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Resumen

El objetivo de esta tesis fue determinar los criterios mas recurrentes y los aspectos
principales sobre la determinacion del vinculo funcional y cdmo estos intervienen en la
calificacion juridica de las denuncias por peculado en la Fiscalia Provincial Corporativa
Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho,
periodo 2021-2022. Con tal proposito, durante la ejecucion del proyecto de investigacion se
procedio a recabar y analizar informacion correspondiente a las carpetas fiscales tramitadas
por el delito de peculado en la citada fiscalia especializada; asimismo, se aplicaron
instrumentos de medicion de encuestas y entrevistas, que fueron dirigidos a los fiscales
especializados en delitos de corrupcion de funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho y
abogados de la region de Ayacucho. Seguidamente se consolido y analizaron los resultados
obtenidos, habiéndose, de ese modo, determinado los criterios méas recurrentes y aspectos
principales que intervienen sobre la determinacion del vinculo funcional durante la actividad
de la calificacion juridica de las denuncias por el delito de peculado; asi como, haberse
verificado que las posiciones divergentes generadas entre los mencionados fiscales
especializados con relacion a la determinacion del vinculo funcional en el delito de peculado,
esto es el establecimiento de dos posturas, a saber: i) la acreditacion del vinculo funcional
de derecho o de iure y ii) la verificacién del vinculo funcional de hecho o de facto, vienen
influyendo negativamente en las tramitaciones de las investigaciones por peculado y
afectando la imagen del Ministerio Publico y menoscabandose la funcidn fiscal.

Palabras claves: Criterios y aspectos, vinculo funcional de derecho o hecho,

calificacion juridica de denuncias y delito de peculado.
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Abstract

The objective of this thesis was to determine the most recurrent criteria and key
aspects regarding the determination of functional linkage and how they influence the legal
qualification of embezzlement reports in the Specialized Provincial Prosecutor’s Office for
Crimes of Official Corruption in the Ayacucho District Fiscal of Peru, during the period
2021-2022. To achieve this goal, the research project involved the collection and analysis of
information from case files related to embezzlement offenses processed by the specialized
prosecutor’s office. Additionally, survey and interview instruments were administered to
specialized prosecutors in official corruption cases and lawyers from the Ayacucho region.
The obtained results were then consolidated and analyzed, leading to the identification of
the most recurrent criteria and key aspects that influence the determination of functional
linkage during the legal qualification of embezzlement reports. Furthermore, it was verified
that divergent positions among the mentioned specialized prosecutors regarding the
determination of functional linkage in embezzlement cases, specifically the establishment
of two approaches: i) the accreditation of functional linkage based on legal rights (de jure),
and ii) the verification of functional linkage based on factual evidence (de facto), have
negatively impacted the progress of embezzlement investigations and have affected the
reputation of the Public Ministry, undermining its prosecutorial function.

Keywords: Criteria and aspects, functional linkage (de jure or de facto), legal

qualification of reports, embezzlement offense.
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Introduccion

Del contenido de la regulacion del articulo 387° del Codigo Penal Peruano -delito de
peculado- se advierten problemas de estructura y falta de precision, esto es, de manera clara
e inequivoca, respecto a la determinacion del elemento objetivo del vinculo funcional entre
el agente y el objeto del referido delito; asimismo, en cuanto a la interpretacion del mismo,
se tiene que viene siendo realizada de manera defectuosa por parte de los fiscales
especializados en delitos de corrupcion de funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho
durante las calificaciones juridicas de las denuncias por peculado. Al respecto, dicha
situacion viene generando posiciones divergentes entre los mencionados fiscales
especializados, toda vez que, por un lado, se viene exigiendo la acreditacion del vinculo
funcional de derecho o de iure -que viene a ser la atribucion legal de administrar, percibir o
custodiar bienes publicos- previo al inicio de la correspondiente investigacion y, de otro lado,
la simple acreditacion del vinculo funcional de hecho o de facto -que se origina en mérito a
delegaciones o encargaturas de funciones de parte del agente publico competente-.

En tal contexto, en la presente investigacion se planted el siguiente problema
principal: ¢De qué manera los criterios mas recurrentes y los aspectos principales sobre la
determinacion del vinculo funcional influyen en la calificacion juridica de las denuncias por
peculado en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022?, con el propoésito de
establecer conclusiones que permitan explicar el hecho o fenémeno juridico planteado, asi
como para fines de formular recomendaciones concretas que coadyuven a superar la
problematica.

Respecto a la estructura de la tesis, esta conformada por 06 capitulos; en el primer
capitulo se desarrolla el planteamiento del problema, que contiene la descripcion de la

realidad problematica, justificacién, importancia, viabilidad, beneficios y aportes,
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formulacién de problemas y objetivos de la investigacion; en el segundo capitulo el marco
teorico, que contiene el marco referencial, tedrico, conceptual, normativo y comparado; en
el tercer capitulo las hipotesis y variables, que contiene la formulacion de las hipdtesis y las
variables e indicadores; en el cuarto capitulo la metodologia, que contiene el tipo, disefio,
nivel, enfoque, métodos, técnicas, instrumentos, fuentes, universo, poblacion y muestra de
la investigacion; en el quinto capitulo la presentacion de datos, que contiene la descripcion
situacional de las carpetas fiscales analizadas y los resultados de las encuestas y entrevistas;
y, en el sexto capitulo las discusiones, que contiene las contrastaciones de la hipdtesis
general e hipOtesis operacionales, asi como las correspondientes conclusiones,
recomendaciones y aporte juridico.

Durante la ejecucion del proyecto de tesis se recabd informacion doctrinaria,
normativay jurisprudencial, asi como del registro de datos del Sistema de Gestion Fiscal del
Ministerio Publico del Distrito Fiscal de Ayacucho; del mismo modo, se efectud la revisién
y analisis de 10 carpetas fiscales por el delito de peculado y se aplicaron los instrumentos de
medicion de encuestas y entrevistas (a 12 fiscales especializados en delitos de corrupcion de
funcionarios y a 38 abogados de la regién de Ayacucho y a 05 de los referidos fiscales
especializados y a 05 abogados, respectivamente).

Finalmente, de la presentacion de los resultados y su correspondiente discusion, se
contrastaron las hipétesis tanto general como las operacionales, asi como se establecieron
conclusiones y se formularon las recomendaciones del caso; asi mismo, se disefid una
propuesta de reforma legislativa y una tabla de referencias donde se precisan los criterios
mas recurrentes y criterios principales en la determinacién del vinculo funcional en el delito
de peculado, que constituye un aporte juridico de parte del autor en la presente investigacion.

El autor.



14

Capitulo 1
Planteamiento del Problema
1.1.  Descripcion de la Situacion Problematica.
1.1.1. Realidad (HEV)

La figura delictiva del peculado como un delito de infraccién de deber constituye el
tipo penal materia de investigacion y acusacion mas frecuente en las fiscalias competentes
a nivel nacional, la misma que en nuestra legislacion se encuentra regulada en el articulo
387° del Cadigo Penal, cuyos verbos rectores consisten en apropiarse y utilizar, asimismo
se regula sus modalidades tanto dolosa como culposa.

Asimismo, se tiene que los conceptos sobre los elementos objetivos y subjetivos que
se requieren en el delito de peculado para su configuracion vienen generando en la doctrina
y en la préactica jurisprudencial maltiples discusiones académicas.

Tan es asi, que el vinculo funcional que debe verificarse entre el agente y el objeto
del delito (caudales y/o efectos) constituye sin lugar a dudas un elemento objetivo de mayor
trascendencia y que también es objeto de debate, toda vez que, no obstante haberse
verificado los demas elementos del tipo penal de peculado, si dicho elemento no se verifica
sencillamente el citado delito no se configura, a pesar de ser evidente la apropiacion y/o
utilizacion de bienes pablicos y haberse generado perjuicio patrimonial al Estado; por lo
que, la posesion del bien publico por parte del agente, en mérito a sus deberes o atribuciones
en razon al cargo, constituye una condicion sine qua non en el referido tipo penal.

En ese contexto, corresponde precisar que tales cualidades del agente se encuentran
previamente establecidas por la ley u otras normas como reglamentos o directivas en cada
institucién publica. Asimismo, es menester sefialar que la posesion que ejerce el agente sobre

el bien publico puede ser ejercida de manera inmediata 0 mediata, es decir, que el sujeto
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activo puede estar o no en contacto directo con el patrimonio publico, resultando por lo
mismo suficiente la facultad de ejercer la disponibilidad respecto del bien.

Sobre el particular, es menester remarcar la doctrina legal vinculante establecida en
el Acuerdo Plenario N° 04-2005 de fecha 30 de setiembre del afio 2005, en donde se precisa
que no resulta necesario que el agente ejerza una tenencia material directa sobre los bienes
publicos encargados por razon de su cargo, siendo suficiente que el mismo cuente con la
disponibilidad juridica, es decir, la posibilidad de ejercer libremente la disposicion del bien.
De igual manera, en la Sentencia Casatoria de fecha 26 de julio del afio 2018 se concluy6
que el agente en mérito a sus funciones puede ejercer la custodia material del bien publico
0 en su defecto ostentar la capacidad de disposicion sobre el mismo.

Asi, en nuestra legislacion el referido elemento del vinculo funcional tiene dos
propdsitos: en primer lugar, para circunscribir la autoria y participacion de los funcionarios
y/o servidores publicos respecto a la comisién del delito de peculado y, en segundo lugar,
constituye también un limite en los operadores juridicos a fin de salvaguardar el principio
de legalidad en la aplicacion de las normas penales.

De otro lado, se tiene que la relacién funcional también puede verificarse de hecho
o0 de facto y no sélo de iure o de derecho, la misma que se genera en mérito a delegaciones
0 encargaturas de funciones; empero, no pueden ser simples delegaciones temporales o
coyunturales, sino permanentes o continuados, asi como debe ser ejercida en mérito a una
disposicién o por anuencia de la autoridad competente, asimismo el ejercicio del encargo de
percibir, administrar o custodiar el bien pablico debe ser evidente.

Finalmente, un sector de los operadores del derecho vienen limitandose a verificar
el vinculo funcional sélo en mérito a la orden o disposicién establecida de manera escrita;
sin embargo, para otro sector, sostienen que, de no ser posible su verificacion de manera

escrita, debe de primar el principio de la supremacia de la realidad, consecuentemente la
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verificacion del mencionado vinculo funcional de hecho resulta ser valida; por lo que, si la
percepcion, administracion o custodia del bien publico la ejerce el funcionario y/o servidor
publico de manera continua, publica y por disposicion del agente competente, no resultaria
I6gico sustentar la inexistencia de dicha relacion funcional debido a la falta de la disposicién
escrita.

1.1.2. Situacion (SP)

Desde la experiencia profesional se advierte que los fiscales especializados en delitos
de corrupcion de funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho vienen adoptando criterios
divergentes con relacion a la determinacion del vinculo funcional durante la calificacion
juridica de las denuncias por el delito de peculado, ello a razon de los diferentes aspectos en
la materializacion del mencionado vinculo funcional que se origina entre el funcionario y/o
servidor publico y los bienes del Estado; siendo que, por un lado, vienen exigiéndose la
verificacion del vinculo funcional de iure o de derecho -que viene a ser la atribucion legal
de administrar, percibir o custodiar bienes ptblicos- para la apertura de la investigacion fiscal
por el mencionado delito, en tanto que para otro sector, s6lo basta la acreditacion del vinculo
funcional de facto o de hecho -que se origina en mérito a delegaciones o encargaturas de
funciones-.

Esta forma de proceder en los distintos despachos de la Fiscalia Provincial
Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal de
Ayacucho también menoscaba la funcion del fiscal e imagen del Ministerio Publico.

Al respecto, es menester remarcar los pronunciamientos jurisprudenciales vy
doctrinarios sobre la relacion funcional, en los que se establecieron algunos aspectos para
verificar su concurrencia, tal como se precisa en el Acuerdo Plenario N° 01-2010/CJ-116 -

16/11/2010 de fecha 16 de noviembre del afio 2010 -fundamento juridico N° 15°-, entre otros,
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se tiene que la relacion funcional puede ser generada inclusive a través de una orden
administrativa, y asi delegarse atribuciones de administrar, percibir o custodiar bienes del Estado.

Asi, en el caso particular del delito de peculado bastaria la relacion funcional de
hecho, el mismo que se viene generando en mérito a encargos o delegaciones de funciones
por parte de quienes si cuentan con el vinculo funcional de derecho; por lo que, resulta
juridicamente posible tenerse como autor del mencionado tipo penal a la persona designada.

Asi mismo, realizandose una interpretacion teleoldgica de los fines del Cadigo Penal
Peruano, el vinculo funcional no se reduciria s6lo a la atribucion legal de administrar, percibir
o custodiar bienes publicos, sino también sobre su disponibilidad.

1.1.3. Prondstico

Descrita las posiciones divergentes entre los fiscales anticorrupcion del Ministerio
Publico de Ayacucho con relacion a la determinacion del vinculo funcional -sea de derecho
0 de hecho- en el caso del delito de peculado, se pronostica que dicha problematica
principalmente transcenderd de manera negativa en las calificaciones juridicas de las
denuncias por el referido delito, siendo que en algunos casos la fiscalia anticorrupcion
procede con el inicio de la investigacion, y en otros con su correspondiente archivo por la
causal de atipicidad relativa; asimismo, se menoscabara la funcion del fiscal especializado
en delitos de corrupcion de funcionarios y la imagen del Ministerio Publico.

En tal contexto, a través del presente trabajo de investigacion se busco determinar
conclusiones concretas sobre el hecho o fendmeno juridico analizado a fin de implementar
mecanismos juridicos y formular las correspondientes recomendaciones para mejorar la
problematica antes planteada; tales como: i) formular un proyecto de ley con relacion al
articulo 387° del Cddigo Penal, a fin de modificar la regulaciéon relacionada a la
determinacion del vinculo funcional en el delito de peculado; ii) proponer la creacion e

implementacién de un software en el Ministerio Publico de Ayacucho, a fin de brindar
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facilidades de acceso y actualizacion de normas legales; v, iii) proponer la realizacion de
plenos de fiscales, a fin de desarrollar exposiciones sobre la vigencia y aplicacion de normas,
reglamentos, directivas y pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinarios relacionados a
la realidad problematica, asi como para unificar criterios.

1.2.  Justificacion de la Investigacion.

1.2.1. Importancia de la investigacion

La ejecucidn de la presente investigacion resultd importante debido a su relevancia
juridica, asimismo porque se planted la posibilidad de coadyuvar a superar la realidad
problematica planteada a través de un trabajo académico de caracter juridico, esto es la
emisién de pronunciamientos de fondo contradictorios y la impunidad sobre determinados
casos por peculado, y como consecuencia de ello en el desmedro de la credibilidad del
trabajo fiscal e imagen del Ministerio Publico.

En tal sentido, al término de la investigacion se establecieron determinadas
conclusiones concretas acerca de la relacion de las variables que se sometieron a estudio y
analisis, asi como también a efectos de formular recomendaciones juridicas Utiles y
relevantes.

1.2.2. Viabilidad de la investigacién

Se tuvo garantizada la normal ejecucion del trabajo de investigacion toda vez que se
contd con suficiente bibliografia especializada y jurisprudencia relevante respecto al analisis
y desarrollo de cada una de las variables, asi como el tiempo razonable para su ejecucion, la
facilidad de acceso a las carpetas fiscales promovidas en mérito a las denuncias por el delito
de peculado, asi como el compromiso de cooperacion de los fiscales especializados en
delitos de corrupcion de funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho y abogados.

1.2.3. Beneficios y aportes del estudio

Los propdsitos del trabajo de investigacion fueron los siguientes:



19

El trabajo de tesis se planted a raiz de la preocupacion particular que se tiene respecto
a los criterios y aspectos divergentes que vienen influyendo en la determinacion del vinculo
funcional (sea de derecho o de hecho), lo que finalmente viene influyendo en la calificacién
juridica de las denuncias por peculado, labor que se viene realizando contradictoriamente
por parte de los fiscales anticorrupcion del Distrito Fiscal de Ayacucho; por lo que, al
término de la investigacion resultd posible establecer conclusiones concretas y formular
recomendaciones juridicas utiles, a fin de superar la problematica antes descrita.

Asimismo, al haberse efectuado un analisis integro respecto a la relacién de las
variables que fueron materia de estudio en la presente investigacion, esto es, los criterios y
aspectos sobre la determinacion del vinculo funcional y la calificacién juridica de las
denuncias por peculado, permitié ampliar los criterios especificos actuales en la literatura
del derecho, es decir, ahora constituye una fuente mas de informacién juridica para los
operadores del derecho.

Finalmente, a través de las conclusiones y recomendaciones que se determinaron se
pretendio corresponder a las aspiraciones y demandas de la sociedad, las mismas que estan
relacionadas no solo al correcto desempefio de las funciones publicas, sino que también a
impedir que el delito de peculado, cometido en mérito a una delegacion o encargatura de
funciones, siga siendo considera para un sector como atipica, a pesar de contar con indicios
para proceder con la respectiva investigacion y/o su formalizacién.

1.3.  Formulacioén del Problema.
1.3.1. Problema general

¢De qué manera los criterios mas recurrentes y los aspectos principales sobre la
determinacion del vinculo funcional influyen en la calificacion juridica de las denuncias por
peculado en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de

Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022?



1.3.2.

1.4.

1.4.1.
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Problemas secundarios

Problema secundario 01. ; Cuales son los criterios mas recurrentes en la calificacion
juridica de las denuncias por peculado y su relacién con la determinacion del vinculo
funcional en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022?
Problema secundario 02. ;Qué aspectos principales intervienen en la calificacion
juridica de las denuncias por peculado y su relacién con la determinacion del vinculo
funcional en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022?
Objetivos de la Investigacion.

Obijetivo general

Determinar los criterios mas recurrentes y los aspectos principales sobre la

determinacion del vinculo funcional en la calificacion juridica de las denuncias por peculado

en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de

Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022.

1.4.2.

Obijetivos especificos

Objetivo especifico 01. Explicar como intervienen los criterios mas recurrentes en
la calificaciéon juridica de las denuncias por peculado y su relacion con la
determinacion del vinculo funcional en la Fiscalia Provincial Corporativa
Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios del Distrito Fiscal de

Ayacucho, periodo 2021-2022.

Objetivo especifico 02. Explicar como intervienen los aspectos principales en la

calificacion juridica de las denuncias por peculado y su relacion con la determinacién
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el vinculo funcional en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos

de Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022.
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Capitulo 11
Marco Teorico

2.1.  Marco Referencial.
2.1.1. Antecedentes internacionales

Anzola Hurtado (2022), en su tesis de pregrado por la Pontificia Universidad
Javeriana de Bogota D.C. - Colombia, titulada “Interviniente jautor o participe?”’, Se propuso
determinar si el interviniente en los delitos especiales contra la administracion publica en
Colombia debe ser considerado como autor o participe (p. 5-6), quien llegé a las siguientes
conclusiones: i) la problematica de determinar si el interviniente es autor o participe es un
problema de legalidad producto de una pésima técnica de redaccion legislativa, ii) no existe
una interpretacién armonica entre los autores respecto a las teorias de la infraccion de deber
y dominio del hecho, iii) conforme al principio de legalidad la figura del interviniente no
puede ser considerada como una figura independiente, iv) en algunos casos especificos no
se puede excluir al interviniente de responder de igual manera que el autor directo, v) la
figura del interviniente se acopla correctamente a la naturaleza juridica de la participacion,
vi) el interviniente puede ser aplicable a la figura de la complicidad, y vii) desde la dptica
de la teoria del dominio del hecho las personas que no tienen la condicién de funcionario
publico si pueden lesionar o poner en peligro los bienes juridicos que protegen los delitos
especiales (pp. 55-57).

Pérez Olmedo y Saravia Ortiz (2021), en la tesis de pregrado por la Universidad de
El Salvador - San Salvador, titulada “La autoria y participacion de los sujetos intervinientes
en el delito de peculado”, se propusieron realizar un analisis juridico dogmatico sobre la
figura del interviniente, especificamente en el delito de peculado (p. 11), quienes llegaron a
las siguientes conclusiones: i) la legislacion salvadorefia con relacion a los conceptos de

autor y participe adoptd la postura del concepto restrictivo de autor en delitos contra la
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administracion publica, por lo que no es posible castigar a personas distintas del autor o
participe, ii) no es posible la figura de la complicidad en el delito especial de peculado
porque no se cumple con las condiciones del tipo penal de peculado, y iii) la figura juridica
del instigador tampoco es posible al no advertirse una infraccion de deber que posee un

agente cualificado (pp. 109-111).

Da Silva Alves (2021), en su tesis de posgrado por la Universidad de Granada -
Espatia, titulada “Estudio criminoldgico de la corrupcion desde la teoria de la oportunidad”,
se propuso realizar un estudio sobre la corrupcién desde la teoria de la oportunidad para
determinar la causa principal del crimen, con fines de determinar medios para prevenirlo (p.
5), quien llegd a las siguientes conclusiones: i) para el estudio criminoldgico de la corrupcion
la teoria de la oportunidad permite la identificacion de las situaciones cuando se toma la
decision de cometer el crimen con miras de plantear soluciones preventivas, ii) el delito de
corrupcion se origina de la circunstancia oportuna como resultado de influencias
ambientales y situacionales, por lo que alejadas dichas situaciones se retira lo que las origina,
iii) la identificacion de las oportunidades no resulta compleja ya que s6lo se tiene que
examinar el ambiente donde se practica el delito, iv) la corrupcion se practica en un contexto
social amplio donde el agente corruptor interactia con otras personas con el objetivo de
concretar las ventajas ilicitas que persigue, v) las penas mas severas no son capaces de evitar
el delito de corrupcidn sino un cambio de percepcion en los agentes respecto a su eleccion
racional de no delinquir, vi) la estructura de los 6rganos publicos facilita la corrupcién, tales
como la burocracia e ineficiencia de la administracion publica, y vii) desde el analisis de su
propio ambiente se puede enfrentar el problema, como: despolitizar las administraciones
publicas y reducir las cadenas de mando, lo que conllevara a eliminar la causa o llamese la

oportunidad (pp. 55-57).
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Gutiérrez Arboleda (2020), en su tesis de posgrado por la Universidad Pontificia
Bolivariana de Medellin - Colombia, titulada “Hacia una caracterizacion dogmatica y
politico criminal de los delitos contra la administracion pablica en Colombia”, se propuso
determinar si el modelo de politica criminal contra la comision de delitos de corrupcion
adoptado en Colombia resulta ser o no eficaz (p. 4), quien llegé a las siguientes conclusiones:
i) a pesar de haberse maximizado la intervencion penal esto no ha permitido mejorar los
niveles de prevencion y/o eliminacion de los actos de corrupcion, ii) frente a la lucha contra
la corrupcidn la politica criminal se encuentra limitada a la intervencién penal, siendo por
lo mismo necesario evaluar los medios que se utilizan, y iii) teniendo en cuenta que una
mayor intervencion penal no supone mejorar los niveles de prevencion, resulta pertinente la

implementacidn de una politica criminal no necesariamente penal (pp. 48-49).

Haro Gualsaqui (2018), en su tesis de pregrado por la Pontificia Universidad Catolica
del Ecuador — Sede Ibarra “PUCESTI”, titulada “Analisis de la determinacion presuntiva de
los indicios de responsabilidad penal en los delitos de peculado en la accién de la contraloria
general del estado”, se propuso realizar un analisis sobre la determinacion presuntiva de los
indicios de responsabilidad penal en el delito de peculado (p. 6), quien llegé a las siguientes
conclusiones: i) la fiscalia para promover la accion penal por el delito de peculado requiere
de un informe que permita acreditar indicios que den cuenta sobre la responsabilidad del
agente, ii) se advierte desinterés en la tramitacion de los procesos por peculado por parte de
la fiscalia, iii) los informes sobre los indicios de la comision del delito de peculado vienen
siendo infravalorados por la fiscalia, y iv) omision y mala aplicacion de las normas legales
concernientes al delito de peculado (p. 87).

2.1.2. Antecedentes nacionales
Espinoza Garcia (2021), en su tesis de posgrado por la Universidad Continental de

Huancayo - Perq, titulada “La imprecisa tipificacion del delito de peculado culposo
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contenido en el Codigo Penal Peruano”, se propuso determinar si una tipificacion deficiente
del tipo penal de peculado culposo influye en los archivamientos injustificados de las
investigaciones por ese delito, decision que vendrian adoptando un sector de fiscales a nivel
nacional (p. 13), quien llegé a las siguientes conclusiones: i) se requiere reformar la
regulacién del tipo penal de peculado culposo, ii) el principal fundamento juridico penal de
dicha modificatoria es que no toda culpa merece ser sancionada, iii) la razon juridica de
orden constitucional es que vulnera el principio de legalidad y tipicidad, y, iv) se debe de
tener en cuenta la cuantia del bien pablico con fines de verificar su relevancia (p. 176).

Ruiz Castro Cuba (2021), en su tesis de posgrado por la Pontificia Universidad
Catolica del Perq, titulada “El alcance del deber del funcionario publico de alto mando para
la configuracion de la autoria en el delito de peculado”, se propuso analizar la posibilidad
de efectuar una interpretacion de los fundamentos de la teoria de la infraccion de deber de
conformidad con el principio de legalidad (p. 2), quien llegd a las siguientes conclusiones:
i) la falta de contundencia en la verificacion del vinculo funcional respecto al funcionario de
alto mando con el deber especifico, esto por encontrarse lejano fisicamente, viene
imposibilitando la correspondiente imputacién en calidad de autor, ii) dicha situacién se
agrava considerando que nuestra legislacion adopta la teoria de la infraccion de deber, lo
gue excluye a dicho funcionario como autor, considerandolo en ultima instancia sélo en
calidad de participe, iii) de conformidad a la regulacién de nuestra legislacion resulta posible
concebir una teoria mixta que incluya fundamentos de las teorias de infraccion de deber y
dominio del hecho, en armonia con el principio de legalidad, y, iv) asi, tal funcionario
respondera bajo el titulo de autor potencial, esto considerando su posicion de superioridad y
el riesgo de menoscabar el bien juridico (pp. 123-124).

Salinas Siccha (2020), en su tesis de posgrado por la Universidad Nacional Mayor

de San Marcos - Perq, titulada “La teoria de infraccion de deber como fundamento de la
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autoria y participacion en los delitos funcionariales”, se propuso ejecutar una investigacion
con relacion a la determinacion de la autoria y participacion de los tipos penales de
infraccién de deber (p. 13), quien llego a las siguientes conclusiones: i) en los casos con
pluralidad de agentes la aplicacién de los fundamentos de la teoria del dominio del hecho se
ve reducida, ii) la aplicacion de los fundamentos de la teoria de la infraccion de deber de
Jakobs en la legislacion nacional no resulta ser razonable, toda vez que resulta necesario
verificar la infraccion de deber y los demés elementos objetivos y subjetivos del referido
tipo penal especial, iii) la teoria de la infraccion de deber que postula Claus Roxin resulta
ser la adecuada para determinar la autoria y participacion en los delitos funcionariales en
casos con pluralidad de agentes, y, iv) desde esa perspectiva, no cabe contemplar el titulo de
la coautoria y la autoria mediata, asi como tampoco la complicidad primaria y secundaria,
siendo considerada como Unica (pp. 391-394).

Bocangel Macahuachi (2020), en su tesis de pregrado por la Universidad Andina del
Cusco - Pert, titulada “Propuesta de modificacion del articulo 387° del codigo penal para
extender los alcances del delito de peculado”, se propuso determinar si juridicamente resulta
razonable considerar en calidad de autor del tipo penal de peculado al agente publico a quien
no se le encargo el deber de cuidado y de confianza para percibir, administrar o custodiar el
patrimonio publico (p. 9), quien llegd a las siguientes conclusiones: i) resulta viable la
modificacion en relacion a la formulacion legislativa del tipo penal de peculado, ii) la
vinculacion funcionarial entre el agente y el patrimonio del Estado puede determinarse a
pesar de no estar bajo su percepcion, administracion o custodia, iii) la falta de su
modificatoria genera que las penas sean demasiadas benevolentes, y, iv) la referida
modificacion busca concretar los fines del sistema legal (pp. 75-76).

Afanca Anchayhua (2018), en su tesis de posgrado por la Universidad de San Martin

de Porres - Peruq, titulada “Dominio del hecho e infraccion de deber en la determinacion de
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la autoria y participacion en delitos contra la administracion publica, Ayacucho - 20177, se
propuso determinar la influencia de las teorias de la infraccion de deber y dominio del hecho
en la determinacion de la autoria y participacion en los delitos funcionariales en el Distrito
Judicial de Ayacucho (p. 8), quien llego a las siguientes conclusiones: i) la teoria del dominio
del hecho influye significativamente en el Distrito Judicial de Ayacucho, ii) la referida teoria
de infraccion de deber y del dominio del hecho influyen significativamente en la
determinacion de la autoria mediata, coautoria, complicidad e induccion, y iii) de igual
manera, influye significativamente en la punibilidad del extraneus (pp. 137-140).
2.2. Marco Teorico.
2.2.1. Bases tedricas

Se pone de manifiesto que, para la materializacion del presente trabajo de
investigacion, se oriento bajo el enfoque de la teoria de la infraccion de deber postulada por
el maestro Claus Roxin, quien sostiene que los deberes especiales del agente del delito
constituyen el fundamento central de su teoria, remarcandose que el aspecto trascendental
es la relacion o el vinculo que se genera entre el referido agente y el objeto del delito o
patrimonio publico. Asimismo, realiza una clara diferenciacidn con relacion a la teoria del
dominio del hecho, precisando que en la mencionada teoria el autor del delito ejerce
propiamente el dominio del hecho, por lo mismo su actuacion es dolosa, siendo una
condicion indispensable para la determinacion de la figura de la participacion; en tanto que,
en los delitos de infraccion de deber, cabe la posibilidad de hablar de la figura del participe
con relacion a un hecho no doloso, toda vez que la autoria no necesariamente debe de ser
dolosa. Al respecto, Salinas (2020) sostiene que en los diferentes delitos funcionariales,
donde concurren una pluralidad de agentes, la aplicacion de los fundamentos de la referida
teoria resulta ser la mas razonable, toda vez que es necesario concretar la verificacion de la

infraccién de deber y los demas elementos objetivos y subjetivos del tipo penal especial,
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vale decir, que su verificacion debe de ser de manera integral; asimismo, porque permite
determinar la autoria y participacion de mejor manera en un contexto problematico, tal como
se ha planteado precedentemente. Adicionalmente, desde dicha perspectiva, resulta correcto
afirmar que en ese tipo de delitos no podriamos contemplar las figuras de la coautoria y la
autoria mediata, asi como tampoco la complicidad primaria y secundaria (pp. 391-394).
Asi mismo, Rojas (2016) comenta que, en la practica juridica con relacién a la autoria
y participacién en los delitos especiales contra la administracion publica, se advertian
diversas situaciones problematicas, donde el agente, que debia tener el control o el dominio
del hecho para eventualmente recién ser considerado como autor de un delito, no era
necesariamente determinante, ya que se presentaban otras particularidades, tales como
aquellos sujetos que ostentaban las cualidades y deberes especiales frente al patrimonio
publico y la verificacion del correspondiente quebrantamiento de los mismos -supuesto de
los delitos especiales propios-, situacion que no sucedia respecto a otras personas ajenas a
la administracion pablica que también tenian participacion en los hechos investigados -esto
es, delitos especiales impropios cometidos por particulares-, siendo que la citada teoria de
la infraccion de deber permitid superar en gran medida dicha problematica (pp. 73-75).
Benavente y Calderon (2012) refieren respecto a las personas interesadas o
conocidas con la denominacién de extraneus, que participan de manera conjunta con los
agentes publicos cualificados o intraneus, sea por planificacion, acuerdo o concierto de
voluntades, juridicamente no seria posible imputarles un delito especial en agravio de la
administracion publica - Estado a titulo de autor o coautor, toda vez que, no solo le faltaria
la condicién de funcionario o servidor puabilico, sino también no podria acreditarse o
verificarse el deber especial o relacion funcional respecto al patrimonio del Espado; por lo

que, tan sélo corresponderia imputarle el delito en calidad de participe (p. 148).
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Frisancho (2011) afirma que, el agente del delito en los referidos delitos especiales,
puede quebrantar el deber especial especifico respecto a los bienes del Estado, ello a pesar
de no haber ejercido propiamente el dominio del hecho o haber contado con dicha
posibilidad, siendo que el aspecto central de la teoria de la infraccion de deber no se
circunscribe en el dominio del hecho sino en el deber especial que se genera con relacion a
los objetos del delito, no importando, de ese modo, si la accion haya acontecido por accién
u omisién. Del mismo modo, el funcionario o servidor publico o llamado también como el
intraneus frente al quebrantamiento de un deber especial respondera en calidad de autor o
coautor cuando la intervencion sea conjunta con otros agentes publicos cualificados, en tanto
que, respecto a la participacion del extraneus o particular ageno a la administracién pablica
en la lesion de los deberes especiales -que respondera en calidad de complice-, el intraneus
también deberd de responder por la lesion del bien juridico, en su calidad de titular u
obligado principal respecto a la integridad del mismo (pp. 18-23).

2.3. Marco Conceptual.
2.3.1. El delito de peculado
Tipo objetivo.

Elementos referentes a los sujetos.

Sujeto activo. Arismendiz (2018) sostiene que el referido tipo penal es uno de
dominio, concretamente especial propio, el mismo que sélo es cometido por un
sujeto especial; asimismo, el supuesto de hecho del referido tipo penal demanda una
reciprocidad directa entre el agente y el Estado, esto debido a que se le establecieron
deberes especiales que lo obligan a actuar de una manera especifica; también,
estamos ante un supuesto de quebrantamiento del deber, ello por tratarse de una

defraudacion de una expectativa social de naturaleza normativa, la cual radica en la
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trasgresion del convenio especifico de cuidado impuesto al sujeto cualificado sobre

los bienes publicos, fundamentandose, de ese modo, la autoria del agente.

Por su parte Caro (2016) sostiene que en el delito materia de andlisis el agente debe
de reunir todas las caracteristicas que demanda una relacion funcional, es decir,
aquella situacion de dominio con respecto a la percepcion, administracion y custodia
de los bienes publicos. Asi, la referida relacion viene a ser el elemento que vincula
el accionar del agente con el fin de relevancia juridica que tutela el tipo penal de
peculado; por lo que, la vinculacion servira también para circunscribir

especificamente al agente del delito.

Del mismo modo, Rojas (2016) nos sefiala que el sujeto activo viene a ser aquel que
en mérito al cargo que desempefia percibe, administra o custodia directa o
juridicamente bienes puablicos. También, nos sefiala que el referido tipo ha
especificado la condicién de autores, por lo que resultard indispensable para
configurar su tipicidad que el sujeto cualificado previamente deberd haber estado

vinculado funcionalmente con los bienes del Estado.

También, Salinas (2014) refiere que nos encontramos ante un caso particular debido
a que se trata de un delito especialisimo de quebrantamiento del deber, toda vez que,
ademas de exigirse la condicion cualificada del agente, se requiere que cuente
también con el mencionado vinculo funcionarial con los bienes publicos. Asi, el
sujeto activo deberad previamente poseer los bienes publicos en mérito a una ley,

reglamento, directiva o disposicion de parte del directamente responsable.

Por su parte Heydegger y Atahuaman (2013) advierten que de la revision del tipo
penal de peculado se concluye que no estamos frente a un delito especial sino ante

un delito especialisimo de quebrantamiento del deber, toda vez que se exige en el
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agente una condicion singular y especial, la cual esta referida a la relacion

funcionarial ineludible con el patrimonio del Estado objeto de proteccion del delito.

Singularmente Benavente y Calderon (2012) sostienen que el sujeto activo s6lo
podra serlo el agente cualificado, quien debera de tener una relacion funcional y
directa con los bienes publicos; empero, tal relacion de ninguna manera, segun
refieren, podria ser una de hecho sino tan solo la legalmente establecida. Asi, el
particular que haga suyo o se beneficie del patrimonio publico no podra ser

considerado como agente del delito de peculado.
Sujeto pasivo. Rojas (2016) nos refiere que viene a ser el Estado.

Arismendiz (2018) sostiene que el Estado resulta ser el unico titular objeto de
proteccién de la figura tipica de peculado, el cual viene a ser la correcta

administracién puablica.

Asi mismo, Benavente y Calderén (2012) sostienen que el sujeto pasivo, en
cualquiera de sus modalidades del tipo penal de peculado, lo serd siempre sélo el
Estado; de tal modo que, en ninguna circunstancia un particular podria ser

considerado como sujeto pasivo del referido delito.

Los juristas Heydegger y Atahuaman (2013) refieren que el sujeto pasivo del injusto
penal de peculado s6lo puede serlo el Estado, en su condicion de titular o
representante de la administracion publica; consecuentemente, no se le podra
considerar a los particulares como sujeto pasivo ya que este tipo de ilicito se cometera

siempre en perjuicio del Estado o de las diferentes entidades dependientes de este.

De manera singular Salinas (2014) sefiala que el sujeto pasivo so6lo lo puede

constituir el Estado. No obstante, nos precisa que, si en un caso especifico resultara
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perjudicada una determinada entidad publica, sélo esta sera considerada como la

parte agraviada y no el Estado.
Elementos referentes a la conducta

La apropiacion o utilizaciéon. Por apropiarse, Arismendiz (2018), afirma que se
trata de hacer suyos bienes publicos, alejandolos de la esfera de poder de la
administracion publica y ubicandolos en un contexto de disposicion; mientras que el
término utilizar hace referencia a sacar ventaja de las cualidades del bien publico,

pero sin intencion de efectuar su apropiacion.

Rojas (2016) comenta que en el supuesto de la apropiacién el agente activo incluye
ilegitimamente a su propiedad o a la de terceros bienes pertenecientes al Estado o
que se encuentran bajo la administracion publica, generandose, de ese modo, una
defraudacion a los deberes funcionales. En tanto, en el supuesto de la utilizacion, el
sujeto activo no tiene como finalidad apropiarse del patrimonio publico, sino tan sélo

aprovecharse de las ventajas propias del patrimonio del Estado.

Salinas (2014) sostiene que, en el supuesto de la apropiacion, el sujeto activo hace
propio o atribuye como suyo los bienes pablicos que le fueron asignados en mérito
a sus funciones para percibirlos, administrarlos o custodiarlos. Ahora, en la
utilizacién el agente disfruta o utiliza de los bienes que le fueron encomendados sin
la intencion de apropiarse de ellos, sirviéndose solamente de los beneficios de

aquellos bienes publicos para si 0 para provecho de terceros.

Frisancho (2011) refiere que la apropiacion ocurre en el momento que el agente aleja
del dominio que posee el Estado sobre los bienes publicos, con el &nimo de hacerlos
suyo o propio. Asimismo, sefiala que en dicho supuesto se aprecia que el agente

ejecuta actos de disposicion tan igual como si fuera el titular del patrimonio publico.
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Heydegger y Atahuaman (2013) sostienen que se produce la apropiacion cuando el
agente hace suyo o se apodera de los bienes publicos que le fueron confiados en
mérito a sus funciones propias del cargo; asimismo, dicha modalidad puede consistir
tanto en hechos concretos de agregacion de los bienes de dominio publico al
patrimonio del agente cualificado, asi como en actuaciones de disposicion inmediata.
En tanto que la modalidad de la utilizacion hace referencia cuando el agente se
beneficia, usa, emplea, aprovecha o disfruta del patrimonio publico, empero sin el

propdsito final de producirse el apoderamiento del bien.

Del mismo modo, Benavente y Calderon (2012) refieren que la apropiacion esta
referida a que el sujeto cualificado se aduefia, hace suyo o se confiere el patrimonio
del Estado confiados en mérito al cargo que desempefia. También sostienen que el
agente propiamente no sustrae los bienes, toda vez que los mismos ya se encuentran
bajo su dominio y poder de disposicion; asi, el agente no los administra conforme a
sus fines publicos. Mientras que la utilizacion se presenta cuando el sujeto del delito
usa los bienes publicos pero sin el propdsito ulterior de aduefiarse de estos; es decir,
tan sélo con la intencion de servirse de los mismos para su propio beneficio o la de

terceros.

Los caudales o efectos. Con relacién al término caudales, Arismendiz (2018), hace
referencia a toda clase de bienes en general que posean un valor econémico, es decir,
todo bien que resulte ser valorado econdmicamente; y, con respecto a efectos, se
tiene que hace referencia a los documentos de créditos de tipo negociables expedidos
por el Estado. Asi, el primer término hace referencia a todos los bienes en general
con valor econdmico, en tanto que el segundo a todos aquellos bienes que simbolicen

un valor patrimonial de naturaleza publica.
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Por su parte Rojas (2016) sostiene que caudales son todos aquellos bienes que tengan
un valor econdmico, vale decir, de aquellos que resulta posible su compra y venta;
en tanto que efectos son aquellos bienes que no tienen un valor econémico por si

mismos, sino tan solo por lo que representan.

Salinas (2014) refiere que, en términos generales, por caudal se debe comprender a
todos aquellos bienes que poseen un contenido economico, por lo que debe
considerarse como efecto todos los demas bienes. En suma, queda establecido que
los caudales comprenden, de manera general, a todos aquellos bienes con valor
econémico, en tanto que los efectos aquellos que simbolicen un valor patrimonial

para el Estado.

Heydegger y Atahuaman (2013) sostienen que caudal es un término amplio referido
al patrimonio de manera global a los que se les asignan un determinado valia
patrimonial; mientras que el término efecto hace alusidn a todo tipo de objetos,
bienes o cosas que representan un valor patrimonial publico, considerandose también

en ellos los titulos valores negociables.

Sin embargo, Frisancho (2011), con relacion a los referidos bienes publicos tiene un
parecer distinto al sefialar que para su tipicidad no se demanda necesariamente que
los bienes sean publicos, ya que sélo bastara que estos se ecuentren dentro de la
administracién o custodia del agente en mérito a las funciones que desempefia, sean

publicos o privados.

La presencia de un vinculo funcionarial entre el agente y los bienes publicos.
Sobre el particular, Arismendiz (2018) sostiene que el vinculo funcionarial
constituye, para los fines probatorios, el primer filtro para la verificacion de la

existencia o inexistencia del tipo de peculado, el mismo que se origina, en primer
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lugar, por mandato legal que otorga o precisa el referido vinculo entre el agente
cualificado y los bienes publicos, tal como una ley, directiva, reglamento, instructivo,
etc.; y, en segundo lugar, mediante un acto dispositivo emitido por autoridad
competente, que posibilita al sujeto cualificado entrar en contacto con los caudales o
efectos del Estado, y asi tener disponibilidad juridica, ello en la medida que lo
habilite el directamente responsable, quien ostente el poder funcionarial legitimo.
Consecuentemente, la relacion funcional al exigir un nexo o vinculacién directa entre
el agente cualificado y los bienes publicos se convertird en un requisito sine qua non,

vale decir, una condicion sin la cual el tipo penal deviene en inexistente.

En esa linea, Caro (2016), sefiala que no cualquier agente puede incurrir en la
comision de tal delito, toda vez que resulta necesario para la operatividad del
comportamiento de apropiacién o utilizacién que los bienes se encuentren dentro de
la percepcidn, administracion o custodia del agente cualificado, en mérito a sus

funciones propias del cargo.

Asi mismo, Rojas (2016) precisa que por relacion funcional se entiende como aquel
mando de guardia y disponibilidad sobre caudales o efectos que le fueron
encomendados en mérito al desempefio de las funciones. Asimismo, refiere que la
relaciéon funcional en razon al cargo admite dos interpretaciones: i) que el sujeto
activo tenga el control directo sobre los bienes pablicos, y ii) que no se cuente con el

control directo sobre tales bienes, pero si con la denominada disponibilidad juridica.

Por su parte, Salinas (2018), sefiala que los bienes publicos, como objeto de
proteccién del tipo penal de peculado, deberdn de estar confiados directa o
indirectamente al agente en mérito a las funciones propias del cargo que desempefia,

siendo ello el requisito trascendental para la configuracion de su tipicidad; por lo
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que, si no se verifica su concurrencia, no se configurara el citado delito, asi estemos

frente a un caso evidente de apropiacion de bienes del Estado.

Asi mismo, sostiene que de tratarse de simples delegaciones o encargaturas de
funciones, ello de ninguna manera constituira una relacion funcional valida, empero,
si se materializan de manera continua, las mismas que perduren en el tiempo,

resultara factible considerar al agente del delito como autor para los efectos penales.

Heydegger y Atahuaméan (2013) sostienen que la relacién funcional integra un
presupuesto objetivo trascendental de la figura tipica de peculado, ya que de no
verificarse su concurrencia simplemente la tipicidad del injusto no se configura, y
esto a pesar de haber acreditado la apropiacion y/o utilizacion de bienes del Estado,
a través de suficientes elementos de conviccidn, asi como su correspondiente
perjuicio patrimonial; vale decir, que sera condicion sine qua non que los mismos
estén bajo el dominio y poder del agente cualificado, y que le fueron confiados a

razon del cargo que desempefia.

Asi mismo, refieren que el referido vinculo funcionarial cumple dos funciones: i)
busca limitar o restringir el listado de autores, enmarcandose tan solo en aquellos que
ejerzan la disponibilidad del patrimonio publico en mérito al cargo que desempefian;
y, ii) como un limite para por los operadores del derecho, en salvaguarda del

principio de legalidad.

Finalmente, remarcan que, con delegaciones o encargaturas de poca relevancia y
temporales o conyunturales de los bienes publicos, de ninguna manera se cumplira
con la exigencia del tipo penal de peculado; empero, si se trataran de encargos o

delegaciones permanentes y por orden o venia del directamente responsable,
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resultara factible considerarlo en calidad de autor, siempre que la normatividad

pertienente no prohiba las referidas encargaturas o delegaciones.

Sobre la relacion funcionarial de hecho. Heydegger y Atahuaman (2013)
comentan que resulta juridicamente factible considerar a un determinado agente
publico como autor del tipo penal de peculado a pesar que éste no se encuentre
investido propiamente con la relacién funcional de iure, siempre y en cuando las
delegaciones o encargos resulten ser continuos y cuenten con la conformidad del
sujeto competente y que las leyes y normas internas no las prohiban, asi como
presentar la caracteristica de ser de conocimiento que se viene desempefiando dicha
responsabilidad y/o funcién; es decir, desempefiarlo de manera publica y pacifica. A
manera de ilustracion, por ejemplo, sefialan el caso de un asistente de la fiscalia que
por orden de su superior asuma la responsabilidad de custodiar determinado bien de

dominio publico.

Asi mismo, citan el hecho que fue imputado por el delito de peculado contra
Vladimiro Montesinos, quien fue designado en el cargo de confianza de asesor y, de
ese modo, adentrado en la esfera de la administracion publica, quien tuvo
participacion en la custodia y administracion de bienes publicos, lo cual evidenciaria

una administracion de hecho respecto de los mismos.

Finalmente, frente a la teoria de que el agente publico, que se encuentre vinculado
de facto al patrimonio del Estado, no pueda ser considerado como autor del tipo penal
de peculado, ya que éste no habria incurrido propiamente en un supuesto de
guebrantamiento de un deber y/o haber sido desleal con el Estado, esto por no haber
contado, desde un principio, con la respectiva vinculacion legal a razén del cargo ni
con el citado deber de vigilancia, administracion o custodia, los citados juristas

opinan que tal razonamiento no resulta ser congruente, toda vez que el agente que
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asume de hecho las funciones y/o responsabilidades propias de la autoridad
competente, se entiende que también asume las obligacién y los deberes ihnerentes
al cargo, tanto mas si los bienes publicos ahora se encuentran bajo su administracion

real y que, a su vez, tiene pleno conocimiento sobre la pertenencia al Estado.

Por su parte, Arismendiz (2018), refiere que existen varias teorias que intentan
explicar sobre el agente publico que desempefia de hecho funciones propias de la
autoridad competente -llamado también administrador de facto-, conforme al

siguiente detalle:

1. Teoria de la apariencia de la legitimidad publica o doctrina de facto. Sostiene
que esta relacionada con un asunto de apariencia del agente ante el conocimiento
publico, la misma que recae en la condicion de agente publico, esto con la finalidad
de proteger a las personas relacionadas con dicho agente de buena fe, que consideran
como auténtica la autoridad que viene desempefiando, precisamente por su

apariencia de cierto.

2. Teoria del nombramiento nulo o del fundamento procesal. Sefiala que esta
referida a que al agente se le considerara como funcionario publico en ejercicio
competencial, en tanto la nulidad del acto juridico de orden administrativo sea
declarada por una autoridad, a través de un pronunciamiento judicial o

administrativo.

3. Teoria de la proteccién frente a terceros. Refiere que estd condicionada a que
el agente de hecho desemperie el cargo publico de conformidad a la ley, asi como
debe encontrarse en funcidn o en ejercicio del cargo y presentar apariencia idonea de

legitimidad y con el titulo que lo habilite ante los demas.
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4. Teoria de la finalidad del ejercicio de hecho de la funcién publica. Precisa que
el agente de hecho que desempefia la funcion publica lo hace en salvaguarda de los

intereses publicos o en favor de la administracion del Estado.

5. Teoria de la buena fe subjetiva. Manifiesta que el agente publico de facto
desempefia las funciones propias de la autoridad competente siempre de buena fe,

asi como de manera efectiva, exclusiva, publica, continua y pacifica.

Modalidades vinculadas a la relaciéon funcionarial. Arismendiz (2018), postula
las siguientes: i) la percepcion, que implica el acto de captar o recepcionar bienes
publicos gque se incorporan al dominio del agente, a fin de contar con su disposicion
en mérito a las funciones del cargo; ii) la administracion, como la posibilidad de
disposicién de los mismos con la finalidad de darle el destino correcto conforme a lo
encomendado, no siendo necesario contar con la posesion directa de los bienes del
Estado, empero si, en todos los casos, el dominio sobre ellos en virtud a sus
funciones; iii) la custodia, referida a la posesion que ejerce el sujeto cualificado sobre
los bienes publicos, que implica, a su vez, la obligacién de conservar, proteger,

vigilar y ponerlos a buen recaudo.

Rojas (2016) sefiala que la percepcion esta referida al acto de recepcionar o captar
bienes publicos, de diferentes fuentes, pero de procedencia legal; en tanto que, la
administracién entendida como la posesion de los bienes publicos con fines oficiales;
y, la custodia a la preservacion de los bienes del Estado por parte del agente en razén

al cargo que desempenia.

Salinas (2018) refiere que el término percibir hace alusion al hecho de atraer o recibir
bienes que forman parte del patrimonio del Estado; administrar esta relacionado a la

facultad de disponibilidad que el agente tiene sobre los bienes publicos, los mismos
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que se encuentren destinados para los fines legitimamente establecidos; y, custodiar

esta referida a los actos de vigilancia y conservacion de los mismos.

Por su parte, Heydegger y Atahuaman (2013), comentan que percibir esta
relacionada a toda aquella actividad dirigida a captar bienes publicos de procedencia
diversa, pero siempre de origen licito, los mismos que seran incorporados dentro del
patrimonio de un determinado Estado; mientras que el término administrar hace
alusion a la potestad de disposicion sobre los mismos para los efectos de materializar
los fines publicos; y, el término custodiar hace referencia a los actos especificos de
vigilancia, conservacion y proteccion de los bienes del Estado por parte del agente

especial cualificado.

El destinatario para si o para otro. Caro (2016) refiere que el destinatario, en el
supuesto para si, actla por su cuenta, apropiandose o utilizando los bienes del Estado,
en tanto que, en el supuesto para otro, el sujeto activo realiza una accion de traslacion

del mismo al sefiorio final del tercero.

Rojas (2016) sostiene que es comun que el agente incorpore ilegitimamente los
bienes publicos que le fueron encargados en razén al cargo dentro de su patrimonio
personal, empero cabe también la posibilidad de que tales bienes se incorporen
dentro del patrimonio de terceras personas, quienes podrian ser otros integrantes de
las entidades publicas o personas extrafias. Asi, el término para otro hace alusion a
aquellas personas que se encuentren fuera del &mbito personal o familiar del referido

sujeto cualificado.

Por su parte, Arismendiz (2018), sostiene que el tipo penal de peculado exige que el
apoderamiento o disfrute de los bienes del Estado tenga como destinatario al mismo

agente cualificado o un tercero. El primero esta relacionado al agente especial, en
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tanto que en el segundo supuesto estaremos frente a una modalidad delictual de
participacion necesaria, donde sera posible la admisién de un tercero que no tenga la

referida condicion especial ligada a la comision del hecho punible.

Finalmente, Heydegger y Atahuaméan (2013), comentan que los agentes que no
cuenten con la relacion funcional con el patrimonio del Estado no podran incurrir en
el injusto penal de peculado y, los agentes que tampoco cuenten con dicha relacion
pero que participan con aquellos que si la cuentan seran considerados como

participes en calidad de complices.

El perjuicio patrimonial. Arismendiz (2018) afirma que la figura tipica de peculado
no exige de manera expresa la verificacion previa de un determinado perjuicio
patrimonial, esto teniendo en cuenta que no estamos frente a un tipo penal que
vulnere propiamente la propiedad, sino de manera especifica a la administracion
publica. En consecuencia, se tiene que, para su configuracion tipica, de ningiin modo,
sera necesario la actuacion previa de un peritaje técnico, a efectos de acreditarse el

perjuicio patrimonial ocasionado en contra del Estado.

Sin embargo, Benavente y Calderon (2012), postulan una posicion totalmente
diferente, al sostenerse que para la configuracion tipica de la conducta del agente
cualificado, sea de hacer suyo o de beneficiarse de las bondades de los bienes
publicos a razén del cargo que desempefia, resultara necesario la actuacion previa de
un determinado peritaje técnico, esto con la finalidad de acreditarse concretamente
el perjuicio de naturaleza patrimonial, que pudo haberse generado en contra del

Estado.

Del mismo modo, Heydegger y Atahuaman (2013), comentan que para la

configuracidn tipica de la conducta del agente especial de apropiarse o de usar bienes
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publicos, previamente se debera verificar la existencia de un determinado perjuicio
patrimonial en contra de una entidad publica o del Estado. Asi, a través de la referida
acreditacion del perjuicio patrimonial se podra puntualizar tres aspectos muy
importantes a saber: i) permitira la verificacion de la existencia previa de los bienes
publicos, ii) generara certeza sobre los fines de aquellos bienes publicos, v iii)
posibilitara acreditarse objetivamente las diferencias en torno a los ingresos dejados

de percibir frente a la salida del patrimonio publico.

Bien juridico protegido. Para Arismendiz (2018) el bien juridico, que es objeto de
tutela por la figura tipica de peculado, viene a ser de naturaleza pluriofensiva, toda
vez que mediante su eventual comision no solo se vulnera el patrimonio del Estado,
sino que también al mismo tiempo se quebranta o defrauda el deber de cuidado o la
posicidn de garante, que mantiene el agente con los bienes publicos en razon al cargo

desempefiado.

Similar posicion comparte, Heydegger y Atahuaman (2013), quienes manifiestan que
la figura delictiva de peculado posee una naturaleza pluriofensiva, con la nota
caracteristica de que mediante la conducta reprochada no sélo se afecta el correcto
funcionamiento de la administracion publica, sino que también especificamente se
produce el quebrantamiento del deber de probidad y de lealtad, de parte del agente

cualificado frente al patrimonio publico.

Finalmente, Benavente y Calderdn (2012), sostienen que nos encontramos frente a
un delito que vulvera no sélo el patrimonio del Estado sino también afecta la
administracién publica, de modo que el bien objeto de tutela juridica es la correcta

utilizacién de los bienes o fondos publicos, encomendados al sujeto cualificado.
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Clase de delito. Para Arismendiz (2018), desde la dptica de los sujetos, el tipo penal
de peculado, sea en los supuestos por dolo o culpa, viene a ser un delito especial
propio, asi como de infraccion de deber; y, desde la dptica de la conducta, el referido
delito resulta ser una figura delictiva de resultado, advirtiéndose en su estructura

tipica el reproche de la conducta tipica y consecuentemente la consecuencia.

Forma de ejecucion. Para Arismendiz (2018) la figura delictiva de peculado puede
ejecutarse mediante accién, ello de conformidad a los verbos rectores de accion de
apropiarse y utilizar; asimismo, resulta posible su ejecucion mediante comision por
omision u omision impropia, ello de conformidad a la teoria de dominio, ya que sobre
el agente cualificado recae una situacion de garante en mérito a la norma, quedando
pendiente tan sélo la identificacion de los demas elementos a la postura de garante,
esto es el previo actuar, la ley o el contrato; descartandose asi, la modalidad de
omision propia, ya que se requiere que la misma se encuentre expresamente regulada

en el tipo penal de peculado.

Relacion causal e imputacion objetiva. Para Arismendiz (2018) los fundamentos
de la teoria de la imputacion objetiva resultan perfectamente aplicables en el tipo
penal de peculado, ello de conformidad a la naturaleza de los delitos de resultado,
por lo que podra aplicarse los supuestos de enervacion de la responsabilidad penal;
vale decir, que la imputacion objetiva debera estar en concordancia con los siguientes
presupuestos: i) riesgo legalmente desaprobado, y ii) su vinculacién con el resultado
lesivo. Seguidamente, se analizard sus respectivos niveles, segun cada caso en
concreto, a saber: i) imputacion objetiva de la conducta, donde se aprecia el riesgo
juridicamente desaprobado previo al resultado lesivo, e ii) imputacion objetiva del
resultado, donde la realizacion del resultado lesivo con la relacion causal se efectla

con posterioridad.
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Tipo subjetivo. Arismendiz (2018), respecto al primer presupuesto, refiere que se
requiere que el sujeto cualificado actie con dolo, vale decir con comprension y
conciencia de tener la obligacion de no vulnerar el patrimonio publico, esto es el
compromiso de rectitud y honradez de ejercer las funciones y obligaciones
encomendados en razon del cargo; y, respecto al siguiente presupuesto, la modalidad
culposa debera ser analizada considerandose la previsibilidad individual del sujeto

cualificado, propio de un deber subjetivo de cuidado.

Heydegger y Atahuaméan (2013) sostienen que el delito de peculado doloso es
comprendido como aquel hecho con relevancia para los efectos penales, que ocurre
cuando el sujeto cualificado, para su beneficio propio o para terceros, hace suyo o
emplea en cuanlquier forma el patrimonio publico; en tanto en su modalidad culposa,
acontece cuando por negligencia o culpa genera que un tercero sustraiga bienes
publicos del dominio de la administracion del Estado, que igualmente le fueron

confiados por cuestiones de la funcion que desemperia.

Similar posicion comparten los profesores Benavente y Calderon (2012), quienes
sostienen que, el delito analizado en su vertiente dolosa, viene a ser ese hecho punible
que acontece cuando el agente cualificado, ya sea para su beneficio propio o para la
de algun tercero, incorpora dentro de su patrimonio privado o simplemente se
beneficia de sus bondades, en cualquier forma, del patrimonio del Estado; ahora, con
relacidn a su variante culposa, ocurre cuando, por culpa o negligencia, da pie a que
un tercero logre apartar el patrimonio publico de su poder de dominio, que

igualmente le fueron confiados.

Por su parte, Salinas (2013), sefiala que el referido delito de peculado doloso
demanda el conocimiento y voluntad del agente de tener la obligacién de no

trasgredir los bienes del Estado, es decir, el compromiso de rectitud y honradez de
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ejercer las funciones y obligaciones confiados en mérito al cargo. Asi, se concluye
que adicional al dolo del agente, el citado tipo penal exige la verificacion de la
intencion de un aprovechamiento econdémico; por lo que, de no verificarse dicha

exigencia no se configurard la tipicidad del referido delito.

Iter criminis.

Actos preparatorios. Arismendiz (2018) comenta que los actos preparatorios,
previos a la materializacion de la conducta del agente cualificado, de ninguna manera
podrian ser invocados, a razon de gue no se encuentran expresamente sefialados en
la figura tipica de peculado; en consecuencia, sea con dolo o culpa, al referido delito

no se le podra otorgar naturaleza punible por no existir mandato legislativo alguno.

Tentativa. Arismendiz (2018) sostiene que la tentativa en la figura delictiva de
peculado sea dolosa o por culpa, resulta perfectamente posible, siempre, claro esta,

considerandose al mismo como uno de resultado.

Similar posicién sostiene los juristas Heydegger y Atahuaman (2013), quienes
refieren que el delito de peculado al ser uno de resultado, el accionar del agente
publico tan s6lo queda en grado de tentativa. Cita el ejemplo del agente que esta por
cruzar la puerta de la infraestructura publica resulta ser intervenido y encontrado

llevandose bienes publicos.

Benavente y Calderdn (2012) refieren que, considerando que el citado ilicito penal
se consuma con el uso del bien, como si fuera el propietario (por apropiacion) o de
manera privada (por utilizacion), corresponde en estos supuestos hablar de la
existencia de un delito tentado; asimismo, ocurre cuando previamente se exige la
verificacion de un determinado perjuicio patrimonial hasta antes de verificarse dicho

perjuicio.
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De otro lado, Rojas (2016), refiere que en el delito de peculado las formas de
tentativa frustrada o inacabada, acabada y su desistimiento resultan posibles de
verificar, esto tomando en cuenta que los actos ejecutivos para su consumacion
resultan ser fragmentados, produciéndose en cualquiera de los supuestos el
quebrantamiento del deber de cuidado funcional del agente y su correspondiente

afectacion al patrimonio publico.

Consumacion. Arismendiz (2018) sostiene que su consumacion se puede verificar
conforme a las siguientes dpticas, a saber: i) desde la Optica de los delitos de
dominio: el tipo penal de peculado, en su modalidad dolosa, refiere que se consuma
cuando el agente cualificado realiza actos de disponibilidad respecto a los bienes
publicos con fines de hacerlos suyo o beneficiarse de los mismos; y, con relacion a
la modalidad culposa se consuma cuando los bienes del Estado son despojados por
un externo a razon de la negligencia del agente publico; y ii) desde la dptica de los
delitos de infraccidén de deber: sostiene que el mencionado delito se perfecciona
cuando el agente cualificado al apropiarse o al utilizar bienes del Estado, para si
mismo o para otro, a razon de haber accedido a éstos en calidad de custodia,
administracion o percepcion, esta infringiendo no sélo el deber especial de cuidado
sino que paralelamente también estd lesionando el bien juridico que se aspira

proteger.

Por su parte Heydegger y Atahuaman (2013) sostienen que, considerandose al delito
de peculado como uno de resultado, su consumacién ocurre de manera instantanea
al producirse la apropiacion del patrimonio del Estado por parte del sujeto
cualificado, haciéndolo parte de su patrimonio personal o, en su defecto, cuando
ocurre la utilizacion del patrimonio del Estado para el beneficio propio del agente o

de un tercero.
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Agotamiento. De igual manera, Arismendiz (2018), refiere con relacion al
agotamiento que se puede verificar conforme a los siguientes escenarios, a saber: i)
desde un escenario de dominio: sostiene que el tipo penal de peculado, en su
modalidad dolosa, alcanza su agotamiento posterior a la disponibilidad del
patrimonio publico con fines de hacerlos suyo o utilizarlos; y, con relacion a la
modalidad culposa, su agotamiento se produce con posterioridad al desfalco de los
bienes del Estado por un externo a razon de la negligencia en el actuar del agente
cualificado; y ii) desde un escenario de infraccidn de deber: refiere que la forma
agotada del mencionado delito ocurre con posterioridad al quebrantamiento del

deber especial de cuidado que posee el agente publico.

Formas de intervencion delictual.

Formas de autoria. Para Arismendiz (2018), desde la teoria de los delitos de
dominio, resulta perfectamente posible la admisién de la autoria directa, por lo que
el autor directo, sea en su modalidad dolosa o culposa, sera aquel agente cualificado
que intervenga personalmente en el hecho, haciendo suyo o beneficiandose de las
bondades de los bienes publicos, para provecho propio o para la de una tercera
persona, o en su defecto que el agente negligentemente haya generado su sustraccion
por parte de un tercero. Ahora, con relacion a la autoria mediata, el citado autor
refiere que no es posible, en ninguna de las referidas modalidades (dolosa o culposa),
por cuanto en el agente cualificado recaen obligaciones personalisimas e imposibles

de transmitir para que un tercero pueda infringirlos.

Asi mismo, desde la Optica de la teoria de infraccion de deber, refiere que solamente
se admite la autoria directa, descartandose la posibilidad de incorporar los supuestos
de autoria mediata o coautoria, ello considerandose el deber especial que se genera

en el agente cualificado de parte de la administracion puablica, asimismo
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considerando que el tipo penal de peculado sélo admite a un nimero limitado de
personas para ser consideras como autores, quienes deberan poseer el deber especial
de hacer u omitir ciertas conductas, siempre orientas a salvaguardar el bien juridico

que se pretende tutelar a traves de la referida figura tipica.

Por su parte Heydegger y Atahuaman (2013) refieren que, segun la referida teoria,
Unicamente pueden ser autores de la figura delictiva de peculado aquellos que
quebrantan el deber especial de cuidado sobre los bienes publicos que fueron
confiados; por lo que, los demas que participen con él tan s6lo podran responder bajo

la condicion de participes del mencionado delito.

Formas de participacion. Para Arismendiz (2018) sostiene que la figura tipica de
peculado, desde la Optica de las teorias de dominio y de infraccion de deber, en
relacién a su modalidad dolosa, admite en todos sus extremos la participacion
delictual, esto es, admite las formas de complicidad primaria y secundaria. Ahora,
con respecto a la figura del instigador en el mencionado delito, también es posible
su admision, ello siempre que haya determinado influencia psicoldgica hacia el autor
para que haga suyo o se beneficie de las bondades de los bienes publicos para

provecho propio o a favor de terceros.

Finalmente, con relacién a la modalidad culposa corresponde sefialar que, segun
manifiesta el referido autor, no es posible admitir, de ningiin modo, la concurrencia

de las figuras de la instigacion ni la de complicidad.

Heydegger y Atahuaman (2013) refieren que la figura delictiva de peculado no
acepta la coautoria, toda vez que, estando frente a un tipo penal de contravencion de
una obligacion especial, resulta materialmente imposible que dos 0 mas agentes

cualificados concierten para quebrantar el deber especial de cuidado que fue
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encomendado, ya que este deber no puede fraccionarse, debiendo responder a titulo

de autores.

Calificacion juridica de las denuncias

Calificacion juridica especifica. Al respecto, Benavente (2012) refiere que,
considerando una eventual formalizacion de la denuncia donde el fiscal comunicara
a la parte denunciada el hecho concreto atribuido y, a su vez, la calificacién juridica
especifica, donde también se detallaran los actos de investigacion a ejecutarse de
manera pormenorizada, lo que naturalmente posibilitara la incorporacion de medios
de defensa y pruebas de descargo que segun mas le convenga, resulta de vital
importancia formular una imputacion concreta de caracter provisional, que sustente
no solo el inicio de una investigacion penal sino también le permita al investigado
conocer los hechos que se le imputan, los mismos que le serdn comunicados de

inmediato y de manera detallada la imputacién formulada en su contra.

Asimismo, remarca que al momento de calificar las denuncias se debe de proceder
con exhaustividad y rigor, de tal manera que, de disponerse la apertura de una
investigacion preliminar, es menester se sefiale el marco de imputacién, a fin de no
afectar, en modo alguno, el derecho de defensa de las partes. Ello implica -
necesariamente- realizar una descripcién coherente y clara del hecho atribuido, asi
como una calificacion juridica provisional del mismo. Esto resulta imperativo debido
a que solo de esta manera el investigado tendra al menos un minimo detalle respecto
de los hechos que se le vinculan, precisandose la forma y las circunstancias de los

mismos.

Asi mismo, que respecto al contenido y forma de la denuncia se debe de tener

presente que toda denuncia debe contener una exposicién de manera detalladay, a la
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vez, que guarde veracidad respecto de los hechos; por lo que, el Ministerio Publico

estara obligado a actuar con objetividad.

Finalmente, afirma que si el fiscal decidiera no llevar a cabo la investigacion
preparatoria propiamente dicha, esto por considerar que los elementos recabados
producto de su primera intervencion ya cumplen con su finalidad, y en consecuencia
opte por presentar directamente la acusacion, en tal escenario el imputado durante
las diligencias preliminares aun tendra la posibilidad de solicitar las actuaciones
pertinentes y conducentes que conlleven a recabar elementos de conviccion que
permitan esclarecer el hecho presuntamente delictuoso que se le imputa, tanto mas
si, de la lectura de los requisitos de ese tipo de acusacion establecidos en el art. 349°
del CPP, se advierte que se trata de las mismas exigencias requeridas para el supuesto
de la formalizacion de la denuncia, previstas en el art. 336°.1 del CPP; por lo que, de

igual manera se garantizara la defensa y contradiccion.

Precision en la calificacion juridica. Sobre el particular, es menester traer a
colacion el principio de correccion funcional, el cual esté referido a la obligacion del
fiscal de efectuar adecuadamente una interpretacién conforme a cada acto o hecho
especifico durante la labor de la calificacion juridica que desempefia en cada caso en
concreto, vale decir, de manera precisa la conducta presuntamente delictuosa y
posteriormente, de ser el caso, proceder a subsumirla en el tipo penal

correspondiente, precisando el lugar, tiempo, circunstancia, modo, etc.

Asi mismo, durante la referida labor de la calificacién juridica, se procedera a la
verificacion y/o constatacion respecto a los presupuestos que integran una
determinada figura tipica, realizando, a su vez, un analisis de los verbos rectores
sefialados en el ilicito penal, sobre el bien juridico al que se pretende tutelar, sobre la

participacion de los sujetos del delito, la modalidad tipica, tipicidad objetiva y
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subjetiva, grados de ejecucion y consumacion, entre otros aspectos de vital
importancia (Exp. N° 5854.2005-Piura-PA-TC de fecha 08 de noviembre del afio

2005).

Provisionalidad de la calificacion juridica. Del mismo modo, Benavente (2012)
sefiala que el componente factico o los hechos propiamente dicho poseen una
marcada importancia y/o trascendencia en la formalizacion de la investigacion, en
tanto que su calificacion juridica o elemento normativo tan sélo representa un
caracter provisional o temporal. Asi, los fundamentos juridicos o normativos
eventualmente citados tendran solo un caracter relativo, toda vez que lo que
interesara verdaderamente sera la definicion o el encuadramiento de los hechos, los

cuales seran o habran sido materia de una investigacion objetiva.

Al respecto, la Directiva N° 007-2012-MP-FN sobre el procedimiento a seguir ante
errores en la calificacion juridica de las disposiciones fiscales -numeral 7-, emitida
por el Ministerio Pablico con fecha 08 de agosto del afio 2012, en concordancia con
los articulos 158° y 159° de la Constitucién Politica, precisa la importancia del
elemento de hecho una vez formalizada la investigacion a nivel preparatoria, asi
como la caracteristica de su inmutabilidad, en tanto el componente de derecho
presenta una naturaleza provisional, toda vez que, dependiendo de los resultados que
eventualmente puedan alcanzarse de las investigaciones, la calificacion preliminar
podria modificarse. A su vez, con relacion al fundamento juridico, en el Acuerdo
Plenario N° 06-2009/CJ-116 de fecha 13 de noviembre del afio 2009, se sefiala que
éste tiene un caréacter relativo, ya que lo que realmente importa es la delimitacion

factica.

Sin embargo, ello no significa que la calificacion juridica no tenga relevancia o

importancia en la referida etapa procesal, ya que a través de dicha actividad se podra
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formular diversos aspectos fundamentales para el mismo proceso penal, asi como
permitira al investigado materializar su derecho de defensa eficazmente, plantear -
entre otros- cuestiones previas, prejudiciales, excepciones y todas aquellas que opte
formular en concordancia con su estrategia legal y teoria del caso, en cualquier estado

del proceso.

Inmutabilidad del elemento factico. Asimismo, el citado jurista precisa que resulta
de importancia sefalar que otra de las caracteristicas del elemento factico viene a ser
su caracter de inmutable, lo que significa que no resultara posible variarlo de manera
sustancial, asi como debera de encontrarse en armonia con su perfeccionamiento, y
en consecuencia se ird perfilando conforme a sus avances en el proceso, esto es,
desde la presentacion o comunicacién del evento con relevancia penal hasta su

correspondiente calificacion final.

Finalmente, la referida delimitacion progresiva esta referida a que la investigacion
tiene por objeto recabar las pruebas que acrediten el tipo penal que se imputa y otros
aspectos fundamentales relacionados al mismo; por lo que, concluye que, si bien se
parte considerando su naturaleza de provisional, ello no implica tener presente que,
a medida que se concretan los fines del proceso, los mismos también iran

perfilandose de mejor manera.

Marco Normativo.

Articulo 387° del cadigo penal

La figura tipica de peculado, conforme lo desarrolla Rojas (2016), requiere para la

configuracién de su tipicidad la verificacion de los siguientes elementos: i) la participacion

de un agente cualificado, y ii) la accion de parte de dicho agente de efectuar la apropiacion

o utilizar indebidamente bienes publicos para beneficio propio o para terceros, y a quien se
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encargo la funcién de custodiar, percibir o administrar en mérito al cargo que desempefia en
una determinada entidad puablica, esto es el vinculo funcional existente con el patrimonio

del Estado.

Asi mismo, se regula el supuesto de culpa de parte del agente que posibilita el
desfalco de bienes del Estado por medio de una tercera persona, y las agravantes de la pena
béasica en los supuestos que los bienes publicos hubieran tenido fines asistenciales y cuando

su valor patrimonial supera las 10 unidades impositivas tributarias.
2.4.2. Acuerdo plenario N° 04-2005/CSJ-116 de fecha 30/09/2005

Conforme lo remarcaron Nakazaki y otros (2016), para los efectos de la tipicidad del
tipo penal de peculado se exigira la verificacion de los siguientes presupuestos: i) vinculo
funcionarial entre el agente cualificado y bienes publicos; ii) la accion de custodiar, percibir
o administrar; iii) la voluntad de apropiarse o hacer uso; iv) el beneficiario, que puede ser

para beneficio propio o para terceros; y, v) patrimonio del Estado.
2.4.3. Acuerdo plenario N° 01-2010/CJ-116 de fecha 16/11/2010

Asi mismo, Nakazaki y otros (2016), precisan algunos aspectos que se detallan en el
citado acuerdo plenario para verificar la existencia del referido vinculo funcional (argumento
juridico N° 15), los cuales son: i) el vinculo entre ¢l sujeto cualificado y el bien del Estado; ii)
que la referida relacion conlleve a que se ejerza funciones de custodia, percepcion o
administracion; y, iii) que sea posible la transferencia de las funciones de custodia,
percepcion o administracion mediante encargaturas o delegaciones de parte de la autoridad

competente.
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Marco Comparado.

Cuadro comparativo de semejanzas y diferencias

Cddigo penal peruano y cddigo penal uruguayo. El cddigo penal uruguayo,
aprobado con la Ley N° 9155 y promulgado con fecha 04 de diciembre del afio 1933
-version actualizada del 26 de octubre del afio 1967, también regula la figura
delictiva del peculado -articulos 153° (peculado), 154° (circunstancia atenuante en el
delito de peculado) y 155° (peculado por aprovechamiento del error de otro)-, en
tanto que en nuestra legislacion penal se encuentran reguladas en los articulos 387°

(peculado doloso y culposo) y 388° (peculado de uso).

Al respecto, es menester remarcar que, comparada estas dos regulaciones, presentan
evidentes diferencias en cuanto a sus elementos objetivos y subjetivos necesarios
para su configuracion, los mismos que se evidencian a simple vista conforme a la

literatura plasmada en sus respectivas formulas legislativas.

Tan es asi, que en nuestra legislacion se requiere que la participacion del sujeto
cualificado esté dirigida a efectuar el acto de apropiarse o usar el patrimonio del
Estado, para su provecho o para otro, que se le fueron previamente confiados sus
respectivas funciones a razén del cargo desempefiado, asimismo contempla también
el supuesto de culpa de parte del agente que posibilita el mencionado desfalco
patrimonial por medio de una tercera persona y las agravantes de la pena bésica
cuando los bienes publicos tenian fines asistenciales y cuando su valor patrimonial

supera las 10 unidades impositivas tributarias.

Sin embargo, en la citada legislacién sudamericana expresamente solo considera
como agente del delito al funcionario puablico, descartdndose de esa manera la
imputacion al servidor publico a titulo de autor; asimismo, la conducta del agente

sOlo esta orientada a la apropiacion de dinero o bienes muebles pertenecientes al
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Estado o a los particulares que hayan estado bajo su posesion por razén de su cargo,
la atenuacion de la pena en los supuestos de minimo valor del objeto del delito y
cuando se repara el dafio causado antes de la acusacion fiscal y respecto al
aprovechamiento indebido del error de otro para los fines de la accidn de recibir o

retener bienes de contenido patrimonial.

Finalmente, con relacion a la pena en nuestra legislacion se prevé una sancion basica
que oscila de 04 a 08 afios de pena privativa de la libertad, inhabilitaciéon por el
periodo de 05 a 20 afios y de 180 a 365 dias multa, y una sancién mayor por la
concurrencia de agravantes de 08 a 15 afios de pena privativa de la libertad,
inhabilitacion de naturaleza perpetua y de 365 a 730 dias multa; en tanto que en la
otra legislacion se advierten sanciones simbdlicas respecto a la pena privativa de la
libertad a diferencia de nuestra legislacion, entre ellas, para el tipo basico de 1 a 6
afios de prision e inhabilitacién de 2 a 6 afios (siendo posible en este caso reducir el
castigo con la aplicacién de la atenuante que se preciso precedentemente) y para el

tipo especial de 03 a 18 meses de prision y con 2 a 4 afios de inhabilitacion.

Cadigo penal peruano y cédigo penal colombiano. El codigo penal colombiano,
aprobado con la Ley N° 599 y promulgado con fecha 24 de julio del afio 2000, de
igual manera regula el tipo penal del peculado -articulos 397° (peculado por
apropiacion), 398° (peculado por uso), 399° (peculado por aplicacion oficial

diferente), 400° (peculado culposo) y 401° (circunstancias de atenuacion punitiva)-.

Al respecto, comparada nuestra legislacion con la mencionada legislatura, también
se advierten diferencias en cuanto a sus elementos objetivos y subjetivos
configurativos del tipo, los mismos que se evidencian conforme a sus propias

férmulas legislativas.
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Tan es asi que en la citada legislacion sudamericana expresamente en este caso s6lo
considera como agente del delito al servidor publico, descartandose de esa manera la
imputacién al funcionario publico a titulo de autor; asimismo, la conducta del agente
estd orientada a la apropiacion y también a la utilizacion de bienes del Estado,
empresas, instituciones o de los particulares o fondos parafiscales que hayan sido
confiados por razon o con ocasion de sus funciones, la atenuacion de la pena en los
supuestos de minimo valor del objeto del delito, cuando se repara, cesa o reintegra
el dafio generado y cuando se corrige el desvio de la finalidad del bien antes de

iniciarse la investigacion.

Finalmente, con relacion a las consecuencias juridicas del referido tipo penal en
dicha legislacion también se advierten sanciones simbdlicas, teniéndose prevista una
sancion limite sin preverse la concurrencia de agravantes, las mismas que oscila de
96 a 270 meses de prision, inhabilitacion por el mismo periodo y multa equivalente
al bien y de 16 a 72 meses de prision, inhabilitacion por el mismo periodo y multa
equivalente al bien (siendo posible la aplicacion de las atenuantes conforme a los
supuestos ya mencionados precedentemente, de la siguiente manera: reduccion de
las sanciones a la mitad cuando se produzcan antes de iniciarse la investigacion, la

tercera parte antes de la sentencia y la cuarta parte cuando se realicen parcialmente).

Cadigo penal peruano y cédigo organico integral penal ecuatoriano. El cddigo
organico integral penal ecuatoriano, aprobado con la Ley N° 180 y promulgado con
fecha 10 de febrero del afio 2014, también regula la figura delictiva del peculado en

el articulo 278° (peculado).
p

Al respecto, en la mencionada legislatura también se advierten diferencias en cuanto

a sus elementos objetivos y subjetivos del referido tipo penal, los mismos que de
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igual manera se aprecian facilmente conforme a la forma en la redaccion de sus

legislaturas.

Tan es asi que en la citada legislacion expresamente considera como agentes del
delito, que responderan a titulo de autores, a los funcionarios y servidores publicos,
proveedores del Estado, administradores, ejecutivos o empleados del Sistema
Financiero Nacional y miembros o vocales; asimismo, la conducta del agente esta
orientada a la apropiacién, asi como a la accion de abusar, distraer o disponer
arbitrariamente el patrimonio en general del Estado que se encuentren bajo su
cuidado a raiz del cargo; asimismo, se prevée el incremento de las sanciones de

materializarse las agravantes.

Finalmente, con relacidn a las sanciones en dicha legislacion se advierten sanciones
mas dréasticas respecto de las anteriores legislaciones sudamericanas, teniéndose
prevista una pena basica que oscila de 05 a 04 afios de pena privativa, como pena
intermedia de 7 a 10 afios y como pena limite de 10 a 13 afios e inhabilitacion de por
vida en cualquiera de los tres rangos de penas para el desempefio de cualquier cargo
publico y en entidades financieras; sin imponerse las correspondientes sanciones de

multa.
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Capitulo 111
Hipotesis y Variables

3.1. Formulacion de Hipotesis.
3.1.1. Hipdtesis General

Los criterios mas recurrentes y aspectos principales intervienen en la determinacion
del vinculo funcional, y esto influye significativamente en la calificacion juridica de las
denuncias por peculado en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de
Corrupcidon de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022.

3.1.2. Hipdtesis Operacionales

Hipotesis operacional N° 01. Los criterios mas recurrentes influyen
significativamente en la calificacion juridica de las denuncias por peculado y en la
determinacion del vinculo funcional en la Fiscalia Provincial Corporativa
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal, periodo
2021-2022.

Hipotesis operacional N° 02. Los aspectos principales influyen significativamente
en la calificacion juridica de las denuncias por peculado y en la determinacion del
vinculo funcional en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de

Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022.

3.2.  Variables e Indicadores.

Variable independiente: Criterios mas recurrentes y aspectos principales sobre la
determinacion del vinculo funcional.

Variable dependiente: Calificacion juridica de las denuncias por peculado.

N° Variables Dimensiones Indicadores

IN.1 Nivel de percepcion  del
V1. Criterios mas fiscal/abogado defensor respecto a las
01 recurrentes sobre razones que permiten explicar la
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el vinculo
funcional.

D.1. Aplicaciény
unificacion de
criterios.

aplicacion de diferentes criterios y la falta
de su unificacion sobre la determinacion
del vinculo funcional durante la
calificacion juridica de las denuncias por
el delito de peculado.

V.2. Aspectos

. D.2. Maneras de
principales sobre

materializarse y

IN.2 Nivel de percepcién  del
fiscal/abogado defensor respecto a las
razones que permiten explicar la

constatacion de la materializacion del
vinculo funcional y la valoracion de sus

el vinculo . -
02 i caracteristicas. caracteristicas en los hechos durante la
funcional. e o i
calificacion juridica de las denuncias por
el delito de peculado.
IN.3  Nivel de percepcién  del
fiscal/abogado defensor respecto a las
razones que permiten explicar la
D.3. Posturas . a . P P
V.3. aplicacion de diferentes posturas legales y
S legales y . e
Determinacion . concepciones  filoséficas  sobre la
. concepciones N . :
03 del vinculo e determinacion del vinculo funcional
: filosoficas. e
funcional. durante la calificacion juridica de las

denuncias por el delito de peculado.

V.4. Calificacion D.4. Verificacion

IN.4 NOmero de pronunciamientos
fiscales respecto a denuncias por el delito

juridica de de requisitosy  de peculado en los que se haya
04 denuncias por aplicacién de materializado la exigencia de la
peculado. criterios. verificacion de los requisitos de laley y la
falta de criterios en su regulacion.
IN.5 NUmero de carpetas fiscales por el
. D.5. Denunciade delito de peculado en las que se haya
V.5. Denuncias e P q y
. parte e calificado conforme a los hechos
por el delito de . . . . .
imprecision del  denunciados segun las denuncias de parte,
05 peculado.

hecho denunciado.

falta de precision y una consiguiente
calificacion alternativa.




60

Capitulo IV
Metodologia

4.1. Tipo de Investigacion.

El tipo de investigacion aplicada -de naturaleza activa, dindmica, practica o empirica-
fue el que se utilizo para la materializacion del presente trabajo de investigacion, toda vez

que se confronto la teoria con la realidad y porque su aplicacion fue inmediata.

Al respecto, Hernandez-Sampieri y Mendoza (2018) refieren que el citado tipo de
investigacion tiene como objetivo primordial resolver problemas, a diferencia de la

investigacion basica cuyo fin es generar nuevos conocimientos y teorias (p. 34).

Baena (2017) sostiene que el tipo de investigacion aplicada tiene como objeto
principal plantear problemas concretos con fines de lograr soluciones inmediatas y
especificas; asimismo, refiere que para alcanzar sus fines resulta indispensable que en su
aplicacion se encamine a llevar a la practica las teorias generales formuladas previamente

(pp. 17-18).
4.2.  Disefio de Investigacion.

El disefio de investigacion -como estructura de la presente tesis- utilizado
estratégicamente fue no experimental de corte transversal con alcances descriptivo y
correlacional, toda vez que, por un lado, se indagaron las incidencias con relacién a la forma
en la manifestacion de las variables y, por otro lado, porque se describieron las relaciones
entre las mismas en un momento determinado; todo ello, sin haberse manipulado las

variables.

Sobre el particular, Hernandez-Sampieri y Mendoza (2018) sostienen que en una
investigacion necesariamente se debe de adoptar un disefio, entendiéndolo como un plan o

una estrategia, a fin de obtener informacién relevante y suficiente, ello con el propésito de
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responder y/o coadyuvar en la solucién del planteamiento del problema; asimismo, refieren
que el disefio no experimental de corte transversal con un alcance descriptivo tiene como
objetivo indagar el estado de las variables (modalidades, categorias o niveles), en tanto que
con un alcance correlacional tiene como objeto establecer las relaciones entre las mismas en

un momento determinado (pp. 177-178).

Aranzamendi (2010) refiere que el disefio de investigacién no experimental de corte
transversal con un alcance descriptivo consiste en describir las partes o caracteristicas del
fendmeno factico o juridico bajo estudio, a través de observaciones directas con los sentidos
y verificaciones puntuales en el mundo real, respectivamente; y, con respecto al alcance
correlacional, sostiene que se pretende establecer las relaciones entre las variables (pp. 161,

164).
4.3.  Nivel de Investigacion.

El nivel de investigacion explicativo -como grado de conocimiento y profundidad
del analisis realizado- fue el que se empled sobre el tema de investigacion, toda vez que se
determinaron las causas de la problematica materia de estudio, por qué ocurre (causa-efecto)
y en gqué condiciones, asi como las razones que permiten explicar sobre la relacion entre las

variables independiente y dependiente.

Naupas y otros (2018) refieren que el nivel explicativo basicamente tiene como fin
determinar la relacion de causa y efecto del hecho factico o fendmeno juridico, y para tal
efecto necesariamente se debe de trabajar con la formulacion de hipoétesis, a fin de explicar
coherentemente el efecto de la variable independiente que tendria sobre la variable

dependiente (p. 147).

Aranzamendi (2010) sostiene que el nivel de investigacion explicativo tiene por

objeto determinar las causas de la problematica planteada como objeto de estudio, es decir,
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va mas alla de simples descripciones o relaciones de estos (cdmo ocurre), sino en este caso
sefialando por qué ocurre, ello a través de la inferencia y capacidad argumentativa de parte

del investigador (pp. 164-165).
4.4. Enfoque de Investigacion.

El enfoque de la investigacion mixto (cuantitativo y cualitativo) -como modelo o
patron de investigacion- fue el que se aplicé durante el trabajo de investigacion, toda vez
que los datos fueron recolectados y analizados en un mismo contexto y tiempo y porgue
los mismos fueron analizados con base en la medicion numérica, en ambos casos a fin de
probar las hipdtesis que se formularon; asimismo, el analisis se realizd sin medicién
numérica para la formulacién de preguntas de investigacion, para los efectos del proceso

de interpretacidn y discusion de resultados.

Hernandez-Sampieri y Mendoza (2018) sostienen que en el enforque de la
investigacion mixta se realizan un conjunto de procesos de naturaleza empirica, critico y
sistematico, tanto en la etapa de la recoleccién y durante el correspondiente andlisis de la
informacidn cualitativa y cuantitativa recabada, a fin de lograr un mayor entendimiento y/o

explicacion sobre la problematica objeto de estudio, a través de la inferencia (p. 612).

Naupas y otros (2018) afirman que a través del enfoque mixto se pretende consolidar
los procedimientos de las investigaciones cualitativa y cuantitativa, bajo la teoria de que
resulta necesario complementar los postulados de ambas para la obtencion de mejores

resultados al término de una investigacion (p. 142).
4.5. Métodos de Investigacion.

Los métodos que se aplicaron en el presente trabajo de investigacion fueron el
inductivo y comparativo, toda vez que se pretendié marcar una tendencia a traves de la

informacidn recabada y de las observaciones directas realizadas; y, por haberse efectuado
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las respectivas comparaciones de la consolidacion de los resultados obtenidos, a fin de

proceder con la verificacion de las hipotesis y los objetivos de la tesis.

Hernandez-Sampieri y Mendoza (2018) refieren que a través del método inductivo
se analizan un conjunto de datos, los mismos que previamente necesitan ser observados,
descritos y explicados, desde lo particular a lo general, con fines de formular una concepcién
teorica, vale decir, se procede de manera individual con cada uno de los casos o datos hasta
lograr una perspectiva en comun (p. 564); en tanto que, con relacion al método comparativo,
Naupas y otros (2018), sostienen que tiene por objeto realizar una serie de procedimientos,
a través de la técnica de la contrastacion, con fines de determinar eventuales similitudes y

diferencias con relacion a la informacion que previamente fue recabada (p. 183).
4.6.  Técnicas de Investigacion.

Las técnicas de investigacion que fueron empleadas en la presente tesis fueron:

analisis de contenido, entrevistas y encuentras.

Naupas y otros (2018) consideran que las técnicas de investigacion vienen a ser una
serie de reglas y procedimientos que se emplean en el marco de un determinado proceso

metodoldgico, con fines de concretar sus objetivos (p. 273).

Baena (2017) sostiene que a través de las técnicas de investigacion es posible que los
métodos realmente se concreten o materialicen, toda vez que el método tan sélo representa
una concepcién intelectual, mientras que las técnicas constituyen en si el camino o el puente

para que se sitden en la realidad (p. 68).
4.7. Instrumentos de Investigacion.

Los instrumentos de investigacion que fueron utilizados durante la ejecucion del
presente trabajo de investigacion fueron: fichas de andlisis, cuestionarios de encuestas y

guias de entrevistas.
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Con relacion a los instrumentos de investigacion, Naupas y otros (2018), refieren que
vienen a ser un conjunto de herramientas, a traves de las cuales resulta posible acopiar y/o
consolidar informacién y demas datos que se recaban en una investigacion, las mismas que
pueden adoptar diferentes formas en directa relacion con las técnicas que se pronostica

utilizar (p. 273).

Por su parte, Baena (2017), sostiene que los mismos vienen a ser apoyos para que las

técnicas de investigacion puedan cumplir con sus objetivos o propositos (p. 68).
4.8. Fuentes de Investigacion.

Aranzamendi (2010) refiere que las fuentes de investigacion constituyen una serie
de elementos que se recaban durante una determinada investigacion, los mismos que se
registran metodicamente (p. 194). Asi, los elementos-fuentes que fueron recabados al

término de la ejecucion del presente trabajo de investigacion, fueron las siguientes:
4.8.1. Fuente primaria

Resultado de encuestas y entrevistas que fueron dirigidas a fiscales especializados

en delitos de corrupcion de funcionarios y a abogados defensores.
4.8.2. Fuente secundaria

Carpetas fiscales, disposiciones de aperturas y archivos, normas legales, doctrina

juridica, jurisprudencia, libros, revistas y articulos.
4.8.3. Fuente terciaria

Repositorios de tesis, sitios web, paginas electrdnicas y reportes periodisticos.
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4.9. Matriz Tripartita.

4.9.1. Universo

Aranzamendi (2010) sostiene que el universo integra a todos los elementos, personas,
casos, situaciones, contextos, entre otros, respecto al cual se planifica un trabajo de
investigacion (p. 359). Siendo ello asi, el universo en el presente trabajo de investigacion
fue: las carpetas fiscales tramitadas por los delitos contra la administracion publica en el

Distrito Fiscal de Ayacucho.
4.9.2. Poblacion

Cordova (2008) refiere que la poblacion viene a ser un conjunto de unidades de
observacidn, cuyas caracteristicas denotan que son comunes entre si y perceptibles a los
sentidos (p. 21). Siendo ello asi, la poblacion en la presente tesis, vienen a ser: las carpetas
fiscales tramitadas por el delito de peculado en la Fiscalia Provincial Corporativa

Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Ayacucho.
4.9.3. Muestra

Cordova (2008) afirma que la muestra constituye una fraccion de la poblacién, la
misma que se determina a través de una especifica técnica de muestreo (p. 22). Siendo ello
asi, la muestra determinada en el trabajo de investigacion fue: 10 carpetas fiscales tramitadas
por el delito de peculado en las que se advirtieron la aplicacion de criterios y aspectos sobre
la determinacion del vinculo funcional, 50 encuestados (12 fiscales especializados en delitos
de corrupcion de funcionarios y 38 abogados de la regién de Ayacucho) y 10 entrevistados

(05 fiscales y 05 abogados).
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Capitulo V
Presentacion de Datos
5.1. Resultados Obtenidos de las Carpetas Fiscales.

5.1.1. Descripcion de 10 carpetas fiscales por el delito de peculado

Tabla 1

Carpetas Fiscales por el Delito de Peculado

N° Carpeta

N° Fiscal Responsable ; Despacho Estado Delito
Fiscal

Conga Palomino, Luisa . Peculado

! Massiell Madeleine 266-2021 2D Archivo de plano doloso

2 Conga I_Dalomlno, ITU|sa 644-2021 2D Inves'glgguon Peculado
Massiell Madeleine preliminar culposo

g MelgarLazo, Brika  ,0y 5059 3D Archivo de plano Peculado
Charlotte doloso

4 Melgar Lazo, Erika 335-2022 3D Inves'gggmon Peculado
Charlotte preliminar culposo

5 Nicolas Quispe, Jorge 5, 595 2D Archivo de plano Peculado
Rafael doloso

5 Sotomayor Hu_aytalla, 2062022 3D Archivo de plano Peculado
Luis David doloso

7 Sotomayor Hufalytalla, 334-2022 3D Investlgfic:lon Peculado
Luis David preliminar culposo

8 Chaupin Bautista, Elsi 158-2022 1D Invesygfic;lon Peculado
preliminar doloso

9 _ E_nC|so Pillaca, _ 80-2021 3D Invesygfic:lon Peculado
Giullianna Stephannie preliminar doloso

10 Rivera Castro, Zarela  424-2021 3D Investigacion Peculado
preliminar culposo

Nota. A través de la Tabla 1 se presenta la relacion de carpetas fiscales por el delito de

peculado, tramitadas en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de
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Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho. Datos obtenidos del Sistema

de Gestion Fiscal del Ministerio Publico de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).

Tabla 2

Carpetas Fiscales Archivadas por el Delito de Peculado

N° Carpeta

N°  Fiscal Responsable : Despacho Estado Delito
Fiscal
Conga Palomino, .
1 Luisa Massiell 266-2021 2D Archivo de Peculado doloso
; plano

Madeleine

p  MelgarLazo, Brika  5e) 505 3D Archivode 5o 1ado doloso
Charlotte plano

Nicolas Quispe, Jorge Archivo de

3 Rafael 304-2022 2D plano Peculado doloso

4 Sotomayor Hu_aytalla, 206-2022 3D Archivo de Peculado doloso
Luis David plano

Nota. A través de la tabla 2 se presenta la relacion de carpetas fiscales archivadas
liminarmente por el delito de peculado por la causal de atipicidad relativa, en las que no se
acredito el vinculo funcional de iure o de derecho, lo que representa el 40% de todos los
casos analizados. Al respecto, se tiene que en dichos casos se advirtio la concurrencia del
vinculo funcional de hecho o de facto, que hubiera evitado los archivos. Datos obtenidos

del Sistema de Gestion Fiscal del Ministerio Publico de Ayacucho - (Fuente: elaboracion

propia).
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Carpetas Fiscales en Investigacion por el Delito de Peculado
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N°  Fiscal Responsable N é:igcrg)leta Despacho Estado Delito
Conga Palomino, Investigacion Peculado
1 Luisa Massiell 644-2021 2D HgE
; preliminar culposo
Madeleine
Melgar Lazo, Erika Investigacion Peculado
2 Charlotte 335-2022 3D preliminar culposo
3 Sotomayor Hugytalla, 334-2022 3D Investigacion Peculado
Luis David preliminar culposo

Nota. A través de la tabla 3 se presenta la relacion de carpetas fiscales aperturadas por el

delito de peculado, en las que se acredito el vinculo funcional de iure o de derecho, lo que

representa el 30% de todos los casos analizados. Datos obtenidos del Sistema de Gestion

Fiscal del Ministerio Publico de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).

Tabla 4

Carpetas Fiscales en Investigacion por el Delito de Peculado

N°  Fiscal Responsable N Igsaé’;)leta Despacho Estado Delito
1 Chaupin Bautista, Elsi  158-2022 1D Investigacian Peculado
preliminar doloso

_ Enciso Pillaca, 80-2021 3D Investigacion Peculado
Giullianna Stephannie preliminar doloso

3 RiveraCastro, Zarela  424-2021 3D Investigacion Peculado
preliminar culposo

Nota. A través de la tabla 4 se presenta la relacion de carpetas fiscales aperturadas por el

delito de peculado, en las que se advirtié el vinculo funcional de facto o de hecho, lo que

representa el 30% de todos los casos analizados. Datos obtenidos del Sistema de Gestion

Fiscal del Ministerio Publico de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).
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Figura 1

Calificaciones Juridicas de 10 Denuncias por el Delito de Peculado
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2

Se verificaron los  Se aplicaron criterios Se realizaron se efectuaron
requisitos de ley alternativos conforme a los calificaciones
hechos denunciados  alternativas por falta
de precision del
hecho
mSi mNo
Nota. A través de la Figura 1 se presenta la consolidacion del analisis de las calificaciones
juridicas de las denuncias que se formularon por el delito de peculado, remarcandose la
siguiente informacion: i) en el 20% de tales denuncias que fueron calificadas se verificaron
los requisitos de ley; ii) en el 30% se aplicaron criterios alternativos frente a los vacios de
la ley; iii) en el 30% las referidas calificaciones se realizaron conforme a los hechos
denunciados; vy, iv) en el 20% se efectuaron calificaciones alternativas debido a la falta de

precision de los hechos. Datos obtenidos de las Carpetas Fiscales del Subsistema

Anticorrupcion del Distrito Fiscal de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).
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5.2.  Resultados Obtenidos de las Encuestas.
Figura 2
¢ Que opinidn tiene sobre la regulacion de los elementos objetivos y subjetivos del delito

de peculado, previsto en el articulo 3870 del Codigo Penal?
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Nota. A través de la Figura 2 se presenta la consolidacion de los resultados de las encuestas
realizadas, en este caso concerniente a la pregunta nimero 1 que se precisa en la parte del
titulo, conforme al siguiente detalle: i) ningln fiscal encuestado consider6 que la citada
regulacion resulta siendo excelente pero si el 5.26% de los abogados; ii) el 25% de los
fiscales opinaron que no se ajusta a la realidad actual y el 26.32% de los abogados; iii) el
66.67% de los fiscales sefialaron que se necesita realizar algunas precisiones respecto a su
regulacion y el 60.53% de los abogados; v, iv) el 8.33% de los fiscales refirieron que debe
ser modificada totalmente y el 7.89% de los abogados. Datos obtenidos de las encuestas
que se realizaron a 12 fiscales del subsistema anticorrupcion del Distrito Fiscal de

Ayacucho y a 38 abogados defensores de la region de Ayacucho - (Fuente: elaboracion

propia).
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Figura 3
¢ Que opinidn tiene sobre el Acuerdo Plenario N° 04-2005/CSJ-116 de fecha 30 de

setiembre del afio 2005?
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Nota. A través de la Figura 3 se presenta la consolidacion de los resultados correspondiente
a la pregunta nimero 2 que se precisa en la parte del titulo, conforme al siguiente detalle:
i) el 8.33% de los fiscales consideraron que el citado acuerdo plenario resulta siendo
excelente y el 7.89% de los abogados; ii) el 25% de los fiscales opinaron que no se ajusta a
la realidad actual y el 42.11% de los abogados; iii) el 41.67% de los fiscales sefialaron que
se necesita realizar algunas precisiones respecto a su regulacion y el 23.68% de los
abogados; iv) el 8.33% de los fiscales remarcaron que debe ser modificada totalmente y el
5.26% de los abogados; v, v) el 16.67% de los fiscales refirieron que no tenian conocimiento
sobre su regulacion y el 21.05% de los abogados. Datos obtenidos de las encuestas que se
realizaron a 12 fiscales del subsistema anticorrupcién del Distrito Fiscal de Ayacuchoy a

38 abogados defensores de la region de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).
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Figura 4
¢ Que opinidn tiene sobre el Acuerdo Plenario N° 01-2010/CJ-116 de fecha 16 de

noviembre del afio 20107
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Nota. A través de la Figura 4 se presenta la consolidacion de los resultados correspondiente
a la pregunta nimero 3 que se precisa en la parte del titulo, conforme al siguiente detalle:
i) el 8.33% de los fiscales consideraron que el citado acuerdo plenario resulta siendo
excelente y el 5.26% de los abogados; ii) el 33.33% de los fiscales opinaron gue no se ajusta
a la realidad actual y el 47.37% de los abogados; iii) el 41.67% de los fiscales sefialaron
gue se necesita realizar algunas precisiones respecto a su regulacion y el 23.68% de los
abogados; iv) el 8.33% de los fiscales remarcaron que debe ser modificada totalmente y el
7.89% de los abogados; vy, v) el 8.33% de los fiscales refirieron que no tenian conocimiento
sobre su regulacion y el 15.79% de los abogados. Datos obtenidos de las encuestas que se
realizaron a 12 fiscales del subsistema anticorrupcién del Distrito Fiscal de Ayacuchoy a

38 abogados defensores de la region de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).
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Figura 5
¢ Cree usted que los referidos criterios y aspectos sobre la determinacion del vinculo
funcional deben ser reformulados y/o establecer propiamente un reglamento que permita

uniformizarlos?
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Nota. A través de la Figura 5 se presenta la consolidacion de los resultados correspondiente
a la pregunta nimero 4 que se precisa en la parte del titulo, conforme al siguiente detalle:
i) el 66.67% de los fiscales sefialaron que se encontraban completamente de acuerdo frente
a una eventual reformulacion de los referidos criterios y aspectos y/o implementacion de un
reglamento especifico y el 55.26% de los abogados; ii) el 16.67% de los fiscales opinaron
que se encontraban ligeramente de acuerdo y el 23.68% de los abogados; iii) el 16.67% de
los fiscales sefialaron que se encontraban ligeramente en desacuerdo y el 10.53% de los
abogados; iv) ningun fiscal sefial6 que se encontraba en total desacuerdo pero si el 5.26%
de los abogados; y, v) ningun fiscal respondié no saber y/o opinar al respecto pero si el
5.26% de los abogados. Datos obtenidos de las encuestas que se realizaron a 12 fiscales del
subsistema anticorrupcion del Distrito Fiscal de Ayacucho y a 38 abogados defensores de

la region de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).
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Figura 6
¢ Cree usted que dicha norma viene siendo correctamente interpretada, cuando por un
lado se exige la acreditacion de la relacién funcional de derecho, y por otro lado la sola

verificacion de un vinculo funcional de hecho?
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Nota. A través de la Figura 6 se presenta la consolidacion de los resultados correspondiente
a la pregunta nimero 5 que se precisa en la parte del titulo, conforme al siguiente detalle:
i) ningun fiscal respondid que la citada norma viene siendo correctamente interpretada pero
si el 2.63% de los abogados; ii) el 8.33% de los fiscales opinaron que probablemente si se
estaria interpretando correctamente y el 2.63% de los abogados; iii) el 8.33% de los fiscales
sefialaron encontrarse indecisos y el 5.26% de los abogados; iv) el 8.33% de los fiscales
precisaron que probablemente no y el 26.32% de los abogados; v, v) el 75% de los fiscales
remarcaron que definitivamente no se estaria realizando tal actividad correctamente y el
63.16% de los abogados. Datos obtenidos de las encuestas que se realizaron a 12 fiscales
del subsistema anticorrupcion del Distrito Fiscal de Ayacucho y a 38 abogados defensores

de la region de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).
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Figura7

¢ Cree usted que se viene realizando dicha interpretacion?
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Nota. A través de la Figura 7 se presenta la consolidacién de los resultados correspondiente
a la pregunta nimero 6 que se precisa en la parte del titulo, conforme al siguiente detalle:
i) ningun fiscal respondi6 que definitivamente si se estaria realizando dicha interpretacion
teleoldgica conforme a los fines del Codigo Penal Peruano pero si el 2.63% de los
abogados; ii) ningun fiscal respondié como probablemente si pero si el 5.26% de los
abogados; iii) el 8.33% de los fiscales sefialaron encontrarse indecisos y el 7.89% de los
abogados; iv) el 25% de los fiscales precisaron que probablemente no y el 15.79% de los
abogados; v, V) el 66.67% de los fiscales remarcaron que definitivamente no se estaria
realizando tal actividad interpretativa y el 68.42% de los abogados. Datos obtenidos de las
encuestas que se realizaron a 12 fiscales del subsistema anticorrupcion del Distrito Fiscal

de Ayacucho y a 38 abogados defensores de la region de Ayacucho - (Fuente: elaboracion

propia).
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5.3.  Resultados Obtenidos de las Entrevistas.

Figura 8

¢ Considera usted que los criterios y aspectos que se vienen aplicando para la
determinacion del vinculo funcional durante la calificacion de las denuncias por peculado

son uniformes?
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Nota. A través de la Figura 8 se presenta la consolidacién de los resultados correspondiente
a la pregunta nimero 1 que se precisa en la parte del titulo, conforme al siguiente detalle:
i) el 20% de los fiscales sefialaron que los referidos criterios y aspectos que se vienen
aplicando resultan ser uniformes, empero ningin abogado defensor refirié que si; v, ii) el
80% de los fiscales remarcaron que no se vienen aplicando de manera uniforme y el 100%
de los abogados. Datos obtenidos de las entrevistas que se realizaron a 05 fiscales del
subsistema anticorrupcion del Distrito Fiscal de Ayacucho y a 05 abogados defensores de

la regién de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).
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Figura 9

¢ Cuales son las causas o razones que justifican su respuesta?
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Nota. A través de la Figura 9 se presenta la consolidacién de los resultados correspondiente
a la pregunta nimero 1.1. que se precisa en la parte del titulo, conforme al siguiente detalle:
i) el 20% de los fiscales explicaron que la congruencia de la disposicion de la ley permite
aseverar que los mencionados criterios y aspectos se vienen empleando de manera
uniforme; ii) en tanto el 40% de los fiscales refirieron que la contradiccion de los criterios
y aspectos empleados segin cada caso permite afirmar que no se vienen aplicando de
manera uniforme y el 60% de los abogados; iii) el 20% de los fiscales por la incongruencia
de los criterios y aspectos como consecuencia de una deficiente interpretacion de la ley y el
20% de los abogados; y, iv) el 20% de los fiscales por la incoherencia de los fines de la ley
y el 20% de los abogados. Datos obtenidos de las entrevistas que se realizaron a 05 fiscales
del subsistema anticorrupcion del Distrito Fiscal de Ayacucho y a 05 abogados defensores

de la region de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).
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Figura 10

¢Por qué cree que viene ocurriendo esta situacion?
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Nota. A través de la Figura 10 se presenta la consolidacion de los resultados
correspondiente a la pregunta nimero 1.2. que se precisa en la parte del titulo, conforme al
siguiente detalle: i) el 20% de los fiscales explicaron que los mencionados criterios y
aspectos se vienen empleando de manera uniforme por las posturas legales que se vienen
adoptando; ii) en tanto el 40% de los fiscales sefialaron que los mencionados criterios y
aspectos no se vienen empleando de manera uniforme debido a las diferentes concepciones
filosoficas que se vienen adoptando y el 20% de los abogados; iii) el 40% de los fiscales por
la deficiente interpretacion de la ley y el 40% de los abogados; v, iv) el 40% de los abogados
debido a las politicas de trabajo que se vienen adoptando en cada despacho fiscal. Datos
obtenidos de las entrevistas que se realizaron a 05 fiscales del subsistema anticorrupcion
del Distrito Fiscal de Ayacucho y a 05 abogados defensores de la region de Ayacucho -

(Fuente: elaboracion propia).
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Figura 11
¢ Considera usted que se viene valorando adecuadamente las caracteristicas del vinculo

funcional que se materializan en los hechos durante la calificacion del referido delito?
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Nota. A través de la Figura 11 se presenta la consolidacion de los resultados
correspondiente a la pregunta nimero 2 que se precisa en la parte del titulo, conforme al
siguiente detalle: i) el 20% de los fiscales sefialaron que si se vienen valorando
correctamente las caracteristicas del vinculo funcional que se materializan en los hechos
durante la calificacion de las denuncias por el delito de peculado, empero ningun abogado
defensor refirid que si; vy, ii) el 80% de los fiscales remarcaron que no se vienen valorando
adecuadamente tales caracteristicas y el 100% de los abogados. Datos obtenidos de las
entrevistas que se realizaron a 05 fiscales del subsistema anticorrupcion del Distrito Fiscal

de Ayacucho y a 05 abogados defensores de la regién de Ayacucho - (Fuente: elaboracion

propia).
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Figura 12

¢ Cuales son las causas o razones que justifican su respuesta?
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Nota. A través de la Figura 12 se presenta la consolidacion de los resultados
correspondiente a la pregunta nimero 2.1. que se precisa en la parte del titulo, conforme al
siguiente detalle: i) el 20% de los fiscales sefialaron que las posturas legales que se vienen
aplicando permite explicar que si se vienen valorando correctamente las caracteristicas del
vinculo funcional que se materializan en los hechos durante la calificacion de las denuncias
por el delito de peculado; ii) en tanto el 40% de los fiscales refirieron que las diferentes
concepciones filosdficas que se vienen adoptando permite sefialar que no se vienen
valorando correctamente las caracteristicas del vinculo funcional y el 60% de los abogados;
iii) el 20% de los fiscales por una deficiente interpretacion de la ley y el 20% de los
abogados; v, iv) el 20% de los fiscales debido a la aplicacion textual de la ley y el 20% de
los abogados. Datos obtenidos de las entrevistas que se realizaron a 05 fiscales del
subsistema anticorrupcion del Distrito Fiscal de Ayacucho y a 05 abogados defensores de

la regién de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).
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Figura 13

¢Por qué cree que viene ocurriendo esta situacion?
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Nota. A través de la Figura 13 se presenta la consolidacion de los resultados
correspondiente a la pregunta nimero 2.2. que se precisa en la parte del titulo, conforme al
siguiente detalle: i) el 20% de los fiscales explicaron gue se viene valorando correctamente
las caracteristicas del vinculo funcional que se materializan en los hechos durante la
calificacién de las denuncias por el delito de peculado a razén de las posturas legales que
se vienen aplicando; ii) en tanto el 40% de los fiscales sefialaron que no se viene valorando
correctamente las caracteristicas del vinculo funcional a consecuencia de las imprecisiones
de laley y el 60% de los abogados; v, iii) el 40% de los fiscales por la excesiva carga laboral
y el 40% de los abogados. Datos obtenidos de las entrevistas que se realizaron a 05 fiscales
del subsistema anticorrupcion del Distrito Fiscal de Ayacucho y a 05 abogados defensores

de la region de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).
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Figura 14
¢ Considera usted que se vienen aplicando diferentes posturas legales y concepciones
filosoficas respecto a la determinacion del vinculo funcional durante la calificacion de las

denuncias por peculado?
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Nota. A través de la Figura 14 se presenta la consolidacion de los resultados
correspondiente a la pregunta nimero 3 que se precisa en la parte del titulo, conforme al
siguiente detalle: i) el 80% de los fiscales sefialaron que si se vienen aplicando diferentes
posturas legales y concepciones filoséficas con relacion a la determinacion del vinculo
funcional durante la calificacion de las denuncias por el delito de peculado y el 100% de
los abogados; v, ii) el 20% de los fiscales sefialaron que no se vienen aplicando diferentes
posturas legales y concepciones filoséficas. Datos obtenidos de las entrevistas que se
realizaron a 05 fiscales del subsistema anticorrupcién del Distrito Fiscal de Ayacuchoy a

05 abogados defensores de la region de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).
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Figura 15

¢ Cuales son las causas o razones que justifican su respuesta?
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Nota. A través de la Figura 15 se presenta la consolidacion de los resultados
correspondiente a la pregunta nimero 3.1. que se precisa en la parte del titulo, conforme al
siguiente detalle: i) el 20% de los fiscales sefialaron que los pronunciamientos fiscales que
resultan coherentes permiten explicar que no se vienen aplicando diferentes posturas
legales y concepciones filoséficas con relacién a la determinacion del vinculo funcional
durante la calificacion de las denuncias por el delito de peculado; ii) en tanto el 40% de los
fiscales refirieron que los pronunciamientos fiscales que resultan contradictorios permite
afirmar que si se vienen aplicando diferentes posturas legales y concepciones filoséficas y
el 60% de los abogados; v, iii) el 40% de los fiscales por la adopcion de diferentes
concepciones filoséficas y el 40% de los abogados. Datos obtenidos de las entrevistas que
se realizaron a 05 fiscales del subsistema anticorrupcion del Distrito Fiscal de Ayacucho 'y

a 05 abogados defensores de la region de Ayacucho - (Fuente: elaboracion propia).
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Figura 16

¢Por qué cree que viene ocurriendo esta situacion?
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Nota. A través de la Figura 16 se presenta la consolidacion de los resultados
correspondiente a la pregunta nimero 3.2. que se precisa en la parte del titulo, conforme al
siguiente detalle: i) el 20% de los fiscales explicaron que no se vienen aplicando diferentes
posturas legales y concepciones filoséficas con relacion a la determinacion del vinculo
funcional durante la calificacion de las denuncias por el delito de peculado a razén de las
posturas legales que se vienen aplicando acertadamente; ii) en tanto el 40% de los fiscales
sefialaron que si se vienen aplicando diferentes posturas legales y concepciones filosoficas
a consecuencia de las diferentes concepciones filoséficas que se vienen adoptando y el 60%
de los abogados; v, iii) el 40% de los fiscales por las politicas de trabajo que se vienen
aplicando en los diferentes despachos fiscales y el 40% de los abogados. Datos obtenidos
de las entrevistas que se realizaron a 05 fiscales del subsistema anticorrupcion del Distrito
Fiscal de Ayacucho y a 05 abogados defensores de la region de Ayacucho - (Fuente:

elaboracion propia).
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Figura 17
¢ De que manera estaria influyendo dicha situacion en la tramitacion de las

investigaciones por el delito de peculado?
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Nota. A través de la Figura 17 se presenta la consolidacion de los resultados
correspondiente a la pregunta nimero 4 que se precisa en la parte del titulo, conforme al
siguiente detalle: i) el 80% de los fiscales sefialaron que viene influyendo negativamente en
la tramitacion de las investigaciones por el delito de peculado debido a la aplicacion de
diferentes posturas legales y concepciones filosoficas con relacion a la determinacion del
vinculo funcional durante la calificacién de las denuncias por el referido delito y el 100%
de los abogados; v, ii) el 20% de los fiscales sefialaron que no viene influyendo de manera
negativa porque no se aplican diferentes posturas legales y concepciones filoséficas. Datos
obtenidos de las entrevistas que se realizaron a 05 fiscales del subsistema anticorrupcion
del Distrito Fiscal de Ayacucho y a 05 abogados defensores de la region de Ayacucho -

(Fuente: elaboracion propia).
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Figura 18

¢ Cuales son las causas o razones que justifican su respuesta?
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Nota. A través de la Figura 18 se presenta la consolidacion de los resultados
correspondiente a la pregunta nimero 4.1. que se precisa en la parte del titulo, conforme al
siguiente detalle: i) el 20% de los fiscales sefialaron que el logro de los fines institucionales
permite explicar porque no estaria influyéndose negativamente en la tramitacion de las
investigaciones por el delito de peculado; ii) en tanto el 40% de los fiscales refirieron que
se viene afectando la imagen institucional y esto permite afirmar que se viene afectando
dichas investigaciones y el 40% de los abogados; v, iii) el 40% de los fiscales debido al
menoscabo de la funcidn fiscal y el 60% de los abogados. Datos obtenidos de las entrevistas
que se realizaron a 05 fiscales del subsistema anticorrupcion del Distrito Fiscal de

Ayacucho y a 05 abogados defensores de la region de Ayacucho - (Fuente: elaboracion

propia).
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Capitulo VI
Discusion
6.1. Contrastacion de Hipotesis

6.1.1. Contrastacion de la hipétesis general

El marco de la ejecucion del presente trabajo de investigacion, especificamente con
relacion a este apartado, se enmarco dentro de los alcances del siguiente objetivo principal:
Determinar los criterios mas recurrentes y los aspectos principales sobre la determinacién
del vinculo funcional en la calificacion juridica de las denuncias por peculado en la Fiscalia
Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios del Distrito

Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022.

En ese contexto, considerando que la actividad de la determinacion del vinculo
funcional viene siendo considerada un tema de discusion académica, en la dogmatica penal
y en la practica juridica, esto con relacion a los demas elementos del tipo penal de peculado;
de la Figura 2 se desprende, con respecto a la regulacion de los elementos objetivos y
subjetivos del delito de peculado (previsto en el articulo 387° del Cédigo Penal), serias
dificultades sobre el establecimiento de los criterios y aspectos necesarios para los efectos
de la determinacion del vinculo funcional, esto es, de manera clara e indubitable, lo que
evidencia que la referida regulacion no se ajusta a la realidad actual (informacion brindada
que representa el 25% del total de los fiscales y el 26.32% de los abogados que fueron
encuestados) y/o que se necesita realizar ciertas precisiones (66.67% de fiscales y 60.53%
de abogados). Asimismo, de la Figura 3 se desprende, con relacion a los presupuestos
necesarios para la configuracion del referido tipo penal (precisado en el Acuerdo Plenario
N° 04-2005/CSJ-116 de fecha 30 de setiembre del afio 2005), que el mismo tampoco se
ajusta a la realidad (25% de fiscales y 42.11% de abogados) y/o se tiene la necesidad de

realizar determinadas precisiones (41.67% de fiscales y el 23.68% de abogados).
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No obstante, conforme el Acuerdo Plenario N° 01-2010/CJ-116 de fecha 16 de
noviembre del afio 2010, donde se precisa algunos criterios y aspectos para verificar la
existencia del referido vinculo funcional, a saber: 1) el vinculo entre el sujeto cualificado y el
patrimonio del Estado; ii) que la referida relacion conlleve a que se ejerza funciones de
custodia, percepcion o administracion; y, iii) que sea posible la transferencia de esas
funciones de custodia, percepcion o administracion a través de delegaciones o encargaturas de
parte de la autoridad competente, de la Figura 4 se desprende que los referidos encuestados
también consideraron que el mismo no se ajusta a la realidad actual (33.33% de fiscales y
47.37% de abogados) y/o que se necesita realizar ciertas precisiones sobre su regulacion

(41.67% de fiscales y 23.68% de abogados).

En tal contexto, resulta viable afirmar que la actual regulacién del articulo 387° del
Caodigo Penal no permite determinar -de manera clara e inequivoca- el vinculo funcional
entre el agente cualificado y el patrimonio publico, toda vez que sefialar que tal vinculo se
origina a razén del encargo de los caudales o efectos en mérito del cargo desempefiado,
resulta ser impreciso e insuficiente para los efectos de realizar una adecuada calificacion
juridica de las denuncias por el delito de peculado. Asimismo, los citados acuerdos plenarios
expuestos precedentemente, tampoco permiten alcanzar ese fin, ya que solo de manera
genérica se precisan en ambos que para determinar la relacién funcional se debe verificar la
concurrencia del vinculo entre el sujeto cualificado y el bien publico, las funciones que se

ejercen sobre el patrimonio del Estado y la posibilidad de la transferencia de esas acciones.

De otro lado, con relacion a las caracteristicas y/o peculiaridades del referido vinculo
funcional, Caro (2016) refiere que la relacidon funcional vincula el accionar del agente, lo
gue implica que se ejerza una situacion de dominio con respecto a la percepcion,
administracion y custodia de bienes publicos. Por su parte, Salinas (2014) opina que el

agente previamente debe haber ejercido la posesion de los bienes publicos en mérito a una
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ley, reglamento, directiva o u otra disposicion similar. Asi, de la Figura 11 se desprende,
con relacion a la valoracion de las caracteristicas propias del vinculo funcional, que no se
viene realizando adecuadamente dicha labor durante la calificacion de las denuncias
formuladas por el delito de peculado (informacion brindada que representa el 80% del total
de los fiscales entrevistados y el 100% de abogados). Asimismo, de la Figura 12 se
desprende, con relacién a las causas o razones que explican dicha situacion, que las
diferentes concepciones filoséficas que se vienen adoptando en la determinacidn del vinculo
funcional durante la calificacion de las mencionadas denuncias por el delito de peculado
constituye la principal causa que denota una inadecuada valoracion de las caracteristicas de
la relacion funcional (40% del total de fiscales y el 60% de abogados entrevistados). Y, de
la Figura 13 se desprende que los entrevistados expresaron sus apreciaciones sefialando que
no se viene valorando correctamente las caracteristicas del vinculo funcional debido a las
imprecisiones de la ley, lo que permite explicar por qué viene ocurriendo dicha situacién
(40% de fiscales y el 60% de abogados) y a consecuencia de la excesiva carga laboral (40%

de fiscales y el 40% de abogados).

Sobre el particular, el aspecto de la formacion académica, experiencia profesional y
la capacitacion de los fiscales anticorrupcion, constituye también razones o causas validas
gue inciden directamente en el cumplimiento de sus funciones, esto es, de manera especifica,
durante la actividad de la calificacién juridica de las denuncias por peculado; vale decir,
eventualmente incidira significativamente, de manera positiva o negativa, en el ejercicio de

la funcion fiscal.

De otro lado, es menester remarcar que las cualidades del agente -relacionadas al
vinculo funcional- se encuentran preestablecidas por la ley y/u otras normas emitidas por las
distintas instituciones publicas, tales como reglamentos, directivas, protocolos, entre otros.

Asimismo, con relacion a la posesion ejercida por el sujeto del delito sobre los caudales y/o



90

efectos publicos, resulta posible ejercerla de manera directa o indirectamente, por lo que
para los efectos penales resulta suficiente ejercer la facultad de la disponibilidad respecto de
estos. Asimismo, en el Acuerdo Plenario N° 04-2005 de fecha 30 de setiembre del afio 2005,
se precisa que la tenencia de los bienes publicos puede ser ejercida de manera directa 0 no
y que basta ejercer la disponibilidad juridica de los mismos; y, en la Sentencia se Casacion
de fecha 26 de julio del afio 2018, se precisé que es posible ejercer la custodia material o la

capacidad de disposicion del patrimonio del Estado.

Asi mismo, Arismendiz (2018) refiere que el vinculo funcionarial se origina por un
mandato legal (la ley, directiva, reglamento, instructivo, etc.), asi como en mérito a un acto
dispositivo -emitido por una autoridad competente-, lo que hace posible que el sujeto
cualificado entre en contacto con los bienes publicos, es decir, ejerza la disponibilidad
juridica sobre los mismos. Y, Rojas (2007) sostiene que la relacion funcional -como mando
de guardia y disponibilidad sobre caudales o efectos publicos- se genera en atencion al
desempefio de las funciones; en consecuencia, el sujeto activo puede ostentar el control

directo sobre los bienes publicos y/o contar con la denominada disponibilidad juridica.

En tanto que, sobre la relacion funcionarial de hecho o de facto, Heydegger y
Atahuaméan (2013) sefialan que resulta factible la determinacion del vinculo funcional
respecto del agente que no se encuentra investido propiamente con la relacién funcional
legal, empero, las delegaciones o encargatutras que lo genera, deben de cumplirse de manera
publica, continua y pacifica, asi como no encontrarse prohibidas por la ley y/o por las normas

internas de las entidades pablicas.

Por su parte, Arismendiz (2018) refiere que: i) la teoria de la finalidad del ejercicio
de hecho de la funcion publica, postula que el agente de hecho que desempefia la funcién

publica lo hace en salvaguarda de los intereses publicos; v, ii) la teoria de la buena fe
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subjetiva, postula que el desempefio de las funciones propias de la autoridad competente se

realiza de buena fe y de manera efectiva, exclusiva, publica, continua y pacifica.

Finalmente, de la Figura 14 se desprende, con relacion a las posturas legales y
concepciones filosoficas sobre la determinacion del vinculo funcional, que las mismas
vienen aplicandose de diferentes maneras durante la actividad de la calificacion juridica de
las denuncias por peculado (80% del total de los fiscales entrevistados y el 100% de
abogados). Y, de la Figura 15 se desprende, con relacion a las causas o razones que explican
dicha situacidn, constituye la principal causa gque los pronunciamientos fiscales que resultan
ser contradictorios permiten explicar que se vienen aplicando diferentes posturas legales y
concepciones filoséficas (40% de fiscales y 60% de abogados entrevistados). Asimismo, de
la Figura 16 se desprende que los entrevistados expresaron sus apreciaciones sefialando que
las diferentes concepciones filosoficas explican por qué viene ocurriendo dicha situacién
(40% de fiscales y el 60% de abogados), asi como a razon de las diferentes politicas de
trabajo que vienen adoptandose en los despachos fiscales (40% de fiscales y el 40% de

abogados).

Al respecto, el 6rgano de control del Ministerio Publico que deberia velar por la
eficiencia en el trabajo fiscal, en este caso la Autoridad Nacional de Control -a nivel
nacional- y la Oficina Desconcentrada de Control -a nivel regional-, no vienen cumpliendo
cabalmente sus roles, toda vez que sus actuaciones se limitan s6lo a la verificacién
cuantitativa de los pronunciamientos fiscales, mas no respecto al analisis de fondo respecto
al contenido de dichos pronunciamientos, que permitiria advertir la situacion problematica,
lo que sumado a las causas expuestas precedentemente viene también incidiendo

negativamente en la funcion fiscal en el subsistema anticorrupcion.

En suma, los juicios de caracter legal, a saber: i) la acreditacion del encargo del

patrimonio publico al agente del delito a raz6n del cargo, ii) el vinculo entre el agente y el
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bien pablico vy iii) el ejercicio de las funciones de percepcidn, custodia y administracion de
los mismos; vy, de la primacia de la realidad, a saber: i) la verificacion de la transferencia de
las referidas acciones de percepcidn, administracion y custodia respecto de los bienes del
Estado en mérito a encargaturas o delegaciones por parte de la autoridad competente y ii) el
ejercicio del poder de la disponibilidad juridica de los mismos; constituyen los criterios mas
recurrentes y aspectos principales que intervienen sobre la determinacion del vinculo
funcional durante la actividad de la calificacién juridica de las denuncias por el delito de
peculado. En consecuencia, se tiene que en el presente trabajo de investigacion se contrastd
la siguiente hipotesis general: Los criterios mas recurrentes y aspectos principales
intervienen en la determinacion del vinculo funcional, y esto influye significativamente en
la calificacion juridica de las denuncias por peculado en la Fiscalia Provincial Corporativa
Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho,

periodo 2021-2022.
6.1.2. Contrastacion de las hipotesis especificas

De igual manera, el marco de la ejecucion de la presente tesis, con relacion a este
apartado, se enmarcO dentro de los alcances de los siguientes objetivos especificos: i)
Describir como intervienen los criterios méas recurrentes en la calificacion juridica de las
denuncias por peculado y su relacion con la determinacion del vinculo funcional en la
Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios del
Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022; vy, ii) Describir como intervienen los
aspectos principales en la calificacion juridica de las denuncias por peculado y su relacion
con la determinacion del vinculo funcional en la Fiscalia Provincial Corporativa
Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho,

periodo 2021-2022.
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En ese contexto, con relacion a las calificaciones de las denuncias por el delito de
peculado, a través de la Tabla 1 se presenta la relacion de las carpetas fiscales en las que se
evaluaron la concurrencia del vinculo funcional como elemento objetivo del referido tipo
penal que fue determinante para, por un lado, iniciar las correspondientes aperturas de las
investigaciones y, por otro lado, para haberse dispuesto los archivamientos liminares o de
plano. Asimismo, de la Tabla 2 se desprende, con relacion a las carpetas fiscales que fueron
archivadas por la causal de atipicidad relativa para el delito de peculado (las que representan
el 40% de todos los casos analizados), en las que no se acreditaron el vinculo funcional de
derecho o de iure; sin embargo, es menester remarcar que, de la revision y analisis de tales
carpetas fiscales, se tiene que se advierte la concurrencia del vinculo funcional de hecho o
de facto, lo que evidentemente hubiera posibilitado sus investigaciones por el citado delito;
de la Tabla 3 se desprende, con relacion a las carpetas fiscales en las que se abrieron
investigaciones por peculado (30% de los casos analizados), en las que se acredit6 el vinculo
funcional de derecho; y, de la Tabla 4 se desprende, con relacion a las carpetas fiscales en
las que también se iniciaron investigaciones por el referido delito (30% de los casos

analizados), en las que se acredit6 el vinculo funcional de hecho o de facto.

De la informacidn expuesta, claramente se advierte el establecimiento de posiciones
divergentes con relacion a la determinacion del vinculo funcional que se producen durante
la actividad de la calificacion juridica de las denuncias por el delito de peculado, toda vez
gue en algunos casos se procediod con el inicio de las correspondientes investigaciones por
el delito de peculado, esto por haberse acreditado el vinculo funcional de derecho y, en otros,
por haberse verificado el vinculo funcional de hecho; sin embargo, se tiene que en otros
casos se opto por los archivos de los casos por la causal de atipicidad relativa para el referido
delito, a pesar que juridicamente resultaba posible también haberse iniciado las

investigaciones.
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Asimismo, de la Figura 1 se desprende, con relacion a la forma como se vienen
realizando las calificaciones juridicas de las denuncias por el delito de peculado, que las
mismas vienen siendo efectuadas deficientemente, a razon del siguiente panorama: sélo en
el 20% de todas las denuncias que fueron calificadas se verificaron los requisitos de ley, s6lo
en el 30% se aplicaron criterios alternativos frente a los vacios de la ley, solo en el 30% se
realizaron conforme a los hechos denunciados y so6lo en el 20% se efectuaron calificaciones
alternativas debido a la falta de precision de los hechos; consecuentemente, la informacién
precisada permite conocer la situacion como se viene realizando dicha actividad procesal,
lo que, sin lugar a dudas, repercute de manera negativa en la administracion de justicia, por

resultar un tema trascendental para el logro de los fines de nuestro sistema penal.

Al respecto, Benavente (2012) refiere que la actividad procesal de la calificacién
juridica de las denuncias debe de realizarse de manera exhaustiva y con rigurosidad, toda
vez que, en el escenario de disponerse el inicio de una investigacion, resultara indispensable
sefialar el marco de imputacion correspondiente, ello a fin de no afectar de ningin modo el
derecho de defensa de las partes. Para tal efecto, corresponde realizar una descripcion
coherente y clara del hecho que se atribuye a una persona, asi como corresponde plantear
una calificacion juridica de caracter provisional con relacion al mismo. Asi, el fundamento
que sustenta dicho deber, de parte de la autoridad competente encargada de realizar la
referida calificacion de las denuncias, se orienta en el sentido de que, sélo en ese contexto
de garantias, la persona investigada tendra por lo menos un minimo de detalle sobre el suceso
histérico que se le imputa, asi como la forma y las circunstancias en la que pudo haberse

materializado.

Asi mismo, sefiala que, con relacion al contenido y la forma de las denuncias, es
menester precisar que las mismas necesariamente deberdn de contener una narracion de

manera detallada y veraz de los hechos que se comunican; por lo que, la autoridad
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competente se encontrard en la obligacion de proceder de conformidad al principio de
objetividad, en salvaguarda de las garantias y derechos reconocidos por la normativa

nacional e internacional.

Tambien, el referido jurista comenta que resulta importante formular una imputacién
concreta de caracter provisional, la misma que posibilite el inicio de una investigacion penal
y permita al imputado conocer los cargos formulados en su contra, tanto mas si frente a una
eventual formalizacion de la denuncia el fiscal debera comunicar a la parte denunciada el
hecho concreto atribuido y la calificacion juridica especifica. Asimismo, sostiene que toda
disposicion debe de detallar los cargos imputados en contra del investigado y encontrarse

debidamente motivada.

De otro lado, con relaciédn a los criterios y aspectos que se vienen aplicando sobre la
determinacion del vinculo funcional durante la actividad de la calificacion de las denuncias,
de la Figura 5 se desprende la necesidad de reformularlos y/o establecer un reglamento con
fines de uniformizarlos, siendo que la mayoria de los encuestados precisaron que se
encuentran completamente de acuerdo con la sefialada reforma normativa (informacién
brindada que representa el 66.67% del total de los fiscales encuestados y el 55.26% de
abogados). Asimismo, de la Figura 6 se desprende, con respecto a la interpretacion del
articulo 387° del Cddigo Penal -extremo de la regulacion sobre el elemento objetivo del
vinculo funcional-: (...) caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le
estén confiados por razon de su cargo (...), que los encuestados refirieron que el extremo de
la citada norma no viene siendo correctamente interpretado, toda vez que, por un lado, se
viene exigiendo la acreditacion de la relacion funcional de derecho y, por otro lado, s6lo
la verificacion de un vinculo funcional de hecho, resultando no sélo contradictorio sino
también conlleva enfrentar una situacion de incertidumbre, que indudablemente viene

repercutiendo de manera negativa en contra de la administracion de justicia y los
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justiciables (75% de fiscales y 63.16% de abogados). Y, de la Figura 7 se desprende, con
relacion a la interpretacion teleoldgica de los fines del Codigo Penal -que permite
comprender de mejor manera que el vinculo funcional no sélo se reduce solo a la atribucion
legal de administrar, percibir o custodiar bienes publicos, sino también sobre el poder de
disponibilidad de los mismos-, que los entrevistados refirieron que tampoco se viene

interpretando correctamente (66.67% de fiscales y 68.42% de abogados).

Sobre el particular, conforme se hizo referencia en la Sentencia del Tribunal
Constitucional, emitida en el marco del Expediente N° 5854.2005-Piura-PA-TC de fecha 08
de noviembre del afio 2005, corresponde traer a colacion el principio de correccion
funcional, que esta referido a la obligacion del fiscal de realizar adecuadamente una
interpretacion, conforme a cada acto o hecho especifico, durante la actividad de la
calificacion juridica de las denuncias, y posteriormente, de ser el caso, proceder a subsumirla
en el tipo penal correspondiente. Asimismo, se remarcar que durante la referida actividad de
la calificacion de denuncias se debe de proceder con la verificacion de los presupuestos o
elementos objetivos y subjetivos requeridos en un determinado tipo penal, ello implica
también efectuar un analisis de los verbos rectores de la regulacién de cada delito, el bien
juridico tutelado, la autoria y el grado de participacion de los agentes del delito, la modalidad
tipica, la tipicidad objetiva y subjetiva, grados de ejecucion y consumacién, entre otros

aspectos legales.

También, con relacion a la uniformidad en la aplicacion de los criterios y aspectos
sobre la determinacion del vinculo funcional durante las calificaciones de las denuncias por
el delito de peculado, de la Figura 8 se desprende que tales criterios y aspectos no se vienen
aplicando de manera uniforme, conforme refirieron mayoritariamente los entrevistados
(informacién brindada que representa el 80% del total de los fiscales y el 100% de los

abogados que fueron entrevistados). Asimismo, de la Figura 9 se desprende, con relacion a
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las causas o razones que explican dicha situacion, que las contradicciones de los criterios y
aspectos que se vienen empleando, segin cada caso, permite afirmar que no se vienen
aplicando de manera uniforme (40% de los fiscales y el 60% de los abogados); asi como,
por las incongruencias de los mismos como consecuencia de una deficiente interpretacion
de la ley (20% de fiscales y 20% de abogados) y por las incoherencias de los fines de la ley
(20% de fiscales y 20% de abogados). Y, de la Figura 10 se desprende que los entrevistados
sefialaron que los mencionados criterios y aspectos no se vienen empleando de manera
uniforme debido a las diferentes concepciones filosoficas que se vienen adoptando (40% de
fiscales y 20% de abogados); asi como, por la deficiente interpretacion de la ley (40% de
fiscales y 40% de abogados) y debido a las politicas de trabajo que se vienen adoptando en

cada despacho fiscal (40% de abogados).

Finalmente, de la Figura 17 se desprende, con relacion a como viene influyendo la
falta de uniformidad en la aplicacion de los criterios y aspectos sobre la determinacion del
vinculo funcional, que la mayoria de los entrevistados refirieron que dicha situacién viene
influyendo negativamente en las tramitaciones de las investigaciones por el delito de
peculado (80% del total de los fiscales entrevistados y el 100% de los abogados). Y, de la
Figura 18 se desprende, con relacion a las causas o razones que explican dicha situacion,
gue la afectacion de la imagen institucional del Ministerio Publico permite afirmar que viene
afectando de manera negativa en las citadas investigaciones (40% de fiscales y 40% de
abogados) y a razon que frente a esa situacién se viene menoscabando la funcién fiscal (40%

de fiscales y 60% de abogados).

Al respecto, en la Directiva N° 007-2012-MP-FN sobre el procedimiento a seguir
ante errores en la calificacion juridica de las disposiciones fiscales -numeral 7-, emitida por
el Ministerio Publico con fecha 08 de agosto del afio 2012, en concordancia con los articulos

158°y 159° de la Constitucion Politica, se remarca la importancia del componente factico y
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su inmutabilidad, en tanto la calificacion juridica presenta tan s6lo un caracter provisional,
toda vez que de los resultados de una investigacion la tipificacion juridica inicial recién
podria ser objeto de variacion. De la misma manera, en el Acuerdo Plenario N° 06-2009/CJ-
116 de fecha 13 de noviembre del afio 2009, se precisa que el componente juridico tiene un

caracter relativo, ya que lo que interesa es la definicion de los hechos objeto de investigacion.

Por lo expuesto, los criterios mas recurrentes y aspectos principales vienen
generando dos posiciones divergentes entre los fiscales especializados en delitos de
corrupcion de funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho con relacion a la determinacién
del vinculo funcional durante las calificaciones juridicas de las denuncias por el delito de
peculado, esto es el establecimiento de dos posturas, a saber: i) la acreditacion del vinculo
funcional de derecho o de iure y ii) la verificacidn del vinculo funcional de hecho o de facto.
Al respecto, se tiene que dicha situacion viene influyendo negativamente en las
tramitaciones de las investigaciones por el delito de peculado; asi como, afectandose la
imagen del Ministerio Publico y menoscabando la funcién fiscal. En consecuencia, se tiene
gue en esta tesis también se contrastaron las siguientes hipotesis operacionales: i) Los
criterios mas recurrentes influyen significativamente en la calificacion juridica de las
denuncias por peculado y en la determinacién del vinculo funcional en la Fiscalia Provincial
Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios del Distrito Fiscal,
periodo 2021-2022; vy, ii) Los aspectos principales influyen significativamente en la
calificacion juridica de las denuncias por peculado y en la determinacion del vinculo
funcional en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién de

Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022.
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Conclusiones
A manera de colofon se remarca lo siguiente:

Primero. En esta tesis se determind los criterios mas recurrentes y los aspectos
principales sobre la determinacion del vinculo funcional en la calificacion juridica de las
denuncias por peculado en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de

Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022.

Asi, de la investigacion realizada se determind que los juicios de caréacter legal, a
saber: i) la acreditacion del encargo del patrimonio pablico al agente del delito a razon del
cargo, ii) el vinculo entre el agente y el bien pablico v iii) el ejercicio de las funciones de
percepcion, custodia y administracion de los mismos; y, de la primacia de la realidad, a
saber: i) la verificacién de la transferencia de las referidas acciones de percepcion,
administracion y custodia respecto de los bienes del Estado en mérito a encargaturas o
delegaciones por parte de la autoridad competente y ii) el ejercicio del poder de la
disponibilidad juridica de los mismos; constituyen los criterios mas recurrentes y aspectos
principales, respectivamente, que intervienen sobre la determinacion del vinculo funcional

durante la actividad de la calificacion juridica de las denuncias por el delito de peculado.

Segundo. En esta tesis se explicé como intervienen los criterios mas recurrentes en
la calificacidn juridica de las denuncias por peculado y su relacion con la determinacion del
vinculo funcional en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de

Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022.

Asi, de la investigacion ejecutada se explicd que los criterios mas recurrentes vienen
generando dos posiciones divergentes entre los fiscales especializados en delitos de
corrupcion de funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho con relacion a la determinacién

del vinculo funcional durante las calificaciones juridicas de las denuncias por el delito de
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peculado, esto es el establecimiento de dos posturas, a saber: i) la acreditacion del vinculo
funcional de derecho o de iure y ii) la verificacion del vinculo funcional de hecho o de facto.
Al respecto, se tiene que dicha situacion viene influyendo negativamente en las
tramitaciones de las investigaciones por el delito de peculado; asi como, afectandose la

imagen del Ministerio Publico y menoscabando la funcion fiscal.

Tercero. En esta tesis se explicO como intervienen los aspectos principales en la
calificacion juridica de las denuncias por peculado y su relacion con la determinacion del
vinculo funcional en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de

Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022.

Asi, de la investigacion desarrollada se explico que los aspectos principales también
vienen generando las referidas posiciones divergentes entre los fiscales especializados en
delitos de corrupcion de funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho con relacion a la
determinacion del vinculo funcional durante las calificaciones juridicas de las denuncias por
el delito de peculado. Del mismo modo, se tiene que dicha situacion viene influyendo
negativamente en las investigaciones de los casos por peculado; asi como, afectdndose la

imagen del Ministerio Publico y menoscabando la funcion fiscal.
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Recomendaciones

Primero. Precisar y/o desarrollar -de manera mas clara e inequivoca- el extremo del
elemento objetivo que corresponde al vinculo funcional en el tipo penal de peculado
(articulo 387° del Cddigo Penal), asi como disefiar una tabla de referencias donde se
establezcan los criterios méas recurrentes y los aspectos principales con relacion a la
determinacion del referido vinculo funcional.

Segundo. Establecer la prohibicién de archivar liminarmente las denuncias
formuladas por el delito de peculado en el supuesto donde sélo se haya podido verificar el
vinculo funcional de hecho o de facto, a través de una directiva en el Ministerio Publico.

Tercero. Crear e implementar un registro informatico en el Ministerio Publico
respecto a los casos por el delito de peculado donde se hayan acreditado el vinculo funcional
de derecho y/o de hecho.

Cuarto. Crear e implementar un programa o un software informatico en el
Ministerio Publico, a fin de brindar facilidades de acceso y actualizacidén de normas legales
en general, desarrollo y acopio de la jurisprudencia.

Quinto. Disefiar e implementar un cronograma de pleno de fiscales en el Ministerio
Publico, a fin que se desarrollen exposiciones y/o capacitaciones con relacién a la aplicacion

de criterios y aspectos sobre la determinacidn del vinculo funcional en el delito de peculado.
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Aporte Juridico Del Autor

MODIFICACION -EN PARTE- DEL ARTICULO 387° DEL CODIGO

PENAL PERUANO

Articulo 387°. Peculado doloso y culposo: El funcionario o servidor publico que se

apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,

administracion o custodia le estén confiados por razon de su cargo o que se encuentre

gjerciendo la disponibilidad juridica de los mismos en mérito a delegaciones o

encargaturas de funciones, (...).

TABLA DE REFERENCIAS SOBRE LOS CRITERIOS MAS

RECURRENTES Y LOS ASPECTOS PRINCIPALES EN LA DETERMINACION

DEL VINCULO FUNCIONAL EN EL DELITO DE PECULADO

Juicios de caracter legal con relacidn al vinculo
funcional de derecho o de iure

Juicios de la primacia de la realidad con relacién al
vinculo funcional de hecho o de facto

La acreditacién del encargo del patrimonio publico
al agente del delito a razén del cargo.

El vinculo entre el agente y el bien publico.

La verificacién de la transferencia de las funciones
de percepcién, administracion y custodia de los
bienes publicos en mérito a encargaturas o
delegaciones de funciones por parte del agente
competente.

El ejercicio de las funciones de percepcion,
administracién y custodia del patrimonio del
Estado.

El ejercicio del poder de la disponibilidad juridica
sobre el patrimonio publico.
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Anexo 1

Matriz de consistencia

Problema General

Objetivo General

Hipdtesis General

¢De qué manera los criterios mas recurrentes y los
aspectos principales sobre la determinacion del
vinculo funcional influyen en la calificacion juridica
de las denuncias por peculado en la Fiscalia Provincial
Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion
de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho,
periodo 2021-2022?

Determinar los criterios mas recurrentes y los aspectos
principales sobre la determinacién del vinculo funcional
en la calificacién juridica de las denuncias por peculado

en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal

de Ayacucho, periodo 2021-2022.

Los criterios mas recurrentes y aspectos principales
intervienen en la determinacion del vinculo funcional, y esto
influye significativamente en la calificacion juridica de las
denuncias por peculado en la Fiscalia Provincial Corporativa
Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios del
Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022.

Problema Secundario 01

Obijetivo Especifico 01

Hipétesis Operacional N° 01

¢Cuales son los criterios mas recurrentes en la
calificacion juridica de las denuncias por peculado y
su relacion con la determinacion del vinculo funcional
en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios del Distrito
Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022?

Explicar cémo intervienen los criterios mas recurrentes en
la calificacion juridica de las denuncias por peculado y su
relacién con la determinacion del vinculo funcional en la
Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos
de Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal de
Ayacucho, periodo 2021-2022.

Los criterios mas recurrentes influyen significativamente en la
calificacion juridica de las denuncias por peculado y en la
determinacion del vinculo funcional en la Fiscalia Provincial
Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios del Distrito Fiscal, periodo 2021-2022.

Problema Secundario 02

Objetivo Especifico 02

Hipotesis Operacional N° 02

¢ Qué aspectos principales intervienen en la
calificacion juridica de las denuncias por peculado y
su relacion con la determinacion del vinculo funcional
en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios del Distrito
Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-2022?

Explicar como intervienen los aspectos principales en la
calificacion juridica de las denuncias por peculado y su
relacién con la determinacion del vinculo funcional en la
Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos
de Corrupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal de
Ayacucho, periodo 2021-2022.

Los aspectos principales influyen significativamente en la
calificacion juridica de las denuncias por peculado y en la
determinacion del vinculo funcional en la Fiscalia Provincial
Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios del Distrito Fiscal de Ayacucho, periodo 2021-
2022.

Marco Teorico

Variables e Indicadores

Metodologia

Marco referencial
05 tesis internacionales de pre y posgrado.
05 tesis nacionales de pre y posgrado.

Variable independiente: Criterios mas recurrentes y
aspectos principales sobre la determinacién del vinculo
funcional.

Variable dependiente: Calificacion juridica de las
denuncias por peculado.

Tipo de investigacion: Aplicada.

Disefio de investigacion:
No experimental de corte transversal con alcances descriptivo
y correlacional.

Bases tedricas
Teoria de la infraccion de deber de Claus Roxin.

Marco conceptual
El delito de peculado
Elementos referentes a los sujetos

Variable N° 01: Criterios mas recurrentes sobre el
vinculo funcional.
Dimension: Aplicacion y unificacion de criterios.
Indicador: Nivel de percepcion del fiscal/abogado
defensor respecto a las razones que permiten explicar la

Nivel de Investigacidn: Explicativo

Enfoque de Investigacién: Mixto (cuantitativo y cualitativo).

Métodos de Investigacidn: Inductivo y comparativo.

Técnicas de Investigacion:
Andlisis de contenido, entrevistas y encuentras.
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Elementos referentes a la conducta

Verificacion del vinculo funcionarial
Sobre la relacion funcionarial de hecho
Relacion causal e imputacion objetiva
Formas de autoria
Formas de participacion
Calificacion juridica de denuncias
Calificacion juridica especifica
Precision en la calificacion juridica
Provisionalidad de la calificacion juridica
Inmutabilidad del elemento factico

aplicacion de diferentes criterios y la falta de su
unificacion sobre la determinacién del vinculo funcional
durante la calificacion juridica de las denuncias por el
delito de peculado.

Instrumentos de Investigacion:
Fichas de analisis, cuestionarios de encuestas y guias de
entrevistas.

Variable N° 02: Aspectos principales sobre el vinculo
funcional.

Dimensidn: Maneras de materializarse y caracteristicas.
Indicador: Nivel de percepcion del fiscal/abogado
defensor respecto a las razones que permiten explicar la
constatacion de la materializacion del vinculo funcional y
la valoracion de sus caracteristicas en los hechos durante
la calificacion juridica de las denuncias por el delito de
peculado.

Marco normativo
Cadigo Penal Peruano: Articulo 387° - peculado
doloso y culposo.
Acuerdos Plenarios N°s 04-2005/CSJ-116 y 01-
2010/CJ-116.

Marco comparado
Cadigo penal peruano y cddigo penal uruguayo.

Cadigo penal peruano y codigo penal colombiano.

Caodigo penal peruano y cddigo organico integral
penal ecuatoriano.

Variable N° 03: Determinacion del vinculo funcional.
Dimensidn: Posturas legales y concepciones filosoficas.
Indicador: Nivel de percepcion del fiscal/abogado
defensor respecto a las razones que permiten explicar la
aplicacion de diferentes posturas legales y concepciones
filosdficas sobre la determinacion del vinculo funcional
durante la calificacion juridica de las denuncias por el
delito de peculado.

Fuentes de investigacion

Fuente primaria: Resultado de encuestas y entrevistas que

fueron dirigidas a fiscales especializados en delitos de
corrupcion de funcionarios y a abogados defensores.
Fuente secundaria: Carpetas fiscales, disposiciones de
aperturas y archivos, normas legales, doctrina juridica,
jurisprudencia, libros, revistas y articulos.
Fuente terciaria: Repositorios de tesis, sitios web, paginas
electrdnicas y reportes periodisticos.

Variable N° 04: Calificacion juridica de denuncias por
peculado.
Dimensidn: Verificacion de requisitos y aplicacién de
criterios.
Indicador: NUmero de pronunciamientos fiscales respecto
a denuncias por el delito de peculado en los que se haya
materializado la exigencia de la verificacion de los
requisitos de la ley y la falta de criterios en su regulacion.

Universo: Las carpetas fiscales tramitadas por los delitos
contra la administracion publica en el Distrito Fiscal de
Ayacucho.

Poblacidn: Las carpetas fiscales tramitadas por el delito de
peculado en la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada
en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Ayacucho.
Muestra: 10 carpetas fiscales tramitadas por el delito de
peculado en las que se advirtieron la aplicacion de criterios y
aspectos sobre la determinacion del vinculo funcional, 50
encuestados (12 fiscales especializados en delitos de
corrupcién de funcionarios y 38 abogados de la region de
Ayacucho) y 10 entrevistados (05 fiscales y 05 abogados).

Variable N° 05: Denuncias por el delito de peculado.
Dimension: Denuncia de parte e imprecision del hecho
denunciado.

Indicador: NUmero de carpetas fiscales por el delito de
peculado en las que se haya calificado conforme a los
hechos denunciados segln las denuncias de parte, falta de

precision y una consiguiente calificacion alternativa.
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ESCUELA DE

POSGRADO
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Siendo las 8:00 am. del 21 de Setiembre de 2023 se reunieron en el audit6rium de la Escuela de Posgrado
de la Universidad Nacional de San Cristébal de Huamanga, el Jurado Examinador y Calificador de tesis, presidido
por el Dr. Emilio German RAMIREZ ROCA, director (e) la Escuela de Posgrado, Dr. Mario ALMONACID
CISNEROS, director de la Unidad de Posgrado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, e integrado por los
siguientes miembros: Mtro. Walter SILVA MEDINA y el Mtro. Ivin CHUMBE CARRERA; para la sustentacion
oral y piblica de la tesis titulada CRITERIOS Y ASPECTOS SOBRE LA DETERMINACION DEL VINCULO
FUNCIONAL Y SU IMPLICANCIA EN LA CALIFICACION JURIDICA DE DENUNCIAS POR PECULADO EN EL
DISTRITO FISCAL DE AYACUCHO PERIODOS 2021 - 2022. En la Ciudad de Ayacucho del 2023 presentado por
el Bach. Pedro VEGA RODRIGUEZ, Teniendo comio asesora a la Mtra. Jheny Virginia DE LA CRUZ PIZARRO.

Acto seguido se procedié a la exposicién de la tesis, con el fin de optar al Grado Académico de MAESTRO (A) EN
DERECHO, MENCION  CIENCIAS PENALES. Formuladas las preguntas, éstas fueron absueltas por el
graduando. :

A continuacién el Jurado Examinador y Calificador de tesis procedié a la votacién, la que dio resultado el siguiente
calificativo: _ 1} _(Diects1e19
CALIFICACION (*)
Aprobado por unanimidad P
Aprobado por Mayoria
Desaprobada por Unanimidad
Desaprobada por mayoria
(*) Marcar con aspa

Luego, el presidente del Jurado recomienda que la que la Escuela de Posgrado proponga que se le otorgue
al Bach. Pedro VEGA RODRIGUEZ, el Grado Académico de MAESTRO (A)//EN DERECHO, MENCION
CIENCIAS PENALES Siendo las //.0ﬁ“" hrs. Se levanta la sesién.

Se extiende el a la ciudad de Ayacucho, a ]as.z(,/.yﬁ...ﬁ..f.‘.".. ....... hrs. Del

Dr. Edward Eusebio BARBOZA PALOMINO
Secretario Docente (e)
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............................................................................................................

Av. Independencia s/n - Ciudad Universitaria unsch@universia.edu.pe
Teléfono: (066) 317179 www.posgrado-unsch.edu.pe



	TM D102_Veg.pdf (p.1-115)
	01. TESIS PEDRO VEGA RODRIGUEZ 13OCT23.pdf (p.1-110)
	CONSTANCIA DE ORIGINALIDAD Y ACTA DE SISTENTACIÓN.pdf (p.111-116)

	Documento 106 (1).pdf (p.116)

