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RESUMEN

La presente tesis parte del Problema: ;De qué manera la dependencia de
procuradores publicos municipales afecta la defensa juridica de los delitos
cometidos por alcaldes y funcionarios publicos contra la administracion publica en
el ordenamiento juridico peruano? Siendo el Objetivo: Determinar de qué manera
la dependencia de procuradores publicos municipales afecta la defensa juridica de
los delitos cometidos por alcaldes y funcionarios publicos contra la administracion
publica en el ordenamiento juridico peruano; la investigacion se ubica dentro del
Tipo “Basico o Fundamental”; en el Nivel correlacional; se utilizara para contrastar
la Hipdtesis, los Métodos “Método Hermenéutico”, “Método Analisis Sintesis”,
“Método exegético” y “Método sistematico”: Con un Disefio Transversal de Tipo
Correlacional, con dos Muestras y un Tipo de Muestreo no probabilistico
(Cualitativo), pero de tipo intencionado. Para la Recoleccion de Informacién se
utilizara Fichas de Resumen y Textuales utilizando el Analisis Documental y

Andlisis de Contenido.

Palabras clave: Defensa Juridica de los Procuradores Publicos; Delitos Contra la
Administracion publica, Ley Organica de municipalidades, Funcionario Publico y

Servidor Publico.
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ABSTRACT

This thesis is based on the Problem: How does the unit of municipal public
prosecutors affect the legal defense of crimes committed by mayors and public
officials against public administration in the Peruvian legal system?; the Objective:
to determine how the unit of municipal public prosecutors affects the legal defense
of crimes committed by mayors and public officials against the public
administration in the Peruvian legal system; Research is located within the "Basic
or Fundamental™ Type; at the correlational level; It will be used to contrast the
Hypothesis, the Methods "Hermeneutic Method", "Method Synthesis Analysis",
"Exegetical Method" and "Systematic Method": With a Transversal Design of
Correlational Type, with two Samples and a Non-Probabilistic Sampling Type (
Qualitative), but of intentional type. Summary and Textual Tabs will be used for

Information Collection using Documentary Analysis and Content Analysis.

Keywords: Legal Defense of Public Prosecutors; Crimes Against the Public

Administration, Organic Law of Municipalities, Public Official and Public Servant.
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INTRODUCCION

Es recurrente que el desempefio de la funcién pablica en estos dltimos afios
se haya visto aglomerada por la corrupcién de funcionarios publicos; hecho que ha
venido abarcando a los gobiernos regionales y locales; tal como lo demuestra la X

Encuesta Nacional realizada por PROETICA sobre la percepcion de la Corrupcion.

El asunto como sostengo ahora, recae también en otro dato que el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos dio a conocer a través del informe obtenido las
siguientes resefias: Tan solo el 11% de sentencias definitivas con pena de la libertad
efectiva y el 58% de sentencias absolutorias en los casos litigados sobre actos de

corrupcion por procuraduria en los periodos 2010 y 2011.

Esta Informacion es la que nos compromete a investigar sobre las causas o
razones que justifiquen la ineficiente defensa juridica por parta de los procuradores
publicos municipales; por esta motivo nos encontramos ante las siguientes
interrogantes: Primero: ¢Existe dependencia en la defensa juridica que no permite
cumplir con los objetivos de las Procuradurias Municipales?; Segundo, ¢Existe
dependencia en la defensa juridica que no permite cumplir con la finalidad de las
Procuradurias Municipales?; son esta dos preguntas la evidencia mas clara del

problema que deseo abordar en esta investigacion.

En ese mismo orden de ideas, la corrupcién va incrementandose y sin
embargo en muchos casos ni siquiera han sido denunciados o aln peor se
encuentran condicionados en su actuar ya que estan supeditados al término de su

designacion por los Acaldes de las entidades ediles a las cuales pertenecen; asi
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mismo, estos no gozan de ningun permiso del Consejo Municipal para comenzar y
seguir con los procesos judiciales en contra de funcionarios y servidores publicos
qgue sean imputables o responsables penales. Este contexto, ha generado que

muchos casos de corrupcion de funcionarios y servidores publicos quede impune.

Atte. La Autora
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

La corrupcion afecta a las instituciones del Estado, la labor de los
funcionarios y la vida cotidiana de los ciudadanos. Lejos de ser un fenémeno
aislado que se circunscribe s6lo a las altas esferas del poder politico o
econdmico, es clara también su incidencia en la esfera social. Su importancia
no radica so6lo en los bienes que se desvian o en la cantidad de dinero que el
Estado pierde, sino, sobre todo, en los derechos que vulnera y en las barreras
que genera en el acceso a los servicios basicos de salud, educacion, justicia,
entre otros. Asi, desde esta mirada, la corrupcion implica un problema de

derechos.

Para poder combatirse, la corrupcion necesita ser mostrada. A través de
la denuncia, los actos de corrupcion salen a la luz pablica para ser investigados
y sancionados. EI compromiso ciudadano en la lucha contra la corrupcion
requiere entonces no callar frente a actos corruptos, sino mas bien denunciarlos
para evitar la impunidad. No obstante, de acuerdo a las encuestas nacionales
sobre la percepcién de la corrupcion realizadas por Proética, la mitad de los
ciudadanos entrevistados no sabe dénde realizar una denuncia por corrupcion.
Este porcentaje se ha mantenido a lo largo de las siete encuestas realizadas
durante la Gltima década (2002-2012). Este indicador respecto del nivel de

desinformacion de los mecanismos de denuncia nos da cuenta de la necesidad
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de fortalecer la participacion ciudadana en la lucha contra este flagelo. En este
contexto, la Defensoria del Pueblo, a través de su Programa de Etica Publica,
Prevencién de la Corrupcion y Politicas Publicas, ofrece la presente Guia
practica para la denuncia ciudadana contra actos de corrupcion y otras faltas
contra la ética publica, que esta dirigida a todo ciudadano interesado en conocer
con cierto detalle los mecanismos legales existentes para la denuncia de actos
de corrupcion y de faltas disciplinarias relacionadas con hechos corruptivos,
asi como a capacitadores de la sociedad civil como una herramienta para
empoderar a la ciudadania respecto de estos mecanismos. Esta Guia esta
dividida en cinco capitulos. El primero esta dedicado a desarrollar los hechos
que, de acuerdo al Codigo Penal vigente, constituyen delitos de corrupcién.
Junto a la descripcidn de cada delito, ofrecemos también un caso practico con
la intencion de ilustrar cada figura penal. ElI segundo capitulo explica el
procedimiento que sigue una denuncia por un hecho de corrupcién ante el

Sistema de Justicia.

1.2 DELIMITACION DEL PROBLEMA

La investigacion se aboco al analisis de los casos de los Procuradores

Publicos Municipales.

1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA
1.3.1. Problema general

¢De que manera la dependencia de procuradores publicos

municipales afecta la defensa juridica de los delitos cometidos por
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alcaldes y funcionarios publicos contra la administracion publica en el

ordenamiento juridico peruano?

1.3.2. Problemas especificos

a. ¢De qué manera las causas de dependencia de los procuradores
publicos municipales afectan la defensa juridica del delito de peculado
cometido por alcaldes y funcionarios puablicos contra la

administracion publica en el ordenamiento juridico peruano?

b. ¢De qué manera las causas de dependencia de los procuradores
publicos municipales afectan la defensa juridica del delito de colusion
cometido por alcaldes y funcionarios publicos contra la

administracion publica en el ordenamiento juridico peruano?

c. ¢De qué manera la aplicacién de la Ley Organica de Municipalidades
N° 27972 (Articulo 9 numeral 23 y el Articulo 29) afectan la defensa
juridica del delito de peculado cometido por alcaldes y funcionarios
publicos contra la administracion publica en el ordenamiento juridico

peruano?

d. ¢De qué manera la aplicacién de la Ley Organica de Municipalidades
N° 27972 (Articulo 9 numeral 23 y el Articulo 29) afectan la defensa
juridica del delito de colusién cometida por alcaldes y funcionarios
publicos contra la administracién pablica en el ordenamiento juridico

peruano?
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1.4. JUSTIFICACION
1.4.1. Social

El tema de investigacion presenta notoriedad social; en tanto, los
funcionarios publicos, servidores publicos, y los procuradores publicos,
podrén tener un mejor desempefio en el ejercicio de sus funciones
administrativas y legales; asimismo los procuradores publicos que para
la actualidad tengan dependencia en la defensa contra los delitos de la
administracion publica; podran optar por medidas de solucién que brinde
la propia entidad a la cual estos representa. Se busca asi, generar un efecto

garante respecto al &mbito de contratacion de los procuradores publicos.

1.4.2 Tebrica

El tema de investigacion presenta notoriedad tedrica; en tanto,
permitira brindar mayores alcances y soluciones respecto de la defensa
que ejercen los Procuradores Publicos Municipales en los Delitos contra
la administracion publica; por otro lado, permitira también, discutir los
ambitos de dependencia de los procuradores publicos en los &mbitos
administrativos, funcionales, laborales y de contratacion pablica. De esta
manera, se busca que las Municipalidades Distritales y Provinciales en la
defensa de sus intereses como representantes del estado peruano,
efectivicen una mejor y firme defensa juridica municipal en delitos contra

la administracién pablica.
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1.4.3. Metodoldgica

El tema de investigacidn presenta notoriedad metodoldgica, porque
se brindara una propuesta modificatoria a la Ley N° 27972 “Articulo 9°-
Numeral 23; y el Articulo 29°” respecto a la designacion del Procurador
Publico Municipal; en tanto, lo que se pretende buscar es una mayor
independencia en la Defensa Juridica de los Procuradores Publicos

Municipales en los delitos contra la administracion pablica.

1.5. OBJETIVOS
1.5.1. Objetivo general

Determinar de qué manera la dependencia de procuradores
publicos municipales afecta la defensa juridica de los delitos cometidos
por alcaldes y funcionarios publicos contra la administracion publica en

el ordenamiento juridico peruano.

1.5.2. Objetivos especificos

a. ldentificar de qué manera las causas de dependencia de los
procuradores publicos municipales afectan la defensa juridica del
delito de peculado cometido por alcaldes y funcionarios publicos

contra la administracion publica en el ordenamiento juridico peruano.

b. Identificar de qué manera las causas de dependencia de los

procuradores publicos municipales afectan la defensa juridica del
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delito de colusion cometido por alcaldes y funcionarios publicos

contra la administracion publica en el ordenamiento juridico peruano.

. Examinar de qué manera la aplicacion de la Ley Organica de
Municipalidades N° 27972 (Articulo 9 numeral 23 y el Articulo 29)
afectan la defensa juridica del delito de peculado cometido por
alcaldes y funcionarios publicos contra la administracion publica en

el ordenamiento juridico peruano.

. Examinar de qué manera la Ley Orgéanica de Municipalidades N°
27972 (Articulo 9 numeral 23 y el Articulo 29) afectan la defensa
juridica del delito de colusion cometido por alcaldes y funcionarios
publicos contra la administracion publica en el ordenamiento juridico

peruano.
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CAPITULO 1l

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES

2.1.1 Antecedentes locales

Desde un ambito regional: La autora Huaynates Castro, J. H.
(2019) senala en su tesis “Los delitos de peculado y colusion desleal en
la administracion publica en el distrito judicial de Junin” lleg6 a las

siguientes conclusiones:

- De acuerdo al diagndstico de esta investigacion, existen normas que
sancionan el mal actuar contra la administracion publica. En el caso del
ambito penal, se encuentra la tipificacion de los delitos de peculado y

colusion desleal.

- El incremento de los delitos contra la administracion puablica; han
conllevado al desarrollo ineficaz de la gestion y gobernabilidad
municipal en el distrito judicial de Junin. En este sentido, se ha pensado

en aumentar las medidas sancionadoras.

- Se pude concluir que la tipificacion de los delitos de peculado dolosos,
culposos, y por extension son correctas; y también el uso en practica
judicial de los fiscales y jueces es correcto. “En el caso del delito de
colusion desleal se ha presentado en el mismo caso del tipo penal

antecedido.” (pp. 169-170)
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2.1.2 Antecedentes nacionales

Desde un &mbito nacional: La autora Ramos Fernandez, C. C
(2014) sefiala en su tesis “El procedimiento de vacancia municipal en el
desempefio funcional de los alcaldes de Lima Norte, afio 2014 -2016”;

Ilego a las siguientes conclusiones:

- En las municipalidades de Lima Norte, el procedimiento de vacancia a
los alcaldes municipales del periodo del afio 2014 — 2016. Ha arribado

a que se afecte la direccion o el gobierno de los distritos de Lima- Norte.

- Los alcaldes municipales del periodo del afio 2014 — 2016 ante hechos
como: Falta de vocacion, interés, y compromiso de gobernabilidad han
causado: Ineficacia en la integracion, gestion y gobernabilidad

municipal.

- En la investigacion se ha concluido que: El proceso de vacancia de los
alcaldes de Lima — Norte del periodo 2014- 2016; ha advertido que
cierto sector de la poblacion rechace este procedimiento; ya que, genera
inestabilidad, retraso en gestiones municipales; y deterioro en obras

municipales. (pp. 98-99)

Desde un ambito nacional: El autor Rogque Charaja, D.(2016)
sefiala en su tesis “Influencia de la organizacion del control publico
ciudadano en relaciéon a la administracion municipal”; llego a las

siguientes conclusiones:

- La relacion que existe entre el control pablico y ciudadano en la

administracion municipal tendra correlacion significativa con la
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administracion eficaz de los operadores de la municipalidad provincial
de Puno 2013. “Luego de calcular las variables, segtn el estadistico de
prueba de la Chi Cuadrado se logra 17,575, asumiendo el nivel de
confianza de 0,05; por el contrario, el valor de la Chi Cuadrado
Tabulado con 4 grados de libertad al nivel de 0.05 es de 9,49. Como el
valor de la Chi cuadrado tabulado es inferior de 9,49 por el contrario el
valor de la Chi cuadrado calculado es de 17,575 que es superior a la Chi
cuadrado tabulado con 4 grados de libertad y el nivel de confianza de
0.05, se asume la hipotesis alterna el que se ha planteado con

anterioridad.”

El nivel de Influencia del control publico - ciudadano es regular en la
Municipalidad provincial de Puno. Es asi que el 56.2% (18)
encuestados declaran que solo algunas veces efecttan el control publico
y ciudadano en la Municipalidad Provincial de Puno; por otro lado, el
37.5% (12) encuestados declaran que si existe un control pablico y
ciudadano, respecto al conocimiento normativo, ejercicio en el control

ciudadano y conocimiento de las instituciones de control.

El nivel de conocimiento de Instrumentos de Gestion en la
Administracion Municipal es frecuente en los operadores de la
Municipalidad Provincial de Puno; es asi que el 59.4% (19) operadores
de la administracion declaran que con frecuencia poseen conocimiento
normativo de instrumentos de gestion; el 37.5% (12) operadores
administrativos dicen que es regular el conocimiento normativo de

Instrumentos de Gestion y por otro lado, mas del 50% de los operadores
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de la administracion dicen que con frecuencias poseen conocimientos
normativos de los instrumentos de gestion considerando el hecho de
impulsar y estimular el control o fiscalizacion, planificacion del trabajo
institucional en equipo, informar de los actos administrativos o
proyectos e intervencion de los controles publicos o ciudadanos en la

gestion. (pp. 101-102)

Desde un ambito nacional: El autor Bricefio Vega, Y (2016).
sefiala en su tesis “Gestion municipal y calidad del servicio publico en la

municipalidad distrital de Chugay; llego a las siguientes conclusiones:

- En la municipalidad de Chugay existe deficiencia en el &rea de recursos
humanos; pero existe también fortalezas en las areas de: Tecnologia y
Apoyo Comunal; esto ha conllevado a concluir que la gestion municipal

esta en un nivel medio (Primera Variable).

- En la municipalidad de Chugay existen tres deficiencias: Tramites
administrativos, agua potable y alcantarillado, y el alumbrado publico;
esto ha conllevado a concluir que la gestion municipal esta en un nivel

medio (Segunda variable). (p. 69.)

Desde un &mbito nacional: La autora Santos Pineda, J. L (2016)
sefiala en su tesis “Delito de peculado de uso por servidores y
funcionarios del gobierno regional y municipalidad provincial de

Huanuco”; lleg0 a las siguientes conclusiones:

- Los funcionarios publicos del estado peruano optan por actuar de forma

incorrecta en control de los bienes del estado, el uso incorrecto de los
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bienes; y la probabilidad de los funcionarios publicos en su conducta

ilicita, han conllevado a que se cometa el delito de peculado.

- Los funcionarios publicos del Gobierno Municipal y Gobierno
Regional de Huanuco no tienen conocimiento sobre el control de bienes
del estado a pesar de la existencia de manuales para el uso de los bienes

municipales. (pp. 118-119)

2.1.3 Antecedentes internacionales

Desde un ambito internacional: “Delimitacion de la ilicitud
sustancial como elemento de la responsabilidad disciplinaria de los
funcionarios publicos (Ossa Aya, C. 2016, pp. 120-122); llegd a las

siguientes conclusiones:

-El “lus Puniendi” de un estado es conocido como el “Poder
Sancionador”, este poder del estado protege bienes, derechos e interés
de las personas. Por esta razon, es que el “Ius Puniendi” puede tener

modalidades como: Derecho Penal, y Derecho Sancionador, etc.

- El principio de llicitud es un elemento de la Institucion Juridica
“Responsabilidad Penal” que se manifiesta como factor de
antijuridicidad material; en este sentido, un ilicito que contenga un
grado de tipicidad, y culpabilidad sera considerada como una conducta
contraria a las normas juridicas de un juridico. Ante este hecho, es que

actta el “Ius Puniendi” para sancionar esta conducta.



25

Desde un @mbito internacional: Las autoras Campos Meléndez,

C. I. y Gonzalez Artavia, E. (2005) sefialan en su tesis “Factores

crimindgenos que inciden en los delitos contra los deberes de la funcién

publico”; arrib0 a las siguientes conclusiones:

El estado de Costa Rica ha optado por tener medidas de politica
criminal de orientacion garantista y retributiva (Poder Punitivo); esto a
razon de la corrupcion administrativa estatal costarricense. Esto ha
originado que el estado costarricense no opte por una orientacion de
caracter preventivo; es decir, el estado costarricense debi6é optar por
politicas criminales que prevengan el mal actuar de sus funcionarios

publicos; para asi rescatar los valores éticos.

En el trabajo investigado se hace denotar que existen funcionarios
estatales con problemas de trastornos de personalidad; pero podemos
concluir que en realidad se trata de problemas de orden o caracter
socioldgico: Asi por ejemplo, “la presion que imponen las exigencias
derivadas de la sociedad de consumo actual sobre el individuo: la
imposibilidad de lograr las metas que se propone, por medios licitos, lo
induce a la desviacion que, en el caso, es constituida por la infraccion
que se da en el contexto de este tipo de delitos relacionados con la
corrupcion administrativa. Otro aspecto que se debe mencionar al hacer
referencia a este factor, y que es de indole estructural, es el imparable y
creciente desinterés por parte del Estado de fomentar politicas sociales
dirigidas a la clase media, a la cual pertenecen la mayoria de los casos

aca estudiados.” (Pp. 63-65)
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2.2. BASES TEORICAS - CIENTIFICAS:

2.2.1 Marco Teorico de la Dependencia en la Defensa Juridica de los

Procuradores Publicos Municipales

- Los Procuradores Publicos

¢Quiénes son los Procuradores Publicos?

El procurador publico es un funcionario del estado que tiene como
principal funcion la defensa del estado, esta funcion esta dada por
mandato expreso de la constitucion politica del estado peruano. Los
ambitos de trabajo de los procuradores publicos son: Gobiernos
Regionales, Municipalidades, y los Organismos Constitucionalmente

auténomos.

Gonzales (2016) Las funciones que tienen los procuradores
publicos son “(...) de defender de una mejor manera y de forma
permanente los intereses del estado, a través de trabajo minucioso y en
equipo’’; por consiguiente, se puede arribar a decir que los procuradores
publicos cumplen con la funcion de defensa del estado, constituyéndose

estos, como abogados del estado. (p. 1)

¢Los Procuradores Publicos tienen reconociendo Constitucional?

La respuesta a esta duda es si, y precisamente el articulo 47° de la
constitucion Politica del Peru la que reconoce la figura del Procurador

publico; la norma constitucional prescribe lo siguiente:
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“La defensa de los intereses del Estado esta a cargo de los
Procuradores Publicos conforme a ley (...)” Codigo Penal. (2019); p.
1006.; en este sentido, el procurador publico de acuerdo a nuestra carta
magna, establece la responsabilidad legal de la defensa de los intereses
del estado, en este caso de las Municipalidades Distritales o Provinciales;
organismos constitucionalmente autdbnomos que representan al estado

peruano.

Un dato histérico referido a este tema, es la estipulacion o
prescripcion de la figura de los procuradores publicos en la Constitucion
Politica del Pert (1979); que disponia que la eleccién de los procuradores
publicos lo hacia el Poder Ejecutivo; situacion que en la actualidad no
ocurre, debido a la dependencia inmediata del partido politico que gano
las elecciones y que coloco a los procuradores publicos por favor

politicos; y no claro esta, por concurso publico.

Como es de esperarse, la figura del procurador publico antes era
conocido como Procurador General de la republica, esto en referencia de
la Ley N° 8489 Art. 1°; ley que en la actualidad se encuentra derogada.
En conclusidn, los procuradores pablicos ya sea por razén del cambio de
constituciones o leyes, siguen conservando la responsabilidad de la

defensa del Estado Peruano.

Al respecto también de este asunto, considero que existe la
necesidad en indicar que el estado no funciona de por si, sino que lo hace

por medio de sus representantes que son los: Procuradores Pablicos. Asi,
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segun lo confirma el Dr. Victor Garcia Toma al sefialar que le figura
juridica de las procuradurias publicas municipales gozan de personeria
juridica del Estado y su representacion®?. EI comentario de doctor antes

citado, grafica las funciones de las procuradurias publicas.

¢ Cudl es la normativa vigente de los Procuradores Pablicos?

Para comenzar a abordar este punto, es necesario hacer un
paréntesis para dar a conocer el Sistema de Defensa Juridica del estado
peruano; esto a partir de la promulgacion del Decreto Legislativo N°
1068 que tiene como principal finalidad la unificacién, modernizacion y
fortalecimiento de las distintas entidades del estado peruano; desde un
ambito distrital, regional y nacional (Articulo 1° del Decreto Legislativo

1068 - 2019).

La regulacion que ahora se comenta a nivel macro, prescinde
también del articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1068 que dispone los
siguiente: “(...) el conjunto de principios, normas, procedimientos,
técnicas e instrumentos, estructurados e integrados funcionalmente
mediante los cuales los Procuradores Publicos ejercen la defensa juridica
del Estado”. Tal como se ha visto ahora sefialada la cita, debemos hacer
énfasis en que los Procuradores Publicos gracias a la normativa ahora
comentada, goza de mecanismo legales o hasta guias para el ejercicio de

funciones como procuradores publicos.
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¢Los Procuradores Publicos y sus atribuciones?

Tal como sefala el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1068 las
atribuciones de los Procuradores pubicos son: Establecer la politica
general del sistema; formulacion de las normas o procedimientos;
supervisa y evalua el buen cumplir de las normas, asi mismo, orienta y

desarrolla la defensa juridica del estado peruano.

¢ Existen tipos de procuradores publicos?

De acuerdo a los conocimientos précticos; existe una clasificacion
por dependencia o instancia (Poderes del Estado), es decir; por ejemplo:
El procurador pablico del Gobierno Regional o El procurador Publicos
de la Municipalidad. Estas situaciones se ven reflejas y estan prescritas

en el articulo 6° y 10° del Derecho Legislativo N° 1068 que sefiala:

- Poder Ejecutivo: En el caso del Poder Ejecutivo, el procurador publico
a diferencia de otras instituciones es elegido de la siguiente manera:
Este se evalGa por el Consejo de Defensa Juridica del Estado y por
propuesta del Presidente Constitucional, para la emision de una
Resolucion Suprema con refrendo del Presidente del Consejo de

Ministros, el Ministro de Justicia y Derechos Humanos.

- Poder Legislativo y Judicial: El procurador publico del poder
legislativo y judicial; tienen el siguiente proceso de eleccion: Se
realiza de acuerdo a los a las propuestas de los titulares que lo propone

0 en todo por propuesta Presidente de la RepuUblica para su



30

designacion mediante Resolucion Suprema con refrendo del
Presidente del Consejo de Ministros y del Ministro de Justicia y

Derechos Humanos.

- Gobierno Regionales y Alcaldias: Dada su naturaleza, estos suelen ser
nombrados por el Gobernador Regional o Alcalde, en este sentido; se
puede decir que suele ser un puesto laboral de confianza. Aunque en
la practica siempre se nombra por razones netamente politicas, antes
de que por razones de defensa juridica por parte de los procuradores
publicos; este asunto esta en concordancia con la Ley Organica de

Municipalidades y el Decreto Legislativo N° 1078.

¢ Tienen Legitimidad para Obrar los Procuradoras Publicos?

Los procuradores publicos cuentan con dicha institucién juridica;
para casos netamente de defensa Juridica del Estado. En tanto, la
legitimidad para obrar consiste en: Monroy (1987) “(...) que las personas
que tienen su lugar respectivo en la relacion juridica sustantiva, sean
exactamente las mismas que ocupan su lugar respectivo en la relacion
juridica procesal. Si él o los titulares en la relacion juridica sustantiva no
son los mismos en la relacion juridica procesal, no hay legitimidad para

obrar”. p. 183

Lo que se debe entender de la cita es que, cada una de las partes de
la relacion juridica procesal; tanto el demandante o demandado suelen

ocupar un lugar dentro del proceso judicial; de tal forma que se
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materialice la pretension por parte del demandante, para que luego el
demandado responda a esta; con tal de que se perfecciones la relacion

juridica procesal.

En el caso de que se esté representando al estado, es el procurador
publico quien debe de contar con la legitimidad activa o pasiva segun sea
el caso. En este sentido, los Procuradores Publicos puede obrar
interviniendo en todas las instancias y jurisdicciones; pueden ser de orden
ordinario, castrense, y constitucional para el ejercicio de la defensa

juridica del estado peruano.

Vasquez (2013) “Los procuradores publicos pueden presentar
medidas cautelares y anticipar medidas de prueba. Asi mismo, pueden
ver todos los recursos para que franquean leyes, pero para allanarse a un
proceso, demandar, desistir o transgredir, requieren la autorizacion del

alcalde” (Fj. 17).

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha expresado que la
participacion de los Procuradores Publicos no es un mero formalismo,
“(...), sino el respeto del derecho de defensa del Estado al interior de un
proceso judicial cuya participacion oportuna, a traves del procurador
publico, puede dar lugar en muchos casos a que se varie el sentido de lo
resuelto en el proceso cuestionado” STC. N.° 01152-2010-AA/TC, f.j.
17. “Por tal motivo, en los casos en que se demande o Se inicie un proceso
judicial en contra del Estado, ya sea en el marco de sus funciones

ejecutivas, legislativas o judiciales, este acto procesal debe ser de
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conocimiento del Procurador Publico encargado de defender los intereses
del sector demandado, ya que no hacerlo acarrearia un vicio de invalidez
o la nulidad del proceso al tener un defecto insubsanable la relacion

juridica procesal”.

En tal sentido, para que se cumpla eficazmente el mandato
constitucional contenido en el articulo 47° de la Constitucion, toda
demanda en contra del Estado, en cualquiera de sus niveles (Nacional,
Regional y Local), debe ponerse en conocimiento de la correspondiente
entidad o funcionario del Estado, entendiéndose en estos supuestos que
la demanda debera ser dirigida al titular del pliego de la entidad y nunca
a la personas naturales e individuales que desarrollan dichas funciones,
para que los Procuradores Publicos puedan accionar en favor de los

intereses del Estado en cumplimiento del citado mandato constitucional.

¢Funciones de los Procuradores Publicos?

- Funciones Generales

Las funciones generales que ahora se abordaran, son propuestas

del autor Gonzales Rengifo, quien sefiala cuatro topicos:

- El primer tdpico consiste en que los procuradores publicos,
defiendan los asuntos de estado, en cualquier dependencia judicial y
hasta extrajudicial, también que se asuma la defensa juridica en la

jurisdiccion juridica correspondiente.
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- El'segundo topico consiste en que los procuradores publicos, pueden
solicitar informes, antecedentes, y toda aquella colaboracion de

cualquier dependencia perteneciente al sector publico nacional.

- El tercer topico consiste en que los procuradores publicos, tienen el
deber de intervenir en las jurisdicciones ordinarias como privadas;
por ejemplo: En un caso penal, los procuradores publicos podran
actuar como parte denunciante o denunciado. Su participacién en

constitucion.

- El cuarto Topico consiste en que los procuradores publicos, pueden
requerir del auxilio de la fuerza publica por intermedio de la

autoridad competente, buscando el mejor ejercicio de sus funciones.

- Funciones Especificas

Las funciones que ahora se abordaran, estan destinadas a
establecer algunas similitudes o distinciones en el manejo de los
“Manuales de Organizacion y Funciones” que tiene los procuradores
publicos en las municipalidades del estado peruano. Para ello,

tomaremos en cuenta a las regiones de Puno y Huancayo.

Funciones del Procurador Publico de la Municipalidad Provincial

de Puno: - Reglamento De Organizacion y Funciones (2012)

- Primero: Los procuradores publicos pueden representar y defender
los asuntos juridicos en los organos jurisdiccionales del distrito o

provincia de la region de Puno conforme a Ley (p. 28).
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- Segundo: Los procuradores publicos tienen la funcion de ejercitar
todos los mecanismos o recursos legales que hubieran sido destinados
para salvaguardar la defensa de los derechos de la Municipalidad de

Puno (p. 29).

- Tercero: Los procuradores publicos tienen la funcion de intervenir en
todas las distancias del fuero ordinario y privado, donde tengan que

ejercer la defensa de la Municipalidad de Puno.

- Cuarto: Los procuradores publicos tienen la funcién de requerir del
denominado auxilio por la fuerza publica, gestionado en la autoridad
debida, para el mejor ejercicio de la defensa de la Municipalidad de

Puno (p. 29).

- Quinto: Los procuradores publicos tienen la funcién de vigilar el uso
correcto de los fondos y el patrimonio de la Municipalidad Provincial
de Puno; asi debera solicitar todos actos administrativos de cualquier

funcionario o empleado de dicha entidad (p. 29).

- Sexto: Los procuradores publicos tienen la funcion de asistir a todas
las sesiones del concejo municipal, tanto en el caracter ordinario o

extraordinario, segun lo disponga una citacién (p. 29).

- Séptimo: Los procuradores publicos tienen la funcion de ejercer su
derecho a la defensa, en lo que respecta a impugnar decisiones
judiciales (Reposicion, Apelacion, casacion y quejas), también podra
plantear todo tipo de oposicion u acto de nulidad segun se presente el

caso (p. 29).
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- Octavo: Los procuradores publicos tienen la funcion de presentar
informes mensuales sobre sus actividades que han realizado, en lo que

respecta a los procesos judiciales.

Funciones del Procurador Publico de la Municipalidad Provincial

de Huancayo “Manual de Organizacion de Funciones”:

- Primero: Los procuradores publicos tienen la funcion de programar,
organizar, dirigir y controlar, todas las acciones que estén en relacion

a la defensa del municipio, en temas administrativos y judiciales (23).

- Segundo: Los procuradores publicos tienen que cumplir con las
funciones comprendidas en los articulos 74° y 75° del N° del CAP

Procesal Civil Peruano (23).

- Tercero: Los procuradores publicos tienen que elaborar y proponer
proyectos de convenios con instituciones publicas; que contengan
relacion con normativa del DL. N° 17537; también tienen el deber de

aprobar la Memoria Anual del Municipio (23).

- Cuarto: Los procuradores publicos tienen que conocer todas las
quejas, y denuncias sobre las irregularidades de su defensa del
municipio; también debe de cumplir con lo que pacte el Consejo

Nacional de Defensa Judicial del Estado (23).
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Defensa Juridica de los Procuradores Publicos
Defensa Juridica de los Procuradores Publicos

El ordenamiento juridico peruano, ha visto por establecer en la Ley
Orgénica de Municipalidades (Ley N° 27972) las funciones que tiene un
procurador publico para la defensa de los intereses de la Municipalices
Distritales como Provinciales. En tal sentido, el articulo 29° de la norma

ya referenciada menciona los siguiente:

Ley Organica de Municipalidades (2019) “La representacion y
defensa de los intereses y derechos de las municipalidades en juicio, se
ejercitan a traves del 6rgano de defensa judicial conforme a ley, el cual
esta a cargo de procuradores publicos municipales y el personal de apoyo
que requiera” (P. 17). De acuerdo la cita, los procuradores publicos
cumplen una doble funcion: La del Representacion y la de Defensa,
ambas segun se aprecia se relacionan; por cuanto, las municipalidades
distritales como provinciales necesitan que se ejerza su derecho a la
defensa, ya sea por lo interés que estos vienen a tener por casos que

involucran a la administracion publica.

Causas de dependencia de los Procuradores Publicos

A mi parecer, existen algunas claves para poder observar que
criterios son lo que establecen estds dependencias, y estan justamente
establecidas en el articulo 29° de la Ley Organica de Municipalidades,

que prescribe lo siguiente: “Los procuradores publicos municipales son
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funcionarios designados por el alcalde y dependen administrativamente
de la municipalidad, y funcional y normativamente del Consejo de

Defensa Judicial del Estado™.

Analizando el dispositivo normativo ahora citado, podemos
concebir tres tipos de dependencias: Primero, el procurador publico
dentro de un &mbito de confianza o criterio politico suele ser designado
por el Alcalde; sin llegar a evaluar, por ejemplo: Experiencia laboral en
temas de derecho municipal o administracion publica; ya de forma
especifica también de la defensa cuando se esté frente a delitos de la

administracion puablica.

Segundo: Los procuradores publicos como bien lo establece la
norma, dependen administrativamente de la municipalidad; es decir, que
sin procurador ingresa o se retira es por un criterio administrativo propio
de la municipalidad. Tercero: Los Procuradores publicos dependen
funcional y normativamente del Consejo de Defensa Judicial del Estado;
es decir, todo ejercicio que estos realicen se lo deben al Consejo como

también a la Municipalidad a la cual representan y defienden.

En el ambito funcional también dependen del Organo denominado
dentro de las municipalidades como concejo municipal; tal como lo
establece el articulo 29° de la Ley Orgéanica de Municipalidades; que
prescribe: “El consejo municipal, a propuesta del alcalde, aprueba el
Reglamento de Organizacion, Funciones y Responsabilidades de la

Procuraduria Publica Municipal. Los procuradores publicos municipales
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de las municipalidades provinciales extienden sus funciones a las
municipalidades distritales de su circunscripcion que no cuenten con
ellos, previo convenio sobre la materia” (p. 17). La normativa ahora
citada, responde como ya lo abordamos en item denominado: Funciones
de los procuradores publicos a la situacién ahora descrita; donde los
Consejos Municipales son lo que establecen ciertas funciones generales

0 especificas de los Procuradores Publicos.

Una evidencia mas clara sobre el asunto de la dependencia, se
encuentra recogida en el articulo 9° inciso 23 de la Ley Organica de
Municipalidades, que faculta al Consejo Municipal (Municipalidad) el
hecho de autorizar al procurador publico para que se haga cargo de la
defensa de los intereses de dicha entidad, asi también para que inicie o
impulse procesos judiciales contra funcionarios, servidores o terceros;
que el o6rgano de control interno haya encontrado algun tipo de

responsabilidad civil o penal.

2.2.2 Marco Teorico de la Administracién Publica (Delitos contra la

Administracion publica)

- Administracion Publica

Ideas Previas sobre Administracion Publica

Pefia (2016) “La Administracion Publica proviene de términos
gue son parte de su composiciéon, primero lo entendido por

Administracion (Etimoldgico) que se aborda como la implicancia que



39

tiene la gestion efectuada por una autoridad sobre la cosa publica; en el
entendido de cosa publica la tomaremos en cuenta como bienes,
servicios y todo lo que involucra el caracter que tenga administrando

un estado”. (p. 35)

Y el caracter Publico, que se congestiona en virtud de lo que se
conoce como funcion publica, tal es el caso que lo publico
intrinsecamente le pertenece al estado: por tanto, se hace énfasis a la
funcién publica como un ejercicio del poder publico, mas aln si esta

esta compenetrada con lo que se conoce como administracion.

Definicidon sobre Administracion Publica

La administracion publica desde un ambito organico o estatal, se
detecta como una estructura juridicamente organizada (Dentro de un
estado constitucional de derecho), conforme la separacion de poderes;
en tanto, su estructura se ve desempafada por regiones, departamentos

0 hasta estamentos, que se conoceran como administracion publica.

Pefia (2016) “Si bien, esta vision nos muestra conforme la
estructura la administracion publica la parte organica en formacion o
institucionalidad; también, la administracion publica de acuerdo a
algunas posturas doctrinarias se verd (...) a las prestaciones de los
servicios publicos por aquellas personas denominados funcionarios y/o
servidores publicos, a quienes la Ley y la Constitucién se les

encomienda dichas tareas; el asunto recae de acuerdo a lo citado a una
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esfera prestacional, que se cumple como la forma del deber ser del

estado para con sus ciudadanos”.

Existen dos maneras de enfocar la administracion pablica desde
una forma externa y otra interna. De forma externa, se entendera como
el deber ser que se tiene para brindar a los ciudadanos, los servicios
publicos elementales. De forma interna el deber ser de que se hace y
realiza al momento de desempefiar lo referido a la gestion o funcion,
que luego se ve materializado dentro del d&mbito de sus objetivos

estatales.

El autor Bernal sostiene que el legislador (Poder Legislativo) ha
intentado brindar un entendimiento de lo que significa la administracion
publica, asi sostiene que: “el conjunto de funciones ejercidas por lo
varios 6rganos del Estado en beneficio del bienestar y desenvolvimiento
de la sociedad™*®. Tal es el caso que la propia nomenclatura de la
administracion publica por parte del deber ser del poder legislativo,
busca que se prioricen que se garantice y se abaste a todos los
ciudadanos (Erga Omnes) de los servicios publicos, buscado dar un

hienestar universal en el marco de un estado constitucional de derecho.

La Administracion PuUblica en la Doctrina

El doctor Alva define que la “Administracion Publica” es
entendida como: “(...) aquella organizacion que el Estado utiliza para
canalizar adecuadamente demandas sociales y satisfacerlas, a través de

la transformacion de recursos publicos en acciones modificadoras de la
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realidad, mediante la produccion de bienes, servicios y regulaciones”

(p. 1).

Sujetos en la Administracion Publica

Tanto el derecho administrativo como el derecho penal
contemplan dos figuras que desempefian la Funcion Puablica, en lo
particular se encuentran los Servidores y Funcionarios Publicos, ambos
sujetos de la relacion juridica del deber ser de la funcidn pablica. Es
evidente que existe un compromiso por parte de los sujetos que

desempefian la funcion pablica con el estado constitucional de derecho.

- Funcionario Publico

El funcionario publico es un agente importante en la
administracion publica, dado que la administracion puablica se
materializa el camino de su eficacia por parte del agente humano. El
autor Laura nos dice que el Funcionario Publico es “uno de los actores
de mayor importancia dentro de la estructura burocratica estatal de
nuestro pais y tiene responsabilidad, ello se tiene en cuenta la
caracteristica especial de su labor, frente a los 6rganos de control del

estado” (p. 50).

Esta propuesta de definicion dentro del marco del funcionario
publico se ve concebida como una funcion especial, que se hace y se
constituye como hechos previos que responden a un nombramiento o

una eleccion de una forma continua; que luego se ve reflejada con
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determinadas competencias. El Art. 4° de la Ley N° 28175 — Ley
Marco del Empleo Publico establece que el Funcionario pablico es:
“El que desarrolla funciones de preeminencia politica, reconocida por
norma expresa, que representan al Estado o a un sector de la
poblacidn, desarrollan politicas del Estado y/o dirigen organismos o

entidades publicas”.

Asi el Funcionario Publico puede ser: a) De eleccion popular
directa y universal o confianza politica originaria. (presidente,
congresistas, alcaldes, etc.). b) De nombramiento y remocién
regulados. (jefes de reguladores, por ejemplo). c) De libre

nombramiento y remocion. (tipico caso de ministros de Estado).

Abanto (2001) La autonomia del funcionario publico: “En
primer lugar, al momento de definir al funcionario publico en el marco
de los delitos de corrupcién debe tomarse en consideracion la
autonomia del término en el ambito penal. El contenido del concepto
de funcionario publico ha tenido un trato diferente segun el &rea del
Derecho que lo regula. Por ejemplo, en Derecho Administrativo se
utiliza un concepto formal y restringido de este término, segun lo
dispuesto por el articulo 40° de la Constitucion y del articulo 2° de la
Ley de Bases de la Carrera Administrativa. Estas normas establecen
una definicion negativa de funcionario publico (es decir, por
exclusion). Esta definicion ha sido elaborada para cumplir los

objetivos de la regulacion administrativa.” (p. 19)
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“El articulo 40° de la Constitucién excluye a quienes
desempefian cargos politicos o de confianza y a los trabajadores de las
empresas del Estado o de sociedades de economia mixta. El articulo
2° de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa (Decreto
Legislativo N° 276) excluye a los servidores publicos contratados, a
los funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza, a
los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales, y a los

trabajadores de empresas del Estado o de economia mixta.”

Olaizola (1997) “En el ambito del Derecho Penal, la definicion
de funcionario publico ha buscado ser mas amplia, abarcando sujetos
que estarian excluidos bajo el Derecho Administrativo. Para el
Derecho Penal no interesa tanto la “calificacion juridica” o la
condicion en la que desempefia su labor el funcionario, sino la
proteccién del correcto y adecuado ejercicio de la funcion publica de
cara al cumplimiento de las prestaciones sociales que debe

desempefiar el Estado” (p. 77)

“En otras palabras, para definir el concepto de funcionario
publico en el Derecho Penal es importante determinar quiénes pueden
lesionar, por su proximidad y funcion, el correcto funcionamiento de
la administracion publica. ElI concepto de funcionario publico
utilizado por el Derecho Penal es autdnomo al utilizado por otras
ramas del Derecho, respondiendo este a criterios de valoracion

estrictamente penal.”>*
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Abanto (2001) “El Concepto de funcionario publico Sobre la
base de lo sefialado, resulta necesario utilizar un concepto que sea
funcional a la proteccion del correcto y normal funcionamiento de los
servicios de la administracion publica en favor de los ciudadanos.
Desde esta perspectiva, la doctrina ha reconocido como los elementos
del concepto de funcionario publico lo siguiente: Una persona natural
debe ser incorporado en la Administracion pablica. Una persona en
ejercicio de su funcién publica. Este debe de haber sido incorporado

de forma heterénoma”. (p. 31)

“La incorporacién heteronoma a la funcion publica La
incorporacion heteronoma a la funcion pudblica significa que el
funcionario puablico adquiere su estado a través de una accién de
seleccion, nombramiento o eleccién por el pueblo, la norma, o una
persona que -distinta al propio funcionario- ostente el poder suficiente

para vincular al nuevo servidor con la administracion publica.”

Meini (2008) Sefala, “el titulo habilitante de incorporacion
consistira en la seleccion, la designacién o la eleccion del sujeto para

desempeniar actividades o funciones al servicio del Estado”. (p. 16)

“El juez que es elegido por concurso publico dirigido por la
CNM. Designacion: destinar a un sujeto para la funcion pablica por
parte de una autoridad competente. Ejemplo: El Presidente de la
Republica designa a un asesor para que sea el encargado del SIN.

Eleccion: nombramiento que regularmente se hace a través de un
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proceso de votacion. Ejemplo: El congresista que es elegido por
eleccion popular. Esta posicion es la planteada por la Convencién

Interamericana contra la Corrupcion (CICC)”:

Articulo | de la Convencidon Interamericana contra la
Corrupcion en adelante CICC: “Para los fines de la presente
Convencion, se entiende por: “Funcién publica”, toda actividad
temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una
persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus
entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos”. “funcionario
publico”, “Oficial Gubernamental” o “Servidor publico”, cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los
que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado,
en todos sus niveles jerarquicos”. Estas formas de acceso a la funcion
publica son igualmente reconocidas por la Convencion de Naciones

Unidas contra la Corrupcion (CNUC).”

Articulo 2 de la Convencién de Naciones Unidas contra la
Corrupcion en adelante CNUC “A los efectos de la presente
Convencion: a) Por “funcionario publico” se entendera: i) Toda
persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o
judicial de un Estado parte, ya sea designado o elegido, permanente o
temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa
persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie una funcion

publica, incluso para un organismo publico o0 una empresa publica, o
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que preste un servicio publico, segun se defina en el derecho interno
del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento
juridico de ese Estado parte; iii) toda otra persona definida como
“funcionario publico” en el derecho interno de un Estado parte. No
obstante, a los efectos de algunas medidas especificas incluidas en el
capitulo Il de la presente Convencion, podra entenderse por
“funcionario publico” toda persona que desempefie una funcidén
publica o preste un servicio publico segun se defina en el derecho
interno del Estado parte y se aplique en la esfera pertinente del

ordenamiento juridico de ese Estado parte”.

Asi, una interpretacion conjunta de ambos tratados lleva a
postular la necesidad de una incorporacion heterénoma a la funcion
publica, resaltando las siguientes caracteristicas: * No importa la
denominacion o nomen luris: la CICC ha buscado abarcar los distintos
conceptos utilizados por los ordenamientos juridicos de la regién. En
esta medida, ha dejado claro que no importa el nombre formal que se
le otorgue al funcionario para que el Derecho Penal lo considere como
tal. Asimismo, la CNUC considera funcionario publico a aquel que

hubiera sido definido como tal por el Derecho interno de los estados.

- Titulo habilitante: tanto la CICC como la CNUC ayudan a
materializar lo expuesto anteriormente sobre la incorporacion
heteronoma del funcionario publico, ya que sefiala como titulo de

incorporacion a la seleccion, designacion y/o eleccion, elementos
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que, como Ya se ha visto, incorporan todas las posibilidades de

acceso a la funcion publica de forma heterénoma.

- Rodriguez (2008) “Irrelevancia del nivel jerarquico: como sefiala
la CICC, serd funcionario publico aquel que cumpla con los
elementos anteriormente descritos, en todos los niveles jerarquicos.
- Irrelevancia del caracter remunerado u honorifico del cargo. como
se puede observar, el requisito de la incorporacién heteronoma
cumple con una funcion negativa, es decir, excluye de la categoria
de autores de los delitos de corrupcidn a las personas que no hayan
sido incorporadas heterénomamente a la funcion publica. Ahora
bien, existen dos supuestos de casos que generan dificultades: Los
funcionarios de facto y aquellos que usurpan funciones publicas de
manera unilateral. En el primer caso, se trata de un particular que
es incorporado como funcionario publico a través de alguna forma
de seleccion, designacion o nombramiento que podré resultar nulo,

anulable y/o inexistente”. (pp. 37-50)

Por otro lado, en lo que respecta al usurpador de funciones, se
hace referencia a los casos en que un sujeto, por iniciativa propia, se
coloca de forma ilegitima en la posicion de funcionario. A traves de
dos ejemplos, se aportara la solucion a estos casos complejos: Ejemplo
El funcionario de facto o de hecho El 17 de enero de 2001 se difundid
un video en el que se aprecia como Vladimiro Montesinos (quien
formalmente no era jefe del SIN sino Asesor Il de la Alta Direccion

de dicho 6rgano) le entregd a Luis Bedoya de Vivanco, candidato al
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cargo de alcalde de Miraflores, la cantidad de US$ 25,000 doélares
americanos, pertenecientes a los fondos publicos del SIN, con el
objetivo de financiar su campafia electoral municipal en 1998. ;Podia
Montesinos Torres ser considerado funcionario publico para efectos
del delito de peculado? EI Tribunal Constitucional, ratificando lo
sefialado por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, dispuso
lo siguiente: “(...) Si bien es cierto que formalmente Vladimiro
Montesinos Torres ocupaba el cargo de Asesor Il de la Alta Direccion
del Servicio de Inteligencia Nacional, en realidad, ejercia, de hecho,
la Jefatura del SIN, cargo que le permitia la custodia y administracion
de fondos publicos, por lo que puede considerarsele sujeto activo del

delito, tal como lo prevé el articulo 387 del Codigo Penal”.

De esta manera, al existir un titulo habilitante material, porque
el expresidente Fujimori incorpor6é a Montesinos Torres en la cupula
del SIN (incorporacion heterénoma por designacion), permitiendo su
acceso y disposicion a los fondos publicos de dicha entidad, si es
posible considerarlo funcionario publico. En conclusion, en los casos
de funcionarios de facto (como el de Montesinos), el sujeto ya ha sido
incorporado a la funcidon publica y tiene el poder necesario para
vincular al Estado con sus actos; por lo tanto, debe ser considerado

funcionario publico.

Ejemplo El usurpador unilateral de funciones Un sujeto compra
la vestimenta de un policia de transito para utilizarla en su beneficio,

detiene un automovil que no tiene el SOAT Yy le exige al conductor la
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entrega de dinero a cambio de no sancionarlo con la multa respectiva.
¢Puede el referido sujeto ser considerado como funcionario publico y

responder como autor del delito de cohecho?

Es importante tener en cuenta que el sujeto se coloca, de forma
ilegitima, en la posicién de un funcionario publico. Al no haber sido
incorporado de forma heterénoma y con un titulo habilitante a la
funcién publica, sino que, por propia iniciativa, se hace pasar por
funcionario; no podra contar con el poder para vincular al Estado vy,

por tanto, no debe ser considerado funcionario publico.

Cuando se analiza si una persona puede 0 no ser considerada
funcionario publico en los términos del Derecho Penal, mas que un
ejercicio de la funcion puablica debe hablarse de una posibilidad
efectiva de ejercicio de la funcién publica, ya que desde esta posicion
se podréa al menos poner en peligro el bien juridico protegido en estos
delitos. La posicion de cercania al bien juridico protegido no requiere
de un ejercicio, sino de la posibilidad efectiva (y no irreal o abstracta)
de ejercitar el poder otorgado al momento de la incorporacion en el
organigrama publico. En otras palabras, cuando un sujeto ya accede
materialmente al aparato estatal (aunque por aspectos de forma ain no
ejerce efectivamente la funcion publica) se origina una relacién en la
que el correcto y normal funcionamiento de la administracion publica

depende de su comportamiento.
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Este vinculo configura la posibilidad efectiva de desempefiar el
cargo. Este elemento también estd presente en la CICC cuando, en
lugar de utilizar la expresion “seleccionado, designado o electo que
desempefie actividad”, ha decidido estipular lo siguiente:
“seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o
funciones (...)”. La preposiciOn para es una evidente manifestacion de
que la voluntad del legislador (en este caso, los estados parte) ha sido
que se incluya al funcionario que tenga la posibilidad efectiva del

desempefio del cargo.

Ejemplo EI funcionario publico electo El articulo 47° del
Reglamento del Congreso dispone que ‘“el periodo parlamentario
comprende desde la instalacion del nuevo congreso, hasta la
instalacion del elegido en el siguiente proceso electoral”. Alberto
Kouri Bumachar fue candidato al Congreso de la Republica para el
periodo 2000-2005. EI 9 de abril del 2000 se realizaron las elecciones
presidenciales y congresales, siendo este elegido para el cargo de
congresista de la Republica. No obstante, el 5 de mayo del mismo afio
Kouri Bumachar se reunié con Vladimiro Montesinos y recibié dinero

para cambiarse a las filas del fujimorismo.

La lista oficial de congresistas fue publicada por el Jurado
Nacional de Elecciones el 3 de junio, asumiendo estos funcionarios el
cargo con fecha 28 de julio. ¢Debia ser considerado funcionario

publico Alberto Kouri Bumachar? ElI Derecho Penal, como se ha
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sefialado, asume un concepto auténomo de funcionario publico,

distinto al previsto en el Reglamento del Congreso.

Segun la Corte Suprema, Kouri Bumachar era funcionario
publico desde el 9 de abril de 2000. Asi, Kouri Bumachar se
encontraba tan cerca del ejercicio efectivo de la funcion puablica que
era capaz de vincular materialmente al Estado con sus actos, si debe
ser considerado funcionario publico. Cuando Kouri se reunié con

Montesinos, ya habia sido elegido como congresista.

A pesar de que no ejercito ni desempefio el cargo publico, Kouri
Bumachar se encontraba en la posicion de dominio que le permitia
acceder y lesionar el bien juridico. Son irrelevantes, por tanto, las

normas administrativas que establezcan formalidades.

Estas son las consideraciones mas importantes que el Derecho
Internacional establece como concepto de funcionario publico para
efectos penales. Sin embargo, es posible encontrar otros elementos
que no dejan dudas de una comprension extensa de la calidad de
funcionario publico para efectos punitivos. De esta manera, haciendo
una interpretacion conjunta de los instrumentos internacionales, se
puede decir que el funcionario publico queda caracterizado por lo

siguiente:

- Ser un cargo legislativo, ejecutivo, judicial o administrativo, es

decir, no interesa el lugar donde se ejerza la funcion publica.
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- Haber sido designado, seleccionado o elegido. Conviene sefialar,
dentro de la modalidad “eleccion”, al funcionario seleccionado, ya
que un proceso de seleccion culmina con la eleccion de la autoridad
competente. Sin embargo, a efectos esclarecedores, se pueden

diferenciar estos conceptos, como lo hace la CICC.

- El cargo puede ser permanente o temporal.

- El sujeto puede percibir una remuneracion por ser servidor publico,

pero puede ser también un cargo honorario.

- No importa la antigiiedad en la funcion publica.

- Es funcionario publico todo aquel que desempefie o esté en

posibilidad efectiva de desempefiar una funcién pablica.

- Todo funcionario publico segun el Derecho Interno.

El servidor pablico, conocido también como empleado publico;
es aquella persona que responde a técnicas y profesionales que se
presta la actividad a que se dedica este con el estado; asi también este
pueda exigir ciertos derechos exigibles de la administracion. EI Art.
4° de la Ley 28175 — Ley Marco del Empleo Publico establece que el

Servidor publico, puede clasificarse de la siguiente forma:

- Primero como Directivo superior: El que desarrolla funciones
administrativas relativas a la direccién de un 6rgano programa o
proyecto, la supervisién de empleados publicos, la elaboracién de

politicas de actuacion administrativa y la colaboracion en la
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formulacion de politicas de gobierno. A este grupo se ingresa por
concurso de meritos y capacidades de los servidores ejecutivos y
especialistas, su porcentaje no excedera del 10% del total de
empleados de la entidad. La ineficiencia en este cargo da lugar al
regreso a su grupo ocupacional. Una quinta parte del porcentaje
referido en el parrafo anterior puede ser designada o removida
libremente por el titular de la entidad. No podran ser contratados
como servidores ejecutivos o especialistas salvo que cumplan las

normas de acceso reguladas en la presente Ley.

Segundo como Ejecutivo: EIl que desarrolla funciones
administrativas, entiéndase por ellas al ejercicio de autoridad, de
atribuciones resolutivas, las de fe pablica, asesoria legal preceptiva,
supervision, fiscalizacion, auditoria y, en general, aquellas que
requieren la garantia de actuacién administrativa objetiva, imparcial
e independiente a las personas. Conforman un grupo ocupacional.
Tercero como: Especialista: EI que desempefia labores de ejecucion
de servicios publicos. No ejerce funcion administrativa. Conforman
un grupo ocupacional. Y quinto como: De apoyo: El que desarrolla
labores auxiliares de apoyo y/o complemento. Conforman un grupo

ocupacional.

La administracién publica en la legislacién peruana

En la actualidad, en materia de Derecho Administrativo, la

doctrina considera que cuando la Administracion Publica ejerce funcion
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administrativa, lo debe hacer a traves de las formas juridicas que le
estan permitidas. Estas formas son: reglamentos, actos administrativos,
contratos administrativos, actos de la administracion y por ultimo los
hechos administrativos. Estas manifestaciones de la administracion
publica pueden ser efectuadas tanto por (i) organismos, (ii) 6rganos y
(iii) personas-6rgano, las mismas que pueden ser estatales o privadas.
Si bien estas explicaciones técnicas pueden parecer del todo claras, en
la préactica y sobre todo en la legislacién positiva, podemos observar
una gran confusion conceptual, tal vez producto del “efecto pendular”
de la legislacion y de la decision politica que toman los gobiernos en

determinadas épocas.

Si se hace un recuento de la legislacion peruana para verificar el
concepto de “Administracion Publica” podemos mencionar a los
siguientes dispositivos: El Decreto Supremo N° 006-67-SC; La Ley N°
25035; El Decreto Legislativo N° 757; EI Decreto Ley N° 26111 (D.S.

N° 02-94-JUS); La Ley N° 27444,

El decreto supremo N° 006-67-SC; conocido como el
Reglamento de Normas de Procedimientos Administrativos,
consideraba como administracion Puablica unicamente al Poder
Ejecutivo (Presidencia, Consejo de Ministros y Ministerios); a las
entidades del subsector publico independiente incluidas las empresas
estatales y, por ultimo, a los gobiernos locales representados por los

municipios.
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Como vemos, el concepto de Administracion Publica es
restrictivo y sélo se menciona al sector estatal, excluyéndose al sector
privado que también ejercia funcion administrativa a través de sus
organismos, drganos y persona organo. Pero la decision politica, la

margen de que ejercieran o no funcion administrativa fue excluirlos.

La ley N° 25035; conocida también como la Ley de
Simplificacion Administrativa, amplia considerablemente el concepto
de Administracion Publica. “Comprende a los Poderes Legislativo,
Judicial y Ejecutivo, las reparticiones de este Gltimo, las entidades,
instituciones u 6rganos a los que la Constitucion les confiere autonomia,
las instituciones publicas descentralizadas, las empresas de Derecho
Publico, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales, los
Organismos Descentralizados Autonomos y, en general, las entidades
de Derecho Publico del Estado en cuanto ejerzan funciones
administrativas. Como vemos, esta norma excluye a los no estatales.
Esto debido a que hubo un insuficiente manejo del concepto de

Administracion Publica”.

El decreto legislativo N° 757; Ley Marco para el Crecimiento de
la Inversion Privada, reconoce como entidades de la Administracion
Publica a los ministerios, instituciones y organismos publicos y a otras
instituciones de la administracion publica de cualquier naturaleza, sean
dependientes del Gobierno Central, Gobiernos Regionales o Locales.
Como apreciamos, nuevamente se excluyd al sector no estatal que

también ejerce funcion administrativa.
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El decreto ley N° 26211; elevé a la categoria de Ley al
Reglamento de Normas Generales de Procedimientos Administrativos.
Con ello, el Poder ejecutivo lo retir6 de su esfera de dominio, es decir
que ya no podia modificarlo por via reglamentaria. Ello equivale a decir
que solo podia modificarlo a través de la emisién de una norma con

rango de Ley.

Posteriormente, se dictd el Decreto Supremo N° 02-94-JUS, el
cual aprob6 el Texto Unico de la Ley de Normas Generales de

Procedimientos Administrativos.

Aqui se plasm6 un concepto de Administracion Publica mucho
mas amplio y acorde con la doctrina en materia administrativa. La
Administracion Publica comprende aqui ademas de las entidades del
sector estatal a otras instituciones publicas o privadas que presten
servicios publicos, incluidas las universidades. Se incluye pues al

Sector no estatal, situacioén que era impensable afios a otras.

La ley N° 27444; ley del Procedimiento Administrativo General
es la norma que actualmente regula los procedimientos administrativos
en el pais y en palabras de Espinoza, ésta tiene una vocacion didactica
y pedagogica. Por ello sefiala que en ocasiones esta norma tiene una
redaccion bastante mas proxima a la de un manual de Derecho
Administrativo, ya que su innegable preocupacion por proporcionar a
la Administracion y a los administrados multiples elementos e insumos

destinados a facilitar una cabal interpretacion de sus preceptos le ha
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hecho recoger una explicacion detallada sobre una serie de temas,
ademas de consignar una larga lista de conceptos que en la mayoria de
las normas existentes en el Derecho Comparado no estan recogidos

expresamente, pues se dan por conocidos y presupuestos.

Al revisar el texto del Articulo | del Titulo Preliminar de la Ley
del Procedimiento Administrativo General observamos que para los
fines de la presente norma se entendera por “entidad” o “entidades™ de
la Administracion Publica al Poder Ejecutivo, incluyendo a los
Ministerios y Organismos Publicos Descentralizados; al Poder
Legislativo; al Poder Judicial; a los Gobiernos Regionales y Locales; a
los Organismos a los que la Constitucion Politica del Pera y las leyes

les confieren autonomia.

También a las demés entidades y organismos, proyectos y
programas del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud de
potestades administrativas y, por tanto se consideran sujetas a las
normas comunes de derecho publico, salvo mandato expreso de Ley
que las refiera a otro régimen; y finalmente las personas juridicas bajo
el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcion
administrativa, en virtud de concesion, delegacion o autorizacion del

Estado, conforme a la normativa de la materia.

Como se aprecia, aqui se mantiene la tendencia de considerar
dentro del concepto de Administracion Publica no solo a las entidades

estatales sino también en el caso de los particulares, sobre todo en el
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caso que se presten servicios publicos o se ejerce una funcion
administrativa. Observemos entonces que en la practica “(...) no solo
existe Administracion Publica en el Poder Ejecutivo, sino en gran parte
del Estado e incluso en entes privados que desempefian funciones
administrativas por habilitacién del Estado. Del latin “ad-ministrare”,
que significa servir, o de “ad manus trahere” que alude a la idea de

manejar o gestionar”

En conclusidn, estimamos que el concepto de Administracion
Publica ha dejado de ser restrictivo y exclusivo del sector estatal, toda
vez que existe un mejor manejo del mismo a nivel normativo, se refleja
una mejora en la legislacion acorde con la doctrina, lo cual redundara

en un mayor beneficio para el administrado.

Delitos de la Administracion Publica

Los Bienes Juridicos de los Delitos en la Administracion Publica

En doctrina penal existen diversas posiciones en torno a cual
seria el bien juridico general protegido por los delitos contra la
administracion puablica. Antes de hacer una pequefia resefia de cada
postura y explicar cual es considerada como la mas adecuada, conviene
adelantar que en este acéapite no seran analizados los bienes juridicos
que, de manera especifica, protege cada tipo penal, sino que se abordara

el bien juridico protegido, de manera general, en todos los tipos penales
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de delitos contra la administracion publica cometidos por funcionarios

publicos.

Reafio (2009) “Asi, es posible identificar las siguientes posturas:
» La probidad, dignidad, integridad, rectitud y lealtad del funcionario
publico. Como puede entenderse, se trata de una concepcion subjetiva
respecto del bien juridico, ya que se centra en caracteristicas que el
funcionario publico debe tener para trabajar en la administracion
publica. « Las expectativas, basadas en las normas, que se tienen
respecto de la actuacion de los funcionarios estatales y aquellas sobre
el rol que estos deben cumplir en nuestro sistema social. En otras
palabras, las expectativas normativas se defraudan cuando los
funcionarios pablicos incumplen su deber institucional de sujecién a la
ley; es decir, no actlian segun las normas estatales prescritas” (pp. 29-

30).

El correcto y regular el funcionamiento de la administracion
publica (el correcto ejercicio de la funcién publica). Esta postura
predomina, actualmente, en la doctrina y en la jurisprudencia. La
postura de acuerdo con la cual el bien juridico de relevancia penal en
los delitos del Titulo XVIII Cddigo Penal es el “correcto y regular
funcionamiento de la administracion publica”. Sin embargo, este
concepto es difuso y amplio, por lo que requiere ser analizado con

mayor profundidad.
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Asi, debemos comprender a la administracion publica como
aquella actividad que los funcionarios y servidores publicos
desempefian para que un Estado constitucional y de Derecho pueda
cumplir con su rol prestacional. Segun este entender de bien juridico,
no se protege a la Administracion en si misma, como un conjunto de
Organos o institucioTOnes, sino que se protege a la administracion
publica en sentido funcional, es decir, respecto de los objetivos

constitucionales que a través de ella se persiguen.

Con esta definicion, deberia descartarse al patrimonio o a la
“gestion eficaz”, como bienes juridicos protegidos, pues, por un lado,
el patrimonio del Estado se protege como el de cualquier otro
ciudadano, y, por otro lado, el Derecho Penal atiende a la eficiencia en
la administracion de los recursos del Estado, antes que a su simple
eficacia. En este sentido, la administracion y la funcion puablica de un
Estado pensada y concebida para todos, no pueden beneficiar a ningln
sector o persona particular. Por el contrario, la funcion pablica debe
guiarse por criterios objetivos, legales y prestacionales propios de una

gestion democratica.

De esta manera, una correcta gestion publica se despega de los
principios y valores propios de la Constitucion de una sociedad, la
misma que debe apuntar a un sistema social equitativo, justo y
democratico. En esta linea, el bien juridico “correcto y regular
funcionamiento de la administracion publica” debe ser comprendido

como la objetiva, legal y prestacional administracion o gestion del
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conjunto de bienes y servicios que el Estado utiliza para el
cumplimiento de sus fines constitucionales: Ejemplo, si un fiscal acepta
dinero por parte del abogado para archivar un caso contra un imputado,
se estaria cometiendo un delito de cohecho y, con ello, vulnerando, en

primer lugar, el correcto funcionamiento de la administracion publica.

Meini (2008) “El correcto funcionamiento de la administracion
publica seria el bien juridico protegido general. En segundo lugar, este
delito supondria la vulneracion del derecho al debido proceso de la parte
civil, asi como el principio de imparcialidad, lo que afecta el derecho a
la igualdad de armas al momento de defender la parte civil su posicion
dentro del proceso. El derecho al debido proceso, el principio de
imparcialidad e igualdad de armas serian los principios del correcto
funcionamiento de la administracion publica, especificamente
afectados. El bien juridico es el desempefio correcto de los deberes y
funciones que los servidores, funcionarios y empleados publicos

asumen o se les delega con la finalidad de administrar al estado” (p. 7)

Martinez (2007) “El bien juridico correcto funcionamiento de
la administracion publica es supraindividual, es decir: * Su titularidad
es compartida por la sociedad en su conjunto. * Es indisponible por un
sujeto privado. Por esta razdn, serd ineficaz el consentimiento respecto
de la lesion o puesta en peligro del bien juridico en cuestion.” (pp. 188-

189)
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Sin embargo, algunos autores difieren de esta postura, ya que
los delitos contra la administracion publica no son los Unicos que, en el
fondo, lesionan o ponen en peligro un derecho subjetivo. “Estos
lesionan de manera inmediata su correcto funcionamiento y, solo de
forma mediata, ponen en peligro la vigencia, el acceso a servicios
publicos o la realizacion de ciertos derechos fundamentales. Ademas,
no debe confundirse la finalidad politico-criminal (que seria en Gltima
instancia la lesion a los derechos fundamentales de los ciudadanos) con

el objeto juridico de proteccion del delito.”

Por tanto, el bien juridico protegido por los delitos contra la
administracion publica no es el derecho fundamental especifico
lesionado. “Asi, la lesibn o puesta en peligro del correcto
funcionamiento de la administracién pablica —a través de la lesion o
puesta en peligro de los bienes juridicos especificos de cada tipo penal-

hace, a su vez, peligrar la funcion prestacional del Estado.”

Delito de Peculado y Delito de Colusién

- Delito de Peculado

El delito de peculado culposo y doloso (Articulo 387°) segln
dispone el codigo penal peruano prescribe los siguiente: “El
funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, publica (sobre el bien juridico protegido en

los delitos del cargo).
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En: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia.
caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén
confiados por razén de su cargo, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afos; inhabilitacion,
segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y,

con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa” (p. 307).

Segundo parrafo: “Cuando el valor de lo apropiado o utilizado
sobrepase diez unidades impositivas tributarias, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios;
inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del
articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-

multa” (p. 307).

Tercer parrafo: “Constituye circunstancia agravante si los
caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a
programas de apoyo o inclusién social. En estos casos, la pena
privativa de libertad sera no menor de ocho ni mayor de doce afios;
inhabilitacion, segln corresponda, conforme a los incisos 1, 2 'y 8 del
articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-

multa” (p. 307).

Cuarto Parrafo: “Si el agente, por culpa, da ocasidon a que se
efectle por otra persona la sustraccion de caudales o efectos, sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con

prestacion de servicios comunitarios de veinte a cuarenta jornadas.
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Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales 0 a programas de apoyo o inclusién
social. En estos casos, la pena privativa de libertad sera no menor de
tres ni mayor de cinco afios y con ciento cincuenta a doscientos treinta

dias-multa” (p. 307)

- Delito de Colusién

El delito de colusion (Articulo 384°) segun dispone el codigo
penal peruano prescribe los siguiente: “El funcionario o servidor
publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razon de su
cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o
contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier operacion a cargo del Estado concierta con los interesados
para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de seis afios; inhabilitacidn, segun corresponda, conforme a los
incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a trescientos

sesenta y cinco dias-multa”(p- 305).

2.3. MARCO CONCEPTUAL (de las variables y dimensiones)

Los conceptos que daran mejor realce al trabajo, y son fundamentales
para el mejor entendimiento del tema en investigacion, se desarrollaron bajo el

Diccionario de Ciencias Juridicas, politicas y sociales.
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FUNCIONARIO PUBLICO: “Quien desempeiia alguna de las funciones
publicas; (...); El érgano o personas que pone en ejercicio el poder publico”

(p. 448).

SERVIDOR PUBLICO: “El caracter técnico, prestado al publico de
manera regular y continua, para satisfacer una necesidad publica y por una

organizacion publica” (p. 112).

AUTONOMIA: “Potestad de que, dentro del Estado, pueden gozar
municipios, provincias, regiones u otras entidades de €l para regir intereses
peculiares de su vida interior, mediante normas y 6érganos de gobierno

propios” (p. 115).

DEFENSA EN JUICIO: “Derecho de recurrir a los tribunales para la
solucion de un litigio u oponerse a cualquier pretension aducida en juicio

por la contraria” (p. 285).

PROCURADOR: “El que, poseyendo el correspondiente titulo
universitario o, en algunos paises, la necesaria habilitacion legal, ejerce ante
los tribunales la representacion de las partes en juicio, en virtud del poder o

mandato.” (p. 805).

DELITO: “En general, culpa, crimen, quebrantamiento de una ley

imperativa (p. 213).

DEFENSA TECNICA: La defensa técnica estd compuesta por los

abogados o el abogado defensor del acusado o imputado
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CAPITULO 111

HIPOTESIS

3.1 HIPOTESIS GENERAL

La dependencia de procuradores publicos municipales afecta de forma

inconsistente la defensa juridica de los delitos cometidos por alcaldes y

funcionarios publicos contra la administracion publica en el ordenamiento

juridico peruano.

3.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS

Las causas de dependencia de los procuradores publicos municipales
afectan de forma inconsistente la defensa juridica del delito de peculado
cometido por alcaldes y funcionarios publicos contra la administracion

publica en el ordenamiento juridico peruano.

Las causas de dependencia de los procuradores publicos municipales
afectan de forma inconsistente la defensa juridica del delito de colusion
cometido por alcaldes y funcionarios publicos contra la administracion

publica en el ordenamiento juridico peruano.

La aplicacion de la Ley Organica de Municipalidades N° 27972 (Articulo 9
numeral 23 y el Articulo 29) afectan de forma inconsistente la defensa
juridica del delito de peculado cometido por alcaldes y funcionarios
publicos contra la administracion publica en el ordenamiento juridico

peruano.
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- Laaplicacién de la Ley Organica de Municipalidades N° 27972 (Articulo 9
numeral 23 y el Articulo 29) afectan de forma inconsistente la defensa
juridica del delito de colusion cometido por alcaldes y funcionarios publicos

contra la administracion publica en el ordenamiento juridico peruano.

3.3 VARIABLES
3.3.1 Variable Independiente

Dependencia en la Defensa Juridica de Procuradores Publicos

Municipales:
V. INDEPENDIENTE INDICADORES
- Causas de dependencia
X: Dependencia en la Defensa - Ley Orgénica de
Juridica de Procuradores Publicos Municipalidades N° 27972
Municipales. (Articulo 9 numeral 23y
Acrticulo 29).

3.3.2 Variable dependiente

Delitos cometidos por Alcaldes y Funcionarios contra la

administracion pablica Municipales:

V. INDEPENDIENTE INDICADORES

Y': Sistema acusatorio Delito de Peculado

adversarial Delito de Colusion
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CAPITULO IV

METODOLOGIA

4.1. METODO DE INVESTIGACION

4.1.1. Métodos generales de la investigacion

Meétodo Hermenéutico- Maldonado (2016) Se utilizd el método
hermenéutico “Es el arte de interpretar textos en la blusqueda de su
verdadero sentido; especial y originalmente, de los textos Sagrados y/o
aquellos de una temporalidad relativamente lejana”; para que las dos
variables: Primero: Dependencia en la Defensa Juridica de Procuradores
Publicos Municipales, y Segundo: Delitos cometidos por Alcaldes y
Funcionarios contra la administracion publica. Con el fin de que sea
interpretada y examinada la informacion dada en el trabajo (Variables),
para asi de forma posterior asumir una posicion respecto al problema que

se planted. (p. 4)

Método Analisis Sintesis- Se utilizé el método de andlisis y sintesis para
que las dos variables: Primero: Dependencia en la Defensa Juridica de
Procuradores Publicos Municipales, y Segundo: Delitos cometidos por
Alcaldes y Funcionarios contra la administracion publica. Con el fin de
gue sea analizar y sintetizar la informacién dada en el trabajo (Variables),
para asi de forma posterior asumir una posicion respecto al problema que

se planteo.
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4.1.2. Métodos particulares de la investigacion

Método Exegético. - Se utilizé el método exegético para que las dos
variables: Primero: Dependencia en la Defensa Juridica de Procuradores
Pablicos Municipales, y Segundo: Delitos cometidos por Alcaldes y
Funcionarios contra la administracion publica. Se puedan permitir el
sentido de las normas juridicas y el sentido que quiso darle el Legislador
a través de un analisis gramatical (linguistica, etimologica) de los

términos: Defensa Juridica, Delitos contra la Administracién Publica.

Método Sistematico. - Se utilizara el método sistematico para que las
dos variables: Primero: Dependencia en la Defensa Juridica de
Procuradores Publicos Municipales, y Segundo: Delitos cometidos por
Alcaldes y Funcionarios contra la administracion publica. Se puedan
permitir la interpretacion de las normas que regulan y que refieren las dos

variables de investigacion.

4.2. TIPO DE INVESTIGACION

Investigacion Basico Fundamental- Se utilizo el tipo de investigacion basica
fundamental para que las dos variables: Primero: Dependencia en la Defensa
Juridica de Procuradores Pablicos Municipales, y Segundo: Delitos cometidos
por Alcaldes y Funcionarios contra la administracion publica. Con el fin de que
sea investigada y analizada la informacion dada en el trabajo (Variables), para
asi de forma posterior asumir una posicion respecto al problema que se planteo,

hecho que contribuira en ampliar los conocimientos del derecho.
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4.3 NIVEL DE INVESTIGACION

Nivel Correlacional: El nivel de investigacion es el Correlacional; porque se
buscard que las variables existentes se relacionen. La relacion de las dos
variables estara dada de acuerdo a su contenido tematico (items que presenta
cada variable) en las bases tedricas de la investigacion. De acuerdo a nuestra

hipdtesis puede ser inconsistente o contrario sensu.

4.4. DISENO DE INVESTIGACION

El disefio que se utilizé para la investigacion es: “El disefio Transversal
de Tipo Correlacional que esta dentro del campo de estudio de las
investigaciones no experimentales (Investigacion donde no se manipulan las
variables segun refiere el autor” Pino (2018) p. 396 — 397; para lo cual su

grafico es el siguiente:
X1 X2
X1 X3

X2 X3

Disefio donde X1, X2, X3: Son variables.

— : Es un conector que significa correlacion entre dos variables
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4.5 POBLACION Y MUESTRA
4.5.1 Poblacion

Teniendo en cuenta que nuestro trabajo de investigacion tiene el
Método Hermenéutico, el Método Analisis Sintesis, el Método
Exegético, el Método Sistematico; y esta dentro del tipo de Investigacion
Bésico Fundamental donde su nivel y disefio es Correlacional; la
poblacion seran los datos de nuestros Libros; Cédigos; Revistas
académicas; PDF de internet. (De acuerdo a cada item o numera de cada

variable dentro del Marco Teorico).

4.5.2 Muestra

Teniendo en cuenta que nuestro trabajo de investigacion tiene el
“Método Hermenéutico, el Método Anélisis Sintesis, el Método
Exegético, el Método Sistematico; y esta dentro del tipo de Investigacion
Basico Fundamental donde su nivel y disefio es Correlacional; la técnica
de muestro serd de no probabilistico (Cualitativo), pero de tipo

intencionado”. Montero (2016) (p. 152-153).

Lo que se pretende al hacer la técnica antes citada es que, nosotros
como investigadores segun nuestra investigacion, seleccionemos las
caracteristicas de los datos de la poblacion (Poblacion son los Libros,
Tratados, manuales, ensayos; Codigos; Revistas académicas;
Publicaciones; Informes; Editoriales, Anuarios, Etc. (De acuerdo a cada

item 0 numera de cada variable dentro del Marco Tedrico.
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4.6 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

Andlisis Documental:

Sanchez (2018) “La técnica de andlisis documental se empleara para
hacer un estudio detallado de todo tipo de documentos escritos que estaran de
acorde a las variables que se estan estudiando en esta investigacion” (Libros
como: Libros; Cédigos; Revistas académicas; PDF de internet); las cuales son:
Primero: Dependencia en la Defensa Juridica de Procuradores Publicos
Municipales, y Segundo: Delitos cometidos por Alcaldes y Funcionarios contra

la administracién publica. (p. 166-167)

Andlisis de Contendido:

Sanchez (2018) “La técnica de analisis de contenido se empleara para
recoger datos documentales, para luego evaluar la determinacion de la
frecuencia con que aparecen en un texto la informacidn que se requiere para
nuestra investigacion” (p. 166-167) (Libros; Codigos; Revistas académicas;
PDF de internet.) de acuerdo a nuestra variables; las cuales son: Primero:
Dependencia en la Defensa Juridica de Procuradores Publicos Municipales, y
Segundo: Delitos cometidos por Alcaldes y Funcionarios contra la

administracion publica.

4.7 TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

La presente investigacion no tiene una poblacidn objetiva, por tanto,

solo se hara referencia a las fichas textuales o de resumen que se han empleado
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dentro del contenido de nuestro marco tedrico. Para validar nuestra
investigacion (Probar o refutar) nuestra hipétesis; emplearemos la técnica de la
argumentacion juridica, asimismo se empelara la técnica del método del

Denominado Test de Proporcionalidad o de Ponderacion.

4.8 ASPECTOS ETICOS EN LA INVESTIGACION

Confidencialidad. Se ha respetado la informacion proporcionada guardando el
secreto profesional respetando su privacidad, anonimato, sin obligarlos a

participar.
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CAPITULO V

RESULTADOS

5.1 CONTRASTACION DE HIPOTESIS

5.1.1 Primera hipotesis especifica

La primera hipdtesis de la investigacion es: “Las causas de
dependencia de los procuradores publicos municipales afectan de forma
inconsistente la defensa juridica del delito de peculado cometido por
alcaldes y funcionarios publicos contra la administracion publica en el
ordenamiento juridico peruano”; por tanto, los resultados sobre este

topico son los siguientes:

PRIMERO. — Las causas de dependencia de los procuradores publicos
estan previstas en el articulo 29° de la Ley General de Municipalidades,
la cual seniala: “Los procuradores publicos municipales son funcionarios
designados por el alcalde y dependen administrativamente de la
municipalidad, y funcional y normativamente del Consejo de Defensa
Judicial del Estado”. En este articulado, existen tres tipos de causas que

ahora pasaremos a explicar.

SEGUNDO. - La primera causa de dependencia es que: [El
procurador publico dentro de un ambito de confianza o criterio politico
suele ser designado por el Alcalde; sin llegar a evaluar, por ejemplo:

Experiencia laboral en temas de derecho municipal o administracion
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publica; ya de forma especifica también de la defensa cuando se esté

frente a delitos de la administracion publica].

TERCERO. - La segunda causa de dependencia es que: [Los
procuradores publicos como bien lo establece la norma, dependen
administrativamente de la municipalidad; es decir, que si un procurador
ingresa o se retira es por un criterio administrativo propio de la entidad

municipalidad].

CUARTO. - La tercera causa de dependencia es que: [Los
procuradores publicos dependen funcional y normativamente del
Consejo de Defensa Judicial del Estado; es decir, todo ejercicio que estos
realicen se lo deben al Consejo como también a la Municipalidad a la
cual representan y defienden]. ElI consejo Municipal a propuesta del
alcalde, aprueba el Reglamento de Organizacién, Funciones y

Responsabilidades de la Procuraduria Pablica Municipal.

QUINTO. -El delito de peculado cometido por alcaldes y funcionarios
publicos contra la administraciéon publica. El tipo penal del peculado
esta previsto en el articulo 387° del Codigo Penal que sefiala: “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 esten confiados por razon de su cargo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de

ocho afos; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1,
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2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa”.

El articulo 387° del Cddigo Penal que sefiala en su segundo
parrafo: “Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez
unidades impositivas tributarias, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios; inhabilitacion, segln
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con

trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa”.

El articulo 387° del Cddigo Penal que sefiala en su tercer
parrafo: “Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos
estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo 0
inclusion social. En estos casos, la pena privativa de libertad sera no
menor de ocho ni mayor de doce afios; inhabilitacion, segun corresponda,
conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta

y cinco a setecientos treinta dias-multa”

El articulo 387° del Cddigo Penal que sefiala en su cuarto
parrafo: “Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectle por otra
persona la sustraccion de caudales o efectos, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios y con prestacion de servicios
comunitarios de veinte a cuarenta jornadas. Constituye circunstancia
agravante si los caudales o efectos estuvieran destinados a fines

asistenciales o a programas de apoyo o inclusion social. En estos casos,
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la pena privativa de libertad sera no menor de tres ni mayor de cinco afios

y con ciento cincuenta a doscientos treinta dias-multa”.

5.1.2 Segunda hipdtesis especifica

La segunda hipotesis de la investigacion es: “Las causas de
dependencia de los procuradores publicos municipales afectan de forma
inconsistente la defensa juridica del delito de colusion cometido por
alcaldes y funcionarios publicos contra la administracion publica en el
ordenamiento juridico peruano”; de esta forma, es que los resultados

sobre este topico son los siguientes:

PRIMERO. — Las causas de dependencia de los procuradores publicos
estan estipuladas en el articulo 29° de la Ley General de Municipalidades,
que sefiala: “Los procuradores publicos municipales son funcionarios
designados por el alcalde y dependen administrativamente de la
municipalidad, y funcional y normativamente del Consejo de Defensa
Judicial del Estado”. En este articulado, existen tres tipos de causas que

ahora pasaremos a explicar.

SEGUNDO. - La primera causa de dependencia es que: [El
procurador publico dentro de un ambito de confianza o criterio politico
suele ser designado por el Alcalde; sin llegar a evaluar, por ejemplo:
Experiencia laboral en temas de derecho municipal o administracion
publica; ya de forma especifica también de la defensa cuando se esté

frente a delitos de la administracion publica].
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TERCERO. - La segunda causa de dependencia es que: [Los
procuradores publicos como bien lo establece la norma, dependen
administrativamente de la municipalidad; es decir, que si un procurador
ingresa o se retira es por un criterio administrativo propio de la entidad

municipalidad].

CUARTO. - La tercera causa de dependencia es que: [Los
procuradores publicos dependen funcional y normativamente del
Consejo de Defensa Judicial del Estado; es decir, todo ejercicio que estos
realicen se lo deben al Consejo como también a la Municipalidad a la
cual representan y defienden]. ElI consejo Municipal a propuesta del
alcalde, aprueba el Reglamento de Organizacion, Funciones Yy

Responsabilidades de la Procuraduria Publica Municipal.

QUINTO. —El delito de colusion cometido por alcaldes y funcionarios
publicos contra la administracion publica. El tipo penal del colusion
esta previsto en el articulo 384° del Codigo Penal que sefiala: “El
funcionario o servidor puablico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta
con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de seis afos; inhabilitacion, segin corresponda,
conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a

trescientos sesenta y cinco dias-multa”.
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5.1.3 Tercera hipotesis especifica

La tercera hipotesis de la investigacion es: “La aplicacion de la
Ley Orgéanica de Municipalidades N° 27972 (Articulo 9 numeral 23 y el
Articulo 29) afectan de forma inconsistente la defensa juridica del delito
de peculado cometido por alcaldes y funcionarios publicos contra la
administracion publica en el ordenamiento juridico peruano”; de esa

manera, es que los resultados sobre este topico son los siguientes:

PRIMERO. - La aplicacion de la Ley Organica de Municipalidades N°
27972 establece en sus articulos 9° numeral 23 y el Articulo 29°. En el
caso del Articulo 9° numeral 23 la norma prescribe: Atribuciones del
concejo municipal: “Autorizar al procurador publico municipal, para que,
en defensa de los intereses y derechos de la municipalidad y bajo
responsabilidad, inicie o impulse procesos judiciales contra los
funcionarios, servidores o terceros respecto de los cuales el 6rgano de
control interno haya encontrado responsabilidad civil o penal; asi como
en los demas procesos judiciales interpuestos contra el gobierno local o

sus representantes’.

SEGUNDO. - En el caso del Articulo 29° de la norma prescribe: En
el primer parrafo: “La representacion y defensa de los intereses y
derechos de las municipalidades en juicio, se ejercitan a traves del 6rgano
de defensa judicial conforme a ley, el cual esta a cargo de procuradores
publicos municipales y el personal de apoyo que requiera”. En el segundo

parrafo: “Los procuradores publicos municipales son funcionarios
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designados por el alcalde y dependen administrativamente de la
municipalidad, y funcional y normativamente del Consejo de Defensa

Judicial del Estado”.

El tercer parrafo: “El concejo municipal, a propuesta del alcalde,
aprueba el Reglamento de Organizacion, Funciones y Responsabilidades
de la Procuraduria Publica Municipal. El cuarto parrafo: Los
procuradores publicos municipales de las municipalidades provinciales
extienden sus funciones a las municipalidades distritales de su
circunscripcion que no cuenten con ellos, previo convenio sobre la

materia”.

TERCERO. - El delito de peculado cometido por alcaldes y
funcionarios publicos contra la administracién publica. El tipo penal del
peculado esta previsto en el articulo 387° del Codigo Penal que
sefiala: “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, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho afos; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1,
2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa”.

El articulo 387° del Codigo Penal que sefiala en su segundo
parrafo: “Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez

unidades impositivas tributarias, serd reprimido con pena privativa de
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libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios; inhabilitacion, seguin
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con

trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa”.

El articulo 387° del Codigo Penal que sefiala en su tercer parrafo:
“Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o0 a programas de apoyo o inclusion
social. En estos casos, la pena privativa de libertad sera no menor de ocho
ni mayor de doce afos; inhabilitacion, segin corresponda, conforme a los
incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a

setecientos treinta dias-multa”

El articulo 387° del Codigo Penal que sefiala en su cuarto parrafo:
“Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectle por otra persona la
sustraccion de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos afios y con prestacion de servicios comunitarios
de veinte a cuarenta jornadas. Constituye circunstancia agravante si los
caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a
programas de apoyo o inclusion social. En estos casos, la pena privativa
de libertad sera no menor de tres ni mayor de cinco afios y con ciento

cincuenta a doscientos treinta dias-multa”.

5.1.4 Cuarta hipdtesis especifica

La cuarta hipotesis de la investigacion es: “La aplicacion de la Ley

Organica de Municipalidades N° 27972 (Articulo 9 numeral 23 y el
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Articulo 29) afectan de forma inconsistente la defensa juridica del delito
de colusion cometido por alcaldes y funcionarios publicos contra la
administracion publica en el ordenamiento juridico peruano”; de esa

manera, es que los resultados sobre este topico son los siguientes:

PRIMERO. - La aplicacion de la Ley Organica de Municipalidades N°
27972 establece en sus articulos 9° numeral 23 y el Articulo 29°. En el
caso del Articulo 9° numeral 23 la norma prescribe: Atribuciones del
concejo municipal: “Autorizar al procurador publico municipal, para que,
en defensa de los intereses y derechos de la municipalidad y bajo
responsabilidad, inicie o impulse procesos judiciales contra los
funcionarios, servidores o terceros respecto de los cuales el 6rgano de
control interno haya encontrado responsabilidad civil o penal; asi como
en los demas procesos judiciales interpuestos contra el gobierno local o

sus representantes’.

SEGUNDO. - En el caso del Articulo 29° de la norma prescribe: En
el primer parrafo: “La representacion y defensa de los intereses y
derechos de las municipalidades en juicio, se ejercitan a través del 6rgano
de defensa judicial conforme a ley, el cual esta a cargo de procuradores
publicos municipales y el personal de apoyo que requiera”. En el segundo
parrafo: “Los procuradores publicos municipales son funcionarios
designados por el alcalde y dependen administrativamente de la
municipalidad, y funcional y normativamente del Consejo de Defensa

Judicial del Estado”.
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El tercer parrafo: “El concejo municipal, a propuesta del alcalde,
aprueba el Reglamento de Organizacion, Funciones y Responsabilidades
de la Procuraduria Publica Municipal. El cuarto parrafo: Los
procuradores publicos municipales de las municipalidades provinciales
extienden sus funciones a las municipalidades distritales de su
circunscripcion que no cuenten con ellos, previo convenio sobre la

materia”.

TERCERO. - El delito de colusion cometido por alcaldes y funcionarios
publicos contra la administracion publica. El tipo penal del colusién
estd previsto en el articulo 384° del Codigo Penal que sefiala: “El
funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicion o contratacién publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta
con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de seis afos; inhabilitacion, segin corresponda,
conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a

trescientos sesenta y cinco dias-multa”.
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ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA

La primera hipétesis de la investigacion es: “Las causas de dependencia
de los procuradores publicos municipales afectan de forma inconsistente la defensa
juridica del delito de peculado cometido por alcaldes y funcionarios publicos
contra la administracion publica en el ordenamiento juridico peruano”; de tal suerte
que, al ya tener los resultados de respecto a la primera hipotesis; ahora podemos

pasaremos a discutir y contrastar la hipétesis, siendo de la siguiente manera:

PRIMERO. — Tal como se ha abordado en nuestros resultados; existen tres causas
de dependencia: La primera causa de dependencia es que: [El procurador publico
dentro de un ambito de confianza o criterio politico suele ser designado por el
Alcalde; sin llegar a evaluar, por ejemplo: Experiencia laboral en temas de derecho
municipal o administracién publica; ya de forma especifica también de la defensa
cuando se esté frente a delitos de la administracion publica]. La segunda causa de
dependencia es que: [Los procuradores publicos como bien lo establece la norma,
dependen administrativamente de la municipalidad; es decir, que si un procurador
ingresa 0 se retira es por un criterio administrativo propio de la entidad
municipalidad]. La tercera causa de dependencia es que: [Los procuradores
publicos dependen funcional y normativamente del Consejo de Defensa Judicial del
Estado; es decir, todo ejercicio que estos realicen se lo deben al Consejo como
tambien a la Municipalidad a la cual representan y defienden]. El consejo Municipal
a propuesta del alcalde, aprueba el Reglamento de Organizacion, Funciones y

Responsabilidades de la Procuraduria Publica Municipal.
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SEGUNDO. - Y el tipo penal de Peculado: Tiene como bien juridico: “Los
caudales o efectos del estado’’; los caudales entendidos como: Bienes monetarios o
econdmicos; y los efectos entendidos como: “Bienes patrimoniales”; es un delito
de funcidn cargo; es decir, un tipo penal personalisimo o de autoria; de acuerdo a

la dogmatica penal es un delito de [Infraccion al Deber].

TERCERO. — En los dos parrafos anteriores, ya hemos puesto a conocer de forma
concreta y resumida cada presupuesto de esta hipotesis especifica 1. Sin ante
advertir que, en el Per( existen aproximadamente dos cientos setenta mil casos
donde el estado peruano ha venido siendo representado por los procuradores
publicos. Por tanto, para discutir esta hipotesis utilizaremos el siguiente caso

hipotético:

“Fl alcalde Provincial de Huancayo en haréas de buscar la proteccion juridico legal
de la provincia de Huancayo ha decidido designar al Abg. Enrique Pefia Beltran
como Procurador Publico; este lleva en el cargo aproximadamente cuatro meses,
su experiencia en temas juridicos de litigio municipal y administrativo es exiguo.
Esto debido a que el Alcalde lo puso en ese puesto laboral por tema de cargo de
confianza; ya que el alcalde lo tiene dentro de lista de personas que coadyuvaron
en su campafa politica. El actual procurador publico ha dado cuenta al alcalde
que existen tres funcionarios puablicos han cometido el delito de peculado; esto en
referencia a la denuncia de la ciudania huancaina y con respaldo de dos regidores
de la Municipalidad de Huancayo; el procurador publico ha decido tomando en
cuenta esta noticia en uso de sus facultades; poner en conocimiento a Ministerio
Publico este asunto para que se realice las investigaciones respectivas. Pero dos

dias despues el Consejo Municipal y el Alcalde deciden destituir al Procurador
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Publico al haberse enterado que el Procurador Publico ha obrado de mala fe,
informando a Ministerio Publico sobre los tres funcionarios Publicos que han

cometido supuestamente el delito de peculado .

CUARTO. — Tomando en cuenta el caso hipotético del parrafo anterior; ahora
pasaremos a la discusion en si. Podemos advertir en caso hipotético tres hechos
relevantes: Primero [La denuncia de la ciudadania y los dos regidores sobre los
funcionarios que han cometido el delito de Peculado]. Segundo: [La actuacion del
Procurador Pablico para cursar al Ministerio Publico la denuncia sobre la presunta
comision del delito de peculado por parte de los funcionarios y Procuradores
publicos de la Municipalidad Provincial de Huancayo]. Tercero: [La destitucion del
Procurador Pablico de su cargo; por parte del Alcalde y el Consejo Municipal, por
considerar que este, ha actuado de mala fe sobre los intereses politicos, y
municipales de los tres funcionarios pablicos que supuestamente han cometido el

delito de peculado].

QUINTO. — Asi, los tres hechos precisados como relevantes del caso nos serviran
para contrastar nuestra hipotesis. El primer y segundo hecho relevante, demuestra
la buena fe y la buena actuacion ética del Procurador Publico al tomar en cuenta la
denuncia de la ciudadana y los regidores; para asi comunicarselo al Ministerio
Publico. El tercer hecho relevantes es el que demuestra la dependencia de los
procuradores publicos municipales; asunto que explicaremos en el siguiente

fundamento.

SEXTO. — El tercer hecho relevante del caso hipotético a letra senala: “La

destitucion del Procurador Publico de su cargo; por parte del Alcalde y el Consejo
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Municipal, por considerar que este, ha actuado de mala fe sobre los intereses
politicos, y municipales de los tres funcionarios publicos que supuestamente han

cometido el delito de peculado”.

Este contexto sefiala, como las causas de dependencia afectan de forma
inconsistente de la defensa juridica de los procuradores publicos municipales;
analicemos cada una de las causas y como cada una de esta afecta la defensa juridica

municipal.

La primera causa de dependencia, sefiala lo siguiente: [El procurador
publico dentro de un &mbito de confianza o criterio politico suele ser designado por
el Alcalde]. Como podemos observar; el hecho de que en el caso hipotético se haya
designado y luego destituido al Procurador Publico, por razones estrictamente
politicas; demuestra que existe una dependencia administrativa de los procuradores
publicos; en el ejercicio de su cargo. Al mismo tiempo demuestra, que la
dependencia administrativa se mezcla con interés politicos, que al final son méas
importantes que el buen desempefio de funciones del procurador publico; ya que,
estos intereses politicos son lo que al final pesan para la designacion y destitucion

de un Procurador Publico.

La segunda causa de dependencia, sefiala lo siguiente: [Los procuradores
publicos como bien lo establece la norma, dependen administrativamente de la
municipalidad; es decir, que si un procurador ingresa o se retira es por un criterio
administrativo propio de la entidad municipalidad]. Como podemos observar; el

hecho de que en el caso hipotético se haya designado y luego destituido al



88

Procurador Publico, por razones supuestamente administrativas; demuestra que

existe una dependencia politica mas que administrativa.

Como se sabe, en el interin de la destitucion del Procurador Publico de la
Municipalidad de Huancayo; el Consejo Municipal y el Alcalde han justificado esta
destitucion, refiriendo que, el Procurador Publico ha actuado en contra de los
intereses municipales. Pero claramente podemos advertir que, los funcionarios
publicos son del mismo partido politico que el alcalde y los miembros del Consejo
Municipal. Y el Procurador Publico Municipal al momento de poner de
conocimiento la denuncia de la ciudadania y de algunos regidores al Ministerio
Publico; se podria asumir que se esta afectando los intereses politicos del gobierno

en gestion.

La tercera causa de dependencia; sefiala lo siguiente: [Los procuradores
publicos dependen funcional y normativamente del Consejo de Defensa Judicial del
Estado; es decir, todo ejercicio que estos realicen se lo deben al Consejo de Defensa
Judicial como también a la Municipalidad a la cual representan y defienden]. El
consejo Municipal a propuesta del alcalde, aprueba el Reglamento de Organizacion,
Funciones y Responsabilidades de la Procuraduria Publica Municipal. Como
podemos observar; el hecho que en el caso hipotético se haya designado y luego
destituido al Procurador Publico, por razones supuestamente administrativas;

demuestra que existe una dependencia politica mas que administrativa.

Estas circunstancias han conllevado a que el Procurador Publico, al actuar
en contra del reglamento del Consejo Municipal; pero obrando de buena fe para que

se esclarezca esta supuesta comision del delito de peculado. Se vea destituido; esto
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a pesar de que el Consejo de Defensa (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos)
vela funcionalmente y normativamente por este. Esto debido a que, el poder y la
autoridad para designar y destituir no lo tiene el Consejo de Defensa; si no el

Alcalde y el Consejo Municipal segados por un interés politico en comun.

Por lo tanto, la hipotesis antes formulada “Las causas de dependencia de
los procuradores publicos municipales afectan de forma inconsistente la defensa
juridica del delito de peculado cometido por alcaldes y funcionarios publicos
contra la administracion publica en el ordenamiento juridico peruano”, se
CONFIRMA, porque las tres causas de dependencia municipal de los Procuradores
Publicos; demuestran que existe un poder, interés y autoridad politica por encima
de cualquier acto administrativo de un Procurador Publico; que busca demostrar y
dar a conocer a la ciudadania el actuar de funcionarios publicos que se ven inmersos
en delitos como el de peculado. Asi el Alcalde y el Consejo Municipal politicamente
ligados y en ejercicio de las causas de dependencia afectan de forma inconsistente
la Defensa Juridica Municipal (EI buen desempefio ético e imparcial de los

Procuradores Publicos).

SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA

La primera hipétesis de la investigacion es: “Las causas de dependencia
de los procuradores publicos municipales afectan de forma inconsistente la defensa
juridica del delito de colusion cometido por alcaldes y funcionarios publicos contra
la administracion publica en el ordenamiento juridico peruano”; de tal suerte que,
al ya tener los resultados de respecto a la segunda hipdtesis; ahora podemos

pasaremos a discutir y contrastar la hipétesis, siendo de la siguiente manera:
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PRIMERO. — Tal como se ha abordado en nuestros resultados; existen tres causas
de dependencia: La primera causa de dependencia es que: [El procurador publico
dentro de un d&mbito de confianza o criterio politico suele ser designado por el
Alcalde; sin llegar a evaluar, por ejemplo: Experiencia laboral en temas de derecho
municipal o administracion publica; ya de forma especifica también de la defensa
cuando se esté frente a delitos de la administracion publica]. La segunda causa de
dependencia es que: [Los procuradores publicos como bien lo establece la norma,
dependen administrativamente de la municipalidad; es decir, que si un procurador
ingresa 0 se retira es por un criterio administrativo propio de la entidad
municipalidad]. La tercera causa de dependencia es que: [Los procuradores
publicos dependen funcional y normativamente del Consejo de Defensa Judicial del
Estado; es decir, todo ejercicio que estos realicen se lo deben al Consejo como
también a la Municipalidad a la cual representan y defienden]. El consejo Municipal
a propuesta del alcalde, aprueba el Reglamento de Organizacién, Funciones y

Responsabilidades de la Procuraduria Pablica Municipal.

SEGUNDO. - Y el tipo penal de Colusion: Tiene como bien juridico: “Los
caudales o efectos del estado”; los caudales entendidos como: Bienes monetarios o
economicos; y los efectos entendidos como: “Bines patrimoniales™; es un delito de
funcién cargo; es decir, un tipo penal personalisimo o de autoria; de acuerdo a la

dogmatica penal es un delito de [Infraccion al Deber].

TERCERO. - En los dos parrafos anteriores, ya hemos puesto a conocer de forma
concreta y resumida cada presupuesto de esta hipotesis especifica 1. Sin ante
advertir que, en el Per( existen aproximadamente dos cientos setenta mil casos

donde el estado peruano ha venido siendo representado por los procuradores



91

publicos. Por tanto, para discutir esta hipotesis utilizaremos el siguiente caso

hipotético:

“El alcalde Provincial de Huancayo en haras de buscar la proteccion juridico legal
de la provincia de Huancayo ha decidido designar al Abg. Enrique Pefia Beltran
como Procurador Publico; este lleva en el cargo aproximadamente cuatro meses,
su experiencia en temas juridicos de litigio municipal y administrativo es exiguo.
Esto debido a que el Alcalde lo puso en ese puesto laboral por tema de cargo de
confianza; ya que el alcalde lo tiene dentro de lista de personas que coadyuvaron
en su campafia politica. El actual procurador publico ha dado cuenta al alcalde
que existen tres funcionarios pablicos han cometido el delito de colusién; esto en
referencia a la denuncia de la ciudania huancaina y con respaldo de dos regidores
de la Municipalidad de Huancayo; el procurador publico ha decido tomando en
cuenta esta noticia en uso de sus facultades; poner en conocimiento a Ministerio
Publico este asunto para que se realice las investigaciones respectivas. Pero dos
dias despueés el Consejo Municipal y el Alcalde deciden destituir al Procurador
Publico al haberse enterado que el Procurador Publico ha obrado de mala fe,
informando a Ministerio Publico sobre los tres funcionarios Publicos que han

cometido supuestamente delitos.

CUARTO. — Tomando en cuenta el caso hipotético del parrafo anterior; ahora
pasaremos a la discusion en si. Podemos advertir en caso hipotético tres hechos
relevantes: Primero [La denuncia de la ciudadania y los dos regidores sobre los
funcionarios que han cometido el delito de Colusién]. Segundo: [La actuacion del
Procurador Publico para cursar al Ministerio Publico la denuncia sobre la presunta

comision del delito de colusion por parte de los funcionarios y Procuradores
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publicos de la Municipalidad Provincial de Huancayo]. Tercero: [La destitucion del
Procurador Publico de su cargo; por parte del Alcalde y el Consejo Municipal, por
considerar que este, ha actuado de mala fe sobre los intereses politicos, y
municipales de los tres funcionarios publicos que supuestamente han cometido el

delito de colusién].

QUINTO. — Asi, los tres hechos precisados como relevantes del caso nos serviran
para contrastar nuestra hipotesis. EI primer y segundo hecho relevante, demuestra
la buena fe y la buena actuacion ética del Procurador Publico al tomar en cuenta la
denuncia de la ciudadana y los regidores; para asi comunicarselo al Ministerio
Publico. EI tercer hecho relevantes es el que demuestra la dependencia de los
procuradores publicos municipales; asunto que explicaremos en el siguiente

fundamento.

SEXTO. — El tercer hecho relevante del caso hipotético a letra sehala: “La
destitucion del Procurador Publico de su cargo; por parte del Alcalde y el Consejo
Municipal, por considerar que este, ha actuado de mala fe sobre los intereses
politicos, y municipales de los tres funcionarios publicos que supuestamente han

cometido el delito de colusion”

Este contexto sefiala, como las causas de dependencia afectan de forma
inconsistente de la defensa juridica de los procuradores publicos municipales;
analicemos cada una de las causas y como cada una de esta afecta la defensa juridica

municipal.

La primera causa de dependencia, sefiala lo siguiente: [El procurador

publico dentro de un &mbito de confianza o criterio politico suele ser designado por



93

el Alcalde]. Como podemos observar; el hecho de que en el caso hipotético se haya
designado y luego destituido al Procurador Publico, por razones estrictamente
politicas; demuestra que existe una dependencia administrativa de los procuradores
publicos; en el ejercicio de su cargo. Pero al mismo tiempo demuestra, que la
dependencia administrativa se mezcla con interés politicos, que al final son mas
importantes que el buen desempefio de funciones del procurador publico; ya que,
estos intereses politicos son lo que al final pesan para la designacion y destitucion

de un Procurador Publico.

La segunda causa de dependencia, sefiala lo siguiente: [Los procuradores
publicos como bien lo establece la norma, dependen administrativamente de la
municipalidad; es decir, que si un procurador ingresa o se retira es por un criterio
administrativo propio de la entidad municipalidad]. Como podemos observar; el
hecho de que en el caso hipotético se haya designado y luego destituido al
Procurador Publico, por razones supuestamente administrativas; demuestra que

existe una dependencia politica mas que administrativa.

Como se sabe, en el interin de la destitucién del Procurador Publico de la
Municipalidad de Huancayo; el Consejo Municipal y el Alcalde han justificado esta
destitucion, refiriendo que, el Procurador Publico ha actuado en contra de los
intereses municipales. Pero claramente podemos advertir que, los funcionarios
publicos son del mismo partido politico que el alcalde y los miembros del Consejo
Municipal. Y el Procurador Publico Municipal al momento de poner de
conocimiento la denuncia de la ciudadania y de algunos regidores al Ministerio
Publico; se podria asumir que se esta afectando los intereses politicos del gobierno

en gestion.
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La tercera causa de dependencia; sefiala lo siguiente: [Los procuradores
publicos dependen funcional y normativamente del Consejo de Defensa Judicial del
Estado; es decir, todo ejercicio que estos realicen se lo deben al Consejo de Defensa
Judicial como también a la Municipalidad a la cual representan y defienden]. El
consejo Municipal a propuesta del alcalde, aprueba el Reglamento de Organizacion,
Funciones y Responsabilidades de la Procuraduria Publica Municipal. Como
podemos observar; el hecho que en el caso hipotético se haya designado y luego
destituido al Procurador Publico, por razones supuestamente administrativas;

demuestra que existe una dependencia politica mas que administrativa.

Estas circunstancias han conllevado a que el Procurador Publico, al actuar
en contra del reglamento del Consejo Municipal; pero obrando de buena fe para que
se esclarezca esta supuesta comision del delito de peculado. Se vea destituido; esto
a pesar de que el Consejo de Defensa (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos)
vela funcionalmente y normativamente por este. Esto debido a que, el poder y la
autoridad para designar y destituir no lo tiene el Consejo de Defensa; si no el

Alcalde y el Consejo Municipal segados por un interés politico en comun.

Por lo tanto, la hipétesis antes formulada “Las causas de dependencia de
los procuradores publicos municipales afectan de forma inconsistente la defensa
juridica del delito de colusion cometido por alcaldes y funcionarios publicos contra
la administracién publica en el ordenamiento juridico peruano”, se CONFIRMA,
porque las tres causas de dependencia municipal de los Procuradores Publicos;
demuestran que existe un poder, interés y autoridad politica por encima de cualquier
acto administrativo de un Procurador Publico; que busca demostrar y dar a conocer

a la ciudadania el actuar de funcionarios pablicos que se ven inmersos en delitos
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como el de colusion. Asi el Alcalde y el Consejo Municipal politicamente ligados
y en ejercicio de las causas de dependencia afectan de forma inconsistente la
Defensa Juridica Municipal (EI buen desempefio ético e imparcial de los

Procuradores Publicos).

TERCERA HIPOTESIS ESPECIFICA

La tercera hipotesis de la investigacion es: “La aplicaciéon de la Ley
Orgénica de Municipalidades N° 27972 (Articulo 9° numeral 23 y el Articulo
29°) afectan de forma inconsistente la defensa juridica del delito de peculado
cometido por alcaldes y funcionarios publicos contra la administracién pablica en
el ordenamiento juridico peruano”; de tal suerte que, al ya tener los resultados de
respecto a la tercera hipotesis; ahora podemos pasaremos a discutir y contrastar la

hipétesis, siendo de la siguiente manera:

PRIMERO. — Tal como se ha abordado en nuestros resultados: En el caso del
Articulo 9° numeral 23 la norma prescribe: Atribuciones del concejo municipal:
“Autorizar al procurador publico municipal, para que, en defensa de los intereses y
derechos de la municipalidad y bajo responsabilidad, inicie o impulse procesos
judiciales contra los funcionarios, servidores o terceros respecto de los cuales el
organo de control interno haya encontrado responsabilidad civil o penal; asi como
en los deméas procesos judiciales interpuestos contra el gobierno local o sus

representantes’.

SEGUNDO. — Tal como se ha abordado en nuestros resultados: En el caso del

Articulo 29° de la norma prescribe: En el primer parrafo: “La representacion y
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defensa de los intereses y derechos de las municipalidades en juicio, se ejercitan a
través del 6rgano de defensa judicial conforme a ley, el cual esta a cargo de
procuradores publicos municipales y el personal de apoyo que requiera”. En el
segundo pérrafo: “Los procuradores publicos municipales son funcionarios
designados por el alcalde y dependen administrativamente de la municipalidad, y

funcional y normativamente del Consejo de Defensa Judicial del Estado”.

TERCERO. - Y el tipo penal de Peculado: Tiene como bien juridico: “Los
caudales o efectos del estado”; los caudales entendidos como: Bienes monetarios o
econdmicos; y los efectos entendidos como: “Bienes patrimoniales”; es un delito
de funcidn cargo; es decir, un tipo penal personalisimo o de autoria; de acuerdo a

la dogmatica penal es un delito de [Infraccion al Deber].

CUARTO. - De los dos parrafos anteriores, ya hemos puesto a conocer de forma
concreta y resumida cada presupuesto de esta hipétesis especifica 1. Sin ante
advertir que, en el Peru existen aproximadamente dos cientos setenta mil casos
donde el estado peruano ha venido siendo representado por los procuradores
publicos. Por tanto, para discutir esta hipétesis utilizaremos el siguiente caso

hipotético:

“El alcalde Provincial de Huancayo en hards de buscar la proteccion juridico legal
de la provincia de Huancayo ha decidido designar al Abg. Enrique Pefia Beltran
como Procurador Publico; este lleva en el cargo aproximadamente cuatro meses,
su experiencia en temas juridicos de litigio municipal y administrativo es exiguo.
Esto debido a que el Alcalde lo puso en ese puesto laboral por tema de cargo de

confianza; ya que el alcalde lo tiene dentro de lista de personas que coadyuvaron
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en su campafia politica. El actual procurador publico ha dado cuenta al alcalde
que existen tres funcionarios publicos han cometido el delito de peculado; esto en
referencia del Informe del Organo de Control Interno de la Municipalidad
Provincial de Huancayo, donde se advierte en el item ‘“Conclusiones y

Recomendaciones”; iniciar proceso penal contra tres funcionarios publicos de la

Municipalidad de Huancayo [4 de diciembre del 2018].

El dia 6 de diciembre del 2018 en sesion de consejo municipal; el alcalde ha puesto
en conocimiento al consejo municipal el informe del Organo de Control Interno
(Responsabilidad Penal de tres Funcionarios Puablicos); y ha sugerido que el
Procurador Publico realice los tramites respectivos para que se denuncie
penalmente a estos funcionarios publicos. EI Consejo Municipal ha sentado como
opinién declarar Infundado este pedido; a razdn de que los tres funcionarios
publicos referidos en Informe de OCI-H pertenecen al partido politico de gobierno

y el procurador publico tiene que acatar la orden expresa del Consejo Municipal.

CUARTO. — Tomando en cuenta el caso hipotético del parrafo anterior; ahora
pasaremos a la discusion en si. Podemos advertir en caso hipotético tres hechos
relevantes: Primero [El Informe del Organo de Control Interno de la Municipalidad
de Huancayo; que refiere iniciar denuncia penal contra tres funcionarios publicos
por el delito de peculado]. Segundo: [La actuacion del Procurador Publico de
informar al Alcalde sobre el Informe del OCI de la Municipalidad de Huancayo; y
que este tiene la intencion de cursar comunicacion con el Ministerio Publico para
poner en conocimiento la supuesta comision del delito de peculado por parte de tres
funcionarios de la Municipalidad de Huancayo]. Tercero: [El impedimento por

parte del Alcalde y el Consejo Municipal para que el Procurador Publico pueda
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iniciar denuncia penal contra estos tres funcionarios publicos; las razones del
impedimento responden a interés plenamente politicos, ya que, como se sabe, los
funcionarios publicos que supuestamente cometieron el delito de peculado son del

partido politico del gobierno de turno].

QUINTO. — Asi, los tres hechos precisados como relevantes del caso nos serviran
para contrastar nuestra hipotesis. EI primer y segundo hecho relevante, demuestra
la buena fe y la buena actuacion ética del Procurador Publico al tomar en cuenta el
Informe del Organo de Control Interno de la Municipalidad de Huancayo para
iniciar denuncia penal. El tercer hecho relevante, es el que demuestra como la
aplicacion de la Ley Organica de Municipalidades afecta de forma inconsistente la
defensa juridica de los procuradores publicos municipales; asunto que explicaremos

en el siguiente fundamento.

SEXTO. — El tercer hecho relevante del caso hipotético a letra sefiala: [EI
impedimento por parte del Alcalde y el Consejo Municipal para que el Procurador
Publico pueda iniciar denuncia penal contra estos tres funcionarios publicos; las
razones del impedimento responden a interés plenamente politicos, ya que, como
se sabe, los funcionarios publicos que supuestamente cometieron el delito de

peculado son del partido politico del gobierno de turno].

Este contexto sefiala, como la aplicacion de la Ley Organica de
Municipalidades afecta de forma inconsistente de la defensa juridica de los
procuradores publicos municipales; analicemos cada uno de los articulos de ley en

cuestion y como cada una de esta afecta la defensa juridica municipal.
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El articulo 9° numeral 23, senala lo siguiente: “Atribuciones del concejo
municipal: “Autorizar al procurador publico municipal, para que, en defensa de los
intereses y derechos de la municipalidad y bajo responsabilidad, inicie o impulse
procesos judiciales contra los funcionarios, servidores o terceros respecto de los
cuales el 6rgano de control interno haya encontrado responsabilidad civil o penal;
asi como en los demas procesos judiciales interpuestos contra el gobierno local o
sus representantes”. Como podemos observar; el hecho de que en el caso hipotético
el Procurador Publico Municipal en hards de cumplir con Informe del OCI de la
Municipalidad Provincial de Huancayo; haya tenido la intencion de iniciar denuncia
penal contra los tres funcionarios puablicos municipales por el delito de peculado;
no significo relevante, ya que, las atribuciones del Consejo Municipal; tienen un
poder politico y administrativo por encima de cualquier desempefio funcional de

sus trabajadores (Procurador Publico).

Por esta razén es que, como se sefiala en el caso hipotético, el Consejo
Municipal decide declarar infundado el pedido del alcalde para iniciar denuncia
penal contra tres funcionarios publicos que supuestamente cometieron delito de
peculado. Esta decision deja sin efecto la buena defensa juridica que el Procurador
Publico presentaba al momento de querer denunciar a los tres funcionarios publicos.
Asi, es como el Consejo Municipal bajo lo normado en su articulo 9° numeral 23;
afecta de forma inconsistente la defensa juridica y el buen desempefio de sus

Procuradores Publicos.

El articulo 29°, sefiala lo siguiente: Atribuciones del concejo municipal:
“La representacion y defensa de los intereses y derechos de las municipalidades en

juicio, se ejercitan a través del 6rgano de defensa judicial conforme a ley, el cual
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estd a cargo de procuradores publicos municipales y el personal de apoyo que
requiera”. En el segundo parrafo: “Los procuradores publicos municipales son
funcionarios designados por el alcalde y dependen administrativamente de la
municipalidad, y funcional y normativamente del Consejo de Defensa Judicial del
Estado”. Como podemos observar; el hecho de que en el caso hipotético el
Procurador Publico Municipal en haras de cumplir con Informe del OCI de la
Municipalidad Provincial de Huancayo; haya tenido la intencion de iniciar denuncia
penal contra los tres funcionarios puablicos municipales por el delito de peculado;
no significo relevante, ya que, las atribuciones del Consejo Municipal; tienen un
poder politico y administrativo por encima de cualquier desempefio funcional de

sus trabajadores (Procurador Publico).

Por esta razon es que, los procuradores publicos supuestamente dependen
administrativamente de Alcalde y el Consejo Municipal; pero vemos; que la
dependencia es politica y administrativa; ya que, los procuradores publicos pueden
dejar de impulsar una denuncia penal o ser destituidos por el Consejo Municipal.
Por eso como se sefiala en el caso hipotético, el Consejo Municipal decidi6 declarar
infundado el pedido del alcalde para iniciar denuncia penal contra tres funcionarios
publicos que supuestamente cometieron delito de peculado. Esta decision deja sin
efecto la buena defensa juridica que el Procurador Publico presentaba al momento
de querer denunciar a los tres funcionarios publicos. Asi, es como el Consejo
Municipal bajo lo normado en su articulo 29°; afecta de forma inconsistente la

defensa juridica y el buen desempefio de sus Procuradores Publicos.

Por lo tanto, la hipdtesis antes formulada “La aplicacion de la Ley

Organica de Municipalidades N° 27972 (Articulo 9° numeral 23 y el Articulo
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29°) afectan de forma inconsistente la defensa juridica del delito de peculado
cometido por alcaldes y funcionarios publicos contra la administracion pablica en
el ordenamiento juridico peruano”, se CONFIRMA, porque la aplicacion de los
articulos 23° numeral 9; y articulo 29° de la Ley Organica de Municipalidades;
demuestran que existe un poder, interés y autoridad politica por encima de cualquier
acto administrativo de un Procurador Publico; que busca demostrar y dar a conocer
a la ciudadania el actuar de funcionarios pablicos que se ven inmersos en delitos
como el de peculado. Asi el Alcalde y el Consejo Municipal politicamente ligados
y en ejercicio de las causas de dependencia afectan de forma inconsistente la
Defensa Juridica Municipal (EI buen desempefio ético e imparcial de los

Procuradores Publicos)

CUARTA HIPOTESIS ESPECIFICA

La tercera hipotesis de la investigacion es: “La aplicacion de la Ley Orgéanica
de Municipalidades N° 27972 (Articulo 9° numeral 23y el Articulo 29°) afectan
de forma inconsistente la defensa juridica del delito de colusion cometido por
alcaldes y funcionarios puablicos contra la administracion publica en el
ordenamiento juridico peruano”; de tal suerte que, al ya tener los resultados de
respecto a la cuarta hipotesis; ahora podemos pasaremos a discutir y contrastar la

hipétesis, siendo de la siguiente manera:

PRIMERO. — Tal como se ha abordado en nuestros resultados: En el caso del
Articulo 9° numeral 23 la norma prescribe: Atribuciones del concejo municipal:
“Autorizar al procurador publico municipal, para que, en defensa de los intereses y

derechos de la municipalidad y bajo responsabilidad, inicie o impulse procesos
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judiciales contra los funcionarios, servidores o terceros respecto de los cuales el
organo de control interno haya encontrado responsabilidad civil o penal; asi como
en los demas procesos judiciales interpuestos contra el gobierno local o sus

representantes”.

SEGUNDO. — Tal como se ha abordado en nuestros resultados: En el caso del
Articulo 29° de la norma prescribe: En el primer parrafo: “La representacion y
defensa de los intereses y derechos de las municipalidades en juicio, se ejercitan a
través del 6rgano de defensa judicial conforme a ley, el cual esta a cargo de
procuradores publicos municipales y el personal de apoyo que requiera”. En el
segundo parrafo: “Los procuradores publicos municipales son funcionarios
designados por el alcalde y dependen administrativamente de la municipalidad, y

funcional y normativamente del Consejo de Defensa Judicial del Estado”.

TERCERO. - Y el tipo penal de Colusion: Tiene como bien juridico: “Los
caudales o efectos del estado”; los caudales entendidos como: Bienes monetarios o
econdmicos; y los efectos entendidos como: “Bines patrimoniales”; es un delito de
funcion cargo; es decir, un tipo penal personalisimo o de autoria; de acuerdo a la

dogmatica penal es un delito de [Infraccidn al Deber].

CUARTO. - En los dos parrafos anteriores, ya hemos puesto a conocer de forma
concreta y resumida cada presupuesto de esta hipotesis especifica 1. Sin ante
advertir que, en el Per( existen aproximadamente dos cientos setenta mil casos
donde el estado peruano ha venido siendo representado por los procuradores
publicos. Por tanto, para discutir esta hipotesis utilizaremos el siguiente caso

hipotético:
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“El alcalde Provincial de Huancayo en hards de buscar la proteccion juridico
legal de la provincia de Huancayo ha decidido designar al Abg. Enrique Pefia
Beltran como Procurador Publico; este lleva en el cargo aproximadamente cuatro
meses, su experiencia en temas juridicos de litigio municipal y administrativo es
exiguo. Esto debido a que el Alcalde lo puso en ese puesto laboral por tema de
cargo de confianza; ya que el alcalde lo tiene dentro de lista de personas que
coadyuvaron en su campafia politica. El actual procurador pablico ha dado cuenta
al alcalde que existen tres funcionarios publicos han cometido el delito de colusion
y peculado; esto en referencia del Informe del Organo de Control Interno de la
Municipalidad Provincial de Huancayo; donde se advierte en el item
“Conclusiones y Recomendaciones”; iniciar proceso penal contra tres

funcionarios publicos de la Municipalidad de Huancayo [4 de diciembre del 2018].

El dia 6 de diciembre del 2018 en sesidn de consejo municipal; el alcalde ha puesto
en conocimiento al consejo municipal el informe del Organo de Control Interno
(Responsabilidad Penal de tres Funcionarios Publicos); y ha sugerido que el
Procurador Publico realice los tramites respectivos para que se denuncie
penalmente a estos funcionarios publicos. EI Consejo Municipal ha sentado como
opinién declarar Infundado este pedido; a razén de que los tres funcionarios
publicos referidos en Informe de OCI-H pertenecen al partido politico de gobierno

y el procurador publico tiene que acatar la orden expresa del Consejo Municipal.

QUINTO. — Tomando en cuenta el caso hipotético del parrafo anterior; ahora
pasaremos a la discusion en si. Podemos advertir en caso hipotético tres hechos
relevantes: Primero [El Informe del Organo de Control Interno de la Municipalidad

de Huancayo; que refiere iniciar denuncia penal contra tres funcionarios publicos
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por el delito de colusién]. Segundo: [La actuacion del Procurador Publico de
informar al Alcalde sobre el Informe del OCI de la Municipalidad de Huancayo; y
que este tiene la intencion de cursar comunicacion con el Ministerio Publico para
poner en conocimiento la supuesta comision del delito de peculado por parte de tres
funcionarios de la Municipalidad de Huancayo]. Tercero: [El impedimento por
parte del Alcalde y el Consejo Municipal para que el Procurador Publico pueda
iniciar denuncia penal contra estos tres funcionarios publicos; las razones del
impedimento responden a interés plenamente politicos, ya que, como se sabe, los
funcionarios publicos que supuestamente cometieron el delito de colusion son del

partido politico del gobierno de turno].

SEXTO. — Asi, los tres hechos precisados como relevantes del caso nos serviran
para contrastar nuestra hipotesis. EI primer y segundo hecho relevante, demuestra
la buena fe y la buena actuacion ética del Procurador Publico al tomar en cuenta el
Informe del Organo de Control Interno de la Municipalidad de Huancayo para
iniciar denuncia penal. El tercer hecho relevante, es el que demuestra como la
aplicacion de la Ley Organica de Municipalidades afecta de forma inconsistente la
defensa juridica de los procuradores publicos municipales; asunto que explicaremos

en el siguiente fundamento.

SEPTIMO. — EI tercer hecho relevante del caso hipotético a letra sefiala: [El
impedimento por parte del Alcalde y el Consejo Municipal para que el Procurador
Publico pueda iniciar denuncia penal contra estos tres funcionarios publicos; las
razones del impedimento responden a interés plenamente politicos, ya que, como
se sabe, los funcionarios publicos que supuestamente cometieron el delito de

colusion son del partido politico del gobierno de turno].
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Este contexto sefiala, como la aplicacion de la Ley Organica de
Municipalidades afecta de forma inconsistente de la defensa juridica de los
procuradores publicos municipales; analicemos cada uno de los articulos de ley en

cuestion y como cada una de esta afecta la defensa juridica municipal.

El articulo 9° numeral 23, sefiala lo siguiente: [Atribuciones del concejo
municipal: “Autorizar al procurador publico municipal, para que, en defensa de los
intereses y derechos de la municipalidad y bajo responsabilidad, inicie o impulse
procesos judiciales contra los funcionarios, servidores o terceros respecto de los
cuales el 6rgano de control interno haya encontrado responsabilidad civil o penal;
asi como en los demas procesos judiciales interpuestos contra el gobierno local o
sus representantes]. Como podemos observar; el hecho de que en el caso hipotético
el Procurador Publico Municipal en hards de cumplir con Informe del OCI de la
Municipalidad Provincial de Huancayo; haya tenido la intencion de iniciar denuncia
penal contra los tres funcionarios pablicos municipales por el delito de peculado;
no significo relevante, ya que, las atribuciones del Consejo Municipal; tienen un
poder politico y administrativo por encima de cualquier desempefio funcional de

sus trabajadores (Procurador Publico).

Por esta razon es que, como se sefiala en el caso hipotético, el Consejo
Municipal decide declarar infundado el pedido del alcalde para iniciar denuncia
penal contra tres funcionarios publicos que supuestamente cometieron delito de
colusion. Esta decision deja sin efecto la buena defensa juridica que el Procurador
Publico presentaba al momento de querer denunciar a los tres funcionarios publicos.

Asi, es como el Consejo Municipal bajo lo normado en su articulo 9° numeral 23;
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afecta de forma inconsistente la defensa juridica y el buen desempefio de sus

Procuradores Publicos.

El articulo 29°, sefiala lo siguiente: [Atribuciones del concejo municipal:
“La representacion y defensa de los intereses y derechos de las municipalidades en
juicio, se ejercitan a través del 6rgano de defensa judicial conforme a ley, el cual
estd a cargo de procuradores publicos municipales y el personal de apoyo que
requiera”. En el segundo parrafo: “Los procuradores publicos municipales son
funcionarios designados por el alcalde y dependen administrativamente de la
municipalidad, y funcional y normativamente del Consejo de Defensa Judicial del
Estado”. Como podemos observar; el hecho de que en el caso hipotético el
Procurador Publico Municipal en hards de cumplir con Informe del OCI de la
Municipalidad Provincial de Huancayo; haya tenido la intencion de iniciar denuncia
penal contra los tres funcionarios puablicos municipales por el delito de peculado;
no significo relevante, ya que, las atribuciones del Consejo Municipal; tienen un
poder politico y administrativo por encima de cualquier desempefio funcional de

sus trabajadores (Procurador Publico).

Por esta razon es que, los procuradores publicos supuestamente dependen
administrativamente de Alcalde y el Consejo Municipal; pero vemos; que la
dependencia es politica y administrativa; ya que, los procuradores publicos pueden
dejar de impulsar una denuncia penal o ser destituidos por el Consejo Municipal.
Por eso como se sefiala en el caso hipotético, el Consejo Municipal decidié declarar
infundado el pedido del alcalde para iniciar denuncia penal contra tres funcionarios
publicos que supuestamente cometieron delito de peculado. Esta decision deja sin

efecto la buena defensa juridica que el Procurador Publico presentaba al momento
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de querer denunciar a los tres funcionarios publicos. Asi, es como el Consejo
Municipal bajo lo normado en su articulo 29°; afecta de forma inconsistente la

defensa juridica y el buen desempefio de sus Procuradores Publicos.

Por lo tanto, la hipdtesis antes formulada “La aplicacion de la Ley
Organica de Municipalidades N° 27972 (Articulo 9° numeral 23 y el Articulo
29°) afectan de forma inconsistente la defensa juridica del delito de peculado
cometido por alcaldes y funcionarios publicos contra la administracion pablica en
el ordenamiento juridico peruano”, se CONFIRMA, porque la aplicacion de los
articulos 23° numeral 9; y articulo 29° de la Ley Organica de Municipalidades;
demuestran que existe un poder, interés y autoridad politica por encima de cualquier
acto administrativo de un Procurador Publico; que busca demostrar y dar a conocer
a la ciudadania el actuar de funcionarios publicos que se ven inmersos en delitos
como el de colusién. Asi el Alcalde y el Consejo Municipal politicamente ligados
y en ejercicio de las causas de dependencia afectan de forma inconsistente la
Defensa Juridica Municipal (ElI buen desempefio ético e imparcial de los

Procuradores Publicos).

HIPOTESIS GENERAL

La hipoétesis general es la siguiente: “La dependencia de procuradores publicos
municipales afecta de forma inconsistente la defensa juridica de los delitos
cometidos por alcaldes y funcionarios publicos contra la administracion publica en
el ordenamiento juridico peruano”; entonces después de haber absuelto las tres
hipdtesis especificas recién podremos dar respuesta a la hipotesis general, la cual

motivamos de la siguiente manera:
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La dependencia como hemos argumentado en las cuatro hipotesis especificas,
tienen como referencia a las tres causas de dependencia de las dos primeras
hipdtesis; y la aplicacion de la Ley Organica de Municipalidades (Articulo 23°
numeral 9; y el articulo 29°) de la tercera y cuarta hipotesis especifica. Estas causas
de dependencia; tal como se ha demostrado en cada hipotesis afectan de forma
inconsistente la defensa juridica de los procuradores publicos municipalidades; por
lo tanto; se CONFIRMA nuestra hipotesis general, porque las causas de
dependencia y la aplicacién de los articulos 23° numeral 9; y articulo 29° de la Ley
Organica de Municipalidades; demuestran que existe un poder, interés y autoridad
politica por encima de cualquier acto administrativo de un Procurador Publico; que
busca demostrar y dar a conocer a la ciudadania el actuar de funcionarios publicos
que se ven inmersos en delitos como el de colusion. Asi el Alcalde y el Consejo
Municipal politicamente ligados y en ejercicio de las causas de dependencia afectan
de forma inconsistente la Defensa Juridica Municipal (El buen desempefio ético e

imparcial de los Procuradores Publicos).
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PROPUESTA DE INVESTIGACION:

La propuesta de Investigacion estara dada a la modificacion de los siguientes

dispositivos normativos:

Ley Organica de Municipalidades LEY N° 27972

Dice:

“Art.23. “Autorizar al procurador publico municipal, para que, en defensa de
los intereses y derechos de la municipalidad y bajo responsabilidad, inicie o
impulse procesos judiciales contra los funcionarios, servidores o terceros
respecto de los cuales el oOrgano de control interno haya encontrado
responsabilidad civil o penal; asi como en los deméas procesos judiciales
interpuestos contra el gobierno local o sus representantes.”

Se propone la Derogacion del Art. 23

Dice:

ARTICULO 29.- “PROCURADURIAS PUBLICAS MUNICIPALES La
representacion y defensa de los intereses y derechos de las municipalidades en
juicio, se ejercitan a través del 6rgano de defensa judicial conforme a ley, el cual
esta a cargo de procuradores publicos municipales y el personal de apoyo que
requiera. Los procuradores publicos municipales son funcionarios designados
por el alcalde y dependen administrativamente de la municipalidad, y funcional
y normativamente del Consejo de Defensa Judicial del Estado. El concejo
municipal, a propuesta del alcalde, aprueba el Reglamento de Organizacion,
Funciones y Responsabilidades de la Procuraduria Publica Municipal. Los

procuradores publicos municipales de las municipalidades provinciales
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extienden sus funciones a las municipalidades distritales de su circunscripcion
que no cuenten con ellos, previo convenio sobre la materia.”

Debe decir:

ARTICULO 29.- PROCURADURIAS PUBLICAS MUNICIPALES La
representacion y defensa de los intereses y derechos de las municipalidades en
juicio, se ejercitan a través del érgano de defensa judicial conforme a ley, el cual
estd a cargo de procuradores publicos municipales y el personal de apoyo que
requiera. Los procuradores publicos municipales son funcionarios dependen
administrativamente, funcional y normativamente del Consejo de Defensa
Judicial del Estado.

Su nombramiento, sera previo concurso de méritos por un periodo de 4 afios a
cargo del Consejo de Defensa Juridica.

Los procuradores publicos municipales de las municipalidades provinciales
extienden sus funciones a las municipalidades distritales de su circunscripcion
que no cuenten con ellos, previo convenio sobre la materia.

Decreto Legislativo del Sistema de Defensa Juridica del Estado Decreto
Legislativo N° 1068

Dice:

Articulo 18.- Los Procuradores Publicos Municipales

18.1. “Los Procuradores Publicos Municipales ejercen la defensa juridica del
Estado en los asuntos relacionados al respectivo Gobierno Regional, de acuerdo
a la Constitucion, al presente Decreto Legislativo, a su ley organica y su

reglamento. Tienen sus oficinas en las sedes oficiales de las Municipalidades. Se
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encuentran vinculados normativa y funcionalmente al Consejo de Defensa
Juridica del Estado y administrativamente a su Municipalidad.”

Debe decir:

Articulo 18.- Los Procuradores Pablicos Municipales

18.1. Los Procuradores Publicos Municipales ejercen la defensa juridica del
Estado en los asuntos relacionados al respectivo Gobierno Municipal, de acuerdo
a la Constitucion, al presente Decreto Legislativo, a su ley organica y su
reglamento. Tienen sus oficinas en las sedes oficiales de las Municipalidades. Se
encuentran vinculados normativa, administrativa y funcionalmente al Consejo

de Defensa Juridica del Estado.
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CONCLUSIONES

Las causas de dependencia de los procuradores publicos municipales afectan
la defensa juridica del delito de peculado; por los siguientes motivos: Primero:
Los procuradores publicos municipales dependen politicamente antes que
administrativamente del Alcalde y del Consejo Municipal. Segundo: Los
procuradores publicos municipales no pueden actuar administrativamente y
penalmente en casos de delito de peculado, sin autorizacion del Alcalde y del

Consejo Municipal.

Las causas de dependencia de los procuradores publicos municipales afectan
la defensa juridica del delito de colusion; por los siguientes motivos: Primero:
Los procuradores publicos municipales dependen politicamente antes que
administrativamente del Alcalde y del Consejo Municipal. Los procuradores
publicos municipales no pueden actuar administrativamente y penalmente en
casos de delito de colusion, sin autorizacion del Alcalde y del Consejo

Municipal.

La aplicacion de la Ley Organica de Municipalidades (Articulo 23° numeral 9;
y el articulo 29°) afectan la defensa juridica del delito de peculado; por los
siguientes motivos: Primero: Los procuradores publicos municipales dependen
politicamente antes que administrativamente Consejo Municipal; esto debido a
normativa vigente de la Ley Organica Municipalidades. Segundo: Los
procuradores publicos municipales no pueden actuar administrativamente y
penalmente en casos de delito de peculado, sin autorizacién del Alcalde y del

Consejo Municipal.
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La aplicacion de la Ley Organica de Municipalidades (Articulo 23° numeral 9;
y el articulo 29°) afectan la defensa juridica del delito de colusion; por los
siguientes motivos: Primero: Los procuradores publicos municipales dependen
politicamente antes que administrativamente Consejo Municipal; esto debido a
normativa vigente de la Ley Organica Municipalidades. Segundo: Los
procuradores publicos municipales no pueden actuar administrativamente y
penalmente en casos de delito de colusion, sin autorizacion del Alcalde y del

Consejo Municipal.
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RECOMENDACIONES

Después de haber discutido cada hipotesis especifica, podemos sugerir que los
procuradores publicos municipales deben de depender administrativamente del

Consejo de Defensa (Ministerio de Justicia de Derechos Humanos).

Después de haber discutido cada hipotesis especifica, podemos sugerir que los
procuradores publicos municipales deben ser elegidos por concurso publico; y

no por un interés o criterio politico, para una mejor defensa juridica municipal.

Después de haber discutido cada hipotesis especifica, podemos sugerir que los
procuradores publicos municipales deben de contar con total independencia
para poder impulsar o iniciar una denuncia penal; ya se sea esto por el informe
del OCI [Organo de Control Interno] de una municipalidad o por la denuncia

de la ciudadania.
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ANEXO N° 1: MATRIZ DE CONSISTENCIA
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FORMULACION DEL PROBLEMA OBJETIVOS DE LA HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION VARIABLES METODOLOGIA
INVESTIGACION
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL . . . L
, - - - - S Tipo y nivel de investigacion
¢(De qué manera la dependencia de | Determinar de qué manera la | La dependencia de procuradores publicos

procuradores  puablicos  municipales
afecta la defensa juridica de los delitos
cometidos por alcaldes y funcionarios
publicos contra la administracién
publica en el ordenamiento juridico
peruano?

dependencia de procuradores publicos
municipales afecta la defensa juridica
de los delitos cometidos por alcaldes y
funcionarios  puablicos contra la
administracion ~ pablica en el
ordenamiento juridico peruano

municipales afecta de forma inconsistente la
defensa juridica de los delitos cometidos por
alcaldes y funcionarios publicos contra la
administracion publica en el ordenamiento
juridico peruano

PROBLEMAS ESPECIFICOS

OBJETIVOS ESPECIFICOS

HIPOTESIS ESPECIFICAS

¢De qué manera las causas de
dependencia de los procuradores
publicos municipales afectan la defensa
juridica del delito de peculado cometido
por alcaldes y funcionarios publicos
contra la administracion publica en el
ordenamiento juridico peruano?

¢(De qué manera las causas de
dependencia de los procuradores
publicos municipales afectan la defensa
juridica del delito de colusién cometido
por alcaldes y funcionarios publicos
contra la administracion publica en el
ordenamiento juridico peruano?

¢De qué manera la aplicacion de la Ley
Orgénica de Municipalidades N° 27972
(Articulo 9 numeral 23 y el Articulo 29)
afectan la defensa juridica del delito de
peculado cometido por alcaldes y
funcionarios  puablicos contra la

Identificar de qué manera las causas de
dependencia de los procuradores
publicos municipales afectan la
defensa juridica del delito de peculado
cometido por alcaldes y funcionarios
publicos contra la administracion
publica en el ordenamiento juridico
peruano.

Identificar de qué manera las causas de
dependencia de los procuradores
publicos municipales afectan la defensa
juridica del delito de colusion cometido
por alcaldes y funcionarios publicos
contra la administracion publica en el
ordenamiento juridico peruano.

Examinar de qué manera la aplicacion
de la Ley Orgéanica de Municipalidades
N° 27972 (Articulo 9 numeral 23 y el
Articulo 29) afectan la defensa juridica
del delito de peculado cometido por

Las causas de dependencia de los
procuradores publicos municipales afectan de
forma inconsistente la defensa juridica del
delito de peculado cometido por alcaldes y
funcionarios publicos contra la
administracion puablica en el ordenamiento
juridico peruano.

Las causas de dependencia de los
procuradores publicos municipales afectan de
forma inconsistente la defensa juridica del
delito de colusion cometido por alcaldes y
funcionarios publicos contra la
administracion puablica en el ordenamiento
juridico peruano.

La aplicacion de la Ley Organica de
Municipalidades N° 27972 (Articulo 9
numeral 23y el Articulo 29) afectan de forma
inconsistente la defensa juridica del delito de
peculado  cometido por alcaldes 'y
funcionarios publicos contra la

Variable Independiente

Dependencia en la Defensa

Juridica de Procuradores
Publicos Municipales

Dimensiones:

Causas de dependencia
Ley Orgénica de
Municipalidades N° 27972
(Articulo 9 numeral 23y
Articulo 29)

Variable dependiente
Delitos cometidos
Alcaldes y

Funcionarios  contra
administracion publica

Dimensiones:

Delito de Peculado
Delito de Colusion

Indicadores:
Bien juridico Protegido
Penas

por

El tipo es “Basico o Fundamental”
de nivel
“Correlacional”
cualitativo

y un enfoque

Disefio de investigacién
El disefio Transversal de Tipo
Correlacional

Técnica de Investigacion
Andlisis Documental y Analisis de
Contenido

Instrumento
de Analisis
Fichaje de
Documentos.

Procesamiento y Analisis

Se analizarda a través de la
argumentacion juridica y el test de
proporcionalidad y de ponderacién
(Opcional).

Método General
Método Hermenéutico, el Método
Anaélisis Sintesis.

Método Especifico




administracion publica en el
ordenamiento juridico peruano?

¢De qué manera la aplicacion de la Ley
Orgéanica de Municipalidades N° 27972
(Articulo 9 numeral 23 y el Articulo 29)
afectan la defensa juridica del delito de
colusion cometido por alcaldes vy
funcionarios publicos.

alcaldes y funcionarios publicos contra
la administracion publica en el
ordenamiento juridico peruano.

Examinar de qué manera la aplicacion
de la Ley Organica de Municipalidades
N° 27972 (Articulo 9 numeral 23 y el
Articulo 29) afectan la defensa juridica
del delito de colusion cometido por
alcaldes y funcionarios pdblicos

administraciéon publica en el ordenamiento
juridico peruano.

La aplicacion de la Ley Organica de
Municipalidades N° 27972 (Articulo 9
numeral 23 y el Articulo 29) afectan de forma
inconsistente la defensa juridica del delito de
colusion cometido por alcaldes y funcionarios
publicos
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Método exegético y Método
sistematico
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