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PRESENTACION

El presente trabajo titulado “La teoria de infraccion de deber en el delito de
peculado en la jurisprudencia peruana”, ha sido desarrollado teniendo en cuenta las
diferentes posiciones adoptadas por reconocidos juristas de gran trayectoria en el campo

juridico, nacional como en el derecho comparado.

La aplicacion de la Teoria de infraccion de deber, como fundamento de la
autoria, en los delitos donde se infringe un deber especial por la calidad del sujeto, no ha
sido del todo pacifica en nuestro ordenamiento juridico. Con respecto al delito de
peculado, dentro de nuestro ordenamiento juridico, nuestros jueces aun aplican la teoria
del dominio del hecho para determinar quién tiene la calidad de autor y participe. Todo
ello a pesar de que la posicion mayoritaria es la posicion que refiere el jurista aleman

Claus Roxin.

Estudiaremos y analizaremos la tipologia del delito de peculado, su conducta
tipica (objetiva y subjetiva), sus verbos rectores y sus modalidades, el bien juridico

protegido, y la relevancia del perjuicio patrimonial en este delito, entre otros.

Mas adelante, se estudiara los fundamentos jurisprudenciales y doctrinarios que
dan nacimiento a una solucion la cual es, unificar criterios y que no se produzca una

combinacion de teorias donde el autor es un funcionario o servidor publico.

Finalmente se terminara el presente trabajo con las conclusiones que arriba el
autor y las recomendaciones al caso, para dar paso al proyecto de sentencia el cual serd

materia de analisis en la sustentacion del citado trabajo.



INTRODUCCION

El poder publico es encargado, sea mediante eleccion, seleccion, designacion o
nombramiento, a determinadas personas con el objeto de dar cumplimiento a los fines
publicos que se establecen en el marco de nuestro Estado social y democratico de
Derecho. La corrupcién se produce cuando el ejercicio de este poder publico es desviado
de tales fines publicos y es utilizado para satisfacer intereses privados. De esta manera,
la corrupcion desnaturaliza los fines de nuestro modelo de Estado, toda vez que
obstaculiza que la administracion publica cumpla con sus funciones orientadas al

bienestar general y a posibilitar el desarrollo igualitario de los ciudadanos.

En esta linea, la corrupcion es un problema grave de cualquier sociedad y su
mayor reproche recae en la vulneracion de derechos fundamentales que aquella genera,

especialmente para las personas con menos capacidad econdmica.

Roxin, referente obligado, sin dudan en el ambito de la autoria y participacion,
define al autor del hecho punible como la figura central del suceso acaecido, pero para
él, la investigacion de quien haya de ser considerado esa figura central del ilicito no se
lleva a cabo en todos los delitos, ni de igual manera, ni de la mano de los mismos
criterios. Muy al contrario hay que diferenciar dos tipos de delitos: en aquellos donde es
autor quien domina el hecho descrito en el tipo (dominio del hecho) y los delitos de
infraccion de deber donde el autor tiene deberes especiales que son predeterminadas por

el legislador.

Donde el dominio del hecho es irrelevante. La categoria dogmatica de los delitos
de infraccion de deber se orienta al resultado del mundo exterior, o dicho de forma més
exacta, al dominio externo de un resultado del mundo exterior, sino que se centra en el

deber especial de la persona del autor.

Por lo demas, Roxin subraya que no se estd refiriendo al deber general de

respetar la norma, deber propio de todo delito y que también alcanza cémplices e



inductores, sino a la lesion de un deber extrapenal, que no alcanza necesariamente a
todos los intervinientes en el delito, pero que es absolutamente necesario para la
realizacion del tipo en esta clase de delitos. El legislador se basa en deberes que existan
entre los diversos intervinientes, ya con anterioridad e independencia del delito. Por
tanto, los delitos de infraccion de deber son los tipos penales, en los cuales Unicamente
puede ser autor aquel que lesiones un deber especial extrapenal que existe ya con

anterioridad.

El autor



RESUMEN

a) El concepto de funcionario publico a efectos penales

Citando a Donna (2005), refiere que el concepto de funcionario publico es
“(...) eminentemente juridico y debe ser sacado de la estructura del derecho como
tal”. Cabe sefialar que diversos autores aceptan la premisa de que la calidad de
“funcionario publico” del autor es un elemento normativo del tipo, es decir que se
requiere que el operador juridico utilice otras normas del ordenamiento juridico para

su entendimiento.
b) La teoria de infraccion de deber

La teoria de los delitos de infraccion de deber, fue planteada por el ilustre
jurista Claus Roxin (1963), en su obra titulada “Autoria y dominio del hecho”.
Roxin, desarrollé la infraccién de deber como criterio para determinar y delimitar la
autoria, el autor es la figura central en la realizacion del hecho delictivo, el participe
es solo una figura accesoria que contribuye al hecho del autor mediante una

intervencién motivacional o ayudandolo.

La contribucion del participe no es determinante para la realizacion del
delito. En cambio, en la teoria de los delitos de infraccion de deber, el autor o figura

central se concretiza en el criterio de la “infraccion del deber”.
¢) El delito de peculado

Articulo 387° del Cddigo Penal

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,

administracion o custodia le estén confiados por razon de su cargo, sera
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reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades
impositivas tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de doce afios y con trescientos sesenta y cinco a

setecientos treinta dias-multa.

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos, la
pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor de doce afios y con

trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

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

cincuenta a doscientos treinta dias-multa.

Para Rojas Vargas, Fidel (2003), el delito de peculado sanciona al
funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, para si o para otro, caudales o
efectos cuya percepcidn, administracion o custodia le estan confiados por razon de
su cargo. Para atribuir la responsabilidad a una persona por el delito de peculado
nuestro ordenamiento no s6lo exige que el sujeto activo tenga la condiciéon de
funcionario puablico, sino, ademas, que ostente un vinculo funcional con los caudales

o fondos del Estado.
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d) El delito de peculado como delito de infraccion de deber

Hace méas de 50 afios. Roxin en su planteamiento original distinguié los
delitos de dominio del hecho de los delitos de infraccion de deber, en relacion a los
delitos de infraccion del deber sostuvo que estos se caracterizaban porque la autoria
de la realizacion del tipo penal no depende del dominio del hecho, sino de la
infraccion de un deber que incumbe al agente relacionandolo con los delitos
especiales —aquellos que requieren, para poder ser autor, una especifica cualificacion
en el sujeto- y los delitos de omisién, aquellos que se refieren a la no verificacion de
una determinada conducta, en ese sentido, se realizan si tiene lugar una conducta

diferente a la prevista, es necesaria la pasividad.
e) De la imputacion objetiva y el principio de confianza

En el marco de la teoria de la imputacion objetiva se produce una
reformulacion del juicio a una restriccion, sobre la base de criterios normativos que
apuntan a una restriccion del tipo penal. Segun la cual, solo puede resultar
objetivamente imputable un resultado, si la accién ha creado una puesta en peligro
juridicamente prohibida del objeto de accion protegido y el peligro se ha realizado en

el resultado tipico.

Pefia Cabrera Freyre, Alonso Raul (2011), empero manifiesta que, se puede
responder Unicamente por las conductas que se encuentra dentro del propio &mbito
de competencia, porque no forma parte de la funcion de un ciudadano controlar

todos los posibles peligros que pueda originar la conducta de un tercero.
f) De la complicidad en el delito de peculado

La Corte Suprema de Justicia ha determinado que el aporte necesario en la
fase preparatoria debe ser tipificado como complicidad primaria. En el expediente

N° 3086-99-Lima, del seis de octubre de mil novecientos noventa y nueve sefialo:
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“Los elementos que caracterizan la categoria del coémplice primario son a) la
intensidad objetiva del aporte al delito, b) EI momento en que se realiza el aporte.
Teniendo como base este segundo supuesto, la colaboracion propia de la

complicidad primaria se da en la fase preparatoria del hecho delictivo™.
g) Perjuicio patrimonial

Asimismo, segln la Ejecutoria suprema del 13 de marzo de 2003, Exp. N°
3858-2001-La Libertad, para configurarse el delito de peculado es necesario que con
la conducta de apropiacion o utilizacion de los bienes publicos, por parte del agente,
se haya causado perjuicio al patrimonio del Estado o una entidad estatal. “En el
delito de peculado tanto en su modalidad dolosa como culposa, se sanciona la lesion
sufrida por la administracion puablica al ser despojada de la disponibilidad de sus
bienes; despojo que es producido por quienes ostentan el poder administrador de los
mismos, como son los funcionarios o servidores publicos, quienes al incumplir el
mandato legal que establece el destino que debe darse a tales bienes, permiten que el
Estado pierda su disponibilidad sobre el bien y este no cumpla con su finalidad

propia y legal”.
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1.- ANTECEDENTES HISTORICOS

Para explicar metodologicamente el delito de peculado en el contexto de nuestro
ordenamiento penal, consideramos necesario precisar que, a diferencia de otras
investigaciones sobre la materia existentes en donde la bibliografia de autores
extranjeros es abundante, en el tratamiento del tema me referiré fundamentalmente a la
doctrina y jurisprudencia peruana, toda vez que la redaccion del tipo penal 387° del
Cddigo Penal es diferente a los tipos penales de los cddigos foraneos. Asi, por ejemplo,
en el Per( los verbos rectores del tipo penal son apropiarse y utilizar, en tanto que en el
Caodigo Penal de Argentina el verbo rector es sustraer. Igual, el articulo 432° del Cddigo
Penal espafiol utiliza el verbo rector sustrajere. De ese modo, el Codigo Penal espafiol de
1995 tipifica el delito de peculado que, con animo de lucro sustrajere o consintiere que
un tercero, con igual animo de lucro, sustraiga caudales o efectos publicos, que tenga a

su cargo por razon de sus funciones.

También en el Codigo Penal espafiol no existe la figura delictiva de peculado

culposo como si existe en el Codigo Penal peruano.

Ello sustenta ain mas nuestra posicion: al analizar el contenido de nuestro
Caodigo Penal y pretender aplicarlo al caso concreto debemos tomar como referencia
principal la doctrina y jurisprudencia peruana, caso contrario, caemos en tremendos
errores al pretender hacer interpretacion de la Ley nacional con comentarios que hacen
los juristas foraneos de sus propios codigos penales. En tal sentido, citando a autores
argentinos, espafoles o italianos se haran en forma limitada y quiza solamente para

efectos de hacer derecho comparado.

Sin embargo ello no significa que no tomemos interés ni se conozca la doctrina
extranjera. Esta siempre es importante para conocer la concepcion doctrinal que inspira

y fundamenta nuestro sistema penal y conocer como esta legislado en otros paises el
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tema que se trata y orientar el conocimiento del derecho penal a la universalizacion de

sus conceptos centrales.

La teoria de la infraccion de deber o Pflichtdelikte, fue formulada por Clauss
Roxin (1963), en su obra “Autoria y dominio del hecho”, la problematica gira en torno a
cémo deben de aplicarse las reglas de autoria y participacion en esta clase de delitos,
situacion que no fue del todo clara por Roxin en su obra y que posteriormente trajo
consigo criticas tanto a favor como en contra, y es en su natal Alemania, que la polémica
ya se presenta desde fines del siglo XIV, cuando en la ejecucion de los hechos
intervienen sujetos que reunen la cualidad exigida por el tipo penal (intranei), como

otros que no la poseen (extranei).

Y es esta la cuestion que dividio a la doctrina alemana y luego a la
hispanoamericana. La intervencion del extraneus en los delitos especiales causo una
gran preocupacion en el sistema juridico aleman, llegando a soluciones como la
impunidad del extraneus y en muchos casos también la del intraneus, o tratar como autor

al extraneus.

Fue gracias a Roxin, que los delitos de infracciébn de deber adquieren
protagonismo en la doctrina alemana. Pero no es hasta antes de la publicacion de su obra

que ya varios autores se dedicaron al estudio sobre el tema.

El gran jurista Aller, German (Uruguay, 2016), en su obra “Delito de infraccion
de deber”, trata de explicarnos el origen de esta teoria y como asi, fue evolucionando en
su aproximacién a lo que hoy conocemos, delitos de infraccién de deber. Su obra de
gran importancia, recopila trabajos de diversos autores, las cuales fueron publicadas
mucho antes que la obra de Roxin, de las cuales sirven de base al presente trabajo, se

cita a varios autores para un mejor analisis y comprension.

Es el caso de Hegler (1915), en su monografia titulada “Elementos del delito” y

tiempo después la publicacion de un articulo en homenaje a Richard Schmidt, en el afio
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1932. Goldschmidt (1930), en su obra “Teoria de la culpabilidad normativa”, utiliza
dicho concepto, al tiempo de expresar que las normas de deber dan el limite extremo de

las exigencias puestas a la motivacion, o sea la ‘exigibilidad’.

Otro tema de gran interés es sobre los llamados delitos imprudentes, aquellos
delitos donde se incumplen un deber de cuidado, un punto en comin entre los delitos
imprudentes y los delitos de infraccion de deber, es que estos Ultimos pueden ser
realizados por una conducta imprudente del intraneus. En los delitos de deber de cuidado
se excluye solamente la culpabilidad cuando no se incumple el deber en cuestién, en
tanto que en los delitos de infraccion de deber si no se produce dicha contrariedad se
excluye la autoria y no son punibles las acciones que no sean tipicas ni las atinentes al
deber de cuidado. Los delitos imprudentes presentan aspectos que no son subsanables a
través de la teoria del dominio del hecho.

Kaufmann (1959), abordo el tema de la omision, y los problemas que estos
representan. Para este autor, la omision no parece apropiada para determinar la autoria
segun el dominio del hecho de quien omitio el hecho. La omisién es no cumplir lo que
se espera juridica y socialmente de alguien que puede actuar solidariamente o cuando

menos, de forma positiva y no lo hace.

Tanto los delitos imprudentes y los de omisién abrieron un nuevo debate sobre la
teoria del dominio del hecho y su aplicacion no resultaba del todo adecuada. Los delitos
especiales histéricamente se referian a conductas propias de funcionarios y militares,
claramente identificables y poseedores de investidura cuyas infracciones eran percibidas

como graves.

El gran jurista aleman Binding (1922), hablaba de dos derechos penales: uno
general y otro especial regidos por normas de esos ordenes. Asi, las normas generales
concernian a todos los sujetos a un poder legiferante y esos delitos eran cometidos por

quienes poseian una capacidad general para delinquir. En tanto que las normas
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especiales eran para determinados grupos como los funcionarios estatales y, dentro de

ellos, particularmente los policias y militares, ademas de los empresarios.

El fundamento de Binding, se acerca al concepto que desarrollo Roxin mas
adelante en su obra. Fue tal el aporte de Binding que al hablar de dos derechos penales,
hacia una division de sujetos, para ser tratados como autores, y los requisitos que el
proponia en referencia a los delitos especiales es la capacidad de accién y una

determinada cualificacién del autor.

Afios atras Feuerbach (1801), conceptualizo el tema de los delitos propios e
impropios, como una division de los delitos especiales, remarcando la existencia de
ciertos delitos validos respecto de personas con un especial estatus en la drbita del
Estado, a los que denomind delicta propia en contraposicion a los comunes o delicta

comuna.

Existen derechos que estan fundados frente al ciudadano como tal, pero también
derechos que valen Unicamente frente a los que ocupan cierta posicion dentro del
Estado, de lo que se deduce la distincion entre crimenes comunes (del ‘communia’) y
especiales (del propria). En el tratamiento a los delitos especiales, expreso: Las
violaciones de las cargas funcionales son, en general, acciones (positivas o negativas) de
funcionarios publicos, que lesionan ciertas obligaciones especialmente asumidas con la

asuncion del cargo.

También Langer trabajé sobre lo que tildo como “delito especial” 'y, por su
parte, Kaufmann —no llegando a ese punto— en su articulo en homenaje a Ulrich Klug
se refirié al fundamento del deber juridico en relacién a la tipicidad mediante los
mandatos. Por tanto, sin ahondar mas, el delito especial propio es de larga data y ha
seguido un proceso pausado derivando en un tramo de lo que se entiende actualmente

como delito de infraccion de deber.
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2.- MARCO TEORICO

2.1. Etimologia, concepto y definicion

El término “funcionario” como autor del delito de infraccidon de deber,
etimologicamente procede del verbo neutro intransitivo “funcionar” y del sufijo
“ario” que indica profesion, oficio, cargo, quehacer y empleo. Segun la Real
Academia Espafiola (RAE), funcionario es la persona que desempefia

profesionalmente un empleo publico, jerarquico, particularmente el estatal.

Para Salinas Siccha, Ramiro (2016), la administracién publica es toda
actividad que realizan los funcionarios y servidores publicos con la finalidad de
materializar el objetivo final del Estado. Esta se organiza por la organizacion,
leyes, reglamentos y directivas que deben ser observadas y cumplidas por los
funcionarios o servidores publicos en el desempefio de sus labores y actividades.
El quebrantamiento de aquellas normas acarrea responsabilidad administrativa,

civil o penal.

Sin embargo el concepto de “servidor publico” tiene en nuestro
ordenamiento legal identidad de significado con la frase “empleado publico”.
Atendiendo a la finalidad abstracta de la funcion (entendida esta como la
concrecién objetiva de los planes o lineamiento del estado) se tiene que, tanto el
funcionario y el servidor publico sirven al Estado para el cumplimiento de sus

fines.

Para Bacacorzo, Gustavo (2002), segin la opinion mayoritaria, existen
diferencias y estan en el hecho de que el servidor no representa al Estado, trabaja
para él pero no expresa su voluntad; el servidor se relaciona con la
administracion estatal mediante contratacion; el empleado o servidor publico es
agente sin mando, que brinda al Estado sus datos técnicos o profesionales para

tareas o misiones de integracion y facilitacién de la de los funcionarios publicos.
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En definitiva un empleado no ejerce funcion puablica y se halla en
situacién de subordinacion en relacion a los funcionarios. Debiendo tenerse en
cuenta que el término de empleado publico es idéntico en significado al de
servidor publico.

En ese orden de ideas y como cultura general en Derecho Penal, resulta
trascendente indicar que el término “peculado” proviene de dos latinazgos: pecus
que significa ganado y latus que significa hurto. En consecuencia,
etimologicamente significa “hurto de ganado”. En Roma, cuando el ganado era el
bien mas preciado junto a la tierra, servia como medio de cambio comercial y
definia el estatus socioeconomico de los ciudadanos. En la Republica ya se
utilizo el término peculado para indicar el hurto de cosas de valor. Es en el
Imperio romano donde se llega a utilizar la frase criminis peculatus que hace
referencia al hurto de dinero o bienes publicos. Esta ultima definicion es la que

ha prevalecido hasta nuestros dias.

Para la Real Academia Espafiola (RAE), define al peculado de la
siguiente manera: en el antiguo derecho y hoy en algunos paises
hispanoamericanos, delito que consiste en el hurto de caudales del erario,

cometido por aquel a quien esta confiada su administracion.

a) El concepto de funcionario publico en el ordenamiento

juridico peruano a efectos administrativos

El Capitulo IV de la Constitucion Politica del Peru titulado “De la
funciéon publica” donde se refiere a los funcionarios y trabajadores

publicos.

El articulo 40° de la constitucion establece quienes no se

encuentran comprendidos en la denominada carrera administrativa. Sin
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embargo, la carrera administrativa no engloba a la totalidad de los
funcionarios publicos. En efecto, es interesante verificar que en el Peru el
régimen laboral publico encuentra su regulacion no solo en la Ley de
Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector
Publico (Decreto Legislativo N° 276), sino también en el Decreto
Legislativo N° 728, y en el régimen especial de contrataciones
Administrativas de Servicios (CAS), regulado por el Decreto Legislativo
N° 1057.

De esta manera, todos los que forman parte de estos regimenes

seran considerados funcionarios pablicos a efectos laborales.
b) EI concepto de funcionario publico a efectos penales

Citando a Donna (2005), refiere que el concepto de funcionario

13

publico es “(...) eminentemente juridico y debe ser sacado de la
estructura del derecho como tal”. Cabe sefialar que diversos autores
aceptan la premisa de que la calidad de “funcionario publico” del autor es
un elemento normativo del tipo, es decir que se requiere que el operador
juridico utilice otras normas del ordenamiento juridico para su

entendimiento.

Nuestro Codigo Penal no establece una definicion de lo que es
funcionario publico en la que se establezca como requisito la
participacion de la funcion puablica resulta factible sefialar que dicha
participacion se desprende de los incisos que integran el articulo 425° del

citado cuerpo normativo.

A su vez, el Cddigo Penal en su articulo 425° contempla las

personas a la que la ley penal considera funcionarios o servidores
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publicos. Se trata de una ficcion efectuada por el legislador, para utilizarla
Unicamente a afectos penales, pues el concepto de funcionario o servidor
publico referido, no es coincidente con el concepto empleado por el

Derecho Administrativo, siendo ésta una norma de reenvio.

Una vez estudiado el concepto de “funcionario publico” a efectos
administrativos y a efectos penales, es oportuno establecer la importancia
y diferencia al momento de determinar responsabilidad funcional.

Como sostiene Javato, Martin (2011), mientras que al Derecho
Administrativo “(...) le interesa la regulacion del estatus funcional,
derechos y deberes de estos sujetos, su retribucion, la relacion entablada
entre la administracion publica y sus agentes, el Derecho Penal atiende a
la proteccion de la funcién publica, intenta salvar su correcto
funcionamiento frente a conductas provenientes tanto del propio

funcionamiento como de terceros ajenos a aquella”.

La teoria de infraccion de deber

2.2.1. Los delitos de infraccion de deber segun Claus Roxin

Después de conceptualizar la figura “funcionario publico” en
nuestro ordenamiento juridico, como autor de los delitos contra la
Administracion Publica, corresponde ahora sefialar que esta clase de
delitos son considerados como delitos de infraccion de deber. Asi, el VII
Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru, a través del Acuerdo
Plenario N° 2-2011/CJ-116, sefiala que determinados tipos legales se

forman a partir de la infraccion de deber especial que le corresponde al
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autor, lo cual resulta una ““(...) caracteristica intrinseca de los delitos

cometidos por los funcionarios y servidores publicos”.

La teoria de los delitos de infraccion de deber, fue planteada por el
ilustre jurista Claus Roxin (1963), en su obra titulada “Autoria y dominio
del hecho”. Roxin, desarrolld la infraccion de deber como criterio para
determinar y delimitar la autoria, el autor es la figura central en la
realizacion del hecho delictivo, el participe es solo una figura accesoria
que contribuye al hecho del autor mediante una intervencién motivacional

0 ayudandolo.

Siguiendo la optica de Roxin, la figura central del evento criminal
en el que intervienen varias personas sera quien lesione el deber especial
previo al tipo y, de esa forma, contribuye al resultado por acciéon u
omision. Es irrelevante en esta clase de delitos la teoria de demonio del

hecho o la medida de la contribucion que se hace al resultado.

De este modo, Pariona Arana, Raul (2011), sefiala que la
caracteristica distintiva de la teoria de los delitos de infraccion de deber
de Roxin es la naturaleza del deber especial, cuya infraccidén convierte en
autor al obligado especial, lo que fundamenta la autoria no es el deber
general que surge del tipo penal cuya “infraccion provoca la sancion
prevista en el tipo”, sino un deber especial que no recae en todas las

personas.

Para Roxin, este es un deber extrapenal, los deberes especiales
estan antepuestos en el plano l6gico a la norma penal y se originan en
otros ambitos del Derecho, como por ejemplo; cita Pariona Arana,

deberes den funcionario publico (Derecho Publico), los deberes de
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reserva 0 secreto de ciertas profesiones o los deberes de fidelidad en la
administracion de patrimonios ajenos (Derecho Civil).

En ese sentido, los “especialmente obligados” se distinguen entre
los demés intervinientes por la relacion especial que guardan con el
contenido del injusto del hecho y que el legislador solamente por esta
posicion de deber le considera la figura central del evento y con ello como

autor.

En la misma linea, Salinas Siccha (2016), nos dice que para
diferenciar a la teoria del dominio del hecho con la teoria de infraccion de
deber, resulta necesario afirmar que segun la teoria del dominio del
hecho, es autor quien domina el evento que leva a la realizacion del
delito, en tanto que si bien el participe interviene e influye en la comision

del suceso criminal carece del dominio del hecho.

La contribucion del participe no es determinante para la
realizacion del delito. En cambio, en la teoria de los delitos de infraccion
de deber, el autor o figura central se concretiza en el criterio de la

“infraccion del deber”.

De esta manera, autor es aquel sujeto que ha infringido un deber
especial que, obviamente, no le alcanza a todas las personas, sino a
aquellos sujetos calificados que pueden cometer estos delitos. En
consecuencia, en los delitos contra la administracion publica, los sujetos
publicos tienen deberes como por ejemplo; el deber de lealtad, de
cautelar, proteger, e impulsar el correcto funcionamiento de la

administracién puablica.

Siguiendo el aporte de Abanto Vasquez, Manuel (2004), con

respecto al autor y participe en los delitos contra la administracion
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publica, el hombre de atrés intraneus es el autor (mediato), mientras que
el hombre de adelante, extrafio o solo complice (por carecer de la
cualificacion tipica).

De ello, se concluye que el intraneus es autor mediato puesto que
lo que hace es realizar la accidn tipica “a través de otro”, infringiendo
personalmente su deber especial. En cambio, aunque tenga el “dominio
del hecho”, el extraneus es s0lo un complice; ¢l no puede ser autor,
porque no esta vinculado al deber especial y, por lo tanto, no puede

lesionarlo.

El aporte de la teoria de infraccion de deber ofrece sin duda una
solucion dogmatica acerca de la delimitacion de las formas de
intervencién en aquellos tipos penales que presuponen deberes especiales
de caracter penal. La aplicacion de esta teoria en nuestro ordenamiento
juridico, significd un gran avance en materia penal, en donde la teoria del

dominio del hecho no resultaba aplicable razonablemente.
2.3. El delito de peculado

El delito de peculado se encuentra tipificado en el articulo 387° del

Caodigo Penal de la siguiente manera:
Articulo 387° del Cddigo Penal

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en
cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya
percepcion, administracion o custodia le estén confiados por
razon de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a

trescientos sesenta y cinco dias-multa. Cuando el valor de lo
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apropiado o utilizado sobrepase diez unidades impositivas
tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de doce afios y con trescientos sesenta y

cinco a setecientos treinta dias-multa.

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales 0 a programas de apoyo social. En estos casos, la
pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor de doce afios y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectle por otra persona la
sustraccion de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de dos afios y con prestacion de servicios comunitarios de veinte a
cuarenta jornadas. Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos
estuvieran destinados a fines asistenciales o0 a programas de apoyo social. En
estos casos, la pena privativa de libertad sera no menor de tres ni mayor de cinco

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

Para Rojas Vargas, Fidel (2003), el delito de peculado sanciona al
funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, para si o para otro,
caudales o efectos cuya percepcidn, administracion o custodia le estan confiados
por razén de su cargo. Para atribuir la responsabilidad a una persona por el delito
de peculado nuestro ordenamiento no sélo exige que el sujeto activo tenga la
condicién de funcionario pablico, sino, ademas, que ostente un vinculo funcional

con los caudales o fondos del Estado.

De la misma manera Abanto Vasquez, Manuel (2003), sostiene que el
sujeto activo del peculado es un funcionario publico con competencia funcional
especifica, la administracion, la percepcidn o custodia de bienes publicos debe

estar confiada en razon de su cargo. El bien juridico objeto de tutela mediante el
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tipo penal de peculado solamente puede ser afectado cuando el funcionario
publico ataca el patrimonio del Estado, violando el deber especifico que tiene con

este.

El jurista colombiano Cancino Moreno, Antonio (1983), sostiene que el
peculado, cualquiera sea la clase, solo puede ser cometido por un empleado
publico en ejercicio de sus funciones encomendadas por ley, reglamento,
contrato u érdenes especificas especialmente impartidas por quien tiene autoridad
para hacerlo. Las dos exigencias, esto es, la del titulo empleado y la de actuar
dentro de la orbita de su competencia son inseparables e inmodificables.

La vinculacion funcional resulta un elemento o nucleo de la tipicidad
imprescindible para subsumir una conducta en la figura de peculado, a efectos
de no ampliar de manera arbitraria el marco de imputacién por autoria. La
vinculacién funcional cumple una doble mision: en primer lugar sirve para
restringir o limitar el nimero de autores, circunscribiéndolo solo a aquellos que
posean los bienes publicos por razon de su cargo, excluyendo de cualquier
hipdtesis de autoria a los que no gozan de tal relacion funcional y, en segundo
lugar, ésta exigencia constituye un limite que debe ser advertido por jueces y
fiscales, de lo contrario de atentaria contra el principio de legalidad, en el &mbito

del mando de determinacion de las normas punitivas.

Para el Roxin, Clauss (1998), el delito de peculado constituye un delito
especial y de infraccion de deber vinculado a instituciones positivizadas. Es un
delito especial porque formalmente restringe la oOrbita de la autoria a sujetos

cualificados.

De la misma manera Quinteros Olivares, Gonzalo, citado por Reafio
Peschiera, José Leandro (2004), pero se trata de un delito de infraccién de deber

porque el fundamento de la responsabilidad penal en concepto de autor no radica
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en el dominio sobre el riesgo tipico, sino que reside en el quebrantamiento de un
deber asegurado institucionalmente y que afecta solo al titular de un determinado
status o rol especial.

Teniendo en cuenta, que el peculado es un delito de infraccion de deber,
Claus, Roxin (1963), el jurista aleméan define, en base a criterios materiales de
imputacion a los delitos de dominio y a los delitos de infraccion de deber. A los
primeros la responsabilidad penal se les atribuye en funcién del dominio
normativo del riesgo de poder afectar a terceros mediante la administracion
defectuosa del propio &mbito de organizacion y de ambitos ajenos cuya gestion
ha sido asumida, a los segundos la responsabilidad penal se les atribuye por el
incumplimiento de deberes positivos que dimanan de las instituciones nucleares

de la sociedad.

A la vez, el también reconocido jurista aleman, Gunther, Jackobs (1995),
redefine los fundamentos de delimitacion de la autoria propuesto por Roxin,
concibiéndose los delitos de dominio como infraccién de competencias en virtud
de organizacién y a los delitos de infraccién de deber como quebrantamiento de

competencias institucionales.

El profesor Rueda Martin, Maria Angeles (2002), agrega que, en los
delitos de infraccion de un deber, los autores estan obligados, en tanto que
garantes, a la tutela institucionalmente asegurada de un bien, de modo que para el
tipo, el delito de infraccién de un deber un dominio del obligado es irrelevante; el
obligado es siempre autor y ello con independencia de so ostenta o no el dominio
del hecho.

Se afirma, segin Donna, Edgar Alberto (2002), que en cuanto a esta clase
de delitos no tiene importancia la cualidad externa de la conducta del autor,

debido a que la sancion se afirma sobre una persona que infringe las exigencias
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que tiene, que se derivan del papel o del rol social que desempefia. De esta
manera, no es el dominio del hecho el criterio para definir quién es autor, sino
que es la infraccion de un deber extrapenal que esta légicamente preordenado a la

ley, ya que procede de otros &mbitos juridicos.

En virtud que la sancion prevista en el tipo se funda en la inobservancia
de un deber especial, poco importa que la infraccién sea por accion o por
omision. Por ello puede sostenerse en general que funcionario publico es quien
ocupa un status especial y tiene un deber de garante para con la sociedad y el
Estado, de suerte que debe de evitar la lesion de los intereses de la administracion

publica.

Siguiendo esta vez a Jakobs, la autoria de por este delito, se funda en la
infraccion de un deber vinculado a instituciones positivas la que derivan de su
condicién de funcionario publico con vinculo funcional con los causales o
efectos publicos frente a la administracion publica, por ello, aqui el deber se
dirige al obligado especial, no para que simplemente “no dafe”, sino para que
“fomente y mantenga seguros los bienes situados bajo su esfera juridica frente a
las amenazas ajenas de peligro o de lesion”. Es decir, en este delito entre el
funcionario y los caudales situados en su esfera juridica existe una relacion de
corte institucional que lo sujeta a un mundo comun donde actla como portador

del deber positivo de administrar y custodiar los bienes del Estado.

En esa perspectiva, Abanto Vasquez, Manuel, refiere que en los delitos de
infraccion de deber, la idea del dominio del hecho no rige como criterio para
determinar la conducta tipica de autoria, sino-en esencia- el quebrantamiento del
deber extrapenal. EI fundamento material de la limitacion de la autoria en los
delitos especiales, como el peculado, se basa en el ejercicio de una funcién
especifica, que determina una estrecha y peculiar relacion entre el sujeto

competente para su ejercicio y el o los bienes juridicos involucrados en el
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ejercicio de aquella funcion., y que Gracia, Martin, la ha llamado “relacién de

dominio social”.

Segun, Gracia, Martin (1986), el “dominio social”, es definido como la

posibilidad normativa de ejercicio de dominio del hecho y constituye un criterio

rector de interpretacion. Su concrecién se da a través de los siguientes criterios

normativos:

a)

b)

El dominio social como —accesibilidad al bien juridico; en los delitos
contra la administracion publica los bienes juridicos que se protegen
no se hallan en un espacio social accesible a todos, sino que
desempefian un concreta y especifica funcion social dentro de unas
estructuras sociales o institucionales “cerradas” a la que no tienen

acceso legitimo todos los individuos.

La implicacion del bien juridico en el ejercicio de una funcién social
derivada de un status personal; es decir, cuando el sujeto ejercita una
funcion determinada en el ambito de sus competencias ostenta el
dominio social, y en consecuencia controla también la estructura
social o institucional en la que se encuentra el bien juridico por lo que
tiene la posibilidad de llevar a cabo aquellas acciones adecuadas para

lesionarlo o ponerlas en peligro de un modo tipico.

Las caracteristicas de la accion tipica de dominio social; la lesion
penalmente relevante al bien juridico solo puede tener lugar mediante
acciones realizadas en el curso del ejercicio de la funcién, la cualidad
especifica de la accion tipica es esencial al ejercicio de la funcién,

cuyo monopolio ostentan solo una determinada clase de sujetos.

Por ello, s6lo quien sea funcionario publico y tenga, ademas, la

vinculacién funcional por razén del cargo con los fondos o efectos publicos
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deberd de estar en la posibilidad real o potencial de vulnerar los deberes
funcionariales para efectos de imputarle la autoria de ese delito.

2.4. Definicion y estructura tipica del delito de peculado

El articulo 387° del Cddigo Penal vigente, establece en primer lugar la
accion dolosa en el delito de peculado, al sefalar que “El funcionario o servidor
publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales
o efectos cuya percepcién, administracién o custodia le estén confiados por razon

b

de su cargo...”; en segundo lugar, la accion culposa se traduce en el
comportamiento negligente del sujeto activo, describiéndolo como “Si el agente,
por culpa, da ocasion a que se efectle por otra persona la sustraccion de caudales
o efectos...”; concluyendo en tercer lugar, que las acciones dolosas y culposas
admiten circunstancias agravantes precisamente en la importancia especial de la
finalidad publica para lo cual estaban destinados los bienes “Si los caudales o
efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo
social...”; (forma de circunstancia agravante incorporada por Ley N° 26198 del

13 de junio de 1993).

Para la existencia del delito de peculado como lo hacen referencia
Guimaray Mori, Erick y Hassenteufel Salazar, Oscar (2015), no es necesario que
sobre los bienes que se le haya confiado por razon de su cargo en cualquiera de
las formas y que constituyan el objeto material del hecho ilicito, el agente ejerza

una tenencia material directa.

Como lo dice Rojas Vargas, Fidel, es suficiente que el sujeto activo tenga
la llamada disponibilidad juridica, es decir; aquella disponibilidad de libre
disposicion que en virtud de la ley tiene el funcionario o servidor publico; debe

tener, competencia funcional especifica. La disponibilidad a que se hace
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referencia se encuentra intimamente ligada a las atribuciones que el agente

ostenta como parte que es de la administracion publica.

Todo aquello, nos lleva a sostener que tratandose el peculado de un delito
pluriofensivo, el bien juridico se desdobla en dos objetos especificos
merecedores de proteccion juridico-penal: a) garantizar el principio de la no
lesividad de los intereses patrimoniales de la Administracién Pablica y b) evitar
el abuso del poder del que se halla facultado el funcionario o servidor publico
que quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad.

Es necesario tener en cuenta los comportamientos tipicos que la norma en
analisis nos ensefia a efectos de limitar o restringir la relevancia penal de los
actos del delito de peculado. La norma, por consiguiente, al describir la accién
dolosa utiliza dos supuestos para definir los comportamientos tipicos del sujeto
activo: apropiar o utilizar, los mismos que deben contener ciertos elementos para

su configuracion; estos son; en tal virtud, los elementos materiales del tipo penal:

a) Existencia de una relacion funcional, entre el sujeto activo y los
causales y efectos. Se entiende por relacion funcional el poder de
vigilancia y control sobre la cosa como mero componente tipico, esto
es, competencia del cargo, confianza en el funcionario en virtud del
cargo, el poder de vigilar y cuidar los caudales o efectos.

b) La percepcién, no es mas que la accion de captar o recepcionar
causales o efectos de procedencia diversa pero siempre licita.

La administracién, que implica las funciones activas de manejo y
conduccion.

La custodia, que importa la tipica posesion que implica la proteccion,
conservacion y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los

caudales y efectos publicos.
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c) Apropiacion o utilizacién, en el primer caso estriba en hacer suyo
causales o efectos que pertenecen al Estado, apartandolo de la esfera
de la funcién de la Administracion Publica y colocandose en situacion
de disponer de los mismos. En el segundo caso, utilizar, se refiere al
aprovecharse de las bondades que permite el bien (caudal o efecto),
sin tener el proposito final de apoderarse para si 0 para un tercero.

d) El destinatario, para si. El sujeto activo puede actuar por cuenta
propia, apropiandose el mismo de los caudales o efectos, pero también
puede cometer el delito para favorecer a terceros. Para otros, se refiere
al acto de traslado del bien, de un dominio parcial y de transito al
dominio final del tercero.

e) Caudales y efectos, los primeros, son bienes en general de contenido
econémico, incluido el dinero. Los efectos, son todos aquellos
objetos, cosas o0 bienes que representan un valor patrimonial pablico,

incluyendo los titulos valores negociables.

2.4.1. Respecto a la conducta culposa

Es de precisar que, Caro John, José Antonio (2003), sobre dicha
figura, que esta no referida a la sustraccion por el propio funcionario o
servidor publico de los causales o efectos, se hace referencia directamente
a la sustraccion producida por tercera persona, aprovechandose del estado

de descuido imputable al funcionario o servidor pablico.

Es decir, se trata de una culpa que origina (propiciando,
facilitando, permitiendo de hecho), un delito doloso de tercero; sea que lo
sustrajo con la intencion de apropiacién o de utilizacion, sea que obtuvo o
no un provecho. El tercero puede ser un particular u otro funcionario o

servidor publico que no tenga la percepcion, administracién o custodia de
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los bienes sustraidos, no se castiga la sustraccion de caudales o efectos,
sino el dar lugar culposamente a que otro lo sustraiga dolosamente.

En el peculado culposo debe tenerse en cuenta: “la sustraccion y la
culpa del funcionario o servidor publico” como elementos componentes

tipicos de esta figura penal, describiéndolos como:

a) La sustraccion: entendiéndosela como el alejamiento de los
causales o efectos del &mbito de vigilancia de la
administracion publica, por parte de un tercero, que se
aprovecha asi del estado de culpa incurrido por el funcionario
0 servidor publico.

b) La culpa del funcionario o servidor publico: culpa es un
término global usado para incluir en él todas las formas
conocidas de comision de un hecho, diferentes al dolo, la
fuerza mayor y el caso fortuito. Habra culpa en el sujeto activo
del delito cuando éste no toma las precauciones necesarias
para evitar sustracciones (la culpa del peculado se refiere
exclusivamente a sustracciones, no al termino impreciso de
pérdidas), vale decir cuando viola deberes del debido cuidado
sobre los caudales o efectos, a los que estd obligado por

vinculacién funcional que mantiene con el patrimonio pablico.

2.5. El delito de peculado como delito de infraccidén de deber

Es pertinente referirnos a la categoria de los delitos de infraccion del
deber, postulada por primera vez por Claus Roxin (1963), hace mas de 50 afos.
Roxin en su planteamiento original distinguié los delitos de dominio del hecho
de los delitos de infraccion de deber, en relacion a los delitos de infraccion del

deber sostuvo que estos se caracterizaban porque la autoria de la realizacion del



33

tipo penal no depende del dominio del hecho, sino de la infraccion de un deber
que incumbe al agente relacionandolo con los delitos especiales —aquellos que
requieren, para poder ser autor, una especifica cualificacion en el sujeto- y los
delitos de omision, aquellos que se refieren a la no verificacion de una
determinada conducta, en ese sentido, se realizan si tiene lugar una conducta

diferente a la prevista, es necesaria la pasividad.

Para el profesor Quintero Olivares, Gonzalo (2004), el delito de peculado
sanciona al funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza para si 0 para
otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estan

confiados por razon de su cargo.

A la vez, Rojas Vargas, Fidel, para atribuir la responsabilidad a una
persona por el delito de peculado, nuestro ordenamiento juridico no solo exige
que el sujeto activo tenga la condicion de funcionario o servidor publico, sino,
ademas, que ostente un vinculo funcional con los caudales o fondos del Estado,
asi pues, constituye un delito especial y de infraccion de deber vinculado a
instituciones positivizadas; siendo ‘“un delito especial porque formalmente
restringe la Orbita de la autoria a sujetos cualificados, pero se trata de un delito de
infraccion de deber porque el fundamento de la responsabilidad penal en
concepto de autor no radica en el dominio sobre el riesgo tipico, sino en el
quebrantamiento de un deber asegurado institucionalmente y que afecta al titular

de un determinado status o rol especial”.

En otras palabras, a efectos de distinguir a la teoria del deber con la teoria
del dominio del hecho, es pertinente sefialar que en la teoria de los delitos de
infraccion de deber, el autor se materializa en el criterio de la infraccion del
deber, mientras que en la teoria del dominio del hecho, sera calificado de autor
quien domina el suceso que acarrea la realizacion del delito, y aqui, respecto al

participe si bien interviene en la comision del hecho criminal, carece del dominio
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del hecho, por lo que su contribucion no es determinante para la realizacion del
delito.

En ese sentido, Torres Alzamora, Juan (2010-2011), advierte que en los
delitos contra la administracion publica, tipificados en nuestro Cddigo Penal,
autor es aquel individuo que ha quebrantado un deber especial —el cual no
repercute a todas las personas-. El sujeto principal del hecho delictivo, donde
participan mas de una persona, sera quien vulnere el deber especial previsto en el
tipo penal y, asi favorezca al resultado por accidon u omision. “Aqui son
irrelevantes el dominio del hecho o la medida de la contribucion que se hace al

resultado”.
2.5.1. De la imputacion objetiva y el principio de confianza

En el marco de la teoria de la imputacion objetiva se produce una
reformulacion del juicio a una restriccion, sobre la base de criterios
normativos que apuntan a una restriccion del tipo penal. Segun la cual,
solo puede resultar objetivamente imputable un resultado, si la accion ha
creado una puesta en peligro juridicamente prohibida del objeto de accion

protegido y el peligro se ha realizado en el resultado tipico.

Jescheck/Weigend; citado por Cancio Melia, ManuelUno (1982),
de los elementos definidores de la imputacion objetiva es el denominado
principio de confianza. Un Estado Social de Derecho, supone que sus
ciudadanos reconocen y han hecho suyas las normas sociales y juridicas
necesarias para la convivencia inter-social; en base a tal concepcion, los
ciudadanos tienen pues la confianza de que sus pares van a amoldar sus
ambitos organizativos con sujecion a dichas normas y este es el

fundamento de la vigencia factica de las mismas.
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Pefia Cabrera Freyre, Alonso Raul (2011), empero manifiesta que,
se puede responder Unicamente por las conductas que se encuentra dentro
del propio ambito de competencia, porque no forma parte de la funcion
de un ciudadano controlar todos los posibles peligros que pueda originar

la conducta de un tercero.

Cada individuo deberd comportarse conforme al rol que asume en
una determinada relacion social; la conformacion de determinadas
actividades sociales, depende de la actuacion simultanea de varias
personas, cada una de ellas debera realizar su prestacion de forma
correcta, por consiguiente, una prestacion deficitaria solo podra atribuirse

a ellas y no al resto de participantes.

No cabe imputacion a la conducta cuando el sujeto obra confiado
en que los demas actuaron dentro de los limites del riesgo permitido;
como por ejemplo, el cirujano espera que el material quirdrgico que
emplea en una intervencion haya sido esterilizado por el personal de
enfermeria. Asi las cosas, en ejercicio del rol se identifican con el
cumplimiento de la norma, en ese sentido, es légico concluir que el
quebrantamiento del ros es la llave que abre la puerta de par en par a la
imputacion penal sobre la base de la infraccion de una norma juridica. La
imputacion objetiva es, pues, en esencia una defraudacion imputable de
las expectativas sociales, correlativamente con la concepcion de la norma
como modo de orientacion de conductas y como fundamento

estabilizador de expectativas sociales.

2.5.2. De la figura del autor y participe en los delitos de

infracciéon de deber
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2.5.2.1. Autoria en el delito de peculado

De la lectura del tipo penal 387° del Cddigo Penal se
concluye que no estamos ante un delito especial, como sefiala la
doctrina, sino que se trata de un delito especialisimo. O mejor,
ante un delito especialisimo de infraccién de deber. Aqui, ademas
debe exigirse que el agente cuente con la condicion de funcionario
0 servidor publico, se exige cuente también con una relacién
funcional ineludible con los efectos o caudales del Estado objeto
del delito.

De esta manera, Portocarrero Hidalgo, Juan (1996), sefala
que es lugar comun en la doctrina considerar que tanto en el
peculado doloso como culposo solo puede ser autor el funcionario
0 servidor publico que retine en su persona la relaciéon funcional
exigida por el tipo penal, es decir, quien por el cargo que
desarrolla a interior de la administracion tiene bajo su poder o
ambito de vigilancia (directo o funcional), en percepcion, custodia
0 administracion de los caudales o efectos de los que se apropia o

utiliza para si o para otro.

Para Abanto Vasquez, el funcionario debe tener los bienes
en funcion de lo dispuesto por la ley, reglamentos, directivas u
Ordenes de autoridad competente en razon del cargo que
desempefia. No basta que el funcionario disponga de los bienes

publicos que coyuntural u ocasionalmente le encomendaron.

La Corte Suprema tiene claro este aspecto. Prueba de ello
es la atinada Ejecutoria Suprema del 18 de julio de 2011 que

declaro no haber nulidad de la sentencia condenatoria del ex
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presidente Alberto Fujimori por el delito de peculado doloso por
apropiacion. Alli, ante el argumento de la defensa que a su
patrocinado no le correspondia el titulo de autor del delito de
peculado, se consider6 que “el vinculo con los fondos publicos
apropiados se desprende claramente de la disponibilidad juridica
que sobre los mismos ejercio el procesado Fujimori como
administrador de la Hacienda Publica, evidenciando a través del
instrumento legal —Decreto de Urgencia- que se empled para
concretar la desviacion de los mismos, cuya dacion constituye una
prerrogativa exclusiva a su cargo como Presidente de la
Republica, conforme lo establece el articulo 118° de Ila
Constitucion Politica de la Nacion, y aun cuando con el mismo se
haya autorizado el pliego del Ministerio de Defensa a utilizar
dichos fondos publicos para un fin estatal falso, que de antemano
habia sido concertado con sus ministros como el medio para
conseguir la desviacion privada de los caudales publicos que
fueron a parar a manos de Montesinos (R.N. A.V. 23-2001-09-

Lima)”.

Por otro lado, el particular o extraneus, el usurpador del
cargo ocasional en contraposicién a normas internas, asi como el
funcionario o servidor publico que no tenga vinculo funcional con
los bienes publicos objeto de apropiacién o uso indebido, no seran
autores del delito de peculado, sino seran autores de otro delito
comun o en su caso, participes del delito de peculado cometido
por un funcionario o servidor publico que si tiene relacién

funcional con el objeto del delito.
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No debemos soslayar que siguiendo la teoria de los delitos
de infraccién de deber de Roxin, solo pueden ser autores aquellos
sujetos que infringen el deber funcional especial penal, los demas
que participan con él, solo pueden ser participes del delito de

peculado.

El autor argentino Bacigalupo, Enrique (1999), respecto a
los delitos especiales, afirma que hay ciertos delitos que solamente
pueden ser cometidos por un numero limitados de personas que
tienen las caracteristicas especiales requeridas por la ley para ser
autor, se trata de delitos que importan la violacion de una norma
especial, por lo que resulta claro sostener que el funcionario
publico es quien ocupa un status especial y tiene un deber de
garante para con la sociedad y el Estado, de suerte que debe de

evitar la lesion de los intereses de la administracion publica.

La complicidad esta regulada en el articulo 25 de nuestro

Caodigo Penal, y describe:

“El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho
punible, sin el cual no se hubiera perpetrado, sera reprimido con
la pena prevista para el autor. A los que, de cualquier otro modo,
hubieran dolosamente prestado asistencia se les disminuira
prudencialmente la pena. EI complice siempre responde en
referencia al hecho punible cometido por el autor, aunque los
elementos especiales que fundamentan la penalidad del tipo penal

no concurran en él.”

En este punto, debemos destacar que este precepto legal

evidentemente tiene como fundamento la teoria del dominio del
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hecho, conforme lo esgrimido en el considerando precedente,
pues respecto a la participacion, toma la tesis de la accesoriedad
de la participacion, es decir, que la participacion es factible
cuando existe realmente un hecho cometido por un autor, toda vez
que, la complicidad no contiene autonomia tipica propia o
estructura delictiva a la desplegada por el autor del hecho punible,
por lo que la unidad del titulo imputativo debera ser la que le
corresponda al autor (unidad del titulo de imputacién).

De esta forma, Abanto Vasquez, Manuel ( 2003), establece
que, la complicidad es conceptualizada como la cooperacion a la
realizacion de un hecho punible cometido, dolosamente, por otro;
0, lo que es lo mismo, como el prestar ayuda a un hecho doloso de
otro. EI complice carece de dominio del hecho, que solo es
ejercido por el autor del delito. Por otro lado, el dolo del complice
radica en el conocimiento de la clase del hecho al cual coopera,
saber que es un hecho injusto y el reconocimiento de prestar la
colaboracion; la ayuda prestada sin conocimiento no es

complicidad.

Ahora bien, para Amoretti Pachas (2003), la complicidad
ha sido clasificada en primaria y secundaria, la diferencia entre
ambas es el tipo de aporte prestado por el complice, podran ser
considerados actos de primaria, aquellos actos que sean esenciales
o vitales para que el autor pueda cometer el delito, mientras que la
complicidad secundaria se conforma por cualquier contribucion,
gue no sea esencial para la comision del delito; vale decir, estos
aportes no son indispensables. Con el fin de determinar la

responsabilidad penal como complice primario o secundario,
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correspondera analizarse si la conducta desplegada por el
imputado, en cada caso concreto al cooperar o0 prestar
colaboracion ha constituido un aporte que contenga el elemento

subjetivo del dolo.

De la misma manera Salinas Siccha, Ramiro, establece que
la diferencia entre complicidad primaria y secundaria es creacion
de la teoria del dominio del hecho, en la cual es vital establecer el
aporte brindado por el participe al autor en la comision del delito.

En tal sentido, en los delitos especiales, no es de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 25 del Codigo Penal que dispone que al
complice o cooperador primario, se le impone la misma pena que
al autor y al complice secundario se le disminuira prudencialmente
la pena. Claus Roxin, luego de elaborar el criterio del dominio del
hecho para imputar a una persona la condicion de autor del delito,
de “senor del hecho”, o “figura central del suceso acaecido”,
desarrolla el criterio de la infraccion del deber para identificar al
autor en ciertos delitos en los que no es aplicable el principio del
dominio del hecho, pues la autoria se fundamenta en la infraccion

de un deber.

Del analisis de los delitos contra la administracion publica,
podemos indicar que no todos son delitos especiales, pues existen
también delitos comunes como por ejemplo el delito de trafico de
influencias. Por supuesto, que cuando se trata de delitos comunes
la teoria del dominio del hecho debe ser utilizada para identificar o
determinar quién es autor y quien es participe del delito —primario
0 secundario-; sin embargo, para la teoria de infraccion del deber,

todo aquel que sin tener la relacién funcional con el Estado
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participa en la comision de un delito contra la administracion
publica, serd simplemente cémplice, al igual que quien brinda su

aporte en la etapa de preparacion del delito.
2.5.3. De la complicidad en el delito de peculado

Para Rojas Vargas, Fidel (2016), la complicidad primaria en los
delitos de funcion se produce, a diferencia de la colaboracién secundaria,
solo mediante aportes en fase de preparacion del delito, pudiendo ser
colaborador necesario o primario cualquier funcionario, servidor publico
0 un particular; a diferencia de la cooperacion secundaria, la cual se
genera cuando las contribuciones del participe son ayudas accesorias 0

coadyuvantes a la preparacion, ejecucion o consumacion del delito.

Para Lopez Barja de Quiroga, Jacobo (2001), Vocal del Consejo
General del Poder Judicial de Espafiol, afirma que el complice solamente
puede brindar su aporte esencial en la fase preparatoria, pues si este se

produce en la fase ejecutiva se tratara de un coautor.

La Corte Suprema de Justicia ha determinado que el aporte
necesario en la fase preparatoria debe ser tipificado como complicidad
primaria. En el expediente N° 3086-99-Lima, del seis de octubre de mil
novecientos noventa y nueve sefalo: “Los elementos que caracterizan la
categoria del complice primario son a) la intensidad objetiva del aporte al
delito, b) EI momento en que se realiza el aporte. Teniendo como base
este segundo supuesto, la colaboracién propia de la complicidad primaria

se da en la fase preparatoria del hecho delictivo”.
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Segin Lopez Peregrin, Carmen (1997),  existen criterios
dogmaticos juridicos para determinar la importancia o la necesidad del
aporte del cobmplice a fin de calificarlo necesario o secundario:

a) El colaborador insustituible, el acto de colaboraciéon sera
necesario o imprescindible si ninguno de los que intervienen
hubiera podido realizarlo en sustitucién del colaborador, si es
sustituible por algun otro participe, complicidad secundaria.

b) Aportacion imprescindible, si el autor hubiera tenido que
renunciar a la ejecucion del delito o aplazarlo hasta encontrar
un colaborador, o esperar que un cambio de circunstancias
hiciese necesaria la cooperacion ajena, se trataria de
complicidad primaria.

c) Dominio funcional del hecho, la complicidad en el delito de
peculado se da desde la etapa de preparacion del hecho hasta
antes de la consumacion , siendo el complice primario o
necesario, aquel que desde dicha etapa aporta al hecho
principal, una contribucién sin la cual el delito no hubiera sido
posible de cometer; estando compuesta por dos elementos , a
saber: i) la intensidad objetiva de su aporte al delitos, vale
decir que sin él, el hecho no hubiera podido cometerse, y ii) el
momento en que realiza su aporte, el mismo que debe ser
anterior a la ejecucion y en algunos casos hasta durante la
ejecucion del mismo, pero en este Ultimo se debe verificar que
no tuvo dominio del hecho, en tal sentido responderia como

autor.

De lo precedentemente expuesto, es preciso indicar que en el

delito de peculado —delito de infraccién de deber- no habria lugar para la
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coautoria, hay que destacar que la teoria de infraccion del deber de Roxin,
no acepta la coautoria que, ciertamente, es la consecuencia de la teoria del

dominio del hecho.

Asi las cosas, no puede concurrir la figura de coautoria porque
como se trata de un delito de infraccion de deber especial penal, resulta
insostenible materialmente que dos o mas funcionarios o servidores
publicos acuerden sus voluntades para transgredir una parte del deber
especial, teniendo en cuenta que, este es Unico y no es posible dividirlo

materialmente.

En tal sentido, si dos o mas funcionarios de una institucion
publica, se ponen de acuerdo para sustraer el patrimonio de la institucion
sobre el cual tienen la relacion funcional de administracion, y asi la
hacen, cada uno de aquellos funcionarios afectaria su deber personal de

no lesividad del patrimonio pablico.

En definitiva, no puede sostenerse que en los funcionarios o
servidores pablicos ha concurrido un reparto de conductas para infringir
un deber especial penal. Por lo tanto, si dos o mas funcionarios o
servidores publicos con relacion funcional se apropian por ejemplo, de

bienes del Estado, todos responderan a titulo de autores.

2.5.4. Del iter criminis del delito de peculado a efectos de

determinar la autoria y participacion del agente

El acuerdo plenario N° 4-2005/CJ/116, de 30 de setiembre de
2005, establece: “Para la existencia del delito de peculado no es necesario

que sobre los bienes que se le haya confiado por razén de su cargo en
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cualquiera de las formas y que constituyan el objeto material del hecho

ilicito, el agente ejerza una tenencia material directa.

Es suficiente que el sujeto activo tenga la llamada disponibilidad
juridica, es decir, aquella posibilidad de libre disposicion que en virtud de
la ley tiene el funcionario o servidor publico; debe tener, por tanto
competencia funcional especifica.

La disponibilidad a que se hace referencia se encuentra
intimamente ligada a las atribuciones que el agente ostenta como parte
que es de la administracion publica. Todo ello nos lleva a sostener que
tratdndose el peculado de un delito pluriofensivo, el bien juridico se
desdobla en dos objetos especiales merecedores de proteccion juridico-
penal: i) garantizar el principio de la no lesividad de los intereses
patrimoniales de la Administracion Publica y ii) evitar el abuso del poder
del que se haya facultado en funcionario o servidor publico quien

quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad”.
2.5.5. Perjuicio patrimonial

Asimismo, segun la Ejecutoria suprema del 13 de marzo de 2003,
Exp. N° 3858-2001-La Libertad, para configurarse el delito de peculado
es necesario que con la conducta de apropiacion o utilizacion de los
bienes publicos, por parte del agente, se haya causado perjuicio al
patrimonio del Estado o una entidad estatal. “En el delito de peculado
tanto en su modalidad dolosa como culposa, se sanciona la lesion sufrida
por la administracion publica al ser despojada de la disponibilidad de sus
bienes; despojo que es producido por quienes ostentan el poder
administrador de los mismos, como son los funcionarios o servidores

publicos, quienes al incumplir el mandato legal que establece el destino
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que debe darse a tales bienes, permiten que el Estado pierda su
disponibilidad sobre el bien y este no cumpla con su finalidad propia y

legal”.

Este aspecto es importante tenerlo en cuenta. La jurisprudencia
nacional se ha orientado en ese sentido al punto que en todo proceso
penal por peculado se exige la realizacion de una pericia técnica contable
0 en su caso, de valorizacion, por lo cual se evidencia el perjuicio
patrimonial ocasionado al Estado. Si la pericia concluye que con la
conducta del investigado no se ocasiono perjuicio patrimonial alguno, el

delito de peculado no se verifica al faltarle un elemento objetivo.

En ese sentido, la ejecutoria suprema del 23 de setiembre de 2008
argumenta que “constituye ya una linea jurisprudencial definida,
considerar acreditada la lesion al patrimonio publico con la presentacion
positiva de la pericia técnica (valorativa o contable), es razon de que esta
permite establecer la existencia de los bienes, apreciar el destino de los
mismos y demostrar diferencias entre los ingresos y egresos de dinero;
que, por tanto, de las conclusiones en ella contenidas y en la seriedad del
andlisis y evaluacién técnica de los datos que la sustenta dependeria la

existencia del aspecto material del delito”.

Para la Rojas, Fidel, la importancia de la pericia valorativa resulta
del hecho que segun la Corte Suprema, primero permite determinar la
existencia de los bienes publicos, segundo posibilita apreciar el destino de
los mismos y tercero permite establecer la diferencia entre lo que ha
ingresado con las salidas del patrimonio estatal. Si en la conducta rotulada
como peculado que se atribuye al imputado no se verifica el elemento
objetivo “perjuicio patrimonial”, la conducta serd irrelevante penalmente

por atipica.
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La Dra. Barrios Alvarado, Elvia (2010), resalta que, siendo esta la
interpretacion jurisprudencial y la orientacion de la doctrina mayoritaria,
no es de recibo lo sostenido por Barrios Alvarado, quien sustentandose en
la doctrina argentina argumenta que el peculado “es un delito contra la
Administracién Publica y no contra la propiedad: a consecuencia de que
el servidor traiciona sus deberes, quebranta la correcta marcha
patrimonial de la Administracion Publica. Por ende, en razon de las
consideraciones eshozadas respecto al bien juridico, el perjuicio

patrimonial no es exigible para la configuracion de este ilicito penal”.

No hay forma de tipificar una conducta determinada como
peculado sancionada en el articulo 387 del Codigo Penal, si no concurre
el elemento objetivo del perjuicio patrimonial al Estado. Asimismo, el
perjuicio patrimonial nada tiene que ver con el bien juridico protegido,
pues como lo vamos a ver mas adelante, el patrimonio publico no es
realmente el bien juridico que se pretende cautelar o proteger con el delito

en hermenéutica juridica.
2.5.6. ¢Es relevante la cuantia del perjuicio patrimonial?

El tipo penal 387° no hace referencia a cuantia alguna como lo
hace el Cddigo Penal espafiol. Para nuestro sistema penal, asi el perjuicio
ocasionado al Estado se minimo, igual se configura el delito de peculado.
Asi lo tiene establecido la jurisprudencia desde la aplicacion del Cédigo
Penal de 1924.

En efecto, en la Ejecutoria Suprema del 21 de diciembre de 1990
(Exp. N° 808-90-Callao), se argumenta que “el delito de peculado es una

figura delictiva especifica, en la cual para su calificacién como tal no se



47

tiene en cuenta el monto del desmedro patrimonial, por lo que no es

procedente dada su cuantia considerarlo como falta”.

En el mismo sentido, la ejecutoria suprema del 3 de junio de 1991
(Exp. N° 1141-90-Loreto.), prescribe que “por la naturaleza del delito de
peculado, el anterior Codigo Penal ni el actual cuerpo de leyes
contemplan la cuantia de los caudales apropiados para considerar como

faltas contra el patrimonio tal ilicito penal”.

En ejecutoria suprema mucha més reciente, de fecha 13 de enero
de 2004, se considera con propiedad “que en nuestra legislacion penal, en
los delitos cometidos por funcionarios publicos —peculado- no se requiere
establecer la naturaleza penal de los hechos en via extrapenal, ya que él
estos delitos no importa la cuantia de los caudales publicos o ilicitamente
utilizados, configurandose este cuando los bienes estatales son usados
para fines ajenos al servicio y realizados por funcionario o servidores
publicos (Exp. N° 3682-2002-La Libertad)”.

Aqui cabe precisar que la Sala Plena de la Corte Suprema, por el
Proyecto de Ley N° 4187/2010-PJ (Ingresado al Congreso de la
Republica el 3 de agosto de 2010), propuso se modifique el contenido del
articulo 387° del CP, para imponer una cuantia minima al delito de
peculado (2 unidades impositivas tributarias para el doloso y 2

remuneraciones minimas vitales para el culposo).

En la exposicion de motivos del citado Proyecto se argument6 que
“el sistema penal no puede asumir cualquier conducta de apropiacion de
un bien por parte del funcionario, desplegando todos sus recursos, con
abstraccion del valor apropiado. Esto revela una actitud moralizante y

demagdgica por parte del legislador. Por ello se plantea que al igual que
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en los delitos contra el patrimonio se establezca un limite cuantitativo
para configurar el peculado como un delito, un criterio puede ser el de la

remuneracion minima vital.

Ello no significa que la conducta del funcionario que se apropie de
un bien, por debajo del limite, quede sin consecuencia alguna. Para ello,
sirve el derecho administrativo disciplinario, cuya sancién mayor es la
destitucion del funcionario o servidor, sin desmedro de que devuelva el
bien o el valor de lo apropiado”. Sin embargo, tal propuesta no calo en los
legisladores.

Mas bien la Comision de Justicia, en su dictamen recaido en el
citado Proyecto de Ley (de fecha 13 de abril de 2011), sefialo que la Corte
Suprema con su propuesta estaria ‘“propiciando o induciendo a
apropiaciones ‘“pequefias”. De ser asi, donde queda la tesis de la
infraccion del deber, el peculado pasaria a ser un delito patrimonial...el
criterio de costo econdémico de los bienes apropiados se ha utilizado en
otras legislaciones penales, en el marco del peculado, para agravar la
conducta, no para descriminalizarla o sugerir espacios de reconduccion
disciplinaria. Lo cual no implica que, en la practica, las apropiaciones o
utilizaciones de minima entidad de bienes publicos, sean vistas bajo el
principio de insignificancia o de bagatela, en el marco de interpretacion
del operador juridico que siempre se reconduce (o debe hacerlo), en su
andlisis bajo la directriz del principio de lesividad para el bien
juridico...En este escenario de reforma del delito de peculado, se
consideran no felices varias de las propuestas. Plantedndose en cambio un
texto sustitutivo que establece una circunstancia agravante cuando el
valor de lo apropiado o utilizado exceda las diez unidades impositivas

tributarias”.
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Ante tal revés, la suprema corte retrocedid y en la exposicion de
motivos de un Segundo Proyecto de Ley (Signado en el Congreso con el
N° 4898/2010-PJ), ingresando al Congreso de la Republica el 4 de julio
de 2011, sehalo que “en atencion a que, segun el estado de la discusion,
del derecho penal comparado y de los Gltimos proyectos de ley, se acepta
la configuracion de la entidad del perjuicio, como una circunstancia con
entidad para construir un tipo base y tipos agravado y privilegiado. En
esta perspectiva, se ha considerado necesario fijar un monto como
supuesto de grave perjuicio. La alternativa que se alcanza esta referida a
las sanciones penales, que se reequilibran en atencion a la opcion

sumida”.

En suma, en el delito de peculado no hay cuantia minima,
situacion que de adecua a una politica frontal del lucha contra la
corrupcion. Tan corrupto es aquel que se apropia de diez nuevos soles
como aquel que se apropia de diez millones. Aspecto que solo debe ser
tomado en cuenta por el juez al momento de individualizar o determinar

la pena a imponer al acusado luego del debido proceso penal.
2.5.7. Relacion funcional de hecho

Por otro lado, simples delegaciones o encargos temporales
coyunturales de los bienes del Estado a funcionarios o servidores
publicos de modo alguno configuran la relacion funcional que exige el

tipo penal en analisis.

No obstante, si los encargos o delegaciones al funcionario o
servidor publico son permanentes y por disposicion o anuencia de
autoridad competente, hasta el punto que cualquier toma conocimiento

que tal funcionario o servidor es el encargado de administrar, percibir o
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custodiar los bienes del Estado, es factible tenerlo como autor del delito
de peculado, siempre y cuando las leyes o reglamentos internos no
prohiban de manera expresa aquellas delegaciones o encargos.

La actuacion de estos funcionarios, al contar con la anuencia,
orden o disposicion de los directos responsables de la administracion o
custodia del patrimonio estatal, es publica y pacifica. Este es el caso, por
ejemplo, de un secretario de juzgado que por orden de juez asume el
deber de custodiar determinado bien que constituya cuerpo del delito u

otro documento.

En la ejecutoria suprema del 8 de julio del 2002 se grafica esta
modalidad de peculado. Alli se argumenta que “al haberse verificado que
el procesado, en su calidad de secretario judicial, tuvo en custodia una
tarjeta de ahorros, la cual fue encargada a su persona por la juez de la
causa, a efectos de que por mandato judicial se hicieren efectivas las
pensiones alimenticias a favor del agraviado, sin embargo, de manera
indebida sustrajo de dicha cuenta de ahorros sumas de dinero,

configurandose asi el delito de peculado doloso™.

En este supuesto, se subsume a cabalidad y coherencia el hecho
real de peculado cometido por Vladimiro Montesino. En efecto, por
Resolucion Suprema N° 279-96-PCM, de agosto de 1996, montesinos fue
asignado en el cargo de confianza de Asesor Il del Gabinete de Asesores
de la Alta Direccion del SIN, por lo cual se hallaba inmerso en la esfera

de la administracion publica.

Y por declaracion del mismo procesado, se sabe que por orden del
expresidente de la Republica Alberto Fujimori, participo en la

administracién y custodia de los fondos correspondientes a las partidas de
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reserva uno y dos desagregadas de la partida del Régimen de Ejecucion
Especial, destinada en el presupuesto para gastos de inteligencia y contra
inteligencia, version ratificada por los testigos Salazar Monroe, Rozas
Bonuccelli y Villalobos Candela, quienes han sefialado que una vez que
se cobraba el cheque correspondiente al Régimen de Ejecucion Especial,
el dinero se entregaba a Montesinos, “todo lo cual evidencia que tuvo una
administracion de hecho de los fondos del Estado por orden expresa de

autoridad competente”.

De tal modo que “el procesado Montesinos, al disponer de los
fondos que administraba de hecho y fueron entregados para favorecer a
terceros, permite colegir que existia una relacion funcional entre el citado
procesado con los recursos publicos, lo cual implicaba un deber de
custodia y correcta administracion por ser un patrimonio que pertenecia
al Estado; por lo que al financiar la campafa politica de su coprocesado
Bedoya de Vivanco, incurrio en el delito de peculado en calidad de

autor”.

En esta misma linea de interpretacion, el Tribunal Constitucional

(13

ha sefialado que “si bien es cierto que formalmente Vladimiro
Montesinos 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 considerarse sujeto activo del delito

peculado, tal como lo prevé el articulo 387° del Cédigo Penal”.

En contra de esta interpretacion, Amoretti Pacchas, analizando el
Acuerdo Plenario N° 0-2005 de modo particular, sostiene que el
funcionario o servidor de facto o de hecho no puede ser autor del delito

de peculado, debido a que “no incurre en una infraccion de deber cuando
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se apropia de los bienes que percibid, al no ser desleal o infiel con el
Estado, porque no tiene la competencia en el cargo, ni la obligacion de

vigilar o custodiar o administrar lo que recibe”.

Planteamiento no compartido en la jurisprudencia nacional, toda
vez que el funcionario o servidor publico que asume de facto o de hecho
las funciones de administrar los bienes o caudales del Estado con
anuencia de otros funcionarios 0 en su caso , por orden de otro
funcionario competente como es el caso de Montesinos de nada menos el
Presidente de la Republica, al tener bajo su administracion efectos o
caudales que sabe bien pertenecen al Estado, asume en forma automatica
la obligacion o mejor, asume el deber de manejar, administrar, proteger y
custodiar los bienes publicos en forma debida dandole la aplicacion al
destino que tiene fijados al interior de la administracion publica. Por el
contrario, si este funcionario o servidor publico se apropia 0 usa en su
beneficio personal o de tercero los efectos o caudales que administra de
hecho, en forma evidente infringe su deber de lealtad y fidelidad para con

el Estado a quien se debe y representa.

2.5.8. ¢La no rendicion de cuentas de los viaticos recibidos

por el agente publico, constituye peculado?

Para responder la interrogante es necesario precisar primero en
qué consisten los viaticos (Véase: la Ley N° 27785, Ley del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica y la Ley
N° 28411, Ley del Sistema Nacional de Presupuesto Publico). Estos
comprenden la cobertura de los gastos de alimentacién —desayuno,

almuerzo y cena- hospedaje y movilidad cuando el funcionario o servidor
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publico se desplaza fuera de la localidad o de su centro de trabajo, por la

comision de servicio con caracter eventual o transitorio.

La condicion es que el favorecido debe rendir cuentas
documentalmente al final del servicio. Esto es, el funcionario o servidor,
luego de concluido el encargo, adjuntando los documentos que acrediten
el gasto efectuado, debe rendir cuentas ante la institucion que le entrego

los viéaticos.

La naturaleza juridica de las asignaciones entregadas a los agentes
publicos como viaticos, constituyen entregas de dinero al trabajador
como parte de sus condiciones de trabajo, por ser necesarias para la
prestacion de sus condiciones de trabajo, por ser necesarias para pa
prestacion de sus servicios excepcionales que realizan fuera de su lugar
de trabajo, lo que significa que el dinero entregado por dicho concepto se
traslada del ambito de la Administracion Publica al &mbito de
competencia privada y personal a efectos de usarlo para los fines

asignados.

De modo que el recibir los viaticos, el agente publico los ingresa a
su esfera privada personal de vigilancia y administracion. Gasta los
viaticos como si fueran suyos hasta el punto que puede disponerlos en su
totalidad y como lo mejor le parezca en su alimentacion, hospedaje y

movilidad en el cumplimiento del servicio encomendado.

La condicion para efectos de no tener cuestionamiento alguno es
que al final del servicio Publico debe rendir cuentas, presentando la
correspondiente documentacién que acredita el gasto efectuado. Si el

agente publico, luego de cumplida la comision, omite, ya sea en forma
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negligente o intencional, rendir las cuentas da lugar sin alguna duda, a
responsabilidad administrativa y civil.

Ahora bien, ¢es posible atribuirle la comision del delito de
peculado por apropiacién a aquel funcionario o servidor publico que no
cumple con rendir cuentas sobre los viaticos recibidos? En la préctica
pueden presentarse hasta cinco supuestos facticos que responden a la
interrogante de modo diferente:

1. Cuando el agente publico sin tener la relacion funcional con
los efectos o caudales publicos recibe una cantidad de dinero
por viaticos para realizar una comision de servicios fuera del
lugar donde normalmente trabaja. Luego realizando lo
encomendado no rinde cuentas o lo hace con documentos
falsos.

2. Cuando el agente publico sin tener relacion funcional con los
efectos o caudales publicos recibe una cantidad de dinero por
viaticos para realizar una comision de servicios fuera del lugar
donde trabaja. Luego, sin realizar el servicio encomendado,
rinde supuestas cuentas con documentos adulterados o falsos.

3. Cuando el agente publico, teniendo relacién funcional con los
efectos o caudales publicos no recibe, sino el mismo coge (por
ser el mismo administrados de los fondos, por ejemplo), una
cantidad de dinero por viaticos para realizar una comision de
servicios fuera del lugar donde trabaja. Luego de realizado el
servicio no rinde cuentas.

4. Cuando el agente pablico, teniendo relacion funcional con los
efectos o caudales publicos no recibe, sino de mutuo propio,

coge una cantidad de dinero por viaticos para realizar una
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comision de servicios fuera del lugar de trabajo. Luego sin
realizar el servicio, rinde cuentas con documentos adulterados
o falsos.

5. Cuando el sujeto publico teniendo o no teniendo relacién
funcional con los efectos o caudales del Estado, sin recibir
viaticos (por el motivo que sea), simula o realiza una comision
de servicios fuera del lugar donde normalmente presta
servicios laborales. Luego con la finalidad que la entidad
publica le reembolse, rinde cuentas adjuntando documentos

adulterados o falsos.

2.6. Antijuricidad

Después de que se verifica en la conducta analizada la concurrencia de los
elementos objetivos y subjetivos de la tipicidad, el operador juridico pasara a
verificar si concurre alguna causa de justificacion de las previstas en el articulo
20° del Codigo Penal.

Rojas Vargas, refiere, aqui es posible que se materialice un estado de
necesidad justificante para proteger bienes juridicos de mayor valor que el
perjudicado, como puede ser la vida, integridad fisica, o incluso la preservacion
de mayor patrimonio publico. Incluso también puede concurrir la causa de
justificacion de obrar en cumplimiento de un orden emitida por autoridad
competente en ejercicio de sus funciones prevista en el inciso 9 del articulo 20°

del Codigo Penal.

En efecto, la ejecutoria suprema del 11 de enero de 2002 presenta un
hecho real en el cual prevalecié la referida causa de justificacion. Alli se
argumenta que “de la revision de autos, se tiene que el recurrente, al momento de

los hechos, ostentaba el cargo de jefe de la Unidad de Tesoreria de la Direccidn



56

Regional Agraria del Ministerio de Agricultura y era el encargado de llevar la
contabilidad de dicha dependencia publica, y desembolso la suma de 5000 soles,
proceder que fue en cumplimiento al pedido expreso del director de la Regién
Agraria, siendo asi es evidente que el tesorero lo que hizo fue solo cumplir una
orden de su superior previa aprobacion del director de la oficina de
administracion (Exp. N° 3713-2001-Cusco)”.

2.7. Culpabilidad

Acto seguido, Rojas Vargas, sefiala, de verificarse que en la conducta
tipica de peculado no concurre alguna causa de justificacion, el operador juridico
continuara con el analisis para determinar si la conducta tipica y antijuridica
puede ser r atribuida a su autor. En esta etapa tendra que verificarse si al
momento de actuar el agente era imputable, es decir, mayor de 18 afios de edad y

no sufria alguna anomalia psiquica que le haya inimputable.

Tambiéen se verificara si el agente, al momento de exteriorizar su
conducta de peculado, conocia la antijuricidad de su conducta, es decir, se
verificara si el agente sabia o0 conocia que su conducta estaba prohibida por ser
contraria a derecho. No es posible la concurrencia de una situacion que sustente

un error de prohibicion.

Luego determinara si el agente pudo actuar o determinarse de manera
diferente a la de realizar el hecho punible de apropiarse o utilizar en su propio
beneficio o de otro, de caudales o efectos del Estado. Es posible que el agente

obre por miedo insuperable por ejemplo.

2.8. Consumacion

Al ser un delito de resultado, la consumacién se realiza instantaneamente

al producirse la apropiacion de los caudales o efectos por parte del sujeto activo,
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vale decir, cuando este incorpora parte del patrimonio publico a su patrimonio
personal, en la segunda modalidad, a través de la utilizacién o uso del caudal o
efecto.

Desde el momento que se produce la apropiacion o el inicio de la
utilizacién de los bienes publicos en propio beneficio del agente o de tercero, en
forma automatica se produce un perjuicio al sujeto pasivo del delito.

Cuando el bien estd destinado a un tercero, el delito de peculado se
consuma en el momento que el agente se apropia, no siendo necesario que el
tercero reciba el bien publico. Si en el caso concreto, el tercero llega a recibir el
bien publico, ya estaremos en la fase de agotamiento del delito.

Por otro lado, aun cuando ello es obvio, la devolucion de los caudales o
efectos apropiados, es irrelevante para efectos de la consumacién. En similares
términos, se ha pronunciado el supremo tribunal en la ejecutoria suprema del 4
de junio de 2002. En efecto, alli se estableciéo que “la devolucién del dinero no
enerva la presunta comision del delito de peculado por apropiacion que ya se ha

consumado con la entrega del dinero (Exp. N° 1402-2001-Tumbes)”.

Aqui, es importante establecer que tampoco la devolucion de los caudales
o efectos apropiados pueden servir como circunstancia de exclusion de necesidad
de penal. Tal supuesto no esta previsto en la legislacion nacional ni puede

asumirse en delitos de tanta gravedad como lo constituye el delito de peculado.

Asi lo ha dejado claro la Corte Suprema en la ejecutoria del 18 de julio de
2011. Alli ante el agravio del abogado defensor en el sentido que la devolucién
del dinero apropiado por el sentenciado debe ser tenido como circunstancia de
exclusion de necesidad de penal, aun cuando se considera materialmente

consumado el delito, el supremo tribunal expreso que “el Tribunal no se
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equivoca, como estima la defensa, al sostener que conforme a la legislacion penal
vigente, la reparacion posterior al dafio ocasionado al bien juridico y a su titular
no tiene eficacia exonerativa de la punibilidad,...so bien la legislacion prevé
efecto exoneratorio a la restitucion post consumativa para determinados figuras
penales, no lo contempla para el delito de peculado (R.N. N° A.V. 23-2001-09-
Sala Penal Transitoria- Caso de los quince millones de ddlares)”.

2.9. Tentativa

Al ser un delito de resultado en sus dos modalidades de comision, es
perfectamente posible que la conducta del sujeto activo se quede en grado de
tentativa. Estaremos ante una tentativa cuando el agente, estando por cruzar la
puerta del establecimiento publico, es intervenido y encontrado llevandose el

dinero en su bolsillo.

Rojas Vargas, ensefia que las formas de tentativas inacabadas o
frustradas, de tentativa acabada y desistimiento son perfectamente verificables,

dada la fragmentacion de actos de ejecucion para consumar el delito.

Tanto en la consumacion como en las fases punibles de tentativa se
produce el quiebre del deber funcional y la afectacién al patrimonio del Estado a

titulo de lesién o peligro de lesion.

2.10. Fundamentos jurisprudenciales y doctrinarios en que se
sustenta la aplicacion de la teoria de la unidad del titulo de

imputacion

2.10.1. Fundamentos jurisprudenciales
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En la Ciudad de Trujillo, el 11 de diciembre del afio 2004, en
sesion del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal “Problematica en
la aplicacion de la norma penal, procesal y penitenciaria”, los Vocales
Superiores integrantes de las Salas Penales de la Republica convocados al
efecto por el consejo Ejecutivo del Poder judicial, se reunieron en Sesion
de la Sala Plena Jurisdiccional Nacional Penal con el objeto de debatir
entre otros el tema 5 referido a la “Autoria y participacion en los delitos
especiales”, sometiéndose a consideracion del Pleno, los problemas que
se generan con relacion a la punibilidad de los particulares (extraneus)
que intervienen en la comisién de delitos especiales, siendo necesario
establecer los ambitos de imputacion que les corresponda como autores

y/o participes.

En el &mbito de la criminalidad existen delitos cuya comision se
realiza por sujetos calificados o especiales, pero que cuentan con el
concurso de terceros particulares o que no ostentan la calidad del sujeto
calificado por el tipo penal. Frente a estas situaciones facticas, la
respuestas penales deben ser eficaces, a fin de evitar la impunidad, pero
igualmente respetuosas de los principios que guian la politica criminal de
un Estado Democratico y de Derecho; debiendo para ello contar los
operadores juridicos con criterios que permitan delimitar el &mbito de
imputacion de los autores o participes en los delitos especiales propios e

impropios.

Al respecto debe tenerse en cuenta, entre otros, el sistema
diferenciado de autoria y participacion; la accesoriedad limitada de ésta
con relacion a aquélla; la observancia estricta de principios de legalidad,
culpabilidad y proporcionalidad. Por ende se acuerda por unanimidad

establecer los criterios minimos que debe considerar el juzgador para
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delimitar el &mbito de imputacién de autores y participes, en los delitos

especiales propios e impropios que se detallan a continuacion:

a)

b)

d)

Diferenciar la respuesta punitiva aplicable a los autores y
participes, en funcién de su mayor o menor cercania con el bien
juridico protegido y de la importancia del aporte de éstos en la
realizacion del delito especial de que se trate.

Considerar que siempre la participacion, independientemente de la
naturaleza del delito (comin o especial), es siempre accesoria de
la autoria.

Tener en cuenta, sin embargo, que dicha accesoriedad, no es rigida
o ilimitada, sino que est4; circunscrita al ambito de la descripcion
tipica del delito especial.

Considerar que la mayor punibilidad de los autores de los delitos
especiales se fundamenta en el dominio social que tienen respecto
del bien juridico tutelado, sin que ello signifique que los aportes a
la realizacion de la conducta delictiva de los extraneus, no sean
desvalorados a efectos punitivos, en la medida que coadyuvaron a
la lesion del bien juridico protegido, por parte del sujeto
cualificado.

En los delitos especiales propios e impropios, solo pueden ser
autores los sujetos que retnan las condiciones especificas
establecidas en los tipos penales, considerando su capacidad de
control del bien juridico protegido. En consecuencia, no es
admisible la coautoria entre un intraneus y un extraneus dado que
cada uno de ellos responde de acuerdo al tipo comin o especial

que le corresponde.
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Jurisprudencialmente en nuestro ordenamiento juridico nacional se
ha impuesto la posicion de considerar que por el principio procesal de
unidad de la investigacion y los principios sustantivos de la participacion
de unidad del titulo de imputacion y accesoriedad, los particulares o
extraneus responden por la comision del delito especial cometido por el
obligado, pero a titulo de coémplices.

Esto ya fue establecido como doctrina legal vinculante en el
Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116. Donde se preciso, entre otros
aspectos que “los extraneus se regiran por la pena correspondiente al
delitos ejecutado por el autor, pero para los efectos del computo de la
prescripcion no se les extendera el téermino del plazo previsto para los

autores”.

Pero la realidad dentro de nuestro sistema es otra, es asi, que aun
habiendo ya un Acuerdo Plenario sobre la materia, no se viene aplicando
del todo y persiste la aplicacion de la teoria del dominio del hecho para

identificar al autor y participe en los delitos especiales.

Y esto queda reflejado cuando la Sala Penal Transitoria de la
Suprema Corte en su expediente R.N. N° 546-2013-LIMA, aun no tiene
claro este aspecto, pues para resolver los casos concretos de delitos
especiales de corrupcion de funcionarios todavia viene aplicando la teoria

del domino del hecho.

La presente ejecutoria del 06 de mayo de 2013, argumentd que “su
aporte o contribucion como extraneus fue esencial, pues Raffo Arce fue el
escogido por el jefe del Estado para recibir el dinero con una finalidad
concreta, para lo cual tenia funciones asignadas en la trama criminal de

reeleccion presidencial, de ahi que corresponde calificar su intervencion
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de insustituible y, por tanto, de complicidad primaria o cooperacion

necesaria”.

Ante esta situacién, de no aplicar lo establecido en el Acuerdo
Plenario N° 2-2011/CJ-116, para determinar quién es autor y/o complice
en la comision de delitos especiales, Salinas Siccha se pronuncid
refiriendo lo siguiente: “Considero que si el juez se decide por aplicar la
teoria de infraccion de deber debe hacerlo en toda su magnitud. No

podemos seguir mezclando las teorias penales™.

De esta manera, dentro de nuestro sistema, los partidarios de la
teoria de unidad del titulo de imputacion admiten la sancion del extraneus
como participe del delito especial, sea este propio o impropio. Esta
posicion se apoya en la vigencia del principio de accesoriedad limitada de
la participacion respecto de la autoria, a la par que se reconoce que la
incomunicabilidad prevista en el art. 26 del Codigo Penal Unicamente
opera frente a las circunstancias modificativas de responsabilidad, mas no

ante las que fundamentan el injusto.

Es por estas razones, que la aplicacion del principio de
accesoriedad limitada tiene plena vigencia y aplicacion en nuestro Codigo
Penal, pues como se ha mencionado, la incomunicabilidad de las
circunstancias de participacion se circunscribe exclusivamente a aquellas

cualidades que afectan la culpabilidad y punibilidad.

2.10.2. Fundamentos doctrinarios

El distinguido jurista Pariona Arana, Raul, sobre el principio de
incomunicabilidad de las circunstancias, regulado en el articulo 104 del
CP, derogado que tiene las mismas bases juridicas que el articulo 26 del

CP, vigente, afirma “en nuestro derecho debemos, como lo hemos dicho



63

anteriormente, admitir la  accesoriedad limitada, pues la
incomunicabilidad de las circunstancias no comprende aquellas que
fundamentan la tipicidad o antijuricidad de la conducta delictuosa. En los
delitos especiales propios en que se exige que el autor tenga una calidad
personal particular, no significa que el complice o instigador no pueda ser

reprimido conforme a la disposicion que prevé tal infraccion”.

Asimismo, Villavicencio Terreros, Felipe (2006), en referencia al
principio de incomunicabilidad de las circunstancias del art. 26 del CP,
vigente, admite la aplicacion del principio de accesoriedad limitada, en
cuya virtud solo son incomunicables aquellas cualidades personales
referidas a la culpabilidad y la punibilidad. Asi, en todo caso, la regla del
articulo 26 del CP, no se refiere a las caracteristicas personales referidas
al hecho o materiales. Dichas caracteristicas de lo injusto referidas al

hecho indican en detalle el contenido material del injusto del hecho.

Por su parte, Salinas Siccha (2014), de manera categorica
manifiesta que en la jurisprudencia nacional, se viene aceptando en forma
pacifica, que las interrogantes sobre participacion del extraneus en delitos
de infraccion de deber y otros aspectos dogmaticos de los delitos contra la
administracion pablica son razonablemente respondidas por la teoria de la

infraccion de deber formulada por Claus Roxin
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3.- PROBLEMATICA EXISTENTE EN LA AUTORIA Y
PARTICIPACION DEL DELITO DE PECULADO BAJO LA
TEORIA DE INFRACCION DE DEBER

Después del estudio de la presente teoria, podemos concluir, indudablemente,
que en los delitos de infraccion de deber (Peculado en el caso concreto) la presencia o
ausencia de dominio del hecho no deberia tener ninguna trascendencia para distinguir
entre autor o participe. Lo Unico que interesaria, para determinar la autoria, seria
verificar que se haya producido la infraccion del deber por parte del intraneus. Y
cualquier extraneus que haya colaborado, de cualquier manera (sea con dominio 0 no,
antes o durante la ejecucion de los hechos), con el intraneus, sera participe de este tipo

de delitos.

De acuerdo a la tesis formulada por el maestro Roxin (fundador de esta teoria) se
trata de la infraccion de un deber especial extrapenal, es decir que se tratan de deberes
que estan antepuestos en el plano l6gico a la norma del Derecho Penal. Sin embargo,
sabido es que en el desarrollo y estudio de la teoria de la infraccién de deber, se han
desarrollado dos tesis que han tratado de abordar el tema y la problematica que existe en
la determinacion de la autoria y participacion en este tipo de delitos. La primera de ellas
pertenece a Javier Sdnchez-Vera GomezTrelles (seguidor de la tesis de Roxin, pero
discipulo de JAKOBS), quien realiza la fundamentacion de la teoria a partir de una
perspectiva normativista pura; y la segunda, formulada por el insigne jurista peruano
Raul Pariona Arana, quien realiza la fundamentacion de una perspectiva funcional

materialista.

El autor nacional postula la tesis de que en los delitos de infraccion de deber, se
trata de la infraccion de un deber especial de caracter penal (es lo que funda la autoria),
desterrando el criterio de los deberes extrapenales o extrajuridicos, reiterando que el
Derecho Penal solo puede trabajar con conceptos penales. Sostiene que los deberes

originados en otro ambito (sea en un &mbito extrajuridico, como por ejemplo la moral; o
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en un dmbito extrapenal, como el Derecho Civil), tiene significado para el Derecho
Penal unicamente cuando son sometidos a una “adecuacion” a un concepto juridico-

penal.

La posicién a la que arribo en el presente trabajo, consiste en que el deber
especial que se infringe no solo tiene que abarcar a los deberes extrapenales (formulado
por ROXIN) sino que también debe comprender a los deberes penales (formulada por

Pariona Arana) bajo el siguiente sustento:

No cabe duda alguna en sefalar que en determinados delitos (del catalogo
existente en nuestro Codigo Penal) existe una posicion de garante que obliga al sujeto
actuar de un modo determinado por ley, por ejemplo, el profesor que tiene la obligacion
de cuidar a sus alumnos, el padre que tiene la obligacion de cuidar y alimentar a sus
hijos, la persona que tiene bajo su cuidado a otra, etc.; en ellas existe un deber especial
que tienen que cumplir para no verse involucrados como autores de tales delitos. Ahora
bien, sabido es que, tales obligaciones o deberes especiales no siempre emergen del

mismo tipo penal que contiene o describe la conducta delictiva.

Por ejemplo, en el caso del delito de Incumplimiento de la obligacién alimentaria
(Art. 149° C.P), se tiene que dicha obligacion se encuentra prescrita en el Codigo Civil
(Art. 474° C.C) e implicitamente se encuentra previsto tal deber en la referida norma
penal (“el que omite™). Asimismo se tiene que en el Codigo Penal existen diversos tipos
penales en blanco que para ser completados se tiene que recurrir a diferentes normas
extrapenales (civiles, administrativas, etc.) que son las ramas que sefialan el deber
especial que se tiene que cumplir. Ejemplo: delitos contra el medio ambiente (Art. 310°
C.P).

En igual forma sucede con los delitos de infraccion de deber y, mas
concretamente en el delito de Peculado (tema que es objeto de estudio), pues, en ellos
existe un deber especial que tiene el funcionario o servidor publico de actuar

correctamente en el ejercicio de su cargo dentro de la Administracion Publica y, que es
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sefialado, en el Derecho Administrativo y Publico, respectivamente. Las normas de estas
ramas le imponen al funcionario publico el deber de cuidar, velar, proteger los bienes de
propiedad del Estado (deber especial, primordial), pues a ellos se les confian estos
recursos (caudales y efectos). No se puede acoger un criterio distinto en el sentido de

que el deber tiene que tener un contenido estrictamente penal.

El fundamento de la punibilidad en determinados casos depende de la remision a
normas extrapenales (que contienen los deberes especiales), y para ciertas
interpretaciones del tipo penal, incluso, se trabajan con conceptos juridicos extrapenales
(Derecho Civil, Administrativo, etc.). Resultaria incomprensible que se diga que no se
configura el delito de hurto o robo, por el solo hecho de que en materia penal, ain no
existe un concepto de bien mueble. Sabido es que para determinados conceptos, el
Derecho Penal tiene que remitirse a otras ramas, ejemplo, para saber que es bien mueble,
tenemos que remitirnos a la definicion que sobre el da el Derecho Civil; lo mismo
sucede para saber que es la Administracion Publica?, donde tenemos que remitirnos al
Derecho Administrativo. Existen determinados conceptos que no merecen ser adecuados
al Derecho Penal, pues, no es esencia del Derecho Penal redefinir o cambiar conceptos

pre-establecidos y que bajo cualquier dptica no merecen otra definicion.

Asimismo, compartiendo el criterio expuesto por el jurista Pariona Arana, es
indudable que los deberes especiales que se infringen en los delitos de infraccion de
deber, también tienen un caracter penal (previsto en el tipo penal), pues tiene como
sustrato una relacion especial entre la persona y el bien juridico, por ejemplo en el caso
de Peculado, la relacion entre el funcionario o servidor publico y los caudales o efectos

del Estado, como patrimonio que se le confia.

Como corolario de lo expuesto en el presente trabajo, el autor, es de la opinién
que la determinacion de la autoria en los delitos de infraccion de deber, debe recaer en la

infraccion de deberes especiales tanto de caracter penal y extrapenal.
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4.- JURISPRUDENCIA NACIONAL

SENTENCIAS

1. 21 de marzo del 2017: Casacion N° 000131-2016, Callao

En el delito de peculado en la modalidad de utilizacion no es necesario que se
practique una pericia contable para establecer el perjuicio patrimonial que se
causé al Estado (que se requiere cuando se trata de la modalidad de peculado
por apropiacion), pues se sanciona al agente por usar el bien de la
administracion puablica ilegalmente (y sin el animo apropiatorio),
independientemente de la produccion de un perjuicio patrimonial. Constituye
un presupuesto de imputacion a titulo de autor, que exista una relacion
funcional entre el agente infractor del delito (funcionario o servidor publico)
y el objeto apropiado o utilizado. Ese deber extrapenal del funcionario o
servidor puablico que lo vincula con la administracién o custodia de los
caudales o efectos tiene que estar contenido en la ley o reglamentos de corte
administrativo, pues es indispensable que esa competencia funcionarial se

encuentre plasmada para establecer la titularidad de dicha esfera.

2. 21 de junio de 2016: Casacion N° 841-2015, Ayacucho

El particular extraneus por regla general es impune en los delitos de
infraccion de deber, sin embargo, la Unica posibilidad de su inclusion como
participe se da si es que su conducta es comprendida en el tipo penal, es
decir, podran ser responsables los particulares en el delito de peculado a favor

de tercero, o en el delito de colusidn.



68

3. 16 de agosto de 2016: Recurso de Nulidad N° 615-2015, Lima (diarios
chicha)

El los delitos de infraccion de deber, como el delito de peculado, rige el
criterio del autor unico. Ademads, en la relacion funcional para fundamentar
directamente la autoria. Para el delito de peculado, la relacion funcional
especifica (contenida en la expresion “por razén de su cargo”) debe de
tomarse en cuenta las normas del sector establecidas en las disposiciones del
ROF o del MOF. En ese orden, la atribucion presidencial de “administrar la
Hacienda Pudblica es genérica y, por lo tanto, no es relevante para establecer

la relacion funcional especifica”.
4. 4 de noviembre de 2016: Casacion N° 160-2014, Santa

A diferencia del Recurso de Nulidad N° 615-2015, Lima, la superioridad
jerarquica no constituye una causal para poder excluir la responsabilidad
penal al sujeto activo, pues la relacion funcional especifica no se explica en
la relacion directa que tiene el funcionario con los efectos o caudales, pues
esta también puede ser mediata. Mas bien la relacidn funcional especifica se
encuentra en las atribuciones establecida por ley, sin cabida a la exclusion de
competencia por parte de los subalternos. De esta maneta establece como
doctrina vinculante que “El hecho de ser presidente o gobernador regional no
significa necesariamente la atipicidad de la conducta la acreditacion de la

presencia”.
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5.- DERECHO COMPARADO

5.1. Legislacion colombiana

El articulo 400 del actual codigo penal dispone:

El servidor publico que respecto de bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que éste tenga parte o bienes de particulares cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razon o con
ocasion de sus funciones, por culpa dé lugar a que se extravien, pierdan
0 dafien, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) afios, multa de diez
(10) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas por el mismo

término sefialado.

Molina Arrubla, Carlos Mario (2005), analizando el tipo penal en mencién,
manifiesta que como elementos novedosos de dicho articulado se observa en
primer lugar que se introduce un nuevo término “tenencia” como circunstancia
que permite la detentacion del objeto material de la infraccion y en segundo lugar
las modificaciones recayeron en la consecuencia juridica al incrementar la pena
privativa de la libertad disponiendo que ésta puede oscilar entre 1 y 3 afios de
prisién, aumentandose tanto el minimo como el maximo de la pena imponible; se
sustituye la pena de interdiccion de derechos y funciones puablicas por la
inhabilitacion para el ejercicio de las funciones publicas, que sera por “el mismo
tiempo sefialado”, término que se ha entendido hace referencia a la pena
impuesta en la pena de prision, pero por su falta de precisién ha sido objeto de
criticas acertadas como las manifestadas por el doctrinante Molina, quien sefiala
que esa expresion ambigua atenta gravemente “contra el principio de certeza y

seguridad juridica, derivado de la taxatividad inequivoca que debe operar no solo
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para los tipos penales sino también, y si se quiere, lo que es mas importante adn,

para las consecuencias juridicas”.

La legislacion colombiana desde sus inicios ha incorporado en su
normatividad penal la conducta del que por culpa genere el extravio, pérdida,
deterioro o dafio de un bien del Estado; éste entendido en el término mas amplio.

De esta manera, Cerezo Mir, José (2006), refiere que se concluye
igualmente que a través de los diferentes codigos penales colombianos la
consecuencia juridica se hace mas rigurosa hasta el punto de que actualmente una
de estas es la pena de prision, la mas grave de las sanciones juridicas del
denamiento juridico, no solo por el alto impacto para el sancionado sino también
para la sociedad en general; bien decia Cerezo Mir “que la pena criminal es la

forma suprema que puede revestir el poder coercitivo del Estado”.

Asi, el ius puniendi viene siendo aplicado a una conducta que si bien
afecta al Estado puede ser objeto de reproche al agente y reparado por él, a través
de la imposicion de la sancion fiscal, disciplinaria, civil, permitiendo que el
agente asuma la consecuencia de su conducta culposa y se responda

materialmente al Estado, protegiendo asi a la administracion publica
5.2. Legislacion espafiola

Mufoz Conde, Francisco. (2012), estudiando el tipo penal de peculado
culposo, establece que en Espafia, actualmente se configuran varios tipos de
comportamientos similares a los existentes en la legislacion nacional bajo la
denominacion de Peculado pero alli con el titulo de malversacion de caudales
publicos (Capitulo VII, titulo XIX, art. 432 a 435). Fue con la reforma de la Ley
organica 5/2010 que aquellos casos en que se configuraba la conducta por

abandono o negligencia inexcusables que configuraba el articulo 395 del anterior
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Cddigo penal, desaparecen como delito y ahora solo son constitutivos de una

infraccién disciplinaria.

De la misma manera, el mismo autor, Mufioz Conde, Francisco (1995),
sefiala que esta modalidad culposa hacia referencia al actuar del “funcionario
publico que por abandono o negligencia inexcusables diere ocasién a que se
efectle por otra persona la sustraccion de caudales o efectos publicos (....)". En
dicho articulo 395 la legislacion espafiola exigia que el abandono o negligencia
fuera inexcusable mas no una mera imprudencia; la simple mala administracion o
falta de control que diera como consecuencia que los caudales se perdieran o
dafaran tampoco constituia delito para ese entonces y solo traia como

consecuencia una sancion disciplinaria.

Actualmente en Espafia, en cuanto hace referencia a las conductas punibles
referidas a la malversacion de caudales publicos, solo se sanciona penalmente

adecuaciones delictivas de tipo doloso méas ninguna de caracter culposo.
5.3. Legislacion argentina

En Argentina dentro del codigo penal existente, se describen cuatro tipos
penales que buscan asegurar una debida administracion, destinacion de la
hacienda publica y aseguramiento de la integridad moral de los funcionarios que
tienen a su cargo su manejo y disposicion, encuadrados bajo la denominacion de

Malversacion de caudales pablicos.

Bayola Basombrio, Manuel Alberto. (2008), nos dice, entre los tipos
penales descritos en este capitulo se encuentran los casos de malversacion
propiamente dicha, los de peculado doloso, empleo por el funcionario en
provecho propio o de terceros de trabajos o servicios pagados por una

Administracion publica, el peculado culposo y el retardo injustificado de pagos
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0 de devolucion de depdsitos, delitos identificados con los articulos 260, 261,
262y 264, capitulo V11 del Titulo X1 del Codigo penal vigente en dicho pais.

Centrando la atencion en el tipo culposo, si bien en el caso de Argentina
se castiga una conducta de dicha categoria (articulo 262), esta se condiciona a
que su actuar permita la sustraccion de los caudales o efectos cuya
administracion, percepcién o custodia le haya sido confiada por razén de su
cargo. A diferencia de la legislacion penal colombiana la conminacion penal
consiste en multa mas no en la amenaza de privacién de libertad a través de la

pena prision.
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CONCLUSIONES

El concepto de bien juridico del Peculado en el Codigo Penal Peruano asume la
teoria dual, conforme lo expresa Manuel Abanto Vasquez es el patrimonio de la
Administracion Publica entendido de manera funcionarial. Se entiende como la
“correcta gestion y utilizacion del patrimonio publico por parte de la
Administracion Publica de cara a servir los intereses generales de la sociedad”.

El funcionario publico del delito de Peculado tanto doloso como culposo serd el
funcionario o servidor puablico, sin distincion, que reune las caracteristicas de
relacion funcional exigidas por el tipo penal, es decir, quien por el cargo tenga
bajo su poder o ambito de vigilancia (directa o funcional) en percepcion, custodia
0 administracion las cosas (caudales o efectos) de los que se apropia o utiliza
para si 0 para otro.

Se aprecia una tendencia actual a discriminalizar conductas de poca
insignificancia patrimonial en atencion a la gravedad de la afectacion al
patrimonio publico administrado, lo cual no debe confundirse con el destino de
los bienes cuando se trate de programas sociales, en el cual el valor del
patrimonio estatal es indiferente.

La teoria del “dominio del hecho” ha demostrado ser insuficiente para resolver
los problemas de autoria y participacion en los delitos de infraccion de deber,
pues, llega a soluciones politico-criminales intolerables, en especial: la
impunidad para intraneus y extraneus, cuando este ultimo ejecute los hechos
como un “instrumento doloso no cualificado”, o la impunidad del extraneus que
emplee al intraneus como “instrumento cualificado no doloso”.

Hasta la fecha no existe una solucion satisfactoria para solucionar con justicia y
en estricta aplicacion de la ley, los casos de autoria y participacion en los delitos

de infraccién de deber, mas alla de que a la fecha es la teoria dominante.
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RECOMENDACION

1. Respecto al Empirismo Normativo por parte de los operadores del derecho, a
razén de que no aplican conceptos basicos los principios de fragmentariedad y
minima interferencia del Derecho penal, y a razén de que no se toma en cuenta el
Derecho comparado para dejar totalmente los casos de peculado de uso en manos
del Derecho Administrativo porque no se ajusta a nuestra realidad por tener un
alto indice de corrupcion en el Perd, consecuentemente adolecian parcialmente
de Empirismo Normativos.

2. Los operadores del derecho conocen y propugnan la aplicacion que de la ley
27444- Ley del Procedimiento Administrativo General y el art. 388 del C. P.,
para sancionar por peculado de uso en casos de infima cuantia, debido a que el
articulo 388 del Derecho penal no ha sido suficientemente claro para determinar
la cuantia del bien juridico afectado para ser pasibles de sancion penal o
administrativa.

3. La comunidad juridica (Magistrados y Abogados) propugna la aplicacion de
planteamientos tedricos tales como: la intervencion punitiva del Estado y la
potestad administrativa, para sancionar por peculado de uso; a razén de la
aplicacion de la norma penal y administrativa; debiendo tomarse en cuenta la
legislacion comparada para complementar la legislacién existente,

consecuentemente adolecian parcialmente de discrepancias tedricas.
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ANEXO 1
CASO PRACTICO

CASACION 102-2016, LIMA
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ANEXO 2

PROYECTO DE SENTENCIA

SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
CASACION 102-2016, LIMA

SENTENCIA DE CASACION

Sumilla: La complicidad en el delito de peculado se da desde la etapa de preparacion del
hecho hasta antes de la consumacion, siendo el complice primario (0 necesario) aquel
que desde dicha etapa aporta al hecho principal, una contribucion sin la cual el delito no
hubiera sido posible de cometer; estando compuesto por dos elementos, a saber: i) La
intensidad objetiva de su aporte al delito, vale decir que sin este el hecho no hubiera
podido cometerse, y ii) El momento en que realiza su aporte, el mismo que debe ser
anterior a la ejecucion y en algunos casos hasta durante la ejecucion del mismo, pero en
este Gltimo caso se debe verificar que no tuvo dominio del hecho, en tal caso responderia

como autor.

Lima, once de julio de dos mil diecisiete.-

VISTOS; en audiencia publica, el recurso de casacion para desarrollo de doctrina
jurisprudencial, en razon del recurso de casacion interpuesto por la defensa técnica de la
sentenciada MARIA ROSA PRADO TENA, contra la sentencia de fojas trescientos
ochenta y tres, de veintisiete de enero de dos mil quince, que confirmé la sentencia
apelada de fojas doscientos cuarenta y dos, de doce de noviembre de dos mil catorce, en
el extremo que condend a la citada acusada como complice primario del delito contra la
administracién publica — peculado, en agravio del Estado, a cuatro afios de pena
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privativa de libertad suspendida por el periodo de tres afios bajo reglas de conducta e
inhabilitacion por dos afios. Interviene como ponente la sefiora Jueza
Suprema CHAVEZ MELLA.

CONSIDERANDO:

e HECHOS MATERIA DE IMPUTACION.-

PRIMERO: La recurrente, MARIA ROSA PRADO TENA, quien laboraba en la
OCI-FAP como “Habilitada”, tenia en su poder el dinero asignado a la Unidad por
concepto de “fondo para pagos en efectivo”; quien entregaba diversos montos y/o
pagaba con dinero del fondo, los gastos que verificaba JULIO TEO PEREZ
ROSALES.

En el periodo comprendido entre noviembre de 2003 a diciembre de 2004, coadyuvo a
su coprocesado JULIO TEO PEREZ ROSALES - Jefe del OCI-FAP, para que
utilizara dichos fondos en beneficio propio y de terceros; asi como, haberle entregado
diversas sumas de dinero y haber asumido gastos particulares a cuenta del referido
fondo.

e ITINERARIO DEL PROCESO DE PRIMERA INSTANCIA.-

SEGUNDOQO: Citando los hechos antes mencionados se formuld requerimiento
acusatorio de fojas uno, imputando a MARIA ROSA PRADO TENA, la comisién del
delito contra la administracion publica — peculado doloso Simple [primer parrafo del
articulo 387, del Codigo Penal], en calidad de complice primario, en agravio del Estado.

TERCERO: Luego de haberse llevado a cabo la audiencia preliminar de control de
acusacion, el Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria Especializado en Delitos
Cometidos por Funcionarios Publicos de la Corte Superior de Justicia de Lima, dictd
auto de enjuiciamiento [fojas ochenta y nueve], en contra de MARIA ROSA PRADO
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TENA, como coémplice primaria del delito contra la administracion publica — peculado
doloso simple [primer parrafo del articulo 387, del Codigo Penal], en agravio del Estado.

CUARTO: EI dia 30 de octubre de 2013, el Segundo Juzgado Unipersonal
Especializado en Delitos cometidos por Funcionarios Publicos de la Corte Superior de
Justicia de Lima, emitié el auto de citacién a juicio oral [fojas cien], el mismo que fue
reprogramado por resolucién tres de cinco de febrero de dos mil catorce -fojas noventa 'y
ocho- y luego nuevamente reprogramado por resolucién nimero cuatro de doce de mayo
de dos mil catorce -fojas noventa y nueve-. Tras la realizacion del juicio oral, dict6
sentencia el 12 de noviembre de 2014 -fojas doscientos cincuenta y siete- que: i) Declard
prescrita la accion penal en el proceso seguido contra Hernan Eduardo Javier De Souza
Peixoto Zumaeta y MARIA ROSA PRADO TENA, por el delito contra la fe pablica —
falsedad ideoldgica [primer parrafo del articulo 428, del Cédigo Penal], en agravio del
Estado; ii) Absolvio a Lazaro Pazos Acosta de la acusacion fiscal en calidad de complice
secundario del delito contra la administracion publica — peculado [articulo 387 del
Caodigo Penal], en agravio del Estado Peruano; y, iii) Condené a JULIO TEO PEREZ
ROSALES y MARIA ROSA PRADO TENA como autor y cémplice primario
respectivamente, por la comision del delito contra la Administracion Publica — peculado
[articulo 387, del Cddigo Penal], en agravio del Estado Peruano; y les impuso cuatro
afios de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba
de tres afios, bajo el cumplimiento de reglas de conducta; inhabilitacion por dos afios y
fijo en S/ 95,000.00 (noventa y cinco mil soles) el monto por concepto de reparacion
civil que deberan abonar en forma solidaria.

QUINTO: Para condenar a la acusada MARIA ROSA PRADO TENA, el Juzgado
Unipersonal, argument6 que se acreditd que se desempefio en el cargo de “Habilitada”
de la Oficina de Control Institucional de la FAP. De acuerdo a la Directiva FAP N.°
170-31 y Directiva N.° 170-3, fue la encargada para los pagos en efectivo; asimismo,
custodiaba y entregaba dinero para gastos, elaboraba las rendiciones de cuenta del Fondo
para gastos en efectivo. Por otro lado, conforme a la Directiva FAP N.° 170-31 numeral
8, del literal a), del punto 6, y la Directiva FAP N.° 170-3 de fecha 31 de agosto de
2004, fue encargada de la custodia y rendicién de cuentas del fondo para pagos en
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efectivo, por el periodo de imputacion; mediante Resolucion Directoral N.° 1181 DIDE,
de 24 de noviembre de 2003 y la Resolucion Directoral N.° 0026-DIDE-2003-CG, se
designd a la acusada como encargada para el pago de Fondo en efectivo de la OCI-FAP;
el testigo Meneses Garay sostuvo que la acusada era quien pagaba por los productos que
compraba la OCI FAP; igualmente el testigo Melesio Garay sefialé que las boletas se las
entregaba a la acusada. Por lo que, se tiene por acreditado que la acusada MARIA
ROSA PRADO TENA, colabor6 a fin de que el acusado JULIO TEO PEREZ
ROSALES, como titular de la Unidad de la OCI FAP, teniendo la funcion de la
administracion y custodia de los Fondos para pagos en efectivo de la OCl FAP; se
apropie de la suma de S/ 65,614.50 soles, a través de gastos por consumo, abarrotes y
boletas falsificadas.

e ITINERARIO DEL PROCESO EN SEGUNDA INSTANCIA.-

SEXTO: Contra la citada sentencia, el representante del Ministerio Publico y la defensa
técnica de los sentenciados JULIO TEO PEREZ ROSALES y MARIA ROSA
PRADO TENA - fojas trescientos seis-, interpusieron recurso de apelacion; en el caso
de Renteria Valdelomar solicito su absolucién, por cuanto el complice primario realiza
un aporte necesario para la comision del delito, pero no participa en la ejecucion del
mismo; ademas este aporte tiene que ser necesariamente doloso de conformidad con el
articulo 25, del Cddigo Penal; es decir, tiene que tener conocimiento necesario o al
menos prever por razon de su cargo, de que su concurso implicara la comision de un
evento delictivo; sin embargo, nunca tuvo conocimiento de que se estuviera cometiendo
algun delito, por el contrario se encontraba aprobada por directivas internas de la FAP y
el clasificador maestro de gastos del sector publico, no existiendo complicidad a titulo

de negligencia.

SEPTIMO: EIl Segundo Juzgado Unipersonal Especializado en Delitos cometidos por

Funcionarios Publicos de la Corte Superior de Justicia de Lima, por resolucién de



85

veinticuatro de noviembre de dos mil catorce — fojas trescientos diecisiete- concedid los
recursos de apelacion interpuestos; y, mediante resolucion de veintisiete de enero de dos
mil quince -fojas trescientos sesenta y tres-, la Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Lima sefialé fecha para la audiencia de apelacion de sentencia, la
que se realizé conforme al acta de 05 de marzo de 2015 -fojas trescientos setenta y tres-;
y, su continuacion de 12 de marzo de 2015 —fojas trescientos setenta y siete- y dieciséis
de marzo de 2015 -fojas trescientos ochenta y uno- con la intervencién del representante
del Ministerio Publico, los sentenciados JULIO TEO PEREZ ROSALES y MARIA
ROSA PRADO TENA Yy sus abogados defensores.

OCTAVO: El dia veintisiete de marzo de dos mil quince -fojas trescientos ochenta y
tres-, la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima,
dicto sentencia de vista confirmando la sentencia de doce de noviembre de dos mil
catorce -fojas doscientos cincuenta y siete- en los extremos que absolvio a Lazaro Pazos
Acosta de la acusacion fiscal en calidad de complice secundario del delito contra la
administracion publica — peculado [articulo 387 del Cddigo Penal], en agravio del
Estado Peruano; y, condené a JULIO TEO PEREZ ROSALES y MARIA ROSA
PRADO TENA como autor y complice primario respectivamente, por la comision del
delito contra la Administracion Publica — peculado [articulo 387, del Codigo Penal], en
agravio del Estado Peruano; y les impuso cuatro afios de pena privativa de libertad
suspendida en su ejecucién por el periodo de prueba de tres afios, bajo el cumplimiento
de reglas de conducta; inhabilitacion por dos afios y fijé en S/ 95,000.00 (noventa y
cinco mil soles) el monto por concepto de reparacion civil que deberan abonar en forma

solidaria.

NOVENO: Los argumentos que utilizé la Sala Penal de Apelaciones para sustentar su
fallo, respecto a la sentenciada MARIA ROSA PRADO TENA son, que a la fecha de

la comision de los hechos [noviembre 2003 a diciembre 2004], ostentaba el cargo de
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encargada del fondo para pagos en efectivo, también Illamada “habilitada”,
encontrandose sujeta a los lineamientos establecidos en las Directivas FAP 170-3 y FAP
170-31 y que su participacion fue determinante para la consumacion del ilicito penal; a
juicio oral concurrieron los testigos Raul Antonio Meneses Garay y Melecio Guillén
Loardo cuyos testimonios no fueron desacreditados; la alegacion de la acusada respecto
a que actuo bajo el principio de confianza, no resulta cierto toda vez que dada su
experiencia en la administracion publica tal como manifestd al ser interrogada, exigian
una conducta distinta a la asumida por ésta, permitiendo que el Jefe del OCI-FAP,
JULIO TEO PEREZ ROSALES, utilizara en beneficio propio el dinero asignado por
concepto de “fondo para pagos en efectivo”; asimismo, considera que su intervencion
dado el encargo conferido sobre los fondos publicos es de autora; sin embargo, fue
acusada y condenada como coémplice primaria, titulo de imputacion que subsiste ya que

quien impugno es la citada acusada.
e DEL AMBITO DE LA CASACION.-

DEL AMBITO DE LA CASACION.-

DECIMO: No encontrandose conforme con la sentencia de vista, la sentenciada
MARIA ROSA PRADO TENA, interpuso recurso de casacion excepcional —conforme
a los numerales 1 y 4, del articulo 427, del Cédigo Procesal Penal- [fojas cuatrocientos
diez], invocando las causales 3 y 5, del articulo 429, del Codigo Adjetivo, sosteniendo
que la resolucion cuestionada importa una errénea interpretacion de los institutos de
imputacion objetiva, principio de confianza y la prohibicién de regreso y su nula
aplicacion en la sentencia, en cuanto a la conducta desplegada por la acusada; asi como
el apartamiento de la doctrina jurisprudencial establecida en el recurso de casacion N.°
367-2011; por lo que resulta necesario para el desarrollo de doctrina jurisprudencial,
respecto a si el accionar de la acusada escapa al rol establecido, ademas que asumia su

funcion dentro de los parametros normales y entendiendo que nunca existié observacion
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alguna, por el cual deberia estar alerta de cualquier acontecimiento anémalo, respecto a

la justificacién de los gastos y que luego sustentaban los mismos con las boletas.

UNDECIMO: EI Tribunal Superior por resolucion del 24 de abril de 2015 -fojas
cuatrocientos ochenta y seis-, por mayoria, declaré inadmisible el recurso de casacion
interpuesto por la defensa de la sentenciada MARIA ROSA PRADO TENA; sin
embargo, mediante ejecutoria suprema de 6 de julio de 2015 emitida en la Queja N.°
150-2015/LIMA - fojas cuatrocientos noventa y cuatro- se declaré fundado el recurso
de queja de derecho y ordend se admita el recurso de casacion, el mismo que fue
concedido por resolucion ocho de 14 de diciembre de 2015 —fojas cuatrocientos noventa
y ocho-.

DUODECIMO: La Sala Penal Permanente de esta Suprema Corte, mediante el auto de

calificacion del recurso de casacion del 15 de abril de 2016 -fojas cuarenta y cinco del
cuaderno de casacion formado en esta instancia- declard, de oficio, bien concedido el
recurso de casacion interpuesto por la defensa técnica de la sentenciada MARIA ROSA
PRADO TENA, para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial del articulo 25, del
Codigo Penal, respecto a la imputacion objetiva y el principio de confianza, que la

orienta en el delito de peculado del articulo 387 del Cdodigo Penal.

DECIMO TERCERO: El 26 de junio de 2017, se llevo a cabo la audiencia de

casacion, en la que estuvo presente el abogado de la sentenciada MARIA ROSA

PRADO TENA, quien aleg6 que los hechos datan del periodo comprendido entre
noviembre de 2003 a diciembre de 2004, durante el que su patrocinada MARIA ROSA
PRADO TENA ejercia el cargo de habilitada de la Oficina de Control Institucional de
la FAP y segln la Directiva N.° 763 autorizaba los pagos del fondo inmediato de menor
cuantia; sin embargo, se le condendé como cémplice primario del delito de peculado
doloso y no realizé el analisis del porqué ella era competente para hacer esos pagos,
incurriendo en la infraccion del articulo 25 del Cddigo Penal, puesto que para la

complicidad se requiere de un aporte doloso y no culposo; se cuestiona que no se haya



88

realizado la verificacion de la infraccion del deber de cuidado y no se aplicd la Casacion
N.° 367- 2011-Lambayeque, sobre complicidad primaria y secundaria; se aplica la
teoria del dominio del hecho y siendo que el complice jamas tiene el dominio del hecho,
no se tuvo en cuenta para determinar la responsabilidad, la teoria de imputacion
objetiva y el principio de confianza; no se le puede exigir una conducta que no le
corresponde, su patrocinada no es perito para determinar si una boleta es verdadera o
falsa, su conducta fue neutral, cumplié su funcién y no se le puede exigir mas alla de su
rol, no tienen relevancia penal las conductas que no violan la normatividad; su

participacion fue culposa por lo que no puede ser complice.

DECIMO CUARTO: Deliberada la causa en secreto y votada el mismo dia de la vista,

esta sala suprema emitio la presente sentencia de casacion, cuya lectura en audiencia
publica —con las partes que asistan- se realizara por la secretaria de la sala el dia 11 de
Julio de 2017, a las 10:30 horas.

e FUNDAMENTOS DEL SUPREMO TRIBUNAL.-

e El delito de peculado como delito de infraccion de —

DECIMO QUINTO: Para analizar el presente caso, es pertinente referirnos a la

categoria de los delitos de infraccion del deber, postulada por primera vez por Claus
Roxin (1963) hace méas de 50 afios, en su libro Autoria y Dominio del Hecho en
Derecho Penal. Roxin en su planteamiento original distinguio los delitos de dominio del
hecho de los delitos de infraccion de deber; en relacion a los delitos de infraccion de
deber sostuvo que éstos se caracterizaban porque la autoria de la realizacion del tipo
penal no depende del dominio del hecho, sino de la infraccion de un deber que incumbe
al agente relacionandolo con los delitos especiales —aquellos que requieren, para poder
ser autor, una especifica cualificacion en el sujeto- y los delitos de omisién —aquellos
que se refieren a la no verificacion de una determinada conducta, en ese sentido, se

realizan si tiene lugar una conducta diferente a la prevista, es necesaria la pasividad-.
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15.1. El delito de peculado sanciona al funcionario o servidor publico que se apropia o
utiliza, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o
custodia le estan confiados por razon de su cargo. Para atribuir la responsabilidad a una
persona por el delito de peculado, nuestro ordenamiento juridico no sélo exige que el
sujeto activo tenga la condicion de funcionario o servidor publico, sino, ademas, que
ostente un vinculo funcional con los caudales o fondos del Estado; asi pues, constituye
un delito especial y de infraccion de deber vinculado a instituciones positivizadas;
siendo “un delito especial porque formalmente restringe la 6rbita de la autoria a sujetos
cualificados, pero se trata de un delito de infraccion de deber porgue el fundamento de
la responsabilidad penal en concepto de autor no radica en el dominio sobre el riesgo
tipico, sino que reside en el quebrantamiento de un deber asegurado institucionalmente

y que afecta solo al titular de un determinado status o rol especial”.

15.2. En otras palabras, a efectos de distinguir a la teoria de infraccion del deber con la
teoria del dominio del hecho, es pertinente sefialar que en la teoria de los delitos de
infraccion de deber, el autor se materializa en el criterio de la infraccion del deber,
mientras que en la teoria del dominio del hecho, sera calificado de autor quien domina
el suceso que acarrea la realizacion del delito, y aqui, respecto al participe si bien
interviene en la comision del hecho criminal, carece del dominio del hecho, por lo que
su contribucion no es determinante para la realizacion del delito. En ese sentido, se
advierte que en los delitos contra la administracion publica, tipificados en nuestro
Caodigo Penal, autor es aquel individuo que ha quebrantado un deber especial —el cual
no repercute a todas las personas-. El sujeto principal del hecho delictivo, donde
participan mas de una persona, serd quien vulnere el deber especial previsto en el tipo
penal y, asi favorezca al resultado por accidon u omision. “Aqui son irrelevantes el

dominio del hecho o la medida de la contribucion que se hace al resultado”.

e De la imputacion objetiva y el principio de confianza
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DECIMO SEXTO: En el marco de la teoria de la Imputacion Objetiva se produce una
reformulacion del juicio de imputacion, sobe la base de criterios normativos que
apuntan a una restriccion del tipo penal. Segun la cual s6lo puede resultar objetivamente
imputable un resultado, si la accion ha creado una puesta en peligro juridicamente
prohibida del objeto de accién protegido y el peligro se ha realizado en el resultado

tipico.

16.1. Uno de los elementos definidores de la imputacién objetiva es el denominado
Principio de Confianza. Un Estado Social de Derecho, supone que sus ciudadanos
reconocen y han hecho suyas las normas sociales y juridicas necesarias para la
convivencia inter-social; en base a tal concepcion, los ciudadanos tienen pues la
confianza de que sus pares van a amoldar sus &mbitos organizativos con sujecion a
dichas normas y este es el fundamento de la vigencia factica de las mismas. Empero, se
puede responder Unicamente por las conductas que se encuentran dentro del propio
ambito de competencia, porque no forma parte de la funcion de un ciudadano controlar

todos los posibles peligros que pueda originar la conducta de un tercero.

16.2. Cada individuo deberd comportarse conforme al rol que asume en una determinada
relacion social; la conformacion de determinadas actividades sociales, depende de la
actuacién simultanea de varias personas, cada una de ellas debera realizar su prestacion
de forma correcta, por consiguiente, una prestacion deficitaria solo podra atribuirse a

ellas y no al resto de participantes.

16.3. No cabe imputacion a la conducta cuando el sujeto obra confiado en que los demas
actuaran dentro de los limites del riesgo permitido. Ejemplo: EIl cirujano espera que el
material quirdrgico que emplea en una intervencion haya sido esterilizado por el
personal de enfermeria. Asi las cosas, el ejercicio del rol se identifica con el
cumplimiento de la norma, en ese sentido, es l6gico concluir que el quebrantamiento del
rol es la llave que abre la puerta de par en par a la imputacion penal sobre la base de la

infraccion de una norma juridica. La imputacion objetiva es, pues, en esencia una
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defraudacién imputable de las expectativas sociales, correlativamente con la concepcion
de la norma como modo de orientaciéon de conductas y como fundamento estabilizador

de expectativas sociales.

e De la figura del autor y participe en los delitos de infraccion de
deber.-

DECIMO SETIMO: El autor argentino Enrique Bacigalupo, respecto a los delitos

especiales, afirma que hay ciertos delitos que solamente pueden ser cometidos por un
namero limitado de personas que tienen las caracteristicas especiales requeridas por la
ley para ser autor; se trata de delitos que importan la violacién de una norma especial;
por lo que resulta claro sostener que el funcionario publico es quien ocupa un status
especial y tiene un deber de garante para con la sociedad y el Estado, de suerte que debe

de evitar la lesion de los intereses de la administracion publica.

17.1. La complicidad estd regulada en el articulo 25 de nuestro Codigo Penal, y
describe: “El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin
el cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el autor. A los
que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les disminuira
prudencialmente la pena. EI codmplice siempre responde en referencia al hecho punible
cometido por el autor, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad
del tipo legal no concurran en ¢€1.”; en este punto, debemos destacar que este precepto
legal evidentemente tiene como fundamento la teoria del dominio del hecho, conforme
lo esgrimido en el considerando precedente, pues respecto a la participacion, toma la
tesis de la accesoriedad de la participacion, es decir, que la participacion es factible
cuando existe realmente un hecho cometido por un autor, toda vez que, la complicidad
no contiene autonomia tipica propia o estructura delictiva diferente a la desplegada por
el autor del hecho punible, por lo que la unidad del titulo imputativo debera ser la que le

corresponda al autor -unidad del titulo de imputacién-.
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17.2. Siendo asi, la complicidad es conceptualizada como la cooperacion a la
realizacion de un hecho punible cometido, dolosamente, por otro; o, lo que es lo mismo,
como el prestar ayuda a un hecho doloso de otro. EI complice carece del dominio del
hecho, que sélo es ejercido por el autor del delito. Por otro lado, el dolo del cémplice
radica en el conocimiento de la clase del hecho al cual coopera, saber que es un hecho
injusto y el conocimiento de prestar la colaboracién; la ayuda prestada sin conocimiento
no es complicidad.

17.3. Ahora bien, la complicidad ha sido clasificada en primaria y secundaria, la
diferencia entre ambas reside en el tipo de aporte prestado por el complice; podran ser
considerados actos de complicidad primaria, aquellos actos que sean esenciales o vitales
para que el autor pueda cometer el delito, mientras que la complicidad secundaria se
conforma por cualquier contribucion, que no sea esencial para la comision del delito;
vale decir, éstos aportes no son indispensables. Con el fin de determinar la
responsabilidad penal como complice -primario o secundario-, correspondera analizarse
si la conducta desplegada por el imputado, en cada caso concreto al cooperar o prestar

colaboracion ha constituido un aporte que contenga el elemento subjetivo del dolo.

17.4. Esta diferencia entre complicidad primaria y secundaria es creacion de la teoria
del dominio del hecho, en la cual es vital establecer el aporte brindado por el participe
al autor en la comision del delito. En tal sentido, en los delitos especiales, no es de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 25 del Codigo Penal que dispone que al complice
0 cooperador primario, se le impone la misma pena que el autor y al complice
secundario se le disminuira prudencialmente la pena. CLAUS ROXIN, luego de
elaborar el criterio del dominio del hecho para imputar a una persona la condicion de
autor del delito, de “sefior del hecho”, o “figura central del suceso acaecido”, desarrolla
el criterio de la infraccidn del deber para identificar al autor en ciertos delitos en los que
no es aplicable el principio del dominio del hecho, pues la autoria se fundamenta en la

infraccion de un deber.
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17.5. Del anélisis de los delitos contra la administracion publica, podemos indicar que
no todos son delitos especiales, pues existen también delitos comunes como por
ejemplo el delito de tréfico de influencias. Por supuesto, que cuando se trata de delitos
comunes la teoria del dominio del hecho debe ser utilizada para identificar o determinar
quién es autor y quién es participe del delito —primario o secundario-; sin embargo, para
la teoria de infraccién del deber, todo aquel que sin tener relacion funcional con el
Estado participa en la comision de un delito contra la administracion publica, sera
simplemente complice, al igual que quien brinda su aporte en la etapa de preparacion
del delito.

e De la complicidad en el delito de peculado.-

DECIMO OCTAVO: “La complicidad primaria en delitos de funcion se produce, a

diferencia de la colaboracion secundaria, solo mediante aportes en fase de preparacion

del delito, pudiendo ser colaborador necesario o primario cualquier funcionario,
servidor publico o un particular”; a diferencia de la cooperacién secundaria, la cual se
genera cuando las contribuciones del participe son ayudas accesorias 0 coadyuvantes a

la preparacion, ejecucion o consumacion del delito.

18.1. Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Vocal del Consejo General del Poder
Judicial Espafiol, afirma que el complice solamente puede brindar su aporte esencial en

la fase preparatoria, pues si éste se produce en la fase ejecutiva se tratara de un coautor.

18.2. La Corte Suprema de Justicia ha determinado que el aporte necesario en la fase
preparatoria deber ser tipificado como complicidad primaria. En el expediente N.°
3086-99-Lima, del seis de octubre de mil novecientos noventa y nueve sefialo: “Los
elementos que caracterizan la categoria del complice primario son: a) La intensidad
objetiva del aporte al delito, b) El momento en que se realiza el aporte. Teniendo como
base este segundo supuesto, la colaboracion propia de la complicidad primaria se da en

la fase preparatoria del hecho delictivo™.
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e ANALISIS DEL CASO CONCRETO.-

DECIMO NOVENO: Teniendo en consideracion lo sefialado precedentemente,

pasaremos a analizar si en el caso en concreto, los hechos imputados por el Ministerio
Publico contra la encausada MARIA ROSA PRADO TENA se encuentran dentro de
los actos preparatorios respecto a las etapas del delito de peculado, a efectos de poder
configurarse la complicidad primaria por la cual se le sentencid.

19.1. Siendo asi, en el caso de autos se advierte que MARIA ROSA PRADO TENA,
quien laboraba en la OCI-FAP como “habilitada”, tenia en su poder el dinero asignado
a la Unidad por concepto de “fondo para pagos en efectivo”, del cual entregaba diversos
montos y/o pagaba los gastos que verificaba JULIO TEO PEREZ ROSALES. En el
periodo comprendido entre noviembre de 2003 a diciembre de 2004, coadyuvo a su
coprocesado JULIO TEO PEREZ ROSALES - Jefe del OCI-FAP, para que utilizara
en beneficio propio y de terceros diversas sumas de dinero y haber asumido gastos
particulares a cuenta del fondo para pagos en efectivo asignado a la entidad para fines

especificos.

19.2, El autor del delito fue JULIO TEO PEREZ ROSALES, quien esta sentenciado
y se desempeiid como jefe del Organo del Control Institucional de la FAP,
apropiandose para si y para terceros de parte del dinero asignado a dicha unidad por
concepto de fondo para pagos en efectivo, ascendente a la suma de S/ 65,614.50
(Sesenta y cinco mil seiscientos catorce y 50/100 soles), obteniéndose en cuatro
acciones: i) Ordend comprar licores y regalos en beneficio propio y de terceros, lo que
justificd con boletas que no consignaban los productos realmente adquiridos; ii)
Dispuso la compra indiscriminada de abarrotes a fin de que Melecio Guillén Loardo
(mayordomo) prepare almuerzos para su persona y el asesor; iii) Realiz6 consumos
indiscriminados en establecimiento que expenden comidas en beneficio propio; y iv) Se
apropid de diversas sumas de dinero del fondo para pagos en efectivo que los justificd

con comprobantes falsos o adulterados.



95

19.3. Por otro lado, se le imput6 a MARIA ROSA PRADO TENA, en calidad de
coémplice primario del delito de peculado doloso y haber colaborado o brindado un
aporte esencial a fin de que el acusado JULIO TEO PEREZ ROSALES se apropie de
la suma antes referida a través de gastos por consumo, abarrotes y comprobantes de
pago falsificados, por lo que fue sentenciada a cuatro afios de pena privativa de libertad
suspendida al igual que el autor.

19.4. Este Supremo Tribunal advierte que esté acreditado, segun la Directiva FAP N.°
170-31, de doce de junio de dos mil dos, numeral 8), literal a), punto 6), que establece:
“La administracion, registro, custodio y rendicion de cuentas del fondo para pagos en
efectivo sera responsabilidad mancomunada del Comandante/Director/Jefe de la
Unidad, del Jefe de Finanzas —en el caso sub examine De Souza Peixoto Zumaeta- y del
encargado del Fondo para pagos en efectivo (FPPE) —la recurrente RENTERIA
VALDELOMAR-" y la Directiva FAP 170-3, de treinta y uno de agosto de dos mil
cuatro, numeral 8), literal a), del punto 6), de la misma Directiva que: “La
administracion, registro, custodio y rendicion de cuentas del fondo para pagos en
efectivo sera responsabilidad mancomunada del Comandante/director/Jefe de la Unidad,
del Jefe de Finanzas y del encargado del Fondo para pagos en efectivo (FPPE)”; es
decir, la acusada MARIA ROSA PRADO TENA, fue la encargada del fondo para
pagos en efectivo, por lo tanto tenia responsabilidad mancomunada con el Jefe JULIO
TEO PEREZ ROSALES, en la administracion registro, custodia y rendicion de

cuentas.

19.5. Ahora bien, encontrandonos en el proceso penal acusatorio, la teoria del caso
pretendida por el Ministerio Pablico en su acusacion fiscal durante el juicio oral, contra
MARIA ROSA PRADO TENA, es la de complice primario porque sostiene que
siendo la encargada del fondo para pagos en efectivo, su aporte esencial consistié en
efectuar los pagos (entrega de dinero) respecto a las compras y gastos por diversos
motivos que efectud el condenado JULIO TEO PEREZ ROSALES, quien era el Jefe

de la OCI — FAP; es decir, conforme a su responsabilidad funcional y cargo
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desempefiado, tenia como funcion observar y verificar los motivos por los que se

entregd el dinero.

19.6. Estando a los argumentos esgrimidos por este Supremo Tribunal en la Casacion
N.° 367-2011-Lambayeque, en la que se establece como doctrina jurisprudencial, los
criterios para determinar la responsabilidad penal en grado de complicidad — primaria o
secundaria-aqui también debera analizarse si la conducta desplegada por la imputada al
cooperar 0 prestar colaboracién en la comision del delito ha constituido un aporte que
contenga el elemento subjetivo del dolo, es decir, del analisis del acervo probatorio

necesariamente debera verificarse la existencia del elemento subjetivo acotado.

19.7. En el caso materia de analisis, no se ha llegado a verificar el elemento subjetivo
del tipo, es decir, el dolo -entendido como el conocimiento de la clase del hecho al cual
coopera, saber que es un hecho injusto y la voluntad de prestar la colaboracion-; por lo
que no esta acreditado que la acusada conocia que las boletas presentadas por JULIO
TEO PEREZ ROSALES eran falsas, que los gastos y consumos sustentados por el
sentenciado JULIO TEO PEREZ ROSALES [quien tenia la facultad de
administracion de dicho fondo segun la directiva respectiva] eran indebidos; mas aun si
como jefe tenia esa potestad y la imputada cumplioé con su funcion, en base al principio
de confianza, de entregarle el dinero que sustentaba mediante comprobantes de pago; en
consecuencia, al no haberse acreditado el dolo en su proceder, no es juridicamente
posible que responda penalmente como complice a titulo culposo, pues que como se ha

sefialado precedentemente el participe siempre serd a titulo doloso.

19.8. El principio acusatorio guarda directa relacion con la atribucion del Ministerio
Publico, reconocida en el articulo ciento cincuenta y nueve del Texto Constitucional,
entre otras, de ejercitar la accion penal. Siendo exclusiva la potestad del Ministerio
Publico de incoar la accion penal y de acusar, de modo tal que la ausencia de acusacion
impide cualquier emision de sentencia condenatoria. La conduccion de la investigacion,

el ejercicio de la accidn penal y la interposicion de la acusacion corresponden a un ente
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autébnomo vy jerarquizado, que de manera monopolica lleva a cabo dicha funcion. De
ahi, el reconocimiento del principio acusatorio, como garantia esencial del proceso

penal, que integra el contenido del debido proceso referido al objeto del proceso penal.

19.9. Siendo asi, el Ministerio Publico como titular de la accion y director de la
investigacion durante el juicio sustentd su teoria del caso contra MARIA ROSA
PRADO TENA a quien le imputé el delito de peculado doloso en calidad de complice
primaria; es sobre dicha pretensién que se delimitd el debate en juicio oral, publico y
contradictorio, asi como sobre dicho cargo corresponde emitir el pronunciamiento
judicial; siendo el modelo procesal vigente de tipo acusatorio en el que existe una
division de roles, corresponde al Fiscal la carga de la prueba que sustente su teoria y es
quien delimita la imputacion (autoria, participacion, calificacion juridica, pretension
punitiva, etc.); en este caso, al desvirtuarse -conforme a los fundamentos antes
expuestos- el titulo de complice primario, y no existiendo otros cargos contra la

imputada, por lo que corresponde absolverla de la acusacion fiscal.

DECISION:

Por estos fundamentos, declararon:

1. FUNDADO el recurso de casacion excepcional para desarrollo de la doctrina
jurisprudencial, del articulo 25 del Codigo Penal.

2. CASARON la sentencia de fojas trescientos ochenta y tres, de veintisiete de enero
de dos mil quince, que confirmd la sentencia apelada de fojas doscientos cuarenta y
dos, de doce de noviembre de dos mil catorce, en el extremo que condend a
MARIA ROSA PRADO TENA como cémplice primaria por el delito contra la

Administracion Publica — Peculado, en agravio del Estado, y como tal le impuso
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cuatro afos de pena privativa de libertad suspendida por el periodo de tres afios bajo
reglas de conducta e inhabilitacion por dos afios.

3. Sin reenvio actuando en sede de instancia REVOCARON la sentencia de
veintisiete de enero de dos mil quince, que condené a la acusada MARIA ROSA
PRADO TENA como complice primaria por el delito contra la Administracion
Publica — Peculado, en agravio del Estado, y como tal le impuso cuatro afios de pena
privativa de libertad suspendida por el periodo de tres afios bajo reglas de conducta
e inhabilitacion por dos afios; reformandola, ABSOLVIERON a la citada procesada
por el delito y agraviado en mencion. ORDENARON la anulacion de sus
antecedentes generados como consecuencia de la tramitacion del presente proceso y
el archivo definitivo de la causa en este extremo

4. ORDENARON que cumplidos estos tramites se devuelva el proceso al 6rgano
jurisdiccional de origen y se archive el cuaderno de casacion en esta Corte Suprema.

Hagase saber.

S.S.

SALAZ ARENA
VENTURA CUEVA
PACHECO HUANCAS
CEVALLOS VEGAS

CHAVEZ MELLA
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ANEXO 3

ANALISIS DEL CASO PRACTICO

El delito de peculado al ser un delito especial de infraccion de deber, restringe el
nimero de autores, a aquellas personas que reunen la cualidad especifica que exige el

tipo penal en mencion.

La complicidad en el delito de peculado se da desde la etapa de preparacion del
hecho hasta antes de la consumacion, siendo el complice primario (o0 necesario) aquel
que desde dicha etapa aporta al hecho principal, una contribucion sin la cual el delito no
hubiera sido posible de cometer; estando compuesto por dos elementos, a saber: i) La
intensidad objetiva de su aporte al delito, vale decir que sin este el hecho no hubiera
podido cometerse, y ii) El momento en que realiza su aporte, el mismo que debe ser
anterior a la ejecucion y en algunos casos hasta durante la ejecucion del mismo, pero en
este Ultimo caso se debe verificar que no tuvo dominio del hecho, en tal caso

responderia como autor.

De la trascendencia de delimitar estos dos elementos, nace la importancia de
hacer valer una imputacion concreta contra el participe en el delito de peculado. La
razon del cargo, la disponibilidad material del bien juridico tutelado, y en concreto,
precisar el rol del participe, junto a la normatividad interna de determinada institucion
para asi poder sentar la base de su accién u omisién, que deberd probarse en la etapa
correspondiente, esto junto a la unidad del titulo de la imputacion (un solo proceso), el

cual no genere impunidad.



