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RESUMEN

El presente trabajo académico tiene como objetivo principal comprender el desarrollo de los
presupuestos de la aplicacion de la teoria de la infraccion de deber respecto al delito de
peculado doloso por parte de la Corte Suprema y asi determinar cudles son las consecuencias
que su contenido plantea en la jurisprudencia nacional, principalmente frente a los

inconvenientes que genera al imputar autoria a los superiores jerarquicos.

Y en base a ello, sefialar que la teoria de la infraccion del deber no resulta ser la mas apropiada,
y que la solucion debe ser buscada frente a dos propuestas, ya sea mediante la autoria mediata
por aparato organizado de poder o través de la teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico.
Planteando que sera esta ultima la més acorde a nuestro ordenamiento juridico donde se
protegen bienes juridicos, y a la vez permitird tomar en cuenta la dicotomia presente entre la

decision politica y funcional de los superiores jerarquicos que ocurre en la realidad.

La metodologia empleada para el presente articulo parte por analizar el delito de peculado y la
teoria de la infraccion de deber en nuestro ordenamiento juridico, asi como doctrina sobre la
teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico y la autoria mediata por dominio de
organizacion. Tras el desarrollo se concluye que para la Corte Suprema siempre tendriamos
que remitirnos a mera remision normativa extrapenal que haria, en determinados casos,
imposible sancionar a los funcionarios jerarquicos, por tal razon, la salida a ello seria se debe
analizar el vinculo que existe entre decision politica frente a la decision funcional a la hora de

evaluar los casos que involucra a superiores jerarquicos.

Palabras clave: Peculado doloso, delito de infraccion de deber, superiores jerarquicos, deber

positivo institucionalizado, teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico.



ABSTRACT

The main objective of this academic work is to understand the development of the assumptions
of the application of the theory of the infringement of duty with respect to the crime of willful
embezzlement by the Supreme Court and thus will determine the consequences that its content
raises in the national jurisprudence , mainly due to the inconveniences that it generates when

imputing authorship to hierarchical superiors.

And based on this, to point out that the theory of the infringement of duty does not turn out to
be the most appropriate, and that the solution must be sought in the face of two proposals,
either through the mediated authorship by an organized apparatus of power or through the
theory of the vulnerability of the legal asset. Proposing that the latter will be the most
consistent with the legal system where legal assets are protected but at the same time it will
allow to take into account the present dichotomy between the political and functional decision

of the hierarchical superiors that occurs in reality.

The methodology used for this article starts by analyzing the crime of embezzlement and the
theory of the breach of duty in our legal system, as well as doctrine on the theory on the
vulnerability of the legal right and the mediated authorship by domain of organization. After
the development, it is concluded that for the Supreme Court we would always have to refer to
mere extra-criminal normative referral that would, in certain cases, make it impossible to
sanction hierarchical officials, for this reason, the way out would be to analyze the link that
exists between political decision versus functional decision when evaluating cases involving

hierarchical officials.

Keywords: Delinquent embezzlement, crime of breach of duty, hierarchical superiors,

institutionalized positive duty, theory on the vulnerability of the legal right.
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INTRODUCCION

En el Pert, el delito de peculado es el mas recurrente. Todo ello quedd expuesto en el Mapa de
la Corrupcion de la Defensoria del Pueblo de los afios 2016 y 2018. Los resultados revelaron
que de un total de 40 759 casos reportados para el afio 2018, el delito de peculado abarca el

34% del mismo (Defensor(a del Pueblo, 2019, p.4).

Dentro de los hechos mas alarmantes y mediaticos de corrupcidon en nuestro pais, basta con
hacer una busqueda de los antecedentes de los casos de corrupcion para observar que el delito
de peculado es uno de los imputados. Prueba de ello se encuentra el Recurso de Nulidad 615-
2015-LIMA, sobre el cual verso el proceso penal seguido contra Alberto Fujimori Fujimori por
la compra de los llamados “Diarios Chicha” y la Casacion 160-2014-ANCASH, proceso

seguido contra César Alvarez Aguilar, el ex gobernador de Ancash.

En ese sentido, nuestra Corte Suprema ha tenido la oportunidad de pronunciarse en distintas
ocasiones; sin embargo, un factor comun que he podido observar de sus fundamentos, es el
senalar al delito de peculado como delito de infraccion de deber. Esto genera que en base a
dicho planteamientos no pueda imputarse autoria a un superior jerarquico dado que no poseerun
deber establecido especificamente, lo que genera que exista una dicotomia entre la decision

politica del funcionario frente a la decision funcional establecida en una norma.

Para ejemplificar ello, podemos observar dicha problematica en los fundamentos expuestos por
la Corte Suprema en los dos casos mencionados; el primero, respecto al Recurso de Nulidad
615-2015-LIMA, dado que se absolvid al ex presidente Fujimori al no poseer un deber
especifico respecto de los caudales publicos del Servicio de Inteligencia Nacional; el segundo,
el caso César Alvarez, donde se analiz6 si el ex gobernador presentaba un deber general o

especifico que lo vinculaba con los caudales de la entidad.

Para analizar este escenario, los problemas juridicos centrales del presente trabajo académico

giran en torno a dar respuesta a cudl es la implicancia de la aplicacion de la teoria de la

infraccion de deber respecto al delito de peculado doloso por parte de la Corte Suprema y qué



consecuencias genera aplicar dicha teoria como viene siendo fundamentada para sancionar a

superiores jerarquicos.

De esta forma, se planea que se pueda dar solucidn a la interrogante de si es la figura de la
autoria mediata por dominio de organizacion la solucion a la problematica de imputar autoria
a los superiores jerarquicos o es la teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico la salida mas

adecuada en nuestro ordenamiento.

Consecuentemente, este articulo académico tiene como objetivo central comprender el

desarrollo de los presupuestos de la aplicacion de la teoria de la infraccion de deber respecto al
delito de peculado doloso por parte de la Corte Suprema y asi determinar cuéles son las
consecuencias que su contenido plantea en la jurisprudencia nacional, principalmente frente a

la imputacién de autoria de superiores jerarquicos.

Para ello, se busca determinar si es que existe una postura uniforme en los pronunciamientos
de la Corte Suprema al aplicar la teoria de la infraccion de deber al delito de peculado doloso.
Y resultado final del articulo se busca fundamentar si es posible aplicar la figura de la autoria
mediata por dominio de organizacion para dar respuesta a los problemas sefialados o se requiere

la aplicacion de la teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico.

Como elemento central del planteamiento a modo de propuesta se plantea establecer que la
autoria mediata no puede ser aplicada en estos casos, por lo cual, la teoria sobre la
vulnerabilidad del bien juridico serd la salida necesaria para resolver la imputacion de los

superiores jerarquicos.

Para lograr el objetivo planteado, en el primer capitulo se pretende comprender los alcances

del tipo penal del delito de peculado como infraccion de deber en el ordenamiento juridico
peruano. Para ello se parte por sefialar determinados aspectos relevantes en relacion al tipo
penal regulado en el Codigo penal, posteriormente, se desarrolla los alcances dogmaticos de
los planteamientos presentes en la teoria de la infraccion de deber; para finalmente, desarrollar
los pronunciamientos de la Corte Suprema respecto a su posicion en vinculacion al delito de

peculado.



El sequndo capitulo, tiene como objetivo, luego de haber desarrollado los aspectos dogmaticos

del delito de peculado doloso, asi como la teoria de la infraccion de deber y su contenido en la
jurisprudencia de la Corte Suprema, comprender la posicion del Tribunal Supremo y de esta
forma evidenciar los elementos problematicos presentes en sus pronunciamientos, teniendo
como base el fundamentar que no existe un desarrollo uniforme ni claramente fundamentado
respecto a la posicion adoptada, lo que a la vez genera dificultades para imputar este delito a

superiores jerarquicos.

En base a ello, el contenido de este capitulo, inicia con la posicion de la Corte Suprema respecto
al delito de peculado doloso como infraccion de deber y finalmente analiza los aspectos
problemadticos presentes en su desarrollo, como son el vinculo funcional y la disponibilidad
juridica, la remision a una norma extrapenal en el delito de peculado doloso y su vinculacién

con el caso de los superiores jerarquicos como autores de peculado.

Como tercer capitulo, una vez comprendido los aspectos fundamentales del delito de peculado

doloso como delito de infraccion de deber y entendida la posicion de la Corte Suprema con sus
aspectos problematicos, se pretende primero sefialar que la teoria de la infraccion de deber no
es la mas apropiada para dar respuesta a la problematica de la imputacion a los superiores

jerarquicos.

Para ello, se busca plantear que se necesita dos alternativas de mirada distinta, la primera
mediante la autoria mediata por dominio de organizacion, la cual parto por afirmar que tampoco
puede ser aplicada, por lo que la segunda alternativa, basada en la teoria sobre la vulnerabilidad

de bien juridico seria la més adecuada para dar respuesta a estos casos problematicos.

Finalmente, se expondran las conclusiones arribadas tras el desarrollo y analisis del presente
articulo de investigacion. Incidiendo que desde una planteamiento propio la teoria de la
infraccion de deber haria posible involucrar la dicotomia que existe entre la decision politica y

funcional que debe tomarse en cuenta en estos casos.

La metodologia empleada para el presente articulo parte por analizar el delito de peculado y

la teoria de la infraccion de deber en nuestro ordenamiento juridico, asi como doctrina sobre la
teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico y la autoria mediata por dominio de

organizacion, para ello se realizo las siguientes actividades cognoscitivas: 1) la revision de



doctrina extranjera y nacional sobre la evolucion, contenido y aplicacion de la teoria de la
infraccion del deber, ii) revision y andlisis de jurisprudencia nacional sobre el delito de
peculado doloso como delito de infraccion de deber; iii) revision de jurisprudencia nacional o
extranjera sobre la autoria mediata por dominio de organizacion, iv) revision de jurisprudencia

nacional o extranjera sobre la aplicacion de la teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico.

Correspondientemente, tomando como base los métodos de interpretacion juridica
desarrollados por el profesor Marcial Rubio (2015) en su Manual de Razonamiento Juridico
para el desarrollo del presente articulo académico aplicaré de primero el método literal que
busca interpretar las norma juridicas a través de las palabras y haré una interpretacion
sistematica de las sentencias de la Corte Suprema que son analizadas en el caso, como
complemento constante haré uso y estudio de doctrina nacional y extranjera, con el objetivo de

desarrollar mis planteamientos y permitir comprobar mi hipdtesis.

HIPOTESIS

En nuestro pais, la Corte Suprema en multiples ocasiones ha sefialado que el delito de Peculado
es un delito de infraccion de deber, un caso de connotacion nacional fue el proceso penal
seguido contra el ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori como autor del delito de peculado
doloso por el alegado desvio de fondos del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN) para
comprar diversos titulares de diarios nacionales con el proposito de favorecerlo en su camparia

de reeleccion presidencial.

En este caso la Corte Suprema sefiala que el delito de peculado doloso es un delito de infraccion
de deber fundamentado en instituciones positivas, lo que implica que no solo restringe el
circulo de autores a sujetos especiales sino que requiere la infraccion de un deber positivo
asegurado institucionalmente. Bajo dicha premisa es que siempre serd necesario remitirnos a
una norma del sector donde el funcionario o servidor publico realiza sus funciones- una norma
extrapenal- para verificar si existe el deber especifico respecto a la administracion o custodia

de los fondos o caudales publicos.

Lo mismo ocurre en la Casacién 160-2014-ANCASH del Santa, en el caso seguido contra

César Alvarez Aguilar, ex presidente del Gobierno Regional de Ancash, del voto del Juez



Supremo Principe Trujillo, se observa que se ha arribado a una concepcién de competencia
organizativa que vincula al funcionario con deberes positivos por lo cual se debera analizar los
elementos particulares que forman parte de las especiales atribuciones institucionales que

posee.

Esta referencia a las especiales atribuciones institucionales permite argumentar lo siguiente
respecto a la postura de la Corte Suprema: 1) termina siempre por remitirnos a la identificacion
del deber en una norma extrapenal, ii) tiene que estar previsto como un deber especifico mas
que general, iii) no resuelve los problemas para la imputacion de superiores jerarquicos como

autores en el delito de peculado doloso.

Es por ello que, ante el desarrollo no uniforme y problematico presente en la jurisprudencia de
la Corte Suprema, una alternativa de solucion es desviar nuestro andlisis de la teoria de la
infraccion del deber y la identificacion del deber como especifico o general y estudiar otras
figuras existente como la autoria mediata por dominio de organizacion o la aplicacion de la

teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico.

En ese sentido, se busca dar respuesta a lo siguiente: ;la figura de la autoria mediata por
dominio de organizacion puede dar respuesta a la problematica presente al aplicar la teoria de
la infraccion de deber al imputar a los superiores jerarquicos o sera la teoria sobre la

vulnerabilidad del bien juridico la solucion més acorde a nuestro ordenamiento?

Correspondientemente, como hipdtesis central, se busca determinar que la teoria sobre la
vulnerabilidad del bien juridico es la més coherente para dar respuesta a los problemas
presentes, y no es posible aplicar la autoria mediata por dominio de organizacion, en tanto, su
fundamentacion en los casos concretos no resulta posible. Es por ello que, se propone plantear
que el sustento mas razonable para dar respuesta a la imputacion de superiores jerarquicos parte
por preguntarnos cudl es la posicion del sujeto respecto al bien juridico en el delito de peculado,

solo asi podremos dar respuesta a estos casos.



l. El delito de peculado doloso: elementos del tipo e infraccion de deber en el

ordenamiento juridico peruano.

En este capitulo se busca comprender los alcances del tipo penal del delito de peculado como
infraccion de deber en nuestro ordenamiento juridico. Para ello se desarrollara determinados
aspectos relevantes en relacion a este delito regulado en el Cédigo penal, posteriormente, se
detalla los alcances dogmaticos de los planteamientos presentes en la teoria de la infraccion de
deber, dado que conocer su contenido nos permitira entender los pronunciamientos de la Corte

Suprema respecto a su posicion como ultimo punto se abarcado en el presente capitulo.

I.1 Conociendo el delito de peculado en el ordenamiento juridico peruano.

Sin entrar a mayor detalle y con el proposito de conocer los alcances y regulacion del delito de
peculado en nuestro ordenamiento, dado que el finalidad de este trabajo se centra en el delito
de peculado como delito de infraccion de deber en la jurisprudencia peruana y no en analizar
todos los aspectos problemadticos vinculados al tipo penal, y en &nimos de no caer en un
desarrollo superfluo; me centraré en dos aspectos: primero, detallar como se encuentra
establecido el tipo penal y sus principales aspectos del tipo objetivo; segundo, la particularidad

respecto a la autoria y participacion en el delito de peculado.

Ahora bien, como primer aspecto respecto al tipo penal, partamos por remitirnos a la regulacion
establecida en el articulo 387 del Cddigo penal peruano, y conocer cudl es la tipificacion

prevista en la norma penal:
Articulo 387. Peculado doloso y culposo

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o
para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén
confiados por razén de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor

de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del

10



articulo 36, de cinco a veinte afios, y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa.

(..)

En relacion al tipo penal, es preciso iniciar por comprender su naturaleza y qué bien juridico
protege, este elemento ha sido y atin es discutido en la doctrina, entre quienes sostienen que el
bien juridico de este delito es el patrimonio estatal, o los deberes de lealtad y probidad del
funcionario, no obstante, también existe un sector que sefiala que se trata de un delito
pluriofensivo, por lo cual el bien juridico afectara tanto el patrimonio estatal como los deberes

de lealtad del funcionario o servidor publico.

Al respecto, es importante sefialar que en el Pert se asume la posicion de la pluriofensividad,
esto ha quedado expuesto en el Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116, el cual expresamente

sefala lo siguiente:

“Todo ello 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 Administracion Publica y b) evitar el abuso de poder del que se
halla facultado el funcionario o servidor publico que quebranta los deberes de

funcionales de lealtad y probidad. (Fundamento juridico 6)

Es importante, sefialar que comprender la proteccion de los bienes juridicos del delito de
peculado cobra relevancia cuando analicemos los elementos del tipo y su configuracion, dado
que el derecho penal, como menciona el profesor Roxin (2012), solo intervendra de manera

subsidiaria frente a la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos. !

' El profesor Roxin (2012) sefiala que “Llamamos bienes juridicos a aquellas realidades
imprescindibles para una vida en comun, pacifica y libre de las personas” (p. 5), y al ser el Derecho
penal el medio mas gravoso “(..Jdebe mas bien Unicamente intervenir alli donde los medios
estatales mas leves, como las sanciones juridico-civiles, las prohibiciones del Derecho publico, el
uso de sanciones administrativas u otras medidas politico-sociales no son suficientes para
garantizar la paz y la libertad” (Roxin, 2012, p.5).

11



Como otro elemento del tipo, se encuentra la descripcion de la tipicidad objetiva, y tal como
esta establecida en la propia norma, existen dos modalidades por las cuales se puede cometer
el delito de peculado, la primera de ellas es mediante apropiacion y la segunda es mediante
utilizacioén de los caudales o efectos de la administracion publica. Veamos qué aspectos las

diferencian.

En relacion a la apropiacion, el profesor Salinas (2016) menciona que “se configura el delito
de peculado por apropiacion cuando el agente se apodera, aduefia, atribuye, queda, apropia o
hace suyo los caudales o efectos del Estado que le han sido confiados por razén de su cargo
(...)” (p. 365). A su vez, como se sefala en el tipo, el beneficio puede recaer en el mismo

funcionario o en un tercero. 2

Respecto al peculado por utilizacion, el mismo profesor Salinas (2016) sefiala que “(...) se
configura cuando el agente usa, emplea aprovecha, disfruta o se beneficia de los caudales o
efectos publicos, sin el proposito de apoderarse del bien (...) sino simplemente de servirse del

bien publico en su propio beneficio o en beneficio de terceros(...)” (p. 366-367).

Continuando con el siguiente elemento del tipo penal, es decir, que la percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razdn de su cargo,en otras palabras, que exista
una relacion funcional. Sobre ello el profesor Rojas (2000) indica que “no cualquier
funcionario o servidor publico puede incurrir en delito de peculado” (p. 282), a su vez, lo que
continua sefialando el profesor Rojas (2001) es que el punto de partida como presupuesto
necesario es que existan deberes o atribuciones del cargo que vinculen al funcionario o servidor

publico frente a los bienes que se encuentran en posesion.

En ese sentido, si es que no existe la llamada vinculacion juridica (Rojas, 2001) no podra ser
imputado como autor del delito de peculado y lo que corresponde seria una imputacion por
hurto o apropiacion ilicita comin (p. 282). En esa misma linea, continua Rojas (2001) “la

posesion de los caudales o efectos de la que goza el funcionario o servidor debe basarse en el

2Para el profesor ROJAS (2000) “la apropiacién (...), supone que el sujeto activo de delito posee ya
consigo el bien o caudal del cual entra en disposicion personal contraviniendo sus deberes de funcién.
Apropiarse es hace suyo caudales o efectos que pertenecen al Estado apartandolo de la esfera de la
administracion publica(...)” (p. 285).

12



ambito de competencia del cargo, determinado o establecido en la ley o normas juridicas de

menor jeral | [al(reglamentos)” (p.282).

Por 1ultimo, como segundo punto importante, son las particularidades de la autoria y
participacion en el delito de peculado, lo cual tendra especial relevancia al analizar la teoria de
la infraccion de deber en relacidon a este delito, pero antes, de manera breve, es necesario
distinguir algunos conceptos, es decir, el de funcionario publico en los delitos contra la

administracion publica y el de los delitos especiales para comprender sus alcances.

Como senala el profesor Montoya (2015) “la calidad de funcionario publico no es accidental,
sino que su conducta es un elemento fundamental de la sancion penal de los delitos de
corrupcion” (p.38). En ese sentido, la concepcion de funcionario es de relevancia, no obstante,
dado que no alcanza para los fines de este articulo un desarrollo extenso del mismo, sobre su
contenido me remito a sefialar lo siguiente: 1) el articulo 425 del Codigo Penal establece una
lista de quienes son considerados funcionarios o servidores publicos; i1) La lista establecida en
el Codigo Penal no constituye una lista cerrada, dado que deja a la Constitucion y la ley regular
otros supuestos; iii) el término de funcionario publico en el derecho penal guarda autonomia

respecto de otras regulaciones, siendo mas amplia.

A su vez, dado que el concepto de funcionario publico requiere ser dotado de contenido,
debemos remitirnos a la doctrina e incluso otras regulaciones como las previstas en el ambito
internacional. A modo de resumen, el profesor Montoya (2015) sefiala lo siguiente respecto de
los elementos necesarios, siendo estos: “Incorporacion heterénoma a la funcion publica,

posibilidad efectiva de desempefiar el cargo publico.” (p.40).

Ahora bien, una vez desarrollado de manera breve el contenido y alcance de funcionario o
servidor publico como elemento esencial en los delitos de corrupcion de funcionarios, como el
peculado, es necesario remitirnos a la nocion de los delitos especiales. Asi sefiala el profesor
Montoya (2015) “el legislador ha decidido que en estos delitos de corrupcion tenga que
intervenir necesariamente, como autor, un funcionario publico. Esta caracter!stica es la que

convierte a los delitos contra la administracion publica en delitos especiales.” (p. 50)

Sobre la distincion, el profesor Abanto (2014) sefiala “(...), existen determinados delitos que la

doctrina (alemana) ha conocido tradicionalmente como delitos especiales(...) para distinguirlos
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de los “delitos comunes (...)” (p. 378-379). Esto quiere decir, que existe elementos que
diferencian ambos tipos de delitos, asi sefiala “mientras que en estos ultimos, cualquiera puede
ser autor del delito, en los primeros el circulo de autores esta circunscrito solamente a un grupo

de sujetos que reunen una cualidad exigida en el tipo penal (entranei).” (Abanto, 2014, p. 379)

Entonces, establecida esta distincion de los delitos especiales, la pregunta que surge es como
se imputa autoria y participacion en estos delitos cuando involucra a sujetos que poseen y a su
vez no la cualidad especial exigida, tradicionalmente existen dos grandes lineas dogmaticas, la

vinculada a la teoria del dominio del hecho y la teoria de la infraccion de deber.

Sin 4nimos de profundizar respecto a la teoria del dominio del hecho, dado que sobre ella existe
multiple literatura para revisar y sobrepasa los objetivos de este articulo, me remito sefalar que
esta teoria ha generado multiples escenarios al imputar autoria y participacion, el profesor
Abanto (2014) sefiala que* ha generado polémica(...) llevando a soluciones de lo mas dispares
que van desde la impunidad del extraen ( y en muchos casos también la del intraneus) hasta su

punibilidad como partucOe del hecho punible del intraneus (...)” (p.380).

Es en esta linea, que la teoria de la infraccion de deber surgi6 en un escenario donde existia
problematica para imputar autoria y participacion en los delitos especiales, principalmente
frente a caso que involucra a un sujeto no cualificado que obraba con dolo en la comision de
un delito. Sobre los principales alcances y desarrollo dogmatico de esta teoria me remito a

continuacion.

I.2 Principales planteamientos dogmaticos de la teoria de la infraccion de deber.

Partamos por tener en consideracion que la Corte Suprema ha sefialado que el delito de
peculado es un delito de infraccion de deber, sobre ello, entraremos a mayor detalle
posterioremente. En ese sentido, es fundamental conocer los alcances de esta teoria y su
desarrollo dogmatico. Al respecto abarcaremos dos postulados presentes tradicionalmente en

esta teoria: lo expuesto por el profesor Claus Roxin y el profesor Giinther Jakobs.
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[.2.1 La infraccion de deber para el profesor Claus Roxin.

Como punto de partida, inicio sefialando que bajo la postura funcionalista que defiende el
profesor Roxin (2012), indica que “el injusto penal debe derivarse de la funcion del Derecho
penal, por el contrario, la culpabilidad como categor(a del sistema debe derivarse del concreto
fin de la pena que se impone” (p. 4). En esa lnea “la funcion del Derecho penal reside en

asegurar a los ciudadanos una vida en comun pac fica y libre” (Roxin, 2012, p.4).

En esa linea, los bienes juridicos representan “aquellas realidades imprescindibles para una
vida en comun, pacfica y libre de las personas” (Roxin, 2012, p. 5). En ese sentido, garantizar
la proteccion de los bienes juridico es la funcion del derecho penal, no obstante, el derecho

penal no debe intervenir en todas las situaciones, sino solo frente a las mas graves.?

Corresponde ahora desarrollar cuales son los fundamentos presentes; al respecto, el profesor
Roxin (2000) sefiala que “(...) cabe ya establecer, a partir de los resultados obtenidos hasta
ahora, donde el concepto del dominio del hecho ya no puede ser adecuado para delimitar las
formas de intervencion (...)” (p. 369), siendo uno de los casos cuando “es evidente que no puede
atenderse al dominio alll’donde el propio legislador destaca a la persona del autor mediante

otros elementos de entre los intervinientes” (Roxin, 2000, p. 370).

Entonces, cabe preguntarse cudl seria el aspecto determinante para imputar autoria en un delito

de infraccion de deber, sobre ello el profesor Roxin (2000) senala lo siguiente:

“(...) el punto de vista determinante para la aut(] a en el ejemplo de partida se revela
que no es la condicion de funcionario ni tampoco la cualificacion abstracta como
director de la investigacion lo que convierte a un sujeto en autor: mas bien es el deber

especifico (que se deriva de tener encomendada una concreta materia juridica) (p. 386).

3 En esa misma linea, complementa el profesor Roxin (2012) que “para cumplir la misién de
proteger los bienes juridico penalmente protegidos debe prohibirse la creacién de riesgos no
permitidos para tales bienes e imputar al autor de la accion tipica la realizacion de tales riesgos
en un resultado lesivo para un bien juridico” (p. 6).
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En base a esta premisa, surge otra interrogante, la cual busca conocer a qué tipo de deberes se
hace referencia. Para dar respuesta, el profesor Roxin indica que “No se alude a aquel deber
surgido de la norma penal cuya vulneracion desencadena la sancién prevista en el tipo”,
entonces, cudl es el deber, sigue mencionando el jurista aleman “el elemento que para nosotros
decide sobre la autoria constituye una infraccidon de un deber extrapenal que no extiende

necesariamente a todos (...) pero es necesaria para la realizacion del tipo” (p.387).

En palabras de Roxin (2000) “seran deberes que estan antepuestos en el plano 16gico a la norma
y que, por lo general, se originan en otras ramas j[] dicas” (p. 387). Si bien bajo esta tesis se
menciona que se trata de deberes extrapenales que se ubican fuera del derecho penal, la
naturaleza del deber, tal como fue planteada, no fue desarrollada a mayor profundidad por el

profesor Roxin. 4

1.2.2 La infraccién de deber para el profesor Giinther Jakobs.

Habiendo abarcado lo expuesto por el profesor Roxin, estos no se quedaron estaticos sino que
sus fundamentos fueron posteriormente analizados por el profesor Jakobs, quien también
presento un gran aporte personal a la continuacion del desarrollo de la teoria de la infraccion
de deber, y parafraseando Sanchez-Vera (2002) lo que hace es llamar y profundizar las

realidades previas que hablaba Roxin como instituciones, como veremos mas adelante.

Entonces, como primer punto de este apartado corresponde desarrollar estos postulados
planteados por el profesor Jakobs, y por ello, asi como se detalld sobre los planteamientos del
profesor Roxin y su pensamiento dogmatico sobre el derecho penal, es necesario sefialar

también lo defendido por Jakobs respecto a la legitimacion del derecho penal y su funcion.

Asi como para el profesor Roxin, el derecho penal tiene como misidon proteger de manera
subsidiaria bienes j[| dicos, el profesor Jakobs (1997a) sefiala que “(...) el Derecho penal

obtiene su legitimacion material de su necesidad para garantizar la vigencia de las expectativas

4 Para mayor detalle de esta teoria ver el trabajo académico de Cardenas, K. P. La infraccién
de deber vs la vulnerabilidad del bien juridico en el delito de Peculado: Analisis del RN N°
615-2015-LIMA.

16



normativas esenciales” (p. 18). Por lo tanto el derecho penal cumplira un rol de estabilizacion

normativa dentro de la sociedad.

Ahora bien, lo sefialado no corresponde a toda la complejidad de su ideas, dado que el
desarrollo sobre los postulados dogmaticos del profesor Jakobs no pueden ser explicados en
cortas lineas, pero nuevamente, por criterios formales del trabajo, debo remitirme a mi objetivo

central, es decir, la figura de la infraccion de deber en el caso del delito de peculado.

Al respecto, para el profesor Jakobs, todas las personas se encuentran vinculadas a dos tipos de
competencias, una de organizacion y otras de caracter institucional, siendo estas ultimas la que

se vinculan a los delitos de infraccion de deber. Veamos este aspecto con mayor precision.

Sanchez-Vera (2002) sefiala que, tomando los postulados de Jakobs, “en la responsabilidad por
organizacion se imputan consecuencias de la propia organizacion; en la responsabilidad en
virtud de una institucidon, por su parte, existe responsabilidad como corolario de la previa

existencia de un mundo en comun entre el bien j[ dico y autor” (p.30).

Siguiendo estas premisas, surge la pregunta sobre qué tipo de responsabilidad se encuentra
presente en ambos tipos de competencias sefaladas, el profesor Caro John (2002) menciona
respecto a la competencia por organizacion que “(...) el primer fundamento de la
responsabilidad penal lo conforma la lesion de los deberes generales de actuacion, los mismos
que en la terminologia jakobsiana se conocen como deberes en virtud de competencia de
organizacion” (p. 4). Estos son deberes generales de actuaciones que le competen a todos los

miembros de la sociedad.

En relacion a la competencia institucional que forma parte de los delitos de infraccion de deber,
el profesor Caro John (2002) nuevamente sefiala que “Estos deberes, a diferencia de lo anterior,
no tienen que ver con la violaciéon de los limites generales de la libertad, sino con la
inobservancia de los 1imites trazados por un estatus especial” (p.5). En ese sentido, es el estatus

especial al que se inserta la persona el fundamento de la adquisicion de determinados deberes.

Dentro de la categoria que desarrolla el profesor Jakobs respecto a las instituciones, la
infraccion de deber estd vinculada a las instituciones positivas, pero qué vienen a ser estas

instituciones, el profesor Caro John (2002) menciona que estas son “las mismas que se
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configuran en los contactos de los ambitos de vida en una sociedad y posibilitan la creacion de
un mundo en comun entre el portador del deber y los bienes puestos bajo su esfera” (p.7),es as!

que:

Por esta razon la relacion entre personas vinculadas institucionalmente tiene un
contenido positivo, porque aqul el deber se dirige a un determinado obligado especial,
no para que simplemente «no dafie» los bienes de los demas, sino para que fomente y
mantenga seguros los bienes situados bajo su esfera juridica frente a las amenazas

ajenas de peligro o de lesion (Caro John, 2002, p. 8).

Entonces, si establecemos ciertas diferencias con el planteamiento de Roxin, el profesor Caro
John (2002) sefiala “en la lesion del deber radica para Jakobs el fundamento de la imputacion
jurldico-penal, a diferencia de Roxin, para quien la lesion del deber es s6lo un criterio que

determina la autor/d del hecho” (p. 6).’

Una vez expuesto ambos planteamientos, podemos observar que ambas tesis presentan
elementos diferenciadores, mientras que para el profesor Roxin el fundamento de los delitos
de infraccion de deber se basan en la infraccién de deberes extrapenales, que son una especie
de realidades previas que deben buscarse fuera del derecho penal; para el profesor Jakobs, estas

forman parte del status del sujeto frente a una institucion preexistente.

Hasta este punto se han expuesto dos planteamientos tradicionales presentes en la teoria de la
infraccion de deber, a las cuales nuestra Corte Suprema se ha adherido. Ha incorporado
elementos presentes en ambas tesis para resolver los casos de peculado doloso. En ese sentido,
corresponde ahora centrarnos en comprender cual es el desarrollo que ha tenido el Tribunal

Supremo respecto al delito de peculado como delito de infraccion de deber.

5 Para mayor detalle de esta teoria ver el trabajo académico de Cardenas, K. P. La infraccion
de deber vs la vulnerabilidad del bien juridico en el delito de Peculado: Analisis del RN N°
615-2015-LIMA.
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1.3 Conociendo los alcances y el desarrollo de la Corte Suprema respecto al delito de peculado

doloso como delito de infraccion de deber.

Parte de los problemas juridicos principales que han sido planteados en este articulo académico,
requiere el desarrollo de los principales pronunciamientos de la Corte Suprema sobre el delito
de peculado, fundamentalmente, respecto a la teoria de la infraccion de deber. En ese sentido,
en este apartado corresponde recoger las consideraciones arribadas por el Tribunal Supremo,
cabe mencionar que el andlisis de sus consecuencias, se hardn en el siguiente capitulo. Para
ello, parto por mencionar que considero que podemos distinguir 4 momentos claves que marcan

el desarrollo de la Corte Suprema respecto al peculado como delito de infraccién de deber.

El primer momento lo marca el Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116 que regula los elementos del
tipo; el segundo, se da mediante el Recurso de Nulidad 615-2015-LIMA que viene a reforzar
y complementar lo expuesto en el anterior Acuerdo Plenario; el tercero, la Casacion 160-2014-
ANCASH, en cuyos fundamentos de votos singulares se podra apreciar el cambio que presenta
al sustentar los deberes que estan vinculados; y finalmente, el Recurso de Nulidad 1940-2017-
ANCASH, que determina la posibilidad de sancionar a un alcalde por su relaciéon mediata con

los caudales.

Ahora bien, partamos por el conocido y estudiado Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116 del 30
de septiembre de 2005, bajo el cual se llego a precisar la definicion y estructura tipica del delito
de peculado previsto en el articulo 387 del Codigo Penal. En la decision adoptada, se acordod
establecer como parte de la doctrina legal nacional, los fundamentos presentes en los parrafos
6, 7y 8 del Acuerdo Plenario. Veamos lo que se precis6 en los dos primeros parrafos, dado que

el ultimo versa sobre la modalidad culposa, supuesto que no abarca este trabajo.

Enrelacion al fundamento juridico del punto 6, se llego a determinar expresamente lo siguiente:
Para la existencia del delito de peculado no es necesario que sobre los bienes que se le
haya confiado por razon de su cargo en cualquiera de las formas y que constituya 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
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posibilidad de libre disposicién que en virtud de la ley tiene el funcionario o servidor

publico; debe tener, por lo tanto, competencia material especifica. (Fundamento 6)

En relacion al parrafo 7, se establecio el contenido de los comportamientos tipicos previstos,
con el proposito que el derecho penal solo intervenga sobre hechos relevantes, por lo cual,
sefala que los dos comportamientos establecidos en la norma penal deben vincularse con los

siguientes elementos materiales:

a) Existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos. (...)
b) La percepcion no es mas que la accion de captar o recepcionar caudales o efectos de
procedencia diversas, pero siempre licita. (...)
La administracion, que implica las funciones activas de manejo y conduccion.
La custodia, que importa la tipica posesion que implica la proteccion, conservacion y
vigilancia debida (...)
c) Apropiacion y utilizacion
d) El destinatario: para si(...) para otros (...).

e) Caudales o efectos. (...) (Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116, fundamento 7)

Este Acuerdo Plenario, ademas de establecer la pluriofensividad del delito de peculado, nos
remite dos ideas claves, primero, la llamada disponibilidad juridica del sujeto respecto del bien,
la cual debe estar establecida o surgir de la ley. Ello quiere decir que debe estar prevista en una
norma que vincule al funcionario o servidor publico sobre la posibilidad de disponer de los

caudales o efectos.

Segundo, la percepcion o utilizacion como conductas tipicas deben encontrarse vinculadas a la
existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales o efectos. Esto implica
que debe mediar una norma que sefiale dentro de las funciones del sujeto activo la percepcion,

custodia o administracion del patrimonio del Estado.

Como siguiente caso de relevancia de andlisis, corresponde el desarrollo del Recurso de
Nulidad 615-2015-LIMA de fecha 16 de agosto de 2016, también conocido como “Diarios
Chicha”, sobre el cual verso el proceso penal seguido contra el ex presidente Alberto Fujimori
Fujimori, dado que se le imputd ser autor del delito de peculado doloso, por haber

presuntamente desviado fondos pertenecientes de las Fuerzas Armadas y el Ejército peruano
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bajo la modalidad de “gastos reservados” al Servicio de Inteligencia Nacional (SIN). El
proposito fue usarlo para comprar diversos titulares de diarios nacionales para favorecerlo en

su campana de reeleccion presidencial durante los afios de 1998 al 2000.

Este caso, de gran relevancia nacional, no solo estuvo vinculado a diversos hechos de
corrupcidn, sino que determind, desde mi opinion, una linea clara respecto a la interpretacion
del delito de peculado doloso como delito de infraccién de deber, ya que la Corte Suprema
expresamente sefiald que estamos frente a un delito especial de infraccion de deber

fundamentado en instituciones positivas.

Dentro de los argumentos centrales que se expone en este Recurso de Nulidad, se encuentra el

que explica la nocion del caracter especial y de infraccion de deber del peculado, como sigue:

En doctrina se ha establecido que el delito de peculado constituye un delito especial de
infraccion de deber fundamentado en instituciones positivas. Es delito especial porque
tipicamente restringe los contornos de la autor(a a determinados sujetos cualificados —
en este caso, de funcionario y servidores publicos-, pero, al mismo tiempo, se trata de
un delito de infraccion de deber porque el fundamento de la responsabilidad penal a
titulo de autor reside en el quebrantamiento de un deber positivo asegurado
institucionalmente. En este sentido, en esta clase de delito rige el principio de autor
unico, por el cual el quebrantamiento de un deber institucional, o de una competencia
institucional funcionarial concreta, se ha realizado mediante accion u omision, o bien
mediante aportes que desde un punto de vista factico pudieran admitir la posibilidad de
una graduacion y diferenciacion, pues el obligado especial responde siempre como
autor Unico de un delito de infraccion de deber, con independencia de la diferenciacion
fenomenologica de las clases de autor(a o participacion, que mas bien pertenecen a la
clasificacion de los delitos de dominio o de una competencia por organizacion. (Pagina

10)

A suvez, otro aspecto de especial relevancia, que es concordante y recoge del Acuerdo Plenario

4-2005/CJ-116/CJ-116, es lo relacionado a la vinculacion funcional. Expresamente sefiala que:

Larelacion funcional que posee el sujeto activo del delito de peculado con el patrimonio

publico es el elemento normativo nuclear que vincula la conducta del funcionario
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publico con el sentido de relevancia penal de la tipicidad del delito de peculado (pagina

11).

En otras palabras, esta premisa significa que el circulo de autores se ve incluso mas limitado,
es decir, la Corte Suprema indica que en virtud de la relacion funcional, solo podra ser autor
quien posea un vinculo funcional que lo relacione con el patrimonio del Estado respecto a

quienes posean los caudales o efectos publicos como parte de su cargo ya establecido.

No obstante, la Corte Suprema esclarece que esta posesion puede ser mediata o inmediata, dado
que el funcionario no requiere estar en posesion material directa del patrimonio, sino que es
suficiente que exista la disponibilidad juridica o funcional. Por ello, en concordancia con el
fundamento 6, ya sefalado, del Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116 menciona que “ es suficiente
que 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 (...)” (pagina 13).

Bajo estos considerandos, es que la Corte Suprema decide absolver al ex presidente Alberto
Fujimori Fujimori, en base a la premisa que no se logré demostrar la vinculacion funcional
“por razon de su cargo” respecto a la administracion o custodia de los caudales del SIN. En
este escenario sefiala el Tribunal Supremo que “Este componente normativo de la vinculacion
funcional tiene que ser verificado en el sector parcial social donde se desenvuelve la conducta
del autor por las normas que se regulan en dicho segmento (...) ROF, MOF, etc(..)” (pagina

20).

En consecuencia, el Recurso de Nulidad 615-2015-LIMA, nos establece 3 puntos elementales
sobre el delito de peculado como infraccion de deber: primero, es un delito de infraccion de
deber institucionalizado positivamente; segundo, basta la disponibilidad juridica sobre los
caudales o efectos, pero esta debe estar prevista en una norma que vincule al funcionario;
tercero, la norma a la que se debe acudir para verificar la vinculacion funcional es un norma

extrapenal del sector de competencia del funcionario o servidor publico.

Ahora bien, conocida las premisas que marcan el caso de los llamados “Diarios Chicha”, existe
otro momento clave en el desarrollo de la Corte Suprema, este es el caso que involucr6 al
entonces Gobernador Regional de Ancash, César Alvarez Aguilar, como presunto coautor del

delito de peculado por apropiacion.
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Dentro de los fundamentos expuestos por la Corte Suprema, principalmente me enfocaré en el
voto del Juez Supremo Principe Trujillo, dado que menciona que para el anélisis del delito de
peculado se presenta la existencia de una competencia organizativa que vincula determinados
deberes positivos al funcionario publico. Por ello, al resolver su voto declar6 fundado el recurso

de Casacion para el desarrollo de doctrina jurisprudencial por erronea interpretacion de la Ley.

Esta es la Casacion 160-2014-ANCASH-, respecto al voto del magistrado Principe Trujillo, de

fecha 2 de noviembre de 2016, expresamente sefiala lo siguiente:

Sobre lo antes referido, debemos recalcar que la actual posicion doctrinaria avala una
vision mas amplia en lo que concierne a la determinacion de categorias tipicas para la
identificacion de autores y participes en delitos de infraccion de deber. Asi, desde la la
creacion de las teorias explicativas de infraccion del deber, a fines del siglo veinte por
el profesor Claus Roxin, su evolucion a cargo del maestro Giinther Jakobs y su actual
discusion por los jurisconsultos Silva Sanchez y Sanchez- Vera Gomez- Trelles, se ha
podido arribar a una concepcion de competencia organizativa, a la que se encuentra
sujeto el funcionario o servidor publico y que lo coloca en un esfera de deberes positivos
(y ya no solo negativos) que debe cumplir, lo que conlleva al juzgador a la obligacion
de apreciar todas las atribuciones que estos sujetos cualificados tengan, ya no de modo
automatico sino que se debera analizar cada caso en concreto y sobre los distintos
elementos particulares que se encuentren vinculados con sus especiales atribuciones

institucionales(...) (Fundamento vigésimo octavo).

Esta Casacion nos permite observar que se presentan dos aspectos importantes; el primero, es
el vinculado a la visiéon amplia respecto a la categoria de autores y participes del delito de
peculado, bajo la competencia organizativa; segundo, el aspecto de verificar todas las

atribuciones de los sujetos activos, es decir, las atribuciones de caracter institucional.

Como Uultimo caso, que también representa un importante pronunciamiento de la Corte
Suprema, es el corresponde al Recurso de 1940-2017-ANCASH, de fecha 26 de septiembre de
2018, por el cual verso el proceso penal seguido contra Miguel Herrada Morales como autor

del delito peculado doloso en su condicion de alcalde de la Municipalidad distrital de Cholon.
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Respecto a su conducta como autor, el Tribunal Supremo sefialé lo siguiente en el fundamento

sexto:

SEXTO. Que, ahora bien, el alcalde, en principio, como méxima autoridad de la
Municipalidad, tiene mediatamente la disposicion funcional sobre los caudales publicos
—existencia de una relacion funcionarial sobre ellos—. A €l le corresponde, desde logicas
de administracién o gestion, dirigir y supervisar las actividades economicas de la
institucion edil, al punto que la disposicion de los bienes publicos para finalidades

determinadas requiere de su concurso directivo.

Este Recurso de Nulidad permite indicar que bajo el razonamiento de la Corte Suprema, los
funcionarios publicos, en este caso, superior jerarquico dentro de una Municipalidad, podra ser
autor del delito de peculado doloso, en tanto, recae en ¢l la disposicion funcional de manera
mediata de los caudales o efectos publicos de la institucion. Y ademas, desde logicas de gestion,
es decir, tiene la competencia de administrar, dirigir, entre otros, las actividades econdémicas

de la Municipalidad.

De esta manera, como expuse inicialmente se han desarrollado 4 pronunciamientos de la Corte
Suprema, que marcan momentos esenciales en el razonamiento de este Tribunal. He pretendido
destacar al final de cada fundamento los aspectos elementales de su contenido con el propésito

de facilitar el andlisis critico que corresponde en el siguiente capitulo.

1. ¢ Qué presupone la aplicacion de la teoria de la infraccion de deber respecto

al delito de peculado doloso en nuestro ordenamiento?

Este capitulo tiene como proposito, comprender la posicion del Tribunal Supremo y de esta
forma evidenciar los elementos problematicos que surgen con sus pronunciamientos, teniendo
como base el fundamentar que no existe un aspecto uniforme ni claramente fundamentado
respecto a la posicion adoptada y al contrario en estos 4 momentos claves en la jurisprudencia

nacional, se evidencia que genera dificultades para imputar este delito a superiores jerarquicos.
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II.1 Posiciéon de la Corte Suprema respecto al delito de peculado doloso como infraccion de

deber.

Como objetivo de este apartado se busca desarrollar cudles son los principales planteamientos
dogmaticos que giran en torno a la teoria de la infraccion de deber. Para ello, se tomara en
cuenta los 4 momentos claves en nuestra jurisprudencia que fueron expuestos, es decir, el
Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116/CJ-116, el Recurso de Nulidad 615-2015-LIMA, la Casacién
160-2014-ANCASH vy el Recurso de Nulidad 1940-2017-ANCASH

Asi, se abordaran los siguientes puntos: primero, qué planteamiento dogmatico se adhiere la
Corte Suprema en relacion a la teoria de la infraccion de deber y las consecuencia practicas; y
por ultimo, esbozar los elementos comunes o la falta de uniformidad que se presenta en el

desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema.

Partamos por el primer punto y preguntémonos qué planteamiento dogmatico sigue nuestra
Corte Suprema en relacion a la teoria de la infraccion de deber. Para ello nos remitiremos al
primer momento marcado por el Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116, el cual se limita a regular
los elementos del tipo de peculado pero no precisa la figura de la infraccion del deber y la
naturaleza de este. Sobre los otros elementos importantes que desarrolla este Acuerdo nos

remitiremos posteriormente.

Caso contrario, ocurre en el segundo momento, marcado por el Recurso de Nulidad 615-2015-
LIMA, sobre el cudl verso la imputacion penal seguida con el ex presidente Fujimori. El
desarrollo jurisprudencial nos permite concluir que nuestra Corte Suprema ha recogido
elementos de la tesis del profesor Giinther Jakobs como de Claus Roxin respecto a la infraccion

de deber, ejempliquemos sus fundamentos expuestos:

e “El delito peculado es un delito de infraccion de deber fundamentado en instituciones
positivas”, este fundamento nos remite a la tesis del profesor Jakobs, el cual sefiala “la
cualificacion especial del autor se basa en la existencia de una institucion, en la que se

encuentra inmerso el autor” (Sanchez-Vera, 2002, p. 41).
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e “El componente normativo de la vinculacién funcional tiene que ser verificado en el
sector parcial social donde se desenvuelve la conducta del autor por las normas que
regulan dicho segmento - ley de la materia, ROF, MOF, etc”. Esto nos remite a lo
expuesto por la tesis del profesor Roxin, que sefiala que el fundamento de estos delitos
estd en la infraccion de un deber, que debe ser corroborado fuera del derecho penal, es

decir, en normas extrapenales.

Ahora bien, dado que podemos observar aspectos de ambas tesis, ya sea que opinemos que
ambas se diferencian totalmente o se complementan, considero que no se contradicen del todo,
que si presentan aspectos que las distinguen pero que también generaran consecuencias

parecidas al momento de imputar los titulos autoria y participacion.

Al respecto, el profesor Sanchez- Vera sefala que ya sea desde la concepcion de Jakobs o
Roxin, se pueden observar dos consecuencias fundamentales de sus planteamientos que
terminaran afectando los &mbitos de intervencion delictiva, recordemos que el profesor
Sanchez- Vera (2002) precisa que a lo que Roxin llama realidades previas al catalogar los
delitos de infraccion de deber, Jakobs ha buscado precisarlas y las reconduce nombrandolas

como instituciones.

Veamos las consecuencias practicas que expone; el primero, tiene que ver que en los delitos de
infraccion de deber la autoria la constituye la lesion del deber, pero existe en este punto una
diferencia, Sdnchez- Vera menciona que ““ Sin embargo, en Jakobs, el criterio de la lesion del
deber ya no es solo una regla para determinar la autoria, sino que es, ademas y sobre todo,

fundamento esencial de la imputacion juridico-penal” (2002, p. 39).

Esto nos lleva a la consecuencia practica que es expuesta en el Recurso de Nulidad 615-2015-
LIMA, que establece que en estos tipos de delitos el sujeto siempre respondera como autor, en
tanto, infringe este deber especial. Por lo tanto, otras formas de autoria, como la autoria mediata

y coautoria no serian posibles, y asi termina rigiendo el principio de autoria tnica.
El segundo elemento que precisa Sdnchez- Vera es a la conclusion homogénea que llega tanto

Roxin como Jakobs en relacion a la omision. Al respecto, sefiala que “en los delitos de

infraccion de deber existe una equiparacion entre la lesion del deber por accion y aquella otra
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por omisioén” (2002, p. 39-40). En ese sentido, no importara si la conducta del autor es activa

u omisiva, sino que incumpla o no el deber al que se encuentra vinculado.

En este segundo momento clave podemos observar que nuestra Corte Suprema presenta
elementos de ambas tesis, y las consecuencias consecuencias practicas que genera su

aplicacion, complementando lo ya expuesto, puede resumirse en los siguientes apartados:

e La aplicacion de la teoria de la infraccion de deber como expone la Corte Suprema,
reduce no solo el circulo de autores al catalogarlo como un deber especial, sino que al
mencionar que son deberes que se encuentran asegurados positivamente, requiere que
a la vez se encuentre vinculado un deber de caracter especial que deba ser infringido.

e Al precisar que siempre debamos remitirnos a la norma del sector especifico donde se
desarrolla el autor, ya sea el ROF o MOF, conlleva a que siempre sea necesario recurrir
a una norma extrapenal que es infringida, y solo si se encuentra claramente establecida
como un deber del funcionario o servidor publico podria ser posible de imputarse el
delito de peculado.

e Sc restringe la posibilidad de imputar coautoria y autoria mediata, en tanto, al
catalogarse como un deber personalisimo, solo vincula al funcionario que tiene el
deber,y no puede ser conducido bajo los fundamentos de la coautoria o la presencia de
un autor mediato.

e Imposibilitaria que el funcionario superior jerarquico, que no posea el deber especifico
respecto a la custodia o administracion de los caudales publicos, pueda ser considerado
autor de peculado, pese a tener incidencia en la decision y control sobre la conducta

tipica del delito.

Habiendo analizado la tesis desarrollada por la Corte Suprema en base al Recurso de Nulidad
615-2015-LIMA y con ello las consecuencias practicas que genera, corresponde desarrollar el
tercer momento clave, es decir, la Casacion 160-2014-ANCASH-ANCASH y qué elementos
se exponen en sus fundamentos, para ello me remitiré particularmente al voto del Magistrado

Principe Trujillo el cual es como sigue:

Vigésimo octavo. Sobre lo antes referido, debemos recalcar que la actual posicion
doctrinaria avala una vision mas amplia en lo que concierne a la determinacion de

categorias tipicas para la identificacion de autores y participes en delitos de infraccion
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del deber, como lo es el tipo penal de peculado. Asi, desde la creacion de las teorias
explicativas de infraccion del deber, a finales del siglo veinte por el profesor Claus
Roxin*, su evolucion a cargo del maestro Giinther Jakobs® y su actual discusion por los
jurisconsultos Silva Sanchez® y Sanchez-Vera Gomez-Trelles’, se ha podido arribar a
una concepcion de competencia organizativa, a la que se encuentra sujeto el funcionario
o servidor publico y que lo coloca en una esfera de deberes positivos (y ya no solo
negativos) que debe cumplir, lo que conlleva al juzgador a la obligacion de apreciar
todas las atribuciones que estos sujetos cualificados tengan, ya no de un modo
automatico sino que se debera analizar cada caso en concreto y sobre los distintos
elementos particulares que se encuentren vinculados con sus especiales atribuciones
institucionales, lo que sin duda, para el presente caso, debe hacerse con una suficiente
valoracion factica y juridica que garantice una correcta decision jurisdiccional, que en
definitiva escapa a las competencias jurisdiccionales que se debate en la via de
excepcion de improcedencia de la accion; por lo que no debe ampararse la exclusion

del procesado ALVAREZ AGUILAR, a través del medio de defensa planteado.

Pues bien, este caso seguido contra el ex gobernador del Ancash, se encontré con la dificultad
de poder imputar autoria en el delito de peculado, dado que, el deber sobre el cual se construiria
la imputacion era general. Los correspondientes caudales del Proyecto Especial que vinculaba
al ex gobernador César alvarez, eran mas una relacion funcional genérica sobre dichos recursos

del proyecto.

No obstante, esto no puede ser considerado como argumento para dejar de sancionar a un
superior jerarquico e imposibilitar que pueda ser imputado como autor del delito de peculado.
En base a ello, el magistrado Principe Trujillo, en su voto singular expone argumentos que
deben ser analizados a mayores luces en base a las tesis dogmaticas que expone para

comprender si es que representa un alejamiento de la anterior jurisprudencia.

Para el Juez supremo, existe en la actualidad una corriente de discusion que proviene de la
evolucion de las tesis originarias de los profesores Claus Roxin y Giinther Jakobs, las cuales
encuentran entre sus exponentes a los jurisconsultos Silva Sdnchez y Sanchez-Vera Gémez-
Trelles, bajo el cual se construye el fundamento de la infraccion de deber desde una concepcion

de competencia organizativa.
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Esta competencia organizativa busca ser mds amplia a la expuesta por la teoria, lldmese
original, de la infraccion de deber, dado que expone que el funcionario o servidor publico se
encuentra en una esfera de deberes no solo negativos sino positivos de cumplimiento. No
obstante, a primera vista, esta afirmacion nos remite a la tesis del profesor Jakobs, quien habla
de la competencia institucional como deberes positivos que incluye acciones garantia y

fomento, y hasta ese momento parece que no se aparta de lo sefialado por la Corte Suprema.

Sin embargo, posiblemente como viene siendo expuesto por el Juez Supremo, busca abarcar
no la remisiéon de modo automadtico a los deberes especificos sino que implica que se deba
apreciar todas las atribuciones del sujeto cualificado tomando en cuenta los elementos del caso
concreto, y sobre todo, en base a sus especiales atribuciones institucionales en el cual se

encuentra involucrado el funcionario o servidor publico.

Si bien, lo que se pretende es que no se cierre la posibilidad de imputar autoria a un superior
jerarquico restringiendo a simples corroboraciones de deberes, al final, considero que las
consecuencias practicas también bajo estos fundamentos siempre nos remitirdn a buscar
deberes fuera del derecho penal, sin precisar la naturaleza de estos. Prueba de ello es que el
mencionar las especiales atribuciones institucionales, tiene el caracter de vincularlo a deberes

concretos presentes en una norma.

Por ultimo, en el cuarto momento, determinado por el Recurso de Nulidad 1940-2017-
ANCASH. En el mismo, no se llega a desarrollar el contenido de la infraccion de deber o la
naturaleza del deber, pero constituye un momento importante, en tanto, permite que se pueda
imputar al alcalde como méxima autoridad de la municipalidad. Se expone que tenia
mediatamente la disposiciéon funcional de los caudales publicos, pero como vemos no se

extiende a un mayor desarrollo sobre los deberes involucrados.

Finalmente, habiendo expuesto los principales elementos presentes en el desarrollo
jurisprudencial de la Corte Suprema en base a estos 4 momentos. Es posible concluir en este
apartado que en nuestra jurisprudencia ha venido existiendo cierta coherencia por vincular al
delito de peculado como delito de infraccion de deber y remitirse a deberes extrapenales. No
obstante, no sigue siendo tan uniforme cuando intenta responder a situaciones como la
imputacion a los superiores jerarquicos, al mencionar que se debe apreciar todas las

atribuciones del sujeto, lo cual, a primera vista, termina por extender este margen de deberes.
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A continuacion conviene remitirse al desarrollo de otros aspectos discutibles que se presentan
en el desarrollo del delito de peculado para la Corte Suprema que se encuentran vinculados a

la teoria de la infraccidn de deber.

I1.2 Aspectos discutibles presentes en el desarrollo de la Corte Suprema relacionados a la

infraccion de deber.

Continuando con el desarrollo, se presentan elementos juridicos centrales que forman parte del
contenido del delito de peculado que estan vinculados a la teoria de la infraccion de deber que
merecen ser expuestos. Para ello, al igual que en el anterior apartado nos centraremos en estos
4 momentos descritos: el Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116, el Recurso de Nulidad 615-2015-
LIMA, la Casacion 160-2014-ANCASH y el Recurso de Nulidad 1940-2017-ANCASH, para
ello nos centraremos en determinar lo que se establece sobre el vinculo funcional y la

disponibilidad juridica presente en el delito de peculado.

I1.2.1 El vinculo funcional y la disponibilidad juridica para la Corte Suprema.

Partamos por mencionar lo que se expone en la doctrina sobre el vinculo funcional. Al respecto,
el profesor Rojas (2000) sefiala que para que un funcionario o servidor publico sea considera
autor de peculado “Es presupuesto necesario de partida, para que opere el comportamiento
tipico (...) que los bienes se hallen en posesion del sujeto activo en virtud a los deberes y

atribuciones de su cargo” (p. 282).

Y en esta misma linea, como continua el profesor Rojas (2000) “la posesion de los caudales o
efectos de la que goza el funcionario o servidor debe basarse en el &mbito de competencia del
cargo, determinado o establecido en la ley o normas juridicas de menor jerarquia
(reglamentos)” (p.282), pudiendo ser esta posesion directa o indirecta, “bastando solamente la

facultad de disposicion j[] dica o disposicion funcional” (Rojas, 2000, 282).
Lo expuesto por el profesor Rojas, se comparte en el Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116, el cual

regula los elementos del tipo penal, y en relacion a este vinculo funcional sefhala expresamente

que:
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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 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 por lo tanto tener competencia funcional especifica (fundamento 6).

Este fundamento es recogido y enfatizado en el Recurso de Nulidad 615-2015-LIMA, dado que
cita los elementos que son desarrollado en dicho Acuerdo Plenario. En vinculacion a la relacion
funcional entre el sujeto activo con el patrimonio estatal, expone que es el elemento normativo
nuclear y sirve para restringir y limitar el circulos de autores aquellos que posean este vinculo

en relacion a su cargo.

En tal sentido, respecto a la existencia de una relacion funcional “por razoén de su cargo”,

expresamente se sefiala en el fundamento 2.1.1.2, lo siguiente:

(...)Prima facie debemos mencionar que no todo funcionario publico - por su sola
condicion- podra ser sujeto activo del delito de peculado. El tipo normativo de peculado
hace referencia claramente a un funcionario no in abstracto, sino contextualizado a un
segmento concreto de la funcidon publica “por razén de su cargo”; es decir, para que
opere el comportamiento tipico de apropiarse o utilizar, los bienes (caudales o efectos)
objeto del delito deben encontrarse en posesion (mediata o inmediata) del sujeto activo
y ello en virtud a los deberes o atribucion del cargo que ostenta al interior de la

administracion estatal. (Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116)

Continuando en esa misma linea, el Recurso de Nulidad 1940-2017-ANCASH menciona que
la disposicion funcional puede ser mediata, principalmente cuando estamos frente al caso de

un alcalde como autoridad méaxima de la entidad:

SEXTO. Que, ahora bien, el alcalde, en principio, como maxima autoridad de la
Municipalidad, tiene mediatamente la disposicion funcional sobre los caudales publicos
—existencia de una relacion funcionarial sobre ellos—. A ¢él le corresponde, desde 16gicas

de administracion o gestion, dirigir y supervisar las actividades econémicas de la
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institucion edil, al punto que la disposicion de los bienes publicos para finalidades

determinadas requiere de su concurso directivo.

Mediante este Recurso de nulidad se posibilita la imputacion a un alcalde, en tanto, tiene la
posicion de manera mediata de los bienes publicos de la entidad; sin embargo, como
observamos del fundamento sexto, la Corte Suprema sefiala que tiene esta disposicion
funcional considerando las logicas de administracion o gestion que lo facultan en la direccion

y supervision de sus actividades econdmicas.

Desde mi consideracion, no me termina de convencer a qué exactamente extiende este vinculo,
si bien emplea la l6gica de la administracion, me parece que es un término un tanto indefinido,
que sera puesto a consideracion del juzgador cada vez que analice un caso, por un lado, quiero
intuir que busca basarse mas en la realidad que en la norma extrapenal especifica pero ain

considero que falta mayor detalle.

I1.2.2 La remisidn a una norma extrapenal en el delito de peculado doloso.

Hemos expuesto hasta ahora que cuando estamos frente al delito de peculado, nos encontramos
frente a un delito de infraccion de deber cuyo fundamento siempre nos remitird a una norma
fuera del derecho penal, lo cudl servird para corroborar el vinculo funcional que debe existir

entre el sujeto activo y los bienes publicos, lo cuales pueden encontrarse en posesion mediata.

En lineas anteriores hemos sefialado que el momento marcado por el Recurso de Nulidad 615-
2015-LIMA es el que nos conduce siempre a buscar en la norma administrativa, ya sea en el
MOF o ROF, el deber especifico que es vulnerado por el funcionario o servidor publico, lo cual

termina por establecer como siempre este elemento necesario para imputar autoria.

A su vez, vimos que posteriormente, en el caso del ex gobernador de Ancash, César Avarez,
cuando se intentd dar respuesta al caso en particular existi6 un problematica para poder imputar
el delito de peculado doloso, en tanto, se mencionaba que el deber que se le estaba imputando

era un deber general que no puede ser fundamento para la autoria.

Veamos a profundidad un poco mas el caso para entender su peculiaridad. La imputacioén en

este caso versa en tomo a la apropiacion de caudales del Estado, se le imputa que en su
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condicién de funcionario de méxima jerarquia del Gobierno Regional de Ancash y como
presidente del Proyecto Especial Chinecas, durante su participacion en dicho proyecto realizé

las conductas previstas en el tipo penal de peculado.

Al respecto, la defensa de César Alvarez, sefiala en el fundamento vigésimo quinto que “no
cuenta con facultades especiales para ser responsable del patrimonio del Gobierno Regional de
Ancash por la obra del Proyecto Especial Chinecas; por lo que resultaria de automatica
aplicacion su exclusion como sujeto activo de la accion tlpica”. Estas facultades especiales

como se expone conlleva que se encuentre una norma extrapenal especifica de vinculacion.

Entonces, hasta ese momento, se presenta la disyuntiva si es que existe una norma extrapenal
que lo vincule con los caudales del Proyecto Especial, tomando en cuenta que el vinculo
funcional en este delito, requiere, como ha sido desarrollado por la Corte Suprema que exista

una atribucion especial respecto de caudales o efectos del Estado.

En ese sentido, dentro de los multiples fundamentos expuestos por los magistrados, el
fundamento de voto singular del Juez supremo Principe Trujillo, busca dar una solucion a la
problematica, sefialando que actualmente existe una orientacion hacia una concepcion de

competencia organizativa que vincula al funcionario publico con deberes positivos.

Por tales razones, se debe apreciar todas las atribuciones que vinculan a los sujetos cualificados,
y de esta forma, tomar cada caso en concreto y evaluar lo determinados elementos propios que
se encuentran vinculados. Hasta ese momento, nos presenta la idea que quizas la realidad sea
mas importante que la mera remision a una norma extrapenal, pero continta sefialando que este

vinculo debe responderse frente a sus especiales atribuciones institucionales.

Es por ello que, y al no exponerse de manera clara dentro de la jurisprudencia de la Corte
Suprema, no ha existido un intento de profundizar un poco mas sobre la naturaleza de esos
deberes presentes en el delito de peculado, por lo que al sefalarse siempre ver las atribuciones
institucionales, considero que nuevamente tendriamos que seguir remitiéndonos a encontrar

una norma extrapenal para poner sancionar este delito y siempre serian especificas.

Si bien en determinados casos se podra hacer una subsuncion sencilla y sera claro que le

compete al funcionario o servidor publico dicha atribucion sobre los bienes publicos. Como
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vimos, cuando estemos frente a superiores jerarquicos, nos enfrentaremos a un escenario mas
complicado, en tanto, no siempre les correspondera administrar los fondos publicos de una
entidad, y la impunidad no puede ser salida, sino encontrar coherencia en el sistema o pensar

en otros elementos criticos para dar respuesta.

I1.2.3 El problemaético caso de los superiores jerarquicos en el delito de peculado.

Como se ha desarrollado hasta ahora, el analizar el delito de peculado bajo la 6ptica de la teoria
de la infraccion de deber, que requiera remitirse a una norma extrapenal que vincule al
funcionario, genera que se presenten consecuencias practicas al momento de imputar autoria,
siendo el caso de de los superiores jerarquicos un escenario problematico, dado que no suelen
tener dentro dentro de sus atribuciones especificas la custodia de determinados caudales

publicos.

Como suele ocurrir en las entidades de la administracion publica, existe una division de
funciones que se encuentran organizadas bajo las normas administrativas respectivas, ya sea el
Reglamento o Manual de organizacion de funciones. En ese sentido, la custodia o
administracion de determinados fondos publicos serdn de competencia de un funcionario

publico de menor jerarquia.

Como se expuso del caso César Alvarez, se alegaba que no tenia vinculacion funcional respecto
de los bienes del Proyecto Especial que se desarrollaba en la region, pese a que este era la
autoridad maxima sobre el mismo, lo mismo ocurri6 en el caso relacionado a Alberto Fujimori
que hemos expuesto, dado que la Corte Suprema decidi6 absolverlo, ya que no tenia dentro sus
funciones el deber de administrar los caudales del SIN, y viendo en el ROF le correspondia al

jefe de administracion del SIN.

Casos como los sefialados se repiten cuando estamos frente a superiores jerarquicos, lo que nos
permite cuestionar que en muchos escenarios el funcionario en la realidad pudo tener la
decision de ejercer acciones sobre los mismos (caudales o efectos) y por lo tanto afectar de la
misma forma sobre el bien juridico que protege dicho delito. Por ello, considero que esta no

debe ser la salida al momento de imputar el delito de peculado.
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I11.  Laproblematica que genera la aplicacion de la teoria de la infraccion de deber

al sancionar a los superiores jerarquicos.

En los dos primeros capitulos se han expuesto los principales elementos del tipo y la dogmatica
presente respecto a la teoria de la infraccion de deber para luego analizar los 4 momentos claves
de la jurisprudencia desarrollada por nuestra Corte Suprema. Una vez comprendido los
principales aspectos vinculados al delito, corresponde ahora analizar la problematica expuesta

en torno a los superiores jerdrquicos y proponer una alternativa de solucion.

Recapitulemos brevemente el escenario, dado que como vimos, la jurisprudencia se ha
mantenido uniforme al catalogar al delito de peculado como un delito de infraccion de deber,
no obstante, no ha sido totalmente clara y uniforme al precisar el contenido y extension de los
deberes que se encuentran involucrados, sobre todo cuando nos remitimos al deber presente en

una norma extrapenal.

Por un lado, el Recurso de Nulidad 615-2015-LIMA es enfatico al mencionar que debemos
recurrir a la norma del sector especifico donde se desenvuelve el funcionario publico y solo si
se existe esa norma particular podréd imputarse el delito de peculado como autor. Por otro lado,
la Casacion 160-2014-ANCASH bajo los fundamentos del voto del magistrado Principe
Trujillo sefiala que se vinculan deberes positivos y se debe analizar las especiales atribuciones
institucionales. Y finalmente, el Recurso de Nulidad 1940-2017- ANCASH menciona que un

alcalde tiene mediatamente la disposicion de los caudales publicos.

Todo lo anterior, hace que nuevamente debamos remitimos a normas extrapenales y surge el
problema cuando vemos a un superior jerarquicos que no tiene un deber especifico que lo
vincule, entonces, surge interrogante ;qué pasa si este funcionario tiene la decision politica
para ejercer actos como los de administracion y custodia y decide utilizar o apropiarse de los

caudales de la entidad?.

II1.1 Una primera alternativa: La autoria mediata por dominio de organizacion.

Corresponde ahora, como primera propuesta de desarrollo, evaluar si es posible aplicar la teoria

de la autoria mediata por dominio de organizacion para dar respuesta a los casos de peculado
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que involucran a los superiores jerarquicos, para ello, en este apartado abarcaremos lo
siguiente: primero, comprender la nocién de esta teoria; segundo, sefialar sus elementos; y

finalmente, analizar si es posible aplicarse en el caso propuesto.

La teoria de la autoria mediata fue inicialmente desarrollada por el profesor Roxin, y como
bien sefiala el profesor Pariona (2010) “(...)Sobre la base del criterio del dominio del hecho,
elabor6 una tesis que permitiria imputar responsabilidad penal a titulo de autores a aquéllos
que sin ejecutar los hechos directamente se limitaban a dar 6rdenes para su comision” (p.234).
Mediante ello, se buscaba posibilitar imputar a aquel que ejercia 6rdenes sobre un sujeto con

responsabilidad.

Bajo esa misma linea, para comprender la nocion de esta teoria tenemos que remitirnos a lo
que el profesor Claus Roxin (2000), inicia preguntandose, bajo el cual se plantea lo siguiente,
“;,como es posible fundamentar entonces la autl] @ mediata del que da las érdenes si no
concurren coaccion y error?” (p. 271). En ese caso, se tiene que observar, en sus palabras “(...)

el mecanismo de funcionamiento del aparato en el marco del que se acttia” (p.272).

Si bien esta teoria como sefiala el profesor Pariona fue posteriormente desarrollada por el
profesor Aleman e incluso se amplio, se pueden observar la presencia de 4 elementos para que

se configure:

(...) debe presentarse, en primer Ilugar, <<un poder de mando sobre Ila
organizacion>>(...). En segundo lugar, la organizacion del cual se sirve el hombre de
atras debe encontrarse <<al margen del Derecho>> (...). En tercer lugar, en la
organizacion en concreto debe existir la posibilidad de reemplazar al autor inmediato,
es decir, debe concurrir la <<fungibilidad>> del ejecutor (...). Finalmente, como cuarto
elemento, que ha sido desarrollado en sus ultimos trabajos trabajos sobre el tema, Roxin
considera que debe concurrir una <<alta disposicion al hecho del ejecutor>> (Pariona,

2010, p. 234-235).

Bajo estos presupuestos, el profesor Roxin (2000) desarrolla cada uno de ellos y sefiala respecto
al poder de mando que, “que quien es empleado en un maquinaria organizativa en cualquier
lugar, de una manera tal que puede impartir 6rdenes a subordinados, es autor mediato en virtud
del dominio de la voluntad que le corresponde si utiliza sus competencias para que cometan

acciones punibles” (p.275).
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Por otro lado, respecto a la fungibilidad del ejecutor, seiala que se produce cuando existe una
voluntad cambiable, indica que “el ejecutor, si bien no puede ser desbancado de su dominio de
la accidn, sin embargo es al mismo tiempo un engranaje -sustituible en cualquier momento- en

la maquinaria del poder (....)” (p. 272-273).

Continuando, en relacion al tercer elemento, alta disposicion al hecho, esta se vincula a la
disposicion elevada que tiene el ejecutor del hecho; y finalmente, el actuar al margen del
derecho, el profesor Roxin (2000) sefiala que “de la estructura del dominio de la organizacién
se deduce que éste solo puede existir alli donde la estructura en su conjunto se encuentra al

margen del ordenamiento juridico” (p. 276-277).

Ahora bien, en nuestro ordenamiento nacional, el caso emblematico donde se puso en
aplicacion esta teoria, es el proceso penal que conden6 al ex Presidente Alberto Fujimori por
los hechos ocurridos en Barrios Altos y la Cantuta. En esta Sentencia, la Corte Suprema sefiald
que la autoria mediata por organizacion requiere la presencia de presupuestos y requisitos
funcionales, estos son “(...)i) el poder de mando, ii) la desvinculacion de la organizacion del
ordenamiento juridico, ii1) la fungibilidad del ejecutor inmediato y iv) la elevada disposicion

del ejecutor hacia el hecho” (Pariona, 2010, p. 249).

Este caso resulta de especial relevancia en tanto marca el primer momento que reconoce esta
tel] al'y como menciona el profesor Pariona (2010) “la asuncion de la teoria de la autoria
mediata por organizacion hecha por la Corte Suprema es un paso importante en el desarrollo
de nuestra doctrina jurisprudencial y consolida esta forma de aut(| al en nuestro medio” (p.

241).

No obstante, esta teoria y la fundamentacion realizada respecto de sus requisitos ha sido objeto
de criticas. Principalmente frente al nivel subjetivo de fungibilidad catalogado por la Corte
Suprema , el profesor Pariano (2010) menciona que “se menciona que la fungibilidad ha sido
entendida, generalmente, como la caracteristica del ejecutor de poder ser intercambiado o
sustituido por el nivel estratégico superior en la operativizacion y realizacion de su designio

delictuoso “(p. 244).

Sin embargo, este elemento no debe ser entendido de esta manera dado que realmente no
representa un nivel subjetivo, es mas bien un presupuesto objetivo (Pariona, 2010). Y en
realidad “(...)no es un elemento interno, un estado de la mente humana o de la psiquis del

hombre, como lo podrian ser el dolo o algunas formas de tendencias internas criminales
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(animus). La fungibilidad es reemplazabilidad, posibilidad de cambio de ejecutores” (Pariona,

2010, p. 245).

A su vez, cuestiona el profesor Pariona, no puede admitirse que la fungibilidad sea un
presupuesto central de la autoria mediata por organizacion, lo cual en sus palabras es realmente
criticable, ya que en el campo de la criminalidad internacional se pueden observar casos donde
no existe fungibilidad, dado que, en determinadas organizaciones criminales, los sujetos
cumplen funciones especializadas que hace que no sean facilmente reemplazables. Por ello,

este no puede ser motivo para sefialar que no exista el aparato organizado de poder.

Por otro lado, el siguiente aspecto criticable, es el cuarto requisito, la elevada disposicion al
hecho del ejecutor, y que bajo lo expuesto por el Tribunal Supremo en dicha Sentencia también
tendria un nivel subjetivo y a su vez constituye un aspecto central para sostener la teoria.
Nuevamente, ello no realmente es asl,lel profesor Pariona (2010) agrega que “Es posible, pues
la existencia de casos donde esta «disposicion al hecho criminal» del ejecutor no se presenta y

pese a ello se puede observar un dominio real del hombre de atras” (p.2469.

Entonces, una vez comprendida esta figura y sus principales criticas, como tercer punto
intentemos llevar estos fundamentos a casos que involucran a funcionarios jerarquicos que
actian con poder de mando frente a otros funcionarios de menor jerarquia, y sobre esa base,
debemos analizar si es posible que se puedan cumplir todos los elementos. Tomando en cuenta
que ademas la teoria fue inicialmente planteada para resolver los casos de crimenes de lesa
humanidad donde existia un aparato de poder organizado que funcionaba como una maquina

de comision de conductas punibles.

Para ejemplificar y llevar a la practica el conenido expuesto, analizaremos en el tiltimo apartado
determinados casos que han sido desarrolados para comprender si es posible su aplicacion y
qué problematicas genera. No obstante, antes de ello, pasemos a detallar el contenido de la

segunda alternaiva que también se estudia en este trabajo académico.
III.2 Una segunda alternativa: la teoria sobre la vulnerabilidad al bien juridico para dar
respuesta a los casos de peculado doloso cometido por superiores jerarquicos.

En este apartado, corresponde analizar la segunda alternativa que busca ser de utilidad para el
desarrollo de estos casos, hago referencia a la teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico,

desarrollada por el profesor Bernd Schiinemann.
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Partamos por exponer en palabras de Gomez (2014), la critica que el profesor Schiinemann

realiza al fundamento de los delitos de infraccion de deber, sefala que:

“la limitacion de la autorla que tel| [allugar en delitos especiales como los delitos
contra la funcién publica (...) no podria ser explicada con la simple referencia a la
infraccion de un especial deber juridico extrapenal. En su opinion, se trataria,
precisamente, de profundizar mas en la materializacion del criterio de imputacion
preguntandose por las necesidades politico- criminales que habrian determinado al

legislador a la elaboracion de un delito de deber, y que subyaceria al concepto, todavia

formal, de deber (p.327).

Este es el primer aspecto importante que inicialmente presenta esta teoria, dado que
preguntarnos por las necesidades politico criminales, y remitirnos a la realidad mas que a una
remision extrapenal y su infraccion, considero son mas acordes a la proteccion de bienes

juridicos que se regula en nuestro ordenamiento.

El profesor Schiinemann (2018) es critico de la fundamentacion del hecho punible a través de
la infraccion de una norma, dado que en sus palabras esta resulta circular, sefiala que “ ya que
no se puede indicar ningun criterio mediante el cual diferenciar las normas prohibitivas penales
de las otras miles y miles de normas prohibitivas. Este criterio debe derivarse del fin del

derecho penal, es decir, determinarse de manera funcional” (p. 100).

Para Schiinemann (2018) “el derecho penal (...) debe, por lo tanto, dirigir sus normas
prohibitivas prioritariamente a aquellas personas que ejercen el dominio decisivo sobre el
proceso causal dafioso” (101) y podrd manifestarse mediante 2 vertientes “ (...)como dominio
de vigilancia o supervision de una fuente de peligro, y como dominio de proteccion sobre el

bien jur(dico vulnerable y puesto en peligro (...)” (p.101).

En ese sentido “La lesion o infraccion de deberes institucionales no puede, por lo tanto,
fundamentar como regla general ninglin injusto penal” (Schiinemann, 2018, p. 103). A su vez
el profesor aleman consecuente con su critica menciona dos aspectos que la teoria de la

infraccion de deber no ha logrado solucionar:

a) El primero es la necesaria diferenciacion entre deberes internos y externos de una

institucion, como puede explicarse con el ejemplo de la corrupcion.
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e b) El segundo punto de vista que no ha tenido lo bastante en cuenta la teor(a general
de los delitos de infraccion de deber es que la lesion individual de un deber
institucional no perjudica todav/a a la institucion en su conjunto (Schiinemann,

2018, p. 104).

Como parte de estas criticas, para el profesor Schiinemann (2006) “ las normas del Derecho
penal con amenaza de pena deben dirigirse, en interés de esta finalidad, a aquellas personas
que toman la decision determinante sobre la cuestion de la lesion al bien j[1 dico” (p. 291). Y
seran los delitos especiales, como el delito de peculado un escenario donde “debe reconocerse
también en los delitos especiales que la responsabilidad penal tampoco puede vincularse aqui

con la infraccion de un deber especial extrapenal como tal” ( Schiinemann, 2006, p. 292).

En consecuencia, para Schiinemann (2006) “el tipo penal que utiliza el concepto de status
reduce el il(cito material orientado a la proteccion del bien jur(dico” (p. 293). Y es por ello que
“(...) al menos gran parte de los delitos especiales se trata de lo que he denominado delitos

especiales de garant/a” (Schiinemann, 2006, p. 293).

Para fundamentar los deberes especiales de garant(d, el profesor aleman sefiala que “la posicion
de autor consiste en una posicion de garante penal. Ya conforme a las reglas generales, todo
aquel que asume de modo factico la relaciéon de dominio se coloca en posicion de garante”

(Schiinemann, 2006, p. 293).

Ahora bien, remitiéndonos a la situacion de los funcionarios jerarquicos en el delito de
peculado, se ha sefialado que en muchos casos estos no presentan el deber especifico que los
vincula con la administracion o custodia del patrimonio de la entidad, y que usualmente se
encuentra en &mbito de un funcionario de menor jerarquia, pese a que muchas veces el superior

tienen incidencia en la decision sobre los mismos.

Esto nos obliga a observar que existe una especie de dicotomia presente entre la decision
politica que tiene el funcionario frente a la decision funcional, y que debe tomarse en cuenta al
resolver estos casos para poder imputar autoria en el delito de peculado. Lo expuesto
definitivamente requiere que nos centremos en el analisis de las consecuencias presentes en el

desarrollo jurisprudencial.

Como se pudo desarrollar en el caso del ex presidente Alberto Fujimori, la Corte Suprema
decidio absolver al encausado al no existir un deber especifico que lo vinculara con los fondos

del SIN, pero surge la pregunta, ;acaso no es posible que el Presidente de la Republica, el
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maximo jefe del Estado, pueda tener incidencia y decision politica para poder poder apropiarse

o utilizar los caudales de una institucion como el SIN?.

Si bien, dar respuesta al caso concreto requerird un analisis también probatorio y de los hechos
ocurridos en el caso, si se presentan elementos que determinen las acciones de una expuesta
decision politica, definitivamente, podria existir y presentarse el caso donde se presente esta

decision proveniente de la méxima autoridad.

Cerrar el andlisis a una mera remision normativa, sin analizar la realidad concreta y sobre todo
el poder politico que ejerce un funcionario que presenta mayor rango jerarquico, seria obviar
que este poder existe, y que se manifiesta de manera constante en las relaciones al interior del
Estado. En ese sentido, una teoria como la de la infraccion del deber no podra ser apropiada

para resolver estos casos.

Al contrario, la teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico, que plantea analizar la realidad
concreta y los hechos, puede llevarnos también a comprender y buscar los elementos en el caso
donde se manifieste esta decision politica que acompana al sujeto cuando se encuentra en la
posibilidad de vulnerar el bien juridico. La posicion de garante del sujeto que plantea esta teoria
representa un aspecto mas acorde a la proteccion de bien juridico pero también a las realidades

de las entidades publicas.

Con esto, no pretende argumentar incluir un concepto indeterminado ni mucho menos proponer
que el funcionario jerarquico deba responder por absolutamente todo lo que realicen sus
funcionarios, al contrario, lo que sefalo es que no podemos obviar la existencia de esta
dicotomia con las decisiones funcionales que estan establecidas o no en la norma frente a lo

que ocurre en los hechos concretos.

I11.3 Un cambio de mirada: el dificil camino de la teoria de la infraccion de deber y la necesaria

buisqueda de un replanteamiento critico.

Hasta ahora hemos expuesto los fundamentos presentes en la teoria de la infraccion de deber y
el contenido de dos tesis importantes, la autoria mediata por dominio de organizacion y la teoria
sobre la vulnerabilidad del bien juridico. En este ultimo apartado, se presentaran las razones

por las cudles esta tltima teoria seria la salida a la problematica planteada.

Para ello, se desarrollard lo siguiente: primero, recapitular la problematica vinculada a los

superiores jerarquicos; segundo, analizar los aspectos de la teoria por autoria mediata por
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dominio de organizacién frente a tres casos anterioremente sefialados; tercero, desarrollar la
teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico y analizar su posibilidad de aplicacion; y

finalmente, detallar los argumentos a favor de esta teoria.

Partamos por recapitular la problematica que presenta la aplicacion de la teoria de la infraccion
de deber para sancionar a superiores jerarquicos. Como sefialamos, tendriamos que remitirnos
a una norma del sector especifico que vincule al funcionario o servidor publico, es decir,
recurrir a una norma extrapenal. Un ejemplo claro de ello es el caso ya comentado del ex

Presidente Alberto Fujimori por la compra de titulares de diarios nacionales “Diarios Chicha”.

Como vimos se absolivid al ex Presidente dado que no poseia relacion funcional sobre la
administracion o custodia de los caudales del SIN. Es importante mencionar que la Fiscalia
baso su imputacion en el articulo 118, inciso 17 de la Constitucion Politica, el cual sefiala que
“Articulo 118.- Atribuciones del Presidente de la Republica Corresponde al Presidente de la

Republica: 17. Administrar la hacienda ptblica.”

Esta argumentacion fue contradecida por la Corte Suprema, quien sefalo que dicha atribucion

es de caracter politica y representativa, al respecto, expresamente expuso lo siguiente:

En el presente caso, si bien el inciso 17 del articulo 118 de la Constitucion Politica del
Estado, establece como una atribucion del Presidente de la Republica el “administrar la
Hacienda Publica”; sin embargo, ésta se trata de un atribucion genérica de naturaleza

politica y representativa”. (R.N N°615-2015, p. 21)

De este caso podemos observar que el incurrir siempre en la biisqueda de un deber especifico
que imputar generara que no siempre encontremos uno relacionado a un superior jerarquico.
En este caso, la Fiscalia se bas6 en un deber considerado de caracter politico y basicamente
general, en tanto, seria imposible que al Presidente de la Republica se le asigne especificamente

el deber de administrar, custodiar todos los fondos estatales.

No obstante, en el caso comentado, pudo ocurrir en la realidad que el Presidente de la Repulica,
como maxima autoridad del Estado, pueda apropiarse o utilizar los caudales de determinada
entidad sobre la cual ejerce decision politica. Resulta altalmente posible que dado el alto cargo
de representacion a nivel nacional, este ejerza un rol fuerte al momento de la toma de multiples

decisiones.
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Es por ello que argumentar que un alto funcionario no presenta ningun tipo de poder o decision
politica que se relacione con la disposicion de determinados caudales publicos, resulta muy
criticable, en tanto la cercania y posibilidad de afectacion sobre el bien juridico, tomando en

cuenta los elementos concretos del caso se pueden manifestar en la realidad.

Por tales razones, tal y como se encuentra desarrollado en nuestro ordenamiento, la teoria de la
infraccion de deber presenta un dificil camino de aplicacion considerando los casos donde no
se encontrara un deber especifico que involucre al funcionario publico, superior jerarquico.
Esto nos lleva a que re pensar y evaluar nuevas alternativas, las cuales fueron expuestas en

apartados anteriores.

Continuando con el segundo punto, respecto a la primera teoria evaluada, la autoria mediata
por dominio de organizacion, luego de haber desarrollado sus elementos, compartimos la linea

del profesor Pariona (2010), quien sefiala que:

El dominio sobre la organizacion le otorga al hombre de atrds un dominio sobre la
produccion del resultado que materialmente es realizado por un 6rgano de ejecucion
del aparato organizado: el ejecutor inmediato. Desde nuestro punto de vista, la autoria
mediata en virtud de dominio por organizacion se fundamenta en el “dominio sobre la

organizacion” (p.247).

Es asi que, lo central bajo esta teoria sera la existencia de dominio sobre la organizacion, lo
cual implica, como continia sefialando el profesor Pariona (2010) que “la estructura
organizacional y funcional del aparato debe estar conformada, de modo tal, que las 6rdenes de

los “jefes supremos”, “lideres” o “mandos”, sean ejecutadas “automaticamente” (p.247).

Con estas premisas en consideracion, cabe analizar si esta figura podria ser aplicada sin
problemas frente a superiores jerarquicos vinculados al delito de peculado doloso. Para ello,
vamos a enfocanos en los tres casos que se detallaron a lo largo del desarrollo de este articulo
académico: El Recurso de Nulidad 615-2015-LIMA, la Casaciéon 160-2014-ANCASH vy el
Recurso de Nulidad 1940-2017-ANCASH-ANCASH.

En relacion al Recurso de Nulidad 615-2015-LIMA, la imputacion contra el ex Presidente
Alberto Fujimori fue que este ordeno el desvio de fondos pertenecientes a la Fuerzas Armadas
y Ejército peruano para la compra de diversos titulares a nivel nacional para favorecerlo durante

su campaia de reeleccion presidencial del ano 2000.
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Veamos ahora si podemos hablar de la existencia de un aparato de poder organizado, como
menciona el profesor Pariona (2010) “elementos fundamentales de esta forma de dominio son
el “poder de mando” que tiene el hombre de atras sobre la organizacion y el “aparatamienro
del Derecho” de la organizacion” p.247), en ese sentido “poder de mando y apartamiento del
Derecho materilizan, pues, el dominio que se tiene sobre la organizacion” (Pariona, 2010,

p.247).

En el caso concreto, poder determinaar que existe un poder de mando de un sujeto para cometer
delitos requiere una serie de corroboracién de elementos concretos, dado que para hablar de
aut[] al en palabras del profesor Pariona (2010( “ (...)autor madiato por dominio de
organizacion es quien, valiéndose de una organizacion (aparato de poder organizado) sobre la

cual tiene dominio, ordena la omision de delitos” (p. 247).

Tal es la situacion que debe esar presente y si tomamos en cuenta el caso paticular del ex
presidente Fujimori sobre los “Diarios Chicha”, la Fiscalld no considero la existencia de un
aparato de poder organizado encargado de desviar fondos publicos a mando del ex presidente.
En tanto, no se presentaron elementos de corroboraciéon que permitieron sostener tal

fundamento.

Por otro lado, tal complejidad de aplicacion también se materializara en los casos seguidos
contra el ex gobernador de Ancash César Alvarez en la Casacion 160-2014-ANCASH vy contra
el ex alcalde del distrito Cholén en el Recurso de Nulidad 1940-2017-ANCASH-ANCASH.
Los casos mencionados evidencian que poder imputar el poder de mando vinculando a la
existencia de un dominio de organizacion como menciona el profesor Pariona, es un

impedimento para fundamentarse en la realidad.

Como posicién personal, encuentro dificil que se puedan presentar los elementos de esta teoria,
sobre todo pensando en la existencia de un funcionario publico, alcalde de una municipalidad
provincial, quien no presentando el mando de un aparato de poder para cometer delitos, si tiene
la decision politica y la cercania con el bien juridio para apropiarse o usar de los fondos publicos

de la institucion.

En ese sentido, parece que seria muy complicado que en todos los casos de corrupcion que
vincule al delito de peculado, especialmente si estamos frente a diferentes realidades en las
entidades a nivel nacional, pueda cumplirse los elementos presentes bajo esta figura. No

respondiendo de manera acorde a solucionar la problematica inicialmente planteada.
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Es frente a este escenario, como tercer punto de andlisis, es que la teoria sobre la vulnerabilidad
del bien juridico debe ser estudiada para solucionar los casos problematicos de imputacion a
superiores jerarquicos y constituir una posible alternativa a tomar en cuenta por un mayor
desarrollo jurisprudencial. Veamos ahora que en nuestro odenamiento no hemos sido

totalmente ajenos a esta teoria y como hemos recogido también su contenido.

En el afio 2014, en el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional de Noviembre, especificamente
el quinto tema de trabajo, se discutid respecto a la autoria y participacion en los delitos

especiales. Sobre ello, el Pleno expresamente senal6 lo siguiente:

a) Diferenciar la respuesta punitiva aplicable a los autores y participes, en funcion 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

(...)

d) 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 extranei,
no sean desvalorados a efectos punitivos, en la medida que coadyuvaron a la lesion del

bien juridico protegido, por parte del sujeto cualificado.

En base a ello, podemos sostener que se evidencian elementos descritos que expresan
elementos de la teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico, dado que el Pleno sefiala que
la respuesta punitiva se vera en funcion a su mayor o menor cercania con el bien juridico, y por
to tanto, su posibilidad de afectarlo. A su vez, menciona que el fundamento de los delitos

especiales es el dominio social respecto al bien juridico.

Esta teoria, como fue expuesta del profesor Schuenemann, parte por preguntarse cuales son las
razones politico criminales para sancionar una determinada conducta, a su vez en esa misma
llena sefia que “el derecho penal tiene la tarea de prevenir dafios sociales o, con otra
formulacion de idéntico sentido, de proteger los bienes jur(dicos indispensables para el

individuo y la comunidad para una pac(fica vida en comun” (Schiinemann, 2018, p.100).

Es por ello que para el profesor aleman no resulta aceptable que en el caso correspondiente al
Recurso de Nulidad 615-2015-LIMA se haya aplicado un teoria que vincule la infraccion de
un deber, senala que “(...) no se puede compatibilizar con los fundamentos legales del derecho

penal peruano una teor(a del hecho punible que se conforme con la infraccion de cualquier
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deber y que no tenga en consideracion que un bien jurldico tutelado por la ley debe ser

lesionado o puesto en peligro” ( Schiinemann, 2018, p. 101).

Dado que el profesor Schiinemann (2018) sefiala que el derecho penal debe “dirigir sus normas
prohibitivas prioritariamente a aquellas personas que ejercen el dominio decisivo sobre el
proceso causal dafioso” (Schiinemann, p.101). Este aspecto se vera materializado en la autoria
mediante 2 formas: “como dominio de vigilancia o supervision de una fuente de peligro, y
como dominio de proteccion sobre el bien jurldico vulnerable y puesto en peligro”

(Schiinemann, p.101).

En ese sentido Schiinemann considera a estos delitos como delitos especiales de garante, y
seran para ¢l lo que conforman la mayoria de los delitos especiales. Esto implica que “(...)el
fundamento penal reside en el dominio de proteccion sobre el bien juridico o en el dominio de
supervision o vigilancia de una fuente de peligro” (Schiinemann, 2018, p. 105). En ese sentido,
bajo esta teoria mas que buscar un deber especifico en la norma, se basaré en la realidad que

vincula al funcionario o servidor.

Habiendo sefialado su contenido y la relevancia para aplicarse en estos casos, corresponde
desarrollar como se materializaria en el titulo de imputacion frente a los superiores jerarquicos.
Para ello senalaremos que a diferencia de lo que se detalld bajo de la teoria de la infraccion de
deber, donde rige la autoria tnica, bajo la vulnerabilidad del bien juridico cabrian otras formas

de autoria, como la mediata y la coautoria.

Ahora bien, qué implica esto, es la posibilidad que un funcionario o servidor publico pueda
responder a titulo de autor, coautor o autore mediato (respecto de esta figura corresponderia
analizar los fundamentos de la autoria de manera general, pero escapan al propdsito de este

articulo académico.

En estos parrafos se ha pretendido desarrollar como la teoria sobre la vulnerabilidad del bien
juridico haria posible que se puedan sancionar a aquellos superiores jerarquicos en el delito de
peculado. Debido a la capacidad de decision politica que ostentan los mismos, pueden
apropiarse y usar los caudales o efectos publicos sin necesidad que el deber de custodia o

administracion se encuentre explicitamente establecido.
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Finalmente, bajo ese escenario, mediante la teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico se
tomaria en cuenta la realidad, la posicion concreta del superior jerarquico frente al bien juridico
y su posibilidad de vulnerarlo. Como hemos expuesto, usualmente estos funcionarios no
presentan dentro de sus normas de funcidon deberes especificos sobre la administracion o
custodia de los caudales de la entidad, pero pueden ejercen decisiones politicas igualmente

vulneratorias.

Para concluir, lo que pretendo dejar planteado es que la figura de la infraccion de deber como
viene siendo desarrollada por nuestra Corte Suprema debe ser criticada para buscar mejoras al
resolver los casos. Plantear la problematica y pensar la posibilidad que existen nuevos caminos
que deben ser estudiados y analizados. Un camino que permita sancionar a aquellos superiores

jerarquicos quienes ejercen decision politica y pueden afectar el bien juridico tutelado.

IV. CONCLUSIONES

e La Corte Suprema ha presentado una postura homogénea al sefialar que el delito de
peculado es un delito de infraccion de deber, lo cual nos conduce a que siempre
tengamos que remitirnos a una deber especifico del sector donde el funcionario o
servidor publico desarrolla su actividad, es decir, identificar el deber extra penal en
concreto.

e Si bien existe una postura homogéna sobre la teoria de la infraccion de deber, la Corte
Suprema no ha realizado un desarrollo profundo sobre la naturaleza del deber y hasta
donde se extiende, lo cual evidencia una falta de uniformidad. Ello se observa del voto
singular del magistrado Principe Trujillo, quien argumenta que hay que apreciar todas
las atribuciones de los sujetos cualificados.

e La aplicacion de la teoria de la infraccion deber genera que siempre tengamos que
recurrir un deber especifico, lo cual termina por dificultar la posibilidad de imputar
autoria a aquellos superiores jerarquicos que no presentan un deber especifico dentro
de las normas extra penales que lo vinculan, pese a la posibilidad de afectar el bien
juridico.

e Los superiores jerarquicos muchas veces no presentan el deber especifico de
administrar o custodiar los caudales o efectos de su entidad; sin embargo, poseen la
decision politica que posibilita que se apropien o utilicen los mismos. Lo cual genera

que se pueda afectar el bien juridico protegido de la misma forma.
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La problematica que genera aplicar la teoria de la infraccion de deber conlleva a que se
busquen nuevos caminos, como el aplicar la teoria sobre la autoria mediata por dominio
de organizacion o la teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico.

Tras analizar el contenido de ambas teoria, se logra exponer que la figura de la autoria
mediata por dominio de organizacion no puede ser aplicada para resolver todos los
casos que involucran a los superiores jerarquicos, dado que no resulta posible el
cumplimiento de los elementos. Principalmente la existencia de un poder organizado,
requiere que se corroboren una serie de elementos que no se menifiestan en todas las
realidades a nivel nacional.

Es por ello que, la teoria sobre la vulnerabilidad del bien juridico, permitird sancionar
a los supeiores jerarquicos, quienes en base a la decision politica que ostentan pueden
terminar por utilizar o apropiarse de los caudales publicos, afectando asi del bien
juridico protegido.

Mediante la teoria sobre la vulnerabilidad se toma en cuenta la posicion del sujeto frente
a la posibilidad de vulnerar el bien juridico, es decir, se toma en cuenta la realidad mas
que la mera infraccion extra penal, asimismo, el sujeto activo podra responder no solo

como autor, sino que admite otras formas de autoria como la coatoria.

RECOMENDACIONES.

Resulta de gran importancia que se plantee en la discusion jurisprudencial y se plantee
el espacio para atender la problematica presente de la aplicacion de la teoria de la
infraccion de deber. De esta forma, se debe analizar la naturaleza de su contenido y las
dificultades que genera para aplicarse a los casos de superiores jerarquicos.

A lo largo de la jurisprudencia nacional se ha precisado que el delito de peculado es un
delito de infraccion de deber que se fundamenta en instituciones positivas; sin
embargo, la jurisprudencia no ha precisado la naturaleza de los deberes que se
encuentran involucrados y cdmo esta resulta acorde al ordenamiento nacional donde se
protege bienes juridicos.

Resulta relevante que se analicen y estudien otras figuras presentes, como la teoria sobre
la vulnerabilidad del bien juridico para que se puedan evaluar posibles caminos que
permitan ser acordes al ordenamiento juridico y logren solucionar los problemas que

involucran la imputacién de los superiores jerarquicos.
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Este trabajo busca servir como base para seguir estudiando y plantearnos criticas que
sean materia de posteriores andlisis sobre los temas involucrados y asi contribuir al

desarrollo de contenido que busque aportar con la discucion penal.
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