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RESUMEN

El presente informe aborda la Casacion N°1749-2018 Canete, vinculada al
desvio sistematico de mas de cuatro millones de soles de los Fondos Finver de
la Municipalidad Provincial de Canete, mediante el giro irregular de cheques sin
sustento documentario por parte de funcionarios designados por el entonces
alcalde, Javier Jesus Alvarado Gonzales. Frente a ello, se plantean resolver dos

problemas relevantes respecto a la fundamentacion de responsabilidad penal.

En primer lugar, se examina si era necesaria una construccion omisiva para
imputar responsabilidad penal a Javier Alvarado por el delito de peculado. A
partir de los articulos 13° y 387° del Cédigo Penal, asi como de doctrina
relevante, se concluye que no era necesario recurrir a la omision impropia, dado
que existian actos comisivos suficientes que infringian su deber en calidad de

presidente del Comité Directivo Finver.

Como segundo problema juridico, se analiza como debe determinarse la autoria
y participacion en delitos de infraccion de deber como el peculado. Cob base en
la teoria de la infraccion del deber de Claus Roxin, se sostiene que si era posible
imputar coautoria a Javier Alvarado, en tanto compartia un mismo deber con los
funcionarios que giraron los cheques. Asimismo, se concluye que Aristételes
Toulier -quien carecia de vinculo con la entidad- unicamente podria ser
considerado responsable a titulo de participe. Finalmente, se resalta la
importancia de una fundamentacién dogmatica clara en casos complejos de

criminalidad en el seno de la Administracion Publica.
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ABSTRACT

The present report analyzes Supreme Court Case No. 1749-2018 Cariete,
related to the systematic misappropriation of over four million soles from the
Finver Fund of the Provincial Municipality of Cafiete, through the irreqular drawing
of checks by officials appointed by then-mayor Javier Jesus Alvarado Gonzales.
Two substantive legal issues are examined regarding the justification of his

criminal liability.

First, the report addresses whether it was necessary to construct an omission-
based liability framework to charge the accused with the crime of embezzlement.
Based on Articles 13 and 387 of the Peruvian Criminal Code and relevant legal
doctrine, it is concluded that resorting to the notion of improper omission was
unnecessary, given that the accused committed multiple affirmative acts that

constituted a breach of his official duties.

Second, the report evaluates how perpetration and complicity should be
determined in crimes involving the breach of official duties, such as
embezzlement. Based on Claus Roxin’s theory of breach of duty, it is argued that
Javier Alvarado shared a single, common duty with the officials who issued the
checks, which allows for imputing co-perpetration. Furthermore, it is concluded
that Aristoteles Toulier—who had no formal ties to the public entity—could only
be held liable as an accessory. Finally, the report emphasizes the importance of

clear and coherent legal reasoning in complex cases of public sector corruption.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

N° EXPEDIENTE

Casacion N° 1749-2018 Canete

AREA(S) DEL DERECHO SOBRE
LAS CUALES VERSA EL
CONTENIDO DEL PRESENTE CASO

Derecho Penal

IDENTIFICACION DE LAS
RESOLUCIONES Y SENTENCIAS
MAS IMPORTANTES

Primera instancia: Sentencia de
fecha 28 de mayo de 2018 emitida
por el Primer Juzgado Penal
Unipersonal de Cariete.

Segunda instancia: Sentencia de
fecha 10 de octubre de 2018
emitida por la Sala Penal de

Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Canete, que
unanimemente decidié confirmar la
sentencia de primera instancia en
todos sus extremos.

DEMANDANTE/DENUNCIANTE

Ministerio Publico

DEMANDADO/DENUNCIADO Javier Jesus Alvarado Gonzales
INSTANCIA ADMINISTRATIVA O
Corte Suprema
JURISDICCIONAL
TERCEROS
Agraviado: Administracion Publica,
OTROS

en especifico la Municipalidad
Provincial de Cariet




.  INTRODUCCION

Seis expresidentes investigados por corrupcién en los ultimos afios, un Congreso
cuestionado por legislar en contra del interés general, un sistema judicial
cuestionado por tomar decisiones carentes de imparcialidad y un sector
empresarial que parece contribuir al crecimiento de este problema. Todo lo
mencionado parece indicar que la corrupcion en el Peru no es un accidente, sino

que esta arraigado en el sistema.

Es asi que el escenario peruano no es ajeno a la corrupcion como problematica.
De hecho, el incremento en un 9% de los casos de corrupcion durante el 2024,
advertido por la Defensoria del Pueblo (2024), evidencia esta situacion. Esto ha
ocasionado un gran deterioro de la confianza en las instituciones publicas, asi
como también compromete el cumplimiento de los objetivos constitucionales de

la actividad prestacional de la Administracién Publica en favor del interés general.

En tal contexto, la Defensoria del Pueblo (2024) ha sefalado que el mayor
numero de casos de corrupcidn se concentra en las municipalidades vy, en ese
escenario, resulta relevante tener presente casos como el del exalcalde de la
Municipalidad Provincial de Canete, Javier Alvarado Gonzales, quien fue
condenado por el delito de peculado a raiz del giro de cheques -de la cuenta
Finver de la Municipalidad- efectuado por otros funcionarios de la entidad. La
Corte Suprema -mediante resoluciéon emitida en la Casacion N° 1749-2018
Cariete- confirmd su responsabilidad penal por la comision del referido ilicito
penal a titulo de autor, tras modificar el titulo de imputacion, pues las instancias

previas lo habian sancionado como complice primario.

A fin de analizar el referido caso, en primer lugar, en el presente informe se
desarrollaran los hechos juridicamente relevantes a fin de contextualizar el
escenario y las decisiones de las instancias previas que motivaron el
pronunciamiento de la Corte Suprema. Seguidamente, se detallaran los
fundamentos de hecho y de derecho utilizados en la resolucion judicial para
poder identificar los argumentos centrales adoptados por la Corte Suprema. A
partir de ello, se procedera a delimitar los problemas juridicos mas relevantes,

los cuales giran en torno a la forma en que se fundamentd la responsabilidad



penal del ex alcalde Javier Alvarado Gonzales y la determinacion de la calidad

de su intervencion en los hechos.

En tal sentido, la principal seccion del informe se encontrara abocada a la
resolucién de los dos problemas juridicos relevantes identificados. En primer
lugar, se examinara si en este caso concreto resultaba necesario recurrir a una
construccion omisiva a partir del articulo 13° del Cédigo Penal para poder imputar
responsabilidad penal al imputado, en tanto que la Corte Suprema dedica una
parte importante de su motivacion a la omision impropia en el delito de peculado
para fundamentar la condena. En segundo lugar, se abordara cémo debe
entenderse la autoria y participacion en los delitos de infraccion de deber. De
esta manera, se analizara si el alcalde puede ser considerado como autor a partir
de las particularidades del caso concreto y se determinara el titulo de imputacién

de los otros intervinientes en los hechos suscitados.

En esa linea, este trabajo se desarrollara partiendo de un enfoque dogmatico
que posee como ejes tedricos fundamentales las nociones de imputacion del
delito de peculado por omisién impropia -de conformidad con los articulos 13° y
387° del Cddigo Penal-y la teoria de los delitos de infraccidon de deber planteada
por Claus Roxin. Con ello, se pretende valorar criticamente la decision adoptada
por la Corte Suprema en la Casaciéon N° 1749-2018 Carete y aportar al
esclarecimiento de los criterios que deben ser tomados en cuenta por los
operadores juridicos al determinar el grado de responsabilidad penal en casos
complejos de criminalidad con diversos intervinientes que suelen ocurrir en el

seno de la Administracion Publica.

Il.  IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES
A. Antecedentes

Los Fondos de Inversion - Finver, creados a través del Decreto Ley N° 22831 en
1979, tienen como finalidad financiar las obras urbanas e inversiones
municipales de cada Consejo Provincial y Distrital. Se trata de fondos intangibles
cuya administracion, en calidad de fiduciario, solo estaba autorizada a dos
entidades financieras: a la Corporacion Financiera de Desarrollo - COFIDE o al

Banco de la Nacion.



En enero de 2007, el acusado Javier Jesus Alvarado Gonzales asumié el cargo
de alcalde de la Municipalidad Provincial de Cafete para el periodo 2007-2010.
Es asi que, el 18 de enero de 2007 remitié el Oficio N° 029-2007-AL-MPC al
Banco Continental, solicitando el registro de dos nuevas firmas autorizadas para
el manejo de la cuenta corriente N° 0011-0211-0100004604-03 (cuenta Finver

Canete), designando asi a dos funcionarios:
e Manuel Humberto Marquez Vivanco (gerente municipal)

e Eduardo Daladier Wanus Gonzalez (gerente de Administracion y

Finanzas)

Ademas, durante la gestidén municipal del imputado, se transfirieron montos
importantes de dinero a la cuenta del Banco Continental mencionada lineas
arriba desde la cuenta corriente del Banco de la Nacion (N° 571-0571001306),
donde originalmente se encontraban los fondos publicos de la recaudacion de
impuestos municipales. En tal sentido, los montos depositados a la cuenta del

Banco Continental fueron los siguientes:

N° DE CHEQUE FECHA MONTO
Cheque N°31339662-4 21 de julio de 2008 S/. 993 790.85
Cheque N° 39898022-7 | 11 de diciembre de 2008 S/.2 037 665.07
Cheque N° 43742910-3 10 de abril de 2010 S/.2 325000

Saldo previo S/ 92 032.84
TOTAL TRANSFERIDO A LA CUENTA DEL BANCO S/ 5,448,478.76
CONTINENTAL

Durante la gestion municipal del acusado Alvarado Gonzales, los funcionarios
Manuel Humberto Marquez Vivanco y Eduardo Daladier Wanus Gonzalez
giraron un total de 163 cheques, de los cuales 160 no cuentan con sustento
documentario, por un total de S/. 4,029,226.09. De este monto, S/. 4,005,226.59

fueron cobrados efectivamente.



También resulta relevante mencionar que, en marzo de 2009, Eduardo Daladier
Wanus Gonzales fue removido de su cargo como gerente de Administracion y
Finanzas en la entidad; no obstante, su cese no fue comunicado al Banco
Continental por el ex alcalde, asi como tampoco se revocaron sus facultades

para firmar cheques de la cuenta Finver.

De esta manera, aun fuera del cargo, Wanus continu6 firmando cheques,
llegando a firmar 80 cheques en aquel periodo. Otro dato importante consiste en
que Aristoteles Antonio Toulier, asesor del despacho de alcaldia sin vinculo

contractual o laboral con la entidad, cobré 58 cheques.

A partir de los hechos descritos, en un primer momento, el Ministerio Publico
imputa a Javier Jesus Alvarado Gonzales la comision del delito de asociacion
ilicita para delinquir a titulo de autor y del delito de peculado doloso a titulo de
coautor. Posteriormente, se varia el titulo de imputacidn respecto a este ultimo a

complice primario mediante acusacién complementaria.

En tal sentido, se postula que, con la designacion de Marquez Vivanco y Wanus
Gonzales como los funcionarios autorizados para el manejo de la cuenta Finver
del Banco Continental, esta persona ha contribuido a que los mencionados
funcionarios se apropien de estos fondos publicos e intangibles a través del giro
de cheques, la mayoria sin sustento documentario, a nombre de personas

naturales e inclusive a personas inexistentes.

Ahora bien, habiendo culminado la descripcion de los hechos del caso objeto de
analisis, en el proximo apartado se procedera a mencionar los aspectos mas
relevantes del iter procesal a fin de dilucidar cdmo este llegé a estar sometido al

conocimiento de la Corte Suprema.

B. Iter procesal

Como se sefialé en el punto precedente, inicialmente, el Ministerio Publico
formuld acusacion contra Javier Jesus Alvarado Gonzales como coautor del
delito de peculado y como autor del delito de asociacién ilicita para delinquir.
Luego, en audiencia de juicio oral de mayo de 2018, se dio cuenta de la

acusacion complementaria, mediante la cual se incorporaron nuevos hechos y



se solicitd el cambio del titulo de imputacion a complice primario al considerar
que su conducta contribuy6 a la comision del delito de peculado por parte de sus

subordinados.

Mediante sentencia de primera instancia, de fecha 28 de mayo de 2018, el Primer
Juzgado Penal Unipersonal de Cafiete absolvio al encausado por el delito contra
la tranquilidad publica - asociacion ilicita para delinquir, en agravio del Estado, y
se condend como complice primario del delito contra la administracion publica -

peculado doloso, en agravio de la Municipalidad Provincial de Canete.

La defensa del acusado interpuso recurso de apelacion en contra del extremo
condenatorio de la sentencia de primera instancia, el cual fue concedido
mediante Resolucion N°46, de fecha 19 de junio de 2018. Es asi que, en segunda
instancia, la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Canete, con fecha 10 de octubre de 2018, unanimemente decidié confirmar la

sentencia de primera instancia en todos sus extremos.

Ante ello, la defensa de Alvarado Gonzales interpuso recurso de casacion, el
cual fue concedido mediante auto de fecha 30 de octubre 2018 para analizar el
caso a partir de las causales previstas en los incisos 2, 3 y 5 del articulo 429 del

Caodigo Procesal Penal. En tal sentido, la defensa cuestiona principalmente:
e La errénea interpretacién y aplicacién del articulo 25 del Cédigo Penal.

e La modificacion del titulo de participacion efectuada por el Ministerio
Publico en acusacién complementaria y la afectacion del principio de

imputacion necesaria.

e Apartamiento de la doctrina jurisprudencial establecida en los Acuerdos
Plenarios 2-2011/CJ-116 y 3-2016/CJ-116.

e La validez de la acusacién complementaria.

El 19 de agosto de 2020, mediante sentencia emitida en la Casacién N°1749-
2018 Carniete, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la Republica
declaré infundado el recurso de casacion interpuesto por la defensa del imputado

Javier Alvarado Gonzalez. Solo se corrigieron las sentencias de mérito, en lo



referido al titulo de imputacion, en cuanto al encausado le corresponderia el titulo

de autor y no de complice primario.

En las proximas lineas, se procedera a detallar la argumentacion realizada por
los miembros de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema en la Casacion

N°1749 - 2018 Cafiete para condenar al imputado.

.  FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO QUE SUSTENTAN LA
SENTENCIA

A fin de dilucidar la responsabilidad del encausado Javier Jesus Alvarado
Gonzales, en su calidad de alcalde, por el delito de peculado, la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema centra su analisis en tres temas.

En primer lugar, la Corte se centra en la acusacion complementaria, ya que la
defensa alega que la presunta vulneracién de los incisos 2 y 3 del articulo 429
del Codigo Procesal Penal se habria realizado a partir de una incorrecta
aplicacion del articulo 25 del Cadigo Penal. Es decir, ello habria ocurrido a partir
de la variacion del titulo de participacion del imputado, lo cual fue realizado en
una acusaciéon complementaria que presuntamente no seria acorde a la norma

procesal penal, en tanto que vulneraria el principio de imputacién necesaria.

Al respecto, la Corte aborda el derecho que posee la persona a conocer la
imputacién que efectua el Ministerio Publico. En tal sentido, la define como la
garantia que hace exigible que la defensa del imputado se encuentre en la
posibilidad de conocer los principales detalles facticos y juridicos (modo, tiempo,
lugar y medio) del hecho imputado, a fin de que pueda preparar su estrategia

defensiva frente a la funcidn fiscal.

En esa linea, se reconoce que la imputacién que la acusacion escrita puede
llegar a sufrir modificaciones vy, para ello, el Ministerio Publico cuenta con tres
alternativas, siendo una de ellas la acusacion complementaria, la cual debe
cumplir con los requisitos esbozados por el inciso 3 del articulo 374 del Cédigo

Procesal Penal:

1) debe ser formulada en el curso del juicio oral,
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2) de manera escrita,

3) que incluya un hecho nuevo o una circunstancia no mencionada en la
acusacion escrita que genere la modificaciéon de la calificacion legal o

integra un delito continuado

Por otra parte, de acuerdo al inciso 3 del mismo precepto, tras la formulacién de
la acusacion complementaria debe recibirse una nueva declaracién del imputado
e informar a las partes que tienen el derecho a solicitar la suspension del juicio
a fin de ofrecer nuevas pruebas o preparar la defensa. Asimismo, se establece
que la acusacion complementaria solo sera admitida en cuanto no vulnera el
principio acusatorio y, por tanto, deben cumplirse los siguientes requisitos: 1)
homogeneidad del bien juridico afectado; 2) que dé lugar a la configuracion de
otro delito o, alternativamente, a un delito continuado; y 3) debe existir una
conexidad factica entre los hechos nuevos/ incorporados y aquellos que han sido

materia de imputacion en la acusacion primigenia.

Asi, a través de la acusacion complementaria, el Ministerio Publico incorporoé los

siguientes nuevos hechos:

e Que el imputado tuvo conocimiento del manejo de la cuenta corriente
N°011-211- 000100004604-03 en el Banco Continental, asi como de su
finalidad y distribucién, desde el inicio de su gestién como alcalde de la

Municipalidad Provincial de Canete hasta el final de la misma.

e Que, por Resolucién de Alcaldia numero 017-2007-AL-MPC, de fecha 08
enero de 2007, el imputado designé al acusado Eduardo Daladier Wanus
Gonzales, como gerente de Administracion hasta el 27 de marzo de 2009,
fecha en que la designacion fue dejada sin efecto mediante Resolucion
de Alcaldia numero 0105-2009-AL-MPC; sin embargo, ello no fue
comunicado al Banco Continental, lo cual permiti6 que el referido ex
funcionario continuara firmando cheques con el fin de apropiarse de los

fondos publicos de la cuenta Finver.

e Que, durante su gestion, tuvo como asesor del despacho de alcaldia al

coacusado Aristoteles Antonio Toulier Navarrete, quien sin tener vinculo
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alguno con la entidad, cobro 58 cheques de la cuenta Finver del Banco

Continental.

Es asi que, La Corte concluye que en el caso concreto no existié una vulneracion
a los incisos 2 y 3 del articulo 374 del Codigo Procesal, referidos a la acusaciéon
complementaria, en tanto que los hechos incluidos en ella guardan relacién con
los detalles facticos contenidos en la acusacion escrita primigenia y, ademas, no
se recortd el derecho de defensa del encausado, pues, tras su lectura, la

audiencia de fecha 09 de mayo de 2018 fue suspendida a solicitud de la defensa.

En segundo lugar, la Corte aborda la autoria y participacion en los delitos de
infraccidon de deber, pues la defensa cuestiona que en estos casos el superior
pueda ser encontrado como responsable a titulo de coémplice. Al respecto, se
sefala que el injusto penal en los delitos de infraccidén del deber no se basan en
el dominio del hecho, sino en la infraccion de un deber juridico especifico. Ahora
bien, la Corte apunta que no basta ostentar la calidad de funcionario o servidor
publico para contar con el referido deber, sino que, ademas, se requiere una
vinculacion funcional concreta con el objeto del delito. Por ejemplo, en el delito
de peculado, se requiere que el sujeto mantenga una relacion de administracion,

percepcion o custodia con los efectos o caudales publicos objeto de delito.

Asimismo, se recalca que la coautoria entre funcionarios o con particulares en
estos delitos no es admisible, en tanto que la infraccidon del deber juridico
cometida es de caracter personalisimo, esto es, solo podra ser considerado
como autor aquel sujeto que, a razon de su cargo, esté obligado a tutelar el bien

juridico lesionado, con prescindencia del nivel jerarquico que este posea.

En tercer lugar, el examen de la Corte se centra en la omision impropia en los
delitos de infraccion de deber, ya que la defensa cuestiona la atribucion de
responsabilidad penal por una conducta omisiva a titulo de cémplice cuando al
autor se le imputa una infraccion de deber cometida bajo una conducta de accién.
De esta manera, se senala que, a efectos de la omisién impropia, el deber
juridico de evitar un comportamiento delictivo o de crear un riesgo no permitido
se encuentra vinculado a la posicidén de garante que posee el agente, quien omite
desplegar el comportamiento necesario para cumplir con la funcién de proteccion

que le ha sido encomendada. En tal sentido, desde una perspectiva axioldgica,

12



la Corte apunta que los delitos de infraccion de deber descritos como tipos
comisivos también pueden realizarse mediante omision impropia, debido al
deber especial de garante del funcionario o servidor publico, cuando la omisién

sea equivalente a la produccion de un resultado lesivo.

Por ejemplo, en el delito de peculado doloso por apropiacion, el funcionario
responde penalmente tanto si se apropia activamente de los bienes como si
permite que otro lo haga dolosamente. Ambos supuestos son equiparados por el
ordenamiento juridico peruano con la tipificacion de la omision impropia en el

articulo 13 del Cédigo Penal. Asi, en los dos casos:
e Se produce un resultado lesivo (la apropiacion de los bienes publicos).
e Se infringe un deber funcional de vigilancia o custodia.

e La conducta es dolosa, pues el funcionario tiene conocimiento de la

apropiacién de los bienes publicos y lo permite.

Teniendo los hechos materia de acusacion como probados, la Corte evidencia
un error en la determinacion del titulo de imputaciéon en las instancias previas
que no tiene efectos practicos al haber condenado al encausado como cémplice

en la comision del delito de peculado.

En esa linea, se sefala que el imputado, en su calidad de alcalde de la
Municipalidad Provincial de Canete y de presidente del Comité Directivo del
Finver, tenia una vinculacion funcional y un deber juridico especial de garante
sobre los causales del Finver, por lo que no responde penalmente como complice

primario, sino a titulo de autor.

Por otra parte, se hace mencién a que el encausado realizé conductas dolosas
accion y omision que han sido probadas con el fin conseguir la apropiacion de
los caudales del Finver, por lo que sefiala que puede ser condenado como autor
del delito de peculado doloso comisivo. En ese sentido, la Corte concluye que no
corresponde casar la sentencia en virtud del inciso 3 del articulo 432 del Codigo
Procesal Penal, ya que el error en la determinacion del titulo de imputacion no
influye en la parte dispositiva de la misma, pues la consecuencia juridica vendria

a ser igual, en razon del articulo 23 del Cédigo Penal.
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Tras haber sintetizado el examen realizado por la Corte Suprema respecto al
caso objeto de analisis, resulta pertinente presentar los problemas juridicos de
relevancia que han sido identificados para la elaboracion del presente informe

en las proximas lineas.

IV. IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS DEL CASO

En primer lugar, un problema juridico se vincula con la necesidad de recurrir a la
comision por omision para fundamentar la responsabilidad penal del alcalde. En
este caso, la Corte invoca la referida figura y la posicion de garante del alcalde
respecto a la administracion del fondo Finver en gran parte de la resolucién; no

obstante, la propia sentencia describe conductas de caracter comisivo.

Por ello, corresponde dilucidar si es necesaria una construccion omisiva de los
hechos del caso para justificar la condena o si, por el contrario, se trata de una
conducta activa que haria innecesario acudir a la omision impropia para la

justificacion de la responsabilidad penal.

El segundo problema juridico se relaciona con la determinacion de la autoria en
un delito de infraccion del deber como el peculado. Respecto a ello, la Corte
Suprema ha sefialado que, al tratarse de un delito especial en que solo puede
ser autor quien posee un deber juridico -en este caso, el alcalde como principal
responsable del fondo Finver- no corresponde la imputacion a titulo de complice,

sino de autor.

Por consiguiente, resulta relevante verificar si lo esbozado por la Corte es
adecuado desde la teoria de los delitos de infraccion de deber de Roxin, quien
distingue distintos criterios para la fundamentacioén de la autoria en los delitos de
dominio y delitos de infraccion de deber. Asimismo, es pertinente analizar si es
correcto afirmar que en este tipo de delitos cabe la posibilidad de hablar de

coautoria, lo cual es negado por la Corte.

En el proximo apartado se procedera a desarrollar los problemas juridicos
planteados a fin de desarrollar un examen riguroso de sus elementos y brindar

las posibles soluciones interpretativas.
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V. RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

A continuacion, se detallara brevemente como seran abordados los problemas
juridicos identificados en la presente resolucion judicial. Respecto al primer
problema vinculado al empleo de una construccion omisiva para justificar la
atribucion de responsabilidad penal de Javier Alvarado, es menester realizar un
analisis del tipo penal de peculado y explicar la fundamentacioén de los delitos
omisivos, en especial de los delitos omisivos impropios, asi como los criterios

exigibles para su imputacion.

Ello sera contrastado con la conducta desplegada por el imputado segun la
descripcion de los hechos del caso. Asi, se determinara si el extenso analisis
realizado por la Corte Suprema en gran parte de la sentencia responde a una

necesidad dogmatica o si, por el contrario, se traté de un enfoque innecesario.

Sobre el segundo problema vinculado a la determinacion del titulo de imputacién
en delitos de infraccion de deber, corresponde realizar un analisis a fin de
verificar si este fue determinado correctamente en el presente caso. Para ello,
se abordaran los criterios para determinar la autoria en este tipo de delitos desde
lo planteado por Claus Roxin. Asimismo, se examinara la posibilidad de la
atribucién de responsabilidad penal de mas de un funcionario publico como
coautoria en este tipo de delitos, asi como también la imputacién a titulo de
participe respecto al tercero ajeno a la entidad que se beneficié con el cobro de

decenas de cheques.

A. ¢Era necesaria una construccibn omisiva para imputar

responsabilidad penal al imputado Javier Alvarado Gonzéales?

El abordaje dogmatico de la comision por omision constituye un eje central en la
motivacion realizada por la Corte Suprema en la determinacion de
responsabilidad penal del imputado. Por tanto, la comprension de sus elementos
permitira examinar qué tipo de conducta puede llevar a la consumacion del delito

y, por tanto, si corresponde aplicar esta figura en este caso.

Ahora bien, a fin de determinar si la imputaciéon penal contra Javier Jesus

Alvarado Gonzales requeria una construccion omisiva o si, por el contrario, podia
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fundarse directamente en una conducta comisiva, es indispensable comenzar

por una breve explicacion dogmatica del tipo penal de peculado doloso.

1. Elementos tipicos del delito de peculado doloso

El delito de peculado doloso, contemplado en el articulo 387° del Cddigo Penal,
sanciona a aquel funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza -para si
mismo u otra persona- caudales o efectos publicos que le hayan sido
encomendados a razon de su cargo para su administracion, percepcion o

custodia, contraviniendo sus deberes funcionariales (Chanjan, 2020, p. 14-15).

En tal sentido, los delitos contra la Administracion Publica tutelan de manera
general el correcto y adecuado funcionamiento de esta a fin de que cumpla con
los objetivos constitucionales que posee en favor del interés publico a través de
su actividad prestacional, esto es, la satisfaccion de los derechos de las personas
(Montoya et. al, 2015, pp. 35-37).

No obstante, a efectos de explicar el ambito de proteccidon especifica sobre la
actividad prestacional del Estado que posee el peculado doloso, cabe sefialar
que el Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116 ha establecido expresamente que se
trata de un delito pluriofensivo al tener dos objetivos: 1) garantizar la no lesividad
de los intereses patrimoniales del Estado y 2) velar por la probidad y lealtad del
servidor o funcionario publico en la gestion de los recursos publicos, procurando

que no abuse del poder que se le fue concedido en razén de su cargo.

De esta manera, se aprecia que el bien juridico posee una doble dimension -una
patrimonial y la otra funcional-; no obstante, es importante resaltar que el delito
se configura a partir de una infraccién funcional a los deberes de honestidad,
lealtad y probidad del funcionario mientras que el dafio patrimonial originado por

esta constituiria, mas bien, un efecto secundario (Reategui, 2020, p. 77).

En esa linea, corresponde sefialar también que se trata de un delito especial,
pues solo puede ser realizado por un sujeto que posee una cualidad especifica
-ser un funcionario o servidor publico-, quien infringe un deber asumido en razén

de su cargo a través de una conducta de apropiacion o utilizacion de los bienes
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publicos con los cuales posee una vinculacion especial (Chanjan et. al, 2019, p.
280).

De igual manera, el agente que posee e infringe este deber no es cualquier
funcionario o servidor publico, sino aquel que posee una relacién funcional de
administracién, percepcidon o custodia con el objeto del delito (Ugaz & Ugaz,
2017, p. 135). Rojas refiere que esta exigencia puede ser interpretada de dos
formas: 1) que posea una tenga una tenencia material directa con los caudales
o efectos publicos que le son confiados o0 2) que, aunque no exista una relacién
directa, mantenga una disposicion juridica de los caudales o efectos, los cuales

son destinados a terceros a través de su decisién (2000, p. 251).

Esta ultima es precisamente la forma en que debe entenderse que debe
materializarse la vinculacion especial con el objeto material del delito, de modo
que basta que el funcionario o servidor publico mantenga la posibilidad de libre
disposicion para poder afirmar que este es plausible de ser considerado sujeto
activo del delito de peculado doloso (Montoya et. al, 2015, p. 108). De hecho, la
jurisprudencia nacional ya se ha decantado por tal interpretacion en el Acuerdo
Plenario N° 4-2005.

Por otra parte, respecto a la dimensidn subjetiva, cabe senalar que unicamente
es exigible la concurrencia de dos elementos: 1) que el funcionario o servidor
publico tenga conocimiento de que sus conductas consistentes en apropiacion o
utilizacién estan orientadas hacia un bien publico y 2) que el agente realice estas
acciones con intencion de apropiacion o utilizacidn de este, no exigiéndose para
la configuracion del tipo penal ningun tipo de finalidad especial como el animo de

lucro o el fin de enriquecimiento (Reategui, 2020, pp. 104-105).

En tal sentido, si bien se requiere una conducta dolosa por parte del funcionario
o servidor publico ello no implica que esta conducta solo pueda ser manifestada
a través de actos comisivos, como se desarrollara en el siguiente apartado. En
este contexto, resulta necesario desarrollar los elementos estructurales de la
comision por omision conforme al articulo 13 del Cdédigo Penal, a fin de
determinar si esta construccién dogmatica era imprescindible para fundamentar

la responsabilidad penal del alcalde en el presente caso.
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2. Los delitos omisivos

El Derecho Penal estd compuesto por normas prohibitivas y normas imperativas,
de modo que las primeras se ven infringidas cuando el sujeto se dispone a la
realizacion de una conducta prohibida, es decir, una conducta de hacer; mientras
que las segundas, cuando el sujeto se abstiene de hacer la conducta ordenada
(Villavicencio, 2006, p. 652). En tal sentido, se aprecia que la realizacion de una
accion tipica puede darse a través de conductas activas que generan algun tipo

de resultado concreto o a partir de una falta de actuar.

Respecto a esta ultima, cabe sostener una definicion limitativa de la omision,
pues no toda omisién es juridicamente relevante a efectos penales: solo es
punible aquella conducta omisiva incurrida por un sujeto sobre el cual recae un
deber juridico de actuar, ya sea este de caracter genérico o especifico (Crespo,
2010, p. 164; Villavicencio, 2006, p. 651).

Es asi que, los tipos omisivos se subdividen en dos clases. Por un lado, la
omision propia esta referida a tipos penales omisivos que han sido previstos
expresamente como tales por la ley penal y, en esa linea, la accién exigida por

estos esta orientada a evitar un resultado lesivo (Villavicencio, 2019, p. 135)

tipificados como tales y, por tanto, cuya consumacion se da a partir de una
infraccion de deber contemplada expresamente, pues se realiza a través de un
no hacer exigido por ley (Crespo, 2010, p. 165). Asi, por ejemplo, se podria hacer
mencion dentro de este subgrupo al delito de omision a la prestacion de

alimentos, contemplado en el articulo 149° del Cédigo Penal.

Por otro lado, la omisién impropia o también denominada delito de comisioén por
omision, de gran relevancia a efectos del caso objeto de andlisis, esta referida a
la omisidn que no se contempla expresamente en el tipo penal que describa una
conducta activa, pero que ante la existencia de un deber de actuar para evitar
que se produzca un resultado lesivo, se considera que la omision es equivalente
al tipo penal comisivo, por lo que se concluye que se encuentra incluida dentro
del ambito de sancion del delito (Berdugo, 2004, p. 235; Villavicencio, 2006, pp.
653-654).
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3. Los delitos en comision por omision u omision impropia

Villavicencio advierte la existencia de un debate doctrinal respecto a la
naturaleza del delito de omisién impropia y su relacion con los tipos comisivos,
pues existen quienes afirman que el tipo comisivo y el omisivo son distintos y, en
esa linea, se requiere el establecimiento de una clausula de equivalencia entre
ambos a fin de que sea posible imputar responsabilidad penal por la comision de
un delito estructurado tipicamente como activo a través de una omisién (2006, p.
660).

No obstante, la postura contraria advierte que es innecesario que se contemple
expresamente una clausula de equivalencia al considerar que los injustos
pueden ser igualmente realizados mediante conductas activas u omisivas, pues
la redaccidn comisiva de los tipos penales no descarta a estas ultimas, de modo

que pueden subsumirse directamente en el delito.

Dentro de esta ultima postura precisamente es posible hacer referencia a Roxin,
quien sefala que los delitos contemplados expresamente de manera comisiva -
sin importar si son de dominio o de infraccién de deber-- admiten una modalidad
omisiva, cuya consumacion se da con un resultado cometido mediante una
conducta de no hacer que implica un incumplimiento a un deber al cual el sujeto
se ve sometido (2016, pp. 442-443). Asi, el mencionado autor sefiala que las
omisiones son delitos de infraccién de deber y, por tanto, la existencia de un
deber de evitar el resultado lesivo producido -una posicion de garante- es el

criterio fundamental para la determinacién de la autoria en todos los casos.

Aun asi, el ordenamiento juridico peruano ha contemplado la clausula exigida
por la primera postura, de modo que la omision impropia se encuentra
contemplada en el articulo 13 del Cédigo Penal, a partir del cual se colige que
esta sanciona al sujeto que se encuentra juridicamente obligado a evitar un
resultado -la lesion del bien juridico- y que su inaccion es valorada como

equivalente a la produccion activa de este.

4. Analisis del caso concreto

El Ministerio Publico imputa a Javier Jesus Alvarado Gonzales la comision del

delito de peculado doloso -en un inicio a titulo de autor, luego modificandolo a
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coémplice primario mediante acusacion complementaria- por haber permitido que
funcionarios de su confianza dispongan indebidamente de los Fondos Finver a
través del giro de cheques sin sustento documentario, en su condicion de alcalde

y de presidente del Comité Directivo del Finver.

Ante ello, la Corte Suprema determind su responsabilidad penal por la comisién
del delito de peculado doloso a titulo de autor. Para ello, una gran parte de su
motivacion se fundé en una construccion omisiva, sefialando que el imputado
incumplié deberes de vigilancia y tutela sobre los fondos Finver, los cuales le
correspondian en razén de su doble cargo, por lo que configuraria su

responsabilidad conforme al articulo 13° del Cédigo Penal.

En este contexto, corresponde verificar si era necesaria la construccién omisiva
para fundamentar la responsabilidad penal del ex alcalde de la Municipalidad
Provincial de Cafiete y, para ello, resulta pertinente verificar si se cumplen los
requisitos para la imputacion objetiva del delito de peculado doloso en comision
por omision, de conformidad con los articulos 13° y 387° del Cddigo Penal. Con
ello aclarado, se procedera a verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos
para omision impropia, de conformidad con el articulo 13° del Cddigo Penal, a

fin de verificar el problema planteado.

a) Posicién de garante

El primer requisito es la existencia de una posicién de garante. Ello implica que
los delitos de omisidn impropia solo pueden ser cometidos por un circulo
determinado de personas, es decir, aquellos obligados a evitar el resultado por
ostentar un deber juridico, por lo que resulta pertinente sefalar cuales son las
fuentes de los deberes de garante. Al respecto, la doctrina ha superado la
concepcion formal sobre las fuentes del deber de garante -limitada a la ley, el
contrato y el actuar precedente peligroso como fuentes de deber juridico - y
ahora, mas bien, es predominante un enfoque material que permite una
concepcion mas amplia y funcional sobre el origen de los deberes juridicos
(Navas, 2018, pp. 26-27).

Desde esta perspectiva material, las fuentes de la posicibn de garante se

clasifican en dos grandes grupos. Por un lado, se tiene a los garantes por poseer
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un deber de proteccion de determinados bienes juridicos, en virtud del cual
tienen la obligacion de salvaguardar determinados bienes juridicos frente a
cualquier peligro, ya sea en virtud de vinculos naturales -como las relaciones
paterno filiales-, de relaciones comunitarias estrechas o por la asuncion
voluntaria de la custodia del bien juridico; por otro lado, se cuenta con los
garantes por deber de vigilancia de una fuente de peligro, cuya obligacién puede
originarse a raiz de un actuar precedente peligroso, por poseer fuentes de peligro
en el ambito propio de dominio o por poseer responsabilidad por la conducta de
terceras personas, como en el caso del superior encargado de supervisar el

actuar de sus subordinados (Crespo, 2010, pp. 173-177).

Ahora bien, el delito objeto de juzgamiento en este caso es el delito de peculado,
por lo que los deberes que fundamentan la omision no se diferencian de aquellos
que sustentan la realizacion del delito en su forma comisiva (Roxin, 2016, p. 442).
Es asi que, desde una perspectiva material, para el peculado doloso, el
funcionario o servidor publico cuyas funciones abarcan la administracion,
percepcion o custodia de caudales publicos, asume un deber de proteccion que
abarca una doble dimensién: i) la lealtad y probidad en la gestion del recurso
publico, ii) con el fin de salvaguardar el patrimonio publico, que puede verse

afectado a partir de actos de apropiacion o utilizacién.

Por consiguiente, el delito sanciona al funcionario que, en abuso de su rol
funcional, infringe su deber de proteccion de los bienes publicos, ya sea
mediante una accion activa u omision, conllevando a actos de apropiacion o
utilizacion que afecta al patrimonio publico del Estado. Por lo tanto, puede
imputarse peculado doloso al funcionario publico que, incumpliendo el deber de
proteccion que ostenta en razén a su vinculo funcional con los caudales o efectos
publicos, se apropia activamente de bienes publicos o no evita que otros lo
hagan.

En tal sentido, a fin de atribuir responsabilidad penal al imputado como autor del
delito de peculado en comision por omision, se requiere acreditar su posicion de
garante respecto de los recursos publicos que han sido objeto de apropiacion.

En base a ello, cabe reiterar que Javier Alvarado poseia dos cargos: alcalde de
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la Municipalidad Provincial de Cafiete y presidente del Comité Directivo del

Finver.

Es asi que, desde un punto de vista material, la posicion de garante de Javier
Alvarado se fundamenta en el deber juridico especifico que asumio en su calidad
de presidente del Comité Directivo del Fondo Finver, funcion anexa a su
condicion de alcalde. A razén de este cargo, la funcidn publica que ostentaba
comprendia la vigilancia del manejo adecuado de los recursos del fondo, de
modo que asumio la obligacion de proteger los bienes publicos de posibles
apropiaciones indebidas por parte de terceros. De igual manera, este deber se
deriva de una norma legal expresa que le atribuia la responsabilidad de
salvaguardar un bien juridico frente a cualquier conducta que pudiera afectarlo,

como lo establece expresamente el articulo 12 del Decreto Ley N.° 22831.

Por lo tanto, se aprecia que, ya sea desde un punto de vista formal o material de
las fuentes de deber, Javier Alvarado poseia una posicion de garante, de la cual
derivaba un deber juridico de protecciéon sobre los fondos Finver cuya

administracion deleg6 a dos funcionarios designados en razdn de su cargo.

b) Clausula de equivalencia normativa

A partir del establecimiento de este requisito por el articulo 13 del Codigo Penal,
se exige que la omisién debe ser equivalente a la accion tipificada por el tipo
penal, lo cual implica un ejercicio valorativo que doctrinalmente ha sido
desarrollado a través de la nocidén del nexo de evitabilidad, de modo que si la
conducta omitida -de haberse realizado- habria evitado la produccion del
resultado, se considera que la omision es causal y, por tanto, tipica (Villavicencio,
2006, p. 671-673).

En tal sentido, dado que el ordenamiento juridico peruano ha optado por
contemplar expresamente la exigencia de verificar una equivalencia entre la
omision y la accion tipica a fin de que aquella sea penalmente relevante, en el
caso objeto de andlisis de este informe cabe determinar la ocurrencia de una
conducta omisiva que sea equivalente a la accion tipica del delito de peculado,
esto es, la apropiacion de los fondos del Finver. De los hechos del caso, se

aprecia que, en el ejercicio de sus dos cargos, el imputado desplegé una serie
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de conductas que, segun sefala la propia Corte Suprema, facilitaron a la
apropiacion de los recursos publicos a través del giro de cheques realizado por

otros dos funcionarios:

e Design6 a dos funcionarios para el manejo de la cuenta Finver,
autorizando sus firmas ante el Banco Continental.

e Mantuvo la cuenta Finver en una entidad bancaria no autorizada por ley.

e No comunico el cese de uno de los dos funcionarios autorizados al Banco
Continental, permitiendo que este continuara girando cheques a pesar de
no encontrarse en el cargo.

e Permiti6 que un tercero sin vinculo contractual o laboral sin la entidad
recibiera los fondos publicos a través del cobro de mas de cincuenta

cheques.

Por lo tanto, se aprecia que el ex alcalde de la Municipalidad Provincial de
Canete cometié una serie de actos activos relevantes que infringian el deber de
garante que poseia como alcalde y presidente del Comité del Finver, no
incurriendo unicamente en una omisién o inaccion frente al desvio de los fondos

publicos.
c) Dolo

Por otra parte, doctrinalmente se ha fijado la existencia del dolo en la dimension
subjetiva como requisito para la imputacion impropia, y en esa linea, se ha
seflalado que debe acreditarse, en un sentido cognitivo, los siguientes
elementos: 1) conocimiento del deber juridico que lo obliga a actuar en razén de
su posicion de garante y 2) conocimiento de la posibilidad de evitar el resultado

lesivo para el bien juridico (Villavicencio, 2006, p. 674).

Ahora bien, se ha concluido en el subapartado anterior, que las conductas
delictivas desplegadas por Javier Alvarado no constituyen unicamente en una
mera omision frente al desvio de los fondos publicos, sino que realizdé conductas

activas que favorecieron a la apropiacién de los fondos publicos.

Aun asi, es relevante sefialar que es posible advertir la configuracion del dolo a

partir del conocimiento del deber de proteccion que ostentaba en su calidad de
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alcalde y presidente del Finver, asi como del hecho de que adopt6 decisiones
sistematicas que revelan que facilité deliberadamente la apropiacion: mantener
la cuenta en un banco no autorizado, no comunicar el cese de un funcionario y

permitir que un tercero ajeno cobre decenas de cheques.

De esta manera, si bien es posible determinar responsabilidad penal a quien
infringe un deber al omitir evitar un resultado tipico en virtud del articulo 13 del
Cddigo Penal, se aprecia que esto no era necesario en este caso, pues esta
pudo haberse fundamentado en la infraccidon del deber mediante actos comisivos
consistentes en acciones que favorecieron la disposicion de los fondos publico y

sin que se requiera una equivalencia normativa entre hacer y omitir.

En conclusion, si bien era posible imputar responsabilidad penal a Javier
Alvarado a través de una construccion omisiva, el empleo del articulo 13° del
Cddigo Penal era innecesario en este caso, pues la conducta desarrollada por el
ex alcalde infringié su deber mediante una serie de actos comisivos que
terminaron por facilitar los actos de apropiacién realizados por los funcionarios
que administraban la cuenta del Fondo Finver. Se puede observar que esto fue

reiterado en primera y segunda instancia, asi como a nivel de la Corte Suprema.

Al haber realizado un énfasis innecesario en la omisiéon impropia, la Corte
Suprema no desarrolld6 con mayor precision el contenido y alcance de los actos
comisivos realizados, perdiéndose la oportunidad de una fundamentacion mas

sélida de la determinacién de la responsabilidad penal del imputado.

Aclarada la verdadera naturaleza de los actos realizados por el imputado, el
siguiente problema juridico se centrara en examinar las implicancias que tiene
una conducta que favorece la comision de actos ejecutivos por parte de terceros
en la determinacion del titulo de imputacion dentro de un delito de infraccion de

deber como el peculado.

B. ¢Coémo debe determinarse la autoria y participacién en los delitos de

infraccion de deber como el peculado? ¢Es posible la coautoria?

Aclarada la forma como el ex alcalde infringi6 su posicion de garante,

corresponde avocarse al segundo problema juridico: la determinacién del titulo
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de imputacion. A partir del planteamiento de Claus Roxin, corresponde examinar
si la conducta del alcalde fundamenta la autoria o si, por el contrario, se trataria

de un participe.

Esto es relevante, pues se aprecia que el titulo de imputacidén ha variado a lo
largo del iter procesal y, ademas, que la condena a titulo de “complice” en
instancias anteriores ha sido cuestionada por la defensa. Por otra parte, este
analisis es relevante por la postura asumida por la Corte Suprema al afirmar que
la autoria en delitos de infraccién de deber es unica y, por tanto, excluye la
posibilidad de coautoria al considerar que el deber funcional es de caracter
individual. En tal sentido, lo expuesto evidencia la necesidad de abordar la
interpretacion realizada en el caso desde la perspectiva dogmatica de los delitos

de infraccion de deber planteada por Roxin.

1. La autoria y participacion en los delitos de infraccion de deber

i) La autoria

El autor podria ser definido como aquella persona que constituye la figura central
de un hecho delictivo (Roxin, 2016, p. 42). Sin embargo, esta definicion de
ninguna forma dota de contenido al concepto de autor si lo que uno pretende es
contar con criterios claros para determinarlo en la materializacion de cada tipo

penal.

Es asi que, los criterios para su determinacién varian dependiendo del delito
objeto de analisis en un caso concreto. Dado que el tipo penal relevante en este
caso es el peculado doloso, es importante resaltar su caracter como delito
especial, teniendo en cuenta que se limita el circulo de sujetos plausibles de ser

considerados como autores al exigir que cumplan con alguna cualidad.

En esa linea, Roxin (2016), plantea que el contenido del concepto de autor como
figura central en supuestos como el de los delitos especiales se fundamenta en
el aprovechamiento o la infraccion de un deber especial, derivado de un rol social
o una funcién publica, cuyo incumplimiento convierte al sujeto en la figura central
del injusto (p. 726). Esto es a lo que el referido autor postula como su teoria de
la infraccion del deber, y sobre la cual postula que el criterio para la
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determinacion de la autoria y participacion en los delitos de infraccion de deber
consiste precisamente en la existencia de una infraccion de deber por parte de
un intraneus, siendo irrelevante que este haya realizado o no la accion tipica

descrita en el tipo penal (Roxin, 2016, p. 345).

Ahora bien, con ello cabe sefalar, ademas, que la utilizacion de la teoria de
infraccion de deber para determinar la autoria y participacion encuentra respaldo
en jurisprudencia de la Corte Suprema, sobre la cual la defensa del imputado
alega un apartamiento. Es asi que en resoluciones como el Acuerdo Plenario 2-
2011/CJ-116 y el Acuerdo Plenario 3-2016/CJ-116 se sefala, respecto a los
delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos, que seran autores en
razon de la infraccidn de un deber que poseen por su estatus, con prescindencia

de que posean o no un dominio sobre la situacion factica.

Por lo tanto, en delitos de infraccién de deber como el peculado, el autor, definido
como figura central del injusto, sera aquel que infringe un deber especial, con
prescindencia de que realice o no la accion tipica descrita en el tipo penal o se
limite a generar circunstancias favorecedoras para que otras personas

desplieguen su realizacién.

Asi, por ejemplo, en el caso del peculado, si un funcionario publico -intraneus-
dispone que un tercero ajeno a la administracion -extraneus- sustraiga bienes
del Estado, sera el funcionario quien sea responsable a titulo de autor al tratarse
de quien infringe un deber especial de proteccion de los bienes publicos que
posee en su administracion, percepcion o custodia en razdn de su cargo. En esa
linea, asi un extraneus sea quien ejecute materialmente el hecho, este no podra
ser considerado como autor, pues unicamente podra ser considerado como tal

aquel que infringe un deber especial el cual ostenta en razén de su cargo.

Ahora bien, cabe senalar que la manera en que se materializa las distintas
formas de autoria y la participacidon también varia en los delitos de infraccion de
deber cuando se aprecia una pluralidad de intervinientes, lo cual sera explicado

a continuacion.
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i) La coautoria

Respecto a la posibilidad de imputar coautoria en delitos de infraccion de deber
como el peculado, esta es negada por la Corte Suprema sin mayor desarrollo
argumentativo mas alla de sefialar que el status de obligado es personalisimo y
citando expresamente a Sanchez Vera (FJ. 10). En tal sentido, ante tal omision
de la Corte, corresponde hacer notar la fundamentacion subyacente a tal

afirmacién a partir de la teoria que el referenciado autor desarrolla.

La exclusién de la coautoria en estos delitos se basa en el argumento de que la
lesion del deber que fundamenta la autoria en estos delitos es personalisimo vy,
por tanto, no plausible de ser compartido (Sanchez Vera, 2002, p. 202; Rueda,
2019, p. 515). Para ello, parte de la premisa de que este surge a partir de un
estatus institucional que impone deberes positivos de colaboracion o fomento,
es decir, el deber surge a partir de un rol que posee el sujeto dentro de una
estructura social determinada -por ejemplo, alcalde, funcionario, padre, etc.-
(Navas, 2018, p. 43).

Es asi que, siguiendo este razonamiento, como sefiala la Corte Suprema, asi
dos sujetos 0 mas vulneren deberes similares, cada uno responderia como autor
individual, no existiendo posibilidad de coautoria, en tanto que la imputacién se
fundamenta en la infraccion propia del deber que ostenta cada sujeto en razén
de su estatus y no en la accion conjunta. Se trata de una postura que se ha
mantenido en distintos pronunciamientos como en el Recurso de Nulidad N° 615-
2015 (caso Diarios Chicha), en la Casacion N° 102-2016 y la Casacion N° 3513-
2022.

No obstante, lo planteado es discutible desde lo planteado por el propio creador
de la teoria de infraccion de deber, pues Roxin sefala que si es posible referirse
a la coautoria en los delitos de infraccién de deber, pues no considera que el
deber sea un obstaculo para su imputacion al admitir que puede ser compartido
por dos sujetos 0 mas si estos ostentan una misma posicion institucional y, en
esa linea, plantea que la coautoria podria configurarse cuando se advierta que

dos sujetos 0 mas se vean sujetos a un mismo y unico deber (2016, p. 347).
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Roxin plantea un ejemplo para ilustrar su postura: Dos funcionarios encargados
conjuntamente de la administracién de un fondo publico, quienes acuerdan
apropiarse ilicitamente del mismo y, para ello, la apropiacion material es
ejecutada solo por uno de ellos mientras que el otro colabora facilitando las
condiciones para la realizacion del delito. En este caso, ambos ostentan el mismo
deber juridico de salvaguardar el patrimonio estatal y lo infringen de manera
coordinada, por lo que, desde la lI6gica de Roxin, ambos deben ser considerados
coautores del delito (Roxin, 2016, p. 346).

De esta manera, se sefala que en un primer momento es esencial identificar qué
sujetos poseen un deber cuyo incumplimiento fundamenta la consumacion del
delito, de modo que, si la intervencion de dos 0 mas personas esta sujeta a la
infraccidn de un mismo y unico deber, sera posible atribuirles coautoria (Roxin,
2016, p. 347). Esto permite sostener que, frente a estructuras compartidas de
responsabilidad funcional -por ejemplo, en érganos de gobierno de una entidad
publica- la infraccién de mas de un funcionario o servidor publico de un mismo
deber, habilita una imputacion a titulo de coautoria, superando asi una

concepcion excesivamente individualista de los deberes juridicos.

iii)  La participacién

Como se ha senalado lineas arriba, en este tipo de delitos es autor aquella
persona que infringe un deber, siendo irrelevante si esta posee o no dominio
sobre la ejecucidon del hecho. En tal sentido, cabe senalar que la infraccién de
deber constituye el criterio para delimitar la autoria; sin embargo, no fundamenta
la punicidn, pues esta se basa en la afectacion del bien juridico, a la cual también
pueden contribuir personas que no se encuentren sujetas a algun deber (Roxin,
2016, pp. 358-359).

En tal sentido, si interviene una persona que no ostenta tal deber -extraneus-,
esta nunca podra ser considerada a titulo de autoria, aunque haya mantenido un
papel decisivo o haya ideado el delito. De hecho, unicamente podra poseer
responsabilidad penal a titulo de participe, ya sea como inductor o cémplice,
segun sea el caso (Roxin, 2016, pp. 343-350). De esta manera, se aprecia que

en este tipo de delitos, el participe es aquel que interviene sin haberse
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encontrado sujeto a un deber. Esto permite mantener la coherencia del sistema
penal sin extender indebidamente la autoria a quienes no ostentan un deber

especial.

2. Analisis del caso concreto

A continuacién, resulta vital analizar criticamente los criterios empleados a lo
largo de todo el caso, teniendo en cuenta la construccion dogmatica expuesta, a
fin de verificar si se ha realizado una correcta identificacion de los sujetos
intervinientes en los hechos imputados que ostentaban el deber funcional cuyo
incumplimiento dio lugar al tipo penal de peculado y si dicho deber fue exclusivo
o compartido, de conformidad con la teoria de infraccién de deber postulada por

Claus Roxin

Tal como se ha advertido con anterioridad, el delito materia de analisis en el
presente trabajo es el peculado, el cual debe ser entendido como un delito de
infraccidon, de modo que la figura central del injusto es aquel que incumple una
obligacién funcional que le es atribuible en su calidad de funcionario o servidor
publico. En esa linea, el analisis debe centrarse en verificar si el sujeto posee un
deber juridico especial derivado de su funcion, el cual ha incumplido,

ocasionando una lesién al bien juridico.

De los hechos descritos, se aprecia que el imputado Javier Alvarado no realiz6
en estricto los actos de disposicién de los bienes publicos, esto es, el giro
injustificado de 160 cheques provenientes de la cuenta Finver -efectuados por
otros dos funcionarios-. Aun asi, como ha podido advertirse en el problema
juridico precedente, si desplegd actos relevantes que favorecieron las
circunstancias para que otros dos funcionarios publicos si realicen los actos que

ocasionaron que los fondos publicos salieran de la esfera patrimonial del Estado.

De esta manera, como se ha mencionado anteriormente, se tiene que el
imputado desplegé los siguientes actos: designé a dos funcionarios de su
confianza para la administracion de la cuenta Finver y autorizé sus firmas ante
el Banco Continental, mantuvo la cuenta corriente que contenia los fondos en
una entidad bancaria no autorizada por ley, no comunicé el cese de uno de los

funcionarios al Banco, ocasionando que este continuara girando cheques de la
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cuenta corriente Finver, asi como también se aprecia que un tercero sin ningun

tipo de vinculo con la entidad cobré mas de cincuenta cheques.

Es asi que, en razdn de su calidad como alcalde y presidente del Comité Finver,
inicialmente el Ministerio Publico le imputé el delito de peculado doloso a titulo
de coautor; sin embargo, mediante acusacion complementaria, se solicito la
variacion del titulo de imputacion a complice primario, lo que origind que se lo

condene como tal en primera y en segunda instancia.

Ante ello, la defensa alega que el imputado, como intraneus, no podia ser
condenado a titulo de complice, sino de autor y, en todo caso, si no se acreditaba
el dolo del delito, lo que correspondia era la absolucion y no que se varie el grado
de intervencion criminal. Asi, la defensa alega que en primera y segunda
instancia habria existido un apartamiento de la jurisprudencia de la Corte
esbozada en Acuerdo Plenario 2-2011/CJ-116 y en el Acuerdo Plenario 3-
2016/CJ-116, es decir, que el criterio empleado seria contrario a la teoria de los

delitos de infraccidon de deber contenido en estas resoluciones.

Por consiguiente, si bien Javier Alvarado no ejecuté materialmente los actos de
apropiacién al no ser quien realizé el giro de cheques mediante el cual se realizé
la disposicion de los fondos, esto es irrelevante juridicamente a efectos de
determinar si se trata de la figura central del injusto, puesto que en este caso
resulta aplicable la teoria de infraccion del deber. En esa linea, Javier Alvarado
sera plausible de ser considerado autor del delito de peculado doloso si infringid

un deber juridico derivado de una posicion de garante.

Como se concluyo en el primer problema juridico, Javier Alvarado ostentaba un
deber de garante sobre los fondos publicos e intangibles del Finver a razén de
su cargo como presidente del Comité Directivo y este puesto le generaba el
deber de proteger los bienes que integraban el fondo, conforme al articulo 12 del
Decreto Ley N° 22831.

Ademas, desde una perspectiva material, su posicién de garante se categoriza
en los deberes de proteccidén del bien juridico, ya que su funcién implicaba la
obligacién de proteger los caudales publicos frente a cualquier tipo de

apropiacion indebida. Por tanto, asi sus acciones no revelen un dominio del

30



hecho, estas poseen relevancia penal al haber sido realizadas en la infraccion
de su deber, mostrando una falta a su deber de probidad del funcionario y

afectando al patrimonio publico.

En esa linea, el hecho de que los actos realizados por Javier Jesus Alvarado
Gonzales no evidencien un control sobre la ejecucion del acto de apropiacion -
que se realizé a través del giro de cheques- es irrelevante en el examen de la
autoria en los delitos de infraccion de deber y, mas bien, al apreciar que los actos
desplegados si constituyen una infraccion del deber de vigilancia del manejo de
los recursos del Finver, se concluye que si le es atribuible responsabilidad penal

a titulo de autor.

Ahora bien, ademas del alcalde en su doble rol funcional, se aprecia que
intervinieron otros dos funcionarios publicos, quienes ejecutaron los actos de
disposicion de los fondos, asi como también se identifica un tercero sin vinculo
con la entidad que resulté beneficiado con el giro de cheques. La sentencia no
se pronuncia sobre la intervencion de estas personas, por lo que corresponde
analizar la posible existencia de coautores o participes desde la teoria

desarrollada.

Cabe mencionar que la Corte Suprema niega rotundamente la posibilidad de
imputar coautoria en delitos de infraccion del deber como el peculado, al partir
de la premisa de que el deber juridico cuya infraccién fundamenta la autoria es
siempre individual y, por consiguiente, no es posible que la responsabilidad se
comparta con otros sujetos, excluyendo toda la posibilidad de coautoria al
considerar que el deber es un estatus personalisimo que no admite reparto (FJ.
10). No obstante, como se abordd previamente, si es posible que existan
escenarios donde el deber puede ser compartido por varios sujetos, por lo que

la transgresion del deber puede ser compartida en una actuacion coordinada.

De esta manera, este contexto muestra la posibilidad de una infraccion de un
mismo deber por dos funcionarios publicos o mas, evidenciandose asi que si es
posible la imputacién de coautoria por delitos de infraccion de deber en los

términos planteados por Roxin.
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Asi, Manuel Humberto Marquez Vivanco (gerente municipal) y Eduardo Daladier
Wanus Gonzalez (gerente de Administracion y Finanzas) fueron los funcionarios
de confianza designados por el alcalde para el manejo de la cuenta del Banco
Continental que contenia los fondos publicos Finver de la Municipalidad de
Canete y, a raiz de ello, suscribieron mas de 160 cheques -la mayoria sin
sustento- que permitieron la apropiaciéon de mas de cuatro millones de soles.
Uno de ellos incluso continué firmando cheques aun después de haber cesado
en el cargo. Por tanto, corresponde verificar si han infringido un mismo deber

especifico para ver si es posible imputarlos como coautores.

Cabe remitirse a la clasificacién de las fuentes de la posicidon de garante desde
una perspectiva material abordada en el problema juridico previo: los garantes
por deber de proteccion de determinados bienes juridicos y los garantes por

deber de vigilancia de una fuente de peligro (Crespo, 2010, p. 173-177).

En este caso, se aprecia que Manuel Marquez y Eduardo Wanus --designados
por Javier Alvarado, en su calidad de alcalde y presidente del Comité Directivo
Finver, para el manejo de la cuenta corriente del Banco Continental- poseian una
posicion de garante sobre los fondos en razdn del deber de proteccion derivado
de la funcion de administracién que asumieron. Este deber se ve incluso mas
claro en cuanto su intervencion era necesaria para que se lleve a cabo la salida

de los caudales de la esfera patrimonial mediante los giros.

Es asi que, se aprecia que Javier Jesus Alvarado Gonzales, en su condicion de
maxima autoridad municipal y presidente del directorio del Finver, junto a Manuel
Humberto Marquez Vivanco y Eduardo Daladier Wanus Gonzalez, en su calidad
de gerentes municipales y funcionarios designados para la administracion de la

cuenta Finver, compartian un mismo deber de garante sobre los fondos publicos.

Este deber se fundamenta principalmente en una atribucion normativa, pues el
articulo 12 del Decreto Ley N° 22831 establece como obligacion del presidente
del Comité Directivo Finver el velar por el manejo adecuado de los recursos. Esta
funcion fue delegada operativa a sus dos funcionarios de confianza, generando
asi también en Manuel Marquez y Eduardo Wanus una posicién de garante de

proteccion sobre los fondos.
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Al respecto, Montoya (2014) sefiala que en la Administracion Publica la
delegacion de funciones no da lugar a un desplazamiento del deber funcional del
superior al subordinado, sino que los deberes de proteccion se distribuyen
paralelamente en una cotitularidad de deberes (pp. 34-35). Es asi que, desde
una perspectiva material, los tres son cotitulares de un deber de proteccion de
los fondos Finver ante cualquier apropiacion indebida. En tal sentido, la infraccion
de un mismo deber por parte de estos tres sujetos ocasiono la apropiacion de
mas de cuatro millones de soles a través del giro masivo de cheques sin
sustento, afectando tanto la probidad de sus cargos como la no lesividad del

patrimonio estatal, bienes juridicos tutelados por el delito de peculado.

Por lo tanto, se aprecia que los tres funcionarios estaban juridicamente obligados
a proteger el mismo bien juridico. Es decir, aunque desempeiaban funciones en
distintos niveles, estaban sujetos a un mismo y unico deber: “velar por el uso

regular de los fondos Finver”, cuya infraccidon conjunta fundamenta la coautoria.

De esta manera, no es relevante que solo los dos funcionarios que ocuparon
cargos de gerencia hayan realizado los actos de disposicién del dinero y que
Alvarado Gonzéles se haya limitado a la creacién de circunstancias que
favorecieron la ocurrencia de estos actos de apropiacion, pues la coautoria en
los delitos de infraccion de deber no requiere que todos actuen con dominio

funcional como sucede en los delitos de dominio.

Finalmente, cabe abordar la cuestion de los terceros no cualificados, en razén
de laintervencion del coacusado Aristoteles Toulier, quien era un asesor informal
del despacho de alcaldia, ya que se menciona expresamente que no ostentaba
ningun vinculo contractual o laboral con la Municipalidad Provincial de Cariete vy,

aun asi, cobré 58 cheques de la cuenta del fondo Finver.

Su posicién es muy distinta a la de los otros tres intervinientes, ya que, al no
contar con vinculo contractual ni ser un funcionario publico, no posee ningun
deber juridico especial sobre los fondos Finver derivado de algun cargo, por lo
que en su caso no existe fundamento para atribuirle el titulo de autor del delito
de peculado. No obstante, Roxin sefala que los terceros no cualificados deben

ser sancionados como participes en la medida de que la infraccion del deber es
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unicamente fundamento de autoria y no de punicion, la cual se sustenta en la
lesién al bien juridico protegido por el tipo penal, en la que el tercero no

cualificado también interviene (2016, p. 359).

Por consiguiente, se aprecia que no se cuenta con muchos detalles sobre la
intervencién del coacusado Aristételes Toulier, pero aun asi es plausible de ser
considerada relevante al ser el beneficiario del giro irregular de 58 cheques de la
cuenta Finver. En la linea esbozada por Roxin, al no contar con el vinculo juridico
de deber con los fondos que exige el tipo penal, solo podria ser participe, ya sea
como complice -si se llegara a corroborar que aporté dolosamente en la
ejecucion del acto de apropiacion- o como instigador -si hubiese promovido la

idea criminal-.

A modo de conclusion, el analisis del peculado doloso como delito de infraccién
de deber ha permitido evidenciar que, desde lo planteado por Roxin, la
responsabilidad penal no se limita a una autoria unica del alcalde de la
Municipalidad Provincial de Canete, puesto que este compartia un mismo deber
respecto al manejo del fondo Finver con los gerentes municipales, lo cual permite
justificar la posibilidad de una coautoria. Ademas, la intervencion del asesor
externo, carente de deber, puede ser considerada unicamente a fin de imputar

participacion, en caso hubiera contribuido a la apropiacion de los fondos.

VI. CONCLUSIONES

El presente trabajo tuvo como objetivo analizar criticamente el caso objeto de
juzgamiento en la Casacién N° 1749-2018 Canete, en la cual la Corte Suprema
confirmd la condena del ex alcalde Javier Alvarado Gonzales por la comision del
delito de peculado doloso, corrigiendo las sentencias de mérito en el titulo de
imputacién al considerar que al encausado le correspondia el titulo de autor y no
de complice primario. En tal sentido, este informe se centré en desarrollar dos
problemas juridicos relevantes: (i) la necesidad de fundamentar Ia
responsabilidad penal de Javier Alvarado en una construccién omisiva y (ii) la
determinacién de la autoria y participacion en delitos de infraccion de deber como

el peculado.
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A fin de resolver estos problemas, se abordaron nociones dogmaticas relevantes
como el delito de peculado, la omisién impropia y la teoria de infraccion de deber
planteada por Claus Roxin. A partir de ello, se llegaron a las conclusiones que

seran mencionadas a continuacion.

El delito de peculado doloso se categoriza como uno de infraccion de deber vy,
en esa linea, se admite su realizacién mediante conductas comisivas u omisivas
-estas ultimas si concurren los requisitos exigidos por el articulo 13 del Codigo
Penal a efectos de imputar la omision impropia. Es asi que se verificé que el
imputado Javier Alvarado si poseia una posicidn de garante sobre el fondo
Finver, tanto desde un enfoque formal -por el articulo 12 del Decreto Ley N°
22831- como desde un enfoque material -por la asuncion del puesto de
presidente del Comité Directivo del Fondo Finver, funciéon anexa a su rol como
alcalde-, a partir de la cual ostentaba un deber especifico de proteccion y

vigilancia sobre estos fondos publicos.

De los hechos del caso, es posible advertir que Javier Alvarado desarrollé una
serie de conductas activas que facilitaron las circunstancias para que otros
funcionarios de la Municipalidad Provincial de Canete pudieran apropiarse
indebidamente de los fondos publicos e intangibles Finver. De esta manera, el
ex alcalde brindd la autorizacion para que sus funcionarios de confianza
manejaran la cuenta del Banco Continental, omitié informar el cese de uno de

ellos y favorecié el cobro de cheques por parte de un tercero ajeno a la entidad.

En otras palabras, las acciones descritas permiten colegir que la responsabilidad
penal de Javier Alvarado no requeria una construccidn omisiva para ser
fundamentada, puesto que revelan que la infraccion de su deber funcional se dio
comisivamente y, en esa linea, si bien era dogmaticamente posible, no resultaba
necesario hacer uso de la clausula de equivalencia para imputar la comision de

peculado por omisién impropia contemplada en el articulo 13 del Cédigo Penal.

Por otra parte, haciendo énfasis en la teoria de la infraccion de deber de Claus
Roxin, en delitos como el peculado doloso la autoria se fundamenta en la
infraccion de un deber que el sujeto ostenta en razén de su cargo -lo cual si
poseia el imputado a partir de su posicion de garante sobre el Fondo Finver-, sin
importar si este posee o0 no el dominio factico del hecho. Por tanto, a pesar de
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que Javier Alvarado no realiz6 el giro de cheques -accion a partir de la cual se
consumo la apropiacion-, infringid su deber funcional al realizar multiples
acciones comisivas que generaron las condiciones para la consumacion del

delito, por lo que posee responsabilidad penal a titulo de autor.

Sobre lo mencionado se aprecia que en primera y segunda instancia se asumié
que la conducta del ex alcalde Javier Alvarado era esencialmente omisiva y se
le atribuyé responsabilidad a titulo de cdmplice primario. Sin embargo,
habiéndose acreditado que si ostentaba un deber funcional el cual infringio, se
concluye que no puede ser responsable como un participe, sino como autor -ya

sea que la vulneracion del deber sea por accion u omision.

En esa linea, se advierte que las instancias previas a la Corte Suprema
cometieron errores dogmaticos importantes al considerar que Javier Alvarado
era complice, a pesar de ostentar un deber infringido, y al asumir sin mayor

examen que su conducta era meramente omisiva.

Aun asi, si bien este error fue corregido por la Corte Suprema al reconocer la
existencia de un deber infringido y sefalando que Javier Alvarado era
responsable penalmente a titulo de autor, se advierte que gran parte de su
motivacién se encontré centrada en la logica de la omisién impropia. En ese
sentido, el énfasis excesivo en la omision impropia a lo largo del proceso implicé
una peérdida de precisidon dogmatica al no centrarse en las conductas comisivas
desplegadas por el imputado. Esto impidié reconstruir de forma adecuada la
manera en que su comportamiento contribuyé activamente a la apropiaciéon de
los fondos publicos, dificultando asi una comprension mas precisa de su

verdadero rol en los hechos.»

Asimismo, apreciando la pluralidad de sujetos intervinientes, cabe senalar que
es posible apreciar la existencia de una infraccidon conjunta de un mismo deber
funcional, lo cual configura la coautoria en los delitos de infraccién de deber
(Roxin, 2016, p. 347). Este deber surgié en Javier Alvarado a razén del articulo
12 del Decreto Ley N° 22831 y luego delega la administracion del fondo a Manuel
Humberto Marquez Vivanco (gerente municipal) y Eduardo Daladier Wanus

Gonzalez (gerente de Administracién y Finanzas). No obstante, la delegacién de
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funciones no elimina la responsabilidad del superior, sino que produce una
cotitularidad del deber de proteccion, lo cual permite sustentar una coautoria

entre los tres funcionarios (Montoya, 2014, p.34-35)

Por ultimo, sobre la participacion de Aristoteles Toulier, quien no poseia deber
juridico alguno, la imputacién penal no puede fundamentarse en autoria al no
haber infringido ningun deber; sin embargo, en los términos planteados por
Roxin, puede sostenerse su imputacion penal como participe por su intervencion

en la afectacion del bien juridico.

En conclusion, el caso objeto de analisis en este informe permite evidenciar la
importancia de precisar los criterios de imputacion de responsabilidad penal en
los delitos de infraccion de deber, con especial énfasis en los delitos contra la
administracion publica debido a su ocurrencia en contextos organizativos con
multiples intervinientes. Esto es relevante, ya que contar con criterios claros para
fundamentar la autoria y participacion en estos delitos resulta necesario para la
lucha de un fendmeno tan lesivo para el apartado estatal y la sociedad en general

como la corrupcion
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Bien juridico, jerarquia y titulo de imputacion, omision impropia e
infraccién de deber y acusacién complementaria

a. La infraccién del deber de los funcionarios o servidores
publicos se encuentra relacionada con el funcionamiento
efectivo y eficaz de la administracién publica. Asi, en este dmbito
se descarta el difuso concepto del bien juridico, que lo relaciona
con el “correcto funcionamiento” de la administracion publica.
La correccidén se vincula con una persona de conducta
imeprochable —criterio formal y moral-, pero no con la
observancia de los deberes institucionales de la conducta
funcionarial —criterio material y juridico—, en la creacion de valor
publico.

b. El nivel jerérquico —propio de las instituciones publicas— no es
determinante para ostentar la calidad de autor en este tipo de
delitos. Es la vinculaciéon especifica del funcionario o servidor
publico con la funcidn asignada en el contexto del tipo penal
concreto.

c. La omision impropia es una estructura tipica, pues
objetivamente se refiere a: i) un comportamiento vinculado a un
resultado —omitir la realizacién de un hecho punible—, ii) el deber
juridico de impedirlo o crear una fuente de peligro idéneo para
produciro —sujeto a la existencia de un deber de garante — v iii)
la posibiidad de redlizar, segin un criterio de razonabilidad, un
juicio de equivalencia —correspondencia de la omision con la
realizacién de un tipo penal comisivo-.

d. En la acusacidn complementaria, el hecho es,
ontoldgicamente, un suceso o evento central desprovisto de
cualquier elemento accidental. En tanto que la circunstancia es
un elemento accidental o accesorio adosado a la esencia del
hecho y que lo modifica o individualiza (tiempo, lugar, modo,
medio movil, finalidad). Pero en ambos casos, aparte de la
conexidad con el hecho postulado originario, debben ser nuevos.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, diecinueve de agosto de dos mil veinte

VISTOS: en audiencia publica mediante el
sistema de videoconferencia, el recurso de casacion interpuesto por la
defensa técnica del sentenciado Javier Jesis Alvarado Gonzales del
Vdlle confra la sentencia de vista del diez de octubre de dos mil
dieciocho (folio 1157), emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la
Corte Superior de Justicia de Canete, que confirmd la sentencia de

primera instancia del veintiocho de mayo de dos mil dieciocho (folio 612),
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que lo condend como cdémplice primario del delito contra la
administracion  publica-peculado doloso, en perjuicio de la
Municipalidad Provincial de Canete, a seis anos de pena privativa de
libertad e inhabilitacidn para ocupar cargos publicos, conforme a los
incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal, y fijo el pago solidario de S/
5 000 000 (cinco millones de soles) por concepto de reparaciéon civil a favor

de la parte agraviada; con lo demds que al respecto contiene.

Intervino como ponente el juez supremo Figueroa Navarro.

FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. ltinerario del proceso en etapa intermedia

1.1. El representante del Segundo Despacho de Adecuacion de la
Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Canete, mediante
requerimiento acusatorio y su subsanacién (fojas 113 y 228 del
expediente, respectivamente), formuld acusacion en contra del
encausado Javier Jesus Alvarado Gonzales del Valle y otros, como
coautor del delito contra la administracidon publica-peculado,
previsto y sancionado en el primer pdarrafo del articulo 387 del
Codigo Penal, concordado con el segundo pdrrafo del referido
articulo, y como coautor del delito contra la tranquilidad publica-
asociacion ilicita para delinquir, previsto y sancionado en el primer
parrafo del articulo 317 del citado codigo punitivo.

1.2. Redlizada la audiencia de confrol de acusacion, conforme a las
actas respectivas (fojas 267, 272, 276 y 283 del expediente), se emitid el
auto de enjuiciamiento del veintiocho de septiembre de dos mil
diecisiete (foja 292 del expediente); que solicitd que se le imponga,
trece anos de pena privativa de libertad por ambos delitos (ocho

afos por el de peculado y cinco afos por el de asociacion ilicita para delinquir).
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Segundo. ltinerario del juicio en primera instancia

2.1.

2.2,

23.

Mediante auto de citacidn de juicio oral, contenido en la
Resolucion numero 2, del veintiocho de noviembre de dos mil
diecisiete (foja 49 del cuademo de debate), se citd al encausado a la
audiencia de juicio oral, que se realizaria el ocho de enero de dos
mil dieciocho. Instalada la audiencia de juicio oral, las demds
sesiones se realizaron con normalidad.

En la audiencia del nueve de mayo de dos mil dieciocho (foja 527
del cuademo de debate), se dio cuenta de la acusacion
complementaria presentada por el representante del Ministerio
PUblico, por la cual se incorporaban nuevos hechos y se solicitaba
el cambio del titulo de participaciéon del encausado a “cdémplice”.
Leida la acusacion complementaria, se procedid a suspender |a
citada audiencia a peticion de las partes procesales, y se dispuso
la continuacion para el dia catorce de mayo de dos mil dieciocho,
fecha en que la defensa de los encausados, dentro de ellos la del
recurrente, absolvieron el traslado respectivo (foja 534 del cuaderno de
debate) de la aludida acusacion. Posteriormente, se prosiguié con el
juicio oral y se llevd a cabo la audiencia de lectura de sentencia, el
veinfiocho de mayo de dos mil dieciocho, como consta en el acta
correspondiente (foja 563 del cuaderno de debate).

Mediante sentencia de primera instancia, del veintiocho de mayo
de dos mil dieciocho (foja 612 del cuademo de debate), se absolvid al
encausado Javier JesUs Alvarado Gonzales del Valle de la
acusacion fiscal por el delito contra la tranquilidad publica-
asociacion flicita para delinquir, en agravio del Estado, y se lo
condend como coOmplice primario del delito contra la
administracion publica-peculado doloso, en perjuicio de la

Municipalidad Provincial de Canete, a seis anos de pena privativa
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de libertad. Contra el extremo condenatorio, la defensa técnica
del citado encausado interpuso recurso de apelacion (foja 749 del
cuademo de debate), concedido mediante Resolucion nUmero 46,
del diecinueve de junio de dos mil dieciocho (foja 899 del cuademo de

debate).

Tercero. ltinerario del proceso en segunda instancia

3.1.

3.2,

3.3.

Culminada la fase de traslado de la impugnacion, el Superior
Tribunal, conforme al decreto del siete de septiembre de dos mil
dieciocho (foja 1055 del cuaderno de debate), convocd a audiencia de
apelaciéon de sentencia, la cual fue reprogramada mediante
decreto del veinticuatro de septiembre de dos mil dieciocho (foja
1098 del cuademo de debate), para el tres de octubre de dos mil
dieciocho, la audiencia se redlizé6 con normalidad, como se
aprecia del acta de audiencia de apelacion (foja 1149 del cuaderno
de debate).

El diez de octubre de dos mil dieciocho, se procedié a realizar la
audiencia de lectura de sentencia de vista, segun consta en el
acta respectiva (foja 1241 del cuaderno de debate), mediante la cual se
decidié, por unanimidad, confirmar la sentencia de primera
instancia en todos sus extremos.

Emitida la sentencia de vista, la defensa técnica del encausado
Javier JesUs Alvarado Gonzales del Valle interpuso recurso de
casacion (foja 1268 del cuademo de debate), concedido mediante
auto del treintfa de octubre de dos mil dieciocho (foja 1302 del

cuaderno de debate).

Cuario. Trdmite del recurso de casacion

4.1.

Elevado el expediente a esta Suprema Sala, se corrid traslado a las

partes, conforme los cargos de entrega de cédulas de notificacion
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(fojas 120, 121 y 122 del cuademilo formado en esta Suprema Sala), y se
senald fecha para calificacion del recurso de casacion, mediante
decreto del veintiséis de febrero de dos mil diecinueve (foja 145 del
cuademillo formado en este Supremo Tribunal). Asi, mediante auto de
cdlificacion del veintitrés de abril de dos mil diecinueve (foja 147 del
cuademillo formado ante este Supremo Tribunal), se declard bien
concedido el citado recurso de casacion.

Instruidas las partes procesales de la admision del recurso de
casacion, conforme los cargos de entrega de cédulas de
noftificacion (fojas 152, 153 y 154 del cuademillo formado en esta sede), se
senald como fecha para la audiencia de casacién el veinticinco
de marzo de dos mil veinte, mediante decreto del seis de febrero
de dos mil veinte; sin embargo, fue reprogramada, mediante
decreto del diez de julio de dos mil veinte, para el veintinueve de
julio del citado ano. Instalada la audiencia de casacién, se realizé
mediante el aplicativo Google Hangouts Meet, con la presencia
del representante del Ministerio Publico y la defensa del
encausado. Una vez culminada, se produjo la deliberacion de la
causa en sesion secreta, en virtud de la cual, tras la votacion
respectiva, el estado de la causa es el de expedir sentencia, cuya
lectura en audiencia publica mediante el aplicativo tecnoldgico
antes acotado se efectuard con las partes que asistan, en
concordancia con el articulo 431, inciso 4, del Codigo Procesal

Penal, el diecinueve de agosto de dos mil veinte.

Quinto. Motivo casacional

5.1.

Conforme ha sido establecido en los fundamentos juridicos cuarto,
quinto y sexto del auto de calificacion del recurso de casacion, en
concordancia con su parte resolutiva, se admitid el recurso de

casacion excepcional, a fin de analizar el caso desde las causales
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contenidas en los incisos 2, 3 y 5 del arficulo 429 del Coddigo

Procesal Penal, en relacidon con la modificacidon del titulo de

participacion y su justificacion, efectuadas por el representante del

Ministerio PUblico en el presente proceso. Para tal efecto, se

aceptaron los siguientes tfemas propuestos por el casacionista:

i) La infervencién de un funcionario publico o infranei —de primer nivel
jerdrquico— en un delito de infraccién de deber no puede ser cobmplice
primario, sobre todo si a los otros funcionarios publicos o intraneus —de
menor nivel jerdrquico- también comprendidos en el proceso penal se
les atribuye la calidad de autores. Asi, si no se acredita el dolo en este
delito —animus rem sibi habendi- corresponde su absolucion, pero no
que se varie indistintamente el agrado de intervencidén criminal como si
fuera un acto intrascendente, sobre todo si se realiza mediante una
acusacién complementaria que no cumple con los requisitos exigidos
por la norma procesal [sic].

ii) Se requiere establecer que a un cdmplice primario —que es un
funcionario puUblico- no se le puede atribuir la conducta de omisién
impropia o comision por omision, cuando al autor del delito —que
también es funcionario publico- se le imputa un delito de infraccién de
deber bajo una conducta de accién. Mdaxime si primigeniamente
ambos fueron considerados —-de forma emrada- como autores vy
coautores del delito de peculado doloso y por una figura de accidén

[sic].

Sexto. Agravios del recurso de casacion

La parte accionante cuestiona la errdnea interpretacion e indebida

aplicaciéon del articulo 25 del Cdédigo Penal (complicidad primaria y

secundaria), asi como al cambio del titulo de intervencion delictiva (y su

fundamentacion) y si este afectd el principio de imputacion necesaria.

Ademds, alega que en el caso concreto se habrian apartado de la

doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema en los

Acuerdos Plenarios signados con los nUmeros 2-2011/CJ-116 y 3-2016/CJ-
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116, referidos a la determinacion de la responsabilidad de funcionarios
publicos en los delitos de infraccion de deber. Asimismo, cuestiona el
proceso de acusacion complementaria readlizado en el presente
proceso; agravios que se encuentran vinculados con las causales

invocadas y declaradas bien concedidas.

Séptimo. Hechos materia de imputacion

De acuerdo con el requerimiento acusatorio y su subsanacion (foja 113y
228 del expediente respectivamente), se atribuye a Javier Jesus Alvarado

Gonzales, bdsicamente, lo siguiente:

7.1. Circunstancias precedentes
El acusado Javier JesUs Alvarado Gonzales desempend el cargo
de alcalde de la Municipalidad Provincial de Canete durante el
periodo 2007 a 2010. Al asumir dicho cargo tuvo conocimiento de
que se tenia abierta una cuenta corriente denominada Fondos de
Inversiones —finver Caiete— en el Banco Continental, cuyo nUmero
era 0011-0211-0100004604-03. En dicho periodo se enconfraba
vigente el Decreto Ley niUmero 22831, del veintiséis de diciembre
de mil novecientos setenta y nueve, que cred el citado fondo de
inversiones que se le denomind Finver, con el objeto de que a
cargo del citado fondo se proporcione los recursos para el
financiamiento del programa de inversiones y obras urbanas de los
respectivos Consejos Provinciales y Distritales para el adecuado
mantenimiento y desarrollo de las ciudades, se dispuso que dichos
fondos sean intangibles y que en ningun caso podian destinarse
para financiar gastos corrientes ni a ofro fin que no sea el de
inversiones y obras autorizadas por el citado decreto ley; con tal
proposito, dichos fondos de inversion deberian ser depositados en

la Corporacion Financiera de Desarrollo-Cofide o en el Banco de la
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Nacion, por ser las Unicas dos empresas financieras encargadas de
administrar los fondos del Finver en calidad de fiduciario; para ello
celebraron un contrato de fiducia, mediante el cual se le entregd
a dicha entidad en propiedad los fondos o los bienes, con la
finalidad de que los administre de acuerdo con las condiciones
aceptadas y que cada ano rinda cuenta de los montos o los
bienes otorgados, tal como lo dispone el mencionado decreto ley.
Asi, de la cuenta corriente nUmero 571-0571001306 del Banco
de la Nacidén, que contenia fondos puUblicos de la recaudaciéon
de impuestos de alcabala de la Municipalidad Provincial de
Canete, se transfirieron, via depdsito en cheque, las siguientes
sumas: cheque nUmero 31339662-4, del veintiuno de julio de
dos mil ocho, por el monto de S/ 993 790.85 (novecientos noventa
y fres mil setecientos noventa soles con ochenta y cinco céntimos);
cheque numero 39898022-7, del once de diciembre de dos mil
ocho, por el monto de S/ 2 037 655.07 (dos millones treinta y siete
mil seiscientos cincuenta y cinco soles con siete céntimos), y cheque
numero 43742910-3, del diez de abril de dos mil diez, por el monto
de S/ 2 325 000 (dos milones trescientos veinticinco mil soles). Todo ello,
mas el saldo de S/ 92 032.84 (noventa y dos mil treinta y dos soles con
ochenta y cuatro céntimos), da un importe total de S/ 5 448 478.76
(cinco millones cuatrocientos cuarenta y ocho mil cuatrocientos setenta y ocho
soles con setenta y seis céntimos), depositados en la cuenta del Finver en

el Banco Continental.

7.2. Circunstancias concomitantes
Para apropiarse para si y para terceros de los fondos publicos e
intangibles del Finver, debia mantener la situacién irregular, para
evitar el cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto Ley nUmero

22831, y solicitdé al Banco Continental, mediante Oficio nUmero 029-
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2007-AL-MPC, del dieciocho de enero de dos mil siete, el registro de
nuevas firmas de fitulares y suplentes, entre los que designd a sus
coacusados y funcionarios de confianza de la Municipalidad
Provincial de Canete, Manuel Humberto Mdrquez Vivanco (gerente
municipal) y Eduardo Daladier Wanus Gonzales (gerente de
Administracion 'y Finanzas), como funcionarios autorizados para el
manejo de la citada cuenta corriente; con ello se permitié que los
fondos publicos e intangibles del Finver sigan siendo depositados
en la cuenta corriente numero 0011-0211-0100004604-03 del Banco
Continental, para que los referidos funcionarios autorizados utilicen
los fondos publicos mediante el giro de cheques por gastos sin
sustento documentario a nombre de personas naturales e inclusive
a nombre de personas inexistentes por un monto de S/ 4 029 226.09

(cuatro millones veintinueve mil doscientos veintiséis soles con nueve céntimos).

7.3. Circunstancias posteriores
Lo consignado ut supra permitié y facilitd a los coacusados Manuel
Humberto Mdrquez Vivanco y Eduardo Daladier Wanus Gonzales,
girar 163 cheques y disponer de fondos publicos, un total de 160
cheques sin sustento documentario para su cobro, que equivalen
al monto de S/ 4 005 226.59 (cuatro millones cinco mil doscientos veintiséis

soles con cincuenta y nueve céntimos).

Octavo. De conformidad con el auto que declara bien concedido el
recurso de casacion, este Supremo Tribunal desarrollard, en relacion al
primer tema propuesto, la autoria y participacion en los delitos de
infraccion del deber funcionariales, en cuanto lo que se cuestiona,
bdsicamente, es que un funcionario publico de primer nivel jerdrquico
no puede ser catalogado como cémplice primario. Seguidamente, en

atencion al segundo tema propuesto, se debe analizar la figura penal
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de la omision impropia en los delitos de infraccion del deber, debido a
que la parte accionante ha cuestionado que a un coémplice primario no
se le puede atribuir la conducta de omisidn impropia, cuando al autor
del delito se le imputa un llicito de infraccion del deber bajo una
conducta de accion. Adicionalmente, desde la perspectiva procesal
penal, se debe andlizar la acusacidn complementaria, dado que en el
primer tema propuesto se cuestiona que no se cumplié con los requisitos
que exige la norma procesal respectiva para la redlizacion de la

acusaciéon complementaria.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. Autoria y participacién en delitos de infraccion del deber funcionariales

Noveno. En la construccion tipica de todo delito se establece quién
puede ser sujeto activo en la realizacion de la conducta descrita en el
tipo. Asi, algunos tipos penales pueden ser cometidos por sujetos que no
poseen una condicidon personal especifica (delitos comunes), pues
vulneran el deber general de observancia de la norma prohibitiva o
imperativa, subyacente al tipo penal. En otros supuestos tipicos, para su
materializacién, se exige una condicién o cuadlidad especifica en el
realizador del hecho punible (delitos especiales), en que el contenido del
injusto se relaciona con el quebrantamiento de un deber juridico
especifico institucional. Con base en lo mencionado, desde Claus Roxin

se distingue entre delitos de dominio y delitos de infraccion del deber!.

Décimo. En efecto, existen fipos legales que excluyen el dominio para su
configuraciéon y se forman a partir de la infraccion de un deber especial

que corresponde exclusivamente a la orbita del autor —caracteristica

I Cfr. RoxIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho penal. Traduccién de la
9na ed. Alemana de Joaquin Coello Contreras y José Luis Serrano Gonzdles de
Murillo. Ed. Marcial Pons.

-10 -
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infrinseca de los delitos cometidos por los funcionarios y servidores publicos—2. Este
deber dimana de una condicion positiva —deber de producir una situacion de
bienestar— que vincula estrecha y excluyentemente al obligado con la
proteccion del bien juridico. En los casos de funcionarios o servidores
publicos, este deber se encuentra relacionado con el funcionamiento
efectivo y eficaz de la administracion publica. De esta manera, en este
dmbito, se descarta el equivocado y difuso concepto del bien juridico,
que lo relaciona con el “correcto funcionamiento” de la administracion
puUblica. La correccidn se vincula con la persona de conducta
imreprochabled —de cardcter formal y moral—, pero no con la observancia de
los deberes institucionales de la conducta funcionarial —de cardacter
material y juridico—, en la creacidén de valor publico. La ley confiere a los
funcionarios y servidores puUblicos un especial rol social de proteccion
juridica de los intereses publicos, concretado en la gestion adecuada
de los recursos publicos, entendidos en forma amplia —personal, normas,
organizacion, funciones, estructura, tiempo, patrimonio—. Por tanto, no se trata de
la proteccion de un deber moral —de leadltad o buena fe— o del
reforzamiento de una relacion de sujecion del funcionario o servidor al
Estado, sino de la consolidacidon de deberes juridicos institucionales.
Ergo, el autor de estos delitos no puede ser cualquier persona, sino solo
aquel funcionario o servidor publico que tiene un estatus funcional
especial y mantiene una vinculacion exclusiva con el injusto desde la
plataforma del deber que ostenta. Y es la infraccion de dicho deber lo
que lo convierte en autor4, de manera acabada vy sin que sea admisible

la coautoria con otros funcionarios o servidores o particulares, “puesto que

el status de los obligados personalisimos no se comparte con otros sujetos, sino que el

2 Acuerdo Plenario nUmero 2-2011/CJ-116, del seis de diciembre de dos mil once,
segundo pdrrafo del fundamento juridico noveno.

3 Diccionario de la Real Academia Espanola.

4 Acuerdo Plenario nUmero 3-2016/CJ-116, del doce de junio de dos mil diecisiete,
fundamento juridico octavo.

-11-
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mismo se constituye siempre individual e inmediatamente respecto de un determinado

bien juridico para su ayuda y fomento”s. El nivel jerdrquico —propio de las
instituciones publicas— en este tipo de delitos no es determinante para
ostentar la calidad de autor. Es la vinculaciéon especifica del funcionario
o servidor publico con la funcién asignada, en el contexto del tipo penal

concreto.

Decimoprimero. Ahora bien, en los delitos de infraccidon del deber no
basta con poseer la condicidon de funcionario o servidor publico para
inferir inmediatamente su condicién de autor del delito. A la condicion
objetiva especial —a de funcionario o servidor publico- debe agregarse el
vinculo especial. En el delito de peculado, por ejemplo, se exige,
ademds de la condicion especial de funcionario o servidor publico, el
vinculo funcional con el objeto (caudales o efectos) de custodia,
percepcion o administracion. En general, la vinculacion funcional del
sujeto activo con el bien juridico se expresa tipicamente con los términos
“abusando de sus atribuciones”, “valiéndose de su condicion de
funcionario o servidor publico”, “por razén de su cargo” o “de su
funcion”, “violacion de sus obligaciones”, o “abuso de su cargo”. El
comun denominador de todas estas frases fipicas es que dejan
trasuntar, en el plano normativo, deberes juridicos que solo pueden ser
cumplidos por quienes tienen una vinculacion funcional especifica. Se
trata de deberes de garante, que surgen a partir de las funciones
especificas del funcionario o servidor publico, en un contexto
institucional determinado. La vulneracién de este deber le da el titulo de
autor. Aquellos que no tengan esta relacion especial con los caudales o

efectos, aun cuando sean funcionarios o servidores publicos,

5 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva. Madrid: Ed. Marcial Pons, 2002, p. 202.

-12 -
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responderdn eventualmente como autores, por un delito comun,

equivalente o por el mismo delito, como participes.

Decimosegundo. Por ofro lado, en cuanto a los sujetos que sin ostentar
la calidad de funcionario o servidor puUblico (extranei) participan en la
comision de un delito funcionarial, al no tener esa calidad especidl,
responderdn como participes en la modalidad de inductor o coémplice.
Para fundamentar esta perspectiva —en tomo a la accesoriedad de la
participacién— en la jurisprudencia nacional actual se considera
dominante y homogénea la tesis de la unidad de titulo de imputacion
para resolver la situacion del extraneusé. Esto es asi en la medida en que
un hecho no puede ser encuadrado completamente bajo dos tipos
penales diferentes; y, ademds, la conducta del extraneus no es una
conducta autdbnoma; sino que es dependiente del hecho principal

realizado por el autor, que infringidé el deber especial.

B. La omision impropia en los delitos de infraccion del deber

Decimotercero. La descripcion legal del delito expresa dos formas
bdsicas del comportamiento tipico: las acciones y las omisiones. El
primero, entendido como un deber de actuar en un contexto normativo
determinado, y el segundo, como un abstenerse de actuar. En relacion
con ello, los tipos penales se dividen en dos grandes grupos: tipos cuya
realizacion exige una accion positiva —en sentido natural- y tfipos cuya
realizacion tiene lugar por un simple no hacer, por un omitir’. Dentro de
este Ultimo grupo, enconframos a la omisidn propia y a la omision

impropia o fambién llamada comisidn por omision.

& Acuerdo Plenario nUmero 2-2011/CJ-116, del seis de diciembre de dos mil once,
fundamento juridico decimoprimero.

7 COBO DEL ROSAL, M.-VIVES ANTON, T. S. Derecho Penal Parte General. Valencia:
Editorial Tirant Lo Blanch, 1996, pdg. 353.
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Decimocuarto. La omision propia estd referida al desacato de una
actividad exigida por ley o, dicho en otfros términos, a la infraccidon de
un deber juridico positivizado8. La estructura de todo tipo de omision
pura consta, pues, de los tres elementos siguientes: a) la situacion tipica,
b) la ausencia de una accidn determinada y ¢) la capacidad de
redlizar esa accion?. Los delitos de omisidon propia se encuentran
expresamente tipificados en el Coddigo Penal, tales como el delito de
omision de socorro y exposicidn a peligro (articulo 126 del Cédigo Penal),
omision de auxilio o aviso a la autoridad (articulo 127 del Cédigo Penal),
omision de prestacion de alimentos (articulo 149 del Cédigo Penal), entre
otfros. Sin embargo, en cuanto a los delitos de omision impropia, estos no
han sido fipificados especificamente en la parte especial del Cddigo
Penal, empero, por exigencias del principio de legalidad, el delito
comentado se encuentra regulado en el articulo 13 del Cdodigo Pendl,
modificado por el articulo Unico de la Ley niUmero 26682, del once de
noviembre de mil novecientos noventa y seis (vigente al momento de los
hechos), cuyo tenor literal es el siguiente:

El que omite impedir la realizaciéon del hecho punible serd sancionado:

1. Si tiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro inminente que

fuera propio para producirlo.

2. Si la omisidn corresponde a la realizacion del tipo penal mediante un

hacer.

La pena del omiso podrd ser atenuada.
Se trata ciertamente de una estructura tipica, pues en la citada
disposicion  legal se describe objetivamente como: i) un
comportamiento vinculado a un resultado —omitir la realizacién de un hecho

punible—, ii) el deber juridico de impedirlo o crear una fuente de peligro

8 Sala Penal Permanente. Sentencia de Casaciéon nimero 725-2018-Junin, del treinta y
uno de julio de dos mil diecinueve, tercer pdrrafo del fundamento juridico cuarto.

? MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. Espana: Editorial REPPERTOR S. L., 1996,
p. 303.
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idéneo para producirlo —sujeto a la existencia de un deber de garante— v iii) la
posibilidad de realizar, segin un criterio de razonabilidad, un juicio de
equivalencia —correspondencia de la omision con la redlizacién de un tipo penal
comisivo—. Desde el plano de la tipicidad subjetiva se trata siempre de
una omisidon dolosa. La vinculacion general de la omision asi descrita
con la realizacion de un tipo penal comisidn explica que se le denomine
“‘comision por omision” u “omisidn impropia”, porgue no es una omisidon
pura, sino que estd axioldgicamente identificada con la realizacién de

un tipo penal que describe una accidn.

Decimoquinto. En la omisidn impropia, el deber juridico de evitar un
hecho punible o el crear un peligro inminente se encuentra ligado a la
posicidon de garante que recae sobre la persona que omite impedirlo y
lo obliga a actuar en la situacién concreta, desplegando su poder de
control. Por ende, podemos hablar de posicidon de garante, cuando
corresponde al sujeto una especifica funcidon de proteccidon del bien
juridico afectado o una funcidn personal de control de una fuente de
peligro, en ciertas condiciones'o. Este deber se puede derivar de una
norma extrapenal, sea de naturaleza civil (deberes de los padres respecto a
los hijos menores) 0 administrativa (deberes de los funcionarios con relacién al
dmbito de sus competencias)!!. Asi, la posicion de garante implica: a) la
creacion o aumento, en un momento anterior, de un peligro atribuible a
su autor y b) que tal peligro determine, en el momento del hecho, una
situacion de dependencia personal del bien juridico respecto de su

causante'?.

10 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. Espana: Editorial REPPERTOR S. L.,
1996, p. 305.

11 Sala Penal Permanente, Sentencia de Casacion nimero 725-2018-Junin, del freinta y
uno de julio de dos mil diecinueve, cuarto pdrrafo del fundamento juridico cuarto.

12 MR PUIG, Santiago. Op. Cit., p. 306.
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Decimosexto. Definidas las cosas, desde una perspectiva axioldgica o
valorativa, los delitos de infraccion del deber de cardacter funcionarial,
descritos mediante tipos penales de comision, pueden en general ser
realizados por omision impropia, en tanto esta equivalga a la
produccion de un resultado lesivo. El deber especial que sustenta la
delimitaciéon del circulo de sujetos activos cdalificados, en los tipos
penales especiales, es el deber de garante, que fundamenta la primera
condicién en la omision de impedir la realizacidén del hecho punible. En
el caso del tipo penal de peculado doloso por apropiacion, el
funcionario o servidor publico que tiene una vinculacién funcional con
el objeto del delito es tan responsable si activamente se lo apropia para
si o para tercero, como si permite dolosamente que otro lo haga. En
ambos casos, se presentan situaciones equiparables: a) la conducta
activa de la apropiacion directa equivale a la conducta omisiva de la
apropiaciéon por otro; b) el resultado es el mismo: la apropiacion del bien
a su cargo; ¢) el funcionario vulnera su deber juridico funcional: de
vigilar, custodiar o controlar los bienes objetos de apropiacion, y d) la
conducta es dolosa, pues el funcionario o servidor publico fiene el
conocimiento potencial de que se estd apropiando o se estdn
apropiando de un bien confiado a su esfera de control y, con ello, estd
incumpliendo su deber funcional. Ciertamente, desde una perspectiva
ontoldégica, podria decirse que no corresponde asumir, conforme a la
naturaleza de las cosas, que el omitir hacer algo para impedir que ofro
se apropie de un bien puUblico no es lo mismo que apropiarse
comisivamente del bien. Pero la equiparacion de un contexto omisivo a
uno comisivo se sustenta en la tipificacion de la omision impropia dolosa
en el arficulo 13 del Codigo Penal. La modalidad culposa de la omision
del peculado —dar ocasidn a que se efectle por otra persona, la sustraccion de los

caudales o efectos— ha sido expresa y especificamente tipificada en el
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articulo 387, parrafo final, del Codigo Penal, por exigencias del sistema

numerus clausus para la sancidn de la culpa.

C. La acusacion complementaria en el proceso penal

Decimoséptimo. En el proceso penal, el principio acusatorio constituye
una garantia fundamental, que fija pardmetros respecto a los roles que
han de cumplir los érganos intervinientes en el proceso, propio de un
Estado Constitucional de Derecho, siendo una de sus caracteristicas
esenciales la distribucion de las funciones de acusacidon y decision a
érganos completamente auténomos por mandato constitucional. Por
ello, nuestra Constitucion Politica, en el inciso 5 de su articulo 159,
atribuye al Ministerio PUblico la funcidn del ejercicio de la accién pendl,
en concordancia con el articulo 11 del Decreto Legislativo niUmero 052
(Ley Orgdnica del Ministerio PUblico). Es decir, el Ministerio PUblico se
encuentra premunido de la funcién persecutoria del delito, que consiste
en buscar, analizar y presentar los medios de prueba que acrediten la
responsabilidad o inocencia de los imputados, y solicitar la aplicacion

de la pena pertinente, de ser el caso.

Decimoctavo. El derecho a conocer la imputacion efectuada por el
Ministerio PUblico es una garantia que se encuentra estipulada en el
numeral 1 del articulo Il del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Pendal,
que senala: “Toda persona tiene derecho [...] a que se le comunique de inmediato
y detalladamente la imputaciéon formulada en su contra”. En igual sentido, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el literal a) del
numeral 3 del articulo 14, establece que el imputado tiene derecho a
ser informado sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra
este. En la misma linea, se expresa esta garantia en la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, cuando se establece, en el literal
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b) del numeral 2 del articulo 8, que la persona inculpada de un delito
tiene derecho a la comunicacion previa y detallada de la acusacion

formulada.

Decimonoveno. Ahora bien, conocer significa “Tener idea o captar por
medio de las facultades intelectuales la naturaleza, cualidades y circunstancias de las

personas o las cosas”13. Esa captacion de la redlidad no es la identificacion
absoluta del sujeto cognoscente con el objeto cognoscible de la
dogmdtica, pero tampoco puede ser la de su negacion del
escepfticiimo'4. El conocimiento exigible para la defensa es el
conocimiento racional de la imputacion; esto es, la posibilidad racional
de aprehender mentalmente los detalles circunstanciados de los datos
facticos y juridicos (imputacion). Quien conozca debe tener la capacidad
de captar los aspectos principales de los detalles de modo, fiempo,
lugar y medio relacionados con el hecho imputado, asi como su
calificacion juridica. Solo puede conocer aquél que puede aprehender
el objeto de conocimiento. Por tanto, la defensa puede prepararse en

funcion del objeto cognoscible.

Vigésimo. La imputacién cognoscible es lo que se denomina
impropiamente la imputacion necesaria -pues activacion de la accién penal
necesita de una imputacién- o suficiente. En realidad, se tfrata de la
imputacion exigible para efectos de poder ejercer la defensa posible
frente a la acusacién fiscal. Su contenido estd determinado por el
articulo 349 del Coédigo Procesal Penal, el cual comprende,
bdsicamente: a) los datos que sirvan para identificar al imputado; b) la
relacién clara y precisa del hecho que se atribuye al imputado, con sus

circunstancias precedentes, concomitantes y posteriores; en caso de

13 Real Academia Espanola. Diccionario de la lengua espanola. 2007.
14 FERRATER MORA. Diccionario de Filosofia de Bolsillo. Tercera edicion. Madrid: Alianza
Editorial, 2014, p. 152.
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contener varios hechos independientes, la separacion y el detalle de
cada uno de ellos; €) los elementos de conviccion que fundamenten el
requerimiento acusatorio; d) la participacidon que se atribuya al
acusado; e) la relacidn de las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal que concurran, y f) el articulo de la ley penal que

tipifique el hecho.

Vigesimoprimero. Esta acusaciéon escrita puede sufrir modificaciones, en
el curso del juicio oral. En efecto, el fiscal tiene fres alternativas: a)
durante el juicio oral, infroducir un escrito de acusacién complementaria

para ampliar dicha acusacidén —ampliacién que estd sujeta a que se incluya un

hecho nuevo o una nueva circunstancia no mencionada en la acusacion escrita, que

modifica la calificacion legal o integra un delito continuado, de acuerdo con el
numeral 2 del arficulo 374 del Cédigo Procesal Penal—; b) en el paso de alegato
oral del periodo decisorio del juicio, formular una acusacion oral
adecuada, referida al petitum; aumento o disminucion de la pena o de
la reparacién civil requerida en la acusacion escrita porque advierte un
mayor contenido de injusto o culpabilidad por el hecho porque el dano
se elevd o disminuyd en atencidn al material probatorio ejecutado en el
acto oral (articulo 387, apartado 2, del Codigo Procesal Penal), y €) en el paso
de alegato oral del periodo decisorio del juicio, formular una acusacion
oral corregida, para subsanar simples errores materiales o para incluir

alguna circunstancia genérica no contemplada —que, por cierto, no
provogue indefension vy, sin que sea considerada una acusacion complementaria, de

acuerdo con el articulo 387, apartado 3, del Coédigo Procesal Penal—19.

Vigesimosegundo. En cuanto a la acusacion complementaria,
prevista en el numeral 2 del articulo 374 del Codigo Procesal Penal, se

ha de verificar el cumplimiento de que: a) se formule en el curso del

15 Sala Penal Permanente. Recurso de Casacion nUmero 317-2018-lca. Numeral 2,
del fundamento juridico cuarto.
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juicio oral, entendiéndose que ha de ser hasta antes de la
culminacioén del periodo probatorio; b) se debe realizar por escrito, y
c) se debe incluir un hecho nuevo o una circunstancia no
mencionada en la acusacion escrita, que modifica la calificacion
legal o integra un delito confinuado. Desde una perspectiva
ontoldgica, el hecho debe ser entendido como un suceso o evento
central desprovisto de cualquier elemento accidental (por ejemplo, la
muerte como suceso factico central). En cuanto que la circunstancia es un
elemento accidental o accesorio adosado a la esencia del hecho y
que lo modifica o individualiza (tiempo, lugar, modo, medio movil, finalidad).
Pero en ambos casos, aparte de la conexidad con el hecho
postulado originario, deben ser nuevos. Luego de ello, de
conformidad con el numeral 3 del mencionado articulo, se debe
recibir nueva declaraciéon del imputado y se informard a las partes
que tienen derecho a pedir la suspensidon del juicio para ofrecer

nuevas pruebas o preparar la defensa.

Vigesimotercero. La acusacidon complementaria solo se acepta si no
vulnera el principio acusatorio: homogeneidad de bien juridico
vulnerado, y si se cumplen, alternativamente, uno de los dos
requisitos antes citados: otro tipo legal o configuracion de un delito
continuado —u otro hecho que se afada a los fijados como tal— 'é. Los
nuevos hechos o circunstancias incorporados, mediante Ila
acusacion complementaria, no deben ser ajenos a los que ya han
sido materia de imputacion (conexidad factica). Esto es, deben estar
en conexion con la proposicion factica ya postulada y su evidencia
debe resultar del debate probatorio efectuado en el plenario, a fin

de no vulnerar el derecho de defensa y el de contradiccion.

16 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal Lecciones. Lima: Editoriales
INPECCP y CENALES, 2015, pdg. 411y 412.
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ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Vigesimocuarto. La casacion interpuesta por la defensa técnica del
encausado fue bien concedida por las causales contenidas en los
incisos 2, 3 y 5 del arficulo 429 del Codigo Procesal Penal. En relacion a
las dos primeras causales, se cuestiona la indebida aplicacion del
articulo 25 del Cddigo Penal, referente al titulo de participaciéon, cuyo
cambié fue redlizado por una acusacidn complementaria que no
habria cumplido con lo preceptuado por la norma procesal. En relacion
con la Ultima causal se senala que en el caso concreto existiria
apartamiento de la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte
Suprema en los Acuerdos Plenarios signados con los nUmeros 2-2011/CJ-
116 y 3-2016/CJ-116, referida a la determinacién de la responsabilidad

de funcionarios publicos en los delitos de infraccidn de deber.

Vigesimoquinto. En tal vitud y por una cuestion metodoldgica,
corresponde verificar, si en el presente caso se ha llegado a vulnerar €l
numeral 2 del articulo 374 del Cdodigo Procesal Penal, referido a la
acusacidon complementaria, debido a que, a raiz de dicha acusacion,
se vario el titulo de participacion del accionante, el cual también es
materia de cuestionamiento. Asi, en consonancia con lo desarrollado
en la presente ejecutoria, para que la acusacidon complementaria esté
acorde con la norma procesal es necesario que: a) se formule en el
curso del juicio oral, b) se realice por escrito y €) se incluya un hecho
NUevo O una circunstancia no mencionada en la acusacion escrita, que
modifique la calificacion legal o integra un delito continuado. Luego de
ello, de conformidad con el numeral 3 del mencionado articulo, se
debe recibir nueva declaracion del imputado y se informard a las partes

que tienen derecho a pedir la suspension del juicio.
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Vigesimosexto. Al respecto, de la revision del cuaderno de debate se

aprecia que el representante del Ministerio Publico, antes de que

finalice la etapa probatoria del juicio oral, mediante escrito ingresado el

nueve de mayo de dos mi dieciocho, presentd acusacion

complementaria (foja 512), por la cual infrodujo las siguientes nuevas

circunstancias facticas:

El acusado Javier Jesus Alvarado Gonzales del Valle, desde el
inicio hasta el final de su gestion como alcalde de la
Municipalidad Provincial de Canete (01/01/2007 al 05/04/2010),
conocié el manejo de la cuenta corriente niUmero 011-211-
000100004604-03, fondo de Inversiones, existente en el Banco
Continental, como también la finalidad y distribuciéon del fondo
alli depositado.

Asimismo, por Resolucidn de Alcaldia numero 017-2007-AL-MPC,
del ocho de enero de dos mil siete, frmada por el encausado
Javier JesUs Alvarado Gonzales del Valle (entonces alcalde de la
MPC), designé al acusado Eduardo Daladier Wanus Gonzales,
como gerente de Administracion, Economia y Finanzas, de la
Municipalidad Provincial de Canete, hasta el veintisiete de marzo
de dos mil nueve, donde dej6 sin efecto dicha designacion
mediante Resolucion de Alcaldia numero 0105-2009-AL-MPC; sin
haber puesto al Banco Continental en conocimiento de dicha
situacion, y asi se habria dejado sin efecto la autorizacion de la
firma de dicho exfuncionario y se habria evitado que continuara
frmando cheques que tenian como destino apropiarse de los
fondos de la cuenta corriente denominada Finver; durante dicho
periodo, llegd a firmar la cantidad de ochenta cheques.

Durante el tiempo que se desempend como alcalde, el acusado

Javier JesUs Alvarado Gonzales del Valle tenia como asesor del
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despacho de Alcaldia, al acusado Aristoteles Antonio Toulier
Navarrete, quien sin tener vinculo laboral ni relaciéon contractual
con la Municipalidad Provincial de Canete, cobré durante ese
periodo cincuenta y ocho cheques de los fondos intangibles de la

cuenta corriente Finver existente en el Banco Continental [sic].

Los hechos descritos anteriormente estdn relacionados con el objeto de
la imputacion primigenia postulada por el fiscal. No infroducen un
evento distinto y paralelo al hecho central, forma parte del desarrollo de
la conducta atribuida al recurrente, por lo que el Ministerio PUblico
solicitd la variacion del titulo de participacion de coautor a cémplice

primario.

Vigesimoséptimo. Ahora bien, dicha acusacidon complementaria fue
leida en la audiencia del nueve de mayo de dos mil dieciocho, tal y
como se desprende del acta respectiva (foja 527). Culminada dicha
lectura y corrido el traslado a las partes, la defensa del citado
encausado solicitd la suspension de la audiencia a fin de un mejor
resolver. Es asi que el senor juez del Primer Juzgado Penal Unipersonal de
Canete suspendid la audiencia vy se fij6 fecha para catorce de mayo de

dos mil dieciocho (cinco dias después).

Vigesimoctavo. Liegado el dia senalado y reanudada la audiencia, la
defensa técnica del accionante y los abogados defensores de los
demds encausados absolvieron el traslado respectivo, tal y como se
desprende del acta de audiencia respectiva (foja 534); asi, se procedid
luego con la declaracion de los acusados y se dejé constancia de que
el citado accionante se negd a declarar, por lo que se procedid a leer
su declaracion previa. En este contexto, se evidencia que no existe
vulneracion a los numerales 2 y 3 del articulo 374 del Codigo Procesal

Penal, referidos a la acusacion complementaria. Los hechos, reputados
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Ccomo nuevos, guardan conexion con el sustrato factico expuesto en la
acusacion escrita primigenia. Ademds, no se recortd el derecho de
defensa del encausado, a quien se le otorgd el tiempo estimado por ley

para que absuelva el traslado respectivo.

Vigesimonoveno. Por otro lado, en cuanto al cuestionamiento del grado
de participacion, relacionado con la causal 3 del articulo 429 del
Cdodigo Procesal Penal, se debe indicar que, de acuerdo con el
requerimiento acusatorio y el auto de enjuiciamiento, se imputd al
accionante el delito de peculado doloso a titulo de coautor, en su
condicién de alcalde de la Municipalidad Provincial de Canete vy
presidente del Comité Directivo del Finver. Sin embargo, en atencién a
la acusacidn complementaria, se solicité que se varie dicho titulo de
imputacion, lo que motivd que se le condene como cémplice primario

del delito acotado.

Trigésimo. En relacion al delito de peculado doloso, en el caso
concreto, quedd acreditado que, en la fecha de los hechos, el
recurrente fue alcalde de la Municipalidad Provincial de Canete v,
ademds, presidente del Comité Directivo del Finver (Fondo de Inversiones),
en cuya condicion designd como funcionarios de confianza a sus
coencausados, Manuel Humberto Mdrquez Vivanco y Eduardo Daladier
Wanus Gonzales, gerente municipal y gerente de Administracion,
Economia y Finanzas, respectivamente, para que se hagan cargo de la
cuenta del Finver en el Banco Continental. Asimismo, quedd acreditado
también que el recurrente cursé oficio al citado banco, comunicandole
que los antes mencionados estaban autorizados para manejar la
cuenta corriente del Finver de la Municipalidad Provincial de Canete v,
por ello, a firmar cheques. Aunado a lo dicho, quedd acreditado que

hubo un desfalco de S/ 4 005 226.59 (cuatro millones cinco mil doscientos
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veintiséis soles con cincuenta y nueve céntimos), producto de la emision de

cheques sin sustento alguno.

Trigésimo primero. Por ofro lado, también quedd acreditado que el
citado recurrente llegd a dar por concluido en el cargo de gerente
de Administracion a su coencausado Eduardo Daladier Wanus
Gonzales. Pese a ello, no puso este hecho en conocimiento del
Banco Contfinental y permitidé, dolosamente, que el antes
mencionado siga firmando cheques (un total de ochenta cheques) sin
justificacion, y la consiguiente apropiacion de caudales de la cuenta
corriente del Finver. Ademds, se probd que el recurrente tuvo como
“asesor” a su coencausado Aristoteles Antonio Toulier Navarrete,
quien sin tener vinculo contractual con la referida Municipalidad,
cobré cincuenta y ocho cheques de los fondos del Finver sin
justificacion alguna. Estas acciones y omisiones realizadas por el
encausado, permitieron la apropiacion de S/ 4 005 226.59 (cuatro

millones cinco mil doscientos veintiséis soles con cincuenta y nueve céntimos).

Trigésimo segundo. Por estos hechos probados, el juez de primera
instancia lo condend a fitulo de complice primario del delito de
peculado doloso, ratificado en sede de instancia. Conforme a lo
desarrollado en la presente ejecutoria, el delito de peculado es uno de
infraccion del deber. Como regla general, en los delitos de infraccion
del deber solo cabe la autoria; evidencidndose un error inicial en la
determinacion del fitulo de imputacion pero que no tuvo incidencia
practica en la decision finalmente adoptada. Como se ha senalado,
existen delitos, como el peculado doloso, que exigen, ademds de la
condicion de funcionario o servidor publico, una vinculacion positiva

con los caudales o efectos, para ser considerado como autor. Ademds,
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como se ha indicado ut supra este tipo de delitos admite la omision

impropia.

Trigésimo tercero. En el caso concreto, como se ha mencionado,
también quedd acreditado que el citado encausado fue presidente del
Comité Directivo del Finver, de conformidad con el articulo 11 del
Decreto Ley nUmero 22831, ley que crea el Fondo de Inversiones (Finver)
de los Consejos Provinciales del pais, el cual le otorgaba la calidad ya
acotada. Asimismo, el literal e del articulo 12 del mencionado decreto
ley senalaba que el presidente tenia como funcion: vigilar el buen
manejo de los recursos y bienes del fondo por el fiduciario. De esta
manera, tenia vinculacién funcional y un deber juridico especial o de
garante sobre los caudales del Finver. Por tanto, esta condiciéon le daba

el titulo de autor y no de cémplice primario.

Trigésimo cuarto. En cuanto a la conducta aportada por el encausado
a la comision de los hechos, teniéndose en cuenta el sustrato factico
imputado, se evidencia que desplegd conductas de accion y de
omisién, las cuales fueron probadas. Ambas conductas, dolosas,
respondian a un solo propdosito criminal: la apropiacion de los caudales
del Finver. Por tanto, puede ser condenado por el delito de peculado

doloso comisivo.

Trigésimo quinto. Asi, de lo desarrollado precedentemente, se aprecia
que el error incurrido por los érganos de instancia solo radica en la
calificacion del grado de participacion del encausado (condenado a fitulo
de cémplice primario), €l cual es un tema vinculado a la interpretacion y
aplicaciéon de normas penales materiales y no a los hechos declarados
probados, los cuales permanecen inmodificables. Por tanto, no cabe
casar la sentencia en este extremo en virtud de lo dispuesto por el

numeral 3 del artficulo 432 del Codigo Procesal Penal, en tanto que este
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error no influye en la parte dispositiva de la sentencia recurrida: el
imputado es punible a titulo de autor, no de cOmplice primario —a
consecuencia juridica, a mérito del articulo 23 del Cédigo Penal, es la misma—. Por

consiguiente, solo cabe corregir ese error.

Trigésimo sexto. Finalmente, en cuanto a la causal 5 del articulo 429 del
Cdédigo Procesal Penal, referida al apartamiento de doctrina
jurisprudencial, se debe indicar que esto fiene incidencia en o
desarrollado precedentemente, por lo que no amerita pronunciamiento

alguno. En tal virtud, el recurso de casacion debe desestimarse.

Trigésimo séptimo. Conforme a lo establecido en el inciso 2 del articulo
504 del Cdédigo Procesal Penal, corresponde imponer las costas
procesales a la parte recurrente, al haberse desestimado su pretension

impugnatoria.
DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos miembros de la Sala

Penal Permanente de Corte Suprema de Justicia de la Republica:

l DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
encausado Javier JesUs Alvarado Gonzales del Valle contra la
sentencia de vista del diez de octubre de dos mil dieciocho (folio
1157), emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior
de Justicia de Canete, que confimd la sentencia de primera
instancia del veintiocho de mayo de dos mil dieciocho (folio 612),
que lo condené como cémplice primario del delito contra la
administracion publica-peculado doloso, en perjuicio de la
Municipalidad Provincial de Canete, a seis anos de pena privativa
de libertad e inhabilitacion para ocupar cargos publicos, conforme

a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal, vy fijd el pago
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solidario de S/ 5 000 000 (cinco millones de soles) por concepto de
reparacion civil a favor de la parte agraviada; con lo demds que al
respecto contiene. En consecuencia, NO CASARON l|a sentencia
de vista.

CORRIGIERON las sentencias de mérito, en el sentido de que el
titulo de imputacion del encausado Javier JesUs Alvarado
Gonzales del Valle es el de autor, no el de codmplice primario.
CONDENARON a la parte recurrente al pago de las costas por
desestimacion del recurso de casacion.

DISPUSIERON que se remitan las actuaciones al Tribunal Superior
para que proceda conforme a ley, y se publique la presente
sentencia casatoria en la pdgina web del Poder Judicial. Hagase

saber alas partes procesales personadas en esta sede suprema.

SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

CASTANEDA ESPINOZA

SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

FN/ulc
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