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RESUMEN:

El presente informe tiene interés juridico por la relevancia de los temas que
aborda la Casacién N° 1609-2019 — Moquegua. El caso implica el estudio de la
absolucién del encausado Christian Mario Rospigliosi Mendoza como autor del
delito de Peculado doloso en agravio del Gobierno Regional de Moquegua, el
cual es analizado por la Corte Suprema en virtud del recurso presentado por el

despacho Fiscal Superior competente.

Se denuncio6 que las instancias recurridas incurrieron en vulneraron el precepto
material y de la garantia de motivacion, acorde al articulo 429, incisos 3 y 4 del
Cddigo Procesal Penal. En ese sentido, el informe estudia la naturaleza juridica
del Principio de Confianza, la aplicacién de la teoria de infraccion de deber en el
delito de peculado y sus consecuencias en la imputacion objetiva. De manera
complementaria se analiza la afectacién constitucional a la debida motivacion

por ilogicidad e insuficiencia en la argumentacion.

El informe plantea que las instancias recurridas interpretaron erradamente los
alcances y aplicacion del Principio de Confianza en el delito de Peculado. Ello
produjo la exclusion de imputacion del encausado en base a argumentos no
motivados como consecuencia de inferencias probatorias que no se
corresponden con fundamentos juridicos desarrollados por la jurisprudencia, la

doctrina, y la razonabilidad exigible a la actuacion jurisdiccional.

Palabras clave: Principio de Confianza, peculado, infraccion de deber,

imputacién objetiva, debida motivacion.



ABSTRACT:

This report has legal interest due to the relevance of the issues addressed by
Cassation No. 1609-2019 — Moquegua. The case involves the study of the
acquittal of the accused Christian Mario Rospigliosi Mendoza as the author of the
crime of intentional embezzlement to the detriment of the Regional Government
of Moquegua, which is analyzed by the Supreme Court by virtue of the appeal

presented by the competent Superior Prosecutor's office.

It was reported that the appealed authorities committed a violation of a material
provision and violation of the guarantee of motivation, in accordance with article
429, paragraphs 3 and 4 of the Criminal Procedure Code. In this sense, the report
studies the legal nature of the Principle of Trust, the application of the theory of
breach of duty in the crime of embezzlement and its consequences in objective
imputation. In a complementary manner, the constitutional impact on due

motivation due to illogicality and insufficiency in the argumentation is analyzed.

The report states that the appealed authorities wrongly interpreted the scope and
application of the Principle of Trust in the crime of Embezzlement as one of
breach of duty. This meant the exclusion of the accused from being charged
based on unmotivated arguments as a consequence of evidentiary inferences
that do not correspond to legal foundations developed by jurisprudence, doctrine,

and the reasonableness required of jurisdictional action.

Key words: Principle of Confidence, embezzlement, breach of duty, objective

imputation, due motivation.
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Derecho Penal parte general, Derecho
Penal parte especial y Derecho Procesal
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I. INTRODUCCION

I.1 Justificacion de la eleccion de laresolucion

Con la seguridad que brinda la evidencia de los hechos es muy probable que la
palabra corrupcion forme parte consustancial en la historia del Peru. Esta
afirmacion no es una vaga distincion semantica; sino que, subyace de manera
transversal e inequivoca a decenios y siglos comprendidos entre el Virreinato y
la Republica que explica el obsceno asalto reiterado, secuencial y sistematico

del erario nacional en detrimento de los intereses del pais.

Actualmente, de acuerdo a los ultimos reportes emitidos por la Contraloria
General de la Republica (2022), la corrupciéon le costé al pais un valor
aproximado de S/. 24 268 millones en el 2023. Es decir, de cada 100 soles del
presupuesto nacional, 12,7 se perdieron a causa de actos corruptos. Al dia de
hoy, la corrupcién es estudiada desde dos dimensiones: i) la inconducta
funcional, que refiere a la falta de diligencia y control en el cumplimiento de
labores de los funcionarios y servidores publicos vy ii) la corrupcion propiamente

dicha vinculada a la comision de delitos.

A nivel mundial, el Peru es percibido dentro del tercio de paises mas corruptos
del mundo, al ocupar el puesto 121 acompafiado de Angola, Mongolia y
Uzbekistan. A este oscuro panorama se suma la resignacion y displicencia del
ciudadano peruano que percibe la existencia de este fenomeno en el 81% de las
instituciones y con la triste seguridad de que los casos seguiran en aumento

(Contraloria General de la Republica, 2022).

La justificacion del caso seleccionado se sostiene en su valor juridico; por
consiguiente, permite analizar en detalle las implicancias a nivel jurisdiccional de
una evaluacién inadecuada sobre la naturaleza legal del delito de peculado. Ello,
a través de un estudio dogmatico y factico del tipo penal en base a la teoria del

delito y las fases de antijuricidad, culpabilidad y punibilidad.



Asimismo, el caso permite estudiar otros elementos gravitantes, tales como la
aplicaciéon del Principio de Confianza, Infraccion de Deber y la Debida
Motivacién. El anélisis de estos conceptos, es de capital importancia, puesto que
brindan los lineamientos sobre los cuales se evalua y adjudica la responsabilidad

penal del imputado, en el marco de sus actividades como servidor publico.

Al respecto, el analisis del Principio de Confianza en base a sus limites y
alcances otorgara los cimientos dogmaticos y conceptuales necesarios para una
mejor comprension de su naturaleza y aplicacion en el contexto de manejo del
aparato estatal y distribucién de funciones. Ello, en consonancia con la teoria de
Infraccion del Deber y la responsabilidad penal que se imputa al funcionario en
relacién a la inobservancia esencial de los deberes que conlleva su rol en la

funcién publica.

Tales elementos seran analizados en el marco de la aplicacion del principio de
la Tutela Jurisdiccional Efectiva y la Debida Motivacion. En ese sentido, el caso
plantea un problema en sede jurisdiccional que sera motivo de estudio dada la
inconsistencia de los argumentos planteados en primera y segunda instancia, y

lo resuelto por la Corte Suprema en virtud del recurso de Casacion.

Finalmente, el estudio del caso permite obtener un panorama mayor sobre las
secuelas de la corrupcion en la administracion publica. Este se presenta como
un ejemplo pequefo por sus consecuencias, pero significativo por su relevancia
al ser una muestra representativa de las diversas formas en que opera la

corrupcion en los Gobiernos Regionales.

Creados en el 2004 a partr de un proceso de reestructuracion vy
descentralizacién del Estado (Asamblea Nacional de Gobiernos Regionales,
2014), su administracion no esta exenta de cuestionamientos y denuncias contra
funcionarios y servidores publicos que, alejados de la virtud y principios que
honran a la funcién publica, procuran beneficios para si en claro

aprovechamiento del cargo que ostentan.



ll. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

I1.1. Antecedentes

El detalle de los antecedentes versara sobre las acciones penales iniciadas en
contra del imputado Christian Mario Rospigliosi por el delito de peculado doloso
en agravio del Gobierno Regional de Moquegua (en adelante, GRM) en su
calidad de jefe de la Oficina de Servicio y Equipo Mecanico (en adelante, OSEM)

de dicha institucion.

El imputado fue absuelto en las dos primeras instancias; sin embargo, en virtud
de un recurso de casacion planteado por el representante del Ministerio Publico,

se anulo la sentencia de primera instancia y se ordend un nuevo juicio

Il. 2. Hechos relevantes del caso

A raiz de las intensas lluvias en las provincias de Mariscal Nieto y General
Sanchez Cerro, el Gobierno Regional de Moquegua declaré en febrero del 2015
el Estado de Emergencia de dichas zonas para atender las superficies mas
afectadas de la poblaciéon. En atencion a sus limitados recursos, el Gobierno
Regional solicité apoyo a las empresas mineras Southern Copper Corporation
(SPCC) y Anglo American Quellaveco (AAQ), las cuales donaron 3,500 y 3 mil

galones de petroleo Diesel 2, respectivamente, haciendo un total de 6,500.

El uso de dicho combustible se destinaria para fines asistenciales en los
vehiculos de transporte pesado que trabajaban en las acciones de apoyo en la
zona de desastre. De acuerdo al esquema de organizacidn del gobierno regional,
la administracion de dichos galones le correspondié a la Oficina del OSEM el
cual tuvo por jefe al imputado Christian Mario Rospigliosi quien ejercio el cargo
entre el siete de enero y el dieciséis de marzo del mismo afo e, inmediatamente

después, como asistente técnico en la misma area.



La administracion del combustible fue llevada en un cuaderno al que tituld
“Cuaderno de Registro y Suministro de Combustible donado por las empresas
mineras Southern Copper Corporation (SPCC) y Anglo American Quellaveco
(AAQ). En base a la informacion de dicho cuaderno, redacté formatos
denominados "Control de Combustible” sobre los cuales el imputado elaboré

informes y cartas para dar cuenta del uso de los recursos donados.

Estos informes, debidamente registrados, fueron los siguientes:

i) Informe 039-2015-OSEMGRI/GR.MOQ — 19FEB2015: reporta un
cuadro donde se detalla el operador y los galones ofrecidos (1000).

ii) Carta 002-2015-CRM - 23JUL2015: brinda mayor informacion
sobre el uso del combustible del informe wuno. Adjunta
documentacion.

iii) Carta 003-2015-CRM — 03AGO02015: reporta nuevamente los

cuadros y se agregan 40 fotografias de los sectores favorecidos.

Sin embargo, pronto se advirtié de la adulteracion de la informacion registrada,
lo cual evidenciaba la comisién de presuntas irregularidades. Se conocio que la

informacion sobre los galones consignados en el referido cuaderno fue “inflados’

por el imputado Rospigliosi Mendoza.

Esta adulteracién también fue considerada para la elaboracion de los informes y
cartas que el imputado envié a las empresas donantes para dar cuenta del uso
del combustible, a fin de que existan una coincidencia en la informacién con los

6,500 galones donados.

Al respecto, el 6érgano de control del GRM informd sobre a realizacion de una
pericia de grafotecnia que determind que 806 galones fueron considerados
dentro de los reportes, cuando en realidad jamas fueron utilizados.



Ademas, el informe del perito contable realizado el 22AG02017, establecié que
como maximo se utilizaron 5,694 galones. El sobrante de 806 galones tenia un
valor de S/. 7,560.60 soles.

Ante la evidencia de los hechos, el Organo de Control esbozd la posibilidad de

que el combustible haya sido utilizado para fines distintos por los que fue donado.

También se informo que las fotografias adjuntadas en la Carta 003-2015-CRM —
03AG02015, si bien corresponden a la zona de 25 de noviembre, Cercado,
realmente no conciernen a la fecha sefialada, sino a otras, ya que dicho lugar no
sufrié danos en la temporada de lluvias de inicios del 2015. Asi lo confirmd el
despacho de Defensa Civil del GRM. Ademas, de los cuadros informativos del

imputado, no se aprecia que se haya abastecido de combustible en esa area.

Del mismo modo, el jefe actual de la OSEM, precisé que el imputado indico que,
de los galones suministrados por la SPCC, tres se habian diluido, cuando en

realidad fueron declarados como sobrantes.

Posteriormente, la minera Anglo American Quellaveco, en carta oficiada al
Gobierno Regional de Moquegua el 120CT2015 solicité informacién el
combustible. A pesar de ello, el imputado no brindé oportunamente la referencia.
Solo después de nueve meses, el GRM dio respuesta a la empresa mediante
dos cartas del 19NOV2015y 15DIC2015.

[1.3. Detalle procesal del caso

Requerimiento de acusacion del Ministerio Publico

El Ministerio Publico realiz6 su acusacion contra el imputado Christian Mario
Rospigliosi Mendoza el 07JUN2018 (subsanado el 06 SET2018), en su calidad
de servidor publico entre el 15FEB2015 y el 30MAR2015, meses en que ocupd



el cargo de jefe del OSEM. Después, desde el 17MAR, cuando fue designado

asistente técnico de la misma area.

La acusacion lo sindicaba ser autor de peculado en su vertiente de apropiacion

agravada de 806 galones de combustible con un valor de S/. 7,560.60. los cuales

fueron donados para fines asistenciales. Todo ello, en base a la aplicacién del

articulo 387 del Codigo Penal. Se requirio la pena privativa de libertad de ocho

afos y ochos meses, 425 dias multa y el pago de 15,570 soles como reparacion.

Se dictd auto de enjuiciamiento el 27SET2018 por el que se determind como

saneada la investigacion fiscal y la admisién de los siguientes medios de prueba:

vii)

viii)

Pericia 077-2016, 14NOV2016.

Declaracion en base al informe pericial contable 22AG02017.

Oficio 1563-2015G/GR.MQR, 01DIC2015.

Oficio 402-2015 de 25JUN2015.

MOF que detalla las funciones del imputado como jefe de OSEM.
Cartas AAQSA-Q1CO-0OLT-000138, de 13FEB2015, AAQSA-Q1CP-
OLT-00270, de 09MAR2015, y carta AAQSA-Q1CO-OLT-00395, asi
como carta SLS-0046-16, de 27ENE2016, remitida por Southerm
Copper Corporation.

Informes 039-2015-OSEM-GRI/GR.MOQ, de 19FEB2015, el informe
numero 111-2015 OSEM-GRI/GR.MOQ, de 26MAR2015, sobre uso
de combustible donado por Southern Copper Corporation (SPCC) y
Anglo American Quellaveco, respectivamente.

Carta 002-2015-CRM, de 23JUL2015, y carta 003-2015-CRM, de
03AG02015, asi como cuaderno de registro y suministro de

combustible donado con firma y visto bueno del encausado.
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Pronunciamiento de la primera instancia
Se determind inicio de juicio oral el 260CT2018 y mediante sentencia (fs.929)
de 27MAR2019 se absolvié al acusado Rospigliosi Mendoza fundamentalmente

en base a dos argumentos:

Primer argumento: no se pudo probar que el acusado haya modificado el

cuaderno de reqistro. El perito encargado senald que el Ministerio Publico

no solicitd la determinacion exacta el causante material de la adulteracion

(el pufio grafico exacto de quien adulteré el cuaderno).

Segundo argumento: No se probo la relacion funcional directa entre el
acusado y el combustible, asi como tampoco su disponibilidad juridica.
Ello, de acuerdo a las declaraciones de los testigos Porfirio Eleazar
Cuayla Mamani, Fredi Luis Mamani Mamani, Jestus Angel Alvarado
Pacheco, Francisco Freddy Coayla Mamani, Yoselyne Meneses Sanchez,
Mao Richard Yufra Mendoza y Brenzon Carlos Zufiga Saira. Ellos

senalaron que fue el encargado, Leonel Gonzales, quien llevaba el

registro del combustible. De manera que, el acusado, no tenia poder de

vigilancia o control sobre el combustible.

La representante del Ministerio Publico interpuso recurso de apelacion el
16ABR2019 en base al argumento de que la primera instancia no se pronuncié
sobre el grado de posesidon por parte del acusado en base a sus deberes y

potestades propias del cargo.
Precis6 como necesario determinar si el control de la administracion del

combustible donado por las empresas mineras correspondia a sus funciones
como jefe del OSEM.
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En ese sentido, informé que de acuerdo al MOF y el Oficio 402-2015-
ORCI/GR.MOQ del érgano de control, la OSEM era la encargada del uso, control

y racionalizacion del combustible dedicado a vehiculos y maquinaria pesada.

Con esto en cuenta, el acusado Rospigliosi Mendoza era responsable de la
administracién del combustible, tanto por su posicién de jefe y luego como

asistente.

La fiscal sefaldé que el juez debid precisar las funciones del acusado,
independientemente de la relacion de contacto fisico o directo con el
combustible. Es decir, analizar el caso en virtud de la documentacion,

administracion y la relacién funcional del acusado en virtud de su cargo.

Anadié que se pudo probar que el referido cuaderno presentaba adulteraciones
y que este fue firmado y sellado por el acusado, en base a lo sefialado por los
testigos previamente mencionados. Sefaldé también que el acusado brindd
informacion en base a informacion que habia sido adulterada, lo cual lo sindica

como responsable de la gestidn del combustible.

Pronunciamiento de la segunda instancia

La segunda instancia confirmé la sentencia absolutoria en base a los argumentos

que se detallan a continuacion.

i) El acusado afirmdé que, aunque recibid las donaciones, no fue el
encargado de su administracion sino el servidor Leonel Gonzales.
Confirmé que firmé el cuaderno de registro como jefe de la OSEM,
pero no sabia de su adulteracién y negd que él lo haya realizado. Se
determind, entonces, que solo correspondia, como materia de analisis,

el vinculo del acusado con el delito.
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ii)

Vi)

vii)

viii)

El acusado no acudio a la audiencia por lo que no se pudo tener su

declaracion.

En la apelacion, la fiscalia convino en que el servidor Leonel Gonzales
laboraba en la OSEM y que era quien se encargaba de operativizar el
combustible a las diversas unidades vehiculares. También se convino
que la pericia de grafotecnia fue la unica base para la pericia contable,

sin tener en cuenta otro tipo de documentacion y/o registros.

No existe cuestionamiento alguno sobre la calidad de jefe de la OSEM
del acusado Rospigliosi Mendoza y su recibo de los 6,500 galones

donados por las empresas mineras. Todo ello, segun el MOF.

De acuerdo a lo convenido, se acreditd que el servidor Leonel
Gonzales se encargaba del suministro de combustible y llevar su
administracién en el Cuaderno de Registro ya que laboraba en la

OSEM. En ese sentido, se desacreditd con suficiencia que el acusado

Rospigliosi Mendoza fuera el encargado de ejecutar el suministro vy

llevar el reqistro. Es decir, actud para el bajo el principio de confianza

en base a la distribucion funcional de labores de la institucion.

Ante el requerimiento de informacion sobre el uso del combustible, el
acusado Rospigliosi Mendoza realizé sus informes en base a su Unica

fuente informativa: el Cuaderno de Registro.

La omision sobre el origen de la adulteracion del Cuaderno de Control
de Registro no puede ser traslada al acusado, sino que debid ser

solicitada por el Ministerio Publico.

La responsabilidad objetiva esta proscrita en nuestro ordenamiento

juridico penal, de manera que debe primar la presuncion de inocencia.
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Recurso de casacion planteado por el Fiscal Superior

El recurso de casacion planteado por el Fiscal Superior denuncié dos aspectos

centrales:

a) Infraccion al precepto material.
b) Afectacion de la garantia de motivacion (Art 429, 3 — 4 del Codigo

Procesal Penal).

El Fiscal Superior sostuvo que se interpretd de forma inadecuada los siguientes
aspectos: la aplicacidon del principio de confianza y los alcances de la posicion

de garante.

Precis6 que el acusado tenia un deber especial de vigilancia y funciones sobre
el control del combustible, tanto en su recepcion como abastecimiento. De
manera que la sentencia no fue elaborada en base a informacion objetiva y

tampoco tuvo en cuenta el Manual de Operacién y Funciones (MOF).

Instruidas las partes sobre la admision del recurso de casacion, se expidio el
cuaderno respectivo el 18JUN2021, en donde se sefaldé como fecha de
audiencia el 19JUL2021.

El mismo dia, la Fiscalia Suprema plante6 que el recurso sea declarado fundado.

La audiencia publica se realizé con la participacion de la Fiscal Adjunta Suprema

en los Penal, la doctora Edith Alicia Chamorro Bermudez.
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lll. Identificacion de los principales problemas juridicos

Problema principal:

¢, Cual es la aplicacion constitucional del principio de confianza en la

imputacion objetiva del delito de peculado?

Problemas secundarios:

¢, Cual es la naturaleza juridica del principio de confianza en los delitos
contra la Administracion Publica

i) Naturaleza juridica del principio de confianza.

i) Alcances y limites

iii) El principio de confianza en los delitos contra la administracion

publica.

¢, Cual es la aplicacién de la teoria de infraccion del deber en el delito de

peculado?

i) La teoria de la infraccion de deber
ii) El delito de peculado
Los elementos tipicos del delito de peculado.
Las modalidades del delito de peculado.
iii) Fundamentos de la teoria de infraccion del deber en el delito de

peculado por apropiacion

¢, Como se analiza la imputacién objetiva en funcién a la aplicacién del
principio de confianza en el delito de peculado por apropiacién?

i) Alcances de la imputacion objetiva.

ii) El principio de confianza y sus efectos juridicos en la imputacion

objetiva del delito de peculado por apropiacion.

15



Problema complementario:

- ¢Cuadles son las afectaciones constitucionales de una interpretacion
inadecuada de la imputacién objetiva del tipo penal de peculado por
apropiacion?

i) El principio constitucional a la debida motivacion.
i) Consecuencias sustanciales de una inadecuada interpretacion
constitucional de la imputacidn objetiva del tipo penal de peculado

por apropiacion.

IV. POSICION DEL CANDIDATO

IV.1. Respuesta al problema principal y secundarios

El principio de confianza representa un elemento sustancial en el analisis de la
imputaciéon objetiva en el delito de peculado por apropiacion. Al respecto, el
principio de confianza congrega una serie de limites y funciones que deben ser
analizados en virtud de los roles predeterminados de los ciudadanos en funcién

a sus actividades y participacion en la sociedad.

Por su parte, la imputacion objetiva es una teoria que busca delimitar en detalle
la responsabilidad penal del investigado. En el caso de los delitos contra la
administracién publica, el principio de confianza representa un limite a la
imputacién objetiva en el delito de peculado, pero a su vez, también constituye
un elemento material con determinados parametros que pueden ser superados

en virtud de la posicion formal del imputado en una institucién publica.

El delito de peculado se enmarca la teoria de infraccién del deber a razén de las
facultades y/o posicion de garante que posee el funcionario publico respecto de
los bienes a razon de su cargo. En ese sentido, el delito adjudica responsabilidad
penal en funcion a los aspectos formales y materiales sobre los cuales recae la

actividad del funcionario o servidor publico.
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Una interpretacion inadecuada de la aplicacion de la imputacion objetiva del
delito de peculado transgrede la debida motivacion de una resolucion en su
aspecto sustancial. Un analisis errado sobre los alcances de dicha teoria no
permite la plena realizacion de la tutela jurisdiccional efectiva, lo cual deja en
indefensién al Estado y otorga impunidad a funcionarios que actuan en el marco

legal y constitucional.

V. Andlisis de los problemas juridicos

En este espacio se procedera a responder los problemas especificos planteados
en funcién a brindar un esquema conceptual, jurisprudencial y doctrinario que
permita una contextualizacion sustancial del problema general y sus posibles

soluciones.

V.1. ¢(Cuadl es la naturaleza juridica del principio de confianza en los delitos

contra la Administracion Publica?

V.1.1. Naturaleza juridica del principio de confianza

Desde los albores de la revolucion cognitiva y el surgimiento de las principales
sociedades hace 160 mil y cinco mil afios, respectivamente, dieron paso a la
creacion de grandes ciudades y complejos sistemas de administracion que han

evolucionado hasta hoy en dia.

De acuerdo a Harari (2015), el ser humano ha llegado a la cuspide la evolucion
debido a su capacidad de dos elementos fundamentales: i) la abstraccion y ii) la
organizacion, siendo una consecuencia de la otra. Las formas de pensamiento
abstracto hacen posible la colaboracion entre personas que ni siquiera se
conocen, pero que responden a los mismos objetivos en funcién las relaciones

intersubjetivas que priman entre ellos.
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De este modo, sujetos que jamas se han visto en la vida, pueden coincidir en
realizar determinados actos a razon de la prevalencia de un mismo concepto que
es consustancial a la sociedad. Un ejemplo de ello, afirma Harari, es el dinero.
Puede que dos personas jamas se hayan visto, pero conocen bien el concepto
intersubjetivo del dinero y el valor que la sociedad le otorga. De esta manera,
pueden llevar a cabo diversas transacciones financieras porque confian en el
valor que cada uno le otorga. Y, efectivamente, es lo que ocurre a diario, en
donde millones de personas que no se conocen y, probablemente, jamas se

conoceran, son participes de multiples intercambios de dinero (Diamond, 2020).

Este es un pequefio ejemplo de como funciona la sociedad actualmente. Su
diversidad y altos grados de complejidad suponen la existencia de millones de
funciones que realizan las personas en virtud del rol social que poseen en la
sociedad, ya que su configuracién exige un comportamiento determinado a los
individuos para que el grupo social al que pertenecen pueda ser funcional a sus

intereses (Maraver, 2007).

En ese orden de ideas, la naturaleza juridica del principio de confianza descansa
en este contexto social. El Derecho, y en el especial el Derecho Penal, como
herramienta juridica de orden y control social, destaca, entre su multiplicidad de
areas, la relevancia de la distribucion de roles para la determinacion de la

responsabilidad penal de los ciudadanos (Villavicencio, 2017).

De este modo, la naturaleza del principio de confianza tiene su origen en la
explicacion y atribucidon de responsabilidades penales de los ciudadanos
respecto al rol social y juridico que el sistema les otorga. En un sistema social
altamente complejo, es natural que las personas ostenten diversos roles en virtud

de sus intereses. Nadie puede serlo todo y hacerlo todo a la vez.

El Derecho Penal reconoce esta situacion y determina, a través de su sistema
juridico, la interpretacion de la norma penal y la teoria del delito, la forma en la
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cual este contexto de distribucion de roles puede ser determinante al momento

de adjudicar la responsabilidad penal de un acusado (Meini, 2014).

Sin embargo, para entender las ramificaciones del principio de confianza
debemos acudir a la génesis, y ella la encontramos en la teoria de la imputacion
objetiva. Dados los problemas suscitados en torno a la teoria causalista y finalista
del siglo XIX que propiciaba una irregular aplicacion de la norma penal, surge la
propuesta de la teoria de la imputacién objetiva desarrollada por Claus Roxin y
Gunther Jakobs (Caro, 2003).

De acuerdo a Garcia (2012), esta teoria propone que un hecho penalmente
relevante, ademas de ser atribuible al agente activo de manera objetiva; esto es,
que la acciéon material del agente haya producido el resultado, requiere ademas
de la evaluacion de un pilar preclusivo de cuatro elementos de caracter normativo

que permitan adjudicar dicha imputacion.

Estos elementos son: i) el riesgo permitido, ii) la prohibicién de regreso, iii) el

principio de confianza, iv) la imputacion por responsabilidad a la propia victima.

La existencia de uno de estos elementos tedrico normativos absuelve de
responsabilidad penal al imputado, puesto que su existencia es una
consideracion fundamental que merece ser observada por los operadores de

justicia en los casos de aplicacion.

De acuerdo al profesor Villavicencio (2013) la imputacién objetiva parte del
supuesto en que se ha creado un riesgo no permitido. La consecuencia de dicha
creacion es la lesion de un bien juridico protegido. De manera que, si el agente
es causante de un riesgo permitido, no existe grado de imputacion que pueda

adjudicarse.

De igual manera, en el supuesto del principio de confianza, un imputado no sera

pasible de sancién penal si, en virtud de su funcién de su rol social juridicamente
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legitimado, actu6 conforme a las disposiciones y exigencias esperables de dicho
rol. El ejemplo recurrente es el del médico, quien, a razén de la confianza
depositada en sus asistentes, confia en que los instrumentos médicos con los

cuales operara, han sido previamente sometidos a la limpieza correspondiente.

De manera que, si el paciente sufre alguna contingencia médica por algun
problema con la asepsia de los instrumentos, esta responsabilidad no podria ser
adjudicada al médico operante, aunque haya sido él quien haya ejecutado

materialmente el procedimiento.

La razon subyacente a la aplicacidon del principio de confianza descansa en la
distribucion de roles previamente sefialada. En una sociedad altamente compleja
y sistematizada, los ciudadanos obedecen a roles predeterminados que son
reconocidos por la sociedad. Un médico no puede encargarse de la limpieza,
cuidado, y atencion que requieren instrumentos y pacientes. Para ello, acude a
un grupo de profesionales, entre enfermeros y médicos subalternos para el
desarrollo de sus actividades. Recordemos: Nadie puede serlo todo y hacerlo
todo a la vez (Roxin, 2007).

En ese sentido, el sistema penal excluye de responsabilidad al sujeto que,
actuando bajo el principio de confianza, confia en el correcto desempenio de roles
de los profesionales o ciudadanos con los cuales guarda un vinculo de
interrelacion directa o indirecta. Esta es la razén que justifica la existencia de la
naturaleza del principio de confianza como supuesto de exclusién en la teoria de

la imputacion objetiva (Feijoo, 2002).
V.1.2. Alcances y limites del principio de confianza
Sin embargo, a pesar de la légica y coherente justificacion de la existencia del

principio de confianza como supuesto de exclusion en la imputacion objetiva,

este elemento normativo tiene determinados alcances, asi como limites.
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Anteriormente, se menciond como idea capital la exigencia de una distribucién
de roles en la sociedad. Este responde a que los ciudadanos no pueden hacerse
cargo de todas las actividades que se realizan a diario por la razon evidente de
imposibilidad material. Mas aun, en un mundo que demanda mayor
especializacion, es recurrente que los ciudadanos de un grupo social
determinado busquen mayores niveles de especificacion en las actividades

profesionales o técnicas a las que se dedican (Maraver, 2007).

Para el profesor Jakobs (1998), esta distribucion no debe pasar inadvertida para
el Derecho Penal. Y, efectivamente, no lo hace, puesto que entiende que dicha
distribucion descansa sobre la confianza que se otorga tacitamente a cada

ciudadano.

En este orden de ideas, cada persona responde unicamente por lo que su ambito
de aplicacién le exige de acuerdo a su rol. Esta es la base del concepto de
autorresponsabilidad sefialado por Malaver (2009), quien sostiene que cada
persona es responsable unicamente por lo que demanda su competencia. De
esta forma, la determinacion de responsabilidad penal se detalla en funcion del

rol y no unicamente por la realizacion objetiva del hecho.

En ese sentido, Malaver agrega que Ila utilidad del concepto de
autorresponsabilidad recae en dos funciones: i) la delimitacién negativa de la
posicion de garante vy, ii) delimitar negativamente el deber de cuidado de quien
posee la posicion de garante. Este ultimo punto responde se vincula a la forma

en que se aplica el principio de confianza y su alcance.

Este razonamiento permite que la responsabilidad penal alcance unicamente a
quien, por incumplimiento de su rol, causé una lesion a un bien juridico protegido,
aunque éste no haya sido el autor material. Asi las cosas, el principio de
confianza permite dilucidar correctamente la adjudicacion de responsabilidad
penal a quien le corresponde (Caro, 2016).
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El alcance del principio de confianza hace posible la dinamica social,
especialmente en actividades con una alta demanda de especializacion y
complejidad. Una sociedad que se precie de ser moderna, o en vias de serlo, no
podria funcionar adecuadamente si sus miembros estan constantemente en
alerta por las acciones de terceros que puedan generar consecuencias en las

labores que realizan (Feijoo, 2002).

Los alcances el principio de confianza se interpretan en funcion a sus limites, los

cuales son planteados por el Jakobs (1996) de la siguiente manera:

a) Imposibilidad cognitiva del agente en quien se pretende confiar.

b) Es rol de uno o varios participantes el compensar los defectos de
comportamiento de terceros.

c) Comportamiento delictivo de quien se pretender confiar y existe la

defraudacion de expectativas.

Este planteamiento responde al contexto social determinado en el cual el
profesor Jakobs desarroll6 su trabajo. Al respecto, Feijoo (2002) reconceptualiza
estos supuestos de limites al principio de confianza y los expone de la siguiente

forma:

a) Supuestos objetivos de sospecha de un comportamiento antijuridico de
quien se pretende confiar.

b) Supuestos de inimputabilidad por imposibilidad cognitiva de la persona en
quien se pretende confiar.

c) Razones normativas que exigen un deber especial de cuidado y la

aplicacion de un supuesto de desconfianza.

Para fines del presente trabajo, estas dos propuestas seran de suma relevancia
para la exposicién de los argumentos que buscan aportar a lo sefialado por la
Corte Suprema. Sin embargo, cabe precisar que el aporte del profesor Feijoo

alude, con mayor precision a los limites del principio de confianza que se
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desarrollan en este apartado. Ello, en funcion a la teoria de los delitos de

infraccion de deber que seran desarrollados posteriormente.

En ese sentido, el deber especial de cuidado y la mencion del supuesto de
desconfianza son elementos fundamentales que supone un limite normativo
importante al principio de confianza, especialmente en ciudadanos dedicados a

la funcion publica.

V.1.3. El principio de confianza en los delitos contra la administracion publica.

Al igual que en la sociedad, la administracién publica se rige bajo ciertos
parametros de distribucién de roles que permite su correcto funcionamiento.
Dicha distribucion obedece no solo a aspectos normativos, sino también a
cuestiones practicas, ya que por imposibilidad material una persona no puede

observar ni hacerse cargo de todas las tareas que demanda la gestién publica.

De manera genérica, el concepto de Administracion Publica alude al conjunto de
acciones que realiza el aparato gubernamental para la gestion correcta y efectiva
de los recursos del estado (Salinas, 2023). Dicha distribucién responde a los
lineamientos normativos y politicos expuestos en la Constitucidén, en sus dos

vertientes: la dogmatica y la organica.

La vertiente dogmatica alude a los enunciados constitucionales que exponen
principios de contenido axiolégico, los cuales representan el “nucleo duro” de la
norma fundamental. Su desarrollo representa una de las figuras mas relevantes
para el ordenamiento juridico sobre el cual descansa una sociedad puesto que
emiten los valores sobre las cuales se sustenta todo su funcionamiento (Landa,
2017).

Por su parte, la vertiente organica responde a la creacion, organizacion y

distribucion de las instituciones que conforman el estado, en estricta observancia

de la clasica separacidon de poderes planteada en la Revolucion Francesa en
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1789: i) Poder Legislativo, ii) Poder Ejecutivo, iii) Poder Judicial. Sin embargo,
este planteamiento ha sido superado por el surgimiento de nuevas formas de
entender el complejo aparato estatal y la demanda de la creacion de nuevas

instituciones a la luz de las actuales exigencias sociales (Rubio, 2020).

A ello se agrega el reciente proceso de neoconstitucionalizacion del derecho
surgido a mediados del siglo XX en la sociedad occidental, por el cual la
Constitucion se erige como norma juridico politica de valor esencial que irradia

sus lineamientos a todo el aparato legal de un pais.

En este contexto, los encargados de llevar a cabo las actividades del estado y
su adecuado funcionamiento son, precisamente, funcionarios y servidores
publicos. Ello implica dos supuestos (Salinas, 2014): i) de forma objetiva, el
cumplimiento de acciones ejecutadas por funcionarios y/o servidores publicos
que constituye el elemento sustancial de la administracion publica, y ii) de forma
subjetiva, la distribucion de roles detallada a través del amplio espectro
administrativo del estado sistematizado en diversos niveles y jerarquias que

otorga a cada funcionario un rol determinado.

El principio de confianza descansa sobre el supuesto de los roles adscritos a
cada funcionario y/o servidor publico, quienes en funcidon a sus competencias
realizan una serie de actividades para llevar a cabo la correcta ejecucion de sus

labores.

La naturaleza de las acciones de los funcionarios publicos responde
estrictamente al principio de legalidad, entre otros. Es decir, en la administracion
publica, cada funcionario solo esta facultad a realizar acciones que la ley
menciona taxativamente, debiendo eximirse de actuar fuera de este marco

normativo.

De esta manera, el principio de confianza se analiza en virtud de este

planteamiento. Es decir, delimita negativamente los supuestos de accién de los
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funcionarios y servidores publicos a razén de su cargo. Asi las cosas, el principio
de confianza guarda sus efectos para situaciones de hecho en donde el agente
activo pueda acudir a este principio debido a los parametros legales de su cargo
(Gémez, 2003).

Dichos parametros estan expresados mediante una disposicion legal que asi lo
sefala, por lo que todo aquello que éste no exprese, esta fuera del ambito de
competencia del funcionario y no puede ser adjudicado como elemento de

responsabilidad.

Analisis aplicado al caso:

Las referencias al principio de confianza, tanto de la primera como de la segunda
instancia, resultan relevantes para la resolucion del presente caso. Tras el
desarrollo de dicho concepto, corresponde analizar si la interpretacion de los

magistrados se ajusta a lo expuesto por la teoria citada.

La descripcion de los hechos sostiene que en sede de primera instancia no pudo
probarse que la adulteracion del cuaderno de registro de combustible haya sido
realizada por el encausado. Del mismo modo, también afirmé que no hubo
prueba de la relacion funcional y disponibilidad juridica del encausado con el

combustible.

La segunda instancia, ademas de afirmar su conformidad con esta
interpretacion, enfatizé en la participacién del encausado como una de caracter
minimo y adjudica responsabilidad en el servidor Leonel Gonzales, subordinado
de Rospigliosi Mendoza. Afirma que el control material del combustible estuvo a
cargo de Gonzales, razén por la cual excluye de imputacién al encausado por la

existencia de una distribucidon funcional en las actividades de la institucion.

Al respecto, el Fiscal interpuso recurso de casacion por infracciéon del precepto

material y violacién de la garantia de motivacion, descritos en el Cédigo Procesal
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Penal. ElI primero se corresponde, a su entender, a una interpretacion
equivocada de la aplicacién del principio de confianza, lo cual tuvo incidencia la
imputacién objetiva del tipo penal de peculado por apropiacion. El segundo, se
vincula a que no hubo observancia objetiva de los hechos y no se tuvo en cuenta
lo descrito por el MOF de la institucion. Esto constituiria vulneraciones
constitucionales en la fundamentacién de la absolucién del encausado por las

inferencias probatorias y medio de prueba que no se tomaron en cuenta.

La Corte Suprema se pronuncio sobre estos supuestos de manera sucinta e hizo
una referencia general a la aplicacion del principio de confianza. Sin embargo,
no desarrollé su naturaleza juridica ni los supuestos de aplicacion que
corresponden en el caso de delitos contra la Administracion Publica. Esta
omision prolonga la irregularidad en la aplicacidén de dicho principio a casos como
el planteado en donde la jurisprudencia ha sentado determinados precedentes

que, aparentemente, son de observancia discontinua y accidentada.

Posicion personal:

Atendiendo a los aspectos sustanciales y razén de la teoria que subyace al
principio de confianza, su desarrollo conceptual obedece principalmente a una
cuestion funcional. Es decir, el principio de confianza es util a la sociedad porque

permite la correcta distribucion del trabajo.

Esta distribucién se realiza en funcién a la existencia de diversos roles acorde a
los intereses de cada ciudadano. Esta es su justificacion teleoldgica, ya que el
disefio social esta pensado para una mayor efectivizacion de competencia de
acuerdo a las condiciones subjetivas de cada persona. Sin embargo, en el caso
de estudio, la aplicacion del principio de confianza presenta matices que son

importantes de resaltar.

El primero de ellos, y quizas el mas importante, es que el principio de confianza

se ve limitado por la condicion juridica del encausado, Rospigliosi Mendoza. Es

26



decir, el caso no analiza la condicion regular de un ciudadano de a pie en un
contexto laboral privado, sino a uno cuyas funciones conllevan atribuciones y

responsabilidades determinadas que son exigibles por ley.

Es asi que, un punto inicial de partida es la determinacion del rol del encausado
como funcionario publico en calidad de jefe de la Oficina de Servicio y Equipo
Mecanico (OSEM). En base a ello, el Oficio 402-2015-ORCI/GR.MOQ senala
que sus funciones competen al uso, control y racionalizacion, las cuales estan
detalladas en el Manual de Operacion y Funciones. Ademas, se sefala su linea
de interrelacién el cual delimita su campo de autoridad y responsabilidad, tal

como lo expone la siguiente imagen:

4. LINEA DE INTERRELACION
1. AUTORIDAD
La Oficina de Servicio y Equipo Mecanico es un érgano de apoyo, depende jerarquicamente
y administrativamente de la Gerencia Regional de Infraestructura y su autoridad la ejerce a

través del Jefe responsable sobre el personal que labora en ella.

2. RESPONSABILIDAD

El Jefe de la Oficina de Servicio y Equipo Mecéanico es responsable ante el Gerente
Regional de Infraestructura; de las funciones y atribuciones establecidas en el presente
manual.

Fuente: Manuel de Operacién y Funciones (MOF) del Gobierno Regional de Moquegua.

Del mismo modo, la distribucién de actividades a nivel estatal se realiza en
funcién de las competencias que adjudica la ley. Esto surge del ambito
constitucional organico que plantea la organizacion del estado en funcion a
competencias y delegaciones correspondientes a cada entidad. Respecto al

Gobierno Regional de Moquegua, se tiene la siguiente distribucion:
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DE LAS UNIDADES ORGANICAS COMPONENTES

3.1 GERENCIA REGIONAL DE INFRAESTRUCTURA
Funciones Generales
Funciones Especificas del Cargo

3.2 SUB GERENCIA DE ESTUDIOS
Funciones Generales
Funciones Especificas del Cargo

3.3 SUB GERENCIA DE OBRAS
Funciones Generales
Funciones Especificas del Cargo

3.4 SUB GERENCIA DE LIQUIDACIONES
Funciones Generales
Funciones Especificas del Cargo

3.5 OFICINA DE EQUIPO MECANICO
Funciones Generales
Funciones Especificas del Cargo

3.6 DIRECCION REG. SECTORIAL DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES
Funciones Generales
Funciones Especificas del Cargo

Fuente: Manuel de Operacién y Funciones (MOF) del Gobierno Regional de Moquegua.

Con esta informacion en cuenta, se tiene que el cargo de jefe de la Oficina de
Servicio y Equipo Mecanico (OSEM) que lideraba el encausado, se corresponde
a una distribuciéon administrativa funcional que permite el correcto desarrollo de

las actividades de la institucion.

De esta manera, la naturaleza juridica del encausado como funcionario publico
se ajusta a los lineamientos organizacionales del estado y su actuacion se rige
en funcién de lo dispuesto por la ley.

Esta argumentacién no fue observada por la primera instancia y el Colegiado
Superior, toda vez que su analisis se limitd a exponer la aplicacidon del principio
de confianza de forma genérica y en amplitud, sin reconocer el caracter laboral

del encausado.

De acuerdo a ello, existe un limite a la aplicacién del principio de confianza que
abarca una delimitacion negativa del deber de cuidado de quien posee una
posicion de garante, tal como sostiene Malaver (2009). En ese sentido, el
encausado se encontraba en un supuesto de ejercicio de sus funciones respecto
a su condicién de jefe, por lo que no puede justificarse su actuacion en funcién

a una confianza otorgada en sus subordinados.

28



Un analisis de este tenor desnaturaliza el principio de legalidad y las
disposiciones normativas que son fuente de la administracion publica.
Contrariamente a lo que ocurre en el ambito privado, en el publico, son los
funcionarios y servidores los responsables de llevar a cabo sus actividades tal

como establece el ordenamiento juridico.

Argumentar una exclusion de imputacién amparado en el principio de confianza
resulta, a todas luces, ilogico y disfuncional. Es por ello que la primera instancia
y el Colegio Superior yerran al afirmar que el principio de confianza es aplicable
al encausado, puesto que sus funciones estan determinadas en la norma citada
y se corresponden con los lineamientos operativos de los Gobiernos Regionales

y funcionamiento del Poder Ejecutivo.

La aplicacién del principio de confianza no es absoluta y, especialmente, en los
delitos contra la Administracion Publica, su utilizacion se ve ampliamente
reducida en observancia de los mandatos legales que rigen la actuacion de los

funcionarios.

Adicionalmente, el Colegiado Superior justifica su decisién, basandose en la
prevalencia de la presuncion de inocencia y la proscripcion de la responsabilidad
objetiva detallada en el Titulo Preliminar del Cédigo Penal. Ello, porque, a su
juicio, entre los hechos descritos se tuvo que la adulteracién del Cuaderno de
Control de Registro fue verificada, pero que no se pudo comprobar que fuera

obra del encausado.

Esta lectura representa otro error, puesto que busca avalar el argumento de
aplicacion del principio de confianza elaborando la inferencia de que se excluye
de responsabilidad porque no se pudo probar que el encausado haya participado
de la adulteracion. Lo cual hace prever que el Colegiado Superior unicamente
tomaria en cuenta una participacion material y dolosa en el delito, dejando de
lado la responsabilidad que recae en el funcionario.
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V.2. ¢Cuédl es la aplicacién de la teoria de infraccidon del deber en el delito

de peculado?

V.2.1. La naturaleza juridica de la teoria de los delitos de infraccion de deber

Esta teoria nace de las ideas desarrolladas por el profesor Claus Roxin en 1963.
Eximio catedratico y consciente de los problemas para el Derecho Penal sobre
autoria y participacion, Roxin esboz6 un planteamiento tedrico basado en tres
categorias vinculadas a la autoria: i) el dominio del hecho, ii) el que ejecuta por

mano propia y iii) la de infraccion de deber.

De acuerdo a Pariona (2023), a cada una de estas categorias le surge un delito
correspondiente, siendo los delitos de infraccion de deber, uno de ellos. En este,
la idea central descansa en el agente que posee deberes especiales de cuidado,

el cual se corresponde al rol juridicamente adjudicado.

De esta manera, la teoria de los delitos de infraccion de deber responde al
problema de la autoria y participacidn porque determinan la responsabilidad
penal a quien, por accidon u omisidbn no cumple el rol dispuesto y, en

consecuencia, se produce el resultado.

Es decir, la relevancia del dominio del hecho pasa a un segundo plano, mientras
que quien ostenta el deber especial es a quien se adjudica responsabilidad penal
en calidad de autor, a razén de su rol como sujeto obligado; el intraneus. Mientras
que, sera participe, quien, no siendo sujeto obligado, participa de las acciones

que conducen a la produccion del resultado; el extraneus (Rojas, 2021).

La teoria de infraccion de deber ha sido adoptada en la jurisprudencia peruana
de manera mayoritaria. Asi lo sefiala el Acuerdo Plenario N.° 2-2011/CJ-116, al
sostener que dicha teoria es un fundamento relevante al momento de determinar

casos vinculados a autoria y participacion.
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Precisa que, el dominio del hecho ocupa un puesto secundario en el analisis de
autoria y su relacién con la infraccion del deber especial del agente activo. Esta
idea confirma la delimitacion, en cuestiones dogmaticas, de los autores y
participes en los delitos de infraccion de deber, el cual incide en la prognosis de

pena y la evaluacion de los casos de modo general.

V.2.2. El delito de peculado

V.2.2.1. Los elementos tipicos del delito de peculado
El delito de peculado esta sefialado en el articulo 387 del Cddigo Penal y sefiala

lo siguiente:

Articulo 387. Peculado doloso y culposo

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razon de su cargo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho afos; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo
36, de cinco a veinte afios, y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y

cinco dias-multa.

El peculado doloso se realiza cuando el agente activo, siempre un funcionario o
servidor publico, se apropia o utiliza, para su beneficio personal o de un tercero,
los caudales o efectos publicos cuya administracién se le concede a razdn de su

cargo (Salinas, 2023).

El bien juridico protegido es la correcta administracion de los bienes publicos.
Sin embargo, existe un debate en torno al tema ya que existen posturas mixtas
y contrapuestas que mencionan al patrimonio como el elemento sustancial de

afectacion.
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V.2.2.2. Las modalidades del delito de peculado

Entres las modalidades del delito de peculado por medio del dolo, se encuentra
la apropiacién y uso (o utilizacion). La apropiaciéon se constituye cuando los
caudales o efectos de lo bienes dados en administracion del funcionario o
servidor publico pasan a su esfera de propiedad, extrayéndolos de la titularidad
del estado (Montoya, 2015).

En este supuesto, la apropiacién no implica una sustracciéon material puesto que
el bien ya se encuentra a disposicién del funcionario, sino que implica su
utilizacion como si fueran de su propiedad, lo cual desnaturaliza la razén por la

cual se le fueron encomendados dichos bienes (Prado, 2017).

Por su parte, el supuesto de peculado de uso se configura cuando el funcionario
hace disposiciones de los bienes en virtud de un uso, empleo, aprovechamiento
o disfrute, sin la intencion de apoderarse de ellos, sino unicamente de obtener

determinados beneficios para si mismo o para un tercero (Salinas, 2023).

En este supuesto, se realiza un uso privado provisional de los bienes, los cuales,
una vez satisfecha la demanda de necesidades, son devueltos al dominio de la
administracién publica (Abanto, 2003). Este esquema responde a bienes que son
susceptibles de no ser consumibles y debe ser estudiado en funcién a cada caso

en particular.

Otro elemento relevante del tipo penal de peculado es el vinculo existente entre
el funcionario o servidor publico y el objeto del delito; es decir, los caudales y
efectos. Para Salinas (2024), este elemento es fundamental, puesto que
responde a la relacién funcional que existe entre el funcionario y los bienes “a

razén de su cargo”, el cual expone matices en la calificacion juridica del delito.
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V.2.3. Fundamentos de la teoria de infraccidon del deber en el delito de peculado

por apropiacion.

La aplicacion de la teoria de la infraccion del deber en el delito de peculado tiene

como principal aspecto la relacion funcional entre el funcionario o servidor

publico y los bienes encomendados. Como se menciono previamente, la relaciéon

funcional se observa en el acceso a los caudales y efectos (Pariona, 2011).

Los caudales representan a aquellos bienes del estado con determinado valor
econdmico, mientras que por efectos se entiende a instrumentos financieros
tales como titulos, bonos, entre otros (Rojas, 2002). Ambas categorias deben
estar a disposicién del funcionario, a quien se le adjudica su administracion a

razon de su cargo, siendo este el elemento fundamental de la relacién funcional.

De esta manera, la responsabilidad penal por el delito de peculado en calidad de
autor recae en el funcionario sobre el cual i) existe una relacién funcional y ii) se
quebranta el deber de cuidado a razén del cargo que ostenta el funcionario. En
este contexto, es importante detallar que la relacion funcional tiene su origen en
la disposiciéon normativa que sefala la adjudicacion del cargo del funcionario.
Con esto en cuenta, no se configura el delito de peculado de la persona que
utiliza o se apropia de caudales o efectos publicos, pero no posee la calidad de
funcionario o servidor publico. Se trataria de otro delito que merece ser analizado

por la autoridad en virtud de cada caso en concreto (Salinas, 2018).

La jurisprudencia nacional también ha adoptado dicha postura y se la observa
en la Casaciéon N.° 1500-2017/Huancavelica. Este pronunciamiento sefialé que
la teoria de infraccion de deber observa principalmente la relacion funcional entre
el funcionario y el patrimonio del estado. En ese extremo, la Corte Suprema ha
dispuesto que la relacion funcional es observada mediante las directivas
provenientes de la ley y reglamentos que detallan la competencia de los

funcionarios.
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Analisis aplicado al caso:

La primera instancia y el Colegiado Superior, de lo visto en la Casacion, no se
refieren al delito de peculado como uno de infraccién de deber. Centran sus
posiciones en la valoracion previamente expuesta sobre la aplicacion del
principio de confianza y su falta de pruebas sobre la adulteracién del combustible

por parte del encausado.

Este analisis es materia de critica por parte de la Corte Suprema y, sin embargo,
tampoco es materia de desarrollo conceptual, toda vez que se dedica
unicamente a justificar su pronunciamiento en base a lo expuesto por Silva
Sanchez, quien analiza la infraccion de deber de forma hibrida. Para ello, vincula
el delito con el dominio del hecho, pero esta se enfoca en la actuacion del
extraneus, no del intraneus. Es decir, esta valoracion, sirve para comprender y
determinar responsabilidad penal en los agentes ajenos a la institucién, y que

sus actos estén comprendidos en consonancia con lo expuesto por el tipo penal.

De esta manera, la Corte Suprema asume una posicion de caracter mixta que
ofrece un panorama de claroscuros que impide una correcta interpretacion del
delito de peculado como uno de infraccidn de deber. Esto ocurre porque incluye
el elemento de dominio en un caso donde los argumentos centrales se enfocan
en la determinacién de responsabilidad penal del funcionario encausado

Rospigliosi Mendoza, no de ciudadanos ajenos al Gobierno Regional.

Este esquema argumentativo representa un error porque desvia el nucleo
sustancial de la casacion hacia la elaboracion de una teoria hibrida que se aleja
de los precedentes jurisprudenciales. En ese sentido, la Corte Suprema debid
alinear sus argumentos en funcion a la infraccién del precepto material sostenido

por el Ministerio Publico, lo cual habria dado mayores luces y precisién al caso.
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Postura personal

Se debe partir de una afirmacion capital: el peculado es un delito de infraccion
de deber. Esta conceptualizacion es importante porque coadyuva a la
determinacion adecuada de responsabilidad penal de un agente activo en virtud

de su rol social.

Al respecto, como se mencioné anteriormente, en los delitos de infraccion de
deber el autor es el sujeto activo que infringe un deber especial encomendado
por ley. Es el caso de los delitos contra la administracion publica ya que los
funcionarios y servidores publicos son sefialados como tal en plan observancia

del marco legal que surge como base de sus actividades profesionales.

Esta teoria, desarrollada por el profesor Roxin, precisa que Unicamente quienes
tengan la condicion sefialada por el tipo penal pueden ser autoras del delito,
mientras que quienes intervienen como agentes externos son consideradas
como participes. En ese sentido, y en plena atencion al tipo penal de peculado,

se observa que el articulo 387 del Codigo Penal sefiala al funcionario o servidor

publico como agentes unicos del delito.

Bajo este orden de ideas y de acuerdo al caso se determiné la condicién del
encausado Rospigliosi Mendoza como funcionario publico por el cargo que
ostentdé como jefe de la Oficina de Servicio y Equipo Mecanico (OSEM) del
Gobierno Regional de Moquegua. Esto no fue materia de discusién o critica en
las instancias precedentes, pero fue fuente de error porque no se tuvo en cuenta
la verdadera naturaleza de su condicién juridica.

Después de haberse determinado la condicion de funcionario del encausado, se
conocid que, en virtud de su cargo, recibié el combustible donado. Es decir, se

generd una relacion funcional que lo autorizd para disponer de la administracion

del combustible para los fines designados y abastecer a los vehiculos para

atender la situacion de emergencia en las zonas afectadas por las lluvias.
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En esta situacion, se pudo determinar la apropiacion de 806 galones de
combustible valorizados en S/. 7,500 soles, de los cuales no se pudo comprobar

su administracion directa y material. Pero, este supuesto no es objeto de

cuestionamiento, y tampoco resulta relevante para la adjudicacion de

responsabilidad penal, ya que al ser el peculado un delito de infraccién de deber,

lo que se castiga es la inobservancia del deber especial de cuidado que debe

tener el funcionario respecto de los bienes que le son conferidos.

En ese sentido, surge el concepto de deber de garante como categoria
trascendental en la relacion que surge entre el funcionario y la Administracion
Publica. La vulneracion o inobservancia de este deber conlleva,
inexorablemente, a responsabilidad penal, puesto que las labores del funcionario
al servicio de la nacion deben obedecer a criterios profesionales, diligentes y

objetivos en el desarrollo de sus actividades (Rojas, 2021).

En ese sentido, es pertinente mencionar lo sefalado por la Ley de Bases de la
Carrera Administrativa en base al Decreto Legislativo N° 276, que indica los

deberes de garante del funcionario publico: i) Actuacion profesional y honrada,

i) Prohibicion de la realizacion de actividades ajenas a las funciones
establecidas, iii) Prohibicion de recibir o solicitar dadivas y relacionados, iv)
Prohibicidén de participar en contratos privados mediando los interés publicos, v)

Prohibiciéon de actividad partidaria durante la funcion publica.

En virtud de lo expuesto, la infraccidn del deber del encausado Rospigliosi
Mendoza se materializdé en su inobservancia de los deberes encomendados a
razon de su cargo. Estas comprendian la organizacién, coordinacion, direccion,

control y evaluacion de los bienes encomendados.

De manera que la infraccion de deber se vincula con un deber de garante sobre
el cual el funcionario publico realiza sus actividades en funcion al interés comun,
y no bajo cuestiones o intereses personales. Por esta razon, la infraccion de

deber en el peculado castiga la comision u omisién en la realizacion de las
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labores del funcionario porque existen deberes especificos sefialados, tales

como el de actuacion profesional, honrada y diligente.

Bajo este precepto, el encausado Rospigliosi Mendoza no actué bajo este
parametro, ya que se determind su capacidad de conduccion y direccion de la
OSEM Yy, aun asi, ocurri6 la sustraccion del combustible, aparentemente a manos

de su subordinado, Leonel Gonzales.

Este argumento guarda consonancia con el pronunciamiento de la Corte
Suprema, cuando sostiene que la titularidad del Cuaderno de Registro y lo
declarado por los testigos no fue correctamente valorado por las instancias
inferiores. De acuerdo a ellos, se pudo comprobar que, efectivamente, fue el
encausado Rospigliosi Mendoza el encargado de administrar el combustible,

para lo cual recibio y realizé las coordinaciones correspondientes.

Sin embargo, a pesar de no realizar la valoracion respectiva, esto no es
determinante para la adjudicacion de la responsabilidad, puesto que lo esencial
en el delito de peculado como uno de infraccion de deber, es la vulneracion a las

disposiciones de funciones encomendadas por la norma.

En consecuencia, la infraccion de deber del encausado Rospigliosi Mendoza
recae en la falta de diligencia y profesionalismo en sus actividades al no controlar
efectivamente la administracion y gestion del combustible donado. Esta
vulneracion a la competencia institucional ha sido probada a través de la
declaracion de los testigos, los visados del encausado del Cuaderno de Registro
y su demora en la entrega de informes sobre la administraciéon del combustible

donado.

V.3. ¢Coémo se analiza la imputacion objetiva en funcidn a la aplicacion del

principio de confianza en el delito de peculado por apropiacién?

V.3.1. Alcances de la imputacion objetiva
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La teoria de la imputacién objetiva nace para suplir las falencias técnico juridicas
que la teoria causalista presentaba al momento de determinar responsabilidades
penales a los sujetos en la comision de un delito. La teoria propone la existencia
de un elemento fundamental en la relacion material de una accién y el resultado:

la creacién de un riesgo (Mir Puig, 2002).

Entre sus principales exponentes se encuentran lo célebres juristas Claus Roxin
y Gunther Jakobs, quienes, en consonancia con sus posturas asociadas al
funcionalismo surgido a inicios del siglo XX, desarrollaron extensamente esta
teoria. Con los afos, estos planteamientos fueron ampliamente aceptados en la
doctrina y la jurisprudencia, de manera que, en la actualidad, es una de las mas

predominantes (Bolafios, 2005).

La teoria sostiene que los riesgos son consustanciales a la relacién intersubjetiva
de las personas en sociedad, por lo que éstos se aceptan, se toleran y se
permiten. Lo contrario seria suponer la existencia de una serie de limitaciones
en las actividades cotidianas de las personas que devendrian en una disfuncién
social generalizada impensable por la naturaleza de la interaccion humana
(Zaffaroni, 2002).

En este contexto, la sociedad regula la existencia de estos riesgos y evalua su
funcionalidad a razén de su utilidad. Todo ello a través de normas que, a su vez,
prescriben los riesgos que implican un mayor grado de peligrosidad para los
ciudadanos. En ese sentido, la teoria de la Imputaciéon Objetiva plantea la
existencia de dos escenarios vinculados al riesgo: i) Creacidén de un riesgo

prohibido e, ii) Incremento de un riesgo permitido (Meini, 2014).
Ambos escenarios, exponen, de forma genérica, los alcances generales de la

teoria respecto a su ambito de aplicacion cuando se busque adjudicar
responsabilidad penal en un hecho determinado. De esta manera, se observan
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tres elementos generales que componen esta propuesta: la conducta, el nexo

causal (que surge a causa de un riesgo), y el resultado.

La evaluacion de la conducta desde una perspectiva de esta teoria busca
determinar, objetivamente, la creacidn de un riesgo prohibido o el incremento de
un riesgo permitido por parte del agente activo. Esta circunstancia es un hecho

factual que puede comprobarse en funcion al estudio del caso (Prado, 2017).

Por su parte, la evaluacion del resultado desde esta teoria analiza el nexo causal
entre la accion y su desarrollo en el resultado del acto presuntamente delictivo.
De manera que, una persona sera imputada objetivamente si se verifican estos
supuestos en donde una conducta tipica, detallada especificamente como tal por
una norma en virtud del principio de legalidad, se realiza en el resultado en

funcién al nexo causal que las asocia (Salinas, 2023).

Fuente: Elaboracion propia, adaptada de Derecho Penal General, Percy Garcia Cavero (2012). La accion
y la tipicidad representan categorias diferentes, pero esta referidas aqui de forma conjunta para fines

didacticos.

V.3.2. La imputacion objetiva en el delito de peculado por apropiacion y el

principio de confianza como supuesto negativo de exclusion
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De acuerdo a Meini (2014) existen diversos criterios de imputacién que deben
ser tomados en cuenta para determinar una responsabilidad penal en el area
inicial de analisis del delito en sede de tipicidad. Estos criterios se basan en un
analisis légico, sistematico y coherente con el estudio de los hechos factuales de

la conducta, el nexo causal y el resultado.

Es asi que existen escenarios en donde es aplicable la prohibicién de regreso.
Este criterio determina la exclusion de imputacion de quien a causa de sus actos
se produce un resultado tipico a razon del aprovechamiento del acto por parte

de un agente doloso.

Del mismo modo, el criterio de proteccion de la norma excluye al sujeto que no
es responsable por los resultados anexos o ajenos al tipo penal. Es por esta
razdn que este criterio se circunscribe unicamente al bien juridico que la norma

protege, todo lo que esta fuera de él no puede ser objeto de imputacion.

Un tercer criterio es el principio de confianza, en virtud del cual una persona es
excluida de la imputaciéon porque los hechos responden a la confianza
depositada en terceros respecto a determinadas acciones. Es decir, una persona
sera excluida de una imputacion si el acto que ocasiond el resultado responde a

los supuestos de aplicacion de dicho principio (Meini, 2014).

Existen otros criterios de exclusion desarrollados por la doctrina tales como la
responsabilidad de la propia victima, el consentimiento, disminucion del riesgo,
entre otros. Sin embargo, para fines del presente informe el analisis estara

enfocado en el principio de confianza.

Como se senald previamente, la imputacion objetiva es un método por el cual se
adjudica, en un primer nivel, la responsabilidad penal de un acto lesivo a un bien
juridico protegido, al agente activo. Ello, en base a la relacion del acto, el nexo

causal, y el resultado como consecuencia. Esta circunstancia en un hecho
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factual, comprobable a través de la observacion y estudio del material probatorio
(Cancio, 2001).

La teoria plantea el analisis en base a la conducta y el resultado del agente,
sobre el cual subyacen criterios determinados para afirmar o negar la imputacion
del agente activo. Si uno de estos criterios es aplicable al caso, se excluye la

responsabilidad del agente.

El principio de confianza es un criterio de exclusion general a todos los
ciudadanos susceptibles de imputabilidad. Su desarrollo obedece a razones
estrictamente funcionales para la vida en sociedad puesto que permite la
correcta division del trabajo. La ley reconoce esta utilidad regula su aplicacion,
de manera que cada persona responda penalmente por sus acciones y no por la
de terceros (Caro, 2003).

De acuerdo a Prado (2017), el Derecho Penal divide su estudio en dos grandes
areas: la parte general y la parte especial. Los delitos contra la Administracién
Publica estan comprendidos en la parte especial, y se rige en base a cuatro

funciones: garantista, sistémica, dogmatica y critica.

El peculado es un delito contra la Administracion Publica y corresponde a la
categoria de delitos especiales dada la naturaleza del agente activo que los
comete. Es el caso de funcionarios o servidores publico que, a razén de su cargo,
sea por comision u omision, vulneran el principio del correcto funcionamiento de

la administracion publica (Salinas, 2023).

De acuerdo a Garcia (2011), existen dos tipos de roles en la sociedad: los roles
generales y los especiales. Los primeros corresponden principalmente a la
esfera civil, en su capacidad de actuar libremente en funcién de sus propios

intereses y particularidades.
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Los segundos, se corresponden a los roles que se adjudican a los miembros de
instituciones reconocidas socialmente. Las instituciones son grupos organizados
con determinadas funciones que buscan preservar la existencia de la sociedad.

Una de ellas, y entre las mas significativas, es el estado.

Siendo el estado un concepto abstracto, son sus miembros los que definen su
funcionamiento, por lo que recae sobre ellos deberes positivos respecto con la
sociedad. Los deberes positivos son llamados a la accion a funcionarios y
servidores publicos que permitan el correcto funcionamiento del estado y, en

consecuencia, el bien social.

Con esto en cuenta, los funcionarios y servidores tienen un deber especial
respecto a los demas ciudadanos, ya que sus actividades no se rigen unicamente
por un rol general, sino por uno de naturaleza especial dada la importancia de
sus actividades para la preservacion de la sociedad a través del fortalecimiento

de la institucion estatal (Rojas, 2021).

Un analisis de la imputacion objetiva en el delito de peculado debe tomar en
cuenta este aspecto, ya que el analisis de la adjudicacion de responsabilidad
penal del agente activo no puede ser el mismo entre un ciudadano que ejerce un

rol comun a uno especial.

Cabe ahora plantear la interrogante ¢ el principio de confianza puede ser factor

de exclusion de imputacién en el delito de peculado por apropiacion?

El tipo penal de peculado sefiala al funcionario y servidor publico como agentes
posibles y unicos del delito. La apropiacion es uno de los verbos rectores de la
accion tipificada. De acuerdo a Prado (2023), el elemento fundamental del delito
es la relacion existente entre el funcionario y los caudales o efectos confiados en

razon a su cargo.
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En este primer nivel, cabe imputacion unicamente observando la relacion
funcional del funcionario o servidor. Esta relacién esta determinada no por la
voluntad o cuestiones subjetivas, sino por la legitimidad que otorga la ley que

adjudica un rol especifico al funcionario o servidor publico.

Segun el Acuerdo Plenario N° 4-2005, existe una base juridica que respalda la
obtencién de un cargo publico determinado, el cual determina las funciones y
derechos que posee el funcionario o servidor. Este es el nucleo de la relacion
funcional que explica el enunciado “por razén de su cargo” que se detalla en el
tipo penal, el cual brinda al sujeto activo una posicion de garante respecto a los
bienes que lo son encomendados. Todo ello, bajo el cumplimiento de un rol

determinado de caracter especial.

En este escenario, el principio de confianza no puede ser un criterio aplicable de
exclusion de imputacion, puesto que el funcionario o servidor no actua en base
a un rol general, sino a uno especial. Y dicha cualidad tiene sus bases en la
participacion de dicho agente en una institucion estatal que busca la

preservacion del estado como nucleo organizacional de la sociedad.

Considerar lo contrario, seria vulnerar principios elementales de Ia
Administracion Publica, las cuales estan detalladas en el Titulo Preliminar de la
Ley de Procedimiento Administrativo General y emanan, a su vez, de los
articulos 39 y 40 de la Constitucion, el cual taxativamente sefialada que todos

los funcionarios estan al servicio de la nacién.
De esta manera, seria impensable que un funcionario o servidor actue en plena
confianza de que terceros cumplan adecuadamente sus actividades, sin

observar el mandato legal por el cual ha sido designado en el cargo.

Analisis aplicado al caso:
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La casacion expone el analisis de la determinacion de la autoria de Christian
Mario Rospigliosi Mendoza como autor del delito de peculado por apropiacion en
su calidad de jefe la Oficina de Servicio Y Equipo Mecanico (OSEM) del Gobierno
Regional de Moquegua entre el 07 de enero y 15 de marzo de 2015. Ello, de

acuerdo a la denuncia presentada por el Ministerio Publico.

De acuerdo al pronunciamiento de la primera y segunda instancia, se excluyo de
la imputacion a Rospigliosi Mendoza en funcion a una interpretacion tergiversada
de los conceptos que subyacen a la aplicacion del principio de confianza. De
acuerdo a dicho razonamiento, se sefiald que fue el servidor Leonel Gonzales
Pefiares, el encargado directo de suministrar el combustible lo cual dejé fuera

del ambito de competencia directa o material al funcionario Rospigliosi Mendoza.

La segunda instancia agregé que los registros de la administracion del
combustible, si bien fueron adulterados, no se pudo determinar que dichas
modificaciones fueran hechas por el funcionario Rospigliosi Mendoza. A pesar
de ello, el colegiado reconocié que, de acuerdo al Manual de Organizacién y

Funciones de la OSEM, era Rospigliosi Mendoza el encargado de organizar,

dirigir, ejecutar, controlar y evaluar la administracién de su oficina.

Por su parte, la Corte Suprema manifestd que las interpretaciones realizadas por
las instancias anteriores no tomaron en cuenta las competencias institucionales
internas del Gobierno Regional, las cuales estan detalladas en su reglamento.
Sostiene su analisis al afirmar que Rospigliosi Mendoza, en su calidad de

superior jerarquico, tenia un deber positivo especial por razén de su cargo.

En ese sentido, la Corte Suprema admite la posibilidad de que el delito de
peculado por apropiacién pueda ser cometido por un subordinado, pero que la
responsabilidad penal también alcanza a Rospigliosi Mendoza por su calidad de

jefe y sus deberes expuestos en los lineamientos legales previamente citados.
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Posicion personal:

El Colegiado Superior incurre en infracciones materiales de aplicacion de la
doctrina sobre el principio de confianza respecto a la imputacion objetiva del

encausado.

Esto se observa en la exclusion de la imputacion basado unicamente en la
conexién material del encausado con el objeto del delito; esto es, el combustible
donado. La justificaciéon central de tal exclusiéon alude a que el encausado

unicamente realizé actos neutrales respecto a la administracidn del combustible.

Esta interpretacion representa un error conceptual respecto a como deben
concebirse lo actos neutrales y la naturaleza de su aplicacion. Estos son
definidos como acciones realizadas por las personas en la condicion cotidiana
de su interaccion social que presentan determinada regularidad en relacién con
la creacion de un riesgo determinado (Meini, 2014). Son neutros porque quien

los realiza los hace en funcion al desarrollo previsible de su rol.

Sin embargo, el error del Colegiado Superior recae en interpretar al funcionario
Rospigliosi Mendoza como uno que ejecuta un rol general y no especial. Ello se
infiere de lo sostenido en la casacién cuando se sefiala que el Colegiado
Superior determindé que las acciones realizadas por el encausado fueron inocuas
en relacion al delito de peculado porque no fue él quien realizo las adulteraciones

de los registros.

Esta lectura deja de lado la obligatoriedad del funcionario en controlar y vigilar el
contenido de dichos registros, independientemente de su participacion como
autor material de la adulteracion de los registros. Es decir, el Colegiado Superior
analiza al encausado bajo una oéptica equivocada, la cual le sirve de sustento
para argumentar el principio de confianza como una exclusion de imputacion

objetiva.
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Como se vio en el analisis conceptual de dicha teoria, la imputacion objetiva
busca determinar la relacion triada existente entre el acto, el nexo causal y el
resultado. La configuracién correlativa de estos supuestos permite afirmar un

supuesto de aplicacion de la imputacion objetiva.

En ese sentido, la subsuncion de los hechos seria la siguiente: el acto es la
apropiacion del combustible, mientras que el resultado es la obtencion de
beneficios econdémicos derivados de su valorizacion determinadas por peritaje.

Sin embargo, el nexo causal no se deriva del dominio material del objeto del

delito, sino de la responsabilidad que radica en el funcionario, el cual a su vez

esta determinada por un mandato legal.

Elaboracion propia

Esta distincién es fundamental porque permite realizar una imputacion adecuada
por medio de una interpretacion acorde a los planteamientos tedricos sefalados
previamente. Con esto en cuenta, el encausado Rospigliosi Mendoza si es
imputable objetivamente del delito de peculado por apropiacion ya que,

presuntamente por omision, es responsable.
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Al respecto, la Corte Suprema se pronuncia acertadamente sobre los elementos
conceptuales relevantes al caso; sin embargo, solo los enuncia, y unicamente
resalta el deber de control y vigilancia del encausado. Pero no profundiza en el

analisis, el cual se espera en todo pronunciamiento de alta jerarquia.

En ese aspecto, detalla que la aplicacién del principio de confianza no puede ser
materia de exclusion de la imputacién, ya que existio un deber de controlar que
tuvo el encausado en observancia de la relacion funcional. También sostiene que
la omision del Colegiado Superior al no pronunciarse sobre los visados en las
anotaciones del registro de combustible, también debe ser analizado ya que

tampoco fue tomado en cuenta en el estudio del caso.

Sin embargo, la Corte Suprema no realiza la descripcidon necesaria por la cual la
imputacion por peculado si le corresponde al encausado, toda vez que dicho
pronunciamiento serviria de hoja de ruta para futuros casos en donde la

posibilidad de una imputacion resulte incierta o difusa.

V.4. ¢Cuales son las afectaciones constitucionales de una interpretacion
inadecuada de la imputacion objetiva del tipo penal de peculado por

apropiaciéon?

V.4.1 El principio constitucional a la debida motivacion

Uno de los principales rasgos que se exige a todo pronunciamiento jurisdiccional
es la razonabilidad y coherencia. Se busca que lo resuelto se sostenga en base
a una argumentacién basada en razones y no meras conjeturas subjetivas o

arbitrarias alejadas de la ley y la razon.

Esta idea es un elemento que forma parte del principio de la Tutela Jurisdiccional
Efectiva y el Debido Proceso. El primero, basado en el acceso de los ciudadanos
a un sistema de justicia que resuelva con efectividad y celeridad sus conflictos

legales. El segundo, de influencia del constitucionalismo americano, enfatiza la
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necesidad de la razonabilidad de las sentencias como aspecto capital que otorga
valor a los pronunciamientos de los jueces. En ese sentido, ambos principios
suponen la existencia de garantias procesales que responden principalmente a
dos aspectos: i) el respeto a los derechos subjetivos, esto es, el derecho de cada
ciudadano a acudir a la justicia conforme a su propio contexto vy, ii) el respeto a
los derechos objetivos fundamentales, el cual implica la existencia de un conjunto
de derechos que forman parte del nucleo constitucional normativo y de

observancia imperativa (Landa, 2001).

El debido proceso se desprende de las garantias procesales para dotar de
seguridad juridica el acceso y aplicacion del sistema de justicia. De acuerdo a
Landa (2001) al ser un orden conformado por personas, este es susceptible de
ser perfectible, y ello requiere de la observancia de ciertas reglas que han sido
otorgadas por el desarrollo histérico del derecho procesal en el siglo XX (Priori,
2019).

Tras ser concebido inicialmente como una rama independiente, el estudio del
Derecho Procesal fue adherido al constitucionalismo por la importancia de su
naturaleza en el sistema de justicia. De esta manera, el debido proceso o due
process of law adquirié un matiz mas elevado como garantia del acceso a la
justicia para proteger elementos sustantivos del proceso vinculados al
aseguramiento del respeto de los derechos fundamentales de los justiciables,
asi como también determinar la existencia de un debido proceso adjetivo
asociado a garantias puramente procesales para proteger dichos derechos
(Landa, 2001).

La debida motivacién forma parte de este esquema conceptual y su existencia
subyace al reconocimiento de una necesidad objetiva de sustento razonable de

pronunciamientos jurisdiccionales en consonancia con el ordenamiento legal. Asi
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lo determina la Constitucion del Peru a través de los Principios de la

Administracion de Justicia:

‘La motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencion expresa de
la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan”
(Articulo 139, numeral 5).

De esta manera, la debida motivacion se erige como principio constitucional por
su relevancia en un proceso judicial el cual, a su vez, esta comprendido en el

respeto a la Tutela Jurisdiccional Efectiva y el Debido Proceso (Liza, 2022).

V.4.2. Efectos de la infraccibn constitucional a la debida motivaciéon en la

imputacién objetiva del tipo penal de peculado por apropiacion

El sistema juridico esta creado, principalmente, para que los ciudadanos acudan
a las instancias judiciales para resolver determinados conflictos. Esto implica el
inicio de un proceso, el cual esta sujeto a determinadas reglas procesales
claramente definidas y acorde al principio de Tutela Jurisdiccional Efectiva
(Priori, 2019).

De esta manera, los justiciables esperan ser parte de un proceso que no solo
cumpla con las garantias procesales, sino también las sustanciales, confiados
en que los operadores de justicia hagan su trabajo y actuen acorde a ley. Si esto
no ocurre, los ciudadanos pueden considerar, con toda razén, que la justicia no
se aplica en su pais, y que sus operadores podrian estar al servicio de intereses

ajenos a la ley.

De acuerdo al Tribunal Constitucional (Exp. N° 1480-2006-AA/TC), la debida
motivacion constituye una garantia de los ciudadanos frente a eventuales

arbitrariedades de los magistrados. Al respecto, el Tribunal también ha
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establecido la existencia de determinados errores en la motivacion que generan

afectacion a derechos fundamentales. Estos son:

i) Inexistencia de motivacion o motivacion aparente.

ii) Falta de motivacion interna del razonamiento.

iii) Deficiencias en la motivacién externa; justificacion de las premisas.
iv) La motivacion insuficiente.

V) La motivacion sustancialmente incongruente.

Vi) Motivacion cualificada.

El Tribunal Constitucional precisa que estos tipos de errores tienen como eje
central la afectacion al derecho a la debida motivacion; en consecuencia, la
decision emitida en base a este equivocado razonamiento, sera arbitraria e
inconstitucional (Exp. N° 05601-2006-PA/TC).

Ademas, agrega que las decisiones emitidas erradamente, colisionan con el
principio de interdiccion o prohibicion de la arbitrariedad que es una de las bases
del Estado Democratico y Constitucional de Derecho. Es decir; se sujetaaley y
no a la arbitrariedad. En ese sentido, el Tribunal distingue dos aspectos respecto
a dicho principio: i) La justicia y arbitrariedad como dos elementos contrapuestos
y ii) La arbitrariedad como aquello carente de fundamento objetivo o
razonabilidad (Exp. N° 0090-2004-AA/TC).

Del mismo modo, la Casacién 678-2020 Apurimac, detalla la existencia de tres
patologias de la motivaciéon: falseada, irracional e insuficiente, las cuales
representan un desarrollo similar al planteado por el Tribunal Constitucional. En
ese sentido, precisa que los métodos de valoracion probatoria deben ser acordes
a las leyes de la l6gica, los conocimientos brindados por la ciencia y las maximas
de la experiencia. En consecuencia, su infraccion devendra en una motivaciéon

irracional o ilégica.
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De esta manera, los efectos que surgen a partir de una interpretacion equivocada
de la teoria de la Imputacion Objetiva en el delito de Peculado por apropiacion
impactan directamente en la garantia constitucional a la debida motivacion,
puesto que esta figura se erige como pieza fundamental en un Estado

Constitucional de Derecho, donde la arbitrariedad esta proscrita.

Si la decision de los magistrados se conduce a través de un analisis errado de
aspectos sustanciales en la imputacion, el proceso se torna en trunco y
deficiente. Mas aun, si el juicio de tipicidad es uno de los pilares iniciales que
sostiene la evaluacion del hecho delictivo. En consecuencia, el agraviado se

revela como indefenso ante el sistema de justicia y el acusado, impune.

En el delito de Peculado, el agraviado es el Estado. Ello comprende una
afectacion mayor alcance, ya que la vulneracién tiene un matiz publico y general
debido a que es la correcta administracién y los recursos del erario nacional los
que se ven vulnerados por este delito. En la variante del peculado por
apropiacion, el agente delictivo es el funcionario o servidor publico quien vulnera

su posicion de garante y traiciona la confianza de la ciudadania (Salinas, 2023).

En este caso, la afectacion no incide directamente sobre un aspecto asociado al
derecho fundamental de las personas, sino al sistema democratico en general y
la institucionalidad juridico politica del pais, detallado en el articulo 43 de la

Constitucion.

Analisis aplicado al caso:

Los hechos sefalan que la Sala Superior recibi6 la pericia que informd sobre la

adulteracion del Cuaderno de Registro del combustible, sobre el cual se
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determind la valorizacion del monto apropiado de S/. 7,570.06 soles por los 806

galones de combustible sustraidos.

Sin embargo, la Sala Superior sefialé que, para determinar la comisién del delito,
se requeria que la pericia también informara quién fue el autor material de las
modificaciones en el Cuaderno de Registro. Sin embargo, esta interpretacion
carece de ldgica, ya que, para corroborar la existencia de las adulteraciones, y
por ende, el delito, basté unicamente el informe pericial, ya que la naturaleza del
tipo penal de peculado y la correcta aplicacion del principio de confianza asi lo
exigen. Por lo tanto, este hecho constituye un acto errado de interpretacion y una
valoracion inadecuada de la prueba. Es decir, una inferencia probatoria

equivocada que afecta la imputacion y la debida motivacion por ser ilogica.

Del mismo modo, tampoco se explica como la Sala Superior no tomé en cuenta
las declaraciones del jefe posterior de la OSEM, Jesus Angel Alvarado Pacheco,
los operadores y trabajadores del area quienes declararon que el encausado
Rospigliosi Mendoza tenia un determinado control respecto a la administracion
del combustible. Esta exclusion también es una muestra de afectacion a la
debida motivacion, ya que resta sustancia a la absolucion de la sala al no tomar

en cuenta elementos probatorios relevantes al caso.

Asimismo, respecto a las maximas de la experiencia aplicadas, la Corte Suprema
también se sefala una falta de logicidad respecto a la interpretacion de la sala.
Hubo una incorrecta aplicacion de una maxima de la experiencia porque la Sala
Superior consideré que, entre las funciones de un puesto de jefatura, se

encuentra la delegacion de acciones y tareas a los subordinados.

Asi las cosas, no se tomo en cuenta la naturaleza propia del peculado como un
delito de infraccion de deber. Esta aplicacion incorrecta de dicha maxima de la
experiencia apoyada en supuestos actos nuestros, llevaron a la construccion de

una inferencia errada que tuvo como consecuencia la exclusion de la imputacion.
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Este hecho también es muestra de vulneracidn a la debida motivacion por la

inconsistencia del razonamiento planteado por la Sala Superior.

Se trata pues, de una cadena de sucesos que revelan como los errores de
interpretacion y aplicacion de las categorias juridicas pueden tener
consecuencias fundamentales en la adjudicacion o absolucion de

responsabilidad penal, como se observa en el presente caso.

Adicionalmente, también se advierte una motivacion insuficiente, al no haberse
realizado un analisis mas detallado respecto a las actividades desarrolladas por
el encausado Rospigliosi Mendoza durante su administracién del combustible.
Al precisarse que existe un deber positivo especial de cuidado a razon de su
cargo, se colige que la funcién del encausado le exigia una posicion proactiva

respecto al cuidado y administracion del combustible.

Sin embargo, los hechos vinculados a este punto no fueron analizados por la
Sala Superior, lo cual no brinda un panorama total de dicha vinculacion y la
determinacion de la gradualidad de los niveles de cuidado reprochables al
encausado. Mas aun si este no se presento a la audiencia de apelacion y no se
pudo escuchar sus descargos. De esta manera, la motivacion de la Sala Superior

se manifiesta insuficiente y deviene en inconstitucional.

VI. Conclusiones:

- El Principio de Confianza es un concepto juridico e interdisciplinario que
responde a la necesidad funcional de la sociedad en base a su distribucion
adecuada de roles ciudadanos. Ello, a razén de la sistematica y compleja
constitucién social que implica el desarrollo de una serie de actividades a través

del cual se optimiza la accién colectiva e individual.
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- En el campo juridico penal, el Principio de Confianza permite la delimitacién de
la responsabilidad de las personas, al tener en cuenta que sus alcances y limites
permiten establecer un marco de entendimiento general sobre su incidencia en

la imputacion del agente activo.

- La aplicacién del Principio de Confianza en los delitos contra la Administraciéon
Publica se ve limitada por la funcion especifica del funcionario o servidor publico;
es decir, no es de aplicacidén absoluta y se ve restringida en observancia de los
mandatos legales que rigen la actuaciéon de los funcionarios y servidores

publicos.

- La Sala Superior aplica incorrectamente el Principio de Confianza al considerar
que el encausado Rospigliosi Mendoza actu6 bajo el amparo de dicha figura.
Esta interpretacion no se condice con sus alcances ni la naturaleza del delito de
peculado, ya que el Principio de Confianza presenta limites en virtud del cargo
del encausado, el cual no permite que, bajo una supuesta delegacién de labores,

se le excluya de responsabilidad.

- La teoria de infraccion de deber es una de las tres categorias vinculadas a la
autoria, en adicion al dominio del hecho y la ejecucion por mano propia,
desarrollado por Claus Roxin. Conforme a ello, la infraccién de deber surge en
respuesta al problema de autoria y participacidon porque establece la
responsabilidad del agente activo de acuerdo al quebrantamiento del rol especial

dispuesto.

- La teoria de infraccion de deber es un elemento capital en la determinacion de
responsabilidad penal. Asi lo establece el Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116,

el cual le otorga un nivel mayor de relevancia respecto al dominio del hecho,
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dada la funcionalidad de su aplicacién en los delitos contra la Administracion
Publica.

- La teoria de infraccién de deber en el delito de peculado considera a la relacién
funcional como un aspecto capital en el analisis de la responsabilidad penal.
Dicha relacion se materializa en el grado de vinculacion que posee el agente

activo y los caudales o efectos que administra.

- La Sala Superior interpreta incorrectamente la naturaleza juridica del peculado
como uno de infraccion de deber y no toma en cuenta el quebrantamiento del
deber de cuidado especial que recae sobre el encausado Rospigliosi Mendoza.
Esta interpretacidn conlleva a una exclusion de imputacion equivocada que

surge a partir de una inferencia incorrecta.

- La Corte Suprema realiza una referencia inadecuada sobre la aplicacion de la
teoria mixta aportada por Silva Sanchez, en donde incluye elementos de dominio
en el delito de peculado. Esta propuesta genera incertidumbre y se aparta de
precedentes jurisprudenciales que han establecido al peculado como uno de
infraccidon de deber, sobre el cual no es relevante el dominio del riesgo, sino la

vulneracion del deber institucional encomendado.

- La teoria de la teoria de la imputacion objetiva surge para suplir las ausencias
técnico juridicas de la teoria causalista en su determinacioén de responsabilidad
penal. Centra su analisis en la creacion del riesgo y sus multiples consecuencias

que se derivan de las actividades que se suscitan en la sociedad.

- La imputacion objetiva del delito de peculado debe tener en cuenta el deber

especial de cuidado que rige la actuaciéon de los funcionarios publicos. Ello, a
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razon de que los supuestos de confianza exigibles al ciudadano comun, son los

mismos de quien ostenta la funcién publica.

- El encausado Rospigliosi Mendoza es excluido de imputacion
equivocadamente por la Sala Superior. El Principio de Confianza no puede ser
un criterio aplicable de exclusion de imputacion porque el funcionario o servidor
no actua bajo un rol general, sino especial. Ello, en base a su participacion como
agente de una institucion estatal que la preservacion del sistema politico juridico

como nucleo organizacional de la sociedad.

- La Sala Superior incurre en infraccion material de aplicacién del Principio de
Confianza respecto de la imputacion objetiva del encausado Rospigliosi
Mendoza. Senala, equivocadamente, la ejecucion de actos neutros, los cuales
no se corresponden con los hechos ya que sobre el encausado prevalecia un
deber especial de cuidado sobre los Cuadernos de Registro de combustible que

tenia bajo su administracion.

- La Corte Suprema sefala el error de la Sala Superior y considera que existe
una lectura equivocada del Principio de Confianza que incide en la exclusion de
imputacién del encausado Rospigliosi Mendoza. Sin embargo, no profundiza en
el analisis, lo cual habria dado mayor sustancia a sus argumentos y establecido
la aplicacion correcta de dicho principio, en lugar de un pronunciamiento

enteramente descriptivo.

- Los errores de imputacion efectuados por la Sala Superior devienen en una
afectacion a la debida motivacién. Esta es una garantia constitucional exige
coherencia y razonabilidad a todo pronunciamiento jurisdiccional. La debida
motivacion es un elemento fundamental del debido proceso y la Tutela

Jurisdiccional Efectiva. Ambos principios buscan respaldar el acceso ciudadano
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a la justicia y la observancia de la legalidad por parte de los operadores de
justicia, los cuales han sido vulnerados en el presente caso por las

interpretaciones erradas de las instancias recurridas.

- En ese sentido, la Sala Superior incurre en una vulneracién a la debida
motivacion por ilogicidad al realizar una valoracion probatoria inadecuada. La
Sala determina la comision del delito e imputacién en funcién al autor material
de la adulteracién del Cuaderno de Registro de combustible, sin tomar en cuenta
el elemento principal del tipo delictivo: la apropiacion el combustible confirmado
por la pericia que reveld la adulteracion. Esto es una manifiesta contravencion a
la l6gica que subyace a la comision del tipo penal de peculado en funcién a su
naturaleza como uno de infraccion de deber, que contempla la apropiacion y el

quebrantamiento de un deber especial de cuidado.

- La Sala Superior también incurre en una motivacioén insuficiente al no tomar en
cuenta las declaraciones de operarios y testigos diversos que manifestaron que
el encausado Rospigliosi Mendoza coordinaba la administracion del combustible

a su cargo mientras fue jefe del OSEM.

- La motivacion insuficiente y la ilogicidad son dos patologias de la motivacién
mencionadas por la Corte Suprema, pero que no abundan en un mayor
desarrollo respecto al caso y que podria haberse realizado para sentar un
precedente mucho mas sélido sobre las consecuencias de una motivacion ajena

a ley en el delito de Peculado y los de la Administracion Publica en general.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N. ° 1609-2019/MOQUEGUA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo. Peculado por apropiacion. Infraccion de deber. Principio de
confianza. Motivacion

Sumilla. 1. Todo hecho que constituye el objeto del proceso (imputacion,
punibilidad, determinacion de la sancion penal y responsabilidad civil) debe
ser corroborado mediante pruebas introducidas legalmente al mismo con
independencia del conocimiento que de tales hechos tenga eRjugma
excepcion, permitida al amparo de los articulos 156, apartado 3, y 350,
apartado 2, del Cddigo Procesal Penal, es la convencién probatoria. Esta
constituye un acuerdo en forma (formalizado) de las partes procesales
sobre hechos —siempre sobre circunstancias, no sobre el nudcleo de la
imputacidon— que no controvierten —o, mejor dicho, expresamente aceptados—y
sobre medios de prueba necesarios para acreditar un hecho, que al ser
aprobados por el Juez de la Investigacion Preparatoria, dispensan de la carga
de probarlos y, en su caso, determinan un medio de prueba convenido para
acreditar determinados hechos (circunstancias), lo que luego no podra ser
discutido durante el plenari8. Las exigencias probatorias estan en funcion o
relacion a los hechos abstractos fijados en el tipo penal y a los hechos
concretos materia de la acusacién —el segundo debe subsumirse en el primero—
. En materia de delitos digraccion de deber, especificamente d&zculado, lo

que se castiga es que el agente oficial tenga caudales o efectos publicos
(encomendados para atender necesidades del bien comun y que se hallen en el
circuito publico) —lo que es patente en el presente caso y constituyen el objeto
material del delito— por razén de sus funciones, en virtud de la funcion
atribuida al puesto que desempefia en la estructura administrativa —aunque en
muchos casos es posible una concepcion mas flexible de este requisito, tales
como disposicién de los bienes con ocasién de sus funciones o disposicion de
facto de los mismes 4. La variable dexpropiacién exige {) que el caudal o

efecto publico esté bajo su administracién y que el agente oficial deba
disponerlo a los fines de satisfacer el bien comun (concretamente, en los
marcos de los desastres naturales sufridos en la Region Moquegyajue, (i

pese a ello, se los apodera, vale decir, dispone de ellos como si formaran parte
de su propio y exclusivo patrimonib. Constituye una exclusion dgilincipio

de confianza, el supuesto de quien debe controlar la actuacién o el trabajo de
otro.

-SENTENCIA DE CASACION-

Lima, veintiséis de julio de dos mil veintiuno

VISTOS: el recurso de casacion, poifraccion de
precepto material y violacion de la garantia de motivacién, interpuesto por el Sefor
FISCAL SUPERIOR DE MOQUEGUA contra la sentencia de vista de fojas
novegentos setenta y cinco, de diez de julio de dos mil diecinueve, que
confirmando la sentencia de primera instancia de fojas novecientos veintinueve,
de veintisiete de marzo de dos mil diecinuesesolvio a Christian Mario
Rospigliosi Mendoza de la acusacion fiscal formulada en su contra por delito de
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peculado doloso con agravantgs en agravio del Gobierno Regional de
Moqueguacon todo lo demas que al respecto contiene.
Ha sido ponente el sefioRiSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que, conforme a la Disposicion 02-2016-6 DE-FPCEDCEF-
MOQUEGUA de formalizacién y continuacion de investigacion preparatoria,
de fojas seis, de trece de septiembre de dos mil dieciséis, emitida por la Fiscalia
Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
del Distrito Fiscal de Moquegua, y la subsanacion del requerimiento acusatorio,
de fojas treinta y cinco, de seis de septiembre de dos mil dieciocho, los hechos
materia de acusacion son los siguientes:

1. Circunstancias precedentes. El diecisiete de febrero de dos mil quince,
mediante Acuerdo de Consejo Regional 20-2015-CR-GRM se declaré en
situacion de emergencia la provincia de Mariscal Nieto y la provincia
General Sanchez Cerro de la Region Moquegua por el plazo de sesenta dias
calendario ante los desastres por fenomenos de lluvias. En tal virtud, el
Gobierno Regional de Moquegua requiri6 donaciones a las empresas
mineras Southern Copper Corporation (SPCC) y Anglo American
Quellaveco, de modo que ambas empresas donaron tres mil quinientos
galones y tres mil galones (seis mil quinientos en total) de petréleo diésel -
dos, respectivamente, los cuales fueron recibidos por el imputado Christian
Mario Rospigliosi Mendoza en representacion del Gobierno Regional de
Moguegua para emplearlos en fines asistenciales, esto es, para mitigar los
dafios (lluvias e ingreso de quebradas) causados por las intensas lluvias a
inicios de dos mil quince. El citado encausado Rospigliosi Mendoza ocupo
el cargo de Jefe de la Oficina de Servicio y Equipo Mecanico (OSEM) del
Gobierno Regional de Moquegua entre el siete de enero de dos mil quince
al dieciséis de marzo de dos mil quince, y con posterioridad, a partir del
diecisiete de marzo de dos mil quince, ejercio el cargo de asistente técnico
en dicha Oficina.

2. Circunstancias concomitantes. El imputado Rospigliosi Mendoza utiliz6 un
cuaderno con la finalidad de llevar una suerte de registro del abastecimiento
de combustible donado desde el quince de febrero al treinta y uno de marzo
de dos mil quince, al que denominGuaderno de Registro y Suministro de
Combustible Donado por las empresas mineras Southern Copper
Corporation y Anglo American Quellaveco”. Sobre la base de dicho
cuaderno elabord formatos con el nombre dentrol de Combustible”.
Posteriormente, ante el pedido de las empresas donantes en relacion a que
se les informe y sustente la administracion que se dio al combustible
donado, el encausado Rospigliosi Mendoza elaboro y suscribié una serie de
documentos basados en datos extraidos de los cuadernos mencionados.
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Estos documentos eran los siguienteg: iiforme 039-2015-OSEM-
GRI/GR.MOQ, de diecinueve de febrero de dos mil quince, que grafico un
cuadro que detalla el operador, vehiculo, destino y galones de combustible
suministrado (1000)ji) carta 002-2015-CRM, de veintitrés de julio de dos

mil quince, que amplid la informacion sobre el uso y distribucion del
combustible y adjunt6 variada documentacion (cuatro cuadros)) gafta
003-2015-CRM, de tres de agosto de dos mil quince, que adjunt6
nuevamente los cuatro cuadros anteriores y cuarenta y un fotografias que
corresponderian a los sectores intervenidos.

o Empero, las cantidades de galones de combustible consignadas en el
citado ‘Cuaderno de Registro y Suministro de Combustible Donado” y los
formatos ‘Control de Combustible” fueron adulterados {fifladas”) por el
imputado Rospigliosi Mendoza. Estas sumas adulteradas también fueron
consideradas en el informe y las cartas que remitié a las empresas donantes
a fin que coincidan con el combustible donado (seis mil quinientos
galones). La pericia de grafotecnia 077-2016 establecié que ochocientos
seis galones de petroleo diésel dos fueron considerados cuando en realidad
no se utilizaronadulterados), cuyo valor es de siete mil quinientos sesenta
soles con sesenta céntimos, y el informe pericial contable de veintidos de
agosto de dos mil diecisiete concluyé que como maximo se utilizaron en
realidad cinco mil seiscientos noventa y cuatro galones de petréleo diésel
dos. Tal situacién fue establecida por el Organo de Control Institucional del
Gobierno Regional de Moquegua, que informd sobre un riesgo potencial de
gue el combustible haya sido utilizado con fines distintos a los objetivos
institucionales.

o Los registros fotograficos que el imputado Rospigliosi Mendoza adjunto
en la carta 003-2015-CRM, de tres de agosto de dos mil quince, que remitio
a las empresas donadoras supuestamente dieron cuenta de trabajos de
limpieza por la entrada del rio en la avenida veinticinco de noviembre,
Cercado, Moquegua. No obstante ello, las fotografias corresponden a otras
fechas, pues dicho sector no sufriéo dafios, conforme el informe de riesgos
ocasionados de la Oficina de Defensa Civil del Gobierno Regional de
Moquegua. De los cuadros que anexo el imputado Rospigliosi Mendoza
tampoco se advierte que haya suministrado combustible a dicha zona. Por
su parte, el jefe actual de la OSEM, Jesus Alvarado Pacheco, informé que
de los tres mil quinientos galones de petréleo Diesel que dono la empresa
SPCC sobraban tres galones (sediirdex de combustible), pero
Rospigliosi Mendoza en el cuadro tres que anexoé a las cartas que envié a
las empresas donantes indicoO que se habian diluidos, cuando habian sido
declarados comastbrante”.

. Circunstancias posteriores. El gerente de relaciones comunitarias y fondos
sodales de la empresa Anglo American Quellaveco mediante carta de diez
de marzo de dos mil quince y escrito de doce de octubre de dos mil quince
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requiri6 al presidente del Gobierno Regional de Moquegua, Jaime
Rodriguez Villanueva, que le remita un informe en torno al uso del
combustible donado. Pese a tales requerimientos el imputado Rospigliosi
Mendoza no cumpli6 con informar oportunamente y enviar dicha
informacion. El Gobierno Regional de Moquegua después de nueve meses
brindé respuesta a la mencionada empresa donante mediante cartas de
diecinueve de noviembre de dos mil quince y quince de diciembre de dos
mil quince.

SEGUNDO. Que, respecto del tramite de la causa, se tiene lo siguiente:

1. El Ministerio Publico formulGequerimiento acusatorio el siete de junio de
dos mil dieciocho, subsanado el seis de septiembre de dos mil dieciocho,
contra Christian Mario Rospigliosi Mendoza en calidad de servidor publico
(del quince de febrero al treinta y uno de marzo de dos mil quince, cuando
ocupaba el cargo de jefe encargado de la Oficina de Servicio y Equipo
Mecanico OCEM vy después, del diecisiete de marzo de dos mil quince,
cuando detentaba el puesto de asistente técnico - coordinador de uso de
maquinaria equipos a cargo de la OSEM del Gobierno Regional de
Moquegua) como autor del delito de peculado doloso por apropiacion en su
modalidad de agravada de ochocientos seis galones de petréleo diésel dos
valorizado en siete mil quinientos setenta soles con sesenta céntimos,
recibidos en calidad de donacién, previsto y sancionado en el articulo 387,
primer y tercer parrafo, del Codigo Penal, segun la Ley 30111, en agravio
del Estado — Gobierno Regional de Moquegdusyuirio ocho afios y ocho
meses de pena privativa de la libertad, cuatrocientos veinticinco dias multa.
El actor civil solicito quince mil quinientos setenta soles, con sesenta
céntimos por concepto de reparacion civil.

2. Declarada la validez formal de la acusacion se dictd el auto de
enjuiciamiento de fojas setenta y seis, de veintisiete de septiembre de dos
mil dieciocho, por el que declar6 saneada la acusacion fiscal y admitid
medios de prueba:i)( pericia de grafotecnia 077-2016, del catorce de
noviembre de dos mil dieciséis; (ii) declaracion sobre el informe pericial
contable de fecha veintidés de agosto de dos mil diecisigfepficio
1563-2015G/GR.MQR, de uno de diciembre de dos mil quimgeoficio
402-2015 de veinticinco de junio de dos mil quince; KManual de
Organizacion y Funciones, en el que figuran las funciones del imputado
como Jefe de OSEM en lo que concierne al servicio de maquinarias y
equipos; Yi) cartas AAQSA-Q1CO-OLT-000138, de trece de febrero de
dos mil quince, AAQSA-Q1CP-OLT-00270, de nueve de marzo de dos mil
quince, y carta AAQSA-Q1CO-0OLT-00395, asi como carta SLS-0046-16,
de veinte de enero de dos mil dieciséis, remitida por Southerm Copper
Corporation; yii) informes 039-2015-OSEM-GRI/GR.MOQ), de diecinueve
de febrero de dos mil quince, el informe numero 111-2015 OSEM-
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GRI/GR.MOQ, de veintiséis de marzo de dos mil quince, sobre uso de
combustible donado pdouthern Copper Corporation (SPCC) yAnglo
American Quellaveco, respectivamente;vifi) carta 002-2015-CRM, de
veintitrés de julio de dos mil quince, y carta 003-2015-CRM, de tres de
agosto de dos mil quince, asi como cuaderno de registro y suministro de
combustible donado por ambas empresas, con rubrica y visto bueno del
encausado Rospigliosi Mendoza.

3. Posteriormente se dicto el auto de citacion a juicio oral de fojas novecientos
doce, de veinticinco de octubre de dos mil dieciocho. Culminado el citado
juicio oral, mediante sentencia de primera instancia, de fojas novecientos
veintinueve, de veintisiete de marzo de dos mil diecinueve, se absolvio a
Rospigliosi Mendoza, en base a los siguientes argumentos.

A. No se probé que el encausado Rospligiosi Mendoza modifico el
“Cuaderno de Registro”. El perito Adan LLamoca Lastarria sostuvo que
no determind de qué pufio grafico proviene la adulteracion porque ello
no fue solicitado por el Ministerio Publico.

B. No se prob6 que el imputado Rospligiosi Mendoza tenga relacion
funcional directa con el combustible y tampoco se probd que tuvo
disponibilidad juridica del mismo, conforme a las declaraciones de los
testigos Porfirio Eleazar Cuayla Mamani, Fredi Luis Mamani Mamani,
Jests Angel Alvarado Pacheco, Francisco Freddy Coayla Mamani,
Yoselyne Meneses Sanchez, Mao Richard Yufra Mendoza y Brenzon
Carlos Zufiga Saira. Ellos indicaron, en resumen, que el mencionado
procesado no apuntaba en €liiderno de Registro de Combustible”, ni
estaba a cargo del combustible (no tenia disposicion directa sobre el
mismo), sino el encargado era “Leo” o “Leonel Gonzales”. Por tanto, el
imputado Rospligiosi Mendoza no tenia poder de vigilancia o control
sobre el combustible, pues otra persona estaba a cargo y llevaba un
control de su distribucion en el cuaderno respectivo.

4. La sefiora fiscal provincial interpuso el recurso de apelacion de fojas
novecientos cuarenta y siete, de dieciséis de abril de dos mil diecinueve.
Argument6 que en la sentencia de primera instancia no hubo
pronunciamiento sobre si el combustible estuvo en posesion o no del
imputado Rospligiosi Mendoza en virtud de las atribuciones o deberes
propios de su cargo, es decir, si el control de la administracion del
combustible donado era parte de sus funciones. Al respecto, de acuerdo al
Manual de Organizacion y Funciones (MOF) y al Oficio 402-2015-
ORCI/GR.MOQ del Organo de Control Institucional del Gobierno Regional
de Moquegua, la Oficina de Servicio y Equipo Mecéanico (OSEM) se
encargaba del uso, control y racionalizacion del combustible asignado a
vehiculos y maquinarias, de modo que el responsable era el imputado
Rospligiosi Mendoza, primero como jefe de la OSEM y luego como
asistente de dicha oficina.
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« Entendi6 que el Juzgado Penal debié establecer que las funciones del
encausado Rospligiosi Mendoza, mas alla contacto fisico y directo con el
combustible, estaban en funcion a los documentos de gestion de la entidad
regional. De otro lado, para descartar la apropiacién, el Juzgado Penal se
remiti6 a consignar argumentos acerca de la “relacion funcional” y de
“administracion”.

o Resalto que la pericia de grafotecnia determiné que el “Cuaderno de

Registro” tenia adulteraciones. Este era utilizado por el imputado y en cada

folio tenia su firma y sello, de acuerdo a lo que sostuvieron los testigos

Porfirio Eleazar Cuayla Mamani, Fredi Luis Mamani Mamani y Francisco

Freddy Coayla Mamani.

« A final de cuentas, el procesado Rospligiosi Mendoza rindi6 cuentas

mediante documentos suscritos por él basandose en informacion adulterada.

Asimismo, este dato evidencia que él era el responsable de la

administracion del combustible.

Mediante sentencia de vista, de fojas novecientos setenta y cinco, de diez de

julio de dos mil diecinueve, se confirmé la sentencia absolutoria de primera

instancia. El Tribunal Superior apuntd lo siguiente:

A. El acusado Rospligiosi Mendoza no negd que haya recibido las
donaciones de combustible, pero alegé que él no era el encargado de
abastecer y llevar el control del combustible, sino el servidor Leonel
Gonzales. Si bien firmé como jefe de la OSEM (Oficina de Servicio y
Equipo Mecéanico) del Gobierno Regional de Moquegua el cuaderno de
control, desconocia que su contenido estaba adulterado. No cuestioné
gue dicho cuaderno haya estado adulterado, pero no aceptd que él lo
haya hecho, por lo que solo es materia de andlisis la vinculacion del
imputado Rospligiosi Mendoza con el delito. EI encausado no concurrié
a la audiencia de juicio oral, por lo que no prestd declaracion.

B. El Fiscal convino en la audiencia de apelacion que en la jefatura de la
OSEM laboraba el servidor Leonel Gonzales, quien se encargaba de
realizar el suministro del combustible a las diversas unidades y
magquinarias que lo requerian, asi como utilizaba el cuaderno de registro
y lo llenaba. Otro hecho convenido es que la pericia contable se realiz6
basandose Unicamente en la pericia de grafotecnia que determind
adulteraciones y una diferencia de ochocientos seis galones de
combustible, sin verificar ninguna otra documentacion o registros.

C. No esta en cuestionamiento que el encausado Rospligiosi Mendoza era el
jefe de la OSEM del Gobierno Regional de Moquegua y que recibid en
calidad de donacién seis mil quinientos galones de combustible que
ingresaron a la Oficina de su jefatura —cuyo destino era abastecer los
vehiculos del gobierno regional—, lo que era parte de sus funciones de la
OSEM, conforme al Manual de Organizacién y Funciones (MOF).
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D. Sobre la base de lo convenido en la audiencia de apelacion se tiene por
acreditado que en la jefatura de la OSEM laboraba el servidor Leonel
Gonzales, quien se encargaba especificamente de realizar el suministro
del combustible a las diversas unidades y maquinarias que lo requerian,
asi como utilizaba elCuaderno de Registro” y lo llenaba. EI servidor
Leonel Gonzéles era el encargado de llevar, utilizar, registrar y anotar a
manuscrito en elCuaderno de Registro” de todo el abastecimiento. Por
consiguiente, se desacreditdé con suficiencia que el imputado Rospligiosi
Mendoza era el encargado de realizar los suministros de combustible a
las unidades operativas y de registrarlo en el cuaderno pertinente, y se
establecié que actudé bajo el principio de confianza, al existir una
distribucion funcional.

E. Era obvio que ante el requerimiento de informacion el jefe de la OSEM
tenia que basarse en su Unica fuente de control, esto €saétrno de
Registro”, por lo que los informes que confeccion6 el encausado
Rospligiosi Mendoza son actos propios de su funcion.

F. Asimismo, la pericia de grafotecnia solo determiné que existian
adulteraciones en elCtaderno de Control de Registro”, pero no de
donde provenia tales adulteraciones. Esto debio haber sido solicitado por
el Ministerio Publico durante la investigacion preparatoria, pero tal
omision no puede ser trasladada al imputado.

G. Debe prevalecer el principio de presuncion de inocencia. Esta proscrita
la responsabilidad objetiva.

6. Contra la sentencia de vista el sefor fiscal superior interpuso recurso de
casacion. El recurso corre en el escrito de fojas mil dos, de veinticuatro de
julio de dos mil diecinueve.

TERCERO. Que el sefior Fiscal Superior en su escrito de recurso de casacion,
denuncio los motivos de casacion de infraccion de precepto material y
violacion de la garantia de motivacién (articulo 429, incisos 3 y 4, del Cddigo
Procesal Penal).

o Argument6 que se interpreto indebidamente el principio de confianza y los
alcances de la posicién de garante y del deber de vigilancia; que el imputado
tenia un deber especial de vigilancia y funciones de control respecto del uso y
abastecimiento del combustible; que la sentencia no se basé en informacion
objetiva y omitié tener en cuenta el Manual de Operacion y Funciones (MOF).

CUARTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas cincuenta y uno del

cuaderno de casacion, de veintidés de mayo de dos mil veinte, es materia de

dilucidacion ersede casacional la causal dénfraccion de precepto material y la causal

de violacion a la garantia de motivacion previstas en el articulo 429, numerales 3 y 4,

del Cbdigo Procesal Penal, por infraccion de los supuestos de imputacion

objetiva del tipo penal de peculado doloso por apropiacién —destino del
_7_
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combustible donado por empresas mineras para mitigar los desastres por las
lluvias ocurridas en la region Moguegua— y, defectos constitucionales en la
motivacion de la absolucion, en orden a las inferencias probatorias y a los
medios de prueba ignorados.

QUINTO. Que, instruidas las partes de la admisién del recurso de casacion,
mateia de la resolucién anterior —sin la presentacion de alegatos ampliatorios
por alguna de ellas—, se expidi6 el decreto de fojas cincuenta y siete del
cuaderno de casacion, de dieciocho de junio del afio en curso, que sefal6 fecha
para la audiencia de casacion para el dia lunes diecinueve de julio de este afio.
El mismo dia, con posterioridad a la audiencia de casacion, la Fiscalia Suprema
presentd un requerimiento escrito por el que plante6 se declare fundado el
recurso de casacion.

SEXTO. Que, segun el acta adjunta, la audiencia publica de casacion se realizo
con la intervencion de la Fiscal Adjunta Suprema en lo Penal doctora Edith
Alicia Chamorro Bermudez.

SEPTIMO. Que concluida la audiencia, a continuacién e inmediatamente, en la
mismafecha, se celebrd el acto de la deliberacion de la causa en sesion secreta.
Efectuada ese mismo dia la votacion correspondiente y obtenido el nimero de
votos necesariosp¢r unanimidad), corresponde dictar la sentencia casatoria
pertinente, cuya lectura se programo en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que lacensura casacional esta referida a la determinacién de la
autoria del imputado Rospigliosi Mendoza respecto de la apropiacién de parte
del petréleo diésel dos donado por dos empresas mineras al Gobierno Regional
de Moquegua, en funcion a sargo funcionarial espedifico y a la aplicacion del
principio de confianza que excluiria la imputacion objetiva del delito de peculado al
citado encausado. También es materia de analisis casacional la completitud y la
racionalidad de la motivacion factica.

o« Desde ya es de precisar que un principio probatorio basico en el proceso
penad contemporaneo es el decesidad de prueba, compatible con el principio de
averiguacion de la verdad y, para su descubrimiento, el principioigestigacion. En

su virtud, conforme al articulo 156, apartado 1, del Cddigo Procesal Penal, todo
hecho que constituye el objeto del proceso (imputacion, punibilidad,
determinacion de la sancién penal y responsabilidad civil) debe ser corroborado
mediante pruebas introducidas legalmente al mismo con independencia del
conocimiento que de tales hechos tenga el juez. Esto no impide, desde luego,
gue sea oficiosamente el mismo juez quien introduzca el elemento probatorio
(ex articulos 155, apartado 3, y 385, apartado 2, del citado Codigo), pero no
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podria suplirlo por su conocimiento privado. No se esta ante una logica
dispositiva, propia del proceso civil, en que solo se prueba lo controvertido por
las partes.

o Una excepcion a la necesidad de prueba y al principio de investigacion es la
convencion probatoria, permitida al amparo de los articulos 156, apartado 3, y 350,
apatado 2, del Cddigo Procesal Penal. Esta constituye un acuerdo en forma
(formalizado) de las partes procesales sobre hechos -siempre sobre
circunstancias, no sobre el nucleo de la imputacibn— que no controvierten —o,
mejor dicho, expresamente aceptados— y sobre medios de prueba necesarios
para acreditar un hecho, que al ser aprobados por el Juez de la Investigacion
Preparatoria, dispensan de la carga de probarlos y, en su caso, determinan un
medio de prueba convenido para acreditar determinados hechos
(circunstancias), lo que luego no podra ser discutido durante el plenario. Es una
institucion procesal, andmala desde luego y de interpretacion restrictiva, que
solo se configura a iniciativa y con acuerdo de las partes, asi como aprobada
expresamente por el juez, quien incluso puede rechazarla motivadamente.

o En elsub-lite no hubo convenciones probatorias. Luego es un error afirmar
que el Fiscal Superiafonvino, en la audiencia de apelacion (sic), que en la
Jefatura de la Oficina de Servicio y Equipo Mecanico (OSEM) del Gobierno
Regional de Moquegua prestaba servici@ONEL GONZALES PENARES de
qguienel Tribunal Superior coligid que seria el responsable directo del manejo
del combustible donado (ver: folio diecinueve: punto 1.7). De otro lado, los
letrados (incluido el fiscal), en sus alegaciones, no puedetvéhir” nada y

sus afirmaciones en el debate oral, como premisa de su discurso forense
defensivo en orden a su posicién procesal, no son fuente de prueba.

SEGUNDO. Que el delito de¢culado por apropiacién, materialmente, es uno
deinfraccion de deber, en cuya virtud las relaciones entre el agente oficial y el bien
estdn definidas esencialmente por medio de un estatus del autor en relacién con
el bien, que se encuentra estrechamente vinculado a contextos normados —su
responsabilidad o autoria se determina por medio de ese estatus, de una
competencia institucional, no por medio de su ambito de organizacion—. Este
delito concreto, sin embargo, asumiendo la propuestaida SSANCHEZ
también exige un elemento de dominio u organizacion trascendente a la pura
vinculacion institucional entendida como una organizacion comun, lo que
importaria que logxtranei, que no infringen el deber institucional pero que
dominan la dimensién de organizacion del delito o contribuyen a ella y no
vulneran el deber institucional, puedan ser castigados tomando el marco penal
del tipo delictivo que rige para el autotnaanei [vid.: VILCHEZ CHINCHAYAN,
RONALD: Los delitos contra la Administracion Publica en el Peru:
aproXxmacion a una propuesta tripartida. En: Delitos contra la Administracion
Pablica (&RCIA CAVERO — ViLCHEZ CHINCHAYAN: Directores), Editorial
Ideas, Lima, 2020, pp. 26/29, 45].
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TERCERO. Que, en el presente caso, como se ha sefialado en ambas sentencias
de mérito, en funcidn a su competencia institucional el encausadeI®&.10SI
MENDOZA recibid el petrdleo diésel dos donado por las dos empresas mineras
(Southen y Quellaveco) y era la Oficina que dirigia la que debia administrar su
utilizacion, en funcion a los vehiculos del Gobierno Regional de Moquegua y
respecto de la emergencia que se presentd en la Regidon. De igual manera, las
sentencias de mérito declararon probado que con fines de control del
combustible se abrio unCtaderno de Registro”, el cual visaba el citado
encausado Rospigliosi Mendoza. Asimismo, en €saderno de Registro” se
descubrieron veintiuna adulteraciones en las diversas anotaciones, al punto que
se detectd una apropiacion de ochocientos seis galones de petréleo diésel dos
donados por un monto de siete mil quinientos sesenta soles con sesenta
céntimos.

o De igual modo, en la sentencia de vista se reconocié que el Manual de
Organizacion y Funciones de la Jefatura que detentaba Rospigliosi Mendoza
establecia en su apartado 3.5, que le correspondia, entre otros, organizar,
coordinar, dirigir, ejecutar, controlar y evaluar el servicio de maquinarias y
equipos como soporte logistico (ver: folio veinte de la sentencia de vista: 2.2).

o Empero, el Tribunal Superior agregé que en esa Oficina el encargado directo
de la funcién especifica de suministrar el combustible donado a las diferentes
unidades y maquinarias que requerian combustible y realizar los registros o las
anotaciones en el referiddCtiaderno de Registro” era el servidor EONEL
GONZzALES PENARES Por lo demds, acot6 que el imputado Rospigliosi Mendoza

no ekectud las adulteraciones desde que el perito grafotécnico Llamoca Lastarria
se concentr6 en la existencia de adulteraciones —cuya realidad no se
cuestiona— y no de la determinacion de la autoria de aquéllas. Se invoco, al
respecto, eprincipio de confianza y, en lo especifico de Rospigliosi Mendoza, que
realizé actos inocuos propios de su funcion, es dedittos neutrales (ver: folios 21

y 22 de lasentencia de vista: puntos 4, 7 y 8).

CUARTO. Que, ahora bien, es obvio que las exigencias probatorias estan en
fundon o relacion a los hechos abstractos fijados en el tipo penal y a los hechos
concretos materia de la acusacion —el segundo debe subsumirse en el primero—.
En materia de delitos defraccion de deber, especificamente de&culado, o que

se castiga es que el agente oficial tenga caudales o efectos publicos
(encomendados para atender necesidades del bien comdn y que se hallen en el
circuito publico) —lo que es patente en el presente caso y constituyen el objeto
material del delito— por razon de sus funciones, en virtud de la funcion atribuida
al puesto que desempefia en la estructura administrativa —aunque en muchos
casos es posible una concepcién mas flexible de este requisito, tales como
disposicion de los bienes con ocasion de sus funciones o disposicion de facto de
los mismos— [conforme: ©®URBINA GIMENO, INIGO y otros: Lecciones de
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Derecho Penal — Parte Especial, 6ta Edicion, Editorial Atelier, Barcelona,
2019, pp. 383/384]. Laariable deapropiacion exige {) que el caudal o efecto
publico esté bajo su administracién y que el agente oficial deba disponerlo a los
fines de satisfacer el bien comun (concretamente, en los marcos de los desastres
naturales sufridos en la Region Moquegua),iy que, pese a ello, se los
apodera, vale decir, dispone de ellos como si formaran parte de su propio y
exclusivo patrimonio [conforme:ARINAS SICCHA, RAMIRO: Delitos contra la
Administracion Publica, 3ra. Edicion, Editorial Grijley, Lima, 2014, p. 311].

QUINTO. Que, como fluye de autos y ha sido enfatizado por los jueces de
mérito, el imputado RSPIGLIOSIMENDOZA recibid el combustible donado y la
Oficina a su cargo debia administrarlo para su entrega a las unidades
vehiculares del Gobierno Regional de Moquegua vinculadas a la superacion de
los desastres por lluvias. Parte de este petroleo diésel dos fue desviado, fue
objeto de apropiacion; y, para ocultar la apropiacion, se adulterd los registros o
las anotaciones en eltiaderno de Registro”.

w La prueba pericial es contundente al respecto, pero cuya interpretacion y
alcances ha sidotergiversada por los jueces de mérito. En efecto, la
adultgacion alcanzo los ochocientos seis galones y sobre esa base se valorizo el
monto apropiado: siete mil quinientos setenta soles con sesenta céntimos.
Entenderlo asi configura, en todo caso, una inferencia correcta. Que la pericia
grafotécnica no se pronunciara acerca de quién efectud las adulteraciones, no es
relevante para determinar la realidad de los cambios efectuados y, desde su
acreditacion, determinar los galones apropiados y su tasacion.

o Por otra parte, en términos de interpretacion o traslacion —que, por cierto, no
estainfluido por el principio de inmediacion, radicado este ultimo solo en la
valoracion del elemento de prueba— es patente lo sigulerfegun declaré el

Jefe de la OSEM a partir del diecisiete de marzo, Jests Angel Alvarado
Pacheco, quien tenia a su cargo el citadoaderno de Registro” era el
encausado Rospigliosi Mendoza y ordenaba el control del combug&titie.
Operador de Volquete Francisco Freddy Coayla Mamani sefiald que el
imputado Rospigliosi Mendoza era quien hacia las coordinaciones
correspondientes3. La trabajadora del Taller del Gobierno Regional, Silvia
Yoselyne Meneses Sanchez, anotd que el acusado Rospigliosi Mendoza recibio
el combustible donado y lo administraba, aunque no lo vio hacerlgl
Operador de Volquete Anibal Condori Pilco apuntd que era el procesado
Rospigliosi Mendoza quien ordenaba que se proporcione combustible a las
unidades, pero quien lo efectivizada era otro personal —el grueso de los testigos
seflalan aleonel Gonzales Penares, tales como Cuayla Mamani, Mamani
Mamani y Yufra Mendoza-—.

o Respecto del hecho deddministracion del petréleo diésel dos donado y de

la orden especifica para la provision de combustible, asi como de la titularidad
del “Cuaderno de Registro”, los érganos jurisdiccionales de mérito tampoco
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interpretaron correctamente la informacion de los testigos —incluso omitio lo
gue dijeron en este punto los testigos Alvarado Pacheco, Coayla Mamani y
Condori Pilco, de suerte que se trataba de prueba decisiva— y no la vincularon,
como correspondia, con las exigencias tipicas, mas adn si se esta ante un delito
de infraccion de deber —esto ultimo revela, en todo caso, una inferencia
probatoria a la que se aplic6 una maxima de la experiencia impertinente al no
estar vinculada con los alcances y naturaleza del tipo delictivo acusado—. No se
trata de si especificamente el imputado Rospigliosi Mendoza adulteré
personalmente determinadas anotaciones e@weldérno de Registro” —no es

un delito de dominio para éitranci, desde que el factor de imputacion es la
infraccion de un deber especifico en funcidn a su rol en la institucion publica, al
contorno de las normas extrapenales de referencia (no es relevante el dominio
del riesgo)-. Lo significativo y cierto es queO$PIGLIOSI MENDOZA
administraba el petréleo diésel dos que fue donado, disponia la provision del
mismo a las unidades de la Region y €hdderno de Registro” estaba a su

cargo y bajo su control, mas alla de que directamente un servidor bajo su mando
(LEONEL GONzALES PENARES efectuaba las anotaciones y se encargaba de
surtirde combustible.

SEXTO. Que es de precisar que el delito de peculado se cometi6é en los marcos
de una organizacion publica con definidas competencias institucionales
internas. Asi, es factible que la apropiacion y, con ella, la falsedad documental,
en términos especificos, la cometiera un dependiente —y que concurrentemente
con otro agente oficial pudiera importar la comision del delito—, pero el
encausado Rospigliosi Mendoza como superior jerarquico, al no cumplir con
sus deberes de control y vigilancia sobre aquél, también es responsable penal
como autor. Es evidente, por lo demas, como una exclusioprirdiio de
confianza, el supuesto de quien debe controlar la actuacion o el trabajo de otro. El
imputadoRospigliosi Mendoza tenia un deber positivo especial impuesto por su
cargo y fijado en el Reglamento de Organizacion y Funciones de su
dependencia publica; el debié haber evitado, y lo podia hacer, a partir del
cumplimiento de este deber de control [conformerRGA CAVERO, PERCY.
Derecho Penal — Parte General, 3ra. Edicion, Editorial Ideas, Lima, 2019, pp.
434 y 487/488], tanto mas si estaba cerca del servidor y realizaba tareas
vinculadas al destino del combustible a las unidades de la Region y dispuso y
visaba las anotaciones en €luaderno de Registro” —en todo caso, nada se ha
expuesto y explicado juridicamente sobre tan importante punto—. Por lo demas,
es relevante al respecto el mérito del oficio 402-2015-ORCI/GR-MOQ, de
veinticinco de junio de dos mil quince, del Organo de Control Institucional del
Gobierno Regional de Moquegua, dio cuenta, al hacer una visita inopinada a la
Oficina cuestionada, de las deficiencias técnicas relevantes y del proceder
indebido en la gestion de entrega y registro del combustible [vid.: fundamento
tercero, A.2, del folio 3 de la sentencia de primera instancia, e incorporado

-12 —



RECURSO CASACION N. ° 1609-2019/MOQUEGUA

como prueba segun folio ochenta y cuatro, punto tercero, del auto de
enjuiciamiento].

« Siendo asi, es claro que no se interpretd correctamente los alcances del
principio de confianza en delitos de infraccion de deber y, por ende, se inaplico,
tergiversando su contenido, el tipo delictivo de peculado por apropiacion.

SEPTIMO. Que, en consecuencia, debe ampararse el recurso de casacion
aausatorio. El Tribunal Superior infringidé las reglas determinantes de la
imputacion objetiva y subjetiva respecto del delito de peculado doloso por
apropiacion; y, también quebrant6 el requisito material de toda sentencia: la
motivacion, pues incurri6 en dos patologias de motivacion: motivacion
incompleta y motivacion irracional (sobre inferencias probatorias y maximas de
la experiencia).

o El imputado Rospigliosi Mendoza no estuvo presente en la audiencia de
apdacion [ver: parrafo quinto, folio doce de la sentencia de vista]. Luego, la
reconsideracion de los hechos requiere de una nueva audiencia v,
esencialmente, oir al imputado en tanto nego los cargos o, en todo caso, darle
oportunidad efectiva de hacerlo, siendo insuficiente el visionado de las
audiencias precedentes; incluso la audiencia es necesaria aun cuando la decision
de la cuestion de hecho se base en prueba documental, pericial o en una revision
de inferencias sobre la imputacién subjetiva, salvo cuando el caso se limite a
cuestiones estrictamente juridicas y los hechos declarados en la instancia
anterior no se alteren [ver:. parrafo quinto, folio cuatro de la sentencia de
primera instancia]. Lo sefialado es conforme con reiterada jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que abordo la materia, entre otras, en
las Sentencias Constantinescu contra Rumania de veintisiete de junio de dos
mil, Vilchez Cancedoy y otros contra Espafia de trece de marzo de dos mil
dieciocho, Almenara Alvarez contra Espafia de veinticinco de octubre de dos
mil once, Lacadena Calero contra Espafa de veintidés de noviembre de dos mil
once, GoOmez Olmedo contra Espafa de veintinueve de marzo de dos mil
dieciséis, y Bazo Gonzales contra Espafia de dieciséis de diciembre de dos mil
ocho.

DECISION

Por estos fundamentos$. DeclararonFUNDADO el recurso de casacion, por
infraccion de precepto material y violacion de la garantia de motivacién, interpuesto por el
SefiorFISCAL SUPERIOR DEMOQUEGUA contra la sentencia de vista de fojas
novegentos setenta y cinco, de diez de julio de dos mil diecinueve, que
confirmando la sentencia de primera instancia de fojas novecientos veintinueve,
de veintisiete de marzo de dos mil diecinuesesolvio a Christian Mario
Rospigliosi Mendoza de la acusacion fiscal formulada en su contra por delito
de peculado doloso con agravantgs en agravio del Gobierno Regional
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de Moquegua; con todo lo demés que al respecto contiene. En consecuencia,
. CASARON la sentencia de vista y actuando en sede de instancia
ANULARON la sentencia de primera instandla. DISPUSIERON se realice

nuevo juicio oral por otros jueces, en las dos instancias que pudieran tener
lugar, los que tendran en cuenta los criterios fijados en la presente sentencia
casatoria; registrandosh/. ORDENARON se lea la sentencia en audiencia
publica, se notifique inmediatamente y se publique en la pagina Web del Poder
Judicial. HAGASE saber a las partes procesales personadas en esta sede
suprena.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ
TORRE MUNOZ

CARBAJAL CHAVEZ
CSMC/yLPR
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