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RESUMEN
La problematica del estudio surgié a partir de la revision de los requerimientos de
acusacion que emiten los fiscales de la fiscalia especializada en delitos de corrupcion de
funcionarios de Puno, donde se advierte la deficiente interpretacion y en muchas veces ni
siquiera un desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la autoria y la
participacion en los delitos contra la administracion publica. Teniendo en cuenta, que los
delitos de Peculado y Colusion a nivel de la doctrina autorizada y la jurisprudencia son
denominados delitos de infraccion del deber, es asi, que el presente estudio parte con esa
tesis, en consecuencia, postulamos que los operadores del Ministerio Publico al momento
acusar deben aplicar la teoria de infraccion del deber para imputar la autoria y
participacion. OBJETIVO: analizar como interpretan y desarrollan la teoria de
infraccion del deber para delimitar la autoria y participacién en los delitos de colusién y
peculado. METODOLOGIA: La investigacion tuvo un enfoque cualitativo y
cuantitativo (paradigma mixto) y se utilizé el disefio DOGMATICO y ESTUDIO DE
CASO (estudio de casos). Resultados esperados: (i) La teoria de infraccion del deber,
recurre a lanorma extrapenal, para analizar los deberes infringidos de base administrativa,
calidad especial del sujeto y la vinculacion funcional para delimitar la autoria y
participacion en los delitos de la administracion pablica. (ii) Los fiscales de la fiscalia
especializada en delitos de corrupcion de funcionarios de Puno, en una gran mayoria no
interpretan ni desarrollan adecuadamente la teoria infraccion del deber para delimitar la

autoria y participacion en el delito de colusién y peculado.

Palabras claves:

Infraccion, deber, colusion, peculado.
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ABSTRACT

The problem of the study arose from the review of the accusation requirements issued by
the prosecutors of the prosecution specialized in corruption offenses of Puno officials,
where the poor interpretation is noticed and in many cases not even a development of the
theory of infringement of duty to delimit authorship and participation in crimes against
public administration. Bearing in mind, that the crimes of Peculado and Collusion at the
level of authorized doctrine and jurisprudence are denominated offenses of violation of
duty, it is thus, that the present study starts with this thesis, consequently we postulate
that the Public Ministry operators at At the moment to accuse must apply the theory of
infraction of duty to impute authorship and participation. OBJECTIVE: to analyze how
they interpret and develop the theory of duty infringement to delimit the authorship and
participation in the crimes of collusion and embezzlement. METHODOLOGY: The
research had a qualitative and quantitative approach (mixed paradigm) and the
DOGMATIC design and CASE STUDY (case study) were used. Expected results: (i)
The theory of infraction of duty, resorts to the extra-penal norm, to analyze the infringed
duties of administrative basis, special quality of the subject and the functional linkage to
delimit the authorship and participation in the crimes of the administration public. (ii)
Prosecutors of the office of the public prosecutor specializing in corruption offenses of
Puno officials, in a great majority do not interpret or adequately develop the theory of the
infraction of duty to delimit the authorship and participation in the crime of collusion and

embezzlement.

Keywords:

Infringement, duty, collusion, embezzlement.
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I. INTRODUCCION

El asunto central que se desarroll6 mediante la investigacion es la teoria de
infraccion de deber, ello para delimitar la intervencion del intraneus y extraneus en los
delitos contra la administracion Publica, especificamente en los delitos de colusion y
peculado, los delitos de infraccion del deber son delitos que restringen autoria y
participacion, la restringen en funcion a la existencia de los deberes especiales que ostenta
el autor, deberes especiales que lo vinculan (relacion funcional y factica) con el bien
juridico protegido; ya sea administracién publica, orden econdémico, vida o el patrimonio,
estos delitos hacen mencidn en su primer componente a la existencia de los deberes (entre
el sujeto y el bien juridico) de base administrativa y el segundo componente de esta
tipologia tiene que ver con la calidad especial que asume el sujeto activo, es decir, el
agente debe ser portadora de un deber positivo, que ha adquirido en forma previa a la
comision del delito, estos dos elementos son los que configuran la mayoria de los delitos
contra la administracion publica desde la teoria de infraccion del deber, especificamente

los delitos de colusién y peculado.

Los delitos contra la administracion puablica, no se puede imputar con deberes
genéricos infringidos, sino imputar a través de roles (competencias y atribuciones) y
deberes especiales infringidos, en suma, sujetos con condicion especial, asi determinar y
fundamentar la autoria y participacion en este tipo de delitos, los deberes positivos o los
roles, se encuentran reguladas en los instrumentos de gestién publica, ROF, MOF, PAT,

Directivas, Ley Organica de Municipalidades, etc.

La investigacion tuvo como su objetivo general, encontrar una respuesta
coherente y adecuada a la siguiente interrogante: ¢ Los fiscales de la fiscalia especializada

en corrupcion de funcionarios de Puno, interpretan y desarrollan la teoria de infraccion
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del deber para delimitar la autoria y participacion en los delitos contra la administracién
publica de colusion y peculado? Y como objetivos especificos tenemos: a) ¢Cuéles son
los presupuestos y criterios que plantea la teoria de infraccion del deber para determinar
la autoria y participacion en los delitos contra la administracion publica de colusion y
peculado?; b) ¢De qué manera interpretan y desarrollan la teoria de infraccion del deber
para delimitar la autoria y participacion en el delito de colusion, los fiscales de la fiscalia
especializada en delitos de corrupcién de funcionarios de Puno? Y; c¢) ¢De qué manera
interpretan y desarrollan la teoria de infraccion del deber para delimitar la autoria y
participacion en el delito de peculado, los fiscales de la fiscalia especializada en delitos

de corrupcion de funcionarios de Puno?

Para dar respuesta a estas interrogantes se ha revisado la doctrina, jurisprudencia, derecho
comparado Yy carpetas fiscales (requerimientos de acusacion), cuyo resultado exponemos

al final de este trabajo de investigacion.
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I1. REVISION DE LITERATURA

2.1.- ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

2.1.1.- A nivel internacional

A nivel internacional (derecho comparado) no se encontrd estudios materializados en
tesis cientificas y/o juridicas, referidos al tema materia de estudio, pero si se encontro
trabajos materializados en articulos juridicos y monografias publicados en la pagina
virtual de internet, las cuales se cito y se tom6 como punto de referencia para realizar el

presente estudio:

1.- Articulo juridico presentado por Urs Kindhiuser, con el titulo: “INFRACCION DE
DEBER Y AUTORIA — UNA CRITICA A LA TEORIA DEL DOMINIO DEL
HECHO”, cuyos planteamientos fueron: El articulo revisa criticamente la asi llamada
“teoria del dominio del hecho” (Tatherrschaftlehre), sosteniendo que ésta no puede
ofrecer un criterio plausible para la atribucion de responsabilidad a titulo de autoria.
Después de sentar las bases para una propuesta conceptual diversa, fundada en las
nociones de norma, deber y accion, el articulo examina la manera en que semejante
modelo puede contribuir a clarificar la estructura de formas mas complejas de
responsabilidad juridico-penal, incluido aqui no sélo el ambito de la intervencion

delictiva en su conjunto, sino también de la imprudencia. (Kindhauser, 2011).

Llegando a las siguientes conclusiones: Finalmente, es necesario que exista una
conexion entre el déficit que afecta al hombre de adelante y la imputacion de su
comportamiento al hombre de atrds. Tiene que existir una razon para la imputabilidad de
este comportamiento. En la dogmatica alemana se afirma a veces que como fundamento
para esta imputacion seria suficiente un saber superior de parte del hombre de atras. Pero

de ser asi, en este mundo los mejores informados tendrian que cargar responsabilidad por

12
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los desinformados, con lo cual dejaria de ser posible una distribucion de ambitos de
responsabilidad fundada en la idea normativa de igualdad. Un mero saber superior solo
puede obligar a una solidaridad social minima, y en derecho penal esto quiere decir: en el
sentido de los delitos de omision de socorro o de omision de denuncia de la comision
inminente de un hecho punible. En la autoria mediata, como fundamento de la imputacion
solo viene en consideracion una intervencion no permitida en la esfera de responsabilidad
del hombre de adelante, ya sea a traves de coaccion, a través del condicionamiento o
sostenimiento de un error, 0 en virtud de un vinculo de solidaridad especial en el sentido
de una posicién de garante. Asi por ejemplo, yo soy autor mediato si vierto veneno en el
coflac de mi enemigo E. Pues el hecho de que E yerre acerca de la cualidad de su bebida

se debe a mi manipulacion del objeto de su representacion. (Kindhauser, 2011)

2.1.2.- A nivel nacional

Los antecedentes directos e indirectos que se han revisado para realizar la presente

investigacion son los siguientes:

1.- Articulo juridico presentado por Manuel Abanto Vazquez, con el titulo:
“AUTORIA Y PARTICIPACION Y LA TEORIA DE LOS DELITOS DE
INFRACCION DEL DEBER”, cuyos planteamientos fueron: Debe resaltarse, por lo
demas, que el problema que se va a analizar no solamente tiene un mero interés teorico;
su enorme relevancia practica se hace patente una y otra vez en la tarea jurisprudencial y
recién ha adquirido especial atencion en la dogmatica penal latinoamericana “gracias” a
sonados casos judiciales contra exfuncionarios de regimenes corruptos, pues
precisamente muchos tipos penales de delitos contra la administracién pablica tienen la

estructura de “delitos especiales” (o de “infraccion del deber”). (Abanto Vasquez, 2004)
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Llegando a las siguientes conclusiones: (i) Hasta la actualidad no se ha encontrado
todavia una solucién plenamente satisfactoria para tratar con justicia todos los casos de
autoria y participacion en delitos especiales (o de “infraccion del deber”). La teoria del
“dominio del hecho”, por si sola, ha demostrado ser insuficiente pues, aplicada
consecuentemente, llega a soluciones politico-criminalmente intolerables, en especial: la
impunidad para intraneus y extraneus, cuando este ultimo ejecute los hechos como un
“instrumento doloso no cualificado”, o la impunidad del extraneus que emplee al
intraneus como “instrumento cualificado no doloso”. Las tesis que modifican el
entendimiento del “dominio del hecho” para lograr la punibilidad de ambos sujetos
tienden a desnaturalizar el concepto y mas bien dan la impresion de ser “soluciones de
emergencia”. La tesis de ROXIN de la “infraccion del deber” se estd imponiendo tanto
por su sencillez como por ofrecer mejores soluciones practicas. Pero también ha tenido
criticas no despreciables, si bien los ultimos trabajos de los seguidores de esta tesis la han
reforzado considerablemente. En todo caso, por ahora, ya puede considerarse doctrina
dominante la aceptacion de la existencia de “delitos de deber” (diferentes de los “delitos
de dominio”) y la aplicacion de principios distintos para definir la autoria y la
participacién en estos. La discusion continda en cuanto a la definicion y delimitacion
misma de los “delitos de infraccion del deber”: ;cuales son? ;Abarcan a todos los delitos
especiales impropios? ¢Qué sucede cuando el tipo prevé — ademas de la cualidad - una
conducta tipica determinada? En el periodo de transicion, debido a las peculiaridades de
la realidad latinoamericana, resulta recomendable preferir por ahora la “solucion mixta”
(admision parcial de tipos puros de “infraccion del deber”, sin renunciar, en otros casos,
al “dominio del hecho” cuando el tipo penal lo exija). (i1) Indica que de lo analizado se
puede constatar que todavia queda mucho camino por recorrer para desentrafiar el gran

problema tedrico y préctico que representa la autoria y la participacion en los delitos

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




TESIS UNA - PUNO

especiales (comoquiera que se los defina). Como acertadamente decia BOTTKE al
analizar criticamente las tesis de Roxin: “Si, pese a la teoria pionera de Roxin del dominio
del hecho, la queja de que la teoria de la participacion punible seria ‘el capitulo mas
oscuro y difuso de la ciencia penal alemana’ todavia albergara una pizca de verdad, ello
ocurriria en el caso de la teoria de la autoria y la participacion en los delitos especiales”.

(Abanto Vasquez, 2004)

2.- Articulo juridico presentado por José Antonio Caro John, con el titulo:
“ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LOS DELITOS DE INFRACCION DE
DEBER?”, cuyos planteamientos fueron: en un contexto en el que la autoria era explicada
Unicamente a través del dominio del hecho, hizo su aparicion la categoria de los delitos
de infraccidn de deber (Pflichtdelikten) y como era de esperarse, la incursion de este
grupo de delitos en un panorama de la autoria gobernado por el dominio del hecho no
podria haber sido pacifica. Con el terreno ganado por el dominio del hecho como signo
distintivo que caracteriza a la autoria, se hizo inevitable levantar algunos reparos contra
los delitos de infraccion de deber, pues no en vano el dominio del hecho habia conseguido
para si el peso de la tradicién. Pero, al mismo tiempo, la presencia de este nuevo concepto
sugeria de alguna forma un examen del estado de la cuestién en la autoria, porque quiza
el dominio del hecho como Unico criterio ya no estaba en condiciones de resolver toda la
problemética en torno de la autoria. Y, en efecto, esto fue asi. La existencia de
regulaciones tipicas cuya autoria no podia ser explicada convincentemente mediante la

categoria del dominio del hecho era la muestra mas evidente. (Caro John, 2004)

Este autor llega a la siguiente conclusion: “Quiza el modo de ver el problema de
la autoria y la participacion desde el prisma de los delitos de infraccion de deber provoque

algunos reparos en algun sector de la doctrina nacional. Lo que ocurre es que como nos
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hemos acostumbrado a resolver la problemaética de la autoria enfocandola a menudo
solamente desde el lado de los delitos de dominio - en lo basico mediante el concepto del
dominio del hecho - es 16gico que ahora incomode las propuestas de solucién de la nueva
categoria. No en vano el dominio del hecho habia ganado para si el peso de la tradicion,
pero la bondad de la construccién de los delitos de infraccion de deber no radica en la
novedad de sus propuestas sino en que, con su surgimiento, los problemas que se suscitan
en el terreno de la autoria ahora tienen la posibilidad de obtener una solucion sistematica
mas satisfactoria, sobre todo en los &mbitos en que el dominio del hecho no tiene ninguna
fuerza explicativa, dicho de un modo mas directo: en el ambito de los delitos cometidos

por personas portadoras de -deberes especiales -”. (Caro John, 2004) — Perd.

3.- Articulo juridico presentado por Juan E.C Torres Alzamora, con el titulo: “LA
PARTICIPACION EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER”, cuyos
planteamientos fueron: Examinar los diferentes puntos que abordan los delitos de
infraccién de deber, es decir, sus propuestas y consecuencias en la solucion préctica y se
extraeran unas conclusiones, debe resaltarse, que la figura en cuestion en este trabajo es
la de extraneus y asi mismo algunas criticas a la teoria de la infraccion de deber. (Torres

Alzamora, 2011)

Llegando a las siguientes conclusiones: (i) Indica que, la categoria de los delitos
de infraccion de deber constituye una construccion muy criticada, que no se ha impuesto
ni en Alemania ni en Espafia ni, menos aun, en nuestro pais. Los principales reparos de
que es objeto dicen relacién con una transgresion de los principios de legalidad y
lesividad, asi como que constituye una categoria superflua que no aporta nada nuevo
frente a la ya consagrada distincion entre delitos comunes y especiales, y ve cada una de

estas cuestiones. (ii) Que, en cuanto al principio de legalidad y en relacién con este

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO i 1[5 Nacional de
Altiplano

principio existen dos objeciones imprescindibles desde su punto de vista: En primer lugar,
que los delitos quedan configurados sobre la base de deberes que adolecen de una gran
vaguedad, poniendo en peligro el principio de legalidad. Aunque en ocasiones ello puede
ser cierto, cabe replicar que la institucion positiva no es mas imprecisa, por ejemplo, que
construcciones como la del riesgo permitido en los delitos de dominio, salvo en cuanto
esta ultima ha sido objeto de una mayor preocupacion doctrinal en su delimitacion. En
segundo término, por sus consecuencias también estaria en contradiccion con este
principio, que prohibe considerar a las acciones de induccion o cooperacion como
acciones de autoria, salvo que la ley lo diga expresamente. Sin embargo, tras esta critica
existe una suerte de confusion. Porque con los delitos de infraccion de deber no se
pretende sancionar acciones de induccion o complicidad de un sujeto especialmente
obligado como si fuesen de autoria, sino que lo que se intenta es determinar si estamos
ante una induccién o complicidad o ante auténticos comportamientos de autoria. Por lo
demas, cuando existe algin comportamiento de la persona obligada que aparentemente
no configura mas gque una induccion o complicidad, se configura al mismo tiempo una
omision en la proteccién del bien juridico, suficiente para sancionar por la autoria del
delito. (iii) La distincion entre delitos de dominio y delitos de infraccidn de deber, por el
contrario, recoge una diferenciacion material reflejo de la propia realidad social. La
interpretacion de una figura como delito de dominio o de infraccion de deber no esta
determinada por la forma de tipificacion, sino que depende de la institucion, positiva o
negativa, que le sirve de fundamento. Asi, aun cuando los delitos de infraccion de deber
se expresan tipicamente como delitos especiales, en casos excepcionales pueden no serlo.
Es lo que sucede, por ejemplo, con el delito de omision del deber de socorro, delito comun
de infraccion de deber, en cuanto seria expresion de un deber institucional comin a todos

los ciudadanos: la solidaridad. Otro tanto ocurre, mas en general, en los supuestos de tipos
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formulados como delitos comunes que se convierten en delitos de infraccion de deber
cuando el interviniente es un obligado especial. A la inversa, tambien existen delitos
especiales que siguen siendo delitos de dominio porque no responden a la configuracion
de un deber institucional. Es el caso, por ejemplo, de los delitos de apropiacion indebida
0 quiebra. En suma, la categoria de los delitos de infraccion de deber no coincide con la
de los delitos especiales porque responde a diversos criterios de clasificacion. Por lo tanto,
no es posible afirmar que ellas resulten categorias absolutamente coincidentes o
superpuestas. Al obedecer, la primera, a criterios materiales de configuracion, no sélo
puede conducir a consecuencias diversas de las que permite adoptar el criterio de los
delitos especiales, sino también méas acordes con la realidad social a la que ofrece

respuesta. (Torres Alzamora, 2011)

4.- Articulo juridico presentado por Percy Garcia Cavero, con el titulo: “LA PENA
DEL PARTICIPE EXTRANEUS EN LOS DELITOS ESPECIALES”, cuyos
planteamientos fueron: “La complicidad en la comision de delitos especiales (...) es
posible, puesto que la calidad especial que exige el tipo legal (...) es requerida para el
autor, pero no para los participes”. Y con estas palabras deja entrever su posicion a favor
de la posibilidad dogmatica de castigar como complices de un delito especial a los
participes extraneus. Sin embargo, pese a la claridad de su planteamiento, la
determinacion de la pena a imponer a aquellas personas que, sin tener la calidad exigida
por el tipo penal, han participado en la realizacion de un delito especial, constituye un
tema que ha suscitado un fuerte debate dogmatico tanto en los escritos doctrinales como

en la jurisprudencia de los tribunales penales. (Garcia Cavero, 2009)

Llegando a la siguiente conclusion: La disputa entre la teoria de la unidad del

titulo de imputacion y la teoria de la ruptura del titulo de imputacién, en relacion con la
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cuestion de la pena a imponer al participe extraneus de un delito especial, debe
solucionarse en funcion de las estructuras de imputacion penal que informan el delito
especial. Si el delito especial es un delito de dominio debera seguirse lo establecido por
la teoria de la unidad del titulo de imputacion, mientras que si el delito especial es un
delito de infraccion de un deber, habra que seguir lo dispuesto por la teoria de la ruptura
del titulo de imputacion. Esta solucion requiere, sin embargo, una doble matizacion. En
el caso de la induccion, es posible castigar la conducta de determinar a otro a cometer un
delito, tanto si el delito es de dominio como si es de infraccion de un deber, pues la
induccion tiene una estructura autonoma al injusto de los autores y los complices. Por
otro lado, si es que se admite la existencia de delitos de infraccién de un deber con
elementos de dominio, entonces respecto de este componente organizativo es posible una
participacion del extraneus en el delito especial, aunque la pena a imponerle debera

necesariamente atenuarse de manera relevante. (Garcia Cavero, 2009)

2.1.3.- A nivel local

En la Regidn de Puno y més precisamente en la facultad Ciencias Juridicas y Politicas en
la Escuela Profesional de derecho de la Universidad Nacional del Altiplano-Puno, a la
fecha, no existen investigaciones en el que se sistematice y desarrolle con amplitud el

tema materia de investigacion.

Las investigaciones antes mencionadas, son los que sirvieron de base y cimiento

de la presente investigacion que proponemos a la comunidad juridica.
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2.2.- SUSTENTO TEORICO DE LA INVESTIGACION

2.2.1.- LADOCTRINA DEL DELITO DE INFRACCION DEL DEBER

Los delitos de infraccion de deber (Pflichtdelikten) son una categoria especifica
de hechos punibles, en los cuales el autor quebranta deberes especiales, identificandoseles
por ello con los delitos especiales. No se trata entonces de la infraccion de cualquier deber,
sino deberes con especificas caracteristicas. Siendo asi, no todos los delitos podrian
considerarse como de infraccion de deber. Solo el que tuviera determinadas atribuciones

podria ser autor de estos delitos, no cualquier sujeto. (Figueroa Ortega, 2007)

Quien primero habld de estos hechos fue Claus Roxin en su libro Taterschaftund
Tatherrschaft. Segun este autor, en algunos delitos la autoria no podia ser determinada a
partir del “dominio del hecho”, sino con base en la mera infraccion de un deber especial.
Sin embargo, Roxin no profundizé mucho respecto de estas incriminaciones. Quienes han
ahondado mas respecto del fundamento de los delitos de infraccion deber, han sido
Gunther Jakobs, y su discipulo Javier Sdnchez Vera, sentando las bases para una teoria
general sobre los mismos, con consecuencias muy importantes en materia de
participacién criminal. Estos autores parten de una clasificacion bifronte de los hechos
punibles, distinguiendo entre “delitos de responsabilidad por organizacion” y “delitos de
infraccion de deber”. Dicha clasificacion es sustentada a su vez en la distincion entre
“deberes negativos” y “deberes positivos”. Los delitos de responsabilidad por
organizacion consistirian en la infraccion de un deber negativo, mientras que los delitos
de infraccion de deber en el quebrantamiento de un deber positivo. En los primeros se
infringiria un deber de abstencién, una obligacion de inhibirse de realizar ciertos hechos,
mientras que, en los segundos, se vulnerarian deberes de ayuda o solidaridad. Por

consiguiente, no cualquiera podria cometer un delito de infraccion de deber, sino sélo
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ciertas personas, las cuales, en virtud de su asociacion a una institucion positiva, tendrian
deberes especiales de ayuda o solidaridad, deberes de edificar un mundo en comun con
otras personas (por ejemplo, relaciones familiares padre hijo, funcionarios publicos, etc.).
En cambio, los delitos de responsabilidad podrian ser ejecutados por cualquiera, ya que
abstenerse de dafar a otro es lo minimo que se exige a los que viven en sociedad. En
sintesis, en los delitos de responsabilidad por organizacion se quebrantarian ordenes de
abstencidn, prohibiciones de realizar ciertas conductas. En cambio, en los delitos de
infraccion de deber se violarian deberes de realizar determinadas prestaciones en favor
de otro, de ayudarlo, cooperar con él, etc. (Figueroa Ortega, 2007) Para clasificar los
delitos de esta manera, ha llevado aquella separacion de los deberes juridicos al Derecho
Penal, basandose en el fundamento institucional que le asigna a la responsabilidad penal.
Para este autor, la responsabilidad penal tiene como base siempre instituciones sociales,
las cuales podran ser “negativas” o como “positivas” dependiendo de si tienen como
contenido o finalidad el meramente separar las distintas esferas de derechos, o la
construccion de un “mundo en comun” entre varios sujetos. (Jakobs, Actuar y Omitir,

2003)

La sociedad es vista por Jakobs como la conjuncion de diversas instituciones. De
alli que apele a las mismas para dar base al sistema de responsabilidad penal. Desde su
enfoque, de las instituciones negativas procederan los deberes negativos, los cuales daran
contenido a los delitos de responsabilidad por organizacion. En cambio, de las
instituciones positivas se desprenderan los deberes positivos, y de estos los delitos de
infraccion de deber. Jakobs enlaza de esta forma el concepto de delito con el conjunto de

la imputacion juridico penal. (Figueroa Ortega, 2007)
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La tesis de Roxin no concuerda con esta posicion, limitando el concepto de delito
de infraccion de deber a los delitos especiales y a los delitos de omisién, pero sin
sustentarlo en la distincion entre deber negativo y deber positivo, aunque igualmente
destacando el caracter extrapenal del deber quebrantado en los delitos de infraccion de

deber. (Figueroa Ortega, 2007)

2.2.2.- La concepcion de Roxin sobre el delito de infraccion de deber.

ROXIN distingue entre “delitos de dominio” y “delitos de infraccion de deber”.
En los delitos de infraccion de deber el circulo de autores estaria restringido a ciertas
personas, es decir, no cualquiera podria ser autor, lo cual los equipararia a los delitos
especiales. Por ejemplo, el delito de tortura, el cual Unicamente puede ser ejecutado por
“funcionarios publicos” (articulo 343 StGB). En cambio, en los “delitos de dominio” no
existirian cualificaciones para la autoria, la cual s6lo dependeria del “dominio del hecho”,
es decir, de la posibilidad féctica del sujeto de acelerar, retrasar o impedir la produccion
del resultado. La diferencia entre unos y otros delitos seria entonces meramente formal,
dependiendo de las caracteristicas exigidas para ser autor. En los delitos de infraccion de
deber la autoria la determinaria el quebrantamiento de un deber extrapenal de impedir la
consumacién, asignado especificamente a ciertas personas. Se trataria de delitos en que
son infringidos deberes de proteccion y de conservacion derivados del Derecho Civil, del
Derecho Publico o de la costumbre, a los cuales se les valora como infraccion normativa
penal (por ejemplo, la administracion desleal y el quebrantamiento de condena por
funcionario publico). En cambio, en los delitos de dominio, el deber quebrantado
emanaria de la misma norma penal, por lo cual la autoria dependeria simplemente del
“dominio del hecho”, no de la cualidad o capacidad para infringir el deber. (Figueroa

Ortega, 2007)
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Sobre esta base, de acuerdo con Roxin, todo delito especial seria delito de
infraccion de deber, siempre y cuando la cualidad exigida en el tipo se fundamente en un
deber extrapenal. Pero dicho deber no se corresponderia simplemente con el deber general
de respetar la norma penal, sino que se trataria de realidades previas al tipo, como deberes
antepuestos en el plano l6gico de la norma, los cuales derivarian de otras ramas juridicas.
Por ejemplo, los deberes juridico - pablicos de los funcionarios, los mandatos de sigilo
en ciertas profesiones o estados y las obligaciones juridico-civiles de brindar alimentos y

de lealtad.

De la clasificacion entre delitos de dominio y delitos de infraccion de deber, Roxin
extrae importantes consecuencias en materia de autoria y participacion criminal. Como
en los delitos de infraccion de deber, Unicamente puede ser autor el que reuna las
condiciones para la autoria, si el agente no cumpliera con tales requerimientos,
independientemente de la importancia de su aporte para la realizacion del hecho, s6lo
podria llegar a ser participe. En otras palabras, como la posibilidad de infringir el deber
en estos casos estaria reservada a aquellos sujetos con las caracteristicas especiales
requeridas por el tipo, s6lo podria ser autor el intraneus, es decir, aquél que retna la

caracteristica especial requerida por el tipo. (Roxin, 1998)

La tesis de Roxin puede resumirse del modo siguiente:

a) Los conceptos de dominio y de infraccion de deber existen como “realidades
previas”;

b) El legislador investiga, cuando reflexiona acerca de la lesion de bi8enes juridicos,

si el contenido criminal de un delito esta influido por una posicion de deber y valora

la misma en relacién a su influencia;
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¢) En caso de que tal influencia se considere esencial, opta por crear legalmente un

delito de infraccidn de deber y, de este modo, se formula el tipo correspondiente; y

d) La existencia o no de un delito de infraccion de deber se infiere de la interpretacion

del correspondiente tipo penal.

Por otra parte, Roxin encuentra una estrecha relacion entre los delitos de omision
y los delitos de infraccion de deber, considera a todos los delitos de omision como delitos
de infraccion de deber, en virtud de la naturaleza extrapenal del deber de evitar el
resultado; no todo aquél que omite viene en consideracibn como autor, sino
exclusivamente al que le incumbe el concreto deber de evitar el resultado descrito en el
tipo. En otros términos, todos los delitos de omision serian delitos especiales por ser
delitos de infraccion de deber. La posicion de garante, el deber de evitar el resultado, al
tener naturaleza extrapenal, restringiria notablemente el campo de posibles autores, es
decir, no cualquier podria ser autor de estos delitos, so6lo determinadas personas,

tratdndose por ello de delitos especiales. (Figueroa Ortega, 2007)

Roxin considera ademas que el “dominio del hecho” es inconciliable con la
omision, lo cual apuntala su naturaleza de delito de infraccion de deber. Dice este autor,
que el que omite no es autor por su eventual “dominio del hecho”, sino por quebrantar el
deber de impedir la consumacién, ya que “no haciendo nada, no cabe dirigir,
configurandolo, el curso de la accion”. Desde su punto de vista, la direccion, con dominio,
del acontecer presupone entre el resultado producido y la persona del autor una relacién
basada en conducta rectora activa, lo que justamente falta en aquel que se limita a dejar

gue los acontecimientos sigan su curso. (Figueroa Ortega, 2007)

Asimismo, ha concluido Roxin, que los delitos de dominio se convierten en delitos

de infraccion de deber, en la medida que puedan realizarse por omision. En tal forma, la
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comision por omision transformaria todo delito de dominio en delito de infraccion de
deber; en las omisiones todas las lesiones de bienes juridicos, que en los supuestos
comisivos eran delitos de dominio, se transforman en delitos de infraccion de deber, de
manera que todos los delitos sometidos al concepto general de autor, en tanto son
ejecutables por omisién, presentan una estructura doble: son delitos de dominio como de
infraccion de deber, y por eso, en funcion de si se trata de un hacer o un omitir, estan
sujetos a una delimitacion completamente distinta de las formas de participacion.

(Figueroa Ortega, 2007)

También ha resaltado Roxin, que en los delitos de infraccion de deber existe una
total equivalencia entre acciones y omisiones, es decir, que no puede distinguirse entre
mandatos y prohibiciones. Se trataria entonces de delitos en que es totalmente irrelevante
la forma en que se quebrante el deber; “es indiferente para el quebrantamiento del deber
que este consista en un deber o en un omitir”, por lo cual no existiran diferencias “entre
el hecho comisivo y el omisivo desde la perspectiva de la autoria”. Para Roxin, “alli donde
el propio hacer positivo es punible s6lo como delito de infraccion de deber (...) no surgen
diferencias estructurales entre cometer y omitir, debiendo subsumirse ambas formas de
conducta en un tipo unitario”. Por ejemplo, “el que yo como obligado a velar por un
patrimonio ajeno, dafie a mi mandante omitiendo deliberadamente una accion necesaria
0 bien llevando a cabo una accion perjudicial, no supone tipicamente diferencia alguna;
al igual que tampoco puede entrafiar diferencias, desde la perspectiva tipica, el que el
funcionario de prisiones omita conscientemente cerrar con llave la puerta o, para

posibilitar la fuga de los internos, deje la llave puesta (o sea, hacer positivo).

En conclusién, para Roxin, en los delitos de infraccion de deber:

1.- La autoria esta fundamentada en la infraccién de un deber extrapenal.
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2.- Se quebranta un deber especial, por lo cual son delitos especiales. SAlo sera
autor quien cumpla con los requisitos establecidos en el tipo (el extraneus a lo
sumo podra llegar a ser participe).

3.- No hay diferencias con los delitos de omision. Los delitos de dominio pasan a

ser delitos de infraccion de deber al realizarse por omision.

4.- Son equivalentes actuar y omitir.

2.2.3.- Los delitos de infraccién de deber seguiin Jakobs.

Para JAKOBS - como ya se anticip6 - el fundamento de la responsabilidad es
siempre institucional. Esto significa que tras toda norma juridica se encuentra una
institucion social dandole basamento. Tales instituciones seran negativas o positivas,
dependiendo de si ellas emanan deberes de abstencidn o deberes de ayuda o solidaridad,
es decir, deberes negativos o deberes positivos. Las instituciones negativas tendrian
como funcién delimitar las esferas de derechos de cada persona. En cambio, las
instituciones positivas, vendrian a ser formas de relacion permanentes y juridicamente
reconocidas, sustraidas a la disponibilidad de los particulares, las cuales contribuirian a
constituir a la persona individual, implicando la formacion de relaciones de apoyo y
solidaridad entre varias personas, por ejemplo, el Estado, la paternidad, etc. Estas
instituciones estarian reguladas por el Derecho en general, y no por el Derecho Penal
especificamente, y serian disponibles hasta ciertos limites. (Jakobs, La Imputacion Penal

de la Accion y de la Omision , 1996)

Desde este punto de vista, en los delitos de infraccion de deber el autor es un
obligado especial, es decir, una persona que tiene un deber especifico de garante, de actuar
o de omitir. En estos casos, el autor desempefiaria un rol especial, distinto al rol general

de persona o ciudadano. De acuerdo con Jakobs, en la sociedad todas las personas entran

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO i 1[5 Nacional de
Altiplano

en contacto ejerciendo un rol, es decir, un determinado papel, el cual tiene asociado
ciertos derechos y deberes juridicos. Mas técnicamente se entiende por rol un sistema de
posiciones definidas de modo normativo, ocupado por individuos intercambiables,
orientado en atencidn a las personas, esto es, un conjunto de expectativas reciprocas y de
sus correspondientes posibilidades de reaccion. (Jakobs, La Imputacion Penal de la

Accion y de la Omision , 1996)

Asi visto, en todo delito se configurara el quebrantamiento de un rol social, de las
expectativas o deberes asociados con los mismos. Dichos roles en ultima instancia estaran
predeterminados por las instituciones sociales de las cuales derivan los deberes que les
son inherentes, deberes que, como hemos anticipado, pueden ser negativos 0 positivos.
Dicho de otro modo, las personas seran responsables penalmente en la medida que
quebranten deberes juridicos inherentes al rol social que cumplen en la sociedad. Por lo
tanto, aquél que se mantenga dentro de los limites de su rol, no tiene por qué tener ninguna
responsabilidad penal, no respondera de un curso lesivo aun cuando hubiera podido
evitarlo. En tales hipdtesis no habra infraccion de la norma, independientemente de que
se hubiera producido un resultado. Por ejemplo, el médico debe curar la enfermedad del
paciente si este asi lo desea; si el paciente no quiere, lo que le suceda lo sera a su propio
riesgo. EI médico, ademas, sélo ha de dominar el riesgo derivado de la enfermedad; que
el paciente se incline demasiado hacia fuera al mirar por la ventana, o que sea amenazado
con un arma de fuego por una visitante iracunda, no es asunto del médico, al menos no
en cuanto médico. Y finalmente, estd obligado a preservar al paciente de los riesgos de
enfermedades sélo en la medida en que ello se corresponda con un buen estandar. Ningln
médico estd obligado a realizar semanalmente a sus pacientes revisiones generales.

(Jakobs, La Imputacion Penal de la Accion y de la Omision , 1996)
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Es importante destacar, que hablar de roles “especiales” y de roles “generales”,
como indicamos, parte de la base de que existen ciertos deberes que conciernen
Unicamente a determinadas personas, asi como también, otros deberes que atafien a todos
los individuos, por el mero hecho de ser persona. Los roles generales son los roles que
competen a cualquiera, mientras que los roles especiales son roles que competen sélo a
algunos sujetos, por tener deberes especiales, como garantes, de la tutela
institucionalmente asegurada de un bien determinado. Cuando el rol infringido es especial
el delito sera de infraccion de deber, mientras que cuando el rol es de caracter general el

delito sera de responsabilidad por organizacion.

En los casos de delitos de infraccion de deber con independencia del hecho existe
una relacion entre el autor y el bien, status que estaria relacionado estrechamente a
contextos regulados preformados disponibles dentro de estrechos limites (como el caso
de padres, tutores, funcionarios, etc.). Para €él, en estos casos la relacion autor - bien no
esta definida inicamente de modo negativo como un mero no lesionar, sino positivamente
por medio de un status del autor en relacion con el bien. (Jakobs, Derecho Penal (parte

general), 1997)

Desde ésta perspectiva, los delitos de infraccion de deber no tendrian relacion
alguna con la lesiobn o peligro de un bien juridico, sino esencialmente con el
quebrantamiento de un deber. Se trataria entonces de delitos en los cuales la teoria del
bien juridico no tendria absolutamente nada que decir, ya que lo esencial en ellos no sera
el dafio o peligro para un bien, sino que una institucion social no funcion6 en el caso
concreto, que un apoyo o ayuda fue negado. Segun Jakobs, para describir esta situacion
el término lesién de un bien juridico, resultaria insuficiente, debiendo mas bien

explicarsele como la infraccién de un rol, como el quebrantamiento de un deber especial,
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para el autor, “lo que protege el derecho penal es en sentido global: no bienes, sino la

vigencia de la norma”. (Jakobs, Actuar y Omitir, 2003)

A continuacién, se muestra mas detalladamente la tesis de Jakobs, a partir de las
caracteristicas que él asigna a los delitos de infraccion de deber, a saber: a) La
inobservancia de un “rol especial”; b) La equivalencia entre accidon o por omision; c) El

obligado especial siempre tendréa la condicién de autor.

a) La inobservancia de un “rol especial”

De acuerdo con Jakobs, los roles “especiales” obligan a configurar un “mundo en
comun” con el favorecido, esto es, exigen hacer llegar a un ambito de organizacion ajeno
determinadas prestaciones, siempre que sean necesarias y con independencia de donde

resida la causa de la necesidad.

Lo particular de estos roles, es que los deberes que les son inherentes procederan
de instituciones positivas, por lo cual s6lo podrian infringirlos algunos sujetos, que seran
aquellos vinculados con la institucion. Tales deberes consistiran en la obligacion de
ayudar o ser solidarias, de hacer determinadas prestaciones respecto de ciertas personas
o0 bienes, por ejemplo, los padres en cuanto a sus hijos, los funcionarios publicos en
relacién de los ciudadanos, etc. En estas hipotesis especiales, segun explica Jakobs, el
autor no determinaria mediante una organizacion libre la extension de sus deberes, sino
los tendria impuestos como consecuencia del rol especial, que ostenta dentro de la
institucidn, la cual anticipadamente estableceria las expectativas que recaen sobre €l como
garante, asignandole asi la existencia de la institucion y los bienes vinculados con la

misma. (Jakobs, La Imputacion Penal de la Accion y de la Omision , 1996)

Las instituciones positivas no se limitarian entonces a asegurar la no lesién, sino

que ademas garantizarian juridicamente la expectativa de ayuda positiva, originando
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deberes de salvamento en sentido estricto, por ejemplo, el deber de los padres de ocuparse
de sus hijos, o las prestaciones elementales de proteccion por parte del Estado, etc.

(Figueroa Ortega, 2007)

En ese orden de ideas se puede concluir que, en los delitos de infraccion de deber
se defraudaran expectativas inherentes a un rol especial, deberes especificamente
atribuidos a ciertas personas, derivados de instituciones positivas. Las instituciones
positivas se diferenciaran de las instituciones negativas, entre otras cosas, por su diferente
objetivo. Las instituciones negativas a diferencia de las positivas no persiguen la
edificacion de un “mundo en comun”, buscan solamente mantener separadas las

diferentes esferas de derechos.

El principio del nemiden laede, la obligacion general de no causar dafio, es
considerado la institucion negativa por excelencia. De dicho deber general es que
emanarian la mayoria de los deberes juridicos, y, por tanto, la mayor parte de los delitos.
Jakobs incluso habla de “relaciones negativas”, para referirse precisamente ha dicho
deber que tienen todas las personas de inhibirse de afectar otras esferas de derechos, de
dafar otros &mbitos de organizacion, del nemiden laede es que derivaria el “rol basico” o
“general” de persona (o de ciudadano), de acuerdo con el cual cada quien tiene el deber
de no dejar que del propio &mbito de organizacion emanen procesos causales dafiinos que
afecten al de los demés. En cambio, los “roles especiales” derivaran de instituciones
positivas, por lo cual sélo incumbiran a determinadas personas, a las vinculadas a dichas
instituciones, por ejemplo, los funcionarios publicos respecto del Estado, los padres
respecto de la paternidad, etc. En estos casos la relacion no sera “negativa” sino
“positiva”, debera cumplirse un deber de edificar un “mundo en comun”, una prestacion

positiva de ayuda o solidaridad. (Figueroa Ortega, 2007)
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Resumidamente, en los delitos de infraccion de deber, la institucion asignara
cuotas especiales de responsabilidad, méas alla de la obligacion originaria de no dafiar,
quebrantdndose deberes inherentes a roles especiales. En cambio, en los delitos de
responsabilidad por organizacion, la institucion restringira la responsabilidad a la
defraudacion de la expectativa de no dafiar, configurando de este modo el status general
de todos los miembros de la sociedad, la suma de las prohibiciones que rigen la sociedad,
el respeto del derecho del otro y el respeto del otro por el propio derecho. (Figueroa

Ortega, 2007)

b) La equivalencia entre accién o por omision.

Al igual que Roxin, Jakobs considera que los delitos de infraccion de deber pueden
realizarse indistintamente mediante accion u omision, para este autor, en virtud de que la
responsabilidad en estos casos seria determinada por el status, segun el rol desempefiado,
la diferencia entre accion y omision seria simplemente una diferencia natural carente de
una importancia estrictamente juridica, por lo tanto, que un tutor por si mismo “eche
mano” al patrimonio del pupilo, o que, sin una aportacién activa, no impida a su amigo
el acceso al patrimonio del pupilo, es siempre lo mismo, a saber, la lesién del deber de
cuidar el patrimonio ajeno si es que la persona que entra en consideracion como posible
autor es garante del mantenimiento del patrimonio del pupilo y su comportamiento es
también por lo demas objetivamente imputable. Igualmente, “el director de un orfanato
sera responsable como autor si los nifios sufren dafios en la salud por la pésima calidad
de la comida independientemente de cual haya sido su efectiva contribucién, o incluso

sin aporte alguno (esto es por omision)”. (Figueroa Ortega, 2007)

El cumplimiento de un rol especial, o el del rol general, se compondra

idénticamente por mandatos y prohibiciones; en el concepto de deber se encuentran
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prohibiciones y mandatos en un mismo haz. La infraccion de la norma podra producirse
idénticamente actuando que, omitiendo desacatando una prohibicion que desobedeciendo
un mandato. Sera irrelevante para el derecho penal la modalidad asumida por la conducta
en el plano natural; “el corte entre actuar y omitir es una distincion fenotipica”, por el
contrario, “el corte genotipico existe entre los deberes que competen a todos en la relacion
negativa, es decir, los deberes correspondientes al rol general de ciudadano (de persona),
y los deberes especiales en la relacion positiva, es decir, los deberes de los titulares de un

status especial”.

c) El obligado especial siempre tendré la condicion de autor.

En la concepcion de Jakobs ademas de ser irrelevante la distincion entre accién y
omision (lo esencial no es la organizacion del sujeto, sino la expectativa defraudada), el
obligado por el deber positivo, independientemente de su aporte al suceso, siempre tendra
la condicion de autor, como la relacion con el bien es siempre directa, sin mediacion
accesoria, en todo caso se actuara u omitira en concepto de autor. (Jakobs, Imputacion

Obijetiva en el Derecho Penal, 1997)

Jakobs entiende que el obligado por un deber positivo tiene un deber
personalisimo, el cual sélo puede infringirse directamente, incluso en aquellos casos en
que infringiendo la prohibicidn, lo que hace es colaborarse con otro sujeto; “el médico
responsable del tratamiento ordena o tan s6lo permite la administracion de medicamentos
nocivos por una enfermera, es autor como si el mismo los hubiera administrado”
Conforme a este criterio, en estos delitos, la autoria se superpone a la eventual
participacién mediante accién: la madre que entrega el medio para matar a su hijo, no es

participe sino autora del delito de homicidio. El garante sera autor aunque simplemente
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se limite a no impedir que se produzca el resultado en un hecho ejecutado directamente

por otro. (Jakobs, Derecho Penal (parte general), 1997)

Pero ademas, desde este punto de vista, los delitos en que no se infringe un deber
especial y que pueden ser ejecutados por cualquiera, para los garantes se convierten en
delito de infraccion de deber, por ejemplo, el homicidio del hijo menor de edad sera delito
de infraccion de deber para los padres, el policia que no impide al ladrén que robe la
cartera de un tercero, es autor también del delito de robo por omisién, ya que dicho delito
en tales circunstancias, seria para €l de infraccion de deber, incluso, al obligado especial
podra imputarsele el resultado a pesar de la atipicidad del hecho principal, por ejemplo,
si los padres no impiden el suicidio de su hijo menor, sujeto a su cuidado, seran autores
de homicidio, igual si le aportan un medio para suicidarse, seran autores de homicidio,
aunque tal acto para cualquier otro sea de participacion. (Jakobs, Derecho Penal (parte

general), 1997)

En conclusion, en los delitos de infraccion de deber, la autoria estara limitada al
intraneus, esto es, a la persona cualificada. La conducta s6lo podra imputarse al que

desempefie el rol especial, es decir, a quien incumba el deber positivo.

2.2.4.- EL NUCLEO DE LOS DELITOS DE INFRACCION DEL DEBER

2.24.1.- TIPO DE DEBER

La entrada en escena de los delitos de infraccion de deber obliga a clasificar la
autoria delictiva en dos grandes grupos: a) autoria mediante delitos de dominio, y b)
autoria mediante delitos de infraccion de deber. De este modo, la aparicién de los delitos

de infraccion de deber viene a quebrar la hegemonia del dominio del hecho como Unico
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criterio Util para determinar la autoria delictiva. Pero la pregunta ahora a responder es

¢como opera la categoria de los delitos de infraccion de deber y a qué deber se refiere?

En los delitos de infraccion de deber responde como autor aquél que lesiona un
deber especifico, un deber que lo identifica como “obligado especial”. Por esta razon, en
este grupo de delitos el acontecer causal en el mundo exterior dominado por el autor no
posee ninguna relevancia juridica penal a los efectos de la determinacion del titulo de la
imputacion. Visto con un ejemplo: el juez - intraneus - que encarga indebidamente a una
de las partes - extraneus - la redaccion de la sentencia infringe su deber especial a titulo
de autor a pesar de no dominar personalmente el hecho de la redaccion; vy, viceversa, el
extraneus tampoco responde como autor, no obstante obrar con el pleno dominio del
acontecer porque, sencillamente, él no es portador del deber propio de un obligado
especial, o, mejor dicho, porque él no es juez. De este modo, el fundamento de la
responsabilidad penal para el obligado especial no se basa en el dominio de una situacion
lesiva para el bien juridico, sino en su actitud contraria al deber manifestada por medio

de su conducta.

La lesidn del deber es contemplada en el ambito de la valoracion -abstracta - y no
en el nivel del suceso - factico - del mundo exterior. Con tal de que el autor sea portador

de un deber, da lo mismo lo que él domine facticamente.

La cuestion es determinar el tipo de deber a que se refiere la categoria de los
delitos de infraccion de deber. Pero esta determinacion ha de hacerse subrayandose en
primer término que en el plano de los deberes existe una diferencia entre los deberes que
afectan a los delitos de dominio y los deberes que aluden a los delitos de infraccion de
deber. En principio, el delito de dominio se refiere al deber general de “no dafiar” a los

demés en sus bienes - neminem laede - Este deber alcanza a todas las personas, sin
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excepciones ni diferencias, y su configuracion originaria tiene un contenido negativo
porque este deber no obliga a la persona a permitir a los demas hacer determinada cosa,
sino que mas bien la obligacion es de “no lesionar” a los demas, es decir, de configurar
el propio &mbito de organizacion sin que de €l se deriven consecuencias lesivas para los
demas. En este grupo de delitos la relacion que se establece entre las personas posee
entonces un contenido negativo: “cuida de que tu organizacién no se convierta en ninguna
razon para la merma de la posesion de un derecho de otra persona”. Hegel aporta
probablemente la mas clara fundamentacion filosofica en este punto. Segun este autor
todas las personas se encuentran sujetas a cumplir un deber determinado. El
reconocimiento reciproco de los hombres como personas exige que cada quien sea tratado
por el otro respectivamente como un ser libre: “en tanto que cada uno sea reconocido
como un ser libre, €l es una persona”. Por eso el mandato juridico general reza: “sé una
persona y respeta a los otros como personas”. Este mandato representa el deber mas
general que recae sobre todas las personas, el de no lesionar a los demas mediante la
configuracién de la propia organizacién, o lo que es lo mismo, el de respetar a los demas
en sus derechos. Pawlik lo dice atin en términos mas claros: “t, persona en Derecho,
organiza tu esfera juridica no para la lesion de otras personas en Derecho”. Conforme a
este principio, en una sociedad civil no se debe lesionar a los otros, con los que se lleva a
cabo una vida en comun. Quiere decir que cada cual, especialmente en el contacto con
esferas de organizacion ajenas, es competente individualmente para administrar su propio
ambito de organizacion en el marco del deber general. Este criterio rige tanto para los
delitos comisivos como para los omisivos. La organizacion del portador del deber, con
independencia de si el comportamiento es activo u omisivo, debe mantenerse dentro del
riesgo permitido. Visto con un ejemplo: el propietario de un perro no solamente “no debe”

azuzar al animal contra unos transetntes, sino que “debe” sujetarlo cuando el perro por si
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mismo amenaza con morder a los transelntes. En ambas situaciones se aprecia que el
deber de no dafiar se corresponde con la obligacion originaria de respetar a los demas
como personas. Como ha de cumplir la persona aquél deber juridico, es su propio asunto.
Aqui es irrelevante como el deber finalmente resulta infringido, sea mediante una accién
(azuzando al perro) o a través de una omision (no sujetando al perro). Entonces el
fundamento de la responsabilidad en este grupo de delitos se basa solamente en la
infraccion del deber general de “no danar” a los demads en sus bienes, a lo que Hegel se
refiere con respetar a los demas como personas. (CARO, p. 5-6, recuperado el 05-05-

2017, disponible en: https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_2003_06.pdf)

2.2.5.- LOS FUNDAMENTOS DE LA INFRACCION DE DEBER

2.2.5.1.- Lainfraccion de deber general (deberes negativos)

En el mundo las personas se organizan en base a las normas y en razon a ello
existen la expectativa de que todos mantengan en orden su esfera de actuacién para que
no se produzcan efectos exteriores de los que podrian resultar dafios a otras personas. Esta
expectativa tiene un contenido exclusivamente negativo, la libertad de organizacion
obliga a cuidar que de ese ambito no surjan procesos causales dafiosos, ello como
consecuencia de la relacion libertad de organizacion y responsabilidad por las
consecuencias. La decepcion de esta expectativa conduce a la imputacion de los delitos
de dominio. La libertad de organizacion de la persona en derecho lo obliga a suprimir
todo acto lesivo con el que pueda perturbar a otras personas en derecho. Y ello con
indiferencia de que se trate de conductas de accién u omisién, lo que solo refleja un detalle
de técnica de administracion del propio &mbito de organizacion. Es decir que una persona
con su acto no debe causar el mal o la otra persona. Frente a ello afirma Sanchez Vera:

“en ambas ocasiones se trata de no quebrantar la prohibicion de dafiar y respetar la
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obligacion originaria de toda persona. Como la misma logre cumplir con el deber respecto
a las otras personas es irrelevante”, de esto se concluye la identidad normativa entre
accion y omision, pero cabe aclarar que Jakobs, nunca ha prescindido de estos conceptos,
pues sélo a traves de ellos podra incumplirse el deber de incumbencia que fundamenta la

imputacién normativa. (Sanchez Vera, 2002)

Sanchez Vera nos dice que el delito es una construccion teleoldgica, de alli que
accion y omision son conceptos normativos ayunos de todo naturalismo fisico, conceptos
transformados por el cddigo juridico en funcién de su relevancia para el derecho penal.
Como sostiene este autor remitiendo a Kelsen, mandar y prohibir no son dos funciones
diferentes, sino que son lo mismo; el prohibir puede ser formulado como mandar vy el
mandar como prohibir, dependiendo de si se parte de la accion o de su opuesto
contradictorio, la omision; unaaccion mandadaes unaomision prohibiday una omisién

mandada es una accion prohibida. (Sanchez Vera, 2002)

Se desprende de lo expuesto que muchos no comparten, que en el caso del
funcionario se pueda reprochar que el castigo de la omision implique una ilicita
moralizacion del derecho, entonces cual seria la falta de precision en quien tiene un rol
asignado como funcionario publico cuando el Unico camino posible es el correcto, los
funcionarios publicos no pueden pretender las ventajas del cargo y exonerarse de los
deberes y responsabilidades que ello conlleva, cuando se presta consentimiento para
desempefiar el cargo se asumen los deberes inherentes a él. Entonces de ello se tiene que
el derecho penal protege bienes juridicos frente a la produccion de cambios desfavorables
o frente a la no produccion de cambios favorables por la sancion de normas, ello a través
de prohibiciones se proscriben formas de comportamientos que producen cambios

desfavorables o impiden cambios favorables y a través de los mandatos se prescriben

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




TESIS UNA - PUNO

formas de comportamiento que producen cambios favorables o impiden cambios
desfavorables. Todo lo vertido en los parrafos anteriores es pues una explicacion somera
de los deberes negativos, en el &ambito de los deberes generales que ostenta toda persona

en la sociedad.

2.2.5.2.- Infraccidn de deber especial (deberes positivos)

En los delitos de infraccion de deber se defraudaran expectativas inherentes a un
rol especial, deberes especificamente atribuidos a ciertas personas, derivados de
instituciones positivas. Las instituciones positivas se diferenciaran de las instituciones
negativas, entre otras cosas, por su diferente objetivo. Las instituciones negativas a
diferencia de las positivas no persiguen la edificacion de un “mundo en comin”, buscan
solamente mantener separadas las diferentes esferas de derechos. En los delitos de
infraccion de deber, la institucidn asignara cuotas especiales de responsabilidad, més alla
de la obligacion originaria de no dafar, quebrantdndose deberes inherentes a roles

especiales. (Sanchez Vera, 2002)

2.2.6.- LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Administracion es ante todo organizacion, es decir ordenar econdmicamente 1os
medios de que se dispone y usar convenientemente de ellos para proveer a las propias
necesidades, y si se le adiciona el adjetivo publico, se estard vinculando a la idea de
manejo, gestidén o gobierno, esto es, el concepto de poder publico o actuacién del Estado
a través de sus diversos organismos para vincularse con los particulares o para desarrollar
sus propios planes o proyectos de desarrollo. (ANGELES GONZALES, Fernando: p.

345)
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Resumiendo la idea de Fidel Vargas la Administracion publica comprende a las
funciones y competencias especificas de los ordenes legislativo, judicial, ejecutivo,
electoral, organismos auténomos del Estado (Ministerio Pablico, Defensoria del Pueblo,
Tribunal Constitucional, Consejo Nacional de la Magistratura, Banco Central de Reserva,
Gobierno Locales y Regionales), y demas instituciones especializadas donde se desarrolle
funcién puablica a cargo de agentes oficiales (funcionarios y servidores publicos).
Obviamente que queda fuera del ambito de la administracion publica las funciones
privadas ejercidas por bancos y empresas mixtas y estatales al régimen juridico privado.

(Rojas Vargas, Delitos Contra la Administracion Publiva, 2007)

Consecuentemente la administracion pablica es entendida como un sistema social
dinamico, que genera relaciones interpersonales entre los que integran la misma con los
administrados, es decir entre los funcionarios y los administrados, en donde la primera
tiene deberes que tienen que cumplir en favor de los segundos, todos ellas justificado en

razon a un Estado Constitucional de Derecho.

En el presente trabajo, solo estudiaremos los delitos de colusion y peculados, por
ser los delitos més recurrentes en nuestra region de Puno. Sin embargo, es preciso sefialar
que no solo se da la participacion de los extraneus en estos dos delitos, se puede presentar

en todos los delitos de infraccién de deber.

2.2.7.- DELITO DE COLUSION: ASPECTOS GENERALES

2.2.7.1.- Configuracion del tipo penal.

¢En qué consiste el delito de colusion? Nuestro ordenamiento penal sustantivo ha
previsto en su articulo 384° la tipificacion del delito de Colusion, prescribiendo como uno

de sus elementos tipicos, que debe ser cometido por funcionarios o servidores publicos,
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es decir, se trata de un delito especial por la calidad que se exige al sujeto activo, debiendo
identificarse como tales, a aquellos que se encuentran dentro de los alcances del articulo

425° del Codigo Penal.

Este tipo penal acoge como verbos rectores dos comportamientos ilicitos: el

“concertar” y el “defraudar” al Estado.

Respecto a la concertacion, esta referida a que el funcionario publico se concierte
con los interesados con la finalidad de defraudar los intereses del Estado. Esta
concertacion debe tratarse de un acuerdo ilegal en los contratos, licitaciones, suministros,
entre otras operaciones, como por ejemplo, un pacto ilicito entre los funcionarios
miembros de un comité especial y los postores de una adjudicacion o licitacion, donde las
condiciones de contratacion beneficien a estos particulares o interesados en un momento
en el que se pudo lograr mejores condiciones para el Estado (1), siendo necesario que la

conducta del funcionario sea lesiva. (Garcia Cavero Percy, Castillo Alva Jose Luis, 2008)

Salinas Siccha, sostiene: la tipicidad objetiva del delito de colusion tanto simple
como agravada presenta diversos elementos que hacen de las figuras delictivas de
estructura compleja. Las diferencias entre una y otra tienen que ver con dos aspectos.
Primero, sobre el verbo rector que como ya hemos mencionado en la simple es el termino
CONCERTAR en tanto que en la agravada es el termino DEFRAUDARE. Y segundo,
sobre el perjuicio potencial o real producido con la conducta colusoria al patrimonio del
Estado. En la simple, e peligro de afectacion al patrimonio es potencial, en tanto que, en

la agravada, el perjuicio es real y efectivo. (Salinas Siccha, 2016)

La conducta tipica del delito de colusion desleal requiere que el funcionario
publico competente se concierte con los particulares en la celebracién o ejecucién de un

contrato derivado de un proceso de seleccion con la finalidad de defraudar los intereses
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del Estado, como puede apreciarse el primer elemento de la conducta tipica es la
concertacion, lo que significa en el contexto de la colusion desleal, la exclusion de toda
negociacion entre las partes (el Estado y los particulares), de manera tal que las
condiciones de contratacion se establecen deliberadamente para beneficiar a los
particulares en detrimento de los intereses del Estado. (Garcia Cavero Percy, Castillo

Alva Jose Luis, 2008)

El tipo penal de colusion desleal requiere ademas que el acuerdo entre el
funcionario publico y el particular resulte defraudatorio de los intereses del Estado, esta
particularidad significa que el acuerdo al que se llega con el particular debe ser idéneo

para perjudicar el patrimonio del Estado.

El tipo objetivo del delito de colusion ilegal cuenta con dos elementos
estructurales: a) La defraudacion de los intereses del Estado y como elemento rector: b)
La concertacion de funcionarios encargados de intervenir de cualquier forma en los

contratos con los particulares. (Garcia Cavero Percy, Castillo Alva Jose Luis, 2008)

2.2.7.2.- La concertacion del funcionario y los interesados como nucleo tipico

del delito de colusion ilegal.

La concertacion implica ponerse de acuerdo con los interesados, en el marco
subrepticio y no permitido por la ley, lo que determina un alejamiento del agente respecto
a la defensa de los intereses publicos que le estan encomendados, y de los principios que

informa la actuacion administrativa. (Salinas Siccha, 2016)

REATEGUI, sostiene, la concertacion no es otra cosa que ponerse de acuerdo el
funcionario con el interesado, es la conjuncidn de voluntades con la finalidad de defraudar

al ente publico. No basta, pues, la mera solicitud o proposicion dirigida a obtener un
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acuerdo, sino que es preciso que efectivamente se haya logrado el mismo (...). (Reategui

Sanchez, 2015)

El elemento central en el delito de colusion ilegal es que debe existir por
imperativo legal (articulo 384°) una concertacion entre los funcionarios publicos y los
interesados en la suscripcion de convenios, contratos, suministros o licitaciones. La
defraudacion por si solo no basta para realizar el delito, pues no todo dafio al patrimonio
del Estado como consecuencia de la suscripcion o cumplimiento de un contrato, obedece

a un acuerdo colusorio o a una concertacion defraudatoria entre las partes.

El perjuicio que puede sufrir una entidad del Estado por el no cumplimiento total
o incumplimiento parcial de un contrato no solo deriva de la existencia de acuerdos
colusorios, sino de multiples factores como una inadecuada negociacion, negligencia en
buscar una mejor optimizacion cuidado en el manejo de los recursos del Estado ubicando
un mejor postor, un precio mas idéneo o una mejor calidad que asegure, por ejemplo, una

duracion mayor del producto.

La concertacion entre los interesados solo viene a ser una fuente concreta y
determinada de otra categoria mas amplia referida a usar cualquier artificio. De las
posibles conductas y peligros que la norma puede prohibir solo interesa: una
concertacion. En tal virtud la concertacion constituye la fuente generadora del riesgo y la
Unica conducta incriminada apta para provocar un perjuicio patrimonial en el delito bajo
estudio; de tal manera que si el perjuicio de los intereses del Estado deriva de otras causas
y no precisamente por la concertacion podemos estar frente a la comision de otro delito
v. gr. Peculado o frente a una infraccion administrativa grave, pero no ante el delito de

colusidn ilegal, por ello, es correcta la afirmacion que no hay delito de colusién sin
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concertacion previa de los interesados. (Garcia Cavero Percy, Castillo Alva Jose Luis,

2008)

El delito de colusion ilegal es un delito que refleja una modalidad tipica referenciada en
la medida que solo se castiga una exclusiva modalidad comisiva como es la concertacion
entre los interesados. Asimismo, se trata de un delito de convergencia, plurisubsistente o
de un precepto incriminador de caracter pluripersonal, ya que para su realizacion se
requiere la existencia de mas de dos voluntades: la de los funcionarios publicos y los

terceros participantes.

La jurisprudencia peruana en pronunciamientos reiterados ha sefialado la
necesidad que el acuerdo sea clandestino entre dos 0 mas partes y no permitido por la ley.
Pese a lo correcto de la aseveracion se ha de observar que la clandestinidad del acuerdo
solo se produce respecto a terceros, o respecto a la entidad Estatal, pero no necesariamente

abarca el proceder de quienes conciertan.

Antes de un contrato, convenio, suministro, licitacién o concurso de precios hay
una serie de tratativas y conversaciones en donde las partes fijan sus posiciones o hacen
sus propuestas. Es normalmente en esta etapa inicial, de tratativas y de negociacion en la
que se produce la concertacion entre los agentes publicos y privados; de tal forma que
cuando se llega al acuerdo o convenio definitivo ya se ha precisado el beneficio y el
beneficiario concreto. El contrato es consecuencia del arreglo y la conversacion amafada
que se acordd previamente en donde se define el modo, el codmo y cuando de la

defraudacion al Estado.

La concertacion puede dar lugar a mas de un pacto ilicito o puede estar compuesta

de una serie de prestaciones y contraprestaciones. Supone la privatizacion de la funcién
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publica que lejos de representar los intereses del Estado beneficia a los funcionarios y a

terceros.

La doctrina penal distingue la concertacion de la mera propuesta o la simple solicitud o
el ofrecimiento que realiza ya sea el particular o el funcionario, pues la propuesta todavia
no importa el acuerdo o la accién de concertar. Incluso, aceptacion de la propuesta no
implica que haya habido colusion o concertacion para defraudar al Estado. (Garcia Cavero

Percy, Castillo Alva Jose Luis, 2008)

“El tipo penal mismo dice que ese fraude debe consistir en la concertacion ilegal mismo,
es decir, en la concertacion con la posibilidad de perjudicar econdmicamente a la
administracion publica, siendo un delito de peligro (en relacion con el perjuicio
patrimonial efectivo) y de mera actividad donde no es posible la tentativa, pues antes de
la concertacion no habria aparentemente nada; que el delito se consuma con la simple
colusion o sea con el acto de concertacion, sin necesidad de que la administracion pablica
sufra un efectivo perjuicio patrimonial, ni que se verifique materialmente la obtencion de
ventaja del funcionario”. (R. N. Nro. 1512-2005-CUSCO-SALA PENAL

PERMANENTE de fecha 08 de febrero de 2006).

2.2.7.3.- La autoria y la participacién en el delito de colusion.

La configuracion tipica se fundamenta en la infraccion por parte del funcionario
de los deberes especificos derivados del cargo en lo que concierne a la adecuada gestion

de los intereses y bienes publicos. (CASTILLO, 2008)

El delito se convierte tanto en el momento de la contratacion como en el momento
de la ejecucion o ampliacion de los contratos u operaciones estatales. Pese a ello no es

necesario que el funcionario posea funciones especificas para contratar bienes publicos.
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No se requiere que el funcionario posea de manera general un poder de decision
o forme parte de la alta estructura organizativa de la entidad estatal correspondiente. La
ley solo exige que se actue en razon al cargo o en base a una comision especial. En todo
caso, el poder de decision debe derivar necesariamente del cargo o de la comision
especial; de tal forma que el funcionario puede que no ejerza ni desarrolle un poder de
decision, pero se le conceda amplias facultades para llevar a cabo la negociacion de un
determinado contrato estatal. La exigencia de la norma supone una valoracién normativa

y no factica.

Sin embargo, no basta con que se reuna la condicién de funcionario para que se
cumpla con la tipicidad objetiva del delito. Es necesario, ademas, que el funcionario relina
una condicion especifica como es que por razon de su cargo o comision especial se
encuentre facultado para participar en los “contratos, suministros, licitaciones, concurso
de precios, subastas o cualquier otra operacion semejante”. Cualquier funcionario no

puede ni esta en condiciones de cometer el delito de colusion ilegal.

El tipo penal impone una segunda y mas importante restriccion: la de exigir que
el encargado de la funcion pablica se encuentre autorizado para participar en los contratos
o en el negocio o, en general, los actos juridicos patrimoniales que interesen a la
administracion publica. Por tanto, el funcionario debe contar con un titulo habilitante o
con una minima representacion para intervenir en aquellos actos juridicos de carécter
econdmico patrimonial en los que la administraciéon tiene interés de concretar. Lo
decisivo, entonces, es la razon del cargo, la competencia especifica o la comision especial
mas que la calidad de funcionario, lo que deberd determinarse, las més de las veces con

la ayuda de las leyes administrativas que regulan las actividades pablicas.
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De alli que no puede ser considerado como autor de colusion ilegal quien, pese a
ser funcionario no tiene marco funcional, competencia (razon del cargo), o autorizacion
especial para participar en los contratos o convenios de la administracion. Lo que
determina la incriminacion tipica y constituye en fundamento de la infraccion es no tanto
el cargo de funcionario, sino el estar habilitado normativamente (Ley, Reglamento, MOF,
Estatuto, etc.) o contar con una autorizacion especial —si es que no se cumple con este
requisito- para intervenir en el acto o los negocios juridicos. Si este requisito falta nos
encontramos frente a un caso de fala de tipicidad objetiva relativa o ante un autor idéneo.

(CASTILLO: 2008)

2.2.7.4.- Razon del cargo.

Salinas Siccha, Indica: Otro elemento importante del delito en hermenéutica
juridica (agravado como simple) lo constituye la siguiente circunstancia: el agente que
realiza los actos de concertacién y defraudatorios en perjuicio patrimonial del Estado
tiene que actuar en razon de su cargo, es decir, el agente debe actuar directa o
indirectamente  (por intermedio de otra u otras personas) en el desarrollo de las
atribuciones propias de su cargo establecidas ya sea en la Ley, reglamentos o directivas
de la empresa u organismo estatal. El agente se aprovecha de su beneficio personal de las
atribuciones que el Estado u organismo estatal le ha confiado para que lo represente en
cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras
0 servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado. Ello significa que si en
un hecho concreto, el funcionario o servidor publico no estaba facultado o, mejor, no
estaba dentro de sus funciones participar en representacion del Estado (...). (Salinas

Siccha, 2016)
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2.2.7.6.- El tercero interesado como participe extraneus del delito.

En principio, resulta pertinente establecer que a los “interesados”, que conciertan
con los funcionarios o servidores publicos de modo alguno, se les puede imputar el delito
atitulo de autores. Por dos razones: no tienen la relacion funcional que exige el tipo penal;
y segundo, no tienen el deber funcional especifico de cautelar y respetar el normal
funcionamiento de la administracion publica. Sin embargo, no significa que su conducta

gueda impune. (Salinas Siccha, 2016)

Aquellos tienen la calidad de cémplices del delito, pues sin ellos, por la forma
como esta construida la formula legislativa-penal, seria impracticable la tipicidad del
delito. A tal conclusion, se llega aplicando la teoria de los delitos de infraccion del deber
sustentada por Roxin en el sentido de que solo el sujeto publico intraneus infringe un
deber especial, en tanto que el extraneus no infringe deber alguno, por lo tanto, es

coémplice. (Salinas Siccha, 2016)

Respecto del particular interesado que contrata con el Estado, la jurisprudencia es
relativamente uniforme al admitir la teoria de la unidad del titulo de imputacién,
castigandolo como participe extraneus con el marco penal previsto para el delito de
colusion desleal. Asi, por ejemplo, en la Ejecutoria Suprema R.N. Nro. 124-2005-Ancash
del 06 de julio de 2005, se dice textualmente lo siguiente: “el ilicito previsto en el articulo
384° del cddigo penal toda vez que al haberse cometido irregularidades en el proceso de
adquisicion referida, entramos a la esfera de los delitos contra la administracion publica”
en sus diversas modalidades, los mismos que si bien es cierto por tratarse delitos
especiales solo lo cometen los funcionarios o servidores publicos quienes jerarquica y
disciplinariamente se hallan integrados a un organismo o entidad publica y como

consecuencia de la infraccion del deber se lesiona el patrimonio del estado, siendo por
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ello menester sefialar que los de la materia estan referidos a aquellos cometidos por
funcionarios o servidores publicos —intraneus-; también lo es que en el ejercicio de sus
actividades funcionariales participen en algunas ocasiones como en el caso de autos son
particulares en su condicion de extraneus que de manera individual o colaborando con
estos logran que los caudales sean extraidos de manera ilicita de la esfera de proteccion
de estos ultimos, actuando los primeros a titulo de autor y los segundos como participes.

(GARCIA, 2008)

En principio resulta pertinente establecer que a los “interesados”, que conciertan
con los funcionarios o servidores publicos de ningtn modo, se les puede imputar el delito
de titulo de autores debido a que no tiene valor funcional que cautelar y respetar, por el
hecho de que no son funcionario o servidores publicos con directa relacion funcionarial
al patrimonio estatal; sin embargo, esto no significa que su conducta sea atipica. Aquellos
“interesados” tienen la calidad de participes primarios del delito, pues si ellos por la forma
como esta construida la tipificacion, seria impracticable la tipicidad del delito. A tal
conclusion, se llega aplicando la teoria de los delitos de infraccion del deber sustentada
por Roxin en el sentido que solo el sujeto publico intraneus infringe el deber especial, en

tanto el extraneus no infringe deber alguno, por lo tanto, es un complice.

2.2.7.8.- El bien juridico en el delito de colusion.

El bien juridico protegido en el delito de colusion desleal es la asignacion de
recursos publicos en las operaciones contractuales que el Estado lleve a cabo, 0 en
cualquier tipo de operaciones a cargo de este. GUIMARAY, 2011: citado en: (Salinas

Siccha, 2016)

Ahora bien, “del primer parrafo del tipo penal podemos observar que este se
refiere a la concertacién que busca defraudar al Estado en sentido amplio o general
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(modalidad de peligro), mientras que en el segundo alude especificamente a la
defraudacion al patrimonio del Estado, para lo cual aumenta el rango de pena (modalidad

agravada)”.

El tipo penal en el primer parrafo sefala “cualquier operacion a cargo del Estado”;
es decir, se admite la posibilidad de que la colusion se pude dar en “el marco de todo
contrato administrativo o civil que tenga naturaleza econdmica con intervencion o

suscripcion del Estado”. (Rojas Vargas, Delitos Contra la Administracion Publiva, 2007)

2.2.7.10.- JURISPRUDENCIA DEL DELITO DE COLUSION

1.- Sumilla: LOS CONCIERTOS COLUSORIOS DEBEN TENER IDONEIDAD PARA

AFECTAR EL PATRIMONIO PUBLICO

Fundamento 3.- “la logica defraudatoria, del delito de colusion, puede plasmarse
precisamente cuando se evita una licitacion, pese a que su realizacion era legalmente
necesaria, es decir cuando se subvierten total o parcialmente las reglas de la licitacion —
de modo que se impide precisamente escoger opciones mas favorables y efectuar
comparaciones efectivas y razonables o cuando en el contrato — como consecuencia del
acuerdo o concierto previo- se incorporan en desmedro del estado clausulas
irrazonablemente favorables para el ganador o cuando en su ejecucidén se permiten
incumplimientos o irregularidades que vulneran los fines, modos y plazos del contrato.
Lo que es evidente, y por tanto necesario desde la perspectiva del tipo penal, de ahi el
peligro potencial, es que se requiere que deben darse conciertos colusorios que tengan
idoneidad para perjudicar el patrimonio del estado y comprometer indebida y lesivamente
los recursos publicos, pues ese es el ambito de actuacion del funcionario y lo que el tipo
penal busca es tutelar la correcta gestion de los procesos vinculados al gasto publico. Si
la defraudaciéon no tiene entidad, por su objeto, por los medios utilizados o por los
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resultados perseguidos, para afectar el patrimonio publico obviamente no es punible. La
colusion, en estricto sentido no es un delito propiamente patrimonial o comun de
organizacion o de dominio, sino esencialmente es un delito de infraccion de deber
vinculada a la correcta actuacion dentro de los canones constitucionales del estado de
derecho, de la funcién administrativa” (Sentencia del 03 de agosto del 2005, de la sala
penal especial de la corte suprema de la Republica, Exp. N° 25-2003-A-V. Juez supremo

Ponente: San Martin Castro).

2.- Sumilla: EL EXTRANEUS EN EL DELITO DE COLUSION DESLEAL

Fundamento 4.- “El ministerio publico efectué un inadecuado juicio de subsuncién al
calificar la conducta del encausado bajo el tipo penal de colusién en calidad de complice.
Sin bien se observa que este participo en la elaboracion de una serie de documentos de
significativa importancia en el proceso de seleccion, también lo es que no formo parte del
proceso de seleccion, no formo parte del comité ni ostento alguna posicion de autoridad.
La figura del extraneus en el delito de colusion se refiere a aquel particular que no tiene
la condicion especial de funcionario publico con capacidad de contratar a nombre del
estado, pero que interviene en las tratativas lo que no sucedi6 respecto del mencionado
acusado, quien solo participo en los tramites administrativos del concurso; por ende, su
absolucion se encuentra arreglada a ley”. (Ejecutoria Suprema del 12-05-2010, R.N. N°
702-2009-LIMA, Gaceta Penal, N° 31, Gaceta Juridica, Lima, enero 2012, p. 200. Ndcleo

rector tipico del delito de colusion desleal).
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2.2.8.- DELITO DE PECULADO

2.2.8.1.- Comportamientos Tipicos

Los verbos rectores del peculado son APROPIAR Y UTILIZAR, los mismos que
configuran las dos modalidades de peculado contenidos en el Art. 387° Peculado por
Apropiacion y Peculado por Utilizacidn o uso y con la reciente modificatoria el peculado

por omision.

Los elementos materiales del tipo penal son las siguientes: a) Existencia de una
relacién funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos; b) La percepcion,
administracion o custodia; ¢) Modalida des de comision: apropiacién o utilizacion en
cualquier forma; d) Destinatario, para si 0 para otro; y e) objeto de la accion: los caudales
o efectos. Hay que anotar que el alejamiento del caudal o efecto del lugar donde se
encuentra no es necesariamente un elemento del tipo penal y tampoco lo es formalmente,
caracteristica que lo aleja del comportamiento de sustraccion propio de los delitos

patrimoniales de apoderamiento.

2.2.8.1.1.- La relacion funcional: ""por razén de su cargo"

No cualquier funcionario o servidor puede incurrir en delito de peculado. Es
presupuesto necesario de partida, para que opere el comportamiento tipico de apropiarse
o utilizar, que los bienes se hallen en posesién del sujeto activo en virtud a los deberes o
atribuciones de su cargo. Si es que no existe esta vinculacion funcional de estricta base
juridica, el hecho sera imputable, como indica correctamente MANZINI, a titulo de hurto
0 apropiacién ilicita comun pero no de peculado o de estafa, de existir engafio. Esto es lo
que ha permitido sostener, a nivel doctrinario, que el peculado trasciende la simple esfera

patrimonial siendo méas una violacion flagrante a los deberes de garantia y confianza
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asumidos por el funcionario o servidor en razon a su cargo (tipo pluriofensivo o
uniofensivo). Lo que explica que su inclusion se halle en el capitulo de los delitos
cometidos por funcionarios contra la administracion publica y no en aquellos que lesionan

el patrimonio. (Rojas Vargas, Delitos Contra la Administracion Publiva, 2007)

La posesion de los caudales o efectos de la que goza el funcionario o servidor debe
basarse en el ambito de competencia del cargo, determinado o establecido en la ley o
normas juridicas de menor jerarquia (reglamentos). Dicha posesion puede ser directa o
indirecta, es decir, estar en contacto con los caudales y efectos o dada por asumida,
bastando solamente la facultad de disposicion juridica o disposicion funcional. Es
interesante destacar que la norma peruana del peculado utiliza la frase "por razén de
cargo™ y no “por razon o en razon de sus funciones”, conforme la formula esparfiola de
peculado. Este dato tiene significativas implicancias, por cuanto con base a la norma penal
espafola la vinculacion funcional puede tener ya un sentido estricto como un sentido
amplio, para connotar en esta segunda direccion, como anota Muioz Cuesta, “que basta
que los caudales o efectos hayan llegado al poder del funcionario con ocasion de las
funciones que concreta y especificamente realice en mérito a sus atribuciones generales,
con independencia de la competencia que las disposiciones administrativas adjudiquen al
cuerpo al que pertenezcan”. La frase "por razon de sus funciones", nexo funcional mas
genérico y abierto que la descripcion normativa peruana, ha permitido que la
jurisprudencia espafiola extienda el circulo de autores a quienes no se hallen
necesariamente vinculados con los caudales por el especifico ambito de competencia

reglada. (San Martin Castro, 2014)

La relacion funcional es un componente tipico que casi todas las legislaciones

latinas incluyen en el delito de peculado para limitar o restringir la relevancia penal de
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los actos de dicho delito, siguiendo el ejemplo del Art. 168 del Cdodigo Penal Italiano de
1889 (Cadigo Zanardelli) que fue el primero que lo enuncio. Ello sirve asi de marco de
referencia obligado para delimitar penalmente el comportamiento del funcionario o
servidor publico, asi como para precisar si nos encontramos ante un sujeto activo
vinculado, es decir de un funcionario o servidor publico obligado por la razén del cargo,
sobre quien es factible esbozar hipétesis de responsabilidad penal por delito de peculado;
si éste se apropiara, sustrajera o utilizara bienes de propiedad o en posesion de los entes
estatales, y no poseyera dicha vinculacién, simplemente estaria incurriendo en delito
comun de hurto, robo, defraudacion o apropiacion ilicita. EI contenido de la relacion
funcional pasa a ser asi el mas importante componente tipico del delito de peculado,
pudiendo ser resumido en los siguientes aspectos: 1) existencia de competencia por razén
del cargo para percibir, administrar o custodiar; 2) relacion de confianza de la
administracion publica derivada de los roles especiales asumidos institucionalmente por
dicho sujeto en virtud a las atribuciones de su cargo. Se produce aqui lo que se denomina
las expectativas legitimas depositadas en el funcionario o servidor de un comportamiento
fiel a la funcion y a derecho; 3) poder de vigilancia y cuidado sobre los caudales o efectos;
y 4) deber de garantizar la posesion (percepcion, administracion o custodia) a nombre del
Estado. Es esta relacion funcional en su gama multiple de componentes la que legitima la
entrega de los caudales y efectos que hace el Estado a los funcionarios y servidores
publicos en expresion de confianza y la que posibilita la imputacion por delito de

peculado.

2.2.8.1.2.- La percepcion, administracion y custodia

El contenido de la posesidn que por su cargo ejerce el funcionario o servidor sobre
los caudales o efectos se materializa a través de las tres Gnicas formas (o modos) de poseer

establecidas en el tipo penal, las mismas que pueden darse juntas o separadamente y que
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objetivan de tal manera la relacion funcional y lo diferencian del tipo penal comin de
apropiacion ilicita, donde la fuente productora y vinculante de la posesion puede ser
cualquier titulo al margen del nexo por razén del cargo publico. La naturaleza juridica de
la posesion a tomar en cuenta en el derecho penal, como se ha indicado ya, hace mencién
tanto al poder de hecho sobre la cosa (tenencia) como también a la facultad de su

disposicion juridica. (Pariona, 2011)

2.2.8.2.- AUTORIA

Tanto en el delito doloso como culposo de peculado s6lo puede ser autor el
funcionario o servidor publico que retne las caracteristicas de relacion funcional exigidas
por el tipo penal, es decir, quien por el cargo tenga bajo su poder o &mbito de vigilancia
(directo o funcional), en percepcion, custodia o administraciéon las cosas (caudales o
efectos) de los que se apropia o utiliza para si o para otro. El particular que entra en
posesion de bienes del Estado y se los apropia o utiliza no comete delito de peculado,
tampoco el usurpador del cargo, razon por la cual carecen de la calidad de autores de
dicho delito. El funcionario o servidor publico que sustrae, se apropia o usa de los bienes,
sin poseer el citado vinculo funcional con la cosa, no podré ser igualmente autor de
peculado. Tampoco puede ser autor de peculado el detentor de hecho de caudales o
efectos, asi tenga el control de facto o el dominio funcional no legitimado de algun sector
publico o de toda la administracion publica. Muy debatible es la tesis que trata de ver en
el administrador de facto un sujeto activo del delito, dado lo especial y especifico del
autor del peculado; para admitir tal propuesta de autoria tendria que efectuarse
modificaciones en el tipo de peculado o en la formulacion descriptiva del articulo 425 del
Caodigo Penal (cuestion pendiente). En esta linea de interpretacion y argumentacion es de
considerar errénea por forzada y analdgica la posicion asumida en recientes sentencias de

salas penales superiores de Lima, convalidadas por votos mayoritarios de la Corte
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Suprema y el Tribunal Constitucional, de ver en el administrador de facto un funcionario
de hecho susceptible de ser informado por los alcances de tipicidad normativa recogida
en el tipo penal de peculado. No es esa la forma de respetar el principio de legalidad y de
construir un derecho penal coherente y racionalizador. La relacion funcional que posee el
sujeto activo del delito de peculado (funcionario o servidor publico que por razon de su
cargo administra caudales o efectos) con el patrimonio publico vincula inexorablemente
la tipicidad del delito. Conforme a como ha sido redactado el tipo penal peruano de
peculado no es posible derivar autoria a quien carece de dicha estricta y especifica

vinculacion, salvo que se varie sustancialmente el tipo de peculado.

Distintas perspectivas de analisis sobre autoria se pueden derivar de las
regulaciones establecidas en otras legislaciones penales, como por ejemplo la espafiola,
la que luego de regular varias hipétesis de malversacion apertura el tipo mediante el
articulo 435 para sefialar que "Las disposiciones de este capitulo (Capitulo VII de la
Malversacidn) son extensivas: 1. A los que se hallen encargados por cualquier concepto
de fondos, rentas o efectos de las Administraciones publicas™, con lo que permite articular
hipdtesis de administracién de hecho de los caudales y por lo mismo da luz verde a la

configuracion de la tesis del funcionario material (cuestion pendiente).

Como atinadamente indica ABANTO, entrar en posesion de los caudales o efectos
no puede suponer, desde la lectura normativa del delito de peculado, "una simple entrega
de bienes basada en una cuestion personal de confianza en el funcionario, o derivada de
la costumbre o de cualquier otra circunstancia ajena” a la referenciada del cargo. La
restriccion acentuada de la tipicidad por autoria que se colige de la lectura del tipo penal

imposibilitan argumentar por una lectura extensiva en esta materia, mucho menos por un
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desbordamiento analdgico que rompa los diques de la razonabilidad abriendo las

compuertas a la analogia in malam partem.

La calidad de sujeto activo no se pierde por el hecho que la organizacién
empresarial asuma caracteristicas o formalidades propias del sector privado, en la medida
que el patrimonio siga siendo publico, esto es, del Estado o de las administraciones
locales; esto posibilita entender que los funcionarios de empresas mixtas, en las cuales
bajo formas de sociedades comerciales coexisten y cumplen sus cometidos con capitales
de origen y naturaleza publica, se hallan bajo los alcances preventivos y sancionadores
del delito de peculado. Claro que en este punto queda latente el tema de si éstos son
funcionarios publicos desde una lectura administrativa, lo cual sin embargo no resulta
relevante para negar o discutir su interés para el derecho penal. El tema sin embargo esta
lejos de haber concluido, pues presenta al analisis mas dificiles de responder desde una
estricta perspectiva penal, como por ejemplo el argumento del destino de los caudales en
el marco de la actividad empresarial de la sociedad de economia mixta, en el entendido
que el espiritu de lucro y no el servicio publico es el que impulsa la gestién de dicha
entidad comercial, industrial o de servicios, vale decir, no es directamente el interés
general -contenido directo o indirecto de toda funcion publica- el que referenciaria las
operaciones 0 negocios de dichas entidades. Tesis que igualmente puede ser objeto de
cuestionamiento si se aborda el problema desde una perspectiva globalizadora en la cual
y a la postre el manejo de los recursos del Estado en las sociedades de economia mixta

no estaria necesariamente alejado de los fines publicos.

En la perspectiva del &mbito de tutela del tipo penal de peculado y de la amplitud
de la nocién penal de funcionario publico contenida en el articulo 425 del Cédigo Penal,

no es imprescindible exigir del sujeto activo que rena estrictamente las calidades
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formales derivadas del concepto administrativo de funcionario publico, pues basta que se
halle desempefiando funcion publica y que exista vinculacion funcional entre el cargo y
los caudales o efectos que posee en cualquiera de las expresiones modales que la norma

contempla. (Pariona, 2011)

2.2.8.3.- SOBRE EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El objeto genérico de la tutela penal es proteger el normal desarrollo de las
actividades de la administracion publica. Por tratarse el peculado de un delito
pluriofensivo, el bien juridico se desdobla en dos objetos especificos merecedores de
proteccion juridico-penal: (a) garantizar el principio de no lesividad de los intereses
patrimoniales de la administracién publica, asegurando una correcta administracion del
patrimonio publico, y (b) evitar el abuso de poder del que se halla facultado el funcionario
0 servidor publico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad,
garantizando el principio constitucional de fidelidad a los intereses publicos a que estan
obligados los funcionarios y servidores. (Rojas Vargas, Delitos Contra la Administracion

Publica, 2012)

2.2.8.4.- JURISPRUDENCIA DEL DELITO DE PECULADO

1.- Sumilla: GARANTIZAR LA NO LESIVIDAD DEL PATRIMONIO PUBLICO Y

EVITAR EL ABUSO DE PODER.

Fundamento 18.- “en el delito de peculado el bien juridico es el normal desarrollo de
actividades de la administracion Publica, garantizando el principio de no lesividad de los
intereses patrimoniales de dicha administracion y evitando el abuso de poder del que se
halla facultado el funcionario o servidor publico que quebranta los deberes de lealtad y

probidad”. (Ejecutoria Suprema del 23-01-2003, Exp. N° 3620-2001-UCAYALI.
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SALAZAR SANCHEZ, Nelson, Delitos contra la administracion Publica. Jurisprudencia

penal, 2004).

2.- Sumilla: EXIGENCIAS DE TIPIFICACION OBJETIVA Y FUNCIONAL DEL

DELITO DE PECULADO

Fundamento 19.- “El delito de peculado doloso se configura cuando el sujeto activo —
funcionario o servidor publico- 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. La particularidad de este delito es que tanto el objeto de percepcion,
como de administracion o custodia son los caudales o bienes pertenecientes al estado; y,
ademas, el deber positivo del funcionario de preservarlos se origina en base a una relacion
funcional especifica derivada del cargo encomendado; por ello, no cualquier funcionario
o servidor publico puede incurrir en delito de peculado sino que es necesario, para que
opere el comportamiento tipico de apropiacion o utilizacion ilegitimas, que los bienes se
hallen en posesion del sujeto activo en virtud a los deberes o atribuciones de su cargo
(Acuerdo Plenario N° 04-2005); por tanto, la conducta desplegada por el agente debe
generar desmedro o perjuicio patrimonial al estado o a sus instituciones”. (Sentencia de
la Sala Penal Especial de la Corte Suprema (Sala Penal Permanente) del 23-08-2010, AV.

N° 05-2008, Juez supremo Ponente: Santa Maria Murillo)

3.- Sumilla: PRECISIONES DE VINCULADORES FUNCIONALES EN EL DELITO

DE PECULADO DOLOSO

Fundamento 22.- “Para determinar la comision del delito de peculado, ademas de
establecerse la relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos del Estado,
cuando nos referimos a los otros elementos materiales del tipo, debemos entender por

percepcion la accion de captar o recepcionar caudales o efectos de procedencia diversa
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pero siempre licita, por administracion, debemos deducir que corresponde a las funciones
activas de manejo y conduccién; y por custodia la tipica posesion, que implica la
proteccidn, conservacion y vigilancia debida de los caudales y efectos publicos, lo cual
se desprende incluso de los criterios establecidos por el acuerdo plenario N° 04-2005”.
(Ejecutoria Suprema del 09-10-2010 (Sala Penal Transitoria), R. N. N° 4310-2008-

MADRE DE DIOS, Juez Supremo Ponente: Rodriguez Tineo).

4.- «[...] el delito de peculado se configura cuando el sujeto activo — funcionario o
servidor publico— 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; la particularidad de este delito es que tanto el objeto de percepcion, administracion
o0 custodia son los caudales o bienes pertenecientes al Estado y ademas el deber positivo
se origina en base a una relacion funcional especifica por razon del cargo encomendado,
por ello, no cualquier funcionario o servidor publico puede incurrir en delito de peculado,
sino que es necesario, para que opere el comportamiento tipico de apropiarse o utilizar,
que los bienes se hallen en posesion del sujeto activo en virtud a los deberes o atribuciones

de sucargo [...]». (R. N. 4894-2208, Ejecutoria Suprema emitida el 23 de marzo de 2010)

2.2.9.- MARCO JURIDICO-NORMATIVO

2.2.9.1.- NORMATIVA NACIONAL

Respecto a la autoria:

Caodigo penal parte general articulo 23° establece: “El que realiza por si o por medio de
otro el hecho punible y los que lo cometan conjuntamente serén reprimidos con la pena

establecida para esta infraccion.”

Respecto a la participacion:
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El codigo penal en el articulo 25 establece: Articulo 25°.- “El que, dolosamente, preste
auxilio para la realizacion del hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, sera

reprimido con la pena prevista para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les

disminuira prudencialmente la pena.

El complice siempre responde en referencia al hecho punible cometido por el autor,
aungue los elementos especiales que fundamentan la penalidad del tipo legal no
concurran en él.” (Parrafo incorporado por el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1351,

del 07/01/2017).

Articulo 26° del codigo penal establece: “Las circunstancias y cualidades que afecten la
responsabilidad de algunos de los autores y participes no modifican las de los otros

’

autores o participes del mismo hecho punible.’

Respecto al delito de peculado:

Cddigo Penal: parte especial, Articulo 387. Peculado doloso y culposo

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma,
para si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcidn, 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, segin corresponda, conforme a los
incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-

multa.

Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades

impositivas tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho
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ni mayor de doce afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y

8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo o inclusion social. En estos casos,
la pena privativa de libertad sera no menor de ocho ni mayor de doce afos; inhabilitacion,
segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos

sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

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

doscientos treinta dias-multa”.

Articulo 388. Peculado de uso

El funcionario o servidor publico que, para fines ajenos al servicio, usa 0
permite que otro use vehiculos, maquinas o cualquier otro instrumento de trabajo
pertenecientes a la administracion publica o que se hallan bajo su guarda, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios; inhabilitacion,
segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta

a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
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Esta disposicion es aplicable al contratista de una obra publica 0 a sus
empleados cuando los efectos indicados pertenecen al Estado o a cualquier dependencia

publica.

No estdn comprendidos en este articulo los vehiculos motorizados destinados

al servicio personal por razén del cargo.

Articulo 392.- Extension del tipo

Estan sujetos a lo prescrito en los articulos 387 a 389, los que administran o
custodian dinero perteneciente a las entidades de beneficencia o similares, los ejecutores
coactivos, administradores o depositarios de dinero o bienes embargados o depositados
por orden de autoridad competente, aungue pertenezcan a particulares, asi como todas las
personas o representantes legales de personas juridicas que administren o custodien

dinero o bienes destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social.

RESPECTO AL DELITO DE COLUSION:

Cddigo Penal: parte especial, Articulo 384. Colusion simple y agravada

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente,
por razén de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o contratacion
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado
concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado,
segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36;

Yy, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
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El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente,
por razon de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado mediante concertacion con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado,
segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
quince afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo

36; Yy, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa”.

2.3.- MARCO CONCEPTUAL DE LA INVESTIGACION

2.3.1.- INFRACCION DEL DEBER

El anélisis de la teoria del delito de infraccion de deber permite concluir que es
compatible con diversas lineas de pensamiento cientifico y se halla presente de manera
dispersa en las legislaciones penales. Se evidencia que resuelve algunos inconvenientes
de la praxis, fundamentalmente en lo atinente a la autoria principal y accesoria,
permitiendo acotar el alcance de la punibilidad en la medida que los criterios de utilicen

racionalmente, como debe ser con todo instrumento juridico.

Lo que se entiende por delito de infraccion de deber no es precisamente eso, sino
—al decir de ROXIN— uno extrapenal que no abarca al participe, sino a quien no cumple
el deber que le compete y por ello es lisa y llanamente autor, sin perjuicio de que el grado
de punibilidad dependera de su conducta: el elemento que para nosotros decide sobre la
autoria constituye una infraccion de un deber extrapenal que no se extiende
necesariamente a todos los implicados en el delito, pero que es necesaria para la
realizacion del tipo. El autor es quien posee una especifica posicion en relacién al bien

juridico, estando obligado a custodiar ese bien, sea como funcionario publico, garante o
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administrador. Es autor quien incumple el deber especial que le incumbe

independientemente de si ha tenido dominio del hecho.

2.3.2.- COLUSION

En el Codigo Penal se describe que si: El funcionario o servidor publico que, en
los contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra
operacion semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comision especial
defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, concertandose con los
interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros sera reprimido con pena

privativa de libertad no menor de tres ni mayor de quince afos.

El objeto de proteccion en el delito de colusion esta dado por el patrimonio
publico, por la legalidad en el ejercicio funcionarial y por los deberes de lealtad

institucional.

Es preciso indicar que el bien juridico protegido en dicho delito, concretamente es el
patrimonio administrado por la administracién publica, y en tal sentido constituye un
delito de infraccion de deber». Cabe mencionar la Ejecutoria que segun el expediente N°
20-2003-A.V, Ejecutoria Suprema emitida el 18 de octubre de 2005, que todo ello es un
delito de infraccion de deber, porque cuyo bien juridico tutelado es el normal orden y
legal desenvolvimiento de la funcién de los 6rganos del Estado, y su objeto es el
patrimonio administrado por la Administracion Publica, en su ambito  objetivo
incorpora dos elementos necesarios: la concertacion con los interesados y la

defraudacion al Estado o ente publico concreto.

Entonces en ese orden de ideas conforme lo expresan los tratadistas, el bien juridico

tutelado lo encontrariamos en la regularidad, el prestigio y los intereses patrimoniales de
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la administracion publica, expresados en la idoneidad y celo profesional en el
cumplimiento de las obligaciones funcionales de parte de los funcionarios o servidores
publicos. En consecuencia, siguiendo esa idea la Corte Suprema de Justicia de la
Republica ha referido que, en el Delito de Colusion, son dos los bienes juridicos tutelados,
siendo estos: a) la actuacion conforme al deber que importe el cargo, y b) asegurar la
imagen institucional. Como también hacemaos referencia la Ejecutoria Suprema de fecha
12 de diciembre del 2007 se precisa que el bien juridico protegido en el delito de Colusion
es el patrimonio administrado por la administracion publica, y en tal sentido constituye

un delito de infraccién de deber.

Siguiendo la idea de Jakobs concluimos que ello es un delito de infraccion de deber
integrado por un deber positivo o deber institucional especifico que delimita el ambito de
competencia del actuante, circunscribiéndolo al rol especial de funcionario o servidor
publico, quedando asi obligado a ejercerlo correctamente, de tal manera que cuando
defraude las expectativas normativas, referidas a su rol especial, incurre en

responsabilidad penal de corte institucional.

2.3.3.- PECULADO

Segun lo establecido por la norma penal en este delito: EI funcionario o servidor
publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos
cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera

reprimido (...).

Este delito es un delito pluriofensivo, pues afecta los intereses patrimoniales del
Estado y el deber de lealtad o probidad que se espera de los funcionarios o servidores
publicos. En efecto, el texto original del articulo 387 reprimia con pena privativa de
libertad de dos a ocho afios al funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en
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cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion

o custodia le estén confiados por razén de su cargo.

En este delito por cierto se aprecia la vinculacion funcional que debe unir al
funcionario o servidor publico con los caudales o efectos que constituyen el objeto
material, es decir entonces los caudales o efectos le deben estar confiados por razon de su
cargo al funcionario o servidor publico, y cuando ello no es asi, el funcionario o servidor
publico que se apropie de los caudales respondera como cualquier persona particular por
las figuras comunes de apropiacion ilicita o hurto, ha de aclararse que el delito de
peculado, como se sabe es un delito especial impropio, pues permite reconducir el delito
a una figura comdn ante la ausencia de la condicidn especifica exigida para ser autor del

delito.

Ahora desde la jurisprudencia cabe citarse el hecho real objeto de la ejecutoria
suprema del 26 de junio de 2003. Alli se argumenta que “conforme se aprecia de las
pruebas actuadas se ha establecido la responsabilidad del procesado en los hechos
instruidos, quien en su condicion de administrador de la municipalidad distrital, dispuso
para su beneficio personal sumas de dinero de la Caja Municipal, dinero que era destinado
para la compra de una caja registradora; asimismo recibio dinero de la unidad de tesoreria
para abrir una cuenta corriente para la compra de omnibuses, sin embargo, dicho dinero
no fue utilizado para el fin establecido; que, posteriormente al detectarse tal irregularidad,
dicho encausado devolvid parte de la suma apropiada, mediante descuento de las
remuneraciones que percibia, empero quedd un saldo que no se logré recuperar, tal como
acepta el propio procesado al rendir su instructiva y en los debates orales, donde admite
que se apropi6 de dinero del municipio debido a que su esposa se encontraba delicada de

salud y tuvo que hacer gastos para su tratamiento, entonces con dichas conductas el
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funcionario ha infringido su deber, consecuentemente para nuestra jurisprudencia esta

claro lo que es una infraccién de un deber especial que le asistia a este funcionario

En estos tipos de delito es condicion sine qua non que el bien pablico, objeto de
la apropiacion o utilizacion esté en posesion del agente en virtud de los deberes o
atribuciones del  cargo que desempefia al interior de la administracion estatal. Estas
atribuciones o competencias aparecen determinadas o establecidas en forma previa por la
ley 0 normas juridicas de menor jerarquia como reglamentos o directivas de la institucion
publica. He aqui claramente la jurisprudencia hace referencia de la infraccion del deber

de funcionario o servidor

Este elemento objetivo del delito de peculado permite sostener que el hecho
punible trasciende el ambito meramente patrimonial, para colocarse dentro de los delitos
que vulneran los deberes de garantia y confianza especificos asumidos por el funcionario
o servidor publico en virtud del cargo que desemperia en la administracion pablica. No le
falta razon a Abanto Vasquez, cuando ensefia que el bien juridico solo se vera afectado
cuando el agente lesione el patrimonio del Estado infringiendo el deber especifico que
tiene para con los bienes gque le han sido encomendados, descartandose de ese modo una

lesion a deberes generales del cargo.

Amoretti Pachas, analizando el Acuerdo Plenario N° 4-2005 de modo particular,
sostiene que el funcionario o servidor de facto o de hecho no puede ser autor del delito
de peculado, debido a que “no incurre en una infraccion de deber cuando se apropia de
los bienes que percibid, al no ser desleal o infiel con el Estado, porque no tiene la

competencia en el cargo, ni la obligacion de vigilar o custodiar o administrar lo que recibe.
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2.3.4.- EXTRANEUS

La doctrina explica la participacion de extraneus en delitos especiales a partir de
la tradicional "teoria del dominio del hecho™, distinguiendo las tesis que se decantan por
la ruptura del titulo de imputacion de las que se pronuncian por la unidad del titulo de
imputacion, y de la "teoria de los delitos de infraccion del deber” (Pflichtdelickte), cuya

formulacién originaria se la debemos a Roxin.

Segun la tesis de ruptura del titulo de imputacion, los tipos penales de delitos
especiales se refieren exclusivamente a los intraneus, comunes homologables o
subyacentes a los especiales. Es esta forma, el particular que colabora dolosamente con
un funcionario pablico en la comision de un delito de peculado, respondera como autor
de un delito de hurto, mas no por el tipo de complicidad en peculado, Nétese que para
atribuir el grado de responsabilidad, esta tesis recurre al dominio del hecho, pues el
intraneus serd autor del delito especial y el extraneus participe del delito comdn
subsidiario, en tanto aquél posea el dominio del hecho. Por el contrario, si es el extraneus
quien detenta el dominio del hecho, el intraneus seréa participe del delito especial, mientras
que el extraneus sera autor del delito comun. En el Perd, es tesis s6lo puede ser sostenida
en la medida que se entienda que la regla del art. 26 del CP consagra la incomunicabilidad
de las circunstancias modificativas de responsabilidad como de los elementos tipicos.
Empero, conforme sostiene Quintero Olivares, tal interpretacion carece de base, pues
romperia con el principio de accesoriedad de la participacion, ya que se arribaria a la
solucion artificial de imputar al extraneus e intraneus delitos distintos, cuando en puridad

se trata de un solo hecho punible.

En los ultimos afios ha tenido mayor dominio la teoria de la “unidad del titulo de

imputacion”, para esta teoria el extraneus si puede ser participe del delito especial, pues
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si bien no es ni puede ser considerado como autor, nada impediria que pueda ser abarcado

como complice o instigador de un delito de infraccidn de deber.

2.3.5.- INTRANEUS

El autor del delito -de infraccion de deber- no puede ser cualquier persona, sino
solo aquel que cumple un rol o posee un status especial y mantiene una vinculacion
exclusiva con el injusto sobre la plataforma del deber que ostenta. La infraccion del
mismo lo convierte en autor, con independencia del dominio de la situacion factica que
no tiene ninguna trascendencia juridica, pues el fundamento esta construido por la

posicion que domina en relacién al deber positivo que le corresponde.

Por consiguiente, el funcionario o servidor publico, en tanto en cuanto su
responsabilidad penal se sustenta en la infraccion del deber, siempre seré autor del delito
contra la Administracion Publica, sin perjuicio —claro esta- de los diferentes presupuestos
que también se requieran para determinar la autoria de cada injusto, como por ejemplo en

el delito de peculado, que exige ademas el vinculo funcional con el objeto.

2.3.6.- INTERPRETACION

La interpretacion es el hecho de que un contenido material, ya dado e
independiente del intérprete, sea “comprendido” o “traducido” a una nueva forma de

expresion.

Es una actividad que consiste en establecer el significado o alcance de las normas
juridicas y de los demas estandares que es posible encontrar en todo ordenamiento
juridico y que no son normas, como, por ejemplo, los principios. En consecuencia, hablar
de interpretacion del derecho es igual a referirse a una actividad que comprende a todas

las normas juridicas, y no Unicamente a las normas legales que produce el 6rgano
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legislativo. De ahi que la interpretacion de la ley sea una especie de interpretacion

juridica.

La interpretacion es una actividad que tiene lugar cuando el lenguaje en que se
expresa el derecho (Constitucion, ley, etc.) es interpretado por los 6rganos encargados de
su creacion a fin de crear los materiales juridicos que los completen. Esto es lo que se
conoce como interpretacion auténtica. En otras palabras, en esta clase de interpretacion
el mismo dérgano que se encarga de crear la norma juridica va a determinar su alcance o
sentido. La interpretacion auténtica se realiza sobre una "norma genérica”. En el caso de
aplicacion del Derecho, el 6rgano que aplica la norma al caso concreto también realiza
una interpretacion, caso de una decision administrativa tratindose de una autoridad o una

sentencia en el caso de un tribunal.

2.4.- HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

La hipotesis es aquella respuesta preliminar que se construye cuando se inicia con la
investigacion; es decir, es una probabilidad (no certeza) muy cercana a la verdad; algunos
autores lo conceptian como aquella respuesta tentativa, (conjetura cientifica) que se
plantea para responder concretamente a la pregunta central de la investigacion y sirve
como guia para llegar a las conclusiones.

Por estas consideraciones, en el caso concreto, la hipdtesis de la investigacion se
construye en los siguientes términos:

2.4.1.- HIPOTESIS GENERAL

Los fiscales de la fiscalia especializada en delitos de corrupcion de funcionarios de Puno,
no interpretan ni desarrollan adecuadamente la teoria infraccion del deber para delimitar
la autoria y participacion en los delitos de colusion y peculado, es asi que en las

acusaciones no delimitan en forma coherente el titulo de autor y los participes.
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2.4.2.- HIPOTESIS ESPECIFICAS.

a) Lateoria de infraccion del deber, recurre a la norma extra-penal, para analizar los
deberes positivos infringidos de base administrativa, calidad especial del sujeto y
la vinculacion funcional para delimitar la autoria y participacion en los delitos de
la administracion pablica.

b) Los fiscales de la fiscalia especializada en delitos de corrupcion de funcionarios
no desarrollan ni interpretan adecuadamente la teoria infraccion del deber para
delimitar la autoria y participacion en el delito de colusion, es asi que en las
acusaciones no identifican en forma coherente el titulo de autor y los participes en
la concertacién para defraudar al estado.

c) Los fiscales de la fiscalia especializada en delitos de corrupcion de funcionarios
no desarrollan ni interpretan adecuadamente la teoria infraccion del deber para
delimitar la autoria y participacion en el delito de peculado, es asi que en las
acusaciones no identifican adecuadamente el titulo de autor y si admite la

participacion del extraneus.
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I1l. MATERIALES Y METODOS
3.1.- TIPO Y DISENO DE INVESTIGACION

3.1.1.- Tipo y/o enfoque de Investigacion

La presente investigacion estd enmarcado dentro del enfoque mixto,
predominantemente cualitativo, por cuanto se recolectan, analizan datos cualitativos y
cuantitativos, y la interpretacion es producto de toda la informacidon en su conjunto.
Ambos enfoques se entremezclan o combinan en todo el proceso de investigacion

teniendo en consideracion las teorias.

La introduccion al enfoque mixto es un proceso que recolecta, analiza y vincula
datos cuantitativos y cualitativos en un mismo estudio, en una serie de investigaciones
para responder a un planteamiento del problema, o para responder a preguntas de
investigacion de un planteamiento del problema. Se usan métodos de los enfoques
cualitativo y cuantitativo y pueden involucrar la conversion de datos cualitativos en
cuantitativos y viceversa, implica desde el planteamiento del problema hasta el uso
combinado de la légica inductiva y la deductiva, es en el planteamiento del problema, la

recoleccion y andlisis de los datos, y el informe del estudio (Gomez, 2006).

En el caso concreto, la investigacion sigue la linea cualitativa, para el primer
componente de la investigacion, dado que, analizamos e interpretamos nuestra unidad de
estudio “Teoria de INFRACCION DEL DEBER para delimitar AUTORIA Y
PARTICIPACION en los delitos contra la Administracion Publica, especificamente en
los delitos de colusion y peculado ”, para tal efecto desarrollamos el siguiente aspecto (i)
Se analiza los presupuestos y criterios que plantea la teoria de infraccion del deber para

determinar la autoria y participacién en los delitos contra la administracion publica.
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Para determinar el segundo y tercer aspecto de la investigacion se utilizo el
enfoque cuantitativo, ya que se cuantifican los casos dados en la fiscalia anticorrupcién
de Puno, para determinar: (ii) Como interpretan y desarrollan la teoria de infraccion del
deber para delimitar la autoria y participacion en el delito de colusion, los fiscales de la
fiscalia especializada en delitos de corrupcion de funcionarios de Puno y (iii) Finalmente
se analiza como interpretan y desarrollan la teoria de infraccion del deber para delimitar
la autoria y participacion en el delito de peculado, los fiscales de la fiscalia especializada

en delitos de corrupcion de funcionarios de Puno.

3.1.2.- Disefio de Investigacion

En resumen para KERLINGER, un disefio expresa la estructura del problema asi
como el plan de la investigacion, para obtener evidencia empirica sobre las relaciones
buscadas. (Recuperado en fecha 03 de Abril del afio 2017, y disponible en:

http://mey.cl/apuntes/disenosunab.pdf).

En tal sentido, para desarrollar la investigacion se sigui6 el disefio ANALISIS DE
CASO CUALITATIVO (Disefio mixto), el disefio aplicado, nos sirvié para analizar la
interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber por parte de los fiscales de
la fiscalia especializada en delitos de corrupcion de funcionarios de Puno, para delimitar
la intervencion de intraneus y extraneus en los delitos de colusién y peculado. Para tal
efecto, se analizo las disposiciones de formalizacion de Investigacion preparatoria y los

requerimientos de acusacion fiscal correspondiente al afio 2016.

Ahora bien, refiriéndonos a los planos de la investigacion, primero nos hemos
enfocamos al plano tedrico; al analisis de las teorias, doctrinas, jurisprudencia y la

legislacion, y por otro lado, se enfocé en el plano factico, anlisis de las disposiciones de
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formalizacion de investigacion preparatoria y los requerimientos de acusacion fiscal

emitidas por la fiscalia especializada en delitos de corrupcién de funcionarios de Puno.

3.2. Objeto de Estudio.

El objeto de la tesis esta constituido por aquella parcela de la realidad juridica
procesal y material sobre la cual concentramos nuestra atencidn para describir, comparar,
analizar, proyectar o detectar la evolucion de una institucion o problema juridico
especifico. Al objeto de la tesis se le suele llamar tema o asunto de la misma. Es el eje
sobre el que gira la investigacion, desde el inicio hasta el final. Pero la investigacion nos
conduce a un resultado que no era conocido en el punto de partida, puesto que al
finalizarla hemos logrado encontrar nuevas cualidades o nuevas determinaciones acerca
del objeto juridico, que era desconocida o confusa, antes de iniciar su indagacién
sistematica. En consecuencia, la tesis permite incrementar nuestro conocimiento acerca

de la institucién o problema (tema) que hemos adoptado como materia de ella.

En consecuencia, el objeto de la tesis planteada es: Teoria de INFRACCION DEL
DEBER para delimitar LA AUTORIA Y PARTICIPACION en los delitos de

COLUSION y PECULADO.

3.3. Universo de Estudio.

El ambito de estudio de la investigacion esta conformado, por las teorias, doctrina,
jurisprudencia referido a la teoria de infraccion del deber aplicado a los delitos contra la
administracion publica, para ello se recurrio a los libros, revistas especializadas, articulos
cientificos, articulos juridicos, ensayos juridicos y opiniones relevantes, tanto de los

autores nacionales e internacionales.
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En la misma linea, para desarrollar la base factica del problema de investigacion,
se recurrié al estudio y analisis de las disposiciones de formalizacion de investigacion
preparatoria y los requerimientos de acusacion fiscal emitidas por los fiscales de la fiscalia

especializada en delitos de corrupcion de funcionarios de Puno.

3.3.1.- La poblacion

La poblacion de la presente investigacion estd constituida por carpetas fiscales
(disposicion de formalizacion y requerimientos de acusacion) relacionados con los delitos

de colusion y peculado, tramitados en el afio 2016, distribuidos de la siguiente manera:

POBLACION DE LA INVESTIGACION: Carpetas fiscales (acusaciones: Colusion y

Peculado)
Acusaciones 10 16 26
Formalizaciones 12 30 42

FUENTE: Datos extraidos de la base de datos del ministerio publico FFCEDCF-PUNO (NCPP)
— Reporte detallado de carga fiscal.
ELABORACION: Los tesistas.

3.3.2.- La muestra

La muestra de la presente investigacion (tesis) estd por carpetas fiscales
(disposiciones de formalizacion y requerimientos de acusaciones) relacionados con los
delitos de colusion y peculado, tramitados en el afio 2016, distribuidos de la siguiente

manera.
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MUESTRA DE LA INVESTIGACION: Expedientes Judiciales (acusaciones: Colusion y

Peculado).
Acusaciones 05 05 10
Formalizaciones 05 05 10

20

FUENTE: Datos extraidos de la base de datos del ministerio publico FFCEDCF-PUNO
(NCPP) — Reporte detallado de carga fiscal.
ELABORACION: Los ejecutores.

PROCEDIMIENTO: EI procedimiento que se utilizé para escoger la muestra de la

investigacion fue la seleccion de carécter aleatoria.

3.4. Métodos, técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

3.4.1. Metodologia en la investigacion juridica.

En el derecho al referirnos a la metodologia nos estamos centrando en el estudio
de las diferentes corrientes del pensamiento juridico, las que determinardn posiciones
doctrinarias, por ejemplo: el positivismo, el iusnaturalismo, el marxismo, etc. En cambio,
las técnicas se refieren mas a la operatoria de los medios auxiliares del método, por otra
parte, la técnica es un procedimiento particular al objeto de estudio y a la ciencia

especifica.

Y la metodologia de la investigacion cientifica se concibe como el estudio y la

aplicacion del conjunto de métodos, técnicas y recursos en el proceso de la investigacion.

En esta misma linea, citando al profesor Héctor Fix-Zamudio la investigacion
juridica es: “La actividad intelectual que pretende descubrir las soluciones juridicas,

adecuadas para los problemas que plantea la vida social de nuestra época, cada vez mas
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dindmica y cambiante, lo que implica también la necesidad de profundizar en el analisis
de dichos problemas, con el objeto de adecuar el ordenamiento juridico a dichas

transformaciones sociales, aun cuando formalmente parezca anticuado” (1995, p. 416).

3.4.2. Método en la investigacion juridica.

Histéricamente se ha concebido al método como la via para alcanzar una meta, es
decir, un conjunto de procedimientos que permiten investigar y obtener el conocimiento.
Técnicamente es un conjunto ordenado y sistematizado de procedimientos que nos
posibilitan desarrollar la tarea de adquirir nuevos conocimientos o de perfeccionar los ya

obtenidos.

Métodos que se utilizaran en la presente investigacion:

3.4.2.1.- EI Método Dogmatico.

“La dogmatica es el método constructivo del sistema de interpretacion juridica
que procede por pasos; (a) analisis gramatical (exégesis del texto legal) (b)
descomposicion del texto legal hasta llegar a los elementos primarios (‘ladrillos’ del

futuro edificio) (c) Construccion del sistema (con los ladrillos).” (Zafaroni, 2009)

“La construccion dogmatica es un proyecto de jurisprudencia, el cual se dirige a
los operadores juridicos (jueces, fiscales, defensores). Es decir, el cientifico propone a
los operadores juridicos un sistema de solucion coherente para aplicarlo a los casos
particulares.” (Zaffaroni, 2009: 18). En el texto de Zaffaroni puede leerse que primero se
hace una exégesis, después un analisis de las leyes penales manifiestas y, finalmente, se
elabora una construccion sintética en forma de teoria o sistema. Con otras palabras,
actualmente los dogmaticos siguen tres etapas, como pasos diferenciables del llamado

método dogmatico de la interpretacion de la ley: la conceptualizacion de los textos
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legales, la dogmatizacion juridica (la elaboracion de las proposiciones, categorias y
principios obtenidos a partir de los conceptos juridicos, extraidos de los textos legales) y

la sistematizacion.

Aplicacion del método de la dogmatica Juridica en la investigacion:

A.- En el estudio ejecutado, el tipo penal objeto de analisis fue el articulo 384° del Codigo
Penal, esto es el delito de colusion, el procedimiento que se sigue para la interpretacion
de esta norma Penal fue el siguiente: 1) lectura literal de la norma: EIl funcionario o
servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razon de su cargo, en
cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes,
obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta con
los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, (...). 2)
Descomposicion de la norma extrayendo los elementos tipicos del delito; concertar, autor:
funcionario publico, participe: proveedor, defraudacion patrimonial al estado. 3)

Construccion de la argumentacion de acuerdo al caso concreto.

B.- Asimismo, el tipo penal objeto de andlisis fue el articulo 387° del Codigo Penal, esto
es el delito de Peculado doloso, el procedimiento que se sigue para la interpretacion de
esta norma Penal fue el siguiente: 1) lectura literal de la norma: El funcionario o servidor
publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o
efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razén de su
cargo, (...). 2) Descomposicion de la norma extrayendo los elementos tipicos del delito;
Apropiar y utilizar, autor: funcionario publico, participe por extension: tercero particular
sin calidad de funcionario Pubico, relacion funciona y factica, defraudacion patrimonial

concreta. 3) Construccion de la argumentacion de acuerdo al caso concreto.
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3.4.2.2.- El Método Sistematico.

El método sistematico recurre para interpretar e investigar el derecho a los
siguientes elementos: a) tipificar la institucion juridica a la cual debe ser referida la norma
para su analisis e interpretacion, y b) determinar el alcance de la norma interpretada, en

funcién de la institucion a la cual pertenece. (WITKER, 1985).

En palabras del profesor Victor Emilio Anchondo Paredes en su trabajo titulado
Metodos de interpretacion Juridica, define a la interpretacion sistematica como: esta
interpretacion es la que busca extraer del texto de la norma un enunciado cuyo sentido
sea acorde con el contenido general del ordenamiento al que pertenece. Procura el

significado atendiendo al conjunto de normas o sistema del que forma parte.

La razon es que el sentido de una norma no solo esta dado por los términos
que la expresan y su articulacién sintactica, sino por su relacién con las otras normas.

(Recuperado en fecha 05 de Abril de 2017, y disponible  en:

file:///G:/2017/METODOLOGIA/metodos%20de%201a%20interpretacion%20juridica.pdf).

En la investigacion desarrollada el método de interpretacion sistematica se utilizd para
alcanzar el primer objetivo especifico, esto es analizar los presupuestos y criterios que
plantea la teoria de infraccion del deber para determinar la autoria y participacion en
los delitos contra la administracion publica; dado que para analizar esta teoria se recurrid
a las opiniones planteadas por los juristas, asimismo, la jurisprudencia desarrollada por

los jueces de la Corte Suprema.

Asimismo, el método de interpretacion sistematica se utiliz6 para alcanzar el
primer y segundo objetivo especifico realizando el mismo procedimiento para analizar el

delito de peculado regulada en el articulo 387° del Codigo Penal y el tipo penal de
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colusidn regulada en el articulo 384° del Codigo Penal, ello justamente para establecer la

autoria y participacion respectivamente, en el marco de la teoria de infraccion del deber.

CUADRO N° 2 : Interpretacion

TEORIA DE
INFRACCION DE
DEBER

Fuente: Elaboracién propia de los tesistas.

3.4.2.3.- Método de argumentacion juridica

“La argumentaciéon como método permite suplir la falta de pruebas cuantitativas y la
verificacion experimental respecto de la veracidad o falsedad de una informacién
producto de la investigacion cientifica” (ARANZAMENDI, 2010, p. 186.). Su rol de
conocimiento al servicio de la actividad cognoscitiva, consiste en hacer uso de
razonamientos y construcciones logicas, al racionalizar la experiencia y no limitandose
simplemente a describirla y cuantificarla.

Basicamente la funcién practica o técnica de la argumentacion, dado que facilita

una orientacion util en las tareas de producir, interpretar y aplicar derecho. Funcion
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metodologica, denota amplitud como enfoque epistemoldgico para la construccion,

interpretacion y aplicacion del derecho.

3.4.2.4.- Estudio de Casos

(...) EISENHARDT (1989) conciba un estudio de caso contempordneo como ‘“‘una
estrategia de investigacion dirigida a comprender las dindmicas presentes en contextos
singulares”, la cual podria tratarse del estudio de un Unico caso o de varios casos,
combinando distintos métodos para la recogida de evidencia cualitativa y/o cuantitativa
con el fin de describir, verificar o generar teoria. Eisenhardt (citado por MARTINEZ,
2006).

Mediante este método se analizd los casos (casos de proceso inmediato), mas
precisamente analizando las sentencias de procesos por flagrancia; los medios
probatorios, imputacion necesaria, para verificar los la vulneracion de las garantias

procesales.

Otros métodos:

1) Dogmaético - argumentativo
2) Analitico — sintético.
3) Interpretacion — sistematico

3.4.3. La Técnica en la Investigacién Juridica.

La técnica de la investigacion juridica, es el resultado del saber empirico-técnico persigue
la aprehension de datos para el conocimiento sistematico, genético o filosofico del
Derecho, a cuyo efecto dota al sujeto cognoscente con todas las nociones y habilidades
atinentes a la busqueda, individualizacion y empleo de las fuentes de conocimiento
juridicas, de forma de obtener de ellas los datos concretos para su ulterior elaboracion

metodoldgica. Es un saber practico al servicio de un saber cientifico.
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Las técnicas utilizadas en la presente investigacion:

1. Analisis de contenido
2. Revision documental

3. Analisis del discurso juridico

3.4.4. Instrumentos de la Investigacidn

BERNARDO y CALDERERO (2000), consideran que los instrumentos es un recurso del
que puede valerse el investigador para acercarse a los fenomenos y extraer de ellos
informacidn. Dentro de cada instrumento pueden distinguirse dos aspectos diferentes: una
forma y un contenido. La forma del instrumento se refiere al tipo de aproximacion que
establecemos con lo empirico, y las técnicas que utilizamos para esta area. En cuanto al
contenido, este queda expresado en la especificacion de los datos concretos que
necesitamos conseguir; se realiza, por tanto, en una serie de items que no son otra cosa
que los indicadores bajo la forma de preguntas, de elementos a observar, etc. (recuperado
en fecha 07 de mayo del afio 2017, y disponible en:

https://es.slideshare.net/oscarlopezregalado/instrumentos-de-investigacin-9217795).

Es asi, que para alcanzar los objetivos propuestos en la investigacion tanto de

primer, segundo y tercer componente se utilizo los siguientes instrumentos:

1. Fichas bibliografias
2. Fichas de analisis de contenido

3. Fichas de Revisién Documental
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3.4.5. Unidad y Ejes Tematicos de la Investigacion.

CUADRO N° 3: Unidad y ejes tematicos de la investigacién

Unidad de Estudio Ejes tematicos

1.- Fundamentos de la teoria de
INFRACCION DEL DEBER.

“Teoria de INFRACCION DEL
DEBER para delimitar AUTORIA Y

PARTICIPACION™. 2.- AUTORIA y PARTICIPACION en el
delito de Peculado.

3.- AUTORIA y PARTICIPACION encel
delito de Colusion.

Fuente: Elaboracién propia

3.4.6. Procedimiento de Investigacion (Plan de Recoleccion de Datos)

El procedimiento que se adopto para la recoleccidn de datos es el siguiente:

Primero: Se selecciond las fuentes (directas e indirectas) tanto bibliograficas como
hemerogréaficas necesarias para proceder con la recoleccion de los datos requeridos, de
las cuales se considerd las principales fuentes legislativas de nuestro ordenamiento
juridico peruano, iniciando con el analisis de la Constitucion Politica del Estado referido
a la administracion publica, Cédigo Penal parte general y especial, y los instrumentos
internacionales pertinentes, asimismo teorias, doctrina y jurisprudencia, asi como textos

de renombrados juristas en el tema objeto de la presente investigacion.

Segundo: En el segundo paso como parte del desarrollo de la investigacion, se elabord
los instrumentos de investigacion juridica, los mismos que ayudaron a almacenar los

datos recabados a través de las técnicas de investigacion, estos datos recabados nos

84

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO . Nacional del
Altiplano

sirvieron para construir el marco tedrico de la investigacion (base teorica) asi como

también se elabord instrumentos para analizar y sistematizar la base factica del estudio.

Tercero: Se selecciono y aplicd las técnicas de investigacion juridica, de las cuales
tenemos: andlisis de contenido para analizar los datos recabados en los textos y paginas

virtuales sobre los planteamientos tedricos de la teoria de infraccion del deber.

Asimismo, se aplicd el método denominado estudio de caso, el cual os permitio
analizar diez casos tramitados en la fiscalia especializada en delitos de corrupcion de
funcionarios de Puno, mas precisamente en las disposiciones de formalizacion y

continuacion de la investigacion preparatoria y los requerimientos de acusacion fiscal.

Cuarto: Los procedimientos antes sefialados se realizaron con la Gnica finalidad de
conseguir los objetivos de la investigacion, primeramente analizar los presupuestos y
criterios que plantea la teoria de infraccion del deber para determinar la autoria y
participacion en los delitos contra la administracion publica; ello justamente se utilizo
la técnica y los instrumentos para sistematizar la informacion de los libros y las paginas
virtuales al marco tedrico u los resultados de la investigacion; para el segundo
componente se plante6 el siguiente objetivo; determinar y analizar como interpretan y
desarrollan la teoria de infraccidn del deber para delimitar la autoria y participacion en
el delito de colusidn, los fiscales de la fiscalia especializada en delitos de corrupcion de
funcionarios de Puno, para este Ultimo se sigui6 el mismo procedimiento que lo

establecido para el primer objetivo.

Asimismo, para el tercer componente se planted el siguiente objetivo; determinar y
analizar como interpretan y desarrollan la teoria de infraccién del deber para delimitar

la autoriay participacion en el delito de peculado, los fiscales de la fiscalia especializada
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en delitos de corrupcion de funcionarios de Puno; de la misma manera, para este Ultimo

se siguio el mismo procedimiento que lo establecido para el primer objetivo.

Quinto.- Finalmente se procedio al analisis e interpretacion de los datos obtenidos, esto
considerando como pardmetros, el sistema de unidades y componentes, por tratarse de

una investigacion de corte cualitativa y cuantitativa.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION
En este CUARTO CAPITULO de la investigacion juridica nos permitimos analizar los
casos, dado que el estudio se enmarca en el anélisis de los REQUERIMIENTOS DE
ACUSACION FISCAL, tramitadas en la fiscalia especializada de corrupcion de
funcionarios de Puno, determinando el estudio en diez casos, referidos a los delitos de
colusion y peculado, ademas se revisaron las teorias, doctrina y la jurisprudencia, a
efectos de analizar la naturaleza de la teoria de infraccidn y su aplicacion en los delitos

de colusion y peculado (finalidad teorica).

Ello con la finalidad concreta de verificar como los fiscales de la fiscalia
especializada de corrupcion de funcionarios de Puno, interpretan y desarrollan la teoria
de infraccion del deber para delimitar la autoria y participacion en los delitos de colusién

y peculado.

SUB CAPITULO 01

4.1.- PRIMER COMPONENTE DE LA UNIDAD DE INVESTIGACION

4.1.1.- Analizar los presupuestos y criterios que plantea la teoria de infraccion del deber

para determinar la autoria y participacién en los delitos de colusién y peculado.

4.1.1.1.- Analisis de los presupuestos y criterios que plantea la teoria de
infraccion del deber para determinar la autoria y participacion.
Discusion:

UNO. - Determinar el tipo de delito para aplicar la teoria de infraccion del deber o la
teoria del dominio del hecho; ROXIN, en el ambito de la autoria y participacion, define

al autor del hecho punible como la figura central del suceso acaecido. Pero para él, la
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investigacion de quien haya de ser considerado esa figura central del ilicito no se lleva a
cabo en todos los delitos, ni de igual manera, ni de la mano de los mismos criterios. Muy
al contrario, hay que diferenciar dos tipos de delitos: en aquellos donde es autor quien
domina el hecho descrito en el tipo (dominio del hecho) y los delitos de infraccion de
deber donde el autor tiene deberes especiales que son predeterminadas por el legislador.
Donde el dominio del hecho es irrelevante ha sefialado Roxin. La categoria dogmatica de
los delitos de infraccion de deber no se orienta al resultado del mundo exterior, o dicho
de forma maés exacta, al dominio externo de un resultado del mundo exterior, sino que se

centra en el deber especial de la persona del autor. (ROXIN por TORRES, 2011)

Asimismo, Roxin subraya que no se esta refiriendo al deber general de respetar la
norma, deber propio de todo delito y que también alcanza complices e inductores, sino a
la lesion de un deber extrapenal, que no alcanza necesariamente a todos los intervinientes
en el delito, pero que es absolutamente necesario para la realizacion del tipo en esta clase
de delitos. El legislador se basa en deberes que existan entre los diversos intervinientes,
ya con anterioridad e independencia del delito. Roxin llega, por tanto, a la siguiente
definicion: delitos de infraccion de deber son los tipos penales, en los cuales Unicamente
puede ser autor aquel que lesione un deber especial extrapenal que existe ya con

anterioridad. (ROXIN por TORRES, 2011)

DOS. - Pensamiento de ROXIN en cuatro pautas; En suma, la opinion de Roxin, se
puede resumir de la siguiente manera: 1) los conceptos de dominio del hecho y de
infraccion de deber existen como realidades previas ya conformadas. 2) el legislador
investiga, en el marco de su reflexion sobre la lesion de bienes juridicos, si el contenido
criminal de un delito se ve influido por una posicién de deber y valora esté en la relacién

de su influencia. 3) en caso de tal influencia se considera esencial, se opta por positivar
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un delito de infraccion de deber y, de este modo, es formulado el tipo correspondiente. 4)
por tanto, la existencia 0 no de un delito de infraccién de deber se infiere de la

interpretacion del correspondiente tipo penal. (ROXIN por TORRES, 2011)

TRES. - La teoria de infraccion del deber para establecer la autoriay participacion; El
analisis de la teoria del delito de infraccion de deber permite concluir que es compatible
con diversas lineas de pensamiento cientifico y se halla presente de manera dispersa en
las legislaciones penales. Se evidencia que resuelve algunos inconvenientes de la praxis,
fundamentalmente en lo atinente a la autoria principal y accesoria, permitiendo acotar el
alcance de la punibilidad en la medida que los criterios se utilicen racionalmente, como

debe ser con todo instrumento juridico.

En efecto, porque la infraccion de deber es la realizacion de la conducta tipica e
incuestionablemente dicha infraccion compromete el contenido del tipo penal de
referencia sin corresponder extender el campo de la punibilidad més alla del pertinente al

autor de la conducta tipica imputable. (ALLER, 2009).

Y la tesis mas atinada es la que sostiene Nelson Salazar Sanchez, quien concluye:

A) Los delitos de infraccion de deber, encuentran su fundamento filoséfico en los
planteamientos de la filosofia comunitaria (Hegeliana), propia del Estado Social,
Es decir, larazon y la libertad individual —que habian caracterizado al Estado y a
los fil6sofos liberales- ya no son las que configuran la estructura y naturaleza de
la persona, el Estado, la sociedad y el Derecho. En este nuevo escenario, la
persona, el Derecho, la sociedad y el Estado son concebidos como instituciones
creadas en comunidad; es decir, como entes que —por ser expresion de la razén
colectiva- son tales mientras cumplen con los deberes que la sociedad, el derecho
y el Estado les han encomendado. Es en este nuevo contexto donde surge la
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institucionalizacion de los procesos comunicativos entre el Estado, la sociedad o
la persona; es en estas circunstancias, cuando surgen los deberes institucionales
especiales y, por tanto, la responsabilidad penal por la infraccion de deberes
positivos especiales. (Salazar Sanchez, 2007)

B) Si, por un lado, no todos los ciudadanos son portadores de deberes positivos
especiales y, por otro, los delitos de infraccion de deber se fundamentan en la
infraccidn de los deberes institucionales, entonces no todos los ciudadanos pueden
ser autores de dichos delitos. Si Unicamente los intraneus son portadores de los
deberes institucionales especiales, luego solo estos pueden ser autores de los
delitos de infraccion de deber, pues nadie mas que ellos pueden quebrantar dichos
deberes. No obstante, los extraneus que concurren con un intraneus en la
infraccidn del deber institucional de este Gltimo no quedan impunes, porque, si
bien no pueden ser autores, si pueden ser participes de dichos delitos, esto porque
tanto en los delitos de dominio como en los delitos de infraccion de deber no
requiere que el participe configure los elementos normativos que pertenecen al
autor, sin que infrinja un deber especial. Para la participacién solo es suficiente
que se quebrante el deber general de no dafar (neminen laede) y, esto es, lo que
realiza el extraneus. (Salazar Sanchez, 2007)

C) Los deberes institucionales son directos y personales, es decir, no se pueden
delegar ni comportar. Por eso, su quebrantamiento también es de la misma
naturaleza, esto es, solo puede realizarlo el intraneus. En esa linea los delitos de
infraccion de deber, no tienen cabida la autoria mediata ni la coautoria, porque si
los deberes positivos especiales no se pueden delegar ni compartir, entonces la
infraccion no se puede realizar de manera mediata ni compartida. (Salazar

Sanchez, 2007)
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CUATRO. - Respecto al obligado especial-Intraneus.- En primer lugar, el obligado
especial o intraneus va a responder sélo y siempre como autor del delito, con
independencia de la entidad de su contribucion o del dominio que tenga sobre el hecho.
El fundamento de su punibilidad es la infraccion de un deber personal, que sélo puede
tener lugar de modo individual y que no es cuantificable. En suma, “el obligado especial
ha nacido para ser solo autor directo, y no asi coautor, ni autor mediato, ni participe
(instigador o complice)” (OSSANDON por TORRES, 2011).

En definitiva, cuando estamos ante un delito de infraccion de deber no hay lugar
para una diferenciacion entre delito propio e impropio. En todos ellos la calidad especial
del sujeto lo obliga, y la infraccion del deber es lo que fundamenta el ilicito. “O bien no
existe una lesion de los deberes de una institucion positiva y, entonces, no estamos ante
un delito de infraccion de deber —tampoco “impropio”— 0 bien existe tal lesion, pero la
misma fundamenta también siempre la punibilidad del obligado especialmente”.

(SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLEZ. por TORRES, 2011).

QUINTO. - Delitos especiales de infraccion de un deber; El delito especial es, por el
contrario, un delito de infraccién de un deber si el fundamento de la imputacién no esta
en el dominio del riesgo, sino en la infraccion de un deber positivo institucional. Si el
padre deja morir ahogado a su hijo de apenas seis afios de edad en la piscina, la imputacion
penal no se hara por el dominio del riesgo prohibido, sino por la infraccion de un deber
especial de auxilio que surge de la relacion paterno-filial constituida por la institucién
social de la familia. Al obligado institucional se le hace penalmente responsable por haber
dejado de cumplir con el deber especifico impuesto por la institucion social
correspondiente que, en este caso, consiste en el cuidado de la persona y patrimonio de

los hijos que se encuentran bajo la patria potestad. (GARCIA, 2009)
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SEXTO. - La infraccion del deber como base para sostener la responsabilidad penal;
La responsabilidad penal se determinard con base en la infraccion de la competencia
institucional si el deber positivo especial engloba el deber negativo de no hacer dafio. Por
ejemplo, el deber institucional de un funcionario publico de custodiar el patrimonio
administrado incluye evidentemente el deber negativo de no apropiarselo. En este sentido,
el delito de peculado debe ser interpretado como un delito de infraccion de un deber, aun
cuando la lesion del patrimonio del Estado se haya producido a través de un acto
organizativo de apropiacion del funcionario publico. Por el contrario, si es el deber
negativo general el que engloba al deber positivo institucional, entonces serad la
competencia por organizacion la que informe a la imputacion penal. Asi, por ejemplo,
queda claro que la conducta organizativa de acabar con la vida de la victima implica
necesariamente no auxiliarla en la situacion de peligro, por lo que en este caso la
responsabilidad penal se determinara con base en la competencia organizativa.

(GARCIA, 2009).

SETIMO. - La intervencion del extraneus en los delitos de infraccion de deber; Para
tal efecto se plantearon dos tesis diversas. Una sostenia que para mantener el principio de
unidad del titulo imputacion del injusto el intraneus respondia como autor y el extraneus
como complice de delito de infraccion de deber; asi, por ejemplo, si el recaudador de
impuestos, en desarrollo del plan comin, de manera simultdnea con un particular,
realizaba el acto de apropiacion de los bienes estatales el recaudador (intraneus) era autor

y el particular (extraneus) era complice.

La otra tesis abogaba por el concurso de hechos punibles, al ser el intraneus autor
de delito de infraccion de deber (delitos contra la administracién publica) y el extraneus

autor de delito comdn (delito contra el patrimonio econdmico) (SUAREZ, 2012).
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Jurisprudencialmente se ha impuesto en nuestra patria, la posicion de considerar
que por el principio procesal de unidad de la investigacion y los principios sustantivos de
la participacion de unidad del titulo de imputacion y accesoriedad los particulares o
extraneus responden por la comision del delito especial cometido por el sujeto obligado
autor, pero como complices. Incluso, asi se ha previsto como doctrina legal vinculante en
el Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116. En efecto en esta jurisprudencia entre otros
aspectos se preciso que: “los extraneus se regiran por la pena correspondiente al delito
ejecutado por el autor, pero para los efectos del computo de la prescripcion no se les

extenderd el término del plazo previsto para los autores”.

Mas antes tenemos la jurisprudencia del 11 de octubre de 2004, aqui, la ejecutoria
suprema sostuvo “que, el Codigo Penal respecto a la participacion, asume la tesis de la
accesoriedad de la participacion, es decir, que la participacion es posible cuando concurre
realmente un hecho cometido por un autor, pues la complicidad no goza de autonomia
tipica propia o estructura delictiva distinta a la cometida por el autor del hecho punible,
de tal forma que la unidad del titulo imputativo sera la que corresponde al autor (unidad
del titulo de imputacion). Por ende, las personas extraneus que no tengan la calidad
exigida por la ley para el autor responden en calidad de complices de un hecho punible

realizado por quien si posee tal calificacion.

Finalmente, el tercer parrafo del articulo 25° del Codigo Penal, establece: “El complice
siempre responde en referencia al hecho punible cometido por el autor, aunque los
elementos especiales que fundamentan la penalidad del tipo legal no concurran en él.”
Parrafo que fue incorporado por el Decreto Legislativo N° 1351, publicada el 07 de enero
de 2017, en ese sentido el legislador peruano también ya ha acogido expresamente la

teoria de la unidad del titulo de imputacion.
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4.1.2.- Sistematizacion de presupuestos y criterios que plantea la teoria de infraccion

del deber para determinar la autoria y participacion.

PRESUPUESTOS PARA IMPUTAR LA AUTORIA Y PARTICIPACION EN

LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

1.- Respecto al tipo penal

a) Determinar el tipo de delito descrito en
la norma penal ¢delito de dominio o

infraccion de deber?

2.- Respecto a la calidad del agente

b) Delimitar la calidad del sujeto activo:

especial o comdn.

3.- Respecto al deber especial

c) Si estamos frente a un delito de
infraccion de deber, establecer el deber
especifico emanado de la norma extra-
penal (Ley especial, manual,
reglamentos, o institucién positiva

reconocida, etc.)

4.- Respecto a la relacion funcional

d) Establecer la relacion funcional o
factica del intraneus y extraneus con el
bien juridico protegido en razén al deber

que ostenta.

5.- Imputar la autoria y participacion

e) Imputar y fundamentar la
responsabilidad penal del autor o

participe en base al delito imputado.
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6.- El obligado especial — intraneus f) El obligado especial o intraneus va a
responder sélo y siempre como autor
del delito, con independencia de la
entidad de su contribucion o del dominio

que tenga sobre el hecho.

7.- El participe o extraneus g) En el Perd, se ha adoptado la teoria de
la unidad del titulo de imputacion
jurisprudencialmente y legislativamente
articulo 25° del Cadigo Penal: “El
cémplice siempre responde en referencia
al hecho punible cometido por el autor,
aungue los elementos especiales que
fundamentan la penalidad del tipo legal

no concurran en él.”’

Y en este marco construir las proposiciones facticas en los requerimientos de
acusacion fiscal para atribuir responsabilidad penal en todos los delitos de infraccion

de deber.

Sistematizacion sobre la intervencién de los sujetos en los delitos de infraccion de

deber, en comparacion con los delitos de dominio.

DELITOS DE DOMINIO DELITOS DE INFRACCION DE

DEBER
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1.- AUTORIADIRECTA O 1.- AUTORIADIRECTAO
INMEDIATA. - Es autor quien dominay | INMEDIATA.- Es autor quien infringe
ejecuta el hecho delictivo. un deber especial emanado en una norma

extra-penal.

2.- AUTORIA MEDIATA. - Es autor 2.- AUTORIA MEDIATA.- No admite
mediato el hombre de atras, quien tiene el | este tipo de autoria, los deberes positivos
dominio de la voluntad del hombre que que afectan al obligado especial son
ejecuta el hecho y no responde unipersonales, directos e

penalmente. intransmisibles, lo cual significa, que
juridico-penalmente solo importa la
infraccion del deber positivo,
independientemente de la forma factica

como se realice.

3.- COAUTORIA. - Son coautores los 3.- COAUTORIA.- No admite la

que ejecutan conjuntamente el hecho coautoria, Los deberes institucionales son
punible, mediando un reparto funcional directos e individuales, es decir, los

del suceso delictivo. intraneus no se encuentran vinculados en

forma colectiva, sino en forma personal.

4.- COMPLICIDAD PRIMARIAY 4.- COMPLICIDAD PRIMARIAY
SECUNDARIA.- Es complice primario | SECUNDARIA.- No admite esta

quien realiza un aporte esencial sin el division, ya que la responsabilidad penal
cual no se hubiere perpetrado el hecho se fundamenta en aspectos cualitativos
punible y complice secundario quien de del agente. El extraneus responde solo

cualquier forma aporta dolosamente al como cémplice, por infringir el principio
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hecho delictuoso. El criterio de nemimen laede, la pena a imponerse
diferenciacion entre ambas es siempre serd menor a la del autor.

cuantitativa.

4.1.3.- JURISPRUDENCIA SOBRE DELITOS DE INFRACCION DE DEBER.

1.- ACUERDO PLENARIO N° 2-2011/CJ-116 (NUEVOS ALCANCES DE LA

PRESCRIPCION)

En el considerando 9° precisa: “El punto de partida dogmatico est& dado por la categoria
de estos delitos: de infraccion de deber. Actualmente, en la doctrina y la jurisprudencia
se ha definido que existen tipos legales que requieren un dominio del autor para su
construccion, como por ejemplo los delitos de robo agravado, homicidio calificado,

estafa, trafico ilicito de drogas, entre otros -denominados delitos de dominio-

Sin embargo, también existen tipos legales que excluyen el dominio para su configuracion
y se forman a partir de la infraccion de un deber especial que le corresponde a la 6rbita
del autor -caracteristica intrinseca de los delitos cometidos por los funcionarios y
servidores publicos-. El autor del delito —de infraccién de deber- no puede ser cualquier
persona, sino s6lo aquél funcionario o servidor puablico que ocupa un status especial y
mantiene una vinculacion exclusiva con el injusto sobre la plataforma del deber que
ostenta. La infraccion del mismo lo convierte en autor, con independencia del dominio de
la situacién factica que no tiene ninguna trascendencia juridica, pues el fundamento esta
construido por la posicion que domina en relacion al deber estatal que le corresponde:

conducirse correctamente con lealtad y probidad en el ejercicio de la Administracion
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Publicay con los bienes que se encuentran bajo su ambito. En este espacio, por ejemplo,

debera disponer correctamente del patrimonio estatal que administra.”

Y en el considerando 10° sefiala: “Por consiguiente, el funcionario o servidor publico, en
tanto en cuanto su responsabilidad penal se sustenta en la infraccion del deber, siempre
sera autor del delito contra la Administracion Pablica, sin perjuicio —claro esta- de los
diferentes presupuestos que también se requieran para determinar la autoria de cada
injusto, como por ejemplo en el delito de peculado, que exige ademas el vinculo funcional

con el objeto.”

También la misma sentencia analiza la participacion del extraneus, en el considerando
11°. Este tipo de delitos restringe el circulo de autores -como se anoté-, pero se admite la
participacion del “extraneus” que no ostenta esa obligacion especial, como participe:
inductor o cémplice. Para fundamentar esta perspectiva -en torno a la accesoriedad de la
participacion- en la jurisprudencia nacional actual se considera dominante y homogénea

la tesis de la unidad de titulo de imputacién para resolver la situacion del “extraneus”.

Esta posicion, sostiene lo siguiente:

A. Un mismo hecho no puede ser reputado bajo dos tipos penales diferentes.

B. El extraneus puede participar en delitos funcionariales y respondera por el injusto
realizado por un autor que infringe el deber especial. Por tanto, la participacion del
extraneus no constituye una categoria autdnoma de co-ejecucion del hecho punible, sino
que es dependiente del hecho principal. Esto es, no posee autonomia y configuracion

delictiva propia a pesar de que aquél toma parte en la realizacion de la conducta punible.

CASACIONES:
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Tres casaciones y un Recurso de Nulidad pusieron en evidencia los limites del
normativismo (moderado o radical) para fundamentar la autoria y la participacion. Fieles
a una postura idealista de “si la realidad no se adecua a la dogmatica, peor para la
realidad”, impusieron esa dogmadtica quietista a la realidad y determinaron la

irresponsabilidad de autores y participes materiales.

El debate idealista entre normativistas no avizora soluciones. La realidad del dominio,
como fundamento y limite infranqueable de la autoria, se impone como alternativa para

resolver esas aporias normativistas.

SENTENCIAS

1.- Casacion N° 841-2015, Ayacucho de fecha 21 junio de 2016

El particular extraneus por regla general es impune en los delitos de infraccion de deber,
sin embargo, la Unica posibilidad de su inclusion como participe se da si es que su
conducta es comprendida en el tipo penal, es decir, si el delito regula la figura de la
participacién necesaria. En ese orden, podran ser responsables los particulares en el delito

de peculado a favor de tercero, o en el delito de colusion.

2.- Casacion N° 782-2015, Del Santa (vinculante) de fecha 6 julio de 2016

Los extraneus no pueden responder como participes en los delitos de infraccion de deber
en virtud del articulo 26° del CP (incomunicabilidad de las circunstancias) que regula la
ruptura del titulo de imputacion. Ello hundiria sus raices a que en los delitos de infraccion
de deber nadie méas que el sujeto con status puede quebrantar la norma de conducta, y
todo apoyo aporte que reciba escapara al radio punitivo de la norma que sélo pretende

alcanzar a un sujeto con condiciones especiales.
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Es asi que en el considerando 10 de la citada casacion sefiala: El articulo 26 del codigo
penal recoge la tesis de la ruptura del titulo de imputacion. Esto significa que en los
delitos especiales, el estatus del autor impide que se pueda imputar responsabilidad
penal a otra persona distinta a él. La razon estriba en que los delitos especiales
criminalizan conductas que solo pueden desplegar ciertos sujetos, y de hecho el disvalor
de la conducta esta en funcién a esa condicion especial que tiene la persona. Si lo que
permite sancionar es esa condicion particular del agente, todo aquel que no la tenga

escapa al radio punitivo de la norma por aplicacion del principio de legalidad

3.- Recurso de Nulidad N° 615-2015, Lima (Diarios Chicha) de fecha 16 agosto de

2016

En los delitos de infraccion de deber, como el delito de peculado, rige el criterio del autor
Unico. Ademas, en la vinculacion directa del funcionario con el deber institucional, basta
la relacion funcionarial para fundamentar directamente la autoria. Para el delito de
peculado, la relacion funcionarial especifica (contenida en la expresion “por razon de su
cargo”) debe de tomarse en cuenta las normas del sector establecidas en las disposiciones
del ROF o del MOF. En ese orden, la atribucién presidencial de “administrar la Hacienda
Publica es genérica y, por lo tanto, no es relevante para establecer la relacion funcionarial

especifica.

4.- Casacion N° 160-2014, Santa de fecha 4 de noviembre de 2016

A diferencia del Recurso de Nulidad N° 615-2015 LIMA, la superioridad jerarquica no
constituye una causal para poder excluir de responsabilidad penal al sujeto activo, pues
la relacion funcionarial especifica no se explica en la relacion directa que tiene el
funcionario con los efectos o caudales, pues esta también puede ser mediata. Mas bien la

relacion funcionarial especifica se encuentra en las atribuciones establecidas por ley, sin
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cabida a la exclusion de competencia por parte de los subalternos. De esta manera
establece como doctrina vinculante que “El hecho de ser presidente o gobernador regional
no significa necesariamente la atipicidad de la conducta la acreditacion de la presencia”.
(Recuperado el 30-07-2017, en: http://legis.pe/la-implosion-la-teoria-la-infraccion-

deber-4-sentencias-la-corte-suprema-este-2016/)

SUB CAPITULO 02

4.2.- SEGUNDO COMPONENTE DE LA UNIDAD DE INVESTIGACION

4.2.1.- Determinar y analizar como interpretan y desarrollan la teoria de infraccion del
deber para delimitar la autoria y participacion en el delito de colusién, los fiscales de

la fiscalia especializada en delitos de corrupcion de funcionarios de Puno.

ANALISIS DE CASO |

EXPEDIENTE : N° 00169-2015-59-2113-JR-PE-01

CASO:

“Suscripcion del contrato de exoneracion N° 001-2011-MPY, entre el alcalde WALKER
CHALCO RONDON y el Gerente General de la Empresa Inversiones y Representaciones
FRITZ EIRL Edwin Visurraga Villegas, con el visto bueno de Sub - Gerente de
Administracion Alejandro Gutiérrez Flores, Asesor Legal Yony Flores Calumani y del
jefe del Area de Abastecimiento Miller Roberto Garcia Huanca, mediante el cual la
empresa Fritz E.I.R.L., se obliga a prestar asesoria tributaria, en fiscalizacion y cobranza
a la Municipalidad Provincial de Yunguyo, los funcionarios de la municipalidad
exoneraron del proceso de seleccion, adjudicandolo de manera directa, sin el

cumplimiento de la normativa vigente, el alcalde Walker Chalco Rondén, de oficio, en
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fecha 23 de marzo de 2011, mediante resolucion de alcaldia N° 144-2011/MPY/A,
declara procedente el recurso de reconsideracion presentada por Telefonica del PerG S.A.,
rebajando la multa de S/. 8°500,000.00 a S/. 86,812.00” permitiendo el pago de la suma
por parte de Telefonica del Peru S.A. y beneficiando de esta manera a la empresa Fritz
E.I.LR.L., quien de acuerdo al contrato suscrito hizo efectivo el cobro del 33% del monto

supuestamente recuperado, sin que haya realizado gestion alguna.
Delimitacion de los imputados (autores y participes):

A.- WALKER CHALCO RONDON, Alcalde y presidente del concejo Municipal de la
Municipalidad Provincial de Yunguyo. (Haber concertado con EL REPRESENTANTE
empresa FRITZ E.I.LR.L.), se le imputa como autor DIRECTO, del delito de colusién

agravada.

B.- JOSE DAVID VILLAVICENCIO SALINAS, Gerente Municipal, EDGAR
UBERTO PARIENTE LOAYZA, Sub Gerente de Administracion Tributaria de la
Municipalidad, ELISBAN DANTE MAMANI LAURENTE, Secretario del Concejo
Municipal y EDWIN YSMAEL VISURRAGA VILLEGAS, Gerente General de
Inversiones y representaciones FRITZT EIRL, se les imputa como COMPLICES

PRIMARIOS, del delito de COLUSION AGRAVADA.

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la

autoria y participacion

En el analisis del presente caso no se advierte la aplicacion de la teoria de infraccion del
deber, dado que justamente no menciona cual es la norma extra-penal infringida, mucho

menos hace mencidn al deber especifico vulnerado por los imputados.
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No se fundamenta, porque, JOSE DAVID VILLAVICENCIO SALINAS,
EDGAR UBERTO PARIENTE LOAYZA, EDWIN YSMAEL VISURRAGA
VILLEGAS, son complices primarios, dado que los dos primeros son funcionarios
publicos, y el ultimo es extraneus, respecto a los primeros, no ha sefialado cual es el deber
infringido, y respecto al ultimo no sefiala bajo que titulo o teoria de imputacion, se le

considera su participacion en un delito especial como es el caso de colusion agravada.

Asimismo, respecto a la autoria no menciona la relacion funcional y factica. Al
parecer el fiscal ha recurrido a la teoria del dominio del hecho, para determinar la autoria

y participacion.

Lo correcto segun la teoria de infraccion de deber, habria sido imputar a los
funcionarios publicos como autores del delito de colusion agravada, por haber infringido
sus deberes especiales (impuesto en el ROF, MOF y Ley de contrataciones con el Estado

y su reglamento), mientras que el extraneus responde como cémplice.

ANALISIS DE CASO 11

EXPEDIENTE - N° 00522-2016-23-2101-JR-PE-02

CASO:

“Sobre el Proyecto de “Desarrollo de capacidades humanas para la conservacion y uso
sostenible de los recursos Naturales de la Region Puno”, en fecha 11 de noviembre del
2011, el jefe de la oficina de Abastecimiento y Servicios Auxiliares Ubaldo Apaza Acero
y la Jefa de la Unidad de Adquisiciones Elizabeth Ojeda Mestas, del Gobierno Regional
de Puno, otorgaron la BUENA PRO a 05 profesionales, que segin términos de referencia

estos debian realizar 20 ponencias, de los cuales solo dos ponentes realizaron 03

103

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO |l Nacional del
: Altiplano

capacitaciones y 02 capacitaciones respectivamente; sin embargo se han tramitado los

pagos como si se hubiera cumplido con el servicio”

Delimitacion de los imputados (autoria y participacion):

LUIS ADONIRAM RONQUILLO ATENCIO, Jefe de proyecto “Desarrollo de
Capacidades Humanas para la Conservacién y Uso Sostenible de los Recursos Naturales
de la Region de Puno”. (Ha otorgado la conformidad a la prestacion del servicio a los
ponentes, a pesar que los ponentes no habian presentado los informes de capacitacion que
acrediten su cumplimiento), y JOSE ZENON ROGER CAHUA VILLASANTE, Gerente
Regional de Recursos Naturales y Gestion del Medio Ambiente del Gobierno Regional
(Se le imputa haber solicitado anticipadamente el pago se los servicios de los ponentes
Mediante Memorandum N° 469-2011-G.R.-PUNO/GRRNyGMA\) habrian infringido los
articulos 10°, 11°, 26°, 35°, 55° de la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto,
articulo 9° de la directiva de tesoreria N° 001-2007-EF/77, numeral 3 de las normas del
sistema de administrativo de contabilidad, aprobada por Resolucion Ministerial N° 801-
81-efc/76. Incumplimiento del deber especifico establecida en el Cuadro N° 4.- Funciones
y ubicacion del peronal en el Proyecto del Expediente Tecnico (...) El jefe del proyecto
dirige, organiza y monitorea la ejecucion del proyecto en su integridad es responsable
de cada uno de los componentes. Asimismo de la ejecucidon fisica y financiera del
proyecto” (LUIS RONQUILLO ATENCION) vy literal a) y h) del articulo 90° del
Reglamento de Organizacién y Funciones, aprobado por Ordenanza Regional N° 008-
2008, en donde sefiala: ““...Aprobar, dirigir y controlar los planes, politicas en materia
ambiental, dreas protegidas....” En su calidad de funcionarios publicos, se les imputa

como AUTORES DEL DELITO DE COLUCION AGRAVADA.
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DAVID DANZ CRUZ, HUGO LLANO MAMANI, BEATRIZ CUTIPA LLANQUE,
CESAR CONCEPCION RODRIGUEZ AGUILAR, CESAR CONCEPCION
RODRIGUEZ AGUILAR, EDWIN NELSON MAMANI VILCAPAZA, en su calidad
de ponentes y extraeus, previa concertacion con los funcionario publicos, se habrian
apropiado de caudales del Estado. Se les imputa en calidad de PARTICIPES DEL

DELITO DE COLUSION AGRAVADA.

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la

autoria y participacion

La autoria en el presente caso esta dada por LUIS ADONIRAM RONQUILLO
ATENCIO y JOSE ZENON ROGER CAHUA VILLASANTE, los cuales estan
imputados, segun el cargo que ostentaban, deber general infringido, y deber especifico
vulnerado. Y con respecto a los extraneus también se encuentra determinada la

participacion.

La acusacion cumple con los presupuestos minimos que exige la teoria de infraccion de

deber en este tipo de delito.

ANALISIS DE CASO III

EXPEDIENTE - N° 00274-2015-10-2108-JR-PE-01

CASO:

“La buena PRO a la empresa Compaiiia Importadora VAL S.A. representado por
Luis Demetrio Vilca Luza, procediendo suscribir el contrato el Alcalde Atilio Rodo
Huaman Tapara con Luis Demetrio Vilca Luza, en fecha 28 de abril del 2010 por un

monto de S/. 691,000.00 soles, cuando el precio del vehiculo segin tasacion se

105

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO [1:3# Nacional del
Altiplano

encontraria en un menor valor, ademas de no cumplir con las especificaciones

técnicas requeridas por el area correspondiente”.

Delimitacion de los imputados (autores y participes):

ATILIO RODO HUAMAN TAPARA (Alcalde)) MAGNO PEPE PERALTA
BARRAGAN (jefe de unidad de abastecimientos y control patrimonial), JULIO
ALVAREZ ARONI (Sub Gerente de Infraestructura y Desarrollo Urbano y Rural),
JUAN ROGER QUINTANILLA ANYAIPOMA (Miembro del Comité Especial),
MAURO QUISPE PACO (Jefe de maquinaria), se les atribuye haber concertado con el

proveedor, y se les imputa como AUTORES del delito de Colusion Agravada.

LUIS DEMETRIO VILCA LUZA, Representante legal de la Compafiia Importadora
VAL S.A. se le atribuye haber concertado con los funcionarios publicos para que se le
otorgue la buena pro y finalmente beneficiarse econémicamente, se le imputa en calidad

de COMPICE PRIMARIOQ, del delito de Colusion Agravada.

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la

autoria y participacion

En el presente caso objeto de analisis, se advierte que en el requerimiento de acusacion
fiscal no se observa la imputacion y atribucion de cargos a cada uno de los comprendidos

en la presente investigacion, inicamente se expone la imputacién general de todo el caso.

En este marco no se puede establecer, cual es el deber incumplido, no precisa cual
es la norma extra-penal vulnerada, asimismo, tampoco sefiala porque se imputa como
autores a todos los funcionarios publicos. La debilidad del Ministerio Publico, es muy

notoria, al no realizar la atribucion de hechos concretos a cada uno de los imputados.

106

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




TESIS UNA - PUNO

Respecto a los funcionarios publicos, se le imputa haber concertado con el
representante de la empresa Importadora VAL S.A., pero, se debe tener en cuenta que no
todos tienen la condicion de ser integrantes de comité de proceso de seleccion, dado que
justamente esta funcion esta reservado para los miembros de comité, y otros funcionarios
publicos, no pueden intervenir, en el proceso de contratacion, puesto que no son

competentes para ello.

Mas aun en el caso, no se sefiala porque se le imputa al alcalde, y no sefiala

puntualmente cual es el deber infringido.

Asimismo, respecto a la autoria no menciona la relacion funcional y factica.

Lo correcto, es imputar autores del delito de colusion agravada a los integrantes del
comité especial, ya que ellos son los que han infringido su deber especial, mientras que
el alcalde si fuera probada su participacion ya que también habria declarado nulo algunos
actos administrativos por resolucion, debe imputarsele también como autor. A los demas
funcionarios que no se advierte haber vulnerado ningun deber especial, se les debe excluir
de la acusacion fiscal. Con respecto al extraneus, solo se le debe acusar como participe,

ya que la teoria de infraccion de deber no admite participacion primaria y secundaria.

ANALISIS DE CASO IV

EXPEDIENTE : N° 00034-2012-10-2108-JR-PE-01

CASO:

“Marcial Huanca Mamani (Alcalde del distrito de Sina), conjuntamente con José
Luis Pari Machaca (Administrador de la Municipalidad Distrital de Sina) y en

concierto con la acusada Irene Turpo Paye (Representante de la empresa PAMAX
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CONTRATISTAS GENERALES EIRL) han simulado el proceso de seleccion para
la ejecucion de la obra construccion del centro Perimétrico del Centro de Salud de
SINA, por cuanto el comité especial nunca se instalo, ni sesiono ni tampoco fueron
notificados, se le otorga la buena pro a la empresa PAMAX CONTRATISTAS
GENERALES E.I.LR.L, a pesar de no estar inscrito en el registro nacional de
proveedores, ademas de que esta habria sido constituido solo con la finalidad de
participar en el proceso de seleccion, y la titular de la empresa seria la conviviente

del alcalde”.

Delimitacion de los imputados (autores y participes):

La acusacion fiscal sefiala literalmente: “Los acusados MARCIAL HUANCA MAMANI,
JOSE LUIS PARI MACHACA e IRENE TURPO PAYE, son COAUTORES de la comision

del delito de COLUSION, en agravio de la Municipalidad Distrital de Sina.”

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la

autoria y participacion

El requerimiento de acusacion no contiene una imputacion especifica a cada uno de los
imputados, tanto autores como participes. En el caso materia de analisis se imputa como
coautores al sefior alcalde MARCIAL HUANCA MAMANI, al administrador de la
Municipalidad y a la Proveedora, pero no sefiala porque son autores de colusion; la teoria
de infraccion del deber, exige para imputar la autoria la infraccion directa de un deber
como funcionario publico, y analizando el presente caso no se observa esa infraccion del

deber, y la vulneracién de la norma extra-penal.

En el marco de esta teoria de infraccion del deber, para identificar la autoria se

debe partir por identificar las facultades y competencias del sujeto activo, segundo
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establecer los deberes que tiene, y finalmente determinar y esos deberes tienen relacion
con la irregularidad cometida en el proceso de seleccion de los postores, (proceso de

contratacion publica).

En el delito de colusion los actos colusorios de inician siempre desde la fase de
elaboracion de bases del concurso, es desde ese momento que se direcciona para que gane
una determinada empresa, y los responsables de esa fase son justamente, los miembros
de comite especial, las cuales tienen la funciéon de seleccionar al postor, verificando
adecuadamente los requisitos y asignandoles puntajes que corresponda, y finalmente

declarando ganador al postor con mejores propuestas econdémicas.

Lo que mas llama la atencidn en el presente caso es que se imputa como coautor
a la sefiora IRENE TURPO PAYE, cuando esta sefiora no tiene esa cualidad de ser
funcionario publico, cometiéndose una aberracion juridica digno de reproche, Unicamente
tenia la condicion de ser representante de la empresa constructora empresa PAMAX

CONTRATISTAS GENERALES EIRL.

Lo correcto es imputar como autores del delito de colusion a los funcionarios
publicos, por haber infringidos sus deberes especiales, mientras a la extraneus se le debe
imputar como participe del delito de colusion, en base a la teoria de la unidad del titulo

de imputacion prevista en el articulo 25° del codigo penal.

ANALISIS DE CASO V

EXPEDIENTE : N° 000062-2015-10-2108-JR-PE-01

CASO:
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“La Municipalidad de Coasa, ha ejecutado la obra “Construccion y Equipamiento
de la Planta Lechera de la Comunidad Campesina de Coasa del Distrito de Coasa —
Carabaya - Puno”, por la modalidad contrata con un presupuesto de S/. 528.203.78

soles”.

Se les imputa a los denunciados ANGEL AGUILAR HANCCO (Alcalde de la
municipalidad distrital de Coasa), OCTAVIO PACCO LLUICHO (regidor de obras),
OSCAR CHAMBI CARACELA (presidente del Miembro del Comité Especial)
PATRICIO ABRAHAM APAZA LARICO (miembro del comité especial), PEDRO
MARTINEZ TICONA (miembro del comité especial), haberse coludido con la imputada
EVANGELINA RAMOS ZAPATA (Gerente de la empresa “Tecnologia de viguetas
Pretensadas SCRL - VIPRETEC S.R.L.”), en la operacion proceso de seleccion de
adjudicacion directa selectiva N° 002-2012-MDC/CE, para direccionar a que la empresa
obtenga la buena pro para ejecutar la obra, y suscrita el contrato de ejecucion de obra,
defraudando de esta manera a la municipalidad distrital de Coasa, colusion y
direccionamiento que se evidencia con el hecho de que dicha empresa ya se encontraba
realizando labores de construccion desde los meses de setiembre, octubre y noviembre
del 2010, empero esta ha sido firmado el contrato de ejecucion de obra recién el 13 de

diciembre del 2010.

Delimitacion de los imputados (autores y participes):

La acusacion fiscal sefiala: “Los imputados ANGEL AGUILAR HANCCO, OCTAVIO
PACCO LLUICHO, OSCAR CHAMBI CARACELA, PATRICIO ABRAHAM APAZA
LARICO, PEDRO MARTINEZ TICONA, tienen la calidad de AUTORES del delito de
COLUSION, y por el delito contra la administracién publica NEGOCIACION

INCOMPATIBLE CON EL CARGO.
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La imputada EVANGELINA RAMOS ZAPATA, tiene la calidad de COMPICE

PRIMARIQO del delito contra la administracion publica (...) COLUSION. ”

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la

autoria y participacion

En el presente requerimiento de acusacion no existe la atribucion concreta de cargos a los
imputados, es asi que no se puede establecer los cargos por las que afronta cada uno de
los investigados, ello dificulta para establecer con claridad quienes con autores, y si estas

tienen la facultad y competencia para participar activamente en la contratacion publica.

Unicamente se puede verificar una imputacion genérica de cargos, donde se sefiala
que los funcionarios publicos concertaron con la empresa ganadora encargada de

construccién y equipamiento de la planta lechera.

En esta linea de analisis, debemos sefialar con claridad que no se aplicé ni mucho
menos se desarrolld la teoria de infraccion del deber para delimitar la intervencion de los
intraneus y los extraneus en el delito de colusion, y justamente la no aplicacién de esta
teoria genera muchas deficiencias a la acusacion fiscal, porque esta teoria nos conduce a
la identificacion de los deberes infringidos, y a través de estos deberes infringidos

establecer la autoria y consecuentemente la imputacion.

Asimismo, respecto a la autoria no menciona la relacion funcional y factica.

Se determina correctamente la calidad de autores de los funcionarios pablicos,
sin embargo para la extraneus, se aplico la teoria del dominio del hecho (complice

primario), lo que no es admitido por la teoria de infraccion de deber.
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Aplicacion de presupuestos de la teoria de infraccion del deber a los requerimientos

de acusacion en el delito de COLUSION.

PRESUPUESTOS PARA IMPUTAR LA AUTORIA O PARTICIPACION EN

LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

a) Articulo 384. Colusién simple y agravada,

1.- Tipo penal
estamos ante un delito de infraccion de deber,

dado que la autoria siempre recaera en un
funcionario Publico, a quien previamente se

le ha encomendado ciertos deberes.

b) En el presente caso objeto de andlisis no se
2.- Calidad del agente
delimita adecuadamente esta categoria, cual
es la cualidad especial del agente.

Asimismo, respecto a la participacion, si bien

el particular no es portador de un deber

especial, el fiscal no sefala a este respecto.

c) En el presente caso no se establece cual es
3.- Deber especial
el deber especial infringido, ello es una
exigencia en los delitos de infraccion de

deber.

d) En el presente caso no se establece cual es
4.- Relacion funcional

la relacion funcional o factica del autor con el

bien juridico protegido, y

e) En la acusacidn fiscal se advierte la
5.- Autoria y participacion
imputacién de la autoria, sin embargo no
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desarrolla adecuadamente esta imputacion a

partir de los deberes inobservados.

OBSERVACION.- En los casos analizados el fiscal del caso postula la coautoria,

pese a que la teoria de infraccion de deber no admite tal categoria.

GRAFICO N° 01

Aplicacion de presupuestos de la teoria de infraccion del deber a los requerimientos

de acusacion en el delito de COLUSION

Aplicacion de presupuestos de la teoria de
infraccion del deber

mTIPO PENAL W CALIDAD DEL AGENTE DEBER ESPECIAL

HRELACION FUNCIONAL ~ EAUTORIA Y PARTCIPACION

INTERPRETACION DEL GRAFICO

En el grafico 1 se puede observar que en las acusaciones analizadas sobre el delito de
colusién en un 57% se determina el tipo penal adecuadamente, en un 28% determina
adecuadamente la autoria y participacion, solo en un 6% de determina la calidad del
agente, en un 6% se determina el deber especial infringido y en un 3% se determina la

relacion funcional.
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SUB CAPITULO 02

4.3.- TERCER COMPONENTE DE LA UNIDAD DE INVESTIGACION

4.1.1.2.- Analizar como interpretan y desarrollan la teoria de infraccion del deber para
delimitar la autoria y participacion en el delito de peculado, los fiscales de la fiscalia

especializada en delitos de corrupcién de funcionarios de Puno.

DISCUSION. -

La discusién en este tercer componente de estudio se centra en el analisis de los casos
referidos al delito de peculado regulado en el articulo 387 del Codigo Penal, para tal
efecto siguiendo la linea de la investigacion trazada, hemos seleccionado 5 casos, quienes

constituyen objeto de analisis.

En los casos se analiza la interpretacion y el desarrollo de la teoria de infraccion
del deber, como el Ministerio Publico establece la autoria en un caso concreto, cuales son
los presupuestos que utiliza, teniendo en cuenta que peculado es un delito de infraccion
del deber, entonces, cual es el tratamiento que el fiscal del caso le da a esta teoria tan

importante para delimitar la intervencion de intraneus y el extraneus.

Como se sefialdé en el marco tedrico del estudio; Los delitos contra la
Administracion Publica, no se puede imputar con deberes genéricos infringidos, sino
imputar a través de roles (competencias y atribuciones) y deberes especiales infringidos,
en suma, sujetos con condicién especial, asi determinar y fundamentar la autoria y

participacion en este tipo de delitos.

ANALISIS DE CASO |

EXPEDIENTE : N° 00015-2015-10-2108-JR-PE-02
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CASO:

“Desembolso de fondos publicos a través de cheques por la suma de S/. 6 000.00 y
S/. 2 000.00 soles correspondientes a la municipalidad a nombre de JAIME
RODOLFO ABARCA HUANCA (Gerente de desarrollo y servicios municipales),
con cheques Nro. 49171591 y 49171593 respectivamente, correspondiente a la
municipalidad provincial de Huancane, autorizados por OMAR MIGUEL TELLEZ
ARIAS (Gerente municipal), por motivos de cargo interno para afrontar los gastos
que generarian las actividades de las tradiciones fiestas de carnaval en Huancané,
en el afio 2012, y pese haber trascurrido mas de dos afios, el imputado nunca ha
rendido las cuentas, por lo que se imputa haberse apropiado de los caudales

publicos”
DELIMITACION DE LOS IMPUTADOS (autores y participes):

Se le imputa en CALIDAD DE AUTOR a JAIME RODOLFO ABARCA HUANCA, de
la comision del delito contra la administracion pablica, en su modalidad de delitos
cometidos por funcionarios publicos, en su forma de PECULADO, en su sub forma
PECULADO DOLOSO POR APROPIACION, ilicito previsto en el PRIMER

PARRAFO del articulo 387° del Cddigo Penal.

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la

autoria y participacion

En el presente caso al sefior JAIME RODOLFO ABARCA HUANCA se le imputa el
delito de peculado, en la modalidad de apropiacién de caudales consistentes en dinero,
asimismo se sefiala que el mencionado imputado tenia la calidad de Gerente de Desarrollo

y Servicios Multiples de la Municipalidad Provincial de Huancané, sin embargo no sefiala
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el deber infringido, cudl es ese deber contenido en la norma extra-penal inobservado y la

relacién funcional que vincula con el bien juridico protegido.

La teoria de infraccion del deber sefiala como base de imputacién penal, haber
establecido el deber infringido, como su primer presupuesto, y luego haberse establecido

la relacion funcional o factica con el bien juridico protegido.

No basta ser funcionario publico para ser imputado por el delito de peculado, mas
importante es sefialar con claridad cuél es el rol quebrantado, y en que instrumento esta
regulado ese rol; en el caso se habla de desembolso de dinero a favor de JAIME
RODOLFO ABARCA HUANCA, pero que responsabilidad tiene la persona o el
funcionario que ha girado el dinero o la persona que ha depositado el dinero, lo mas

saltante seria cual es el grado de responsabilidad tiene ese sujeto.

Mas aun en el caso, no se sefiala porque no establecen la responsabilidad del
Gerente Municipal, quien autoriza el desembolso de dinero, y no sefiala puntualmente

cual es el deber infringido.

ANALISIS DE CASO 11

EXPEDIENTE - N° 000116-2015-10-2108-JR-PE-01

CASO:

“Apropiacion de los caudales del estado (Municipalidad de Azangaro) a través de la
modalidad de encargos internos por la cantidad total de S/. 103, 490.00, Encargos
internos a seis planes de trabajo en el afio 2012 a LUIS ALBERTO YUCRA CHUPA
(Jefe de la Oficina de Desarrollo Social de la Municipalidad Provincial de Azangaro entre

los aflos 2012 y 2013) en los siguientes planes: PRODUCCION Y
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COMERCIALIZACION DE PRODUCTOS PESQUEROS, DIA DEL MESTRO
AZAGARINO, DIA DEL ESTUDIANTE AZAGARINO, AYUNDANDO CON
PROTESIS DENTALES TOTALES GRATUITAS A LOS MAYORES DE LA
TERCERA EDAD, CELEBRACION DIA INTERNACIONAL DE LA MUJER Y
DIA DE LA MADRE, los mismos que segun la comision auditora de la contraloria
general de la republica, no tendrian documentos sustentatorios sobre los gastos
incurridos, por lo que de concluye que este se habria apropiado contando con la
colaboracion de NOLBERTO MAMANI QUISPE y ALBERTO HERNAN LANZA

VASQUES, funcionarios de la Municipalidad Provincial de Azangaro, ya que ”

DELIMITACION DE LOS IMPUTADOS (autores y participes):

Se le imputa a LUIS ALBERTO YUCRA CHUPA (Jefe de la Oficina de Desarrollo
Social de la Municipalidad Provincial de Azangaro entre los afios 2012 y 2013), como
AUTOR DIRECTO, de la comision del delito contra la administracion publica, en su
forma de PECULADO, en su sub forma de PECULADO DOLOSO POR
APROPIACION, ilicito previsto en el PRIMER PARRAFO del articulo 387° del cédigo

penal.

Se le imputa en calidad de COMPLICES PRIMARIOS a NOLBERTO MAMANI
QUISPE (Gerente Municipal de la Municipalidad Provincial de Azangaro) y ABERTO
HERNAN LANZA VASQUEZ (Gerente de Administracion de la Municipalidad
Provincial de Azéangaro), del delito de Peculado, en su sub forma de PECULADO POR

APROPIACION.

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la

autoria y participacion
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El requerimiento de acusacion respecto al imputado LUIS ALBERTO YUCRA CHUPA,
sefiala en primer lugar cual es el cargo desempefiado, Jefe de la Oficina de Desarrollo
Social de la Municipalidad Provincial de Azangaro entre los afios 2012 y 2013, asimismo
sefiala cual seria la normatividad infringida, y el deber genérico infringida, hasta aqui en
asunto esta medianamente claro, aunque no sefiala el deber especial vulnerado, asi
también no sefiala con mucha claridad cuél es la relacion funcional o factica respecto al

bien juridico protegido, el patrimonio objeto de apropiacion, de que se imputa.

La teoria de infraccion del deber sefiala como base de imputacion penal, haber
establecido el deber infringido, como su primer presupuesto, y luego haberse establecido

la relacion funcional o factica con el bien juridico protegido.

Ahora bien, el asunto que no esta claro es respecto a los supuestos complices a la
que se refiere la acusacion fiscal, NOLBERTO MAMANI QUISPE y ALBERTO
HERNAN LANZA VASQUEZ, teniendo en cuenta que estos dos Ultimos tienen la
calidad de funcionarios publicos, pero no sefiala cual es el deber infringido, ni la norma

entra-penal vulnerada.

Hay serios problemas de delimitacion, e imputar de acuerdo a las infracciones del
deber, méas aun confunden categorias juridicas, el fiscal imputa coautoria, sin embargo la

teoria infraccion del deber no admite esta categoria.

Lo correcto es imputar como autores del delito de colusion a los funcionarios
publicos, previamente haber establecido sus deberes infringidos, mas no existe en este

caso complicidad.

ANALISIS DE CASO 111

EXPEDIENTE : N° 000146-2015-10-2108-JR-PE-02
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CASO:

“Apropiacion de los caudales del estado por un monto de S/. 10,000.00 soles, factura
N° 000738 de serie 003, emitida por el proveedor CHANO MOTORS S.A.C, por
concepto de mantenimiento y reparacion de motor y otros de la camioneta NISSAN
FRONTIER de placa rodaje PIL-191, asignado a IGNACIO FLORES PEREZ,
quien habria presentado ante el nuevo director de AGRORURAL Puno, el informe
N° 004-2014-AG-AGRORURAL-IFP/CHOFER, en el cual informa que el
administrador de la direccion zonal LUIS ENRIQUE GODOY LAZO, lo llamo a su
despacho para indicarle que existe una factura por concepto de mantenimiento y
reparacion de motor y otros a la camioneta, asimismo sefiala que dicho
administrador de dijo que debia firmar la conformidad de la reparacion para
presentar la rendicion de cuentas y posteriormente se hara su reparacion respectiva
por que la referida camioneta esta a responsabilidad del chofer. No obstante el
chofer no tenia conocimiento que habia presupuesto para tal reparacion.
Posteriormente se habrian realizado diversos actos, para finalmente emitir
comprobante de pago N° 3194, suscrito por LUIS ENRIQUE GODOY LAZO, con
el visto bueno de CLEMENTE LIMACHE RIVAS, y no teniendo evidencias de la
reparacion realizada al vehiculo, es que se presume que estos se habrian apropiado

de los caudales del Estado”.
DELIMITACION DE LOS IMPUTADOS (autores y participes):

Se les atribuye en calidad de AUTORES DIRECTOS a JUAN CLEMENTE LIMACHE
RIVAS (Director de la Direccion Zonal AGRORURAL) y LUIS ENRIQUE GODOY
LAZO (Administrador de la Direccion Zonal AGRORURAL), del delito contra la

administracion publica, en su modalidad de delitos cometidos por funcionarios publicos,
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en su forma de PECULADO, en su sub forma PECULADO DOLOSO POR

APROPIACION, previsto en el articulo 387° del codigo penal.

Como COMPLICE PRIMARIO a ZACARIAS HALLASI QUISPE (Gerente General de

la empresa CHANO MOTORS S.A.C.), del delito de PECULADO.

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la

autoria y participacion

La teoria de infraccion del deber sefiala como base de imputacion penal, haber
establecido el deber infringido, como su primer presupuesto, y luego haberse establecido

la relacion funcional o factica con el bien juridico protegido.

En este orden debemos sefialar que en el caso concreto requerimiento de acusacion
fiscal objeto de andlisis, se establece el cargo de los imputados JUAN CLEMENTE
LIMACHE RIVAS y LUIS ENRIQUE GODOY LAZO, sin embargo no sefiala cual es
el deber infringido, exigencia basica de la teoria de infraccién del deber, o sino
medianamente debio6 de sefialar otra teoria (como es la teoria del dominio del hecho) para
establecer la autoria y participacion, aunque esta ultima teoria no es viable aplicar a los

delitos especiales como el delito de peculado.

Ahora bien, el asunto mas grave en el presente caso es no haber establecido porque
un particular puede ser complice en el delito de peculado, en todo caso cual es su deber

infringido o su aporte para la configuracion.

ANALISIS DE CASO IV

EXPEDIENTE : N° 000961-2015-10-2108-JR-PE-01

CASO:
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“Apropiacion de los bienes (materiales de escritorio) faltantes respecto de la
dotacion de Utiles de Escritorio del Tercer Trimestre 2014 conforme el pedido
interno de almacén PIA N° 601, dotacion de bienes provenientes de la sede central
de la fiscalia de la nacion - Lima, que fueron destinadas para el distrito fiscal de
Puno, el dia 30 de noviembre de 2014, el imputado EDWIN SENEN QUEA
JUANITO, habria recepcionado los materiales de escritorio transportados por
DENISSE CORPORACION S.A.C., sin realizar la verificacion de los bienes
recibidos, y LUCIO ARMANDO TICONA GORDILLO, en su condicion de
administrador firmé el documento de pedido interno de almacén en el rubro recibi
conforme, permitiendo de esta manera por parte de ambos imputados y ELIDIO
TEMISTOCLES SERPA MORALES (Gerente general de la empresa DENISSE

CORPORACION S.A.C)), se apropien de los bienes faltantes ”.

DELIMITACION DE LOS IMPUTADOS (autores y participes):

Se le imputa como AUTORES DIRECTOS de la comisiéon del delito de PECULADO, en
su sub forma PECULADO DOLOSO POR APROPIACION a LUCIO ARMANDO

TICONA GORDILLO y EDWIN SENEN QUEA JUANITO.

Se imputa como COMPLICE PRIMARIO (EXTRANEUS) a ELIDIO TEMISTOCLES
SERPA MORALES (Gerente General de la empresa DENISSE CORPORACION

S.A.C)).

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la

autoria y participacion

La teoria de infraccidn del deber sefiala como base de imputacion penal, haber establecido

el deber infringido; en este orden debemos sefialar que en el caso concreto requerimiento
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de acusacion fiscal objeto de analisis, se establece el cargo de los imputados LUCIO
ARMANDO TICONA GORDILLO y EDWIN SENEN QUEA JUANITO, sin embargo
no sefiala cual es el deber infringido, exigencia basica de la teoria de infraccion del deber.

Ahora bien, el asunto mas grave en el presente caso es no haber establecido porque
un particular puede ser complice en el delito de peculado, en todo caso cuél es su deber

infringido o su aporte para la configuracion.

ANALISIS DE CASO V

EXPEDIENTE - N° 000067-2015-10-2108-JR-PE-02
CASO:

“Apropiacion de caudal consistente en dinero que fue producto de la venta de
terreno propiedad de la municipalidad distrital de San Juan del Oro, por parte del
sefior alcalde GREGORIO LUQUE APAZA, a favor de su sobrino ERNESTO
CHOQUE CHALCO, Venta realizada por la suma total de S/. 6.000.00 soles, el

mismo que ha sido objeto de apropiacion”
DELIMITACION DE LOS IMPUTADOS (autores y participes):

A.- GREGORIO LUQUE APAZA, tenia la condicion de alcalde de la Municipalidad
Distrital San Juan del Oro. (Se le imputa haberse apropiado de los bienes consistente en

dinero la suma de S/. 6.000.00 soles).

B.- ERNESTO CHOQUE CHALCO, No tiene la condicién de funcionario Publico,
Unicamente tiene la condicion de comprador del bien inmueble de parte de la
Municipalidad Distrital San Juan del Oro. (Se le imputa complicidad en el delito de

peculado).
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Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la

autoria y participacion

La teoria de infraccion del deber sefiala como base de imputacion penal, haber establecido
el deber infringido, como su primer presupuesto, y luego haberse establecido la relacién

funcional o factica con el bien juridico protegido.

En este orden debemaos sefialar que en el caso concreto requerimiento de acusacion
fiscal objeto de anélisis, se establece el cargo del imputado GREGORIO LUQUE
APAZA, sin embargo no sefiala cual es el deber infringido, exigencia bésica de la teoria
de infraccion del deber, o sino medianamente debié de sefialar otra teoria (como es la
teoria del dominio del hecho) para establecer la autoria y participacion, aunque esta tltima

teoria no es viable aplicar a los delitos especiales como el delito de peculado.

Ahora bien, el asunto en el presente caso también es no haber establecido porque
un particular puede ser complice en el delito de peculado, en todo caso cudl es su deber
infringido o su aporte para la configuracion y consumacién de un delito especial, no
negamos pueda tener esa condicién, pero debe expresar bajo que fundamentos se le

imputa complicidad (teoria de la unidad del titulo de imputacion).

Aplicacion de presupuestos de la teoria de infraccidn del deber a los requerimientos

de acusacién en el delito de PECULADO.

PRESUPUESTOS PARA IMPUTAR LA AUTORIA O PARTICIPACION EN

LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

a) Articulo 387. Peculado doloso y culposo,

1.- Tipo penal
estamos ante un delito de infraccion de deber,
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puesto que el autor siempre sera un

funcionario publico.

b) En los casos objeto de analisis no se
2.- Calidad del agente
delimita adecuadamente esta categoria, cual
es la cualidad especial del agente.

Asimismo, respecto a la participacion, si bien
el particular no es portador de un deber

especial, la fiscal no sefiala bajo que

fundamentos esta imputando.

c) No se establece cual es el deber especial
3.- Deber especial
infringido, ello es una exigencia obligatoria
en los delitos de infraccion de deber. Peor

aun en la complicidad no establece una

debida imputacion.

d) Otro punto importante, es que en los casos
4.- Relacion funcional
no se establece cual es la relacion del autor

con los bienes o efectos, funcional o factica,

ello debe ser delimitado claramente en las

acusaciones fiscales.

e) En la acusacién penal se advierte la
5.- Autoria y participacion
imputacién de la autoria, sin embargo no

desarrolla adecuadamente esta imputacion a

partir de los deberes inobservados, ni de la

relacion funcional o factica advertida.
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OBSERVACION.- En los casos objeto de analisis se advierte una problematica
grave, en el sentido que no sefialan bajo que fundamentos de imputa al tercero
particular, en todo caso deberian de sefialar si aplican la unidad de titulo de

imputacién o ruptura de titulo de imputacion.

GRAFICO N° 02

Aplicacion de presupuestos de la teoria de infraccion del deber a los requerimientos

de acusacion en el delito de PECULADO

Aplicacion de presupuestos de la teoria de
infraccion del deber

W TIPO PENAL W CALIDAD DEL AGENTE DEBER ESPECIAL
m RELACION FUNCIONAL B AUTORIA Y PARTICIPACION

INTERPRETACION DEL GRAFICO

En el grafico 2 se puede observar que en las acusaciones analizadas sobre el delito de
peculado en un 57% se determina el tipo penal adecuadamente, en un 28% determina
adecuadamente la autoria y participacion, solo en un 6% de determina la calidad del
agente, en un 6% se determina el deber especial infringido y en un 3% se determina la

relacion funcional.
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3.4.- CONTRASTACION DE LAS HIPOTESIS DE INVESTIGACION

PARA LA HIPOTESIS |

1.- La teoria de infraccion del deber, recurre a la norma extra-penal, para analizar los
deberes infringidos de base administrativa, calidad especial del sujeto y la vinculacion

funcional para delimitar la autoriay participacion en los delitos de colusion y peculado.

La hipotesis N° 01 se ha verificado positivamente (se ha probado relativamente), toda vez
de que en la hipotesis se ha sefialado tres aspectos como elementos nucleares de la teoria
de infraccion del deber (deberes infringidos, calidad del sujeto y vinculacion), sin
embargo en la investigacion se ha establecido y determinado mas elementos, razon por la

cual se ha probado relativamente.

Es asi que mediante la investigacion se establecio los siguientes presupuestos que
sustentan la teoria de infraccion del deber, los mismos son: (i) determinar el tipo de delito
descrito en la norma penal, (ii) delimitar la calidad del sujeto activo: especial o comdn,
(iii) establecer el deber especifico emanado de la norma extra-penal, (iv) establecer la
relacién funcional o factica del intraneus y extraneus con el bien juridico protegido en
razon al deber que ostenta, y (v) Imputar y fundamentar la responsabilidad penal del autor

0 participe en base al delito imputado.

No solamente ello sino también se advirtié la problematica que se presenta en esta
teoria, los mismos que sea clasificado de la siguiente forma: 1.- Respecto a Coautoria. 2.-

Respecto a la complicidad. 3.- Respecto al deber. 4.- Autoria mediata. 5.- Bien juridico

PARA LA HIPOTESIS 11
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2.- Los fiscales de la fiscalia especializada en delitos de corrupcion de funcionarios de
Puno en un 90% no interpretan ni desarrollan la teoria infraccion del deber para
delimitar la autoria y participacion en el delito de colusidn, es asi que en las
acusaciones no identifican en forma coherente el titulo de autor y los participes en la

concertacion para defraudar al estado.

La hipotesis N° 02 se ha verificado con certeza, dado que los argumentos sefialados en la
presente hipotesis se han comprobado y fortalecido en las conclusiones que corresponden

a este componente de estudio.

En los casos analizados en un 90% los fiscales de la especializada en los delitos
de corrupcién de funcionarios no hace un adecuado desarrollo ni interpretacion de la
teoria de infraccion del deber, ello obedece a que los fiscales a cargo de las
investigaciones tratan de aplicar la teoria del dominio del hecho, desnaturalizando esta
teoria, (forzando la aplicacion), y es que justamente en los delitos especiales no se puede

aplicar una teoria que sirve para imputar la autoria en los delitos de organizacion.

En los delitos contra la administracién publica, y mas precisamente en el delito de
colusion, para imputar la autoria y participacién se debe recurrir a la teoria de infraccion

del deber.

Finalmente hay que sefialar que el universo de la investigacion para este
componente estaba constituido por 10 casos, materializado en diez acusaciones por el
delito de colusidn, los mismos que han sido analizados, llegando a establecerse que en

90% los fiscales no desarrollan ni en lo minimo la teoria de infraccion del deber.

PARA LA HIPOTESIS 11
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3.- Los fiscales de la fiscalia especializada en delitos de corrupcion de funcionarios de
Puno en un 90% no interpretan ni desarrollan adecuadamente la teoria infraccion del
deber para delimitar la autoria y participacion en el delito de peculado, es asi que en
las acusaciones no identifican adecuadamente el titulo de autor y si admite la

participacion del extraneus.

La hipdtesis N° 03, en el mismo sentido que la hipotesis anterior, se ha verificado
positivamente, puesto que se ha acreditado en los casos analizados en un 90% los fiscales
de la fiscalia especializada en los delitos de corrupcion de funcionarios, no interpretan ni
desarrollan adecuadamente la teoria de infraccion del deber, la razén principal es que la
imputacion lo hacen con una mirada de la teoria de dominio del hecho, pero hemos
aclarado en los delitos especiales la teoria que corresponde ser aplicada es la teoria de
infraccién del deber, y la imputacion se debe realizar bajos los parametros y presupuesto

de esta teoria.

El problema en el delito de peculado no esta en si interviene o no el particular en
este delito, el asunto central estd en como imputar al tercero extraneus, como plantear la
acusacion, porque decir complice y porqué decir instigador si fuera el caso, cual es la
teoria bajo el cual se imputa. En los cinco casos analizados no se observa nada de eso, y
como consecuencia de ello los procesos en la etapa de juicio oral muchos de ellos han

fracasado por tener un defecto en la imputacion.

Finalmente hay que sefialar que el universo de la investigacion para este
componente estaba constituido por 10 casos, materializado en diez acusaciones por el
delito de colusion, los mismos que han sido analizados, llegando a establecerse que en

90% los fiscales no desarrollan ni en lo minimo la teoria de infraccion del deber.

COMENTARIOS:
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Los factores que influyen para la deficiente interpretacion y desarrollo de la teoria
de infraccion de deber, reflejado en las acusaciones analizadas, estan entre otros el
desconocimiento de las bondades de la teoria de infraccion de deber para determinar la
autoria y participacion, y la falta de tiempo de los fiscales ya que segun los datos
obtenidos desde la fiscalia especializada, los fiscales vienen afrontando sobrecarga en su
trabajo (72 casos aproximadamente por fiscal), el fiscal debe realizar un trabajo arduo,
sacrificando sus tiempos libres y descuidando a su familia, ya que los casos asignados
responden a toda la region de Puno, trasladandose a las provincias mas lejanas como
Sandia y Carabaya, para asistir a las diligencias y audiencias programadas por el Poder

Judicial.

Se sugiere urgentemente al gobierno como politicas de lucha contra la corrupcion
reorganizar las fiscalias especializadas en corrupcién de funcionarios, dotandolos de las
herramientas necesarias (personal necesario, capacitacion constante, y materiales

adecuadas).
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V. CONCLUSIONES
PRIMERA: La teoria de infraccion del deber, es un planteamiento que sustenta la
responsabilidad penal en la infraccion de un deber positivo especifico que ostenta una
personal en la sociedad y en una situacién concreta, y para imputar la autoria o
participacion establece los siguientes presupuestos: a) determinar el tipo de delito descrito
en la norma penal, b) delimitar la calidad del sujeto activo: especial o comun, c) establecer
el deber especifico emanado de la norma extra-penal, d) establecer la relacion funcional
o factica del intraneus y extraneus con el bien juridico protegido en razén al deber que
ostenta, y e) Imputar y fundamentar la responsabilidad penal del autor o participe en base
al delito imputado. Y en este marco construir las proposiciones facticas en las

disposiciones y requerimientos de acusacion fiscal para atribuir responsabilidad penal.

SEGUNDA: Los fiscales de la fiscalia especializada en delitos de corrupcién de
funcionarios de Puno en un 90% no interpretan ni desarrollan adecuadamente la teoria
infraccion del deber para delimitar la autoria y participacion en el delito de colusion, es
asi que en las acusaciones no identifican adecuadamente el titulo de autor y si admite la
participacion del extraneus. Unicamente en los requerimientos de acusacion se observa
una operacion de inferencia del cargo del sujeto y los actos realizados para imputar
autoria, y participacion a los sujetos activos. Teniendo en cuenta que el delito de colusion
es un delito de participacidn necesaria donde se exige la intervencion del extraneus, y la
imputacion en este delito se debe desarrollar en base a la teoria de unidad de titulo de

imputacion.

TERCERA: En los casos estudiados; referido al delito de peculado, los fiscales de la
fiscalia especializada en delitos de corrupcion de funcionarios del distrito fiscal de Puno,

en un 90%, no interpretan ni desarrollan la teoria infraccion del deber para delimitar la
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autoria y participacion. Ahora bien, en el delito de peculado el autor es aquel funcionario
que tiene la relacion funcional o factica con el bien juridico protegido, sin embargo, la
participacion es un asunto discutible, dado que la admision de un extraneus no es sencilla
determinar ni imputar, basicamente porque estamos ante un delito de infraccion del deber
donde para determinar la participacion tenemos que verificar su intervencion y recurrir a

la teoria de unidad de titulo de imputacion.

CUARTA: Los fiscales de la fiscalia especializada en delitos de corrupcion de
funcionarios del Distrito fiscal de Puno, (en los casos analizados) en un alto porcentaje
no interpreta ni se desarrolla expresamente la “teoria de infraccion del deber” para
delimitar la intervencién del intraneus como autor y el extraneus como participe en los
delitos de colusion y peculado regulados en el articulo 384 y 387 del Cddigo penal
respectivamente, es asi que en los requerimientos de acusacién no expresan los
presupuestos del porque un funcionario publico es autor del delito de peculado o colusion

y porque el particular es participe en un delito especial en los casos concretos.
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V1. RECOMENDACIONES
PRIMERA: Se sugiere a los operadores del derecho, a efectos de analizar y determinar
la autoria y participacion en los delitos contra la administracion publica, més
especificamente en los delitos de colusién y peculado se debe recurrir a la teoria de
infraccién del deber planteado por el jurista Claus Roxin, siguiendo la siguiente secuencia
a) determinar el tipo de delito descrito en la norma penal, b) delimitar la calidad del sujeto
activo: especial o comun, c) establecer el deber especifico emanado de la norma extra-
penal, d) establecer la relacion funcional o factica del intraneus y extraneus con el bien
juridico protegido en razén al deber que ostenta, y e) Imputar y fundamentar la

responsabilidad penal del autor o participe en base al delito imputado.

SEGUNDA: Se sugiere, analizar la naturaleza de cada delito de infraccion de deber, y
establecer si admite participacion del extraneus o se prescinde de esa participacion
necesaria, ello en el marco de la teoria de infraccion del deber, dado que una de las
exigencias y presupuestos basicos de ésta teoria es establecer si la intervencion del tercero
particular es necesario para la configuracion del tipo penal, dado que en el delito de

colusion esa intervencion es imprescindible para la configuracién del delito.

TERCERA: Se sugiere que, en la aplicacion de la teoria de infraccion del deber para
determinar la autoria y participacién en el delito de peculado se debe tener en cuenta como
paso previo; determinar en qué supuesto este delito admite la participacion del extraneus
para su configuracién, dado que uno de los presupuestos de la teoria de infraccién del
deber es analizar la morfologia del delito especial a efectos de analizar la participacion

de un tercero.
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ANEXO A

UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

FICHA TEXTUAL

Tema: INFRACCION DEL DEBER

Ficha No 015.

Autor: SALINAS, R. (2012).

Pag: 115

“(...) Fundamenta la autoria en los delitos de infraccion de deber un “deber especial de
caracter penal” que no recae en todas las personas, sino en aquellos sujetos calificados que
pueden cometer estos delitos. De modo que el fundamento no es el deber general que surge

del tipo penal, cuya infraccion provoca la sancion prevista en el tipo”.

Nota: Este es uno de los topicos que se desarrollan en la investigacién, en el marco de la

investigacion.

136

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




= Universidad

TESIS UNA - PUNO %] Nacional del
S 5| Altiplano

ANEXO B

UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

FICHA DE RESUMEN
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ANEXO N° C

UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

FICHA DE ANALISIS DE CONTENIDO

“INTERPRETACION Y DESARROLLO DE LA TEORIA DE INFRACCION DEL
DEBER PARA DELIMITAR LA INTERVENCION DE LOS INTRANEUS Y
EXTRANEUS EN LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA”

|.- IDENTIFICACION DEL OBJETO DE ANALISIS

1.1.  Titulo de contenido: “Teoria de Infraccion del deber”

1.2.  Autor: Giovanni F. Priori Posada.

1.3. Lugar de edicion:.................... Afo:.......... Editorial:............

I.- CRITERIOS DE ANALISIS

ARGUMENTOS
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ANEXO D
UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

FICHA DEANALISIS DE CASO CUALITATIVO

ANALISIS DE CASO |

EXPEDIENTE - N° 00169-2015-59-2113-JR-PE-01

Organo jurisdiccional:

1° JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA — Sede Yunguyo.
DELITO:

1.- COLUSION AGRAVADA, previsto en el articulo 384° del Cédigo Penal.
Imputado: WALKER  CHALCO | Agraviado: Municipalidad Provincial de

RONDON Yy otros. Yunguyo— representado por la
Procuraduria Publica.
Condicion COAUTORIA
Pieza procesal objeto de analisis ACUSACION
Estado Acusacion — Etapa Intermedia
CASO:

“Suscripcion del contrato de exoneracion N° 001-2011-MPY, entre el alcalde
WALKER CHALCO RONDON vy el Gerente General de la Empresa Inversiones y
Representaciones FRITZ EIRL Edwin Visurraga Villegas, con el visto bueno de
Sub- Gerente de Administracion Alejandro Gutiérrez Flores, Asesor Legal Yony
Flores Calumani y del jefe del Area de Abastecimiento Miller Roberto Garcia
Huanca”.

Delimitacion de los imputados (autores y participes):

A.- WALKER CHALCO RONDON, Alcalde y presidente del concejo Municipal de
la  Municipalidad Provincial de Yunguyo. (Haber concertado con EL
REPRESENTANTE empresa FRITZ E.I.LR.L.)

B.- JOSE DAVID VILLAVICENCIO SALINAS, Gerente Municipal (Haber

prestado auxilio de manera dolosa para la realizacién del ilicito penal)
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C.- EDGAR UBERTO PARIENTE LOAYZA, Sub Gerente de Administracion
Tributaria de la Municipalidad, (Haber prestado auxilio de manera dolosa para la
realizacion del ilicito penal).

D.- ELISBAN DANTE MAMANI LAURENTE, Secretario del Concejo Municipal
de Yunguyo. (haber insertado una declaracion falsa en el Acuerdo de Concejo N° 019-
2011-CM-MPY de fecha 28 de febrero del 2011)

E.- EDWIN YSMAEL VISURRAGA VILLEGAS, Gerente General de Inversiones
y representaciones FRITZT EIRL, (Haberse concertado con los funcionario de la

Municipalidad Provincial del Yunguyo)

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la
autoria y participacion

En el andlisis del presente caso no se advierte la interpretacion y desarrollo de la teoria
de infraccion del deber, dado que justamente no menciona cual seria el deber positivo
insitucional o al decir de Roxin la norma extra-penal infringida, mucho menos hace
mencion al deber especifico vulnerado por los imputados.

No se fundamenta, porque, JOSE DAVID VILLAVICENCIO SALINAS, EDGAR
UBERTO PARIENTE LOAYZA, EDWIN YSMAEL VISURRAGA VILLEGAS,
son complices primarios, dado que los dos primeros son funcionarios publicos, y el
ultimo es extraneus, respecto a los primeros, no ha sefialado cual es el deber infringido,
y respecto al tltimo no sefiala bajo que titulo o teoria de imputacién, se le considera su
participacion en un delito especial como es el caso de colusion agravada.

Asimismo, respecto a la autoria no menciona la relacion funcional y factica.
OBSERVACIONES: Ninguna

ANALISIS DE CASO I

EXPEDIENTE - N° 00522-2016-23-2101-JR-PE-02

Organo jurisdiccional:

3° JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA — Sede Central-Puno.
DELITO:

1.- COLUSION AGRAVADA, previsto en el articulo 384° del Cédigo Penal.
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Imputado: ZENON ROGER CAHUA | Agraviado: Gobierno Regional de Puno—
VILLASANTE vy otros. representado por la Procuraduria Publica.
Condicién COAUTORIA
Pieza procesal objeto de analisis ACUSACION
Estado Acusacién — Etapa Intermedia

CASO:

“sobre el Proyecto de “Desarrollo de capacidades humanas para la conservacion
y uso sostenible de los recursos Naturales de la Region Puno”, en fecha 11 de
noviembre del 2011, el jefe de la oficina de Abastecimiento y Servicios Auxiliares
Ubaldo Apaza Acero y la Jefa de la Unidad de Adquisiciones Elizabeth Ojeda
Mestas, otorgaron la BUENA PRO”

Delimitacion de los imputados (autoria y participacion):

A.- LUIS ADONIRAM RONQUILLO ATENCIO, Jefe de proyecto “Desarrollo de
Capacidades Humanas para la Conservacion y Uso Sostenible de los Recursos
Naturales de la Region de Puno”. (Haber otorgado la conformidad a la prestacion del
servicio a los ponentes, a pesar que los ponentes no habian presentado los informes de
capacitacion que acrediten su cumplimiento)

B.- JOSE ZENON ROGER CAHUA VILLASANTE, Gerente Regional de
Recursos Naturales y Gestion del Medio Ambiente del Gobierno Regional (Haber
solicitado anticipadamente el pago se los servicios de los ponentes Mediante
Memorandum N° 469-2011-G.R.-PUNO/GRRNYGMA)

C.- EDGAR UBERTO PARIENTE LOAYZA, Sub Gerente de Administracién
Tributaria de la Municipalidad, (Haber prestado auxilio de manera dolosa para la
realizacion del ilicito penal).

D.- DAVID DANZ CRUZ, Ponente. (haber concertado y haberse beneficiado con S/.
10,400.00 soles)

E.- HUGO LLANO MAMANI, Ponente. (haber concertado y haberse beneficiado
con S/. 10,400.00 soles)

F.- BEATRIZ CUTIPA LLANQUE, Ponente. (haber concertado y haberse
beneficiado con S/. 10,400.00 soles)

G.- CESAR CONCEPCION RODRIGUEZ AGUILAR, Ponente. (haber

concertado y haberse beneficiado con S/. 10,400.00 soles)
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H.- EDWIN NELSON MAMANI VILCAPAZA, Ponente. (haber concertado y
haberse beneficiado con S/. 10,400.00 soles)

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la
autoria y participacion

La coautoria en el presente caso esta dada por LUIS ADONIRAM RONQUILLO
ATENCIO y JOSE ZENON ROGER CAHUA VILLASANTE, los cuales estan
imputados, segun el cargo que ostentaban y el deber general infringido, pero no se
menciona cual es el deber especifico vulnerado para sustentar la responsabilidad penal.
Ahora bien, respecto a los EXTRANEUS es preocupante la imputacion, dado que
estamos hablando de un delito que exige como elemento tipico la concertacion, sin
embargo no sefiala como y en qué circunstancias ocurrio la concertacion por o menos
con minimo detalle.

En el presente caso, ellos Gnicamente tienen la calidad de ponentes, mas no representan
intereses, por ende la responsabilidad no est4 adecuadamente delimitada.
OBSERVACIONES: Ninguna

ANALISIS DE CASO Il

EXPEDIENTE : N° 00274-2015-10-2108-JR-PE-01

Organo jurisdiccional:

1° JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA — Sede Ayaviri.
DELITO:

1.- COLUSION AGRAVADA, previsto en el articulo 384° del Cédigo Penal.

Imputado: ATILIO RODO HUAMAN | Agraviado: Municipalidad Distrital de
TAPARA vy otros. Nufioa— representado por la Procuraduria
Publica.
Condicion COAUTORIA
Pieza procesal objeto de analisis ACUSACION
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Estado Acusacion — Etapa Intermedia

CASO:
“La buena PRO a la empresa Compaiiia Importadora VAL S.A. representado
por Luis Demetrio Vilca Luza, procediendo suscribir el contrato el Alcalde Atilio
Rodo Huaman Tapara con Luis Demetrio Vilca Luza, en fecha 28 de abril del
2010 por un monto de S/. 691,000.00 soles™.
Delimitacion de los imputados (autores y participes):
A.- ATILIO RODO HUAMAN TAPARA, alcalde. (haber concertado)
B.- MAGNO PEPE PERALTA BARRAGAN, jefe de unidad de abastecimientos y
control patrimonial (Haber concertado)
C.- JULIO ALVAREZ ARONI, Sub Gerente de Infraestructura y Desarrollo Urbano
y Rural, (Haber concertado).
D.- JUAN ROGER QUINTANILLA ANYAIPOMA, Miembro del Comité
Especial. (Haber concertado)
E.- MAURO QUISPE PACO, Jefe de maquinaria. (Haber concertado)
F.- LUIS DEMETRIO VILCA LUZA, Representante legal de la Compafiia

Importadora VAL S.A. (Haber concertado con los funcionarios)

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la
autoria y participacion

En el presente caso objeto de analisis, se advierte que en el requerimiento de acusacion
fiscal no se observa la imputacion y atribucion de cargos a cada uno de los
comprendidos en la presente investigacion, Unicamente se expone la imputacion
general de todo el caso.

En este marco no se puede establecer, cual es el deber incumplido, no precisa cual es
la norma extra-penal vulnerada, asimismo, tampoco sefiala porque se imputa coautoria.
La debilidad del Ministerio Publico, es muy notoria, al no realizar la atribucion de
hechos concretos a cada uno de los imputados.

Respecto a los funcionarios publicos, se le imputa haber concertado con el
representante de la empresa Importadora VAL S.A., pero, se debe tener en cuenta que
no todos tienen la condicion de ser integrantes de comité de proceso de seleccion, dado
que justamente esta funcidn esta reservada para los miembros de comité, y otros
funcionarios pablicos, no pueden intervenir, en el proceso de contratacion, puesto que

no son competentes para ello.
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Maés aun en el caso, no se sefiala porque se le imputa al alcalde, y no sefiala
puntualmente cual es el deber infringido.

Asimismo, respecto a la autoria no menciona la relacion funcional y factica.
OBSERVACIONES: Ninguna

ANALISIS DE CASO IV

EXPEDIENTE - N° 00034-2012-10-2108-JR-PE-01

Organo jurisdiccional:

1° JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA — Sede Ananea - Sina.
DELITO:

1.- COLUSION AGRAVADA, previsto en el articulo 384° del Cédigo Penal.

Imputado: MARCIAL HUANCA | Agraviado: Municipalidad Distrital de
MAMANI y otros. SINA- representado por la Procuraduria
Publica.
Condicién COAUTORIA
Pieza procesal objeto de analisis ACUSACION
Estado Acusacion — Etapa Intermedia
CASO:

“Marcial Huanca Mamani, conjuntamente con José Luis Pari Machaca y en
concierto con la acusada Irene Turpo Paye han simulado el proceso de seleccion
para la ejecucion de la obra construccion del centro Perimétrico del Centro de
Salud de SINA, por cuanto el comité especial nunca se instalo, ni sesiono ni
tampoco fueron notificados”.

Delimitacion de los imputados (autores y participes):

A.- MARCIAL HUANCA MAMANI, alcalde de SINA en el periodo 2007 - 2010.
(en razon de sus funciones ha tenido el manejo de los bienes y efectos de la
Municipalidad)

B.- JOSE LUIS PARI MACHACA, Administrador de la Municipalidad Distrital de
Sina (Haber concertado)

C.- LUIS EUDIS CONDORI MENDOZA, Supervisor de la obra Construccion del
Cerco Perimétrico del Centro de Salud de SINA.
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D.- IRENE TURPO PAYE, Representante de la empresa PAMAX
CONTRATISTAS GENERALES EIRL, (Haber concertado).

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la

autoria y participacion

El requerimiento de acusacién no contiene una imputacién especifica a cada uno de los
imputados, tanto autores como participes. En el caso materia de analisis se imputa
como autores al sefior alcalde MARCIAL HUANCA MAMANI, al administrador de
la Municipalidad y al supervisor de la obra, pero no sefiala porque son autores de
colusidn; la teoria de infraccion del deber, exige para imputar la autoria o la coautoria
la infraccion directa de un deber como funcionario publico, y analizando el presente
caso no se observa esa infraccion del deber, y la vulneracion de la norma extra-penal.
En el marco de esta teoria de infraccion del deber, para identificar la autoria se debe
partir por identificar las facultades y competencias del sujeto activo, segundo
establecer los deberes que tiene, y finalmente determinar y esos deberes tienen relacion
con la irregularidad cometida en el proceso de seleccion de los postores, (proceso de
contratacion puablica).

En el delito de colusion los actos colusorios de inician siempre desde la fase de
elaboracion de bases del concurso, es desde ese momento que se direcciona para que
gane una determinada empresa, y los responsables de esa fase son justamente, los
miembros de comité especial, las cuales tienen la funcion de seleccionar al postor,
verificando adecuadamente los requisitos y asignandoles puntajes que corresponda, y
finalmente declarando ganador al postor con mejores propuestas econdémicas.

Lo que mas llama la atencion en el presente caso es que se imputa como coautor a la
seflora IRENE TURPO PAYE, cuando esta sefiora no tiene esa cualidad de ser

funcionario publico, cometiéndose una aberracién juridica digno de reproche,
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Unicamente tenia la condicion de ser representante de la empresa constructora empresa

PAMAX CONTRATISTAS GENERALES EIRL.

OBSERVACIONES: Ninguna

ANALISIS DE CASO V

EXPEDIENTE : N° 000062-2015-10-2108-JR-PE-01

Organo jurisdiccional:

2° JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA — Sede Carabaya.
DELITO:

1.- COLUSION AGRAVADA, previsto en el articulo 384° del Cédigo Penal.

Imputado: ANGEL AGUILAR | Agraviado: Municipalidad Distrital de
HANCCO vy otros. Coasa— representado por la Procuraduria
Publica.
Condicion COAUTORIA
Pieza procesal objeto de analisis ACUSACION
Estado Acusacion — Etapa Intermedia
CASO:

“La Municipalidad de Coasa, ha ejecutado la obra “Construccion Yy
Equipamiento de la Planta Lechera de la Comunidad Campesina de Coasa del
Distrito de Coasa — Carabaya - Puno”, por la modalidad contrata con un
presupuesto de S/. 528.203.78 soles”.

Delimitacion de los imputados (autores y participes):

A.- ANGEL AGUILAR HANCCO, alcalde de la Municipalidad Distrital de Coasa.
(haber concertado, juntamente con los demas funcionarios con la empresa contratista)
B.- OCTAVIO PACCO LLUICHO, Regidor de obras del afio 2010. (Haber
concertado)

C.- OSCAR CHAMBI CARACELA, Presidente del Miembro del Comité Especial,
(Haber concertado).

D.- PATRICIO ABRAHAM APAZA LARICO, primer Miembro del Comité
Especial. (Haber concertado)
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E.- PEDRO MARTINEZ TICONA, Segundo Miembro del Comité Especial. (Haber
concertado)

F.- EVANGELINA RAMOS ZAPATA, Gerente de la empresa “Tecnologia de
viguetas Pretensadas SCRL - VIPRETEC S.R.L.”. (Haber concertado con los

funcionarios)

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la
autoria y participacion

En el presente requerimiento de acusacion no existe la atribucion concreta de cargos a
los imputados, es asi que no se puede establecer los cargos por las que afronta cada
uno de los investigados, ello dificulta para establecer con claridad quienes, con autores,
y si estas tienen la facultad y competencia para participar activamente en la
contratacion publica.

Unicamente se puede verificar una imputacion genérica de cargos, donde se sefiala que
los funcionarios puablicos concertaron con la empresa ganadora encargada de
construccién y equipamiento de la planta lechera.

En esta linea de analisis, debemos sefialar con claridad que no se aplicé ni mucho
menos se desarrollo la teoria de infraccion del deber para delimitar la intervencion de
los intraneus y los extraneus en el delito de colusion, y justamente la no aplicacion de
esta teoria genera muchas deficiencias a la acusacion fiscal, porque esta teoria nos
conduce a la identificacion de los deberes infringidos, y a través de estos deberes
infringidos establecer la autoria y consecuentemente la imputacion.

Asimismo, respecto a la autoria no menciona la relacion funcional y factica.
OBSERVACIONES: Ninguna

ANALISIS DE CASO VI

EXPEDIENTE : N° 00015-2015-10-2108-JR-PE-02

Organo jurisdiccional:

1° JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA — Sede Huancané.
DELITO:

1.- PECULADO DOLOSO POR APROPIACION, previsto en el articulo 387° del
Caodigo Penal.
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Imputado: JAIME RODOLFO | Agraviado: Municipalidad Provincial de

ABARCA HUANCA. Huancané — representado por la
Procuraduria Publica.
Condicion AUTOR
Pieza procesal objeto de analisis ACUSACION
Estado Acusacion — Etapa Intermedia
CASO:

“Desembolso de fondos publicos a través de cheques por la suma de S/. 6 000.00 y
S/. 2 000.00 soles correspondientes a la municipalidad a nombre de JAIME
RODOLFO ABARCA HUANCA”

DELIMITACION DE LOS IMPUTADOS (autores y participes):

A.- JAIME RODOLFO ABARCA HUANCA, Gerente de Desarrollo y Servicios
Multiples de la Municipalidad Provincial de Huancané. (haberse apropiado de los

caudales de la Municipalidad)

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la
autoria y participacion

En el presente caso al sefior JAIME RODOLFO ABARCA HUANCA se le imputa
el delito de peculado, en la modalidad de apropiacion de caudales consistentes en
dinero, asimismo se sefiala que el mencionado imputado tenia la calidad de Gerente de
Desarrollo y Servicios Multiples de la Municipalidad Provincial de Huancané, pero lo
que no se sefiala cual es el deber infringido, cuél es ese deber contenido en la norma
extra-penal inobservado y la relacién funcion que vincula con el bien juridico
protegido.

La teoria de infraccion del deber sefiala como base de imputacion penal, haber
establecido el deber infringido, como su primer presupuesto, y luego haberse

establecido la relacion funcional o factica con el bien juridico protegido.
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No basta ser funcionario publico para ser imputado por el delito de peculado, méas
importante es sefialar con claridad cudl es el rol quebrantado, y en que instrumento esta
regulado ese rol; en el caso se habla de desembolso de dinero a favor de JAIME
RODOLFO ABARCA HUANCA, pero que responsabilidad tiene la persona o el
funcionario que ha girado el dinero o la persona que ha depositado el dinero, lo mas
saltante seria cual es el grado de responsabilidad tiene ese sujeto.

Mas aun en el caso, no se sefiala porque no establecen la responsabilidad del Gerente
Municipal, quien autoriza el desembolso de dinero, y no sefiala puntualmente cual es

el deber infringido.

OBSERVACIONES: Ninguna

ANALISIS DE CASO VII

EXPEDIENTE : N° 000116-2015-10-2108-JR-PE-01
Organo jurisdiccional:
1° JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA — Sede Azangaro.
DELITO:
1.- PECULADO DOLOSO POR APROPIACION, previsto en el articulo 387° del
Caodigo Penal.
Imputado: LUIS ALBERTO YUCRA | Agraviado: Municipalidad Provincial de
CHUPA y otros. Azéngaro — representado por la
Procuraduria Publica.
Condicion AUTOR
Pieza procesal objeto de anélisis ACUSACION
Estado Acusacion — Etapa Intermedia
CASO:
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“apropiacion de los caudales del estado (Municipalidad de Azangaro) a través de la
modalidad de encargos internos por la cantidad total de S/. 103, 490.00, encargos
internos a seis planes de trabajo”

DELIMITACION DE LOS IMPUTADOS (autores y participes):

A.- LUIS ALBERTO YUCRA CHUPA, Jefe de la Oficina de Desarrollo Social de
la Municipalidad Provincial de Azé&ngaro entre los afios 2012 y 2013. (haberse
apropiado de los caudales de la Municipalidad)

B.- NOLBERTO MAMANI QUISPE, Gerente Municipal de la Municipalidad
Provincial de Azangaro. (Se le atribuye la complicidad).

C.- ABERTO HERNAN LANZA VASQUEZ, Gerente de Administracion de la

Municipalidad Provincial de Azangaro. (Se le atribuye la complicidad).

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la
autoria y participacion

El requerimiento de acusacion respecto al imputado LUIS ALBERTO YUCRA
CHUPA, seiiala en primer lugar cual es el cargo desempefiado, Jefe de la Oficina de
Desarrollo Social de la Municipalidad Provincial de Azangaro entre los afios 2012 y
2013, asimismo sefiala cual seria la normatividad infringida, y el deber genérico
infringida, hasta aqui en asunto esta medianamente claro, aunque no sefiala el deber
especial vulnerado, asi también no sefiala con mucha claridad cudl es la relacion
funcional o factica respecto al bien juridico protegido, el patrimonio objeto de
apropiacion, de que se imputa.

La teoria de infraccion del deber sefiala como base de imputacion penal, haber
establecido el deber infringido, como su primer presupuesto, y luego haberse
establecido la relacion funcional o factica con el bien juridico protegido.

Ahora bien, el asunto que no estéa claro es respecto a los supuetos conplices a la que se
refiere la acusacion fiscal, NOLBERTO MAMANI QUISPE y ABERTO HERNAN

LANZA VASQUEZ, teniendo en cuanta que estos dos Ultimos tienen la calidad de
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funcionarios puablicos, pero no sefiala cual es el deber infringido, ni la norma entra-

penal vulnerada.

OBSERVACIONES: Ninguna

ANALISIS DE CASO VIl

EXPEDIENTE : N° 000146-2015-10-2108-JR-PE-02

Organo jurisdiccional:
1° JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA — Sede Central — Puno.

DELITO:

1.- PECULADO DOLOSO POR APROPIACION, previsto en el articulo 387° del
Caodigo Penal.

Imputado: JUAN CLEMENTE | Agraviado: Estado Peruano — representado
LIMACHE RIVAS y otros. por la Procuraduria Publica.

Condicion AUTOR

Pieza procesal objeto de analisis ACUSACION

Estado Acusacion — Etapa Intermedia

CASO:
“Apropiacién de los caudales del estado por un monto de S/. 10,000.00 soles, factura
N° 000738 de serie 003, emitida por el proveedor CHANO MOTORS S.A.C, por
concepto de mantenimiento y reparacién de motor y otros de la camioneta NISSAN
FRONTIER de placa rodaje PIL-191”
DELIMITACION DE LOS IMPUTADOS (autores y participes):
A.- JUAN CLEMENTE LIMACHE RIVAS, Director de la Direccion Zonal
AGRORURAL de la ciudad de Puno. (haberse apropiado de los caudales de
AGRORURAL)
B.- LUIS ENRIQUE GODOY LAZO, Administrador de la Direccién Zonal
AGRORURAL de la ciudad de Puno. (Se le atribuye la autoria).
C.- ZACARIAS HALLASI QUISPE, Gerente General de la empresa CHANO
MOTORS S.A.C. (Se le atribuye la complicidad por haber emitido la factura N°
000738 de serie 003, por un monto de S/. 10,000.00 soles).
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Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la
autoria y participacion

La teoria de infraccion del deber sefiala como base de imputacion penal, haber
establecido el deber infringido, como su primer presupuesto, y luego haberse
establecido la relacion funcional o factica con el bien juridico protegido.

En este orden debemos sefialar que en el caso concreto requerimiento de acusacion
fiscal objeto de analisis, se establece el cargo de los imputados JUAN CLEMENTE
LIMACHE RIVAS y LUIS ENRIQUE GODOY LAZO, sin embargo no sefiala
cual es el deber infringido, exigencia basica de la teoria de infraccion del deber, o sino
medianamente debio de sefialar otra teoria (como es la teoria del dominio del hecho)
para establecer la autoria y participacion, aunque esta ultima teoria no es viable aplicar
a los delitos especiales como el delito de peculado.

Ahora bien, el asunto méas grave en el presente caso es no haber establecido porque un
particular puede ser complice en el delito de peculado, en todo caso cual es su deber

infringido o su aporte para la configuracion.

OBSERVACIONES: Ninguna

ANALISIS DE CASO IX

EXPEDIENTE - N° 000961-2015-10-2108-JR-PE-01

Organo jurisdiccional:

2° JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA — Sede Central — Puno.
DELITO:

1.- PECULADO DOLOSO POR APROPIACION, previsto en el articulo 387° del
Cadigo Penal.
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Imputado: JUAN CLEMENTE | Agraviado: Estado Peruano — Ministerio

LIMACHE RIVAS y otros. Publico de Puno, representado por la
Procuraduria Publica.
Condicion COATORIA
Pieza procesal objeto de analisis ACUSACION
Estado Acusacion — Etapa Intermedia
CASO:

“Apropiacién de los bienes (materiales de escritorio) faltantes respecto de la
dotacion de Utiles de Escritorio del Tercer Trimestre 2014 conforme el pedido
interno de almacén PIA N° 601, dotacion de bienes provenientes de la sede central
de la fiscalia de la nacion - Lima, que fueron destinadas para el distrito fiscal de
Puno”

DELIMITACION DE LOS IMPUTADOS (autores y participes):

A.- LUCIO ARMANDO TICONA GORDILLO, tenia la condicion de
Administrador del Ministerio Publico, es decir funcionario Publico. (se le imputa
haberse apropiado de los bienes destinados para el ministerio publico)

B.- EDWIN SENEN QUEA JUANITO, tenia la condicion de Analista del Ministerio
Publico, es decir servidor Publico. (Se le imputa haberse apropiado de los bienes
destinados para el ministerio publico).

C.- ELIDIO TEMISTOCLES SERPA MORALES, Gerente General de la empresa
DENISSE CORPORACION S.A.C. (Se le atribuye la complicidad por el delito de

Peculado).

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la
autoria y participacion

La teoria de infraccion del deber sefiala como base de imputacion penal, haber
establecido el deber infringido; en este orden debemos sefialar que en el caso concreto
requerimiento de acusacion fiscal objeto de andlisis, se establece el cargo de los
imputados LUCIO ARMANDO TICONA GORDILLOy EDWIN SENEN QUEA

JUANITO, sin embargo no sefiala cual es el deber infringido, exigencia basica de la
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teoria de infraccion del deber, 0 sino medianamente debid de sefialar otra teoria (como
es la teoria del dominio del hecho) para establecer la autoria y participacion, aunque
esta Gltima teoria no es viable aplicar a los delitos especiales como el delito de
peculado.

Ahora bien, el asunto méas grave en el presente caso es no haber establecido porque un
particular puede ser complice en el delito de peculado, en todo caso cual es su deber

infringido o su aporte para la configuracion.

OBSERVACIONES: Ninguna

ANALISIS DE CASO X

EXPEDIENTE : N° 000067-2015-10-2108-JR-PE-02

Organo jurisdiccional:
1° JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA — Sede: Sandia

DELITO:

1.- PECULADO DOLOSO POR APROPIACION, previsto en el articulo 387° del

Caodigo Penal.

Imputado: GREGORIO  LUQUE | Agraviado: Municipalidad Distrital San

APAZA vy otros. Juan del Oro, representado por la
Procuraduria Publica.

Condicién AUTOR

Pieza procesal objeto de analisis ACUSACION

Estado Acusacion — Etapa Intermedia

CASO:
“Apropiacién bien consistente en dinero que fue producto de la venta por parte del
sefior alcalde GREGORIO LUQUE APAZA, a favor de su sobrino ERNESTO
CHOQUE CHALCO, Venta realizada por la suma total de S/. 6.000.00 soles, el

mismo que ha sido objeto de apropiacion”
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DELIMITACION DE LOS IMPUTADOS (autores y participes):

A.- GREGORIO LUQUE APAZA, tenia la condicién de alcalde de la Municipalidad
Distrital San Juan del Oro. (Se le imputa haberse apropiado de los bienes consistente
en dinero la suma de S/. 6.000.00 soles).

B.- ERNESTO CHOQUE CHALCO, No tiene la condicién de funcionario Publico,
Unicamente tiene la condicion de comprador del bien inmueble de parte de la
Municipalidad Distrital San Juan del Oro. (Se le imputa complicidad en el delito de

peculado).

Interpretacion y desarrollo de la teoria de infraccion del deber para delimitar la
autoria y participacion

La teoria de infraccion del deber sefiala como base de imputacion penal, haber
establecido el deber infringido, como su primer presupuesto, y luego haberse
establecido la relacion funcional o factica con el bien juridico protegido.

En este orden debemos sefialar que en el caso concreto requerimiento de acusacion
fiscal objeto de andlisis, se establece el cargo del imputado GREGORIO LUQUE
APAZA, sin embargo no sefiala cual es el deber infringido, exigencia basica de la
teoria de infraccion del deber, o sino medianamente debi6 de sefialar otra teoria (como
es la teoria del dominio del hecho) para establecer la autoria y participacion, aunque
esta Gltima teoria no es viable aplicar a los delitos especiales como el delito de
peculado.

Ahora bien, el asunto méas grave en el presente caso es no haber establecido porque un
particular puede ser complice en el delito de peculado, en todo caso cual es su deber
infringido o su aporte para la configuracién y consumacion de un delito especial, no
negamos pueda tener esa condicion, pero debe expresar bajo que fundamentos se le

imputa complicidad.

OBSERVACIONES: Ninguna
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