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Resumen

Problema general: ¢En qué medida la aplicacion de los criterios de la teoria de la
infraccion del deber, influye en la fundamentacion del requerimiento de acusacion
en el delito de peculado doloso, en la 4ta Fiscalia Anticorrupcion de Huancayo,
20187?; y como Objetivo general: Determinar en qué medida la aplicacion de los
criterios de la teoria de la infraccion del deber, influye en la fundamentacion del
requerimiento de acusacion en el delito de peculado doloso, en la 4ta Fiscalia
Anticorrupcion de Huancayo, 2018. Teniendo como Tipo de investigacion: El tipo
basico o pura; asimismo la presente investigacion presenta el nivel Descriptivo-
Explicativo; se utilizara para contrastar la hipétesis, los métodos, inductivo-
deductivo; analisis-sintesis; asimismo, se emple6 el método exegético y
sistematico. Con un disefio No experimental transeccional, con una muestra
conformada por 50 acusaciones y con un tipo de muestreo No probabilistico
intencional. Para la recoleccién de informacion se aplicd, el anélisis documental;
como conclusion los sefiores fiscales no vienen aplicando los aportes de la
dogmatica penal de la teoria de la infraccidén del deber en la fundamentacion de sus

acusaciones, particularmente de los aportes teéricos de Jakobs.

Palabras Claves: infraccion de deber, instituciones generales, instituciones
positivas, peculado doloso, autoria, participacion.



Abstract

General problem: To what extent does the application of the criteria of the theory of
breach of duty influence the substantiation of the accusation requirement in the
crime of intentional embezzlement, in the 4th Anti-Corruption Prosecutor's Office of
Huancayo, 20187?; and as a general objective:: Determine to what extent the application
of the criteria of the theory of breach of duty influences the basis for the accusation
requirement in the crime of intentional embezzlement, in the 4th Anti-Corruption
Prosecutor's Office of Huancayo, 2018. Having as Type Research: The basic or
pure type; Likewise, this research presents the Descriptive-Explanatory level; It will
be used to contrast the hypothesis, the methods, inductive-deductive; analysis-
synthesis; Likewise, the exegetical and systematic method was used. With a non-
experimental transectional design, with a sample made up of 50 accusations and
with a type of intentional non-probabilistic sampling. For the collection of
information, documentary analysis was applied; In conclusion, the prosecutors have
not been applying the contributions of the criminal dogmatics of the theory of breach
of duty in the substantiation of their accusations, particularly the theoretical

contributions of Jakobs.

Keywords: breach of duty, general institutions, positive institutions, fraudulent
embezzlement, authorship, participation.
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Introduccioén

Desde la década del noventa la postura teérica de la infraccién del deber ha ido
evolucionando, a través de monografias y trabajos que han sido traducidos. Los
aportes teéricos han sido, en sus inicios muy poco profundizados, situacion que
hoy en la actualidad, reviste un cambio absoluto, por cuanto, son trabajos mas
acabados, mas sistematizados y profundos conceptualmente; asimismo, de

mejoramiento metodolégico por diferentes autores.

La presente tesis tiene como finalidad describir el problema factual, para ello, nos
remitiremos a los aportes tedricos de las escuelas alemanas, y desde luego,
también a los juristas peruanos. La importancia que tiene la presente investigacion,
radica en que nos da a conocer el poco manejo conceptual, dogmatico, teorico y
metodoldgico que se tiene sobre las cuestiones tedricas de la infraccion del deber

en los requerimientos acusatorios del delito de peculado doloso

Para los alcances de la dogmética penal, tienen una vital relevancia, pues, nos
permite examinar si las acusaciones, contienen una correcta atribucion del grado
de intervencion en el hecho delictivo. Nos referimos si, en lo que concierne a la
atribucién de cargos penales, el fiscal, procede a desarrollar de manera ordenada
y coherente la calificacién juridico penal, sea a titulo de autor o de participe, en
otras palabras, del sujeto que ostenta la cualidad exigida por la ley o, del sujeto que

participa en dicha comision delictiva.

Ya en el analisis de las acusaciones, evidenciamos que, aun los sefiores fiscales,
al momento de atribuir el grado de intervencion, llamese, autor o participe, hacen
uso de los alcances dogmaticos de la escuela dominante, nos referimos al dominio
del hecho. Hacer tales descripciones, desde luego, tienen grandes alcances o
efectos. Pues lo que se estaria generando seria impunidad. En este caso, para los

funcionarios y particulares que incurren en la comisién de un hecho delictivo.

Por tal razon, creemos que, la presente tesis juridica, nos ofrecera, en adelante,

que los operadores juridicos, apliguen y desarrollen de manera correcta y

11



sistematica los fundamentos axiologicos de la infraccion del deber, para evitar en
lo concerniente con la investigacion yerros al momento de resolver un caso y, con
ello generar impunidad. Cabe precisar que, la propuesta dogmatica a la cual nos
adherimos es la escuela funcionalista normativa. Y bajo ese alcance se ha llevado
adelante el desarrollo de la presente tesis. Dado que, existen en el mundo juridico,
diversidad de corrientes dogmaticas, las cuales ofrecen resultados distintos, ello
por cuanto, basan su explicacion y fundamentacién a partir de ciertas bases
filosoficas y juridicas. Sin embargo, se mantienen distantes de nuestra realidad

juridica.

En este punto salta a la vista el presente caso, en el cual, bajo una interpretacion
normativa funcionalista, aunque claro, con ciertas carencias dogmaticas, se
establece quien es autor y quien participe. Asi se tiene el Exp. 01216-2018-63-
1501-JR-PE-05); estando al caso citado, se desprende lo siguiente, se atribuye al
sefior Juan quien cumplia el papel de jefe del area de abastecimiento, asi mismo,
sobre el recaia la presidencia del comité de adquisiciones, siendo sus funciones la
de comprar y adquirir los productos esenciales que el programa de vaso de leche
requeria, tales como la kiwicha, arvejas partida entre otros productos. Que ha
llegado a establecer que, tales productos presentan un sobrecosto; por su parte,
se ha establecido que el sefior Salas quien asumiendo el papel de tesorero y
miembro del comité especial, era quien ejercia el rol de comprar y adquirir los
productos para dicho programa estatal. Existiendo un sobrecosto en la paga de los
productos a favor de la empresa “X”; también esta inmerso en el exceso de pago

el asesor legal.

En el caso descrito, acontecido en la vida real, la fiscalia establecio6 los grados de
participacion de cada sujeto; en cuanto a los funcionarios, se ha determinado que
son autores, claro, no se precisa si dicha calificacion encuentra fundamento
dogmatico en la escuela de Roxin o de Jakobs, sin embargo, se infiere que, de una
interpretacion dogmaética, ésta encontraria su fundamento en la escuela

funcionalista.
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Ante tales cuestiones, consideramos apropiado formularnos la siguiente
interrogante ¢En qué medida la aplicacion de los criterios de la teoria de la
infraccion del deber, influye en la fundamentacion del requerimiento de acusacion
en el delito de peculado doloso, en la 4to Fiscalia Anticorrupcion de Huancayo,
20187 Dicho trabajo presenta como justificacion tedrica lo siguiente: La importancia
que tiene el estudio dogmatico del Derecho Penal, mas especificamente, la teoria
del deber, es que, nos brindo los instrumentos conceptuales e interpretativos para
fundamentar y resolver los casos de la vida real. Ahora bien, para la presente
investigacion cientifica, conocer los alcances teéricos y dogmaticos de la infraccion,
es de suma importancia, por cuanto, en la vida practica, esto es, en la imputacion
de cargos penales, los sefiores fiscales, aun vienen confundiendo los institutos del
dominio del hecho y, lo que ello implica, con los alcances de la teoria de la

infraccion del deber.

Su justificacion social, se fundamenta en lo siguiente: La aplicacion de una teoria
mejor elaborada, mejor sistematizada, al menos, lo que va del tiempo actual,
permiten que no se cometan a nivel judicial, excesos o impunidad en la persecucion
del delito.

Pues lo que ofrece la teoria por competencia institucional a nivel fiscal y judicial,
esta en que, aquellos que intervienen en un ilicito penal respondan penalmente o,
que sujetos que no presentan ninguna vulneracion a sus deberes sean excluidos
de cualquier atribucion penal. En ese sentido, la justificacion social, recae
precisamente en que, tanto a nivel fiscal y judicial, los que intervienen en un hecho
delictivo, sean procesados de manera correcta y los que no tengan o presenten
alguna responsabilidad penal, sean declarados o excluidos de cualquier acto de
investigacion. De tal manera que, se privilegie y se tutele los derechos

fundamentales de los ciudadanos.

La justificacion metodoldgica se fundamenta en que, en la consecucion de ciertas
metas o0 propositos, en el presente trabajo se ha de emplear la técnica de del
analisis documental. Ya que, por intermedio de ella, se ha de examinar de manera

directa, si las acusaciones estan o no bien elaboradas.
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El Marco Teoérico, esta estructurada segun las variables independiente y
dependiente, asi como sus dimensiones, entre otros aspectos. También, esta

conformado por los antecedentes, bases teoricas, y las definiciones conceptuales.

Asimismo, como hipétesis se ha planteado que, aplicar los fundamentos de la teoria
de la competencia institucional afecta significativamente a la hora de elaborar las
acusaciones, por cuanto, se precisa quién es autor y quién es participe de un delito
funcionarial, todo ello bajo los alcances de la intervencion dnica. Y con ello se
evitarian que dichos delitos se queden impunes. Dentro de este punto también se

ha identificado a las variables independientes y dependientes.

En el capitulo correspondiente a la metodologia se tiene lo siguiente: i. en cuanto
al tipo, es bésica; pues su propdsito es la generacion de nuevos conocimientos
para ser aplicados a la vida practica; en cuanto al Nivel de investigacién, es
Descriptivo-explicativo; mientras que, en lo referido al disefio se esta ante uno
de corte NO Experimental transeccional. Mientras que, los métodos de
investigacion tanto generales como particulares, son, en primer orden: inductivo-
deductivo, mientras que, los métodos particulares son el exegético y el sistematico.
Nuestra poblacion cuenta con 50 requerimientos de acusacion sobre el delito de
peculado doloso. Las mismas que han sido presentadas por la 4ta Fiscalia
anticorrupcién de Junin, en el periodo 2018 ante el Poder Judicial.

Habiendo sefialado los aspectos mas relevantes de la presente investigacion, se
debe precisa de manera clara y concreta, la estructura de la presente tesis, esto
es, qué temas se encuentran en su contenido. Se debe sefialar que, la presente
investigacion esta conformada por cinco aspectos.

En primer orden esta el capitulo referido al planteamiento del estudio. En este
capitulo se estudian los temas referidos a la formulacién del problema, objetivos y
otros.

En segunda linea esta el capitulo denominado marco teorico, en ella se lleva a cabo
el desarrollo de los antecedentes, asi como de las bases tedricas de la

investigacion, esto es, sobre qué teorias se funda la investigacion.

14



En otro capitulo, se lleva a cabo la descripcion y propuesta de la hipoétesis junto a
sus variables. Esto es, la respuesta que nos hemos planteado en el desarrollo del

presente trabajo.

Se tiene también el cuatro capitulo, designado con el nombre de metodologia de
estudio, en este punto se precisa cada uno de los aspectos intrinsecos empleados
por los tesistas tanto para el recojo de la informacion, para mencionar el tipo de

investigacion al que nos encontramos, el nivel, y otros puntos mas.
Por ultimo, el presente trabajo tiene en su interior al capitulo quinto, en el que se

menciona los resultados que se ha obtenido y, de su discusion a nivel teorico y

practico.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO

1.1. Planteamiento y formulacion del problema
1.1.1. Planteamiento del problema

El tema dogmatico de mayor pasion durante tantos afios, incluso, ha rebaso
el poder del tiempo y que presenta cabida en los tiempos actuales; el que ha tefido
los libros de un sinfin de fundamentos de todos los calibres, es el referido a la
autoria y participacion. A nivel historico su importancia es impensable sin el
tratamiento que le dieron los juristas alemanes, pues, fueron y siguen siendo, la
cuspide del derecho penal. Ahora bien, en su oportunidad, los aportes del profesor
Roxin, en la explicacién de la figura juridica de la autoria bajo el escrutinio de la
teoria del dominio, fue un aporte de gran trascendencia, tanto que, hoy en dia se

viene usando su teoria, como una de las teorias mejor explicadas.

Si bien, con la clara presencia del profesor Jakobs, dichos fundamentos
sobre el fenébmeno del dominio, ello, como objeto que explica los delitos comunes,
ha permitido, hoy en dia, comprender al amparo de la teoria de los roles. Ello trae
como consecuencia, que también, se traslade a otros campos del derecho penal.
En un primer momento, ante la fortuna de explicar la responsabilidad penal de
quienes tienen el dominio del hecho y, de quienes contribuyen en su realizacion,
se creia haber resuelto el problema, sin embargo, ello dio origen a que se busque
una explicacién para los delitos en donde el sujeto ostentaba una cualidad Unica,
de modo que, apelar a los aportes del dominio del hecho representd una idea débil,

pueril e ineficaz.

Ante tal evento Roxin, propuso como posible solucién la infraccion de un

deber, cuyo fundamento dogmatico residia en el deber especial que poseia el
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agente. Cabe sefialar que, que dicho deber especial no se encontraba descrito en
la norma penal, sino, tal como lo propuso Roxin, se tenia que ir a normas
extrapenales, las mismas que se debia su existencia previamente a la

configuracion del tipo penal.

Dicha explicacion no recibio de parte de Roxin mayor ahondamiento juridico,
no explico qué se ha de entender por tales deberes extrapenales, cual es su
contenido juridico-penal de tales deberes, deberes que, segun la postura roxiniana,
deben su existencia a realidades previas al tipo penal. Muy por el contrario, tal como
se desprende de sus argumentos, se dejé en plena libertad al legislador la
configuracion de la norma penal, en razon a si son delitos de dominio o si, estamos

frente a delitos de infraccion del deber.

Ante tal suceso, se abre camino la corriente funcionalista cuyo padre
fundador y arquetipo del derecho penal, en otras palabras, de la teoria que acé se
defiende, es la denominada como competencia institucional, cuyo fundamento
reside en la vulneracion o quebrantamiento de un rol positivo. Aqui el fundamento
se centra no en la vulneracion de un deber general, sino, todo lo contrario, en la
inobservancia de un deber especial. Ahora bien, cabe sefalar que, dentro de esta
teoria, el fundamento no se da en la cualidad del agente, en otras palabras, de si
estamos ante un funcionario o servidor publico, sino, en la relacion institucional

entre el sujeto y el bien juridico puesto a su cargo.

De esta manera, consideramos que, la existencia de ambas posturas si bien,
en nuestro medio jurisdiccional ha traido grandes aportes, también, ha traido
consigo algunas disquisiciones de orden teorico, pues, aun hoy se sigue

empleando categorias juridicas propias de la teoria del dominio, como, por ejemplo,
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el referido a la participacion primaria y secundaria; tales diferenciaciones
pertenecen y se aplican a los delitos comunes, como, por ejemplo, el robo, hurto,

violaciéon sexual, entre otros.

O, como, por ejemplo, la diferenciacion de deberes especiales propios, VY,
deberes especiales impropios. Ambas categorias son empleadas, utilizadas en los
delitos de dominio, ello para buscar imputar la comision de un injusto penal, a la
persona que, haciendo un uso antijuridico de su libertad, afecta o pone en peligro

bienes juridicos.

Tales inconvenientes han traido consigo que, se traslade ciertas categorias
propias de los delitos de dominio; a los delitos de competencia institucional, con
clara mencioén este ultimo, a la terminologia acufiada por Jakobs. En base lo antes
argumentado, citamos la siguiente sentencia casatoria N. °102-2016, Lima, con

fecha once de julio de dos mil diecisiete.

En dicha casacion, los jueces supremos en lo penal, emplean términos que
pertenecen de manera tajante a los delitos de dominio, como, por ejemplo, las
categorias de la complicidad, en sus diversas vertientes, sean primarias o
secundarias, precisamente en la que analizan sobre un delito de infraccion. Cabe
indicar que, si bien, los fundamentos juridicos y conceptuales de cada variable son
importantes, sea cuando estamos ante un aporte preponderante o a un aporte de
menor intensidad, estos son Utiles a la hora de resolver los delitos comunes y, no
asi, segun nuestra postura, deben ser extrapolados a los delitos de competencia
institucional. En dicha sentencia, los jueces precisan de las etapas de los aportes
de los complices y segun ello, midiendo los niveles de aporte, se lleva a cabo la

diferenciacion y ubicacién en uno u otro.
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Tal como se denota de la presente sentencia casatoria, se emplea de
manera indiscriminada, de manera confusa, elementos que explican de mejor
manera los delitos comunes y, no asi, deben ser llevados o derivados como
fundamentos legales a delitos de deberes positivos, mas cuando se esta frente a
delitos contra la administracion publica, como se ha analizado en dicho proceso,

nos referimos al delito de peculado

Tal ha sido nuestra necesidad, de que, si se ha de hablar de teoria de la
infraccion del deber, ésta emplee sus propias categorias, tal como lo proponemos;
y, Si se ha de hablar de delitos de dominio, pues, que tales fundamentos sean
empleados en dichos casos, y, que no se traslade argumentos, posturas para
explicar delitos completamente diferentes. Ello trae coherencia, sistematicidad y

sobre todo, prevencion.

1.1.2. Formulacién del problema

1.1.2.1. Problema general

¢De qué manera la aplicacion de los criterios de la teoria de la infraccion del deber,
influye en la fundamentacion del requerimiento de acusacion en el delito de
peculado doloso, en la Cuarta Fiscalia Anticorrupcién de Huancayo, 2018?
1.1.2.2. Problemas especificos

¢De qué manera la teoria de la infraccion del deber, influye en la fundamentacion
de la intervencion delictiva del intraneus en el requerimiento de acusacion en el
delito de peculado doloso, en la Cuarta Fiscalia Anticorrupcion de Huancayo, 2018?
¢De qué forma la teoria de la infraccion del deber, influye en la fundamentacion

de la intervencion delictiva del extraneus en el requerimiento de acusacion en el
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delito de peculado doloso, en la Cuarta Fiscalia Anticorrupcion de Huancayo,

20187

1.2. Determinacién de objetivos

1.2.1. Objetivo general

Determinar de qué manera la aplicacion de los criterios de la teoria de la infraccion
del deber, influye en la fundamentacion del requerimiento de acusacion en el delito

de peculado doloso, en la Cuarta Fiscalia Anticorrupcion de Huancayo, 2018.

1.2.2. Objetivos especificos

1. Establecer de qué manera la teoria de la infraccion del deber, influye en la
fundamentacion de la intervencién delictiva del intraneus en el requerimiento de
acusacion en el delito de peculado doloso, en la Cuarta Fiscalia Anticorrupcion de

Huancayo, 2018.

2. Establecer de qué forma la teoria de la infraccion del deber, influye en la
fundamentacion de la intervencién delictiva del extraneus en el requerimiento de
acusacion en el delito de peculado doloso, en la Cuarta Fiscalia Anticorrupcion de

Huancayo, 2018.

1.3. Justificacién e importancia del estudio
1.3.1. Justificacion tedrica

La importancia que tiene el estudio dogmatico del Derecho Penal,
especificamente, de uno de los temas que trata la autoria y participacion en delitos
funcionariales, reside en que, nos brinda los instrumentos conceptuales e
interpretativos para fundamentar y resolver los casos de la vida real. Ahora bien,
para la presente investigacion cientifica, saber de la relevancia conceptual y teérica

de cada instituto dogmatico, es gran importancia, por cuanto, en la vida practica,
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esto es, en el ejercicio de la funcion por los representantes del Ministerio Publico,
los sefiores fiscales, aun vienen trasladando categorias, elementos juridicos que
han nacido en el seno de la teoria del dominio y que, por razones practicas o de
desconocimiento, aun aplican tales criterios a los delitos de infraccion.

Tales fundamentos o razones, ya sea la teoria del dominio o, la teoria del
deber, al momento de atribuir el grado de intervencion de los sujetos, presentan
grandes diferencias practicas. Pues, algunos fiscales al momento de fundamentar
el grado de imputacion de los intervinientes en el hecho criminal, excluyen la
participacion del extraneus en la realizacién del hecho, pues vienen fundamentando
tales criterios a partir de la teoria del dominio, la misma que, presentan algunas
posturas para imputar al sujeto cualificados. A fin de resolver dichas controversias,
la ciencia penal ha trabajo teorias mas contemporaneas como lo es los delitos por
competencia institucional.

Consideramos que, el presente trabajo ofrece un aporte tedrico, pues
permite que los sefores fiscales al momento de formular sus requerimientos de
acusacion, deben de motivar como sefiala el estatuto procesal el art. 349, inciso 1,
fundamenten con criterios facticos y juridicos, asimismo teéricamente a partir de
los margenes de la infraccidén del deber. Entiéndase, la postura que aqui seguidos,
la postura del profesor Jakobs. Esto porqué, a nivel dogmatico, sus fundamentos
son mas solidos y congruentes, toda vez que, permite entender un ambito social a
partir de los roles que ostentan las personas en un mundo normativizado. Y,
porque, ademas, establece una clara diferencia entre los fundamentos de Roxin
sobre quién es autor y quién es participe de un delito de infraccion de deber. Y,

finalmente porque la escuela funcionalista ofrece una relacion muy estrecha entre
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la dogmatica penal y los delitos funcionariales a partir de la individualizacion de las
funciones que cada persona ostenta en un mundo normativo.
1.3.2. Justificacion social

La aplicaciéon de una teoria dogmética mejor elaborada, mejor sistematizada,
al menos, lo que va del tiempo actual, permiten que, no se cometan, a nivel judicial,
excesos o impunidad en la persecucion del delito. Pues lo que ofrece la base tedrica
de la infraccion del deber a nivel fiscal como judicial, radica en que, los sujetos que
intervienen en un ilicito penal respondan penalmente o, que sujetos que no
presentan ninguna vulneracibn a sus deberes sean excluidos de cualquier
atribucion penal. En ese sentido, la justificacién social, recae precisamente en que,
tanto a nivel fiscal y judicial, los que intervienen en un hecho delictivo, sean
procesados de manera correcta y los que no tengan o presenten alguna
responsabilidad penal, sean declarados o excluidos de cualquier acto de
investigacion. De tal manera que, se privilegie y se tutele los derechos
fundamentales de los ciudadanos.
1.3.3. Justificacion metodolégica

Las razones que conllevan a un trabajo a ser uno de gran importancia y de
gran seriedad, es su aspecto metodolégico. En tal sentido, consideramos que, con
la finalidad de recopilar informacién de calidad, se ha propuesto como técnica de
gran interés, el andlisis documental. Por medio de ella, se ha recogido informacion
precisa y concreta.
1.4. Limitaciones de la presente investigacion

La presente tesis, como posiblemente mucho de los trabajos, que tienen
como fundamento dogmatico, teorias trabajadas o desarrolladas, en el caso en

particular, en Alemania, en este sentido estamos impedidos de conocer de primera
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fuente los trabajos que se vienen discutiendo en la actualidad, asi mismo, y por
cuestiones idiomaticas, se tiene limitaciones en el acceso a la informacion. Por
tanto, nuestra Unica limitacién, radica en el campo bibliogréafico internacional. No
obstante, ello se posee bibliografia de gran relevancia, tanto, de juristas peruanos

como extranjeros. Asimismo, se posee algunas traducciones.

Por otro lado, en lo referido al acceso a la informacion de corte jurisdiccional,
entiéndase por ella a las acusaciones que son examinadas por las partes,
consideramos que no hay inconvenientes pues, por el ejercicio de nuestra trabajo

se ha accedido sin contratiempos.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de la investigacion

Antecedentes internacionales

Gomez, (2021). Tesis de investigacion titulada: “El interviniente”.
Trabajo que fuera presentado con la finalidad de optar la maestria, ante la
Universidad Externado de Colombia. El autor se plantea como obijetivo el uso de
concepciones tedricas sobre la autoria y la coparticipacion con el fin de imputar de

manera correcta a cada uno de los que intervienen en el delito.

En dicho trabajo no se ha podido ingresar a los aspectos metodolégicos, de
modo que, resulta complicado citarlos y analizarlos en ese extremo. Sin embargo,
a nivel tedrico se tiene como dato relevante, la forma en la que se ha sistematizado
el tema de la autoria, se ha recurrido para ello, a la legislacion internacional, para

comparar la operatividad de cada teoria.

Por la presente tesis, se ha podido extraer como marco comparativo,
algunos aspectos puntuales de la legislacién colombiana, el cual, precisa de
aspectos problematicos similares a nuestra legislacion, en primer lugar, estd, las
diferentes definiciones sobre la responsabilidad de terceros no cualificados que
lleva a cabo la comision de un delito de infraccidon; en segundo lugar, se extrae
algunos aspectos relevantes en torno a las sentencias expedidas por la maxima

instancia judicial de Colombia.

Frias (2021). Trabajo de investigacion titulada: “El injusto penal en el delito
de interés indebido en la celebracion de contratos”. El presente trabajo ha servido

para optar el grado de Maestro; la misma que fuera sustentada en la Universidad
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Externado de Colombia. El autor se plantea como objetivo lo siguiente: determinar

que los servidore publicos se beneficien de actividades contractuales con el Estado.

Se llega a la conclusion siguiente: el derecho penal como garante de los
bienes juridicos, ha de imputar responsabilidad penal en la medida que el autor
infrinja con su deber, de modo que, se excluya cualquier contenido subjetivo que

posea el servidor publico.

La presente tesis de posgrado, nos ha ofrecido un panorama tedrico de
orden comparativo, esto, en el sentido de que, nos ha permitido contar con
informacion conceptual, sobre los delitos cometidos por terceros en una relacion
funcional de agente. O, en su defecto de ser ellos mismos, esto es, en calidad de
funcionario o servidor publico, llevar a cabo una relacion contractual con el Estado.

Ejemplos que nos han permitido comparar con nuestro derecho nacional.

Rodriguez (2021). Trabajo de investigacion titulada: “El principio de tipicidad
en la responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos que intervienen en la
actividad contractual del Estado: el caso de la causal del numeral 31 del articulo 48
del C.D.U”. Tesis que fuera sustentada para optar el grado de Maestro, ante la
Universidad Externado de Colombia. Se tiene el siguiente objetivo, establecer los
limites entre el sistema administrativo sancionador y la flexibilizacion de las

garantias constitucionales.

El autor arriba a la siguiente conclusion, de que, el principio de legalidad
resulta compatible con las causales existentes sobre la figura la sancion
disciplinaria, en tanto y en cuanto, se precise de los contornos previamente

determinados por la norma para su cumplimiento.
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Podemos extraer el siguiente aporte tedrico, segun el cual, como marco
internacional, como aspecto comparativo de la responsabilidad de quien interviene
en un contrato entre el Estado y un particular. Tal referencia se denota en si, se
debe imputar una responsabilidad administrativa o en su defecto, ha de ser tratado

como una responsabilidad penal. Teniendo presente los efectos que ella demanda.

Antecedentes nacionales

Afanca, (2018). Investigacion que lleva por titulo: Dominio del hecho e
infraccién del deber en la determinacion de la autoria y participacion en delitos
contra la administracién publica, Ayacucho-2017. El cual ha servido para optar el
grado de maestro, en la Universidad de San Martin de Porres. Se tiene como
objetivo lo siguiente: determinar el grado de afectacion e influencia que presenta la
teoria del dominio y la de infraccion de deber en la identificacibn de autoria o

participacion en los delitos funcionariales.

En lo concerniente a la metodologia, el autor ha propuesto que, es de tipo
no experimental; con un disefo correlacional causal de corte transversal; en cuanto
a los métodos se esta ante el deductivo e inductivo. Con una poblacién conformada
por 20 operadores de justicia; se ha empleado el cuestionario, asi mismo se hizo
uso de sistema SPSS V23. Llegandose a la conclusion de que, ambas teorias sobre
la autoria y participacion contribuyen de manera significativa a la identificacion de

la figura juridica de la autoria.

Esta tesis, contribuye en nuestra investigacion de la siguiente manera: nos
da alcances de la diversidad de fundamentos o bases teoricas que usan los
operadores de justicia para motivar y fundamentar quién debe responder como

autor y quién como participe, segun los niveles de aporte realizado en el hecho
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criminal. La dogmatica penal contribuye sobre todo segun la teoria que uno asume,
en la resolucion de los conflictos penales. Para ello se ha recurrido a las dos
corrientes mas vigentes, de un lado esta Roxin y del otro Jakobs, ambos autores

ofrecen razones segun su postura filosoéfica y juridica.

Molina (2018). Trabajo de investigacion titula: La responsabilidad penal de
los funcionarios y/o servidores publicos que por razon de su cargo cometen el delito
de peculado de uso: para acceder la maestria, en la Universidad Nacional Federico
Villareal. Se ha planteado como objetivo determinar la responsabilidad penal de los
funcionarios y servidores publicos que hace uso de los vehiculos motorizados

dados a su cargo.

Metodolégicamente el presente trabajo es de tipo histérica o descriptiva-
retrospectiva, sin mayores alcances sobre los diferentes aspectos, ni tipo y nivel,

menos conclusiones.

De esta Tesis se puede extraer lo siguiente: primero, nos permite identificar
el comportamiento ilicito que despliega el funcionario publico o servidor publico; en
segundo lugar, delimita los alcances de la teoria de la infraccién del deber aplicada
a los delitos funcionariales. De tal manera que, ello nos da algunos rasgos teoricos
para identificar los alcances de la teoria de la infraccion del deber aplicada al delito

de peculado doloso.

Pérez y Gonzales (2015). Trabajo de investigacion titulada: Criterios
doctrinarios para calificar la participacion del extraneus en el delito de colusién en
2003-2014: para Optar el Grado de Maestro, en Universidad Privada Antonio

Guillermo Urrelo, Cajamarca. Se propuso el siguiente objetivo: determinar que el
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funcionario o servidor publico responde no por el dominio sobre hecho sino, por

ocupar un estatus especial.

Se ha recurrido a las fichas de andlisis documental, se ha empleado los
gréaficos para explicar y describir de manera clara los resultados obtenidos; se ha
tomado como muestra las sentencias expedidas por los magistrados de la corte
suprema de justicia de la republica y de la sala penal liquidadora de la corte superior
de justicia de Cajamarca; concluyéndose en que, los jueces emplean cada vez mas

la teoria de la unidad del titulo de imputacion.

Esta tesis, nos permite colegir lo siguiente: el campo de accion de la teoria
de la infraccion del deber y de los grados de intervencién que ella presenta, nos
permite entender que, la teoria mas racional que debe aplicarse a los delitos
funcionariales es la teoria de infraccién del deber, por cuanto, ella, regula la teoria

de la intervencion Unica, sea en la modalidad de autoria o participacion.

2.2. Bases teoricas

Antes de dar comienzo en propiedad, con las bases tedricas, es necesario
dar algunos alcances histéricos, en tal sentido debemos decir que: para la presente
investigacion se partié por sefialar la exposicion de motivos del Decreto Legislativo
N° 1351, el cual incorpora al Codigo Penal, la famosa postura de la unidad del titulo
de imputacion, ello para, justificar la responsabilidad del extraneus. En ese sentido,
tenemos el punto 3.1. de la Exposicion de motivos dicha norma, en ella se
encuentra que, en un hecho no solo participa una sola persona, sino, que pueden
existir contribuciones, como el ejecutor o ejecutores; también se tiene la presencia

de aquellos que ayudan de manera accesoria, entre otros.
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Tales actuaciones son denominadas participantes. Su rol complementario o
accesorio hace que aquellas estrechamente vinculadas con la imputacion que se
carga al autor del delito; asi, la denuncia, la calificacion juridica, el procesamiento,
la sancion penal, entre otras situaciones, se encuentran conectadas por los

sucesos materiales.

Una de las problematicas mas algidas dentro de este eje tematico es la
imputaciéon penal de los complices cuando el delito solo puede ser cometido por
autores con algunas condiciones especiales; entre ellas, un vinculo con la victima
(familiar), una encargatura (funcionario publico) o una condicion juridica (testigo
procesal). A saber, existe una imprecision en cuanto a la capacidad de imputar
responsabilidad penal a los participes del delito en tanto no posean la condicién

especial que exige la norma penal (extraneus).

Dentro de la teoria de la dogmatica penal, dicho escenario ha sido abordado
por dos vertientes; por un lado, la teoria de la “unidad del titulo de imputacion” vy,
por otro, la teoria “de la ruptura de la unidad del titulo de imputacion”. La primera
sugiere imputarle al extraneus el mismo delito del autor, y la segunda,
desacreditando la anterior, sefiala que ello no es posible en tanto dicho complice

no cumple con la condicion especial requerida.

Al respecto se hace evidente que la teoria de la unidad no presenta
inconvenientes en la afirmacion de la responsabilidad del extraneus pues la deriva
de la imputacion realizada al autor. Distinta situacion se advierte con la teoria de la

ruptura que necesita encontrar una imputacion penal distinta.

Dicho escenario se vuelve compleja aun mas, cuando el delito especial

imputable no posee un delito subyacente que posibilite responsabilizar al extraneus
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al menos subsidiariamente. Delitos como el parricidio o el peculado tienen en el
homicidio y en el hurto, respectivamente, delitos bases que permiten desvalorar la
conducta de un eventual extraneus e imputarle responsabilidad al menos desde
estas regulaciones basicas. Sin embargo, delitos como la malversacién de fondos
o los condicionamientos crediticios no tienen figuras penales analogas, con lo que
se genera un espacio de impunidad para extraneus que colaboran con dichas

conductas (testaferros, destinatarios, etc.).

Por lo sefialado, a efectos de cubrir los espacios de impunidad ante una
eventual posicién judicial o fiscal, de hacer uso de la teoria de la ruptura del titulo
de imputacion, se considera pertinente adoptar expresamente la unidad de
imputacién como principio basico del Cédigo Penal. De este modo, se suma a su
articulo 25° un tercer parrafo que afirma el vinculo de responsabilidad entre el

complice y el autor del delito.

Ahora bien, dentro de un modelo de Estado como el nuestro, en el que se
ha proteger los derechos fundamentales de todas las personas, se hace exigente
una correcta aplicacion de las diversas teorias penales, ya sea para establecer qué
norma penal se aplica al caso en concreto, ya sea la pena a imponer (puede ser
una pena suspendida, una pena privativa o una limitativa de derechos), o en su
defecto, imponer una pena segun las reglas del articulo cuarenta y cinco y cuarenta

y seis.

Dentro de ese modelo de sociedad, también se ha de aplicar las teorias
vigentes referente a los delitos comunes y especiales o de infraccion de un deber.

Tal como se ha resefiado lineas arriba, nuestro sistema penal ha incorporado un

30



parrafo en el que se establece la responsabilidad de quien, sin ostentar una relacion

funcional con el bien juridico, responde penalmente junto al autor.

Ambos sistemas parten de fuentes diferentes, contrarios en forma y esencia,
parten en sus reflexiones por bases juridica, filoséficas completamente diferentes;
€S0 se puede apreciar en sus resultados, pues, a pesar que se explique bajo ciertos
criterios tedricos, logicos, racionales, se llega a resultados nada halagiefios. De un
lado la corriente defendida por Roxin, parte de criterios politicos criminales, y, como
base filosofica toma las ideas desarrollas por Kant, ello trae consigo ciertas
dificultades, pues, al ser ideado para una sociedad de respeto, donde la persona
cumple con ser ciudadano de derecho; extrapolarlo a nuestra realidad a tenido sus
reparos, sin embargo, ha sabido adecuarse, muestra de ello es, la teoria que ahora

se viene discutiendo, la infraccién del deber.

De otro lado, también esta con ideas mas frescas, actuales y de moda, el
sistema desarrollado por Jakobs, quien con un olor algo diferente a nivel juridico
penal, con frescuras en la forma de fundamentar y desde ya, con tal poder a la hora
de encarar los problemas del derecho penal, ha dado saltos de gigante en la
evolucion y manejo de las categorias del delito. Con su teoria de los roles, de la
imputacion objetiva, y de los delitos de competencia por organizacion y los delitos

de competencia institucional, se ha ido apoderando de las salas judiciales.

Es asi que, nos adentramos en la lucha de ambas posiciones una que
pretende explicar la responsabilidad penal de quien, segun el tipo penal ha de
responder y, de otro, de quien, sin tener esa relacion directa, tiene el control sobre

la ejecucion del hecho. Ciertamente se puede apreciar que se emplea expresiones
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de dominio para explicar los delitos de infraccion, ello se da bajo cuestiones muy

puntuales. Ello no justifica en si la posicion adoptada por los investigadores.

2.2.1. Estructura teédricay cientifica

Antes de desarrollar las bases teoricas del tema, es menester hacer una
breve evolucién conceptual respecto de la autoria y participacion. Pues dicha
categoria no seria posible si no se describe de manera ordenada y sistemética. De
tal manera que, una vez, desarrollado dicho aspecto, llegaremos a la teoria del
dominio del hecho como teoria que permite la atribucion de la intervencién del
sujeto al hecho delictivo. Cabe sefalar que dicha teoria es de aceptacion, es decir,
es de recibo por nuestra judicatura para delitos de dominio y no asi para delitos de

infraccion de deber.

Villavicencio (2018) sefialaba que, el injusto penal ha de ser valorado segun
la importancia que juega cada interviniente, asi como determinar el juicio de
reproche que ha cometido con su actuar. Para llevar a cabo tal empresa, el derecho
penal a identificado dos sistemas, de un lado tenemos al sistema unitario y del otro,
al sistema diferenciador, (p.461). Tales propuestas sistematicas, seran en seguida

desarrolladas.

2.2.1.1. Sistema unitario

Villavicencio (2018) afirma que, se considera interviniente a todo aquel que
haya contribuido de manera causal en la concrecion del injusto penal, sea como
autor o como participe, de manera que, se excluye de ella, cualquier contribucion
gue no se subsumen al tipo penal, (p.461). Para tal caso, bajo esta teoria, todas
las conductas que intervienen en la realizacion del hecho delictivo tienen la misma

responsabilidad, no encontrandose ninguna diferenciacion, tanto del autor como
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del participe. Todos los participes en si mismos responden de la misma manera
frente al hecho delictivo. La autoria halla su fundamento en la causalidad (bajo los

parametros de la teoria de la equivalencia de condiciones).

2.2.1.2. Sistema diferenciador

El profesor peruano Villavicencio (2018) precisa que, teniendo como base el
modelo de un Estado, el derecho penal ha de llevar a cabo un proceso de
diferenciacion entre ambas figuras, de un lado el autor y de otro la participacion
(p.463). A partir de esta propuesta se ha podido construir una serie de teorias que
han permitido una evolucidn sobre la autoria y participacion. Asi estaban en su
momento la figura tedrica de la extension, también regia la figura restrictiva de

quién se solia identificar como autor

2.2.1.3. Concepto extensivo de autor

Villavicencio (2018) menciona que, a esta teoria se le ha cuestionado porque lleva
a cabo la reduccion del autor, por medio el proceso de exclusion contenida en la
norma penal. Esto es, de no cumplir con las cualidades que el tipo exige. Esta teoria
también ha presentado ciertas criticas, pues, ha subjetivizado al autor y participe,
recurriendo para ello, a fundamentos internos, propios de la postura subjetiva de la

participacion (p.464).

Segun esta concepciodn, el agente imputable de un hecho ilicito sera quien
presenta las caracteristicas propias exigidas por la norma penal, caso contrario, su

responsabilidad se vera excluida.

2.2.1.4. Concepto restrictivo de autor
Siguiendo los planteamientos de Villavicencio (2018), respecto a esta teoria,

se puede decir que, a modo de cuestionamiento de la teoria extensiva, precisa que,
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no sera entendido como autor aquel que haya creado las condiciones causales
para ello, por cuanto no se lleva a cabo la realizacion del tipo, (pp.464-465). De tal
manera que, solamente se identificard como autor aquel que comete lo descrito por
el tipo penal (Garcia, 2012). Asi las cosas, autor para esta teoria es aquel que lleva

a cabo lo descrito por la norma penal.

Esta concepcion propone dos teorias, de un lado, tenemos a la teoria
objetivo-formal; y del otro, a la teoria objetivo-material. Respecto a la primera
postura, es comprendida como, se concibe el cdmo esta descrito la accién realizada
por la persona en el tipo penal. Se entiende a ella como, el comportamiento que
rebasa los limites de la socialmente adecuado, para ello, debe subsumirse en lo
sefalado por la norma penal. Mientras que, el papel del participe se reduce a una
intervencién casual, de menor relevancia. Esta postura ha sido cuestionada en el
sentido de que, no presentaba mayores argumentos para la identificacion y

determinacién de las otras formas de autoria, la autoria mediata y la coautoria.

En cuanto a la segunda postura, se tiene como argumento que, se analiza
el grado de peligro que ejerce la persona con su accién, algo que sucede
completamente opuesto al comportamiento de quien no es autor, Osea, del

participe.

2.2.1.5. Teoria del dominio del hecho

En palabras de Roxin (2000) se puede afirmar que, se debe atribuir a Hegler
la terminologia del dominio del hecho, pues, fue €l quien la utilizo en primer término
(p.81). Expresion que no alcanz6 en sumomento la importancia que hoy representa

en el ambito del derecho penal. Hoy, en el ambito jurisdiccional, como a nivel
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cientifico, la teoria del dominio del hecho, se ha consolidado, siendo la postura que

mas aporte dogmatico ha presentado en la solucion de casos penales.

Asimismo, lo precisa el profesor Caro, uno de los personajes al que se le
debe los avances de la moderna dogmatica penal y en particular, de la teoria que
explica de mejor manera la autoria y participacion es sin duda Hegler, quien, en el
afio 1915, introduce la figura del dominio del hecho el cual es vinculado con la

autoria, (p.53).

Asi queda claro que, la teoria del dominio del hecho, terminolégicamente
hablando tuvo su partida de nacimiento en el afio 1915, con clara y marcadamente

argumentos diferentes a como se la entiende al dia de hoy.

Roxin (2000) precisa que, bien es verdad que considera ya el dominio del
hecho como elemento de la figura del autor o, mas exactamente, del sujeto del
delito, pero lo entiende referido sélo a los requisitos materiales de la culpabilidad
juridico-penal, o sea, imputabilidad, dolo e imprudencia, asi como la ausencia de

causas de exculpacion. (p.81)

En este punto es pertinente indicar que nuestro Poder Judicial, se ha
pronunciado sobre el dominio del hecho, asi mismo, se han pronunciado en sentido

contrario con su par la infraccion del deber.

Recurso de nulidad N. ° 636-2008- Lima, cuyo ponente fuera el juez supremo
Ponente Rodriguez Tineo, en palabras del autor, para llevar a cabo la resolucion
de los casos, se ha de limitar o poner pardmetros que permitan diferenciar cuando
se esta ante delito de dominio o comunes y cuando ante delitos de infraccién; en

los casos comunes, rige el principio del no dafar al otro, esto es, de ser respetuoso
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como persona de derecho. En otras palabras, no afectar la libertad ajena; mientras
que, en los delitos de infraccion de un deber, se analiza el quebrantamiento de un
rol positivo, de un deber que vincula al sujeto con la funcion que ejerce. De modo
que, ella hace posible que los contornos de actuacion de cada sujeto queden
debidamente configurados. Siendo los receptores de tales deberes el funcionario o
servidor publico. Dichas personas asumen una relacion directa entre el bien juridico

y la funcién que se ejerce.

A razon del profesor aleman, la teoria del dominio del hecho se ha
estructurado en tres formas de autoria: a) la autoria directa; b) la autoria mediata
y, €) la coautoria. La primera se sustenta en la ejecucion directa del sujeto, pues,
es él quien, de manera directa, sin intervenciéon de terceros cumple con los
elementos que integran el tipo penal, en su conjunto. Dicho parecer es refrendado
por lo siguiente: se considera autor a aquella persona que realiza el hecho ilicito
por y para si mismo, (Wessels, Beulke, Satzger, 2018, p.366). De tal manera que,

autor es solo quien dirige el hecho criminal y la llega a materializar por si mismo.

En torno a la segunda division de la autoria (autoria mediata) la voluntad del
ejecutor se halla subordinada a la del hombre de atras, a quien se le titula como
sefor del hecho. En dicho sentido se tiene la siguiente ejecutoria suprema que
valida su utilidad. Por otro lado, el recurrente plantea que el Colegiado Superior, al
aplicar al caso en andlisis la teoria desarrollada por el Jurista Roxin, habria
establecido su responsabilidad penal como autor mediato en los hechos imputados,
bajo criterio de responsabilidad objetiva, o que se encuentra proscrito por la ley

penal.
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Sin embargo, esta alegacion no es de recibo, toda vez que, en los delitos de
autoria directa quien realiza el hecho es el sujeto interesado, mientras que, en los
delitos de autoria mediata, quien lleva a cabo la realizaciéon del hecho es otra
persona, de modo que no se cumpliria con el estamento de ser directo, sino que,
como pasa en la autoria a través de aparatos organizados de poder, son personas

gue se encuentran subordinas a una idea, a un titular del poder.

Ello se puede ver también en sendas resoluciones judiciales, precisamente
una de ellas es el R.N. N.° 2308-2013, Lima. Ponente: Principe Trujillo. A juicio del
autor, se tiene que, uno de los requisitos que exige la autoria medita es
precisamente que, la organizacion se haya constituido previamente, cuyo
estamento se encuentre regulado por la division de roles, en la que cada persona
gue la integra actia de acuerdo a sus funciones. Para ello, la norma exige que se
identifique lo siguiente: que exista un poder de mando; también se requiere que
dicho aparto se encuentre reglado a derecho y, también se requiere que los
componentes tengas la capacidad de ser fungibles; finalmente, que se encuentren
predispuestos a cumplir con las ordenes que emita el sujeto que posee el poder.
Siendo ello asi, se puede evidenciar que uno de los criterios que hace posible la
diferenciacion de las personas, y que permite su imputabilidad es identificar el tipo

de participacion que tiene la persona.

La presente teoria de la autoria mediata, ha servido de pronto en los casos
mas mediaticos de nuestra comunidad. Se ha aplicado en el caso Abimael Guzman,
cabe indicar que, dicha persona, ha representado desde la década del ochenta un
serio peligro para nuestra sociedad, afectando y dafiando seriamente nuestra

endeble sociedad, sembrando temor, odio, miedo entre todos los peruanos.
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Asi, en el recurso de nulidad N.° 5385-2003, en la que se condena al mas
grande terrorista de nuestro tiempo, la corte suprema a aplicado la teoria del
dominio del hecho, ello para fundamentar la responsabilidad de quien solo habia
dado ordenes y otros eran los que ejecutaban las muertes. En ese caso, se habla
de un dominio funcional del hecho en la medida que cada interviniente tiene en sus
manos el control, el dominio del hecho, esto en tanto se presente una division de
trabajos. A este respecto se tiene la siguiente ejecutoria suprema que adopta la

coautoria.

En dicha sentencia se cuestiona la forma en la que se ha comprendido la
intervencidon del sujeto, en un primer momento se le imputd autoria, segun fue
avanzando la investigacion, se le atribuyé a titulo de cémplice secundario, sin
mencionar ni precisar las razones para ello. No se tom6 en cuenta los contornos
previos que rodearon la accion criminal, no tomaron en cuenta las coordinaciones
previas de los sujetos, de suerte que ambos responderian a titulo de coautores.

R.N. N.° 5385-2003.

En ese sentido, en atencion a sefialado por los jueces supremos, se esta de
un lado ante la presencia de la posicion del dominio para los participes, sin
embargo, segun la naturaleza del delito, merecen ser calificados como coautores.

R.N. N.° 626-2018, Lima Sur. Ponente el Juez Supremo Prado Saldarriaga.

Otro caso que demuestra la importancia de esta teoria al momento de
identificar el grado de intervencion de las personas en el hecho delictivo, es el
siguiente, segun la sentencia en comento, se condena a los acusados como
coautores del delito de robo agravado, con subsecuencia muerte. A tenor de la

figura delictiva, se requiere que quienes intervengan lleven a cabo coordinaciones
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desde el momento de la ejecucion de los hechos, entendiéndoseles a ellos como
coejecutores, toda vez que tiene el dominio. En este tipo de delitos se evalla el
caracter de domino del hecho, de quién aporta mucho o poco, a nivel
fenomenoldgico sirve para medir la pena. R.N. N.° 2015-2011, Lima. Ponente:

Lecaros Cornejo.

Como se puede apreciar, la importancia de esta teoria radica en la hora de
intervencién de las personas, de un lado, de quienes participan, de quienes
planifican, ninguna persona que integre dicho proyecto criminal, se vera exento de
imputacién. Por cuanto, el Unico papel que permite identificar a los intervinientes es

la planificacion conjunta, la division de trabajo para la comision del injusto.

Lo que se ha querido demostrar con las sentencias antes citadas, es que, la
teoria del dominio tiene acogida en nuestro medio, y su importancia radica en la
solucion de los delitos comunes, en los que, ademas permite identificar las diversas

formas de la autoria.

2.2.1.6. Teoria de la infraccion del deber de Roxin

El concepto de infraccion de deber fue introducido al derecho penal por el
jurista aleman Claus Roxin. De tal manera que, desde su aparicion dicha categoria
fue objeto de muchos cuestionamientos, algunos a favor y otros en completa

oposicion.

Caro (2014) afirma, cualquier tipo de iniciacién en la reflexion juridica, no
seria posible sin la intervencion en el ruedo histérico de la dogmatica penal, sino
tomar en cuenta los aportes de la autoria desde antafio, de como se dio su origen

aplicado a los delitos de infraccion de un deber. (p.184)
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Ello significa que, el derecho penal moderno no se puede concebir sin la
existencia de la escuela politico criminal del derecho penal, esto es, la escuela
juridica del profesor Roxin, y, con ello, también se ha de valorar su aporte en la
dogmatica penal.

A decir del profesor Salinas (2019), para explicar de mejore manera quién
es autor y quién participe en los delitos funcionariales, debemos remitirnos a los
aportes hecho en 1963 por quien fuera considerado uno de los mas grandes
penalistas del mundo, Roxin. (p.22)

Como se puede ver, toda reflexion tedrica y dogmatica, se inicia con la
propuesta del profesor Roxin, pues es quien introdujo el tema de la teoria de la
infraccion del deber, para resolver los casos en los que, por cuestiones
funcionariales, o cualidades especiales, no se podia atribuir responsabilidad al
autor. Con dicha propuesta, se construyd mejores lineamientos teéricos, a fin de
atribuirles responsabilidad penal. Trabajo que no fue profundizado por su creador
después de su propuesta. Tal como refiriera el mismo autor, de esto se tiene fecha
exacta en la que se ha introducido al mundo penal el tema de la autoria y
participacion, hace ya 50 afios, en mi obra “autoria y dominio del hecho”, introduje
por vez primera los vericuetos de la infraccion de un deber, (Roxin, 2016, p.305).

Roxin, lleva a cabo la explicacion de por qué un intraneus, puede responder
como autor por un delito funcionarial. Pues bien, la autoria no se fundamenta a
partir del estatus de funcionario, mucho menos de la descripcidbn normativa, sino
de la infraccion de un deber extrapenal.

En palabras del profesor Caro (2014), cuestionando lo antes sefalado,
considera que, hoy por hoy, no se hace responsable penalmente por el delito

funcionarial a quien ocupa ese puesto en si mismo, ni porque tenga el dominio de
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la accién tipica, sino, mas bien, por haber infringido un deber positivo, de
comportarse como persona en derecho. (p.185).

Tal como lo refiera el profesor Roxin, para imputar un hecho tipico al sujeto,
se requiere que este haya infringido un deber, cuyo fundamento, segun el propio
autor, es materia de investigacion, si es penal o extrapenal. (Roxin, 2000, p.387).
Pues bien, dicho deber que fundamenta la responsabilidad penal de un funcionario,
no se haya en una norma penal, sino, en una norma de orden administrativo, o
extrapenal.

A decir, del profesor Roxin (2000), segun su tiempo, el fundamento juridico
para atribuir a una persona la calidad de autor era precisamente haber vulnerado o
infringido un deber extrapenal, que no es aplicada a todos los que intervienen, sino,
sirve de fundamento para lo dispuesto en el tipo penal. Son deberes que
representan la otra cara del derecho penal, quiza el administrativo u otras ramas
del derecho. (Roxin, p. 387)

De tal manera que, portar dicho deber lo hace a uno autor del delito de
infraccién de deber. Un sujeto que porta dicho deber, segun nuestro autor, sera
identificado como autor del delito funcional. Una critica que se le ha hecho al
profesor, es que, no ha fundamentado en qué consiste tales deberes extrapenales,
cual es el contenido de tales deberes extrapenales.

Pues bien, resulta oportuno indicar en este punto, las diferencias que
presenta la tesis de Roxin, frente a la posicion de Jakobs. De acuerdo a Roxin, la
infraccion de deber no solo se aplica asi mismo, sino, que ha sido extendido a los
delitos comunes por Jakobs, de modo que, estariamos frente a un solo concepto.
(Roxin, 2016, p.315). En tanto, estos delitos comunes se hayan cometido por

sujetos que ostentan un deber de garante frente a la victima. Por ejemplo, la
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relacion filial o marital. Esta seria la primera diferencia que encontraria el profesor
aleman sobre los planteamientos dogmaticos del profesor Jakobs. En segundo
lugar, tenemos otra diferencia, se limita la intervencion de los delitos de infraccion
solo a temas de competencia institucional (Roxin, 2016, p.316). En tercer lugar, se
tiene la siguiente diferencia,

Tampoco quiere reconocer como delitos de infraccion del deber a aquellos
delitos en los cuales se restringe el circulo de autores solo porque al autor, una
determina persona posee todas las cualidades para atentar, dafar, lesionar y
vulnerar el bien juridico tutelado por la norma penal. (Roxin, 2016, p.316)

Segun el profesor Pariona (2014), se tiene que, una de las teorias que mas
vigencia y acogida tiene es pues, la teoria de la infraccion, pues, contribuye en la
solucion referido a los problemas de autoria y participacion, (p.107). Con ello se
consolida la idea aun mas, pues, resulta ser una teoria de gran importancia al
momento de ver casos en donde los sujetos que cometen el hecho delictivo, son
portadores de obligaciones especiales. En casos en los que el sujeto portador de
un deber especial infringe su deber de custodiar y salvaguardar el bien juridico
dejado a su cargo.

Pariona (2014), dos formas de intervencion se dan, de un lado, se tiene al
intraneus y del otro, al extraneus; el primero, es concebido como autor mediato,
toda vez que, es el Unico quien puede infringir su deber especial; mientras que, del
otro lado, esta el extraneus, quien no pose un deber especial, sin embargo, a pesar
de que éste tenga el dominio de la accidn tipica, solo responde como complice de
quien ha vulnerado su deber especial. (Pariona, 2014, p.110)

Este autor nacional sostiene mediante una interpretacion de la postura del

Roxin, lo siguiente, en la medida de que, quienes intervengan en la realizacion del

42



delito, sean varias personas, sino sera apreciado como autor, quien ha lesionado
el deber especial (Pariona, 2014, p.111). Con ello se decantaria de la teoria de la
infraccion del deber por establecer que, tanto en los delitos de accibn como en los
delitos de omision, el portador, el obligado especial siempre respondera como autor
del delito de infraccion de deber. De modo que, sera comprendido como autor, pues
es el unico que ha puesto en peligro el deber especial extrapenal, (Pariona, 2014,
p.111).

Por otro lado, para llevar a cabo la diferenciacién entre este tipo de delito y
los delitos comunes, es precisamente saber qué tipo de deber especial se ha
vulnerado, de modo que, con ello se haria posible la identificacion del autor, este
es un deber especial, que, por las caracteristicas del sujeto, solo él respondera ante
la justicia (Pariona, 2014, p.112)

Segun nuestro autor, esta teoria se ha tornado en una teoria de gran
importancia en la actualidad, por cuanto, se ha ido consolidando cientificamente, y
ser de recibo en el mundo de la judicatura. Asimismo, dicha teoria, presentan
algunos cuestionamientos, como bien no lo sefiala, Pariona (2014), adn hoy no es
unanime la posicion de reducir a cero la importancia de recurrir a normas
extrapenales para fundamentar y explicar un deber funcionarial. (p.113)

A modo de epilogo sobre el aporte del profesor Roxin, se tiene la reflexion
del profesor peruano Abanto Vasquez, quien refiere lo siguiente, en estos tipos de
delitos, es intrascendente empezar cualquier forma de analisis por el dominio del
hecho que alguno de ellos tuviera, lo mas importante para explicar estos delitos es
saber quién ha infringido su deber especial. A dicha persona la dogmatica penal la

denomina intraneus, mientras que, cualquier otro que haya contribuido a su
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realizacion es comprendido como extraneus del delito de infraccion de deber.
(Abanto, 2004, p.9)

En dicho contexto, para ser mas graficos, debemos realizar un ejemplo, el
funcionario (intraneus) que llama a un tercero (extraneus) para que éste recoja un
monto de dinero perteneciente a la Administracién Pablica, a fin de que le deposite
en su cuenta. En este caso, segun la teoria del profesor Roxin, obra dolosamente
el autor pues es quien realiza el tipo penal, mientras que, aquel que ha colaborado,
solo sera comprendido como participe. (Abanto, 2004, p.9)

Lo antes dicho, debe ser entendido en su evolucion tedrica y juridica, pues,
tal como se evidencia, el pensamiento del profesor Roxin, ha sufrido un desarrollo
cronoldgico. A modo de sintesis, se tiene que, en un primer momento, se
fundamentaba como cualidades externas, o también como rol social, que se
fundamenta en deberes extrapenales; también se concibié en el 2003 como la
infraccién de un debes especifico al tipo referido al resultado; durante el afio 2006,
el fundamento de la infraccién del deber, residia en la lesion de un deber especial
especifico al tipo. El cual, tanto en el afio 2016 como en el afio 2019 sufre un nuevo
cambio en su fundamentacién, quedando como el abuso o descuido del deber que
resulta de su rol social.

Asi queda sefialado por el autor Apaza (2022), considera que la estructura
de los delitos comprendidos como infraccion reciben mejor tratamiento en tanto se
parta por los bienes juridicos protegidos por la norma penal. (p.501). Con lo cual,
se incorpora a los fundamentos de Roxin, el elemento del rol social, el mismo que
tiene vigencia antes de la comision del delito. Sin duda alguna, ya se puede
evidenciar la evolucion del pensamiento final del profesor aleman. EI mismo que

fuera propalado por sus discipulos y mejorados con el devenir el tiempo.
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Esta idea se puede reforzar con las reflexiones plasmadas por el autor Bello,
juez de investigacion preparatoria del Distrito Judicial de Junin, quien, sefialara lo
siguiente:

“Al respecto, se observa una suerte de “inconsistencias” en cuanto a la
evolucion del planteamiento de Roxin en relacion a los delitos de infraccion del
deber. Roxin con anterioridad desde 1970 hasta 2003 tenia la postura de que los
delitos de infraccion del deber se fundamentaban por la infraccion a una norma de
naturaleza extra penal. En 2006 cambia dicha postura y sostiene que el fundamento
de los Delitos de infraccion de deber consiste en la infraccion de un deber
especifico ubicable en el tipo correspondiente. Luego, en 2014, Roxin nuevamente
cambia su postura e indica que el fundamento de los Delitos de Infraccion de Deber,
surge por la infraccion al deber que se encuentra en un rol social. Finalmente, en
2019 —en su ultimo libro de parte general— Roxin mantiene su postura asumida
en 2014 y crea una “cuarta categoria” adicional para la autoria en ciertos delitos
[falsa informacidn, declaraciones personales punibles y fraude de inversiones de
capital, entre otros].

Asimismo, Roxin establece una nueva reestructuracién para los delitos
cometidos por garantes —en el que se apoya por su discipulo Frister—. En ella,
afirma la posibilidad de establecer que tales delitos no necesariamente deben ser
delitos especiales, de tal manera que es posible imputar en calidad de autor —por
ejemplo— “a aquel padre que presta las llaves de su casa para que unos sujetos
secuestren a su menor hijo”. En este supuesto, el padre respondera en calidad de
autor, dado que, las reglas en esta reestructuracion en los delitos de garantes no

rigen por el dominio del hecho, sino por las reglas de los delitos de infraccion del
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deber; asi la conclusion a la que arriba Roxin es a la siguiente: las reglas de los
delitos de infraccion de deber se extienden a las reglas de los delitos comunes”.

Tales reflexiones concretizan lo ya vertido lineas arriba por los
investigadores, de tal manera que, estos cambios encontrados en el pensamiento
de Roxin, ayudan a fundamentar actualmente los delitos de infraccidn. Idea que es
sometida a consideracion en el mundo académico, mas no asi, en la judicatura.
2.2.1.7. Infraccion del deber en la tesis de Jakobs

En lo que sigue se desarrollara los aportes de la escuela del profesor Jakobs,
toda vez que, ésta se distancia en cuanto a los primeros aportes que hiciere el
profesor Roxin, asimismo, se diferencia en cuanto a las bases dogmaticas y
filosoficas. Asi, se tiene que, durante estos Ultimos afios, el sistema normativo del
derecho penal se ha visto robustecido, brindando mayores argumentos a la

explicacion de los delitos funcionariales. (Caro, 2014, p.186)

De tal manera que, nos vemos en los albores de una nueva concepcion, de
un nuevo sistema penal. De una nueva concepcion del derecho penal mas

completo, no tan parcializado como el sistema del profesor Roxin.

El Profesor Polaino (2015) afirma, entra en el gran escenario una nueva
forma de ver y comprender la dogmatica penal, pues, no es hasta la aparicion de
Jakobs, quien ofrece ideas revolucionarias sobre las distintas areas del derecho
penal, con sus ideas pristinas, coherente, y un modelo de pensamiento critico, lleva

a cabo la gran empresa de analizar los delitos de resultado, abstracto entre otros.

(p.33)
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Sin lugar a dudas, el profesor aleman reviste una gran expectativa intelectual
en el campo juridico. No sin razén su maestro Welzel, le encargo la revision y

continuacion de su tratado. Mas, sin embargo, esta nunca vio la luz.

Polaino (2015) sefiala al respecto lo siguiente, resulta como dato histoérico e
informativo, se pone en conocimiento a Jakobs la gran tarea de actualizar la obra
cumbre de su maestro Welzel, durante dicha travesia, el autor se da con la sorpresa
de que tal encargo sera dificil de continuar, pues, al ser un ser de espiritu critico,
renuncia a dicha tarea; mas bien, decide enfrentarse en la dura travesia de elaborar

su propio sistema penal, el cual no veria la luz varios afios después. (p.34)

El caracter sistematico y critico que ostenté en su momento como discipulo
del profesor Welzel, lo llevaron a distanciarse muy pronto del sistema de su
maestro, caracteristicas propias de una persona brillante, que, para traslucir el
espiritu de su maestro, tuvo que afligirle el mayor de los castigos, esto es, matar al
profesor a partir de la creacion de su propio sistema dogmatico. En palabras de su
discipulo espafiol Polaino (2015), toda su obra ha sido expuesto en su tratado de
derecho penal parte general, con una clarividencia, con un poder y rigor propio de
los alemanes y con la seriedad del caso, asombro a la toda la comunidad juridica
(Polaino, 2015, p.34). En tal sentido se puede mencionar que, al constituir un
sistema propio, auténtico, novedoso, se perfild a desplazar los aportes que en su
momento hiciere su maestro Welzel, y que, tuvo un gran recibimiento en la

jurisprudencia peruana por muchos afnos.

Este sistema del funcionalismo normativo encuentra no solo su fundamento

en los aportes de la filosofia idealista de Hegel, sino también, de la teoria de los
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sistemas que profesara el profesor Luhmann. No obstante, ello, también, se ha ido

nutriendo de las propias reflexiones del profesor aleman.

Segun el profesor aleman Jakobs (2000) afirma, el sistema funcionalista
tiene como propadsito garantizar tres aspectos de gran importancia para la sociedad,

primero, la identidad normativa; segundo, la constitucion vy, tercero, la sociedad.

(p.15).

Esto es, de personas que son vistas como entes que llevan a cabo
celebraciones de contratos, personas que a la postre crean imperativos. Sino que,
deberan seguir los canones de la teoria de los sistemas. Por otro lado, también se
tiene que, como funcién principal que ostenta el derecho penal es precisamente
asegurar la identidad normativa, de proteger de manera permanente la

constitucién, (Montealegre, 2007, p.66)

El sistema funcionalista normativista se decanta como el sistema que, en un
ambito global, de interaccion de personas portadoras de un deberes y derechos,
atribuye responsabilidad penal, a aquellas personas que han infringido su ambito
de organizacién negativa, esto es, de no dafiar a otros. Ante tal comportamiento
que transgrede la libertad ajena, resulta necesaria la imposicién de una pena. O

como muy bien lo sefiala el profesor Jakobs:

Solo sobre la base de una comprensién comunicativa del delito entendido
como afirmacion que contradice la norma y la pena entendida como
respuesta que confirma la norma puede hallarse una relacion ineludible entre

ambas, y en ese sentido, una relaciéon racional (Jakobs, 2000, p.18)
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En este punto, se puede ver como asi cobra vida la dialéctica hegeliana,
pues, si el delito es la negacion de la norma, aquella que puede prohibir como
ordenar, la realizacion de un determinado comportamiento, la pena, es la negacion
de dicha conducta negatoria de la norma, de tal manera que, con dicha negacion,
la norma cobraria vigencia otra vez. “La prestacién que realiza el Derecho penal
consiste en contradecir a su vez la contradiccion de las normas determinadas de la
identidad de la sociedad” (Jakobs, 2000, p.18). De tal manera que, el sistema se
ve a si mismo como reafirmado, como un sistema que debe regir aun cuando se

haya visto vulnerado por un comportamiento.

Se denomina sistema o corriente funcionalista porque explica el derecho
penal a partir de su propia esencia, es decir, a partir de la funcion que cumple en
la sociedad. Mientras que, se le denomina sistematico, por cuanto, se remite a las
propuestas axiolégicas y sociales de la teoria de los sistemas de Luhmann,

(Huamén, 2016, p.108)

A decir del mismo Jakobs, el funcionalismo juridico penal, se encarga de
tutelas esa relacion triangular del derecho, norma, la constitucion y sociedad. Cabe
indicar que, se esté ante una construccion normativa, de modo que, la sociedad se
decanta por transmitir comunicaciones, expresion de sentido. (Caro & Polaino,

2015, p.63).

Aqui no desarrollaremos los postulados de Luhmann, simplemente se ha
llevado a cabo su mencién, en vista de su aporte al derecho penal. Ello a fin de
evitar cualquier observacion. Pues bien, descrito las bases del sistema
funcionalista, nos dedicaremos a describir, por otro lado, los aportes al campo de

la teoria de la infraccion del deber. Para ello, resulta oportuno remitirnos a los
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trabajos de los autores, José Antonio Caro John, Sanchez-Vera Gomez-Trelles y

Gunther Jakobs.

El profesor José Antonio Caro John, discipulo directo del maestro Jakobs,
refiere lo siguiente, podriamos decir que, estamos ante dos modelos o sistemas
claramente marcadas, de un lado, la autoria aplicada a delitos de dominio, y del
otro, la autoria aplicada a delitos de infraccion, (Caro, 2014, p.188). visto asi, cada
posicion explica por si, sus propios fundamentos. Segun Caro, (2014), el delito de
infraccion de caracteriza precisamente porque, el obligado especial vulnera su
deber especial de proteger el bien juridico dado a su poder o cargo. (Caro, 2014,
p.188). Tal sefalamiento, tal identificacion como obligado especial, se da a partir
del rol que desempefia en la sociedad. Queda exento de tal fundamento el dominio,
no se valora quien controla 0 maneja el suceso, sino, de quien actuar en contra de
su rol especial, (Caro, 2014, p.188). Con tal pensamiento, se busca la
diferenciacion de los alcances de la teoria del dominio y la teoria de la infraccion
del deber. Pues, el tema central en esta parte es precisar en qué consiste dicho

deber.

En otras palabras, qué tipo de deber es el que infringe la persona portadora
de un rol especial, segun Jakobs, es un deber positivo, (Caro, 2014, p.188). Para
tal cuestion, se tiene o se identifica dos tipos de deberes, un deber general de no

danar y el otro, un deber positivo.

En este punto, resulta importante precisar el aporte de la filosofia idealista,

o como refiera en su oportunidad el jurista peruano, el pensamiento de Hegel.
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Caro (2014) afirma que, segun las bases filoséficas de Hegel, toda persona
cumple un deber determinado, de modo que, se hace posible el respeto de cada

expectativa y se trata a la persona como ente libre. n ser libre. (p.189)

Asimismo, refiere el profesor Caro (2014), en un contexto de determinacion,
de libertad, rige el principio de no lesionar o afectar la esfera de organizacion ajena,

respetar el derecho del otro. (p.189)

En tal sentido se tiene que, el criterio de la configuracion de la propia
organizacion es trasladable tanto a los delitos comisivos como a los delitos
omisivos. Asi lo precisa, su aplicacién se da no solo en delito de accién sino,
también, en delitos de omision, (Caro, 2014, p.190). Los alcances que describe un
comportamiento, una forma de organizacion, deben regirse dentro de los marcos

del riesgo permitido, sean estas conductas comisivas u omisivas.

Caro (2014) sugiere que, el fundamento central para los delitos comunes, es
el principio de no dafar a los demas, esto comprende en su libertad y en sus
derechos patrimoniales, hay que actuar como persona en derecho y respetar los

derechos ajenos. (Caro, 2014, p.190)

Sobre el particular podrias sefalar que, un deber general obliga a todos los
miembros de una sociedad, en tanto exista una interaccién, a respetar la esfera de
accion, de comportamiento, de desarrollo de los demas miembros. Nadie puede,
arbitrariamente quebrantar su libertad y transgredir con ello, la libertad de la otra
persona. Cada uno debe cumplir con su rol de ser buen ciudadano, de respetar los
bienes ajenos, de cumplir con la norma. En cambio, en los delitos de infraccién de

deber, el fundamento se centra en deberes positivos.
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Tales deberes positivos, se estructuran de modo diferente, esto es, a partir
de un espacio especifico de accion, de desempefio. Estos deberes positivos se,
“configuran en los contactos de los ambitos de vida en una sociedad y posibilitan
la creacion de un mundo en comun entre el portador del deber y los bienes puestos

bajo su esfera” (Caro, 2014, p.190)

Caro (2014) indica que, las personas que comparten un vinculo institucional,
tienen un caracter positivo, pues, tiene como destinatario a un sujeto especial, no
con fines de prevencion sino, sobre todo, con fines de maximizacién de los bienes

puesto a su disposicion. (p.190)

Sobre el particular podemos sefialar que, a diferencia de los deberes
generales, que son de competencia de todas las personas el no dafiar o lesionar
un bien ajeno, en este punto, en los deberes positivos, se parcializa un sector de la
sociedad, se reduce a los alcances de una sola persona, esto es, el de mantenery
asegurar los bienes conferidos a su persona, de salvaguardar y proteger los bienes
que le han sido conferidos a su esfera juridica. Se determinar para dicha persona,
una consecuencia juridico penal, por ejercer de manera incorrecta con su deber

institucional, (Caro,2014, p.191).

Tal conceptualizacion ha sido de recibo por la judicatura nacional. Asi se
tiene el recurso de Nulidad del 2007, de cuyo fundamento juridico se tiene que, los
roles generales dan lugar a la comision de delitos de dominio, mientras que, los
roles especiales dan contenido a los delitos especiales de competencia
institucional. En los primeros esta vigente el principio del neminen laede, mientras

que, en los segundos, rige el principio del deber positivo. Con ello se delimita las

52



competencias tanto de los autores como de los participes. R.N. N.° 4564-2007,

Piura. Fundamento tercero.

Por otro lado, también contamos con el siguiente argumento juridico: los
delitos cometidos por un funcionario o servidor publico, son concebido como delitos
de infraccion, ello supone que, son cometidos por personas que poseen un deber
especial, pues, contradicen su deber de aseguramiento y fomento en relacién al

bien juridico puesto a su cargo. R. N. N. ° 5434-2008, Junin. Fundamento cuarto.

Caro (2014) afirma que, no es requisito para la comision de estos delitos que
el deber se halle tipificado, pues ahi no reside su fundamento, todo lo contrario, lo
que fundamenta su responsabilidad es la existencia de una institucién al cual se

esta sujeto. (p.198)

Pues bien, corresponde ahora sefialar el grado de intervencion de las
personas que ostentan deberes positivos. No se toma en cuenta ambitos de
organizacion independientes o fuera de sus obligaciones centrales. (Caro, 2014, p.
198). Esto es, el deber que se origina producto de la parcializacién de un segmento
de la sociedad, de un deber que le es conferido a la persona como vigilante,

asegurador de los bienes institucionales.

Caro (2014), como saber si el deber infringido da origen a la autoria y
participacion, esto es, si el sujeto cualificado responde como autor o participe, para
ello se ha de remitir a la teoria de las competencias, (Caro, 2014, p.198). De modo
gue, con dicha posicion se hace mas sencillo la identificacién de los que intervienen

en la comisién de un delito de infraccion.
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Esta explicacion posiblemente nos induzca a trasladar los aportes de la
teoria del dominio al campo de los delitos de infraccion de deber, pero no es asi.
No se debe pensar en tal sentido, sino, de manera autdnoma, diferente, esto es,
que tanto la autoria como la participacidon, son constructos completamente
diferentes de los entendidos en la teoria del dominio. La autoria y la participacion
en la teoria de la infraccion del deber presentan sus propias definiciones y
explicaciones. En lo que, respecto a nuestra investigacion, ésta sera, como se

viene haciendo, fundamentar a partir de la escuela funcionalista del derecho penal.

Una primera idea es que, el obligado especial, el portador de un rol especial
positivo, siempre responde como autor y no a titulo de participe. Caro (2014), no
se mide cuantitativamente el deber infringido, pues, ello solo es posible en delitos
comunes, sino, en estos casos, se examina la autoria desde el deber que asume
la persona. De modo que, solo sera autor el que infringe un deber positivo y, todo
aguel que contribuye en la realizacién de tal comportamiento tipico sera envestido

de participacion. (p.199)

Esta explicacion da pie a distanciarse de la accesoriedad de la participacion.
En otras palabras, la explicacion de la accesoriedad si bien, resulta Gtil en los delitos

de dominio, en los delitos de infraccion de deber, pierden tal importancia.

La consecuencia que acarrea la infraccion al deber es que, el autor asuma
toda la responsabilidad por el hecho, dado que, no rige la accesoriedad de la

participacion del extraneus. (Caro, 2014, p.200)

En este punto, resulta importante indicar que, la responsabilidad que tiene
el sujeto especial, puede darse no solamente en los delitos de omision o de accion,

sino en ambos.
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No se concibe ninguna forma de diferenciacién cualitativa ni cuantitativa,
para los delitos de infraccion; en estos casos estamos frente a la figura de autor
anico, de modo que, sea por accion u omisidon, no se evalla cuestiones
fenomenoldgicas. Pues no se estd ante delitos comunes, sino, delitos de

competencia institucional. (Caro, 2014, p.202)

Bajo esta teoria resulta innecesaria las otras formas de intervencion
delictiva, esto es, ya sean a titulo de autoria directa, autoria mediata o coautoria.
Asi mismo lo establece el jurista peruano. En estos casos no es admisible la figura
de la coautoria, porque, no se puede compartir un rol positivo, sino, estos son dados

para cada uno. (Caro, 2014, p.202)

Lo mismo sucede en la autoria mediata. No se puede lesionar de manera
comun, tanto entre el hombre de atras y de adelante. (Caro, 2014, p.203). De tal
manera que, resulta irrelevante, si el sujeto con los deberes positivos ostenta la
posicion de adelante o de atras, se le imputa por su relacién directa con el deber

institucional, deber que debe ser infringido.

El deber positivo es personalisimo, solo le compete a su portador, 6sea, a
funcionario o servidor publico, de modo que, no se evallUa quien tenia el dominio o
lleve a cabo la organizacion de una accion tipica. El funcionario o servidor publico
ha nacido para responder personalmente por lesionar su infraccion del deber.

(Caro, 2014, p.204)

Por otro lado, se tiene el aporte del profesor espafiol Javier SGnchez-Vera
Gomez-Trelles, quien en su monografia titulada “Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva” publicada por la editorial Marcial Pons, en el afio 2002, lleva

a cabo un desarrollo sistematico y dogmatico de dicha institucion penal. Recurre
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como buen discipulo del profesor aleman Jakobs, al sistema de este ultimo para
explicar y fundamentar la teoria de la infraccion de deber. En lo que va de trabajo,
se desarrollara algunas ideas que consideramos relevantes de este profesor, toda
vez que, bajo el mismo espiritu dogmatico de la escuela funcionalista normativo,
nos sirve como fundamento dogmatico, por cuanto, también somos seguidores de

dicha escuela.

Pues bien, segun este autor Sanchez-Vera Gomez-Trelles (2002), “se le
debe hacer honor al profesor Roxin, como el fundador de la teoria de la infraccion
del deber” (p.33). Pero que, a su vez, éste dicho profesor aleman no ha
profundizado los alcances practicos menos dogmaticos de dicho instituto penal.
Como buen funcionalista dicho profesor parte por la divisidon, o, en otras palabras,
reconoce la existencia de dos formas de llevar a cabo el injusto penal, en primer
lugar, se tiene los delitos de organizacion o en virtud de una organizacion, en
segundo lugar, se tiene los delitos de competencia institucional. Institutos ambos

gue fueron fundamentos en su momento por Jakobs.

Sanchez-Vera (2002), lo que da fundamento a la autoria en los delitos de
infraccidn, es la existencia de una institucién, en la cual el sujeto se encuentra

inmerso, he ahi su razén de ser. (p.41)

Razon por la cual, estamos ante un mundo ya dado, ya configurado por las
normas, y no solamente el hombre mediante su libre albedrio configura su mundo
exterior, sino, en los delitos de infraccion, se ve envuelto en un contexto en el que
ya esta dado el como, con instituciones preestablecidas. (Sanchez-Vera, 2002,
p.40). En este sentido, se tiene una suerte de inversion conceptual, esto es, la

norma es primero que el hombre. El mundo en que el hombre lleva a cabo su
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desarrollo se encuentra desde un primer momento, mucho antes que el hombre
materialice cualquier accion, ya debidamente configurado, estructurado. Se tiene
asi mismo ya definido. En esa suerte de anticipo normativo estructural de la
sociedad, el hombre, portador de roles, lleva a cabo su desarrollo. El autor hace
referencia a una suerte de instituciones, dichas instituciones se encuentran ya
vivas, ya definidas mucho antes que el hombre. Tales instituciones, definen el

estatus especial de la persona, como, por ejemplo, de padre a hijo.

La pregunta que cabe hacerse en este punto, a fin de comprender que papel
o finalidad cumplen las instituciones. Nuestro autor refiere que, dichas finalidad de
las instituciones es garantizar expectativas en relacion con el bien juridico. En los
delitos de competencia institucional, no rige la accesoriedad, sino, que el agente
obligado responde por haber creado un mundo en comun con un tercero. (Sanchez-
Vera, 2002, p.42). En otras palabras, se puede mencionar que, el sujeto obligado,
el sujeto portador de un rol especial, el portador de un deber especial no ha
incorporado o mejor aun no ha asumido el bien juridico como si fuese de él o, como
si el bien que tiene frente a si, no le perteneciera a su esfera de organizacion. Ante

tal indiferencia, el sujeto obligado es pasible de imputacion.

Cabe sefalar también que, nuestro autor lleva a cabo una diferencia en
cuanto a la estructura dogmatica del profesor Roxin y Jakobs, sobre los delitos de
infraccion de deber. Se tiene en primer, la mencién de Jakobs, al introducir el
concepto “instituto”, concepto que no presentaba en la fundamentacion de Roxin,
mayor abundamiento dogmatico. En segundo lugar, también se tiene que, segun

Roxin, la vulneracién o afectacion del deber explica por si mismo la autoria, en
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cambio, y con fundamentos totalmente diversos, Jakobs, refiere que, la lesion del

deber da pie a fundamentar el juicio de imputacion y, con menor medida, el injusto.

Pues bien, en cuanto al titulo de imputacion y en ademan de la existencia de
una prueba en concreto, el funcionario o servidor publico responde en todos los
casos por haber quebrantado su deber positivo. Sanchez-Vera (2002, p.183). Con
esta idea, se tiene que, al igual que el profesor peruano Caro John, el portador de
un deber especial, sea funcionario o servidor publico, respondera siempre como

autor.

En esa misma linea se tiene también, no es de recibo la induccién al delito,
menos aun, la forma de participacion omisiva, ni las demés formas de autoria;

estamos solo ante la figura de la autoria Unica. (Sanchez-Vera, 2002, p.185).

Con ello se confirma, al igual que lo hiciere el profesor Caro John, la
restriccion de responder como participe, autor mediato, solo se evalla, se examina,
nos detenemos a ver el deber infringido por el responsable. (Sanchez-Vera, 2002,

p.185).

Sanchez-Vera, (2002) afirma que

Las instituciones positivas encierran siempre en si el contenido material de
la negativa. Cuando la madre dafia la institucion negativa mediante su accion
de facilitar el arma dafa la institucion negativa mediante su accion da facilitar
el arma —que, en si es una mera accion participacion- infringe también los
deberes de la institucion positiva de fomento de cuidado del bien juridico
(...), por lo que habra de ser también siempre autora. (Sanchez-Vera, 2002,

p.189)
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Por otro lado, en cuanto al titulo de intervencion de la coautoria, nuestro
autor refiere que: no es posible la comision delictiva en coautoria, por cuanto, no
es posible llevar a cabo la lesion entre varios sujetos cualificados, el deber que
posee cada uno es personalisimo, de modo que, cada uno lesiona su deber de

manera independiente y autonoma. (Sanchez-Vera, 2002, p.202).

En tal sentido, no se podria dar una division de deberes u obligaciones, pues
éstas son intransferibles. Asi lo hace saber Sanchez-Vera (2002), en un escenario
en donde varias personas infringen su deber especial, no se examina si uno aporto
poco o0 mucho, no, en estos casos se examina de manera independiente, cada uno

desarrolla por si el tipo penal. (Sanchez-Vera, 2002, p.202)

Asi mismo, la figura de la autoria mediata, resulta intrascendente, no tiene

repercusiones en el mundo del delito de infraccién de deber.

De lo dicho se tiene que, en lo que va de la fundamentacion del profesor
Sanchez-Vera, la teoria que explica y fundamenta la responsabilidad del agente
portador de un deber especial, es la competencia institucional. Asimismo, de las
formas de intervencion delictiva, esto es, autoria mediata, coautoria, no son de

recibo para esta teoria, por cuanto, no cumplen con las exigencias del rol especial.

Por ultimo, debemos sefialar algunas ideas del profesor Jakobs, sobre la
teoria de la infraccién del deber, puesto que ya, es decir, sus ideas, han sido
trabajados y ampliados por sus discipulos, tal como lo hemos visto lineas arriba.
De manera que, a fin de no aterrizar en un mar de contradicciones y confusiones,
solamente sefialaremos aun idea, esto es, el de los deberes positivos. El sujeto se
convierte en garante de una institucion positiva, de modo que estd obligado a

asegurar dicha institucion como un bien juridico. (Jakobs, 1997, p. 791). Esto es,
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portar un deber especial lo hace un obligado, por tanto, ha de cautelar, proteger el
bien que institucionalmente se le puso a su cargo. De tal manera que, ante su

guebrantamiento, éste responde como autor.

Jakobs (2016) la persona en los delitos de competencia institucional tiene el
deber de ocuparse de la misma, de modo que, al hacerlo, también asume la
proteccion hacia los destinatarios. De modo que, se habla de un estatus, de una
posicion que va mas alla de cuestiones puramente negativas, se hace poseedor de
criterios positivos. Asume el deber de excluir cursos lesivos o0 comportamientos que

pretendan dafias bienes juridicos. (p.108)

De tal manera que, el bien juridico que se adquiere, sea por decision
unilateral o por imposicion, siempre tienen que recibir del obligado especial, un
resguardo que haga ampliar el beneficio que brinda dicho bien. A dicha relacion
entre el agente y el bien juridico se le entiende como deberes especiales. Tales
deberes se vinculan a las funciones especiales que tiene la persona. (Jakobs, 2016,

p.109).

Por otro lado, se tiene que: referirse a los deberes especiales, dentro de una
relacion institucional convierte a los deberes generales en positivos, (Jakobs, 2016,
p.109). Esto por cuanto, se ha deducido erroneamente que, el deber especial se ve

desplazado por los deberes negativos.

A fin de concluir esta breve pero profunda descripcion del deber que ostenta
el funcionario o servidor publico y de establecer el grado de intervencion delictiva,
esto es, si responden a titulo de autor o de participe, se tiene el siguiente ejemplo

gue el profesor aleman indica.
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El funcionario o servidor publico a quien se le denomina obligado positivo,
responde siempre €l mismo por su actuar y no otro. Si durante la realizacion de un
hecho criminal, la esposa contrata los servicios de un sicario para eliminar a su
esposo, ya con ello, la esposa esta realizando el tipo penal de asesinato; caso
contrario, si el asesino propone llevar a cabo la ejecucion del esposo, antes de
llevar a cabo tal acto, es entendida como tentativa del obligado, 6sea, de la esposa.

(Jakobs, 2016, p.109)

Con lo cual se puede concluir que, todo portador de un rol especial, una
persona que organiza un segmento particular, sea por eleccion o imposicion,
resulta siendo autor del hecho delictivo y, quienes colaboren con el
guebrantamiento de dicho deber especial, responderan como participes del delito
cometido por el funcionario. A ello se le denomina autoria Unica y participacion
anica.

Uno de sus discipulos alemanes Heiko Lesch (1995) consolida el
planteamiento del profesor Jakobs, al mencionar que, toda persona que se
encuentre inmerso en una relacion institucional, al lesionar su deber realiza por si

el delito. (p.943)

De suerte que, el obligado especial, el sujeto que asume una esfera
institucional, siempre respondera como autor del delito de infraccion de deber. Tal

COmo se viera a continuacion.

El que infringe un deber especial lleva a cabo la realizacién del delito de
infraccion de un deber, de modo que, responde no por la configuracién defectuosa
de su libertad, sino, por haber quebrantado o infringido un deber dado por la

institucion que asume. (Lesch, 1995, p.944)
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De suerte que, en estos delitos, no hay forma en el que el sujeto no
cualificado responda a titulo de autor, menos es admisible cualquier forma de

autoria mediata o coautoria.

Con ello se puede indicar también que, en razon a lo ya sefialado
anteriormente por uno de los discipulos de Jakobs, estamos ante un delito de
autoria Unica, pues, solo el poseedor de un estatus, de un deber especial,
respondera como autor; no se toma en cuenta si tenia o no un dominio, ello solo se

aplica a los delitos de dominio. (Lesch, 1995, p.944)

Por su parte, y resumiendo la importancia que juega la teoria de la infraccion
de deber a la hora de identificar y sancionar a quienes han infringido las
expectativas normativas. Es conveniente citar el pensamiento del profesor Salinas,
se le denomina autor a aquel que ha infringido su deber, de modo que es tratado

como autor no por lo hecho, sino, por haber quebrantado su rol positivo. (p.2)

Con ello queda explicada la diferencia entre un autor y un participe, y los

deberes que cada uno infringe a la hora de quebrantar sus propias expectativas.

2.2.2. Instituciones negativas

Las instituciones negativas parte del principio del neminen laede, que
significa, no dafar al otro. De modo que, el argumento central para tal instituto
reside en la extralimitacion que lleva a cabo la personas, afectando la esfera de
organizaciéon de un tercero. Tales cuestiones se construyen a partir de roles
comunes, esto es, que le son dados a todos por la simple existencia de si mismos.

(Lesch, 1995, pp.942-943)
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Jakobs (2016) sefala al respecto, son deberes negativos aquellos que les
compete a todas las personas, con el fin de administrar adecuadamente su
comportamiento dentro de una esfera propia. (p.16). Dicho deber posee un caracter
vinculante, ello quiere decir que, es de obligatorio cumplimiento para todos los

ciudadanos.

En ese mismo sentido se tiene la mencién de uno de sus discipulos en el
Peru del profesor aleman, para quien, los roles comunes son un indicador de una
sociedad, de modo que, nadie puede quebrantar el bien juridico del otro. (Caro,
2003, pp. 28-29). En ese sentido se tiene que, el ser portador de un rol, ésta tiende
a delimitar las expectativas de cada interviniente en el mundo social. Ser portador
de un rol es asumir de manera directa y concreta deberes y derechos que se
relacionan de manera sinalagmatica, esto es, re libertad y responsabilidad. (Caro,

2003, p.30).

Asi las cosas, en términos juridico-penales, el portar de un estatus o rol,
asume una posicion dentro de la sociedad, de modo que, nadie puede afectar o

verse inmerso en una lesion. (Caro, 2014, p.60).

En tal sentido, los deberes negativos o entendida como institucion negativa,
es entendida dentro del derecho romano como no dafar a nadie, esto es, no afectar
la esfera de la otra persona. (Sanchez-Vera, 2003, p.273). Sobre el particular hay
gue sefalar que, ante la negacion de una institucion negativa como la presente, se
da origen a los denominados delitos de organizacion, ello bajo la concepcion del
profesor Jakobs, en tanto, si seguimos la concepcion del profesor Roxin,

estariamos ante los delitos de dominio. En ese mismo sentido:
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Los deberes negativos no se centran en analizar solamente prohibiciones,
sino también, cuestiones de mandato, esto es, de velar, proteger los contornos

dados a su estatus o rol. (Jakobs, 2016, pp. 15-16).

El fundamento de los deberes negativos esta en lo que se denomina relacion
sinalagmatica, esto es, una relacion de libertad y responsabilidad; toda persona
tiene el derecho a que se respete su libertad, de no hacerlo, o hacer de manera
excesiva y en detrimento de los demas, le acarrea una responsabilidad. (Jakobs,

2016, p.117)

2.2.3. Instituciones positivas

En palabras de Jakobs (1998), son entendidos como roles particulares que,
configurado de manera adecuada con los demas, se busca la creacion de un
mundo mas completo. (Jakobs, 1998, p.73). A decir del mismo autor, se entiende
al deber desde el plano normativo, el cual le da un contenido de funcionamiento y
un caracter irrenunciable. (Jakobs, 2016, p.16). Las personas que asumen estos
deberes positivos, estdn adscritas, estan debidamente delimitados por la norma,
de suerte que solo ellos pueden responder como autores ante una infraccion
normativa. Entre dichas personas estan comprendidas, los funcionarios publicos,
los padres, los servidores publicos. Ahora bien, es preciso mencionar que tales

deberes suelen adquirirse ya por mandato o por libertad misma de la persona.

Segun el planteamiento del profesor Caro (2014), se esta ante una
institucion positiva de deberes positivos, en cuanto se identifique las siguientes
caracteristicas, en primer lugar, cuando el rol trasciende el caracter individual,
cuando de tales roles se establece un rango, un limite en las competencias de cada

sujeto; y, finalmente, la posicién de garante. (pp. 62-63.)
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En resumidas cuentas, podriamos indicar que, dentro de una organizacion
social, no todos estan obligados positivamente, sino, solo aquel quien presentan
una posicion singular, especial. Por ejemplo, la madre, el juez, el policia, etc.

(Jakobs, 2016, p.17)

Ahora bien, en estos supuestos de deberes positivos, se debe llevar a cabo
un analisis a partir de la semantica de la accion tipica, no antes, de lo contrario se
corre el peligro de adelantar las barreras de punibilidad. La autoria del funcionario

publico debe individualizarse debidamente a partir de la descripcion del tipo penal.

2.2.4. Autoria y participacion

A decir del profesor Garcia (2019), en la comision de un hecho delictivo,
sobre la base de la infraccién de un deber, tal como esta descrito en la norma
sustantiva, el que infringe dicho rol respondera como autor del delito y no otro. (p.

757).

En el caso que varios autores funcionarios intervienen en la realizaciéon de
un hecho delictivo, todos ellos, responderan independientemente por la vulneracion
de su deber positivo. El ejemplo que plantea el profesor Garcia Cavero, resulta
pertinente, dicho autor propone como ejemplo el delito de peculado, en la que a
dos funcionarios se les da como el deber de custodiar determinados bienes, que,
previa coordinacion entre ambos, terminan apropiandose del mismo, cada uno

respondera por el delito en concreto, y, no como coautor u otra forma. (p.758).

A seguir en el desarrollo, el profesor Garcia (2019), el delito de infraccién no
se concreta por la simple infraccién de un deber sino, en cuanto el comportamiento

relina todas las caracteristicas establecidas en la norma penal. (p.759)
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Respecto de los delitos de infraccion del deber, sin lugar a dudas, nos
encontrariamos ante un problema, tal como lo sefala el profesor Villavicencio,
existe la dificultad que, no es suficiente que el autor posea un dominio sobre hecho,
dado que ello, es util para los delitos comunes; para los delitos de infraccion, es el
incumplimiento de un deber especial. (Villavicencio, 2018, p.490). A decir de dicha
referencia, solamente nos hallariamos ante la figura del autor, en tanto se subsuma
a la figura de los autores cualificados. Dicha cualificacién se da a través de la norma

penal, en otras palabras, la figura del autor se haya limitado por la norma penal.

Tal como lo representa el profesor Villavicencio, con un ejemplo. Se propone
como ejemplo el delito de prevaricato, (Villavicencio, 2018, p.490). En este caso
describiremos dicha norma, a fin de sefialar su contenido. Dicha norma prescribe
que, sea juez o fiscal cuyo comportamiento sea doloso, dictara una resolucién o un
dictamen que vaya contra el principio de legalidad, o en su caso, cite pruebas o
hechos falsos, o aplique normas que se encuentren derogadas, responderan

penalmente.

En estos delitos tanto el funcionario como el servidor publico, responden
como autores, mientras que, todo aquel que intervenga como ajeno a la relacion
funcionarial, es determinado como participe. En palabras del profesor Caro, el
agente cualificado por la norma penal, ha nacido para ser autor unico, de la
inobservancia de su deber especial; mientras que, el participe, lo es en sentido de
participacion Unica, sin las disgregaciones de entenderlo como cémplice primario o
complice secundario, dado que, ello encuentra su fundamento en los delitos de

dominio.
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En portador de un rol especial, sera siempre autor unico del delito
funcionarial, pues, su responsabilidad no se encuentra en la cualidad del deber,
sino, en la relacion funcional que tiene al sujeto cualificado con el objeto de

proteccion del bien juridico.

Ello trae consigo, marcadas diferencias con los deberes especiales, toda vez
que, éstos, son fundamentos propios de los delitos de dominio, y, no asi, de los
delitos de infraccion del deber. No es cuanto hace o deja de hacer el portador de
un rol general, sino, la vulneracion al deber especial que lo identifica como autor
del delito. Es precisamente tal fundamento, el que explicar y valida la

responsabilidad penal del agente.

2.2.5. Aplicacion de la infraccién del deber en la jurisprudencia nacional

En primer lugar, citaremos el Acuerdo plenario N° 2-2011/CJ-116, de cuyo
fundamento juridico se extrae lo siguiente: se tiene de la norma penal dos
categorias, de un lado, un tipo penal que regula los comportamientos cometidos
por todas las personas, a ella se de le denomina, delitos comunes o de dominio.
Del otro lado, tenemos a los delitos de infraccién del deber, en estos delitos, queda
exento los fundamentos juridicos y tedricos del dominio del hecho; se centran en
estos tipos la infraccidn a un deber positivo, el cual va dirigido solo a funcionarios

y servidores pubicos.

Los unicos que pueden llegar a ser autores de este tipo de delitos, son los
funcionarios o servidores, pues, son ellos los que poseen un estatus especial en
relacion con el bien juridico. De modo que, como sucede en los delitos contra la

administracion publica, el funcionario ha de actuar de manera correcta en respeto
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a los principios de lealtad, probidad en el ejercicio del cargo que ocupa, asi como

de los bienes puesto a su disposicion.

Bajo ese mismo razonamiento, resulta relevante sefalar lo ya precisado por
el Acuerdo Plenario 2-2011, en el cual se indica que, los sujetos cualificados como
el funcionario o servidor publico, responden penalmente por haber negado su deber
positivo. Responderan como autores pues, han puesto en riesgo o afectado

patrimonialmente los fondos o caudales del Estado.

Sobre la intervencién Unica de los sujetos, conocido en la dogmatica con el

nombre de unidad del titulo de imputacion, se tienen las siguientes jurisprudencias.

Segun el Acuerdo Plenario N° 2-2011, se refiere a que, un hecho que se da
en la sociedad no puede merecer un analisis por dos tipos penales completamente
diferentes. De otro lado, cuando la persona que interviene en la comision del hecho,
no tiene u ostenta la cualidad exigida por la norma, respondera como participe del

delito cometido por el autor.

Podemos tomar como ejemplo, el delito de peculado el mismo que se explica
en los términos siguientes: se debe decir que es en primer lugar, un delito de
infraccion, en el que el agente asume un rol especial, de modo que se encuentra

vinculado por dicha institucion al bien juridico.

El agente desarrolla obligaciones determinadas por la ley. Siendo ello asi,
se imputa cargos a la persona que ha infringido una norma en concreto, a lesionado

un deber positivo. Fundamento primer de la Casacion N° 1500-2017- Huancavelica.

Otro ejemplo, a fin de entender el papel de la dogmatica penal en la

resolucidn de casos penales, es el siguiente, uno de los delitos que se cometen
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dentro de las entidades del Estado tiene que ver con la malversacion de fondos, a
decir de la teoria, deviene en un delito de infraccién, puede ser gobernador o
gerente el que infrinja un rol positivo, la norma es clara, ellos cometen el delito de
infraccion del deber. Casacion N° 503-2018/Madre de Dios. Ponente San Martin

Castro. Fundamento Séptimo.

Solo se hablara del delito de infraccién del deber, cuando la persona ponga
en peligro o lesione un deber positivo o una institucién especial, sin importar lo que
se encuentre contenido en la norma o, sin mediar la intervencién de otros ajenos.

Fundamento 9.4. Casacion 558-2016 Lambayeque. Ponente Neyra Flores.

La maxima instancia judicial, en sendas sentencias ha precisado que, en
estos delitos contra la administracion publica, estamos ante delitos de infraccion,
sin embargo, cabe sefalar que, en delito como el parricidio u otro, y que por su
cualidad o naturaleza institucional estamos ante el quebrantamiento de un deber
especial. Pues que, la persona se encuentra inmerso dentro de una institucion
familiar, de modo que, ello bastaria para atribuirle autoria. No se toma en cuenta
quien jalo el gatillo o quien apufialé un cuchillo. Fundamento décimo. Casacion 558-

2016 Lambayeque. Ponente Neyra Flores.

Por otro lado, también se tiene el presente Recurso de Nulidad, en la que se
precisa los fundamentos dogmaticos de la autoria. R.N. N°803-2016/Lima; en esta
sentencia se precisa lo mismo que el anterior, que estamos ante la presencia de
una institucion, de modo que, ello faculta la identificacion del autor por quebrantar

un deber especial. Por ejemplo, el del padre hacia el hijo y viceversa.
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2.2.6. Marco lega

Ahora bien, una vez descrito los alcances dogmaticos de los grados de
intervencion en la comision de los delitos de infraccion de deber, consideramos
necesario, concluir este punto con el marco legal sobre la autoria y participacion en
nuestra legislacion nacional. Se encuentra regulada en los articulos 23°, 24°y 25°

del Cédigo sustantivo.

La comision de un hecho delictivo supone que, quien la comete o realiza,
debe responder juridico-penalmente, ya sea a titulo de autor o de participe. En
cierto segmento de la sociedad, tales intervinientes ostentan una cualidad especial,
de manera que, no todos podrian responder a titulo de autor. En ese sentido
tenemos a los sujetos cuya particularidad o cualidad que poseen les hace autores

y a aguellos que colaboran con dicho sujeto, responderan a titulo de participes.

Bajo dicho argumento, se decantan los funcionarios o servidores publicos,
cuya responsabilidad se concretara en tanto quebranten su deber institucional.
Ahora bien, para delimitar los ambitos de competencia de los funcionarios o
servidores publicos, es preciso definir qué se entiende por tales. Para ello resulta
de gran relevancia normativa, remitirnos al articulo 425° del Cddigo Penal, el cual
regula, prescribe, sefiala y establece una serie de niveles, tanto de los funcionarios

como de los servidores publicos.

Son funcionarios los que se encuentran dentro de la carrera administrativa,

ejemplo, trabajadores de una municipalidad, de una institucion educativa u otros.

Dentro de este marco estan comprendidos también, las personas que, por

razon de su cargo, desempefian cargos de confianza o cargos politicos, tanto si
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ellos devienen de una eleccidn popular, como, por ejemplo, alcaldia, gobernacion,

entre otros.

También se ven inmersos dentro de esta figura, toda persona que mantiene
un vinculo contractual con el Estado, sin importar el tipo de vinculo laboral que
posea. Pueden trabajar para alguna empresa del Estado, sociedades o de

economia mixta.

Ingresan dentro de esta figura los administradores o depositarios de
caudales o depositos, dados por autoridad competente. Estan también, los policias

y las fuerzas armadas.

2.2.7. Delito de peculado doloso

Respecto a este tipo penal, debemos partir en principio por su regulacion
juridica, se encuentra regulada en el articulo 387° del CP. Cuyo contenido es el
siguiente, por el cual, se identifica al funcionario o servidor publico, cuyo
comportamiento tipico es la de apropiarse, utilizar, bajo cualquier modalidad o
forma, para si o para otro, caudales o efectos que se han dado en percepcion,

administracion o custodia que por su funcién o cargo desarrolla.

De concretarse tales verbos rectores del tipo penal, recibiran una pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho 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.

Dicha conducta se agrava cuando el funcionario o servidor publico de lo
apropiado o utilizado supere lo dispuesto por la norma, esto es, las 10 UIT, en dicho

caso, se le impondra una pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor
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de doce afos; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos, 1, 2y 8

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

La pena se incrementa en los siguientes casos: si los caudales o efectos
estuvieron destinados a fines asistenciales o programas de apoyo o incluso social.
En estos casos, la pena a imponérseles sera no menor de ocho ni mayor de doce
afos; inhabilitacidon, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo

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

Cabe sefalar que la Corte Suprema en este punto ha definido y sefalado la
estructura tipica de este delito, en el Acuerdo Plenario N.° 4-2005/CJ116: asi han
indicado que, en este primer parrafo se estd ante una accion dolosa y, en segundo

lugar, se esta ante un comportamiento culposo.

Sobre este tipo penal, existen sendas jurisprudencias que, mencionan o lo
atribuyen como delito de infraccién de deber. Entre estas estan: R.N. N.° 2413-

2012, Piura: Fundamento tercero:

El delito por el cual se imputa a las personas es por el delito de peculado,
dado que, el funcionario o servidor publico, llevé a cabo las acciones de apropiacion
o utilizacion para si, con lo cual, afecta de manera grave la correcta administracion

publica.

En otra casacion, Casacion N.°1004-2017, Moquegua, se ha indicado que,
con la comision del presente delito, se afecta la actividad patrimonial del Estado;
también indican que, al ser un delito de infraccion presenta elemento de dominios,

esto por la conjugacion de algunos actos en concreto.
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Asi mismo se tiene la siguiente ejecutoria, la cual describe los alcances de
la autoria Unica, la misma que fuera defendida por la escuela funcionalista del
derecho penal y, que a la fecha si bien, no ha sido oficialmente aceptada por la
maxima instancia judicial, si viene recibiendo cierta acogida en instancias de menor

jerarquia.

Por otro lado, citando un ejemplo de corte comparativo, esto es, con lo que
sucede en la jurisprudencia argentina, se tiene que, segun el profesor Falcone,
(2018) sefiala lo siguiente, en estos tipos penales, resulta insignificante quien
ejecute de propia mano o a través de terceros, en estos delitos, lo que se evalla

es quien ha infringido su deber de proteger el patrimonio del Estado. (p.6)

Asi, se puede precisar que, los aspectos normativos, las competencias
normativas, son los Unicos presupuestos que permiten llevar a cabo la
diferenciacion de quién es autor y de quién es participe del delito de peculado. Esto

es, la vulneracién de un deber general negativo y de un deber especial positivo.

En este tipo de delito, se busca establecer qué se debe entender por
Administracién, percepcion o custodia, con el objeto de identificar el bien juridico
tutelado por el ordenamiento penal. Segun los autores Chanjan; Torres & Gonzales.
(2020), debemos definir que, se entiende por percepcion, en primer lugar, diremos
que, es la accidon de captar una cosa o producto, para el caso, es recibir caudales
o efectos de forma licita, que ingresan al patrimonio del Estado, y cuyo deber de

proteger corresponde al funcionario o servidor publico (p.16)

2.2.8. Delito de peculado culposo
Descripcidn tipica del delito de peculado, se concreta cuando el agente deja

gue otra persona efectle la sustraccion o apropiacion de caudales o efectos, sin
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prever las medidas debidas. La norma hace mencion a las circunstancias de
agravacion de la pena., esto se da cuando, si los caudales o efectos estuvieran

destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo o inclusion social.

Salinas (2019) afirma que, este delito se concreta con la sustraccion de parte
de un tercero, el cual se aprovecha del funcionario o servidor publico para concretar
la sustraccion de los caudales del Estado. No se castiga el haber sustraido efectos

o caudales, sino, haberlo permitido que ello suceda. (pp. 457-458)

Para la configuracion de dicho delito se debe tener en cuenta los elementos
tipicos que configuran el tipo penal. En este caso estamos nos referimos a la
sustraccién y a la culpa del agente, sea funcionario publico o servidor publico. Por
sustraccion se entiende, llevar o distanciar fuera de la esfera del agente los efectos
o caudales del Estado, accion que es ejercida por un tercero. (Ramiro, 2019, p.458).
Tercero que se aprovecha de la situacion de negligencia o descuido, o, mejor dicho,
situacién de culpa, para hacerse con los caudales o efectos publicos. Mientras que
por culpa se entiende, es la imprudencia, la falta de tino, de cuidado el que genera

la sustraccion de los efectos o caudales. (Ramiro, 2019, p.458).

En consecuencia, los que no detentan esas condiciones, no infringen el
deber juridico especial que vincula al funcionario o servidor publico y, en ese
sentido, no son merecedores de un mayor reproche penal en vinculacién con la
extension del plazo de la prescripcion. En ese contexto el marco concretado para
el autor del delito de infraccion de deber, en términos de prescripcion, no puede

sostener una mayor extension de los mismos para el extraenus”.

Debemos sefnalar que dicho acuerdo plenario, tiene como tema central los

alcances de la prescripcién en los delitos funcionariales. Tema que evidentemente
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no corresponde con el tenor de nuestra tesis, mas, sin embargo, extraemos de los
fundamentos de dicho acuerdo plenario el punto mas importante referido a los

delitos de infraccion de deber, como ya ha sido sefialado lineas arriba.

2.2.9. Acusacion
2.2.9.1. Marco normativo

Tal como esta establecido en nuestro marco legal, el instituto de la acusacién
penal, se encuentra regulado en el articulo 349° del Cédigo Procesal Penal, cuyo
contenido es el que sigue: toda acusacion para ser entendida como tal, ha de
cumplir con los siguientes requisitos, i. estar debidamente motivada. Ello
comprende, la identidad del imputado.

Se pide que los cargos o hechos imputados estén escritos de manera clara,
precisa, que se indiquen las circunstancias precedentes, concomitantes y
posteriores a la realizacién del hecho. Si la acusacién presenta varios imputados,
se debe detallar para cada uno.

También debe contener las pruebas, aunque la norma procesal penal hace
hincapié a los elementos de conviccion, los mismos que respaldan y permiten
fundamentar las acusaciones. Se indica la participacibn que cada persona ha

desarrollado durante la comisiéon del delito.

Habiendo descrito la norma, ahora nos toca definir qué se entiende por
acusacion, para ello nos remitiremos a las distintas posturas que hicieren los
juristas procesales, pues, son ellos, quienes segun su postura y entender la norma.

Asi mismo, nos ayudan a comprender de mejor manera dicho instituto.
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Seguidamente citaremos algunas jurisprudencias, con el objeto de precisar los

presupuestos que exigen una correcta acusacion.

El profesor Neyra (2015), precisa que, la acusacion es un acto procesal,
cuya titularidad le pertenece exclusivamente al Ministerio Publico, de modo que, es
el Unico quien puede llevar a una persona al juez a ser juzgado, para ello ha de
llevar a cabo un conjunto de actos previos, como recojo de informacion, pruebas,

evidencias, testimonios entre otros. (p.481)

Tal como lo refiere el autor en mencién, la acusacion viene a ser un acto
procesal, por el cual, y, tal como queda sefialado por nuestra Constitucién articulo
159° la titularidad de la pretension penal la tiene el Ministerio Publico, de suerte
que, solo ellos estdn autorizados a formular pretensiones acusatorias frente al

organo jurisdiccional, para ello, han de cumplir elementos de procedibilidad.

Segun lo prescribe el autor Salinas (2017), una de las cosas que ha de
exigirsele a todo acto de imputacién, mas especificamente a la acusacion, es que,
toda acusacion para ser entendida como tal, debe ser cierta, explicita, precisa, clara
y expresa, en otras palabras, cumplir con las exigencias del principio de legalidad.
Ademas de ello, ha de ser redactada bajo un lenguaje que haga posible su
comprension, describiendo los hechos, las circunstancias, el tipo penal y las

pruebas que corroboran su responsabilidad. (p. 142)

De manera que, una exigencia que se le exige al representante del Ministerio
Plblico, es que, sus acusaciones contengan informacion debidamente clara,
determinada en tiempo y modo, el mismo que le sea entendible al acusado de las

razones de por qué se le acusa.
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Segun el autor Del Rio (2017), considera que, el acto procesal de la
acusacion legitima la participacion de la fiscalia, a ello se le denomina legitimacion
activa, mientras que, sobre la persona que recae la acusacion se le entiende como
la legitimacion pasiva, ambas partes interactian durante el desarrollo del proceso,
el cual se da desde la etapa preliminar, investigacion preparatoria y de manera mas
concreta en la acusacion, para ello, se requiere que la personas acusada se

encuentre debidamente individualizada. (p. 137)

Por su parte el autor citado, refiere que, en primer lugar, se ha de llevar a
cabo un control real sobre la identificacion de la legitimacion de las partes que
interviene en el proceso penal, esto es, la legitimacion activa y legitimacion pasiva,

la misma que ha sido identificada desde las primeras diligencias.

Para cerrar esta pequefia parte, citaremos algunas resoluciones expedidas
por los jueces supremos. Acuerdo Plenario N. ° 4-2009, sefala lo siguiente, toda
acusacion ha de contener primero, una alta mencion de los hechos atribuidos a la
persona, cabe indicar que, dentro de esta fase, se debe precisar el conjunto de
circunstancias que rodean ex-ante, durante y ex-post; teniendo los hechos, se da
paso a la segunda fase, el proceso de subsuncion de los hechos a la norma penal,
de modo que, la fiscalia ha de realizar una correcta calificacion juridico penal, esto
es, grado del delito, tipo, autor o participe, asi, como también, lo contenido en el

articulo 46 de CP.

Tal como queda plasmado en el fundamento precedente, se puede advertir
que, toda acusacion ha de precisar con claridad, precision no solo el hecho o
hechos, sino, también, la calificacion juridica, ello implica que, el rol del fiscal es

fundamentar debidamente los grados de intervencién de los agentes, para evitar
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con ello estado de indefensién. Punto que tiene mucha relacion con nuestra
investigacion, pues, se exige al fiscal que, desarrolle debidamente, ya sea con la
teoria que consideren es la mas correcta o no, para imputar responsabilidad penal,
sobre todo en delitos de infraccion de deber y, con ello, también precisar del grado

de intervencion del participe en la comision del injusto.

En la Casacion N. ° 760-2016, La Libertad, los jueces supremos han
sefalado que, al igual de una sentencia, toda decision que emitan los jueces y
fiscales, debe ampararse bajo el principio de la debida motivacién. En otras
palabras, todo fiscal ha de explicar de manera suficiente, clara y concreta, su
pretensién punitiva. A fin de que el acusado, bajo las garantias de la presuncion de
inocencia, y del derecho de defensa, conozca de primera mano, los cargos que le

atribuye la fiscalia.

Asi las cosas, la motivacion no solo es de exigencia al juez penal, sino
también, se le exige de manera especial al representante del Ministerio Publico, en
dicha acusacion ha de contener un fundamento debido, debe estar descrito de
manera logica, debe ser integral. De modo que, no deje vacios y ello sea empleado
por los abogados defensores como mecanismos que liberen de responsabilidad

penal a los imputados.

Debemos sefalar que, uno de los aspectos mas importantes que se ha
cuestionado es el referido al rol que ha de desplegar la fiscalia, el mismo que, segun
nuestra investigacion ello no ha sido debidamente tomado en cuenta. Dicho
aspecto, sera desarrollado con mayor profundidad en la parte de la discusion y

propuestas.
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2.3. Definicion de términos basicos
1. Deberes generales: Tiene como fundamento el apotegma del neminen

laede, el cual regula la prohibicién de dafiar la libertad o esfera ajena.

2. Deberes especiales: Es el estatus que se adquiere ya sea por mandato
o designacion, en el cual dicha persona tiene el deber positivo de organizar una

esfera debidamente delimitado por la norma.

3. Dominio del hecho: Conforme al planteamiento del Roxin, “el dominio
del hecho debe concretarse en las tres formas de autoria: autoria directa, la autoria

mediata y la coautoria”. (Garcia, 2012, p.679).

4. Infraccion del deber: se identifica como autor a todo aquel funcionario o
servidor publico que, al poseer un estatus especial, un rol positivo, ha de proteger
y maximizar el bien juridico puesto a su disposicion; dicha persona adquiere una
cualidad especial de modo que al infringir su deber especial lo convierte en autor;

mientras que, todo aquel que colabore con él, serd comprendido como patrticipe.

5. Participacion: La participacion se caracteriza, en estos casos, Como una
intervencién sin infraccién del deber especial respecto de un autor que, por su

parte, no se define por el dominio del hecho. (Garcia, 2019, p.788)

6. Autoria unica: Se entiende a la autoria Unica como aquella categoria que
tiene como base los argumentos del normativismo penal, de tal manera que, se va
construyendo su figura como agente que al quebrantar o poner en peligro su rol
positivo, se le identifica como autor de un delito de competencia institucional; cabe
resaltar que el delito lo puede realizar sea por accién u omision. Responde como

autor porque quebranta su deber institucional.
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7. funcionario publico: Estan comprendidas tanto las personas naturales
como las personas fisicas, cuya posicion en el ordenamiento institucional le
confiere poder de decision, planificacion y de trabajo, cuyo propdsito siempre y en
todo momento es la busqueda de un bien comun. De tal manera se puede indicar
que, se entiende como funcionario a toda persona que tiene capacidad de poder,

de ejecucion y de decision.

8. Servidor Publico: Los servidores publicos viene a ser personas naturales
cuya cualidad es la falta de decision o de poder sobre la administracion, ejecucion
o planificacion; su participacién se reduce a prestar servicio, a colaborar en el

proyecto conjunto del funcionario publico.

9. Rol: Entendida como la situacion, el lugar que ocupa la personas en
referencia a un espacio en concreto en el que desarrolla su comportamiento, toda

expresién o comportamiento presenta un claro sentido de comunicacion.

10. Peculado doloso: comportamiento dirigido a la comisién por accién u
omision realizada por el funcionario o servidor publico con el propésito de
beneficiarse, mediante apropiacion, utilizacién u otra forma, de los efectos del

Estado o de los caudales del mismo, puestos bajo su funcion.

11. Peculado culposo: comportamiento llevado a cabo por un tercero que
se aprovecha del descuido o imprudencia del funcionario o servidor publico, para

aprovecharse, sustraer los efectos o caudales del Estado.

12. Acusacion: Entendida como un instituto procesal por el cual, el
representante del ministerio publico, asume la competencia de la accién penal y

formula los cargos en contra de los responsables. Se rige bajo el principio
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acusatorio, en el que, debe precisar de forma clara, concreta y precisa los hechos,

la norma aplicable al hecho, las pruebas, la penay la reparacion civil si lo hubiera.
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CAPITULO lIl: HIPOTESIS Y VARIABLES
3.1. Hipotesis
3.1.1. Hipotesis general
La aplicacion de los criterios de la teoria de la infraccion del deber influye de manera
positiva en la sustentacion del requerimiento de acusacion, por cuanto, permite
delimitar los grados de intervencién debidamente, ello es, ya sea a titulo de autor o
de participe, todo ello bajo los alcances de la intervencion dnica. Y con ello se

evitarian que dichos delitos se queden impunes.

3.1.2. Hipotesis especificas

1. La teoria de la infraccién del deber en la fundamentacion de los requerimientos
de acusacion del grado de intervencion del intraneus, en el delito de peculado
doloso, influye de manera eficiente, toda vez que, permite delimitar el titulo de

imputacioén a los funcionarios que intervienen en la comision de un hecho delictivo.

2. La forma en que la teoria de la infraccion del deber influye en la fundamentacion
de la intervencion delictiva del extraneus, resulta siendo positiva, ello por cuanto,
permite atribuirle un grado de intervencion al sujeto no cualificado por la norma
penal, para cometer delitos funcionariales, y que, su participacion no quede

impune.

3.2. Operacionalizacion de variables
3.2.1. Variable independiente

A. Aplicacion de los criterios de la teoria de la infraccion del deber.

3.2.2. Variable dependiente

A. Fundamentacion del requerimiento de acusacion.
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B. Delito de peculado doloso.

3.2.3. Operacionalizacion de variables
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ESCALA

DEFINICION DEFINICION
VARIABLES CONCEPTUAL OPERACIONAL DIMENSIONES INDICADORES DE
MEDICION
V. Independiente: | Se les denomina asi Ent.endlda __como .
T delitos de infraccion Autoria
Aplicacion de los | porque solo una persona|. ..~ .
criterios de la | que pose un rol especial es institucional, en la que
. quep n rot esp el titular ostenta una | Infraccion  del NOMINAL
teoria de la | capaz de infringir y poner : ;
. . . = B cualidad especial, en | deber L,
infraccion del | en peligro el bien juridico. 9 . Participacion
o T relacion al bien
deber Afecta una institucion. o
juridico tutelado.
. I. Descripcion
La acusacion viene a ser L
R factica
, una institucion del derecho . o
Variable Acto procesal por el ii. Fundamentacion
i ) procesal penal, por el cual, : . o :
dependiente: . cual, el titular de la | Requerimiento |juridica (tipo penal,
el Estado le confiere la L
A. : i accion penal, de grados de
. titularidad al representante | . 9 h .,
Fundamentacién TR interpone una | acusacion intervencion, entre
. del ministerio publico para y »
del requerimiento pretensién punitiva y otros)
> gue pueda formular cargos, S
de acusacion. e de reparacion civil, a iii. Elementos de
presentar pruebas, solicitar . -
un_auantum de la pena favor de la victima conviccion
9 pena, iv. Marco Punitivoy | NOMINAL
entre otros. S
reparacion civil
El delito de peculado tiene Entendido como delito Peculado doloso
como verbo rector, . .
apropiarse de manera de infraccion — de
B. Delito de | @Propiarse deber, el cual es Delito
directa o indirecta de los de . : .
peculado doloso cometido por | funcionarial Peculado culposo

bienes publicos, puesto a
su disposicion. (Rojas, p.
234)

funcionario o servidor
publico
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CAPITULO IV: METODOLOGIA DEL ESTUDIO
4.1. Método y tipo de la investigacion
4.1.1. Método general

Método Inductivo-Deductivo: Se llevé a cabo el uso de los siguientes
métodos; puesto que, se hace imperiosa su empleo en la presente investigacion,
en primer lugar, partio de casos particulares, para explicar los sub-siguientes casos,
en donde se ha realizado una incorrecta aplicacién de los alcances dogmaticos de
la teoria de la infraccion del deber.

Ello se puede ver en la siguiente definicion, (Davila, 2006), citando el
pensamiento de Aristoteles, considera que, el méetodo deductivo, es un proceso
gue lleva a cabo el pensamiento en el que, toma como base proposiciones
generales, para posteriormete arribar a afirmaciones especificas, todo ello bajo el
manto de la ldgica. (p.184). De esta manera se explica el papel del método
deductivo, pues, ella permite que el investigador parta de cuestiones generales a
fin de aterrizar sobre casos particulares.

- Método Analisis-Sintesis: Este método nos permitirA comprender la
naturaleza juridica de los delitos cometidos por funcionarios especiales, personas
que ostentan una cualificacion especial. De tal manera que nos brindara
informacion sobre su importancia a la hora de formular algun requerimiento de
acusacion.

Por otro lado, tal como lo sefialas los autores, J. Lopera ; C, Ramirez,; M,
Zuluaga, & J. Ortiz, 2010), este método ha de ser comprendida como, la operacion
en el que el sujeto procede a descomponer un objeto en varios pedazos, o

elementos que integran objeto de estudio, es importante indicar que, este tipo de
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método ha sido empleado en la generacion de nuevos conocimientos desde
antafo. (p. 1). Tal como se ha llevado a cabo en la presente tesis.
4.1.2. Métodos particulares

- Método Exegético: A través de este método, podremos hurgar en las
entrafias de la norma que regula la figura de la autoria y participacion. Para ello
nos remitiremos a la exposicion de motivos, en el cual, los sefiores legisladores
fundamentan el porqué de su regulacion. Ello se aprecia con mayor concretizacion

en la siguiente definicion.
Ramos, (2007), quien sefiala que:

El método exegético constituye el estudio lineal de las normas tal como ellas
aparecen dispuestas en el texto legislativo. El método parte de la conviccion
de un ordenamiento plano, cerrado sin lagunas. Es, pues, un culto a la ley
positiva, producto de la codificacion. La exégesis no modifica el orden de los
coédigos o de las leyes objeto de comentario: por el contrario, respeta

escrupulosamente los textos legales. (p. 109)

Asi, se tiene que, por medio del presente método, el investigador lleva a

cabo el estudio de la norma en su sentido original, en su dacién primigenia.

- Método Sistemaéatico: Este método nos brind6 la posibilidad de entender
desde un plano estructural, esto es, Constitucional, de la importancia que conlleva
la atribucién o individualizacion del titulo de imputacion. Asimismo, recurrir a
principios fundamentales consagrados en la Constitucién a fin de fundamentar un
requerimiento de acusacion debidamente motivado. Por ultimo, debemos llevar a

cabo su definicion.
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Segun Ramos (2007), el presente método no es mas que, un proceso de
corte logico, pues, tiene como centro de analisis la norma penal, el cual, es producto
de varios fendmenos conceptuales, por tanto, merece ser reexaminado
permanentemente. Este método constituye una técnica juridica, por el cual, el
investigador u operador juridico se adentra en los principios basicos del derecho,

para asi, explicar los fenomenos legales que se suscitan en la vida real. (p. 112)

El investigador por medio del presente método lleva a cabo la interpretacion
de la norma, segun los alcances constitucionales y, de normas internacionales. En
lo que concierne a nuestra investigacion, se dio sentido en cuanto al andlisis de la

norma penal.

4.1.3. Tipo o alcance

En cuanto al tipo de investigacién, en lo que va del presente trabajo, se ha
optado por el Basico. Este tipo tiene como fin obtener y recopilar informacién sobre
la aplicacion de la teoria de la infraccion del deber en los requerimientos de
acusacion, las mismas que, recaen en el delito de peculado doloso. Por otro lado,
es necesario precisar que, el Nivel de investigacion para el presente, es el
Descriptivo-explicativo.

En palabras del autor Rios (2017), se tiene que, mediante el empleo de la
investigacion basica, el investigador lleva a cabo una serie de operaciones
mentales, sean estos en los laboratorios 0 gabinetes legales, en el que, tienen
como objeto de reflexion el estudio de principios y leyes vigentes, como es nuestro
caso, sobre el delito de peculado. (p.99). De suerte que, el tesista se adentra en la
busqueda de nuevos conocimientos via interpretacion, tal como lo hemos

propuesto.
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Dicha postura se reafirma con lo sefialado por Bunge (2019), quien propone
lo siguiente: “la investigacion basica consiste en la busqueda de la verdad
independientemente de su posible uso practico, el que acaso jamas llegue”, (p. 45).
Esto es, el simple acto de busqueda de nuevos conocimientos, sin importar sus
efectos futuros, claro, ello es imposible de predecir en el acto actual, sin embargo,
su utilidad es importante.

4.2. Disefio de lainvestigacion

Todo trabajo de investigacion, ha de ser concatenado, ordenado y
sistematico, en tal sentido, y correspondiente a este punto sefalar cual es el disefio
elegido, debemos indicar que, estamos ante el no experimental transeccional. Se
le define a este tipo de disefio como, el conjunto de operaciones que lleva a cabo
el sujeto, a fin de crear sus propios disefios que le permitan identificar, determinar
la causa y efectos de un caso en concreto, con la intencién de proponer soluciones

practicas y concretas a fenomenos sociales. (Dias, 2007, p.72).

4.3. Poblacion y muestra
4.3.1. Poblacion

Se entiende por poblacion a ese conjunto de elementos que comprende el
campo de investigacion, (Carrasco, 2007, pp. 236,237). En ese mismo sentido se
tiene la siguiente definicion: por poblacién se ha de comprender al conjunto de
elementos o cualidades que presenta nuestro objeto de estudio, (Rios, 2017,
p.106). De tal manera que, para la presente investigacién se ha tomado en cuenta
50 requerimientos de acusaciéon sobre el delito de peculado doloso. Las mismas
gue han sido presentadas por la 4ta Fiscalia anticorrupcion de Junin, en el periodo

2018 ante el Poder Judicial.

88



4.3.2. Muestra
Por muestra se entiende: “a una parte finita de la poblacién a estudiar que
sirve para representarla” (Rios, 2017, p.106). Bajo esa misma linea se tiene

también la siguiente definicidn:

Carrasco (2007) quien afirma:

Es una parte o fragmento representativo de la poblacién, cuyas
caracteristicas esenciales son las de ser objetivas y reflejo fiel de ella, de tal
manera que los resultados obtenidos en la muestra puedan generalizarse a

todos los elementos que conforman dicha poblacion. (p.237)

Sobre la muestra se tiene en los manuales dos tipos: la primera se denomina
las muestras probabilisticas, en segundo lugar, estdn comprendidas la muestra
no probabilistica. Sobre el primero, se define como aquello del cual se puede sacar
o retirar cualidades propias de la poblacion, en la que el investigador puede extraer
cualquiera de ellos, dado que, poseen las mismas aptitudes de ser estudiadas.,

(Sanchez, 2019, p. 56).

En cuanto a la segunda, la muestra no probabilistica, es entendida como la
seleccién arbitraria, libre, aleatoria que realiza el investigador, en el cual aplica los
criterios objetivos que él desea investigar, (Sanchez, 2019, p. 56). Siendo ello asi,
se aterriza a la presente investigacion indicando que, se estan ante un tipo no

probabilistico.

4.3.3. Latécnica de muestreo
Como ya habiamos sefalado lineas arriba, se hiso uso de la muestra no

probabilistica.
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Rios (2017) define a esta parte de la muestra de la siguiente manera, y, a la
cual nos adherimos, cada elemento o componente que integra la poblacion es
susceptible de ser elegido y bajo ciertos criterios, por el mismo investigador, ya sea
de forma accidental o de forma planificada. Cada parte elegida por el investigador

es capaz de ser aprovechado en su maxima expresion. (Rios, 2017, p.107)

En ese mismo sentido otro autor respalda lo antes sefalado, por medio de
este tipo de muestreo, se lleva a cabo la seleccién de caracteristica centrales que
presente el objeto de analisis, de modo que, es €l mismo investigador quien, segun

Su propio criterio, los elige de manera consciente. (Sanchez, 2019, p. 61).

Se tiene el siguiente cuadro que explicar de manera didacta los

componentes de la muestra:

UNIDAD DE ANALISIS CANTIDAD

Requerimientos de acusacién sobre el 50

delito de peculado doloso.

4.4. Técnicas e instrumento de recoleccion de datos

Debemos definir qué son las técnicas, pues bien, se puede decir que,
“constituyen el conjunto de reglas y pautas que guian las actividades que realizan
los investigadores en cada una de las etapas de la investigacion cientifica”,
(Carrasco, 2007, p.274). Estas técnicas estan determinadas por el trabajo mismo,
es decir, estan identificadas a la misma investigacion. Entre las diversas técnicas
que se tiene, se hara uso de la técnica de recoleccion de informacion mediante el
analisis documental.

A. Analisis documental
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Esta técnica nos permitié acceder a la informacion escrita de libros, revistas,
expedientes penales, (manuales, tratados etc.); codigos, revistas académicas.

B. Observacion no participante

Porque es necesario observar la realidad tedrica, de como se viene
interpretando y sobre todo aplicando las normas, tanto nacionales como
internacionales, al caso concreto. En lo concerniente a nuestro trabajo de
investigacion, saber si se aplican o no, los razonamiento juridicos y teoricos de los
delitos de competencia institucional, en los procesos contra la Administracion
Publica.

C. Recoleccion de datos

Para la presente investigacion se recurrié al procedimiento de recoleccion
de datos. Cabe indicar que este procedimiento esta en relacion a la formulacion de
preguntas y de los objetivos.

La observacion: la misma que consiste en la formulacion de ficha de
obtencion de datos.
4.5. Técnicas de analisis de datos

Se utilizaréa la estadistica Descriptiva haciendo uso de las distribuciones de

frecuencia tales como:

. Frecuencia absoluta.

. Frecuencia relativa.

Por otro lado, para presentar los datos se utilizo: i. Cuadros Estadisticos; ii.

Graficos lineales como el histograma de frecuencia

91



CAPITULO V: RESULTADOS Y DISCUSION
5.1. Resultados y anélisis
5.1.1. Presentacion de resultados
A fin de retratar ordenada y sistematicamente los resultados obtenidos, se
procedera a consignar loa resultados. Antes debemos mencionar que, cada uno de
los resultados obtenidos, las mismas que se retratan en los cuadros y gréaficos

siguientes, han sido formulados de acuerdo con la hipotesis planteada.

TablaN.° 1
¢En los requerimientos de acusacion que lleva a cabo la 4ta. fiscalia provincial
especializada en delitos de corrupcion de funcionarios, ellos fundamentan los

aspectos dogmaticos de la infraccién del deber?

¢En los requerimientos de acusacion que lleva a cabo la 4ta. Fiscalia
Especializada en Delitos de Corrupcién de funcionarios, fundamentan los
aspectos dogmaticos de la infraccion del deber?

Porcentaje

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido acumulado
Valido SI 35 70,0 70,0 70,0
NO 15 30,0 30,0 100,0

Total 50 100,0 100,0
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FiguraN.° 1

En los requerimientos de acusacién que lleva a cabo en la 4ta. Fiscalia provincial Especializada en delitos
de corrupcion de funcionarios, fundamentan los aspectos dogmaticos de la infraccidn del deber.

Frecuencia

Sl MO

En los requerimientos de acusacidn que lleva a cabo en la 4ta. Fiscalia provincial Especializada en delitos
de corrupcion de funcionarios, fundamentan los aspectos dogmaticos de la infraccion del deber.

DESCRIPCION: Estando a la pregunta formulado se tiene que, el 70% de
muestra, esto es, los requerimientos acusatorios por el delito de peculado si se
fundamentan los aspectos dogmaticos de los delitos de infraccion del deber, ello a
partir de establecer que, el tipo delictivo es un delito especial, 0 mas correctamente
hablando es un delito funcionarial. Mientras que, por otro lado, el 30% de las
acusaciones examinadas no presentan un desarrollo dogmatico.

El tema dogmaético de la infraccion del deber resulta de gran importancia en
la medida que, permite dar mayor soporte teérico al requerimiento de acusacion.
Esto en el sentido siguiente: los argumentos tedricos de la infraccion del deber, sea
cual sea, la postura que uno adopte, permite consolidar la explicacion de por qué
debe responder el sujeto especial.

De tal manera que, al atribuirle mayor contenido, mayor peso teérico a la
acusacion, ésta no podra ser facilmente cuestionada, o refutada. Mientras que, Si

no se le da peso dogmatico al tipo penal, a la acusacion fiscal, ésta es susceptible
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de ser criticada y, por ende, generar impunidad. Esto altimo, la impunidad, no solo
se presenta a nivel politico, sino, a nivel judicial, esto es, que, frente a una
acusacion débil argumentalmente, débil motivacionalmente, genera impunidad, en
la medida que, los casos, por muy evidentes en su comision, puedan ser
archivadas. En este punto, se le puede atribuir al Fiscal, la mayor responsabilidad,
en tanto no se encuentre lo suficientemente preparado o capacitado.

Tabla N.° 2

¢Las acusaciones de la 4ta. fiscalia provincial Especializada en delitos de
Corrupcion, presentan alguna postura dogmatica de la teoria de la infraccion del

deber?

Las acusaciones de la 4ta. fiscalia provincial Especializada en Delitos de Corrupciéon de
Funcionarios, presentan alguna posturadogmatica de lateoriade lainfraccidén del deber

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje acumulado
Valido Sl 25 50,0 50,0 50,0
NO 25 50,0 50,0 100,0

Total 50 100,0 100,0
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Figura N.° 2

Las acusaciones de la 4ta. Fiscalia Provincial Especializada en Delito de Corrupcién de Funcionarios,
presentan alguna postura dogmatica de la teoria de la infraccidn del deber.

DESCRIPCION: Segun los gréaficos obtenido se tiene el siguiente resultado:

En primer lugar, del total de requerimientos fiscales de acusacion
examinadas el 50% de acusaciones si presentan una postura dogmatica respecto
a la teoria de la infraccion del deber.

En segundo lugar, en un mismo nivel, en una misma cantidad, esto es, 50%
de acusaciones, no presentan alguna postura dogmatica sobre la teoria de la
infraccion del deber. Asi las cosas, se puede establecer que, en tanto una cantidad
promedio, del 50% presentan una postura dogmatica, ello permite establecer los
lineamientos de fundamentacion de la intervencion del sujeto cualificado. En tanto
gue, un porcentaje similar al 50%, al no presentar una postura dogmatica, ello hace
insuficiente, débil y hasta cierto punto, impredecible los resultados que pueda

acarrear la formulacion de acusaciones penales.

95



Tabla N.° 3
¢Segun la teoria que se aplique en los requerimientos de acusacion, se

fundamenta los grados de intervencion delictiva del delito de Peculado?

Segun lateoria que se apligue en los requerimientos de acusacion, se fundamenta los
grados de intervencién delictiva del delito de Peculado

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje acumulado

Vélido SI 50 100,0 100,0 100,0

Figura N.° 3
Segun lateoria que se aplique en los requerimientos de acusacion, se fundamenta los grados de intervencién
delictiva del delito de Peculado
50

40

30

Frecuencia

20

Sl

Segun la teoria que se aplique en los requerimientos de acusacion, se fundamenta los grados
de intervencion delictiva del delito de Peculado

DESCRIPCION: De las acusaciones examinadas, revisadas y analizadas,
se tiene el siguiente resultado: el 100% de acusaciones presentan un desarrollo en
el punto referido a la intervencion, esto es, se desarrolla si el sujeto actio a titulo
de autor o de cédmplice, independientemente de la postura que se adopte, ya sea

la postura de la autoria Unica, desarrollada bajo los criterios de la teoria del dominio

96



del hecho o, ya sea, la postura desarrollada por Roxin o Jakobs. Cabe mencionar
qgue, en este punto no se ha recogido la informacion referida, los efectos que
conlleva una u otra postura. Ello se vera mas adelante.

Tabla N.° 4

¢Las acusaciones que presenta la 4ta. fiscalia provincial Especializada en Delitos
de Corrupcién de Funcionario, fundamenta teéricamente la intervencion del

Extraneus en la comision delictiva?

Las acusaciones que presenta la 4ta. fiscalia provincial especializada en Delitos de
Corrupcién de Funcionarios, fundamenta te6ricamente laintervencion el extraneus
en la comisioén delictiva

Porcentaje

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 27 54,0 54,0 54,0
NO 23 46,0 46,0 100,0

Total 50 100,0 100,0
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FiguraN.° 4
Las acusaciones que presenta la 4ta. Fiscalia Provincial Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios, fundamenta tedricamente la intervencion el extraneus en la comision delictiva.

E s
WO

DESCRIPCION: Segun las acusaciones revisadas se tiene el siguiente
resultado, un total del 54% si fundamentan la participacion del extraneus en la
comision del hecho delictivo. Tal como se presenta en el grafico N.° 4. Por otro
lado, porcentualmente hablando, un 46% de acusaciones no fundamentan la
intervencién delictiva del participe en el delito de peculado.

Tanto la tabla N.° 4 como el grafico N.° 4, presenta la misma respuesta. En
el primer caso, se analiza porcentualmente, mientras que, en el segundo caso,
mediante el resultado grafico se ha logrado obtener los resultados ya descritos
lineas arriba, esto es, del total de la muestra un 54% si fundamenta el grado de
intervencién delictiva del participe o extraneus, mientras que, el 46% de
acusaciones no precisan menos fundamentan dogmaticamente el grado de

intervencién. Problema que debe ser objeto de mejora.
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Tabla N.° 5
¢Las acusaciones que presenta la 4ta. Fiscalia Provincial Especializada en Delitos
de Corrupcion de Funcionarios, fundamenta dogmaticamente la intervencion en

caso varios sean los funcionarios que cometen el hecho delictivo?

Las acusaciones que presenta la 4ta. fiscalia provincial especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios, fundamenta dogméaticamente la intervencion en caso
varios sean los funcionarios que cometen el hecho delictivo

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Porcentaje vélido acumulado
Vélido Sl 40 80,0 80,0 80,0
NO 10 20,0 20,0 100,0
Total 50 100,0 100,0
Figura N.° 5

Las acusaciones que presenta la 4ta. Fiscalia Provincial Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios, fundamenta dogmaticamente la intervencion en caso sean varios los funcionarios que
cometen el hecho delictivo.

Frecuencia

Las acusaciones que presenta la 4ta. Fiscalia provincial Especializada en delitos de
Corrupcion de Funcionarios, fundamenta...
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DESCRIPCION: Se tiene del total de la muestra los siguientes resultados
arrojados estadisticamente como graficamente. El 80% de la muestra si presenta
una respuesta afirmativa, esto es, fundamentan dogmaticamente la intervencion de
varios funcionarios en el delito de peculado doloso. Mientras que el 20% de las
acusaciones no presentan ningun alcance dogmatico. Cabe sefialar que, las
preguntas estan redactadas con el propésito de saber si, dentro del cuerpo de la
acusacion, mas especificamente los grados de intervencién en el hecho delictivo,
éstos son debidamente especificados, debidamente explicitados dogmaticamente
0 no. Y como ya se pudo apreciar, ello, presenta un gran porcentaje positivo. El
cual, permite evidenciar, que las acusaciones estan siendo debidamente llevadas.
Un punto a tomar en cuenta es que, si tal desarrollo dogmatico del grado de
intervencién de varios funcionarios, estan debidamente fundamentadas por una u
otra posicidon dogmatica del derecho penal. En otras palabras, no necesariamente,
el desarrollo dogmatico de los intervinientes en el hecho delictivo, estan orientadas
a la postura dogmatica que proponemaos, sino, a una postura dogmatica de espiritu
“del dominio del hecho”.

Teoria con la cual no compartimos en sus fundamentos para explicar la
responsabilidad de los funcionarios que cometen el delito de peculado. En
concreto, dicho desarrollo dogmatico de la intervenciéon de los funcionarios, parte
en principio de los fundamentos dogmaticos de la “teoria del dominio del hecho”, el
cual, considera a dicha participacion como una figura de la coautoria. Sin embargo,
somos de la postura que dicho fundamento, no explica sistematicamente, la
intervencion de varios funcionarios, tal como ya se ha sefialado en las bases

cientificas.
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Tabla N.° 6
¢A titulo de autor o participe responde el funcionario que interviene en el delito de
peculado, cuya percepcion, administracion o custodio no se encuentra en su

funcién, segun las acusaciones?

A titulo de autor o participe responde el funcionario que interviene en el delito
de peculado, cuya percepcion, administracion o custodia no se encuentra en
su funcién, segun las acusaciones

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Porcentaje vélido acumulado
Valido NO 50 100,0 100,0 100,0

Figura N.° 6

A titulo de autor o participe responde el funcionario que interviene en el delito de peculado, cuya percepcion,
administracién o custodia no se encuentra en su funcién, segun las acusaciones

DESCRIPCION: Segun la informacién sometida a procesamiento grafico, se

tiene la siguiente conclusion: el 100% de las acusaciones sostienen que, no

responde a titulo de autor o participe el funcionario publico que, no tiene dentro de
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su esfera de organizacion, la percepcion, administracion o custodia. Toda vez que,
ello exige de una relacion muy especial entre el sujeto funcionario publico y los
bienes encomendados como proteccion.

El tipo penal de peculado, exige que, el funcionario tenga una especial
obligacion o tutela sobre las percepciones, o administracion. De tal manera que,
por mas gue exista una funcion especial u obligacién especial del funcionario, éste
no podra ser autor ni participe del delito de peculado, pues, dicha calidad se obtiene

en tanto, se haya quebrantado un deber especifico establecido por la norma.

Tabla N.° 7
¢Las acusaciones desarrollan dogmaticamente los grados de intervencion del

extraneus y del intraneus en la comision del delito de peculado?

Las acusaciones desarrollan dogmaticamente los grados de intervencion del
extraneus y del intraneus en la comision del delito de peculado

Porcentaje

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 35 70,0 70,0 70,0
NO 15 30,0 30,0 100,0

Total 50 100,0 100,0
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Figura N.° 7

Las acusaciones desarrollan dogmaticamente los grados de intervencion del extraneus y del intraneus en la
comision del delito de peculado

DESCRIPCION: Estando a los resultados obtenidos se tiene que, del total
de la muestra un 70 % de las acusaciones examinadas mencionan que si
desarrollan los fundamentos dogmaéticos de los que intervienen en el hecho
delictivo, ya sea el intraneus o extraneus. Mientras que, el 30% refiere que no
presentan un desarrollo dogmatico de los mismos. Esto debido a que, ya en la
exposicion o fundamentacién oral, consideran que se lleva a cabo tal sustento. Aun
cuando en el escrito solo se haga referencia de manera muy general.

TablaN.° 8
¢ Las acusaciones por el delito de Peculado que presenta la 4ta. fiscalia provincial
Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, llevan a cabo

fundamentos dogmaticos de la postura de Roxin o Jakobs?
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Las acusaciones por el delito de Peculado que presenta la 4ta. Fiscalia
Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién de
Funcionarios, llevan a cabo fundamentos dogmaticos de la postura de
Roxin o Jakobs

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido acumulado
Vélido Sl 10 20,0 20,0 20,0
NO 40 80,0 80,0 100,0
Total 50 100,0 100,0
Figura N.° 8

Las acusaciones por el delito de Peculado que presenta la 4ta. Fiscalia Provincial Especializada en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios, llevan a cabo fundamentos dogmaticos de la postura de Roxin o
Jakobs.
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5.1.2. Contrastacion de hipotesis

PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA

La teoria de la infraccion del deber en la fundamentacion de los requerimientos de
acusacion del grado de intervencion del intraneus, en el delito de peculado doloso,
influye de manera eficiente, toda vez que, permite delimitar el titulo de imputacién

a los funcionarios que intervienen en la comision de un hecho delictivo.

Estando a la figura N. ° 1, se tiene que, los sefiores fiscales a la hora de
formular sus requerimientos acusatorios, si llevan a cabo la fundamentacién
juridico dogmatica de los delitos de infraccion de deber; tal como se describié en
los resultados el 70 % de las acusaciones examinadas si presentan una
fundamentacion respecto al instituto dogmatico de la infraccion del deber.

Mientras que, en cuanto a la figura N. ° 2 se puede apreciar que, el 50% de
las acusaciones se puede ver que los fiscales presentan una postura dogmatica
sobre el instituto de la infraccion del deber.

Por otro lado, en lo referido a la figura N. ° 3 se puede apreciar que, en los
requerimientos de acusacion los senores fiscales, en su 100% llevan a cabo la
individualizacidn sobre los grados de intervencion.

En cuanto a la figura N. ° 4, un 54% de las acusaciones precisan de un
desarrollo del grado de intervencion del extraneus en la comision del delito de
peculado doloso. Por tanto, a raiz de lo sefialado, se puede concluir que nuestra
primera hipotesis especifica ha sido probada. Ello permite que establecer de
manera correcta que, el desarrollo o empleo de la teoria de la infraccion del deber
en el delito de peculado doloso, hace patente una correcta imputacion penal, con

lo que, se puede establecer a futuro una sancién penal.
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SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA

La forma en que la teoria de la infraccion del deber influye en la fundamentacion
de la intervencion delictiva del extraneus, resulta siendo positiva, ello por cuanto,
permite atribuirle un grado de intervencion al sujeto no cualificado por la norma
penal, para cometer delitos funcionariales, y que, su participacion no quede

impune.

La figura N. ° 5 de los resultados ya sefialado lineas arriba, se puede decir
que el 80% de las acusaciones presentan un desarrollo dogmatico sobre la
intervencién delictiva de los sujetos cualificados por el tipo penal.

Mientras que, de nuestra figura N. ° 6, se puede precisar que, el 100% de
tales acusaciones, se menciona que, si el funcionario o servidor publico que no
ostentar una relacion funcional con el bien juridico tutelado, simplemente ellos, no
responden penalmente.

Por otro lado, de la figura N. ° 7, el 70% de las acusaciones se aprecia que,
los sefiores fiscales si llevan a cabo un desarrollo puntual sobre los grados de
intervenciéon de cada uno de los agentes que intervienen en el delito de peculado
doloso. Por ultimo, se tiene de la figura N. ° 8 que, el 80% de las acusaciones
presentan un desarrollo dogmatico de manera indistinta, esto es, se hace uso no
solo de los fundamentos de la escuela del profesor Roxin, sino también, del
profesor Jakobs. De suerte que, se puede concluir en este punto que, nuestra
segunda hipétesis especifica ha sido comprobada, ello, en razén de que, el
desarrollo de cada uno de los grados de intervencién de los que intervienen en el
delito de peculado doloso, hace posible que se busque la sancion de los

responsables.
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5.2. Discusion de resultado

PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA

La teoria de la infraccion del deber en la fundamentacion de los requerimientos de
acusacion del grado de intervencion del intraneus, en el delito de peculado doloso,
influye de manera eficiente, toda vez que, permite delimitar el titulo de imputacién

a los funcionarios que intervienen en la comision de un hecho delictivo.

La infraccién del deber y su utilidad practica en la vida juridica, salta a la
vista su gran importancia. Toda vez que, en su origen se remonta a explicar y
fundamentar la responsabilidad de las personas que, por sus cualidades especiales
y por su rol solamente debian responder ellos como autores, y, ante la imposibilidad
de fundamentar a partir del dominio del hecho, tales fenbmenos, salta a la vista el
instituto dogmatico de la infraccion de un deber o conocido como delitos
funcionariales.

En palabras de la autora Bacigalupo, (2007), se puede sefialar que, en razén
a la teoria de la infraccién de deber, el grado de responsabilidad que posee o sobre
los que recae la infraccion o vulneracion de un rol en concreto, va dirigida hacia las
personas que adquieren un estatus particular, esto estos son, consejeros, altos
directivos, entre otros, de modo que, a través de la infraccidn de del deber se puede
identificar al autor y participe. (p. 14)

De suerte que, en primer lugar, se ha de definir quién asume como autor y
quién debe ser comprendido como participe del delito de infraccion de deber, pues,
ella nos da, herramientas juridicas para imputar o no responsabilidad penal a quien
ha infringido su deber positivo.

Frente a este aspecto, resulta oportuno citar el siguiente parrafo del profesor

Jakobs, quien, nos brinda ya el poder de sus argumentos y, nos explicar lo
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siguiente: Jakobs (1997), la diferencia entre un delito de dominio y un delito de
infraccion, reside en la esencia y naturaleza misma del delito, de un lado, el
fundamento de los delitos comunes es que, el sujeto quebranta, contraviene un
deber que le son dados a todas las personas, esto es, el deber de no dafar a los
demas; en tanto, en los delitos de infraccion, lo que hace posible que una persona
responsa penalmente es haber quebrantado un deber positivo, personalisimo,
auténomo, por el cual, responde penalmente. Dicha persona esta sujeto a una
institucion particular, como lo es el funcionario o servidor publico. (p.1006)

Dicho argumento, ya nos da una especifica diferenciacion entre un delito de
organizacion y un delito institucional, el mismo que se explica a través de los roles
gue ostentan cada uno en la sociedad.

Desde ese entonces, la teoria de la infraccion del deber presenta un
constante proceso evolutivo, tan es asi, que, desde su creacién dada por el profesor
Roxin, ha recibido un sinfin de posturas, cada una diferente y, desde luego
criticable. Mas, sin embargo, no se puede cuestionar su gran importancia a la hora
de fundamentar la responsabilidad de las personas que ostentan cualidades
especificas o debes determinados. En ese sentido, la teoria de la infraccién del
deber ha jugado un papel preponderante en nuestra legislacion. Su reconocimiento,
si bien es cierto dista mucho de su fundador, también es importante resaltar la
aceptacion de un gran sector de los fundamentos planteados por la escuela
funcionalista normativa, cuyo padre teorico es el profesor Jakobs.

En cuanto a los resultados obtenidos se ha evidenciado que, aun hay un
gran sector de fiscales que no ha incorporado como tema de fundamentacion del

delito de peculado, la postura del profesor Jakobs, sino muy por el contrario, se
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presenta una mixtura. Se deduce instintivamente la postura de Roxin, y en otros,
los aportes tedricos de Jakobs.

No se pude negar la importancia que tuvo Roxin, al momento de idear una
teoria que explica la responsabilidad penal de quien se exige un deber especial,
segun el tipo penal, tampoco se ha de negar que ella no ha sido profundizada
posteriormente por el mismo autor.

A decir del profesor Schiinemann (2017), quien en razon al trabajo del
profesor Roxin, sefiala lo siguiente, si se toma en cuenta la propuesta de Roxin de
qgué el fundamento de los delitos de infraccion esta en la infraccion a un deber
extrapenal, estariamos ante una persona cuyo centro de reflexion esta en la norma,
a dichas personas se les conoce como positivistas, de modo que, si se asume tal
postura, no llegariamos a nada. (p.2)

Con la presente critica a la concepcion de Roxin, se tiene mas claro la
propuesta de que, los fundamentos de la escuela funcionalista del derecho penal,
resulta la mas novedosa, la mas auténtica y, sobre todo, la que presenta mejores
fundamentos.

Tal suceso, en ciertos aspectos resultaria importante, mas, sin embargo, al
momento de fundamentar, de darle contenido a la norma penal, consideramos que,
la postura mas correcta y sistematica y sélida resulta siendo los fundamentos de la
escuela funcionalista normativa.

Segun nuestra legislacion se ha adoptado recientemente un modelo muy
interesante, pero que, en su contenido, en su esencia, contiene rezagos de la teoria
del dominio del hecho, razon por la cual, consideramos no tan acertada la
incorporacion a nuestro sistema legislativo, la teoria Unica de la intervencion

delictiva de los extraneus e intraneus.
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Asi las cosas, como ya se ha descrito lineas arriba el resultado al cual se ha
llegado después de una investigacion y examinacion de las acusaciones, éstos no
siempre parten sistematicamente por entender que la infraccion del deber ampliada
y superada por Jakobs, resulta siendo la mas correcta. Aun, cuando algunos jueces
consideran que la postura de Roxin resulta siendo la mas correcta y la que mejor
explicar los niveles de intervencion delictiva de los extraneus, como lo es la postura
del profesor Salinas Siccha, que, en su trabajo sobre autoria y participacion en los
delitos de corrupcion, precisa que, la teoria que mejor explica los delitos cometidos
por funcionarios o servidores publicos, es la teoria del profesor Roxin.

Mas, sin embargo, dicha postura presenta ciertas deficiencias, como, por
ejemplo, no se ha precisado en qué consiste el deber quebrantado tanto por el
funcionario publico, quien posee el poder de mando o, qué deber ha vulnerado el
servidor publico, asi como, qué deber juridico ha quebrantado el participe. Asi
mismos, si dicho aporte a la comision del hecho delictivo, se puede cometer a titulo
de autoria mediata o coautoria, al menos no de manera muy explicita.

Tales cuestionamientos, por el contrario, si han sido resueltos y explicados
por la escuela funcionalista normativa, a tal extremo de precisar que, ante este tipo
de fendmenos delictivos, estamos frente a una autoria Unica y participacion unica,
sin rasgos de la teoria del dominio del hecho, sin ninguna explicacion o sustento
de la teoria del dominio del hecho, si no, de una teoria propia, Unica que se funda
en deberes positivos.

En resumen, se puede mencionar que, los resultados obtenidos nos hacen
ver que falta un manejo dogmatico de la escuela funcionalista y de sus aportes

tedricos, a fin de resolver los delitos cometidos por los funcionarios publicos, mas
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aun, cuando un gran sector de la Corte Suprema, considera que, dicha postura
resulta siendo la mas razonable, la mas correcta para resolver dichos conflictos.

Ahora bien, para explicar de manera coherente, sistematica, y de como se
aplica esta postura dogmatica a los casos sobre infraccion del deber, se ha de
comenzar por identificar si se esta frente aun deber general negativo o frente a un
deber especial positivo. Frente a este escenario, se debe precisar qué es la
dogmatica penal, de modo que, se dird que, siguiendo las reflexiones del profesor
aleméan Zaczyk (2010)

La dogmatica del derecho penal desarrolla conceptos fundamentales y

conceptos de detalle del derecho penal y de la ley penal y, con ello, es la

parte esencial de la ciencia del derecho penal. en esta terea, aquélla procede
fundamentalmente de manera determinante, aunque a la vez también de
manera sistematizadora, y posee demas fuerza critica, ya que la condicién
de su posibilidad es la razon juridico-practica. Con ello, la dogmatica del
derecho penal realiza una prestacién que la legislacién y la jurisprudencia
no pueden prestar en ejercicio de sus propias funciones y a la que, sin

embargo, éstas no pueden renunciar, cuando se trata del derecho justo. (p.

2010)

En este sentido, la dogméatica penal nos ofrece, un poder critico,
sistematizador y, sobre todo, practico, el mismo que tiene por objeto ser aplicado a
los casos, a fin de lograr un correcto empleo del sistema penal. Con esa precision,
se ha elegido el que, consideramos la teoria mas actual, mas coherente y la que
mas aplicabilidad practica presente a la hora de usar en casos reales.

Asi se pude decir que, como sistema del derecho penal, la perspectiva aca

utilizada se fundamenta, en precisamente el mantenimiento de la norma; asi lo
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hace saber el profesor Jakobs (2000), cuyos argumentos citamos a fin de integrar
a nuestro argumento, la funcién que cumple el derecho penal en una sociedad
democratica es garantizar la vigencia de la norma, la constitucion y desde luego,
asegurar la vigencia de la sociedad. (p. 15). Esto significa que, el fin del derecho
penal, no es la proteccion de bienes juridicos en si mismo, al menos entendida en
ese sentido, sino, mantener la vigencia de la norma. Para que, de esa manera, la
sociedad y la constitucion tengan permanencia y vigencia real.

Asi el papel de la dogmatica penal, citando las palabras del profesor Roxin,
(2007) se verian como:

La dogmatica penal con su mezcla de logica y teoldgica, de interpretacion

juridica obediente y perfeccionamiento juridico creativo, de sistemética

estructuradora y disponibilidad para solucionar problemas que esta abierto
al sistema, de pensamiento vinculado objetivamente y funcionalismo
imputador, de abstraccion generalizante que proporciona seguridad juridica

y la pretension simultanea de justicia individual; esa dogméatica es un campo

de trabajo magnifico que todavia abre a la ciencia pena, incluso en el futuro,

importantes posibilidades de desarrollo. (p. 4)

Si bien, con un matiz de politica criminal o, en otras palabras, con aspectos
teologico juridico, el profesor aleman Roxin, lanza las reflexiones arriba asignada.
Idea que, nos resulta de gran importancia, por cuanto, nos da una idea sobre el
papel de la dogmatica penal, la misma que, encuentra su razon de ser en la
solucion de casos practicos, el cual, si se aplica de manera correcta, se genera
seguridad juridica.

Ahora bien, citando a Caro (2003), toda resolucién de un caso penal, debe

ser examinado en sus tres estamentos o niveles, (p.19). En este caso, nos
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remitiremos al primer escaldn de analisis, esto es, la identificacion, la descripcion
de manera clara, precisa y concreta sobre el grado de participacion que tiene, sea
como autor o participe; ello se ha de analiza en la tipicidad y, con ello, la
identificacion precisa del rol que han quebrantado cada uno en la comision del
delito.

El Codigo adjetivo, precisa de manera clara y expresa en su numeral 1 literal
“d”, del articulo 349°, que la fiscalia debera fundamentar su participacion en el
hecho criminal. Esto quiere decir que, en su requerimiento debera contextualizar
de manera detallada y entendible, el grado de participacion que tuvo en la
realizacion del resultado, ello implica que se mencione si el imputado actué como
autor o participe, en la imputacion penal del delito de peculado doloso, pues, dicha
norma penal al ser un delito de infraccion del deber, se debe precisar de manera
clara y concreta la afectacién funcional que tiene el agente con el bien juridico
tutelado.

Ello permitird que el acusado, conozca de manera primigenia, su
intervencién en el hecho imputado, y, si su responsabilidad penal se lleve a cabo,
a modo de autor o como participe. Como hemos sefalado, la postura del derecho
penal funcionalista, da comienzo de analisis del tipo objetivo, a partir de la
identificacion de los roles, en tal caso, se ha de precisar si el agente funcional o
agente de apoyo ha vulnerado un deber especial en especifico; asi queda descrito
en el articulo 387° del CP, el cual, regula una serie de comportamiento que infringe
el funcionario o servidor, esto es, la de “apropiarse, o utilizar’, sea de manera
directa o indirecta, para si 0, para un tercero los caudales o efectos del Estado, los
mismo que determinado en relacion a su funcidon o cargo que desempefa en la

administracion publica.
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De modo que, para explicar dicho delito, consideramos que los delitos de
competencia institucional propuesto y fundamentado por la corriente del profesor
Jakobs, resulta siendo la mas correcta, ello porque a diferencia de la postura de
Roxin, nos brinda argumentos de gran peso, en el sentido de que, el agente,
“funcionario o servidor publico”, ha nacido para ser autor y, no otra cosa, ello en
razon de quebrantar, de inobservar su deber especial. Deber especial que,
fundamenta su responsabilidad y, no asi, la cualidad misma del agente, tal como lo
explicaba en su momento Roxin.

Quien, dicho sea de paso, no llevd a cabo mayor desarrollo sobre su postura
inicial, la de remitirnos a normas extrapenales para explicar la responsabilidad del
sujeto especial.

Ahora bien, una vez identificado el rol especial infringido por el agente,
resulta de gran importancia, remitirnos a los deberes que se ha infringido, en el
caso en concreto, cuando un funcionario que tiene por su funcién, la correcta
administracion de los caudales puestos a su esfera, estos deben ser administrados
de manera correcta, si fuera administrado de manera incorrecta, indiferente, se ha
de ubicar el deber infringido. Sobre el particular, tales deberes especiales son
entendidos de manera abierta, es decir, que éstos no necesariamente se han de
encontrar tipificados, puesto que, ya vienen explicados y fundamentados por la
lesion a la institucion.

Siguiendo esa linea argumentativa Pariona (2011), precisa que, el papel que
ha venido cumpliendo en la fecha la postura de la infraccion resulta positivo, sus
aportes a nivel tedrico y practico son de gran valia, ofreciendo al sistema de justicia

predictibilidad, seguridad juridica y confianza. (p.70)
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Ello sin duda alguna, representa el papel mas importante de la dogmatica
penal en nuestros tiempos, esa dogmatica que ayude a resolver los problemas de
la sociedad, que sean realmente relevantes y que permita administrar de mejor
manera las decisiones judiciales.

Estando a lo sefalado previamente, debemos contextualizar la importancia
de la tesis asumida, esto es, de por qué resulta relevante e importante la escuela
funcionalista del derecho penal. Debemos precisar que, la infraccion del deber,
dentro de la concepcién normativista, es tratada en los contornos del deber positivo
o deber institucional que, en su simil de la postura de Roxin, se asemeja a la
infraccion de del deber. Habiendo precisado la diferencia entre una y otra escuela,
debemos citar un caso para que se note de mejor manera la diferencia. Aplicada al
delito de colusion, asi tenemos que:

En un concurso publico se adjudica la adquisicién de herramientas para el
instalado de agua potable y alcantarillado, obra que ha de ser ejecutada en el
pueblo de Chongos Bajo, el valor referencial asciende a la suma de medio millon
de soles. Dicha adjudicacion esta integrada por el gerente de planificacion y
presupuesto. En dicha condicion concertaron con los representantes de la empresa
“Joselito Distribuidora E.I.R.L”. Empresa que ante el concurso lanzado son los
ganadores.

Empezaremos por remitirnos a los fundamentos del profesor Roxin, para
resolver dicho delito Contra la Administracion Publica. En primer lugar, se debe
llevar a cabo la identificacion del deber especial existente previamente al tipo penal,
para identificar si estamos frente a un resultado por accidon u omision. Habiendo
identificado tal deber extrapenal, se debe reducir los intervinientes del injusto penal.

Asi tendriamos a los funcionarios publicos como autores, y, a los empresarios como
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extraneus, por cuanto no poseen un deber especial. El criterio factico y juridico es
determinante para identificar la responsabilidad penal del agente intraneus, es el
deber especial que vincula al agente con el bien juridico. Tal deber especial es un
deber extrapenal, eso quiere decir que, se ha de encontrar en otras normas fuera
de las normas penales o en normas especiales. Mientras que el tercero que
interviene en la comision del injusto penal, responde a titulo de participe, ello en
razon de que no ostenta la cualificacién exigida por la norma penal, mucho menos
ostenta ninguna relacién con el deber extrapenal que solo lo poseen algunas
personas. Son de la misma fundamentacion los profesores Pariona Arana y el
profesor Salinas Siccha, entre los mas destacados.

Esta teoria da la posibilidad de fundamentar aun hoy, los niveles de
intervencidon como la autoria mediata, también, la coautoria y las formas de
participacion, tanto la complicidad primaria y secundaria. Que, tal como lo hemos
sefialado en capitulos anteriores, trae consigo seria confusiones de orden
sistematico. Pues, como se ha podido evidenciar de las acusaciones examinadas,
la fiscalia suele atribuir en su acusacion el grado de intervencion delictiva del
extraneus como complice secundario. Entendemos para nosotros, que tales
categorias penales, son propias de la teoria del dominio del hecho, donde, el
argumento principal reside en el aporte fenomenoldgico que brinda el tercero a la
comision del injusto penal.

Ahora bien, el mismo caso visto desde la escuela funcionalista del derecho
penal, esto es, de la postura que se ha elegido como la principal a fin de dar
respuesta a los delitos cometidos por agentes que ostentan un rol especial. En tal
sentido, en primer lugar, se debe partir por la identificacion del rol que posee el

agente cualificado, esto es, el funcionario publico. Todas las personas en su
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interaccion social, son portadores de roles generales y de roles especiales. Los
primeros tienen el deber de no lesionar los campos de organizacion de otras
personas, de no extralimitarse con su libertad de organizacion y pretender alterar
el de los demas. Mientras que, el segundo, esta destinado a un sector de la
sociedad, esto es, a los funcionarios o servidores publicos, quienes tienen el deber
de proteger y resguardar la institucionalidad. Asi las cosas, del caso en mencion,
se debe identificar quienes son los portadores de los deberes positivos, en este
caso, serian los funcionarios que han intervenido en la licitacion y, extraneus serian
los representantes de la empresa que se concertd con los funcionarios del Estado,
con el objeto de defraudar patrimonialmente al Estado.

Es precisamente estos fundamentos los que diferencian a los planteados por
el profesor Roxin, mientras que en éste se ha de partir por la identificacion de los
criterios extrapenales, que a la postre son la base dogmatica que fundamenta la
responsabilidad juridico penal del agente. Mientras que, en la escuela normativa
del profesor Jakobs, se comienza el andlisis de los casos, con la identificacion de
los deberes especiales que ostentan las personas. En otras palabras, se ha de
identificar los @mbitos de competencia que cada uno de los intervinientes del delito.
El funcionario publico, entiéndase alcaldes, regidores, entre otros, poseen una
competencia institucional, mientras que los extraneus, poseen una competencia
general negativa, que los obliga a respetar el buen funcionamiento del Estado.

Dentro de esta escuela normativa se ha elaborado criterios juridicos que
excluyen la posibilidad de seguir empleando, los institutos dogmaticos de la
complicidad secundaria, la coautoria, la autoria mediata. Por ser creaciones
propias de los delitos de dominio y no asi, de los delitos de infraccién del deber. De

modo que, siguiendo el orden sistematico de nuestro razonamiento solo es posible,
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en delitos de infraccion del deber, hablar de una autoria Unica y de una participacion
Unica. Permitiéndose con ello posibles confusiones de orden metodoldgico y, sobre
todo, sistematico.

Haciendo posible que, los sefiores fiscales, al momento de formular sus
acusaciones, eliminen tales categorias juridicas como la complicidad secundaria o
la coautoria, categorias que traen consigo seria complicaciones, pues, a la defensa
de los acusados, ello les resultaria de gran utilidad para buscar precisamente la
impunidad de su patrocinado.

En otro caso, hecho ocurrido en la Provincia de Concepcion, la fiscalia
investiga por el delito de peculado, delito recaido sobre los sefiores alcalde de la
municipalidad de Concepcion vy, la tesorera, ambos por haberse apropiado de una
suma ascendente a 20, 000 nuevos soles. Cuyo destino del dinero era para el pago
al personal obrero de dicha entidad. La obra de mejoramiento denominado
“Construccion de desague”. La fiscalia imputa al alcalde como autor, mientras que,
a la tesorera, el titulo de complice primario.

Este hecho analizado desde la postura de Jakobs, recibe el siguiente
andlisis, en primer lugar, tal como lo precisa la fiscalia, la autoria le corresponderia
al alcalde, ello por ser el sujeto cuya cualidad funcional lo vincula con el bien juridico
tutelado por la norma penal, mientras que, respecto al titulo de imputacion sobre la
tesorera, la fiscalia le atribuye la figura juridica de la complicidad primaria. La
calificacion de complice primaria, segun nuestra postura, deviene en un empleo
gue genera confusion, pues, haria ver que, en la participacion de la tesorera, se
deba fundamentar con términos propios de la teoria del dominio del hecho, pues,
solo en esta teoria se puede hablar de complicidad primaria, complicidad

secundaria, entre otros. Mientras que, tal como lo hemos venido sefialando, en los
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delitos de infraccion del deber solo se esta frente a una autoria Unica y participacion
dnica.

Un hecho similar se puede apreciar en un reciente pronunciamiento de la
Corte Suprema, en el Recurso de Casacion N. ° 526-2022/Corte Suprema, en
donde la fiscalia le imputa al sefior Juan Federico Doroteo Monroy Galvez, ser
complice primario del delito de colusidon agravada, esto por haberse concertado con
los representantes de la empresa “Odebrecht y Asociados”, por haber emitido
informes legales que se usaron para favorecer a la contratacién entre los privados
con el Estado. En este caso, si bien, la Corte Suprema ha sefialado que, en los
delitos de colusion, se esta frente a la figura de ser un delito de infraccion del deber
con bases fenomenoldgicas de la teoria de dominio del hecho. fundamento que
trae cierta confusion de orden sistematico. Pues, si se va a ser partidario de que
estamos frente a delitos de infraccion del deber, estos no deben recurrir a
fundamentos de la teoria del dominio del hecho para explicar la responsabilidad o
no de los que intervienen en la comision del hecho delictivo.

En el caso en mencion, la figura del asesor legal, la figura de la empresa,
vendrian a ser considerados como extraneus, esto es, segun reza las palabras del
profesor Rojas (2016), el tercero ajeno a la relacion funcionarial es visto y
comprendido como el extraneus, (p.563). Asi las cosas, y habiendo seguido las
pautas impuestas por los asesores y, sobre todo, teniendo en cuenta lo sefialado
en la pre-sustentacion de la presente tesis, se ha tratado de contextualizar los
casos previamente descritos y, se ha precisado de qué manera ve cada escuela o,
en su defecto, de qué manera se resuelve un caso en concreto de infraccion del

deber, segun la postura de Roxin o Jakobs. Hechos que, en conclusion, evidencian
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la permanente remision de parte de la Fiscalia Anticorrupcion de Huancayo, a los
fundamentos juridicos esgrimidos por el profesor Roxin.

Ello ya ha sido de permanente desarrollo en lo que viene a ser nuestra tesis.
Cada una de las atingencias esgrimidas por los sefiores jurados, han sido
levantadas, corregidas y desarrolladas, principalmente, los criterios que se deben
emplear a la hora de que la fiscalia Anticorrupcion de Huancayo, formule sus
requerimientos acusatorios. Pues en estos se ha notado, a modo de sintesis, el
empleo de las terminologias, complicidad primaria, complicidad secundaria, con el
objeto de atribuir un titulo de imputacién a los responsables. También, se ha notado
gue, para fundamentar la responsabilidad penal de los intervinientes, recurren a los
fundamentos dogmaticos expuestos por el profesor Roxin, que, tal como lo hemos
precisado en el devenir de nuestra tesis, trae consigo algunos vacios sistematicos
y metodolégicos.

Aspectos que, a decir de nuestra postura, incrementan la labor jurisdiccional
y, sobre todo, se corre el riesgo de estar frente a hechos impunidad, por cuanto, no
se precisa de manera clara y concreta, las competencias de cada una de las
personas que intervienen en el injusto penal. En primer lugar, los intranei y, en
segundo lugar, de los extraneus. De modo que, tal como lo hemos manifestado en
la presente tesis, se ha subsanado y levantado las observaciones formuladas por
cada uno de los jurados.
SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA
La forma en que la teoria de la infraccion del deber influye en la fundamentacion
de la intervencion delictiva del extraneus, resulta siendo positiva, ello por cuanto,

permite atribuirle un grado de intervencion al sujeto no cualificado por la norma
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penal, para cometer delitos funcionariales, y que, su participacion no quede

impune.

En este punto se ha de abordar el instituto procesal de la acusacion y, de su
relacion con la correcta descripcion de la intervencion de la persona con el hecho

y, de su desarrollo tedrico, a fin de precisar su participacion delictiva.

A decir del autor Arbulu (2010) el instituto procesal de la acusacion penal,
viene a constituir una facultad que se le confiere al fiscal, a efectos de que recurra
ante el érgano jurisdiccional, con el propésito de imputar cargos a una persona.
Dicha acusacion debe contener, de un lado, la descripcion de los hechos, la
individualizacion de la persona, el delito concreto, las pruebas (testimoniales,
documentales, y otros), las circunstancias modificativas, el marco punitivo, y, por

ultimo, el monto por concepto de reparacion civil. (p.2)

Asi tal como lo describe el autor, se puede precisar que, la acusacion esta a
cargo del Ministerio Publico, y, son ellos los que deben precisar de manera clara,
concreta, comprensible y de manera coherente, todos los presupuestos formales y
materiales del delito. Para ello deben precisar e individualizar, al agente, los

hechos, el tipo penal, la participacién, pruebas, entre otros.

Por su parte el ex fiscal de la Nacién, Sanchez, (2020), refiere sobre la

acusacion lo siguiente:

El requerimiento acusatorio constituye uno de los actos procesales propios
del Ministerio Publico, en donde ejerce a plenitud su funcion acusadora. Se
formulan, ante el 6érgano jurisdiccional, los cargos de incriminacion contra

persona determinada y se propone la penay la reparacion civil. (p. 199)
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Estando a lo sefialado por el profesor antes citado, se tiene que, quien
maneja y tiene el monopolio de la accién penal, es el sefior fiscal, quien, segun la
Constitucion Politica, ejerce su funcion a plenitud, atribuyendo los cargos

correspondientes a los responsables de un injusto penal.

Por ultimo, tenemos el aporte conceptual de uno de los mas representativos
procesalistas de nuestro medio, nos referimos al profesor San Martin (2015), quien
refiere lo siguiente, “es un acto de postulacion del Ministerio Publico mediante el
cual fundamenta y deduce la pretensién punitiva y, en su caso, la de su
resarcimiento. Es de definida naturaleza publica”, (p. 379). Definicibn que nos
resulta de muy clara explicacion. Por tanto, se puede sefalar que, la acusacion
representa un acto por el cual la fiscalia postula una pretensién punitiva, ello porque
busca una sancién penal y, resarcitoria, porque, ademas de la pena, busca que se

le imponga una reparacion civil a la parte agraviada.

Ahora bien, para explicar qué presupuesto no es desarrollado por los
sefores fiscales al momento de formular sus requerimientos acusatorios, debemos
citar la norma correspondiente, esto es, el articulo 349° del CPP: de cuyo texto, se
extrae la cuestibn mas relevante para el caso materia de explicacion. Nos referimos
a la participacion que se le atribuye al imputado (para nuestro caso, tanto
funcionario como servidor), entre otros aspectos que la norma sefala, pruebas,
individualizacion de la persona, circunstancias concomitantes, precedentes, entre

otros.

De la norma en mencion se debe precisar que, los sefiores fiscales no
cumplen con desarrollar, tal como nosotros lo hemos planteado, el inciso 1 numeral

“d”, cuyo contenido es el que sigue: “La participacion que se atribuya al imputado”.
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Este punto resulta de sumo interés a los propésitos de la investigacion, pues,
consideramos que, si bien, de los resultados obtenidos se tiene que, los sefores
fiscales si desarrollando los distintos grados de intervencion delictiva, pero ello, lo
hacen desde la escuela del profesor Roxin, y, en un grado casi inexistente, citan al

autor Jakobs, con el objeto de fundamentar  los quantums de intervencion.

Consideramos en este punto, que los fundamentos que proporciona la
escuela funcionalista, sobre los delitos de competencia funcional, o como lo
precisan en su propia terminologia dogmatica, responsabilidad en virtud de una
organizacion institucional, son las mas idéneas, pues, nos ofrece una interpretacion
mas clara, mas sistematica, pues, aleja toda posibilidad de interpretacion
incorrecta, sobre todo, cuando se trata de explicar la relacion entre delitos de
infraccion de deber y delitos especiales. Estos ultimos, nacen en la concepcion de

la teoria del dominio, y estan destinadas para explicar dicha naturaleza delictiva.

Asi mismo, dichos delitos especiales, se diferencian de los de infraccion del
deber, en que, segun Caro (2003), lo que hace posible sefialar al funcionario o
servidor como autor, es la relacion descrita por la norma penal entre el agente y el
bien juridico, (p.9). De suerte que, no se requiere que el agente sea portador de un
deber, cuando estos ya vienen dados en el tipo penal. Se tiene como ejemplo, lo
dispuesto en el articulo 190° del Cddigo sustantivo, el cual prescribe el delito de la

apropiacion indebida.

Dicho tipo penal no regula un deber especial, sino, solamente una relacion
juridico-penal de organizacion, cuyo estamento son los delitos de dominio, y, no,
asi a los delitos funcionariales, pues, la relacion que nace entre el agente y bien

juridico, no se origina en un deber institucional positivo. Por todo lo dicho,
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consideramos que, los argumentos expuestos con el objeto de precisar una
correcta imputacion penal, tarea que le compete al representante del Ministerio
Publico, y, de establecer un desarrollo, al amparo de los aportes dogmaticos de la
postura funcionalista del derecho penal, ofreceran seguridad juridica y

predictibilidad en la correcta administracion de justicia.

Todo lo antes dicho, no seria importante si ella no se aplica al delito materia
de investigacion, nos referimos, al delito de peculado doloso. Segun Vilchez,

(2021):

En el caso del delito de peculado, por el contrario, responde al esquema de
una conducta de desobediencia por infraccion de competencias. Me explico,
no cualquier funcionario puede ser el competente penalmente. Debe existir,

como sostiene nuestra doctrina nacional, una relacion funcional. (p.327)

De modo que, segun la naturaleza del tipo penal, estamos frente a un delito
de competencia institucional, asi lo precisa el autor en comento. De suerte que, los
descrito por la norma penal no deviene en un delito de aprovechamiento del cargo,
sino, en un comportamiento cuya infraccion se da en razén al quebrantamiento de

una competencia especifica, de un deber especifico.

Sobre el bien juridico que tutela o protege el delito de peculado, no se tienen
a la fecha univocidad, no hay un acuerdo consensuado, mientras que, para unos,
lo representa el patrimonio del Estado, hay quienes consideran como lo hace la
doctora Barrios, (2010), que estamos frente a la proteccion de la “idoneidad del

servicio”, (p. 174).
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Frente a este escenario, la suprema corte en dos Acuerdos Plenarios, los
mismos que difieren en cuanto al marco temporal, ha sefialado que, en primer lugar,
el bien juridico era garantizar el principio de no lesividad de los intereses
patrimoniales, y evitar el abuso del poder del funcionario, tal como queda contenido
en el AP 4-2005; mientras que, en segundo lugar, con mayor precision y
concrecion, amplian el marco de proteccion del delito de peculado, nos referimos
al AP 7-2019, en sus argumentos se encuentra que ahora el bien juridico tutelado,

consiste en el recto desarrollo o desenvolvimiento de la Administracién Publica.

Argumento al que nos adherimos, por cuanto, el funcionario como
personificacion de la institucion, tiene el deber de comportarte de manera correcta,
de propiciar un correcto desarrollo de la Administracion Publica. El cargo que ocupa

en la organizacion institucional lo obliga a ello.

Un caso patrticular es el que, la Corte Suprema, al momento de pronunciarse
sobre la figura del autor o participe en el delito de peculado, ha sefialado que, ella
es un delito especial de infraccion de deber con elementos de dominio,
reconociendo con ello que, los fundamentos dogmaticos de la teoria del dominio
son aplicables via extension a los delitos de infraccion del deber. Ello de nota en la

Casacion N. ° 1004-2017 Moquegua, cuyo extracto es el que sigue:

En primer lugar, nos dice que, el delito de peculado protege el patrimonio del
estatal, y seguidamente nos menciona que, también protege el correcto
funcionamiento de las entidades publicas. El agente por razén de su cargo, tiene el
deber de velar, cuidar, custodiar. En otro momento de la sentencia se precisa que,
el delito de peculado posee elementos de dominio, esto es, en primer lugar, los

intervinientes llevan a cabo actos de organizacion, esto es, acuerdo previo para
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guebrantar un deber positivo y posteriormente afectar via perjuicio las cuestiones

patrimoniales del Estado.

En la presente casacion se evidencia el gran problema de conjugar
fundamentos diferentes a un caso de infraccion del deber. Tales cuestiones
consideramos que, a raiz de la presente tesis se ha de superar. Aunque, su
discusion sea atemporal, y siga siendo objeto de discusion, tal como lo hace ver el
profesor Pariona, (2021), no solo se acepta la figura de la complicidad, sino,
ademas, la coautoria, tal como quedara sefialada en sus letras, “aqui la coautoria
también constituye una ejecucién conjunta. En los delitos de infraccion de deber la
coautoria sera infraccién conjunta del deber comun”, (p. 252). De modo que, se
hace patente y se sigue cultivando y conservando fundamentos propiamente de la

teoria del dominio.

Un dato a tomar en cuenta en estos tipos penales y, segin nuestra normativa
penal, existe un catalogo de tipos penales marcadamente individualizados, que son
entendidos como delitos funcionariales. Tales como el delito de colusion simple,
agravada, entre otros. Un claro ejemplo, lo es el delito de colusién, que, segun
nuestro maximo ente de administracion de justicia, es entendido como, citamos la

Casacion correspondiente N. © 178-2022, Loreto.

En dicha sentencia casatoria, se indica que, al analizar el delito de peculado,
debemos comenzar por identificar si es un delito de dominio o de infraccion; siendo
ello asi, se analiza posteriormente los roles. Habiendo identificado ambos aspectos,
se determina que dicho delito es de infraccion de un deber, y lo que lo explica su

razon de ser, es esa relacion funcionarial que tiene el funcionario con el bien
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juridico. Es esa relacion funcionarial la que fundamenta la autoria del funcionario,

nadie mas puede poseer tal competencia.

En dicho tipo penal no se examina quien tuvo o no dominio funcional del
resultado, sino, quién ha vulnerado su deber especial, su deber positivo, el mismo

que, le permite ser diferenciado respecto a los demas ciudadanos.

Por dltimo, a fin de cerrar nuestra idea base, se puede decir que, la posta
sobre la novedad respecto a la teoria de la infracciéon del deber, hoy por hoy, pasé
a manos del profesor Jakobs, y, quien a través de sus discipulos se ha ido
afincando en nuestro medio, tal como lo precisaré el profesor Schiinemann (2018),
quien utiliza las siguientes palabras, en el campo del derecho penal, a diferencia
de los primeros planteamiento dados por Roxin, sobre el tema de la infraccién del
deber, se ha cambiado el panorama, estando a que, en la actualidad, y por medio
de los abanderados discipulos de Jakobs, se ha ido imponiendo los delitos por
competencia institucional, y, muestra de ello, son los resientes fallos de la corte

suprema en contra de Fujimori. (p. 81)

De suerte que, estamos frente a una teoria de mayor profundizacion y
conceptualizacion, teoria que, no solo se debe a su novedad, sino, mas
precisamente porque encuentra recibo en la vida practica, a diferencia de otras

posturas.

Uno de los autores mas jévenes de la doctrina nacional, Ronald Vilchez,
lleva a cabo una interesante reflexion, en primer término, sobre el delito de
peculado y en referencia al bien juridico que se busca proteger en ella, menciona
gue, a modo de comparacion a los demas delitos contra la Administracién publica,

se tiene de un lado un bien juridico genérico y de otro lado, un bien juridico
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especifico. En cuanto al bien juridico genérico, la norma penal lo que protege es el
correcto funcionamiento; mientras que, el bien juridico especifico seria el
patrimonio del Estado, aunque sobre este punto no hay univocidad en la academia,
pues, para algunos vendria a ser la idoneidad del servicio, también seria, la imagen

del Estado.

Ante tanta imprecision, referente al bien juridico especifico, el autor antes
citado, es de la idea que, el Estado protege el patrimonio, de modo que, todo
funcionario y/o servidor publico, tiene la obligacién no solo de asegurar el correcto
proceder de la Administracion publica, sino, y principalmente, tiene el deber de

cuidar, proteger que se afecte el patrimonio del Estado.

Esto ultimo se respalda con lo sefialado en su momento por la suprema
corte, pues, en el acuerdo plenario 04-2005 consideraban que el delito de peculado
presentaba un caracter pluriofensivo, esto es, que se protege una serie de bienes
juridicos, como lo es, el principio de no lesividad sobre los intereses del Estado, de
otro lado, también se indicaba, que la norma buscaba evitar el abuso de poder de
parte del funcionario. Idea que, segun nuestra posicion, solo se reduciria a un solo

bien juridico, el patrimonial.

Ha quedado claro que, sobre la autoria y participacion en el delito de
peculado, siempre se estara ante la presencia de roles especiales, de modo que,
solo seria autor quien infringe su rol o deber especial, y cuya relacion con el bien
juridico sea de manera directa. Aunque en palabras de Caro, solo importa el
guebrantamiento de un deber institucional. Todo aquel que no tenga dicha calidad

o relacion no responde como autor, sino, como participe.
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En algunas decisiones la corte suprema ha fallado mencionando que, en
estos delitos, si era posible la figura de la coautoria, la misma que ha recaido en el
recurso de nulidad 525-2015, Ayacucho o 2534-2016, Lambayeque. Ciertamente
ello podria traer dudas, sin embargo, debemos mencionar que, toda teoria es hijo
de su tiempo, de modo que, a pesar de indicar que el delito de peculado es un delito
especial con elementos de dominio, no se hace otra cosa que confirmar nuestra
posicion, esto es, de emplear de manera discriminada las teorias que sirven para
resolver los delitos comunes, a los delitos especiales de infraccidn. No se hace mas

gue generar inseguridad juridica.

Otro aspecto a evaluar es el referido a la modalidad de apropiacion, para
algunos autores dicho delito viene a ser una forma sui generis, esto es, algo
especial, pues, en los casos de peculado, el autor (funcionario o servidor), no lleva
a cabo la sustraccion del bien, esto es, efectos o caudales, sino que, estos ya se
encuentran en su poder, en su area de organizacion privada precisamente por el
cargo que desempenfa; sino, simplemente dispone de una manera totalmente
aberrante, como si se sintiera duefio de tales bienes, como tales caudales formaran
parte de su patrimonio personal o familiar. En otras palabras, el funcionario o

servidor publico actla, se comporta como propietario del bien.

Con ese comportamiento da comienzo al acto de ingresar a su esfera
patrimonial de €l mismo o de terceras personas bienes como son los efectos o
caudales ajenos a su propiedad, pertenecientes al Estado, materializandose de esa
manera la apropiacion ilegitima. COomo demostrar este esta modalidad,
consideramos que se ha de verificar la forma en la que se relaciona el funcionario

con los bienes, esto es, como si los bienes fueran adquiridos con su propio peculio.
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CONCLUSIONES
1. Se ha determinado que, al aplicar la teoria de la infraccién del deber o mas
apropiadamente, el instituto de la competencia institucional, se identifico de manera
positiva los grados de intervencion delictiva. Dicho instituto dogmatico, al amparo
del concepto de intervencion Unica, identifico a todo aquel que ostenta un deber
institucional como autor Unico, mientras tanto, todo aquel que contribuya en la
comision del hecho delictivo, y que por su posicidbn no ostenta ninguna relacion
institucional, sera denominado como participe Unico.
2. Se ha establecido de manera clara que, los fundamentos tedricos de la
competencia institucional, aportan mayores argumentos, tanto tedricos como
practicos, pues, permite determinar quién ha infringido su deber institucional, no
desde el plano meramente fenomenolégico (control del suceso delictivo), sino,
desde un plano puramente normativo.
3. Se establecié durante el proceso de investigacion, a la luz de los resultados
obtenidos que, los fundamentos dogmaticos de los deberes institucionales, parten
por fundamentar de manera precisa los roles que ostentan cada persona, en
relacion con el bien juridico. Para asi, de esa manera determinar e identificar la
participacion del agente no cualificado o carente de deberes institucionales.
4. Los delitos identificados como delitos de competencia institucional, formulado
por Jakobs, y defendida por sus seguidores, tiene como eje central el fundamento
de los deberes positivos, mientras que, los seguidores de Roxin, encuentran los
fundamentos de la responsabilidad penal en el descuido o abuso del deber que
resulta de su rol social, esto, desde los ultimos trabajos publicados por el profesor

aleman, tanto de los afios 2015y 2019.
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RECOMENDACIONES
1. El manejo dogmatico y normativo del instituto juridico penal de la autoria y
participacion, tanto en los delitos de dominio, pero principalmente en los delitos
de infraccion del deber, ayuda a determinar quién responde penalmente como
autor y quién responde a titulo de participe, esto es, en la labor no solamente
jurisdiccional, sino a nivel fiscal, tal como se plantea en la presente tesis. Por
cuanto, son los persecutores y titulares de la accion penal, de tal manera que,
tienen la obligacion de individualizar y determinar, con bases juridicas y tedricas
los fundamentos juridicos de quién ha infringido su deber institucional y quién su
deber general negativo.
2. A la hora de examinar, evaluar y resolver los casos penales de los delitos por
competencia institucional, se debe, en primer lugar, analizar los roles que
poseen cada sujeto, sea este funcionario o servidor publico, por cuanto, son
dichas personas las que ostentan deberes institucionales que los vinculan con
el bien juridico.
3. De acuerdo a la teoria funcionalista-normativa del Derecho penal, los delitos
de infraccién del deber o, en palabras de Jakobs, delitos por competencia
institucional, se debe identificar, no desde el plano puramente fenomenol6gico o
factico, la realizacion del resulto tipico, sino, se debe evaluar y examinar quién
por razones de sus funciones ha quebrantado su deber positivo o institucional y
quién, a la hora de colaborar a infringido su deber negativo general.
4. Como informacién basica y especializada, se debe reconocer la presencia de
dos posturas dogmaticas mas consolidadas en la actualidad, tanto la postura
roxiniana como la postura jakobsiana. Ambos autores han tratado el problema

de la autoria y participacion en los delitos de infraccion del deber, de tal manera
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que, se hace imperiosa el manejo de ambas escuelas, y elegir de ser el caso, la
gue presenta mayores argumentos teoricos y practicos, tal como se ha elegido
en la presente tesis, esto es, la postura jakobsiana. Quienes, a partir de la
configuracion de la sociedad, de la dacién de roles y competencias, se ha
esclarecido el camino del Derecho penal, principalmente de los delitos de

infraccion del deber (delitos por competencia institucional).
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Anexo A: Matriz de consistencia

Titulo: INFRACCION DEL DEBER EN LA FORMULACION DE ACUSACIONES DEL DELITO DE PECULADO DOLOSO 4TA.

FISCALIA ANTICORRUPCION DE HUANCAYO 2018

PROBLEMA GENERAL | OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL VARIABLES METODOLOGIA
La aplicacion de los Disefio de
criterios de la teoria de la investigacion:

¢En qué medida la | Determinar  en qgué | infraccion del deber influye - No

aplicacién de los criterios | medida la aplicacion de | de manera positiva en la experimental

de la teoria de la| loscriterios delateoriade | sustentacion del | Variable transeccional
infraccion del deber, | la infraccion del deber, | requerimiento de | independiente: Tipo de
influye en la | influye en la | acusacion, por cuanto, | Aplicacion de los | investigacion:
fundamentacion del | fundamentacién del | permite delimitar los grados | criterios de la - Basica
requerimiento de | requerimiento de | de intervencion | teoria  de la | Nivel de
acusacion en el delito de | acusacion en el delito de | debidamente, ello es, ya | infraccion del | investigacion:
peculado doloso, en la | peculado doloso, en la | sea a titulo de autor o de | deber. Descriptivo-

4ta Fiscalia | 4ta Fiscalia | participe, todo ello bajo los Explicativo

Anticorrupcion de | Anticorrupcion de | alcances de la intervencion

Huancayo, 2018? Huancayo, 2018. Unica. Y con ello se Métodos generales:
evitarian que dichos delitos | Variable Inductivo-deductivo
se queden impunes dependiente: Analisis-sintesis

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS Fundamentacion | Métodos
ESPECIFICOS ESPECIFICOS ESPECIFICOS del requerimiento | particulares:

¢,De qué manera la teoria | Establecer de qué | La teoria de la infraccién | de acusacion Exegético

de la infraccién del deber, | manera la teoria de la | del deber en la | Delito de peculado | Sistematico

influye en la | infraccion  del  deber, | fundamentacion de los | doloso

fundamentacion de la | influye en la | requerimientos de Poblacién: 50

intervencion delictiva del | fundamentacion de la | acusacion del grado de Acusaciones
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intraneus en el
requerimiento de
acusacion en el delito de
peculado doloso, en la
4ta Fiscalia
Anticorrupcion de
Huancayo, 20187

intervencion delictiva del
intraneus en el
requerimiento de
acusacion en el delito de
peculado doloso, en la
4ta Fiscalia
Anticorrupcion de
Huancayo, 2018.

intervencion del intraneus,
en el delito de peculado
doloso, influye de manera
eficiente, toda vez que,
permite delimitar el titulo de
imputacion a los
funcionarios que
intervienen en la comision
de un hecho delictivo.

¢,De qué forma la teoria
de la infraccién del deber,
influye en la
fundamentacion de la
intervencion delictiva del
extraneus en el
requerimiento de
acusacion en el delito de
peculado doloso, en la
4dta Fiscalia
Anticorrupcion de
Huancayo, 20187

Establecer de qué forma
la teoria de la infraccion
del deber, influye en la
fundamentacion de la
intervencion delictiva del
extraneus en el
requerimiento de
acusacion en el delito de
peculado doloso, en la
4ta Fiscalia
Anticorrupcion de
Huancayo, 2018.

La forma en que la teoria de
la infraccion del deber
influye en la
fundamentacion de la
intervencién delictiva del
extraneus, resulta siendo
positiva, ello por cuanto,
permite atribuirle un grado
de intervencion al sujeto no
cualificado por la norma
penal, para cometer delitos
funcionariales, y que, su
participacion no quede
impune.

Muestra: 50
Acusaciones
Técnica de

muestreo: muestra
no probabilistica
Técnica de
investigacion:
analisis documental
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Anexo B: Matriz de Operacionalizacion de las variables

Titulo: INFRACCION DEL DEBER EN LA FORMULACION DE ACUSACIONES DEL DELITO DE PECULADO DOLOSO 4TA.

FISCALIA ANTICORRUPCION DE HUANCAYO 2018

el juzgamiento. (Neyra, p.
481)

favor de la victima

iv. Marco Punitivo y
reparacion civil

< < ESCALA
DEFINICION DEFINICION
VARIABLES CONCEPTUAL OPERACIONAL DIMENSIONES INDICADORES DE
MEDICION
Son delitos de infraccion de
_ _ deber_ propios los que Entendida como Autoria NOMINAL
V. Independiente: | describen una conducta : . »
o . . delitos de infraccion
Aplicacion de los | que solo es punible a titulo | . .~ . .
o . institucional, en la que | Infraccion  del
criterios de la|de autor su es realizada .
. : . el titular ostenta una | deber
teoria de la | por ciertos sujetos, de . :
. L, . cualidad especial, en
infraccion del | modo que los deméas que 9 . L
e relacion al bien Participacion
deber participen no pueden ser |.~ - =
: juridico tutelado.
imputados como autores.
(Salinas, p. 46)
I Descripcién
Es un acto procesal que le factica
Variable constituye .eXCIU,S'V.ame”te Acto procesal por el Il ,Fyndar_nentacmn NOMINAL
i ) al Ministerio Publico, en : _ juridica (tipo penal,
dependiente: . .~ | cual, el titular de la| Requerimiento
virtud del principio L grados de
A. . accion penal, de . L
. acusatorio, pues es una | . > intervencion, entre
Fundamentacién . : .~ | interpone una | acusacion
S exigencia de este que sin S . otros)
del requerimiento » pretension punitiva y
P acusacion no hay S iii. Elementos de
de acusacion. - de reparacion civil, a -
posibilidad de llevar a cabo conviccion
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B. Delito
peculado doloso

de

El peculado propio es el
cometido por funcionario o
servidor publico que se
apropian o sustraen (...) de
bienes publicos. (Rojas, p.
234)

Entendido como delito
de infraccibn de
deber, el cual es
cometido por
funcionario o servidor
publico

Delito
funcionarial

Peculado doloso

Peculado culposo
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Anexo C: Matriz de Operacionalizacion del instrumento

Titulo: INFRACCION DEL DEBER EN LA FORMULACION DE ACUSACIONES DEL DELITO DE PECULADO DOLOSO 4TA.

FISCALIA ANTICORRUPCION DE HUANCAYO 2018

Peculado culposo

5. ¢Las acusaciones que presenta la 4ta.
Fiscalia Provincial Especializada en Delitos
de Corrupcion de Funcionarios, fundamenta
dogmaticamente la intervencibn en caso

Variable Dimensiones Indicadores items Medicion
de escala
V.1: V. Independiente: Autoria 1. ¢En los requerimientos de acusacion que
Aplicacion de los | Infraccion del lleva a cabo la 4ta. Fiscalia Provincial .
o . L . . - nominal
criterios de la teoria de | deber participacion Especializada en Delitos de Corrupcion de
la infraccion del deber Funcionarios, fundamentan los aspectos
i. Descripcion factica dogmaticos de la infraccion del deber?
il. Fundamentacion | 2. ¢Las acusaciones de la 4ta. Fiscalia
V2: Variable juridica (tipo penal, | Provincial Especializada en Delitos de
dependiente: Requerimiento grados de intervencion, | Corrupcion de Funcionarios, presentan
A. Fundamentacion del 9 d entre otros) alguna postura dogmatica de la teoria de la
requerimiento de acusacign iii. Elementos de | infraccion del deber?
acusacion. conviccién 3. ¢Segun la teoria que se aplique en los
iv. Marco Punitivo y |requerimientos de acusacion, se fundamenta
reparacion civil los grados de intervencion delictiva del delito
de Peculado? Bajo
4. ¢Las acusaciones que presenta la 4ta.
Fiscalia Provincial Especializada en Delitos
de Corrupcion de Funcionarios, fundamenta
: : Peculado doloso tedricamente la intervencion el extraneus en
V.2: B. Delto de Dellt_o . la comision delictiva?
peculado doloso funcionarial
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varios sean los funcionarios que cometen el
hecho delictivo?

6. ¢A titulo de autor o participe responde el
funcionario que interviene en el delito de
peculado, cuya percepcion, administracion o
custodia no se encuentra en su funcion,
segun las acusaciones?

7. sLas acusaciones desarrollan
dogmaticamente los grados de intervencion
del extraneus y del intraneus en la comision
del delito de peculado?

8. ¢ Las acusaciones por el delito de Peculado
gque presenta la 4ta. Fiscalia Provincial
Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios, llevan a cabo fundamentos
dogmaéticos de la postura de Roxin o Jakobs?
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DATOS:
1.1

Titulo de

Anexo D: Validacién de juicio de experto

la

Investigacion:

“INFRACCION DEL DEBER EN LA

FORMULACION DE ACUSACIONES DEL DELITO DE PECULADO DOLOSO

4TA. FISCALIA ANTICORRUPCION DE HUANCAYO 2018”

Indicador
es

Criteri
0s

Deficiente

Baja

Regular

Buena

Muy bueno

0611

415

67

818

1|6
1112
0(5]0
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aaw |k Ww

oOh OW

ab |k

61
515
0|5

oo |O0U;

aao |k

61
717
0|5

oo o0~

g1O |k ©

116
819
5|0

OO RO ©

1.
CLARIDA
D

Las
acusaci
ones
estan
bien
redacta
dos.

2.
OBJETIVI
DAD

Los
requeri
mientos
acusato
rios
cumple
n el
principi
o] de
objetivi
dad

3.
ACTUALI
DAD

De los
requeri
mientos
acusato
rios, se
nota

doctrin
a de
actualid
ad.

4,
ORGANIZ
ACION

De los
fundam
entos
juridico
S de
acusaci
6n, se
nota
una
organiz
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acion
sistema
tica.

5.
SUFICIE
NCIA

Se
aprecia
de las
acusaci
ones
aspecto
S de
cantida
d y
calidad

6.
INTENCI
ONALIDA
D

Prudent
e para
valorar
los
instrum
entos
de
investig
acion

7.
CONSIST
ENCIA

Los

requeri
mientos
de

prueba
anticipa
da,

estan
bien

fundam
entado
s tanto,
en su
aspecto
dogmat
ico vy
jurispru
dencial

8.
COHERE
NCIA

Se nota
cohere
ncia
entre
los
indices
e
indicad
ores

9.
METODO
LOGIA

La

estrate
gia

seguida
por la
fiscalia,
esta en
razon al
proposi
to del
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diagnos
tico.
Los
requeri
mientos
acusato
rios,
10. son
PERTINE | utiles y
NCIA adecua
dos
para la
investig
acion
penal.

PROMEDIO DE VALORACION: 70.

OPINION DE APLICABILIDAD: a) Deficiente b) Baja  c) Regular d) Buena €) Muy buena

Nombres y Apellidos: DNI N°
Direccion domiciliaria: Celular:
Titulo profesional / Especialidad Abogado

Grado Académico:
Centro Laboral:

Firma del Experto

Fechay Lugar: 28 febrero de 2023
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