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5.0.

Se ha puesto a consideracion el Informe Juridico Penal, presentado por la Mag. Katerin Barrera
Apaza, estudiante de la Segunda Especialidad en Derecho Procesal Penal y, ser materia de
sustentacion en Acto Pablico, arribando el suscrito a las siguientes consideraciones:

Respecto a los hechos del caso y relevancia juridica

# El Informe luridico-Penal en referencia presenta y describe hechos gue fueron tipificados
como delito de Peculado Doloso, previsto en el primer y tercer parrafo del Art. 387 del Codigo
Penal, respecto a las presuntas inconductas funcionales, por parte de Funcionario y Servidor
Piblico, integrantes del Gobierno Regional de Moguegua, uso y/fo distribucion de
Combustible (gasolina).

# El Ministerio Piblico, en su rol acusatorio solicita 08 afios y 08 meses de Pena Privativa de la
Libertad, 425 dias multa, eguivalente a 5/ 10,229.75 soles, e inhabilitacion de 08 afios y 08
meses para ejercer funcidn plblica, y de una reparacion civil de 5/ 10,229.75 soles a favor del
Estado Peruano.

# ElProceso Penal, ha sido diligenciado hasta en cuatro (04) oportunidades, con Absolucion en
Primera Instancia, para el Presunto autor del llicito Penal, a pesar de existir una casacidn por
parte de la Corte Suprema de lusticia y, se tenga en consideracion los lineamientos
sustantivos y adjetivos establecidos en la misma.

# En algin momento del Proceso, la Sala reconoce y establece determinados aspectos gue
involucran responsabilidad penal, sin embargo, no es consistente en sus argumentaciones
y/o motivaciones respecto a los aspectos que fuesen adwvertidos en la casacidn antes referida,
y estos son:

- El principio de confianza

- El principic de Control y Supervisian

- El principio del Deber de Garante

- El Principio de la responsabilidad de la Funcién Publica.

- Llano observancia del Cédigo de Etica del Funcionario y Servidor Publico.
¥ Finalmente, en relacion a los:

- Hechos

- Formasy

- Circunstancias

El suscrito, establece que, la pésima y descalificadora actuacion del Ministerio Publico, en su
rol constitucional y legal de: Titular de la Accign Penal y de la legalidad por no individualizar
debidamente a guienes les compete responsabilidad penal, asi como, la deficiente tipicidad
de las infracciones penales, han permitido que la impunidad y la corrupcidn imperen una vez
mas en la Regidn Moguegua. Siendo imperativo recalcar gue, los jueces de primera instancia,
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e integrantes de la 5ala respectivamente, carecen de formacicon juridica, en lo relacionado a
los aspectos sustantivos y adjetivos del Ordenamiento Juridico-Penal vigente, sobre la
materia.

POR LO EXPUESTO:

El suscrito, luego de analizar con la Mag. Katerin Barrera Apaza, el Informe luridico-Penal, materia
del presente, tanto en forma como en fondo, y en su calidad de Jurado Dictaminador, encuentra
Favorable, se impulse apruebe su tramite, a efecto de ser sustentado en Acto Publico, destinado
a la obtencion del Titulo de Segunda Especialidad en Derecho Procesal Penal.

Arequipa, 26 de enero del 2023

.-'-' =

_:&__ .
po

Dr. Pedro Fernandez Paredes
Docente
Codigo UCSM 9568
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Dedicado a mi querido padre y
madre, motivo principal de
todos mis suefios y logros.
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Agradezco a Dios por guiar cada
uno de mis pasos y permitirme
ejercer esta noble profesion del
derecho por causas justas y para
el bienestar de nuestra sociedad.

Vi
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RESUMEN

El objetivo del trabajo académico fue determinar en relacion al caso penal estudiado, si el
deber de vigilancia y control del subordinado debe estar establecido en la imputacion penal
de manera expresa; asi como, determinar la posibilidad o no de variar la imputacion penal de
comision a omision; y, establecer si el principio de confianza puede operar en los casos de
deber de vigilancia o control del subordinado. Para lo cual, se realiz6 a un andlisis critico sobre
la imputacion penal, la acusacion fiscal, el principio acusatorio y congruencia procesal, la
posicion de garante, el deber de vigilancia y el principio de confianza. Dentro de los principales
resultados se obtuvo que el deber de vigilancia y control del subordinado debe estar
establecido de manera expresa en la imputacién penal, no siendo posible inferirse a partir del
caudal probatorio; por lo que, el Juez tampoco puede variar la imputacion penal de comisiéon
por accién a comision por omision; y, que excepcionalmente puede operar el principio de

confianza en los casos de deber de vigilancia y control de subordinado.

Palabras clave: Imputaciéon penal, principio acusatorio, principio de confianza, deber de

vigilancia.
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ABSTRAC

The objective of the academic work was to determine in relation to the criminal case studied,
whether the duty of supervision and control of the subordinate must be expressly established
in the criminal charge; as well as to determine the possibility or not of varying the criminal
charge from commission to omission; and to establish whether the principle of trust can operate
in cases of duty of supervision or control of the subordinate. To this end, a critical analysis was
made of the criminal charge, the prosecutorial accusation, the accusatory principle and
procedural congruence, the position of guarantor, the duty of trust and the principle of trust.
Among the main results it was obtained that the duty of surveillance and control of the
subordinate must be expressly established in the criminal charge, not being possible to infer
from the evidence; therefore, the judge cannot vary the criminal charge from commission by
action to commission by omission; and, that exceptionally the principle of trust can operate in

cases of duty of surveillance and control of the subordinate.

Key words: criminal charge, accusatory principle, principle of trust, duty of vigilance.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




.« UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE "= §\"CATOLICA

TESIS UCSM ~-Z DE SANTA MARIA

%

INTRODUCCION

Nuestra Constitucion Politica establece que el ejercicio de la accion penal esta a cargo del
Ministerio Publico, corresponde a este érgano autonomo conducir la investigaciéon de manera
objetiva, decidida y proactivamente, recabando los elementos de conviccién tanto de cargo

como de descargo que permitan esclarecer los hechos denunciados.

De ahi que, la obligacién de atribuir hechos corresponde Unica y exclusivamente al Ministerio
Publico. De este modo, luego de recabar los elementos de conviccién, decide si la
investigacion debe ser formalizada o archivada; y, posteriormente de ser el caso, formula su
requerimiento de acusacion, de sobreseimiento o mixto de la causa (salvo que se incoe algun

proceso especial).

Independientemente del resultado de la investigacion, se tiene que, la atribucién de los hechos

es una tarea ardua que le corresponde al érgano persecutor.

Como tal, ademas, la imputacién de cargos debe ser suficiente para que la defensa pueda

ejercer su derecho de defensa y contradiccion.

Asimismo, para sustentar la imputacion factica, también se requiere la existencia de
elementos de conviccion que permitan justificar la existencia de la imputacion en contra de
determinada persona. Pues, todo factum postulado por la parte acusadora debe contar con
un minimo caudal probatorio que corrobore su imputacion factica para poder someterla a
juzgamiento y demostrar la culpabilidad del acusado, de lo contrario, la ausencia de caudal

probatorio no podra enervar o destruir el principio de presuncion de inocencia.

El Tribunal Constitucional ha establecido que el principio de la presuncién de inocencia se
configura como una regla de tratamiento del imputado y como una regla de juicio, sobre cuya
extension, no se limita al derecho penal, sino que —ademas- exige que ningun representante
del Estado u otra autoridad publica declare que una persona es culpable de una infraccion
antes de que su culpabilidad no haya quedado definida por un Juez o Tribunal mediante

sentencia firme.

De ahi que, a nivel de juicio oral, la presuncién de inocencia —como regla- delimita que la
responsabilidad penal de una persona requiere de una suficiente actividad probatoria de
cargo, la cual, debe ser obtenida y actuada con las debidas garantias procesales; de tal
manera, que en caso de duda sobre la responsabilidad penal deba resolverse a favor del
imputado. Por eso, a su vez, la prueba resulta un factor sumamente necesario en todo proceso
penal, ya que, conforme sostiene el maestro Miranda Estrampes (1997, pags. 36-37) el fin de
la prueba no es otro que formar la conviccion del Juez acerca de la exactitud de las
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afirmaciones formuladas por las partes en el proceso, es decir, que el Juez se convenza o
persuada de que tales afirmaciones coinciden con la realidad, el Unico destinatario de la

prueba es el Juez.

En ese sentido, existe un deber a cargo de todos los operadores de justicia, de velar por el
cumplimiento y respeto irrestricto de estos principios y garantias que guian el proceso penal,

a efectos de garantizar un debido proceso y tutela judicial efectiva en todos sus extremos.

En vista de lo anterior, adelantando un poco la conclusion, el presente informe tiene por
propdsito realizar un andlisis critico en relacién con el incumplimiento de los principios
precedentemente esbozados en el tramite del Expediente N.° 595-2016-8-2801-JR-PE-02
que, sobre delito de peculado fue seguido por la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada
en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Moquegua en contra de la persona de iniciales
C.M.R.M. a quien se le denominara “Federico” a fin de garantizar la reserva del caso. Para
dicho propdsito, conviene hacer explicita la ilacion que subyace a los capitulos que componen

el presente Informe.

El primer acépite esté referido a la justificacion de la relevancia del caso, donde se explica las
razones de utilidad, relevancia y trascendencia por las cuales se escogi6 el presente caso
penal, tales como la importancia de poder diferenciar las funciones que les corresponde a
cada sujeto procesal dentro del proceso penal, tanto, del Juez como la defensa y en especial
en relacion al Ministerio Publico al momento de formular los cargos penales, en los cuales,
debe delimitarse la conducta tipica atribuida al responsable y la responsabilidad de la carga

de la prueba.

El segundo acéapite esta referido al resumen de los hechos de la pretension penal objeto de
estudio, donde se describen los hechos materia de acusacion por el delito de peculado doloso,
la actuacion de las pruebas (tanto de cargo como de descargo) y lo resuelto en la sentencia
de primera instancia; seguidamente, se da cuenta del recurso de apelacion interpuesto por el
Ministerio Publico en contra de la sentencia absolutoria, resaltando la pretensién impugnatoria
y sus agravios, la posicion de la defensa y en especial las razones fundamentales de la
sentencia de vista por la cual se confirmo la sentencia absolutoria. Y, en atencion, a que en
este caso se interpuso el recurso extraordinario de casacion, también se cumple en realizar
una breve descripcion de los fundamentos del Ministerio Publico para solicitar la nulidad del
proceso; asi como, de lo resulto por la Corte Suprema mediante la casacion, explicando las

razones nucleares que condujeron a declarar la nulidad de la sentencia absolutoria y de vista.
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El tercer acapite esta referido a la identificacion de los problemas juridicos, donde se han
logrado identificar tres situaciones problematicas advertidas en la tramitacién del caso penal

objeto de estudio y que aqui enunciamos en forma interrogativa, a saber:

1) ¢El deber de vigilancia y control del subordinado debe estar establecido en la

imputacion penal o puede ser objeto de inferencia a partir del caudal probatorio?

i) ¢Puede variarse la imputacion penal de comision por accién a comisién por
omision?
i) ¢Puede operar el principio de confianza en casos en los que existe el deber de

vigilar y controlar al subordinado?

En el cuarto acépite se realiza un analisis critico de los tépicos a los que nos referimos en el
punto precedente, y alli fundamentamos nuestra posicion sobre cada uno de tales problemas,
asi como realizamos los respectivos aportes para enmendar los errores advertidos en el
proceso penal objeto de estudio. En particular, en dicho capitulo hemos tratado las figuras

juridicas a continuacion enumeradas:
i) La imputacion penal.
i) La acusacion fiscal.

iii) El principio acusatorio y congruencia procesal entre lo pedido y lo resuelto en la

sentencia.

iv) La imputacion penal en casos en los que el autor ostenta una posicién de garante

y el deber de vigilancia.

V) El principio de confianza y sus alcances frente a la posicion de garante y el deber

de vigilancia.

Y, en el quinto acapite se presentan las conclusiones, las cuales, buscan dar una respuesta

a cada una de las interrogantes planteadas en el tercer acapite del presente informe juridico.

Finalmente, se realiza una recopilacién del material bibliografico consultado y que ha sido
debida y oportunamente citado y que, en rigor, ha servido de apoyo para las conclusiones y
posiciones planteadas. Para lo cual, se tuvo en cuenta el estado del arte tanto en la doctrina
nacional como internacional; y, a su vez jurisprudencia nacional como internacional, lo cual,
ha permitido tener un panorama global de las principales instituciones juridicas que han

intervenido en el presente estudio.
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TRABAJO ACADEMICO

I.  Justificacién de larelevancia del caso
La relevancia del presente caso es poder verificar la importancia que tiene la
delimitacion de las funciones y deberes de cada funcionario o servidor publico, para
poder deslindar las responsabilidades penales en cada caso en concreto, en especial
en los casos donde existe el deber de garante por parte del superior hacia su
subordinado y la necesidad de una debida delimitacion de los cargos atribuidos.

Asimismo, la importancia radica en poder diferenciar las funciones que le corresponde
a cada parte procesal, en especial al Ministerio Publico con la acusacion fiscal y al
Juez al momento de emitir la sentencia, donde, entre otros principios, debe predominar
el principio acusatorio y de congruencia procesal entre lo pedido y lo resuelto en la

sentencia para garantizar un debido proceso a las partes.

En ese entendimiento, con el objeto de aportar en el control de las funciones de cada
parte procesal, en especial de la acusacion fiscal como parametro de delimitacion de
la accion penal, deviene en fundamental realizar un estudio doctrinal y jurisprudencial
sobre los alcances de la imputacién penal, el principio acusatorio, el principio de
congruencia procesal y la posicion de garante, con la finalidad de establecer una
debida aplicacion e interpretacion de estos principios rectores del proceso penal. Lo
cual, a su vez, permitird vislumbrar si tales principios —en especial el principio
acusatorio y el principio de congruencia procesal- han sido distorsionados o no a fin
de suplir alguna deficiencia del Ministerio Publico al momento de delimitar los hechos
objeto de acusacion.

Asi también, se busca proponer pautas de solucion a partir del analisis del caso penal,
y proponer tesis defensivas que harian insulsa la realizaciéon de un nuevo juicio, por

cuanto el resultado seria el mismo, de absolucion.

De esta manera, los resultados del presente informe juridico serdn de importancia y
utilidad para el &mbito judicial, dado que, solo diferenciando y realizando una
aplicacion e interpretacion correcta de estos principios rectores del proceso penal se
puede garantizar un debido proceso, tanto para la parte imputada como agraviada, sin
gue melle restricciones del derecho de defensa.
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Finalmente, el desarrollo del presente informe juridico resulté viable, pues, a la suscrita
le fue factible acceder al integro del expediente judicial y poder realizar el seguimiento
de éste, ya que realizo labores de asistente jurisdiccional en la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, 6rgano jurisdiccional que
conocié el recurso de apelacion promovido por el Ministerio Puablico. Desde luego, el
acceso a la informacién del presente caso ha sido con fines estrictamente académicos
y he mantenido muy escrupulosamente en reserva la identidad de las partes
procesales, asi como cualquier otro dato que pudiera permitir identificarlas.
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II.  Resumen delos hechos de la pretension penal
Previamente a la presentacion de los facticos, se advierte que los nombres y apellidos
de los implicados en el proceso penal han sido encubiertos por nombres distintos, a

fin de garantizar la reserva del caso, conforme se detalla.

2.1. Pretensién penal en primera instancia
Los hechos materia de imputacion se circunscriben en que Federico en su
condicion de encargado de la Oficina de Servicio y Equipo Mecéanico (en
adelante OSEM) y seguidamente en su condicion de asistente técnico de
coordinacién del uso de maquinaria y equipos a cargo de la OSEM, se apropi6
para si de 806 galones de combustible que recibié como donacion para mitigar
los dafios causados por las lluvias a inicios del afio 2015, equivalentes a
S/7,570.60 soles, de la siguiente manera:

Tabla 1
Facticos atribuidos

Actos atribuidos
i) Faccion6 un cuaderno denominado “Cuaderno de registro y
suministro de combustible” donde registro los suministros de
combustible del 15 de febrero al 31 de marzo de 2015; vy,
Federico  adultero las cantidades a sumas infladas, para que coincida con
contravino el empleo total de los 6500 galones donados.
elMOF: i) En base a dicho cuaderno elaboré unos formatos
Organizar,  denominados “Control de combustible”.
dirigir, iii) Elabord y suscribi6 el Informe N°39-2015-OSEM del
ejecutar,  19/02/2015, donde detalla el uso de 1000 galones de
controlary  combustible.
evaluarel iv) Elabord y suscribio la Carta N°002-2015-CRM del
servicio de  23/06/2015, donde detalla la ampliacion de informacion del uso
las del combustible donado, mediante cuadros y de acuerdo a los
maquinarias  formatos de “Control de combustible’.
yequipos v) Elabor6 y suscribio la Carta N°003-2015-CRM del
03/08/2015, por el cual, adjunta los mismos cuadros y un
registro fotografico. Ademas, que, adjuntd fotos de trabajos en
la Av. 25 de noviembre, cuando no se realizaron trabajos en

dicha zona.
Fuente. Elaboracién propia.

En ese sentido, se delimito que el acusado habria adulterado determinadas
cantidades del cuaderno de registro a fin de incrementar el empleo de los

galones donados conforme se detalla a continuacion:
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Tabla 2
Cantidades adulteradas

N Operador Maquinaria Cantidad Cantidad  Diferencia
° adulterada  abastecida
1 Willian EGF-999 40 10 30
2 Anibal WJ-2076 80 30 50
3 Freddy WJ-2054 80 40 40
4 Porfirio WJ-2266 80 40 40
5 Alfredo Y1-2959 15 5 10
6 Alfredo YI-2959 80 30 50
7 Eddy EGN-632 15 5 10
8 Freddy WJ-2054 80 30 50
9 Fredy Excavadora 80 40 40
10  Vicente Tractor DB 50 30 20
11 Luis GM-193 495 95 400
12 Atilio WJ-2052 18 15 3
13 Freddy WJ-2075 18 15 3
14  Freddy WJ-2054 18 15 3
15 Juan WJ-2076 18 15 3
16 Diego EGP-999 18 15 3
17  Vicente D-85 60 50 10
18 Omar GO-327 19 17 2
19  Alfredo Y1-2959 19 10 9
20 Luis WA-430 30 20 10
21 Anibal WJ-2076 90 70 20
Cantidad total de combustible apropiado 806

Fuente. Elaboracién propia.

Dichos hechos fueron tipificados como el delito de peculado doloso para si,
previsto en el primer y tercer parrafo del articulo 387 del Codigo Penal a titulo
de autor, solicitando 08 afios y 08 meses de pena privativa de libertad; 425 dias
multa, equivalente a S/10,229.75 soles; inhabilitacién de 08 afios y 08 meses
para que se le prive de la funcién, cargo o comision que ejercid, quedando
incapacitado para obtener mandato, cargo, empleo o comision de caracter
publico; y, por concepto de reparacion civil la suma de S/10,229.75 soles a
favor del Estado.

2.2. Resistenciaen primera instancia
Por su parte, la tesis defensiva del acusado radic6 en que no se podria
determinar el momento en el cual se produjo la apropiacién, que no se
acreditaria que haya adulterado el cuaderno de control y que demostraria que
la totalidad del combustible fue utilizado exclusivamente en las maquinarias del

Gobierno Regional, solicitdndose la absolucion de los cargos.

2.3. Pruebaen primerainstancia
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Dentro de los medios probatorios de cargo y de descargo que fueron admitidos
para su actuacion en juicio y con los que se conté y fueron actuados en el

plenario, los mas resaltantes fueron los siguientes:

= Ladeclaracion del perito grafotécnico sobre el Dictamen Pericial de Grafotécnia
N° 077-2016 del 14 de noviembre de 2016, por el cual, se determind que en el
cuaderno de registro de combustible se adulteraron las cifras de los nUmeros
de galones de combustible registrados mediante el método de enmienda y
adulteracion a sumas mayores; no obstante, no se determindé de qué pufio
grafico provinieron las enmiendas y adulteraciones de las cifras primigenias.

= La declaracion del perito contable sobre el informe pericial contable del 22 de
agosto de 2017, quien en base a los resultados de la pericia grafotécnica sobre
el cuaderno de registro de combustible, determiné que el perjuicio econémico
ascendia a 806 galones de combustibles, valorizados en S/7,570.060 soles.

= Ladeclaracion testimonial de John, quien dio cuenta sobre la entrega de 3,500
galones de combustible por parte de la empresa minera al acusado en su
condicion de representante del Gobierno Regional.

= La declaracion testimonial de Porfirio, quien en su condicién de operador de
maquinaria dio cuenta de que el acusado no se encargaba de abastecer
directamente el combustible ni suscribir el cuaderno de registro de combustible.

= La declaracion testimonial de Fredi, quien en su condicion de operador de
maquinaria sefiald que el sefior Martin se encargaba de abastecer el
combustible directamente y anotaba en un cuaderno.

= La declaracion testimonial de Jesus, quien en su condicion de nuevo Jefe de
la OSEM sefialé que el acusado se encargaba de ordenar el control del
combustible, que se hacia por medio de vales donde se registraba el nombre
del operador, la cantidad de combustible y destino; que habian varios
trabajadores que hacian la funcion de entrega del combustible y manejar el
cuaderno, pero que el sefior Martin era el responsable del suministro del
combustible y el manejo de dicha informacion; y, que los informes se realizaban
en base a esa informacion, donde se colocaba el visto bueno.

= Ladeclaracion testimonial de Francisco, quien en su condicion de operador de
maquinaria sefial6 que el acusado no abastecia el combustible, que era otra
persona la que llevaba el combustible y anotaba en un cuaderno la cantidad de
combustible entregado, donde no vio adulteraciones.
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= La declaracion testimonial de Silvia, quien en su condicién de trabajadora de la
OSEM sefial6 que el acusado recibié el combustible donado, pero el encargado
del combustible era el sefior Martin, quien llevaba el control del combustible y
del cuaderno.

= La declaracion testimonial de Mateo, quien en su condicién de operador de
maquinaria sefialo que el acusado no trabajaba en el campo ni suministraba el
combustible, que el sefior Martin era quien suministraba el combustible y hacia
su control en un cuaderno.

= La declaraciéon testimonial de Renzo, quien en su condicion de chofer de
Gerencia sefialé que el encargado del combustible era el sefior Martin, quien
en varias oportunidades lo abastecia y llevaba un control de combustible en un
cuaderno y vales, asimismo, refiri6 que firmaba solo en los vales.

= La lectura de la declaracion de Anibal, quien en su condicién de operador de
magquinaria sefial6 que el acusado no abastecia el combustible, sino que
estaba a cargo de otra persona; y, que el control del empleo del combustible
se realizaba por medio de vales de combustible y era firmado por el operador.

= Sobre la condicién de funcionario o servidor publico: La Resolucién Ejecutiva
Regional N° 030 del 7 de enero de 2015, por la cual, se encarga temporalmente
al acusado en el cargo de Jefe de la OSEM desde el 07 de enero de 2015 hasta
el 31 de diciembre del mismo afio; y, con el Memorandum N° 005 del 17 de
marzo de 2015, se designa al acusado como Asistente Técnico desde el 17 de
marzo de 2015, a fin de desempefiar las funciones de coordinador de uso de
maquinaria y equipos a cargo de la OSEM.

= Sobre la recepcion del combustible por parte del acusado: El Oficio N° 1563
del 01 de diciembre de 2015, por la cual, el Gobernador Regional da cuenta de
que las empresas mineras Anglo American Quellaveco y Souther Peru donaron
6500 galones de combustible para mitigar los dafios causados por las lluvias
en la region de Moquegua, y que el servidor encargado de su recepcion fue el
acusado.

= Con el Oficio N° 402 del 26 de junio de 2015, se da cuenta de la recepcion,
registro y salida del combustible donado, donde existian observaciones sobre
el contenido de los formatos de control de combustible, que faltaba especificar
la enumeracion, el funcionario responsable y de la ubicacién geogréfica del
destino; y, que a partir del 12 de enero de 2015 se habia designado a Martin
como encargado del control del combustible de la OSEM.
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= El Manual de Organizacion y Funciones concerniente a la Oficina del Equipo
Mecanico, da cuenta de que la OSEM estaba encargada principalmente de
programar, organizar, coordinar, dirigir, controlar y evaluar el servicio de las
maquinarias y equipos; asi como controlar la adquisicion y disposicién del
combustible para la prestacién de servicios de maquinaria y equipos de manera
oportuna.

= [nforme N° 111-2015 del 26 de marzo de 2015, por el cual, el Jefe de la OSEM
— Jesus remitié al Gerente Regional de Infraestructura el reporte del uso de
3,500 galones de combustible donados por la empresa Souther Peru,
anexando los kardexs de combustibles y copias del cuaderno de registro de
combustible, correspondiente a las fechas 25/02/2015, 26/02/2015,
27/02/2015, 05/03/2015, 06/03/2015, 09/03/2015, 10/03/2015, 11/03/2015,
12/03/2015, 13/03/2015, 18/03/2015, 19/03/2015, 20/03/2015, 21/03/2015,
23/03/2015, 24/03/2015 y 25/03/2015.

= Carta N° 002 del 23 de julio de 2015, suscrita por el acusado, donde hace una
ampliacion de informacién sobre la recepcion y uso del combustible donado;
por el cual, ademas, se remite en Cuadros N° 01, N° 02, N° 03 y N° 04 el detalle
de la fecha, chofer, maquinaria/placa, sector intervenido y cantidad de galones
empleados, adjuntando sus respectivos vales de control de combustible N°
000001, N° 000002, N° 000005, N° 000006, N° 000008, N° 000012, N° 000015,
N° 000047, N° 0000,84 N° 000123, N° 000157, N° 000158, N° 000159, N°
000160, N° 000161, N° 000162, N° 000163, N° 000165, N° 000168 y N°
000178 (en atencién a los hechos materia de imputacion):

Tabla 3
Carta N°002 — Cuadro N°01
Fecha Chofer Maquina Sector intervenido Gl
18/02/2015 Willian ~ Cami6n Cantera tres espejos-traslado 40

volquete
15/02/2015 Anibal ~ Camion Cantera tres espejos-traslado de 30
volquete rocas al puente Tucuman
15/02/2015 Freddy Camion Cantera tres espejos-traslado de 40
volquete rocas al puente Tucuman
15/02/2015 Porfiio  Camion Cantera tres espejos-traslado de 40
volquete rocas al puente Tucuman
15/02/2015 Alfredo  Camion Traslado de maquinaria pesada 15
al sector Tucuman Samegua
15/02/2015 Alfredo  Camion Traslado de maquinaria pesada 30
al sector Tucuman Samegua
17/02/2015 Eddy Camioneta  Traslado de personal a cantera 15
tfres espejos rinconada valle
MOQ y sector Tucuman

Fuente. Elaboracion propia.
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Tabla 4
Carta N°002 — Cuadro N°02
20/02/2015 Freddy Camién Acopio y carguio de rocas (canteras 30
volquete  tres espejos — sector rinconada — valle
de Moquegua) al sector Tucuman
(Samegua)

Fuente. Elaboracion propia.

Tabla 5
Carta N°002 - Cuadro N°03
27/02/2015 Fredy  Excavadora Acopio de piedras defensa 80

riberefia
09/03/2015 Vicente Tractor Acopio de piedras defensa 50
oruga riberefia

13/03/2015 Luis Camioncito  Apoyo la Municipalidad Distrital de 495
Matalaque (se adjunta acta de
entrega)

24/03/2015 Atilio Camion Traslado de material de cantera 18

volquete tres espejos a puente conde

24/03/2015 Freddy Camidn Traslado de material de cantera 18

volquete tres espejos a puente conde

24/03/2015 Freddy Camion Traslado de material de cantera 18

volquete tres espejos a puente conde

24/03/2015 Juan Camion Traslado de material de cantera 18
volquete tres espejos — rinconada al puente
el conde

24/03/2015 Diego  Camion Traslado de material de cantera 18
volquete tres espejos a puente conde
24/03/2015 Vicente Tractor Defensa riberefia y acopio de 60
oruga material
24/03/2015 Omar  Minibus Traslado de operadores enlazona 19
de emergencia
25/03/2015 Alfredo Camabaja  Traslado de maquinariaenlazona 19
de emergencia
25/03/2015 Luis Cargador Defensa riberefia y acopio de 30

frontal material
25/03/2015 Anibal ~ Camion Traslado de ayuda humanitaria a 90
volquete la Capilla — Prov. Gra. Sanchez

Fuente. Elaboracién propia.

= Carta N° 003-2015 del 03 de agosto de 2015, suscrita por el acusado, por la
cual, remite informacion sobre la donacion del combustible, en atencién a lo
requerido mediante el Memorandum N° 294-2015-G/GR.MOQ del 14 de julio
de 2015, por el cual, se requeria por tercera vez la remision de la informacion
con detalle de horas maquina, tipo, modelo, tramos o lugares asistidos y
registro fotografico. De ahi que, se adjuntan cuadros sobre el empleo del
combustible donado, detallando fecha, chofer, maquinaria, sector intervenido,

cantidad de galones y horas maquina, desde el 18 de febrero de 2015 al 25 de
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marzo de 2015, donde el acusado precisé el empleo de las cantidades de 40,
30, 40, 40, 15, 30 (15/02/2015), 15 (17/02/2015), 30 (20/02/2015), 80
(27/02/2015), 50 (09/03/2015), 495 (13/03/2015), 18, 18, 18, 18, 18, 60, 19
(24/03/2015), 19, 30 y 90 (25/03/2015) galones de combustible; asimismo, se
adjuntaron las tomas fotograficas de los lugares donde se empled el
combustible, entre las cuales, obra dos imagenes bajo el titulo de “trabajo de
limpieza por la entrada del rio Av. 25 de Noviembre - Cercado”.

= Informe N° 039-2015-OSEM-GRI/GR.MOQ del 19 de febrero de 2015, suscrito
por el acusado, por el cual, remite informacién sobre el uso de 1000 galones
de combustible donados del 15 al 18 de febrero de 2015, y detalla en un cuadro:
al operador, el vehiculo, el destino y la cantidad de galones, donde en atencién
a los hechos materia de imputacion, el acusado precisé el empleo de las
cantidades de 40, 30, 40, 40, 15, 30 (15/02/2015) y 15 (17/02/2015) galones
de combustible; y, adjunté copias de 04 hojas del cuaderno de control de
combustible; sin embargo, se observa que, en 04 de las cantidades antes
consignadas no coincide con lo establecido en el cuaderno, como se detalla:

Tabla 6
Informe N°039-2015
Operador ~ Magquinaria/Placa Cantidad Cantidad
consignada en el consignada en el
informe cuaderno
Willian Camién volquete 40 40
Anibal Camién volquete 30 80
Freddy Camion volquete 40 80
Porfirio Camiébn volquete 40 80
Alfredo Camién 15 15
Alfredo Camion 30 80
Eddy Camioneta 15 15

Nota. Fuente propia.

= Oficio N° 311-2015 del 21 de octubre de 2015, por el cual, se informé al
presidente y principal funcionario ejecutivo de Souther Pert sobre el uso de los
6500 galones, remitiendo la siguiente informacion: i) la Carta N° 03-2015 del
03 de agosto de 2015 suscrita por el acusado, obrando como anexos los
cuadros N° 01, N° 02, N° 03 y N° 04 sobre el uso de combustible y vistas
fotograficas (cuya informacion es la misma que se ha precisado en la
documental precedente); vy, ii) la Carta N° 02-2015 del 23 de julio de 2015
suscrita por el acusado, obrando como anexos los cuadros N° 01, N° 02, N° 03
y N° 04 sobre el uso de combustible con sus respectivos 199 vales de “Control

de Combustible” (cuya informacion es la misma que se ha precisado en la Carta
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N° 002), con el agregado que al termino de los vales se adjunta una acta “ACTA
DE ENTREGA Y RECEPCION” de fecha 17 de marzo de 2015 (fs. 703), por el
cual, consta que la Municipalidad Distrital de Matalaque (representado por su
alcalde) recibié del Gobierno Regional (representado por el Jefe de la OSEM
Jesus) la cantidad de 500 galones de combustible para ser usados en la
magquinaria cargador frontal WA-320-KOMATSU en atencién al OFICIO N° 033-
2015 (fs. 704, por el cual, el Alcalde de Matalaque solicita apoyo de 500
galones de combustible con caracter de urgente) con la finalidad de atender
las emergencias por la apertura de las vias carrozales del distrito y anexos,
ocasionadas por las constantes lluvias.

= Oficio N° 121-2015 del 17 de diciembre de 2015, por el cual, el Director de la
Direccion Desconcentrada de Moquegua del Instituto Nacional de Defensa Civil
puso de conocimiento que, mediante el D.S. N° 023-2015-PCM del 28 de
marzo de 2015, se dispuso la declaratoria de estado de emergencia por las
intensas precipitaciones pluviales en los distritos de —entre otros- Moquegua y
Matalaque por el plazo de 60 dias; y, que el ingreso violento de las aguas,
también caus6 dafios a extensas areas agricolas ubicadas en los dos
margenes del rio Mogquegua, dejandolos aislados en algunos puntos, por la
destruccion de varios puentes carrozales y peatonales.

= Informe Técnico N° 01-2015, por el cual, se sefala los dafios causados por las
intensas precipitaciones pluviales, tales como el huaico del 04 de marzo de
2015 en el distrito de Matalaque.

= Acuerdo de Consejo Regional N° 20-2015 del 17 de febrero de 2015, suscrito
por el Consejero Delegado - Leonel Villanueva Ticona, en cuya virtud se
acuerda declarar en situacién de emergencia a la provincia de Mariscal Nieto
y Sanchez Cerro por el plazo de 60 dias calendarios; y, solicita al Gobierno
Nacional se declare el estado de emergencia para asignar los recursos
suficientes para la ejecucion de las acciones urgentes.

= Cuaderno de registro de combustible, a través del cual, se da cuenta de las
anotaciones de los galones de combustible suministrados a las maquinarias,

donde obra el visto bueno del acusado.
2.4. Decision final en primera instancia

En la sentencia de primera instancia se absolvié al acusado Federico. Para
dicho proposito, se articularon dos lineas de razonamiento que, brevemente y
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con fidelidad al tenor de lo decidido por la Judicatura, sefialamos a
continuacion:

= El acusado si bien era Jefe de la OSEM no tenia poder de vigilancia ni control
sobre el combustible que, por el contrario, seria otra persona que estaba a
cargo del combustible y de su registro de salidas en el cuaderno de control.
También sefialé que, a partir de las declaraciones testimoniales del nuevo
encargado de la OSEM y de los operadores de las maquinarias, se habria
corroborado que el acusado no manejaba el cuaderno de control de
combustible, dado que, dicha funcion habia sido encargada exclusivamente al
servidor Martin, quien portaba el cuaderno de registro de combustible donde
anotaba las salidas de los galones de los combustibles y trataba directamente
con los operadores de las maquinarias; como tal, el acusado al no tener el
control del cuaderno de registro de combustible, no era quien llenaba los datos
en el cuaderno ni abastecia combustible a los operadores de maquinarias, no
siendo posible atribuir responsabilidad penal por actos que no eran de su
competencia ni disponibilidad juridica directa, no existia una competencia
especifica sobre el combustible ni sobre el cuaderno, siendo el sefior Martin
quien si poseia dicho control sobre el combustible; como tal, no se habria
acreditado que el acusado haya tenido relacion funcional con los caudales del
Estado, como tampoco que este haya podido apropiar de dichos caudales.

= La pericia grafotécnica practicada sobre las anotaciones del cuaderno de
control de combustible adulterado no determin6 de qué pufio grafico provenian,
habiéndose Unicamente determinado solo que las anotaciones de las
cantidades de los galos de combustible fueron adulteradas, mas no se pudo

determinar qué persona hizo esto ultimo.

A partir de lo anterior, el iudex a quo establecié las siguientes conclusiones probatorias:
= Esta probado que: El acusado entre los dias 15 de febrero al 31 de marzo de
2015, ocupaba primero el cargo de Jefe encargado de la OSEM (07 de enero
al 16 de marzo de 2015), y después el cargo de Asistente Técnico —
Coordinador de uso de maquinaria y equipos a cargo de la OSEM (a patrtir del
17 de marzo de 2015).
= Esta probado que: El Gobierno Regional recibié en donacién 6,500 galones de
combustible de partes de dos empresas mineras.
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= No estd probado que: El acusado haya modificado el cuaderno de registro y
suministro de combustible donado por las empresas mineras, segun la pericia
de grafotécnia.

= No esta probado que: El acusado tenga relacién funcional directa con el
combustible y tampoco se ha probado que haya tenido disponibilidad juridica
del mismo, ello con la declaracion de los testigos Porfirio, Fredi, Jesus,
Francisco, Yoselyne, Mateo y Brenzon.

= No esta probado que: El acusado se haya apropiado para si del combustible
donado.

= No esta probado que: El acusado haya cometido el delito de peculado.

2.5. Pretension impugnatoria en segunda instancia

El representante del Ministerio Publico disconforme con la sentencia
absolutoria, interpuso recurso de apelacion a fin de que se declare la nulidad
de la sentencia y se disponga la realizacion de un nuevo juicio, alegando
vulneracién a los principios de legalidad, predictibilidad, motivacién y valoracién
probatoria. En lo medular cuestioné que:

= El aquo no tuvo en cuenta que el acusado fue quien recibié directamente los
6500 galones de combustible como tal tenia el poder de vigilancia y vinculacion
funcional, siendo de su responsabilidad el uso, control y racionalizacion de
combustible asignado a los vehiculos o maquinarias.

= De acuerdo con las funciones establecidas en el MOF sobre la OSEM, el
acusado poseia la administracion directa del combustible donado.

= El cuaderno de registro de combustible al ser el unico documento de control
del combustible, se practicé sobre el mismo la pericia grafotécnica y en base a
ello la pericia contable para demostrar el perjuicio econémico.

= Y, por ultimo, adujo que se incurri6 en una falta de valoracion de la prueba de
cargo testimonial y documental que acreditaba los actos de adulteracion y

apropiacion por parte del acusado.

2.6. Resistencia en segunda instancia
La defensa del imputado solicité que se confirme la sentencia venida en grado
en atencion a que se habria acreditado que el imputado no suministraba
directamente el combustible ni tenia a su disposicion el cuaderno de control,
sino que se habia demostrado con la prueba que era otra persona de nombre

Martin quien se encargaba de suministrar y manejar el cuaderno de control,
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como tal, el imputado no habria adulterado en su favor ninguna cantidad de

galones de combustible.

2.7. Decision final en segunda instancia

El Tribunal Ad Quem mediante sentencia vista recaida en la resolucién N° 14
de fecha 10 de julio de 2019 confirmd en todos sus extremos la sentencia
absolutoria en favor del acusado, en base a lo siguiente:

= En lo medular, se sostuvo que no cabia duda de que el acusado era un
funcionario o servidor puablico y que recibi6 la donacién de los 6500 galones de
combustible para abastecer a los vehiculos y maquinarias del Gobierno
Regional; sin embargo, al igual que el a quo, para el Ad Quem no se acredito
el hecho imputado, esto es, que el acusado haya faccionado un cuaderno de
control de combustible, donde habria adulterado las cantidades a montos
mayores, puesto que, por el contrario, se habria acreditado que otro servidor
de nombre Martin tenia la funcion especifica de suministrar el combustible
donado a las diferentes unidades y maquinarias que requerian combustible,
puesto que él -Martin- era el encargado especifico de llevar, utilizar, registrar y
anotar, a mano en el “Cuaderno de registro” todo abastecimiento realizado con
el combustible donado por las empresas mineras, anotando en campo y en
tiempo real, en el citado cuaderno, el nombre del chofer u operador de la mévil
gue requeria el combustible, identificando la moévil que se abastecia, la
cantidad de galones suministrados que era en numeros y no en letras, y con la
firma del chofer u operario de la unidad o maquinaria que abastecia. Por
consiguiente, el encargado de realizar los suministros de combustible a las
unidades operativas como de realizar los registros o las anotaciones en el
cuaderno de registro no era el acusado sino el servidor Martin.

= Asimismo, se considerd que la pericia grafotécnica no determinaba al autor del
pufio grafico de las adulteraciones, para atribuir al acusado responsabilidad;
por el contrario, del caudal probatorio y conforme convino el Fiscal Superior
Penal en audiencia de apelacion, era el servidor Martin quien se encargaba del
llenado de los manuscritos y anotaciones en el cuaderno de registro.

= Ademas, se establecio que la normativa infringida que se le atribuia al acusado
era una norma genérica y no especifica, que en absoluto establecia que la
jefatura que ostentaba el acusado, tenia el deber imperativo de realizar el
suministro de combustible, menos que haya tenido que realizar los registros y

anotaciones, que, por el contrario, existia otro servidor con dicha funcién
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especifica, y que para la imputacion fiscal, era desconocida absolutamente,
existiendo una distribucién funcional en otra persona encargada de realizar
suministros. Como tal, bajo el principio de confianza, el citado servidor bajo su
direccion realizaba sus funciones en forma debida, propio de su rol funcionarial.
Ademas, también precisé que informar en base a lo anotado en el cuaderno de
registro, constituyen actos propios de la funcién inherente a la Jefatura de la
OSEM, resultando I6gico y evidente que ante cualquier pedido de informacion
respecto al uso del combustible donado, tenga que hacerse necesariamente
en base a la Unica fuente de control que era el cuaderno de registro; por lo que,
los informes a los que se hace mencion en la acusacion son actos inocuos,

propios de su funcién, quedando proscrita toda forma de responsabilidad penal.

2.8. Pretension en instancia de casacion
El Fiscal Superior Penal interpuso recurso de casacion, y, en lo fundamental,
protesté que Tribunal Ad Quem incurrié en una interpretacion erronea del
principio de confianza, al no tener en cuenta que no resultaba aplicable por
cuanto el acusado tenia la posicion de garante sobre el bien juridico en
cuestion, no siendo posible sustraerse de su deber de vigilancia y control —pese
a la concurrencia de subordinados- que Unicamente le competia al acusado por

su condicion de Jefe de la OSEM.

2.9. Decision final en instancia de Casacion

Al respeto, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, mediante la
Sentencia de Casacion N° 1609-2019, Moquegua, fechada al 26 de junio de
2021, declar6 fundado el recurso de casacion, caso la sentencia de vista y
actuando en sede de instancia anularon la sentencia de primera instancia,
disponiendo se realice un nuevo juicio oral por otros jueces. En lo que aqui
interesa, la decision del Alto Tribunal se bas6é en dos aspectos que, a
continuacion, detallamos:

= Se incurri6 en una aplicacion errénea de las convenciones probatorias, al
considerar que las alegaciones o afirmaciones de las partes durante el debate
oral puedan generan prueba.

= En atencion a los alcances y naturaleza del delito de peculado, no se requeria
gue el imputado adultere personalmente las anotaciones del cuaderno de
registro, por no tratarse de un delito de domino, sino de infraccion de un deber

especifico en funcién a un rol institucional; por lo que, a pesar de que la
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apropiacion y la falsedad documental sea cometida por un dependiente, el
acusado -como superior jerarquico- al no cumplir con su deber de control y
vigilancia sobre aquél, también es responsable penal a titulo de autor,
excluyendo de esa manera el principio de confianza en los supuestos en los
cuales el imputado sea quien deba controlar la actuacion o el trabajo de otro.
Por lo ello fue por lo que, en atencion al deber positivo especial que tenia el
acusado segun el ROF (organizar, coordinar, dirigir, ejecutar, controlar y
evaluar el servicio de maquinarias y equipos como soporte logistico), debio
haber evitado -lo que podia haber hecho-; sin embargo, sobre esto no existio

ningan pronunciamiento por parte de los jueces en primer y segundo grado.
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lll. Identificacién de los problemas juridicos
De la revision del caso penal, se ha podido establecer varias deficiencias de orden
procesal que pudieron ser cuestionadas por la defensa del acusado al momento de
plantear su posicion. Por lo que, entre los principales problemas juridicos que se

presentaron en el caso penal, se tienen a los siguientes:

3.1. Primer problema:
¢El deber de vigilancia y control del subordinado debe estar establecido en la
imputacion penal o puede ser objeto de inferencia a partir del caudal probatorio?

3.2. Segundo problema:
¢ Puede variarse la imputacién penal de comision por accién a comisién por

omision?
3.3. Tercer problema:

¢, Puede operar el principio de confianza en casos en los que existe el deber de

vigilar y controlar al subordinado?
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IV. Andlisis critico, posicion y aportes fundamentales
Conforme reconoce nuestra Constitucién, el Ministerio Publico ejerce la accién penal
de oficio o a peticidn de parte. De ahi que, el articulo IV del Titulo Preliminar del Cadigo
Procesal Penal establece que el Ministerio Publico es el titular del ejercicio publico de

la accién penal.

De este modo, el Ministerio Publico al tomar conocimiento de una noticia criminal, se
encuentra en la obligacion de actuar de manera objetiva, indagando los hechos
constitutivos de delito, tanto los que corroboren la responsabilidad como los que

apunten a la inocencia del encartado.

De ahi que, desde el momento en que se inicia una investigacion penal, el investigado
tiene derecho a conocer los facticos de caracter delictivo que pesan en su contra, a
efectos de poder ejercer su derecho de defensa. De tal manera, que la imputacion de
los hechos —segun el caso- se va dilucidando y perfeccionando con el transcurrir de la
investigacion, lo que a su vez va orientando la actividad de los sujetos procesales
desde las diligencias preliminares, investigacion preparatoria, etapa intermedia y
juzgamiento, como una especie de operatividad funcional (Mendoza Ayma, 2019,
pags. 129-138).

Por ejemplo, en la etapa de la investigacion preparatoria propiamente dicha, es donde
la exigencia de la delimitacion de los cargos reclama la identificacion de determinados
datos relevantes, como: la individualizacion del imputado, los hechos, la tipificacion
especifica, la parte agraviada, asi como los elementos de conviccion que la sustentan,
sin perderse de vista que la imputacion penal ain se encuentra en construccion,

contandose solo con una base directriz.

Sin embargo, es en la etapa intermedia, donde dicha imputaciéon penal que se
encontraba en construccién, debe culminar para solicitar el auto de enjuiciamiento en
contra del imputado, lo cual, no impide que durante el juicio oral pueda modificarse via

acusacion complementaria.

Para ello, pues, se requiere que se cuente con una imputacion necesaria como guia
de la acciéon penal, sobre la cual, se justificard la cuestion juridica, probatoria,
resarcitoria y, en especial, permitira la correcta realizacion del principio de

contradiccion.
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La imputacidon penal
De conformidad al articulo de garantias judiciales 8.2.b de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos se reconoce que, durante el proceso, toda persona tiene

derecho, en plena igualdad a garantias minimas, tales como: “... b) comunicacién
previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada. Sobre lo cual, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que, para satisfacer dicho
mandato convencional, el Estado debe informar al interesado no solamente de la
causa de la acusacion, esto es, las acciones u omisiones que se le imputan, sino
también las razones que llevan al Estado a formular la imputacion, los fundamentos
probatorios de ésta y la caracterizacion legal que se da a esos hechos. De tal manera
gue, toda la informacion referida debe ser expresa, clara, integral y suficientemente
detallada para permitir al acusado que pueda ejercer plenamente su derecho a la
defensa y muestre al juez su version de los hechos, cuya observancia, es esencial
para el ejercicio efectivo del derecho de defensa” (Caso Barreto Leiva vs. Venezuela,

2009, pag. 08).

Es la vinculacién que construye el Ministerio Publico entre un hecho (entendido como
el objeto de la norma) y una persona (entendido como el sujeto de la norma), realizada
sobre la base de una norma, afirmando proposiciones facticas vinculadas a la
realizacion de todos los elementos del tipo penal, de tal manera que, cuando se tiene
ausencia de proposiciones facticas sobre algun elemento del tipo, no se tiene una

imputacion concreta (Mendoza Ayma, 2019, pags. 119-121).

A partir de lo sefialado, se puede evidenciar que la imputacion concreta se encuentra
contenida de proposiciones facticas en relacion con una determinada calificacion

juridica, sobre la cual, la parte contraria ejerce su derecho de defensa o contradiccion.

La acusacion fiscal

Dentro del proceso penal peruano, la imputacién de los cargos esta a cargo del
Ministerio Publico, de tal manera, que es a través de la acusacion fiscal que por
excelencia se detalla de forma acabada la imputacion factica, en torno al cual, gira el

analisis juridico y probatorio.

Al respecto, San Martin Castro (2014, pags. 556-557) citando a Gomez Colomer,
describe a la acusacion como aquel acto procesal por el cual se interpone la pretension
procesal penal, cuya peticion es dirigida al 6rgano jurisdiccional, a efectos de que se

23

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




== . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM <  DE SANTA MARIA

imponga una pena y una indemnizacion al responsable de la comision de un

determinado hecho punible.

De ahi que, conforme reza el articulo 349 del Cdodigo Procesal Penal, la acusacién
fiscal contiene en esencia los datos del imputado, la relacién clara y precisa del hecho
atribuido con sus respectivas circunstancias concurrentes, los elementos de
conviccion, el grado de intervencion o participacion, la relacion de las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal, la tipificacion penal, el monto de la
reparacion civil —de ser el caso-, asi como los medios probatorios de cargo.

El principio acusatorio y congruencia procesal

Partiendo del precepto constitucional que Unicamente corresponde al Ministerio
Publico el ejercicio de la accion penal de persecucion publica, el érgano jurisdiccional
debe respetar los hechos objeto de acusacién, no siendo posible que estos sean
modificados por el érgano jurisdiccional.

Conforme sefiala Jacobo Lopez Barja De Quiroga (2019, pags. 257-259), el principio
acusatorio significa que el a quo esta vinculado por la acusacion, tanto en los hechos
como con la calificacion juridica; de tal manera que el a quo no pueda referirse a
hechos que no fueron postulados en la acusacion.

De igual manera, José Maria Asencio Mellado (1991) sustenta que una de las notas
esenciales del principio acusatorio radica en que el ejercicio y mantenimiento de la
accion penal al ser ejercida por un 6rgano distinto al judicial, exige una relativa
vinculacion del 6rgano judicial con las pretensiones de la parte persecutora, donde si
bien, el Juez no esta obligado a convenir con el tipo penal ni el quantum de pena, pero
su desvinculacién no alcanza a los hechos imputados, los mismos que, por el contrario,
se mantienen inmutables. Pues, conforme se ha establecido jurisprudencialmente la
inmutabilidad de los hechos propuestos por el Ministerio Publico es una garantia que
va ligada con el derecho de defensa, en la medida en que, una modificacion sorpresiva
por parte del Juez —sin haber sido introducida por la parte acusadora- implica un
alejamiento de lo que fue objeto de debate, limitando que la parte acusada pueda
ejercer su defensa oportuna y eficaz (Casacion N° 1274-2018/Lambayeque, 2019,
pags. fj. 8-9). De ahi que, el factum materia de acusacion constituye el objeto del
proceso penal, de tal manera que, no puede ser modificado deliberadamente en la
sentencia, ya que, los hechos imputados son los que vinculan al Juez y limitan el objeto
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del proceso penal en concordancia con el derecho de defensa y principios de

contradiccion y congruencia (Casacion N° 1493-2019/Junin, 2021, fj. 6.2).

Es asi que, hasta el Tribunal Constitucional en reiterados pronunciamientos ha
establecido que el principio de correlacibn o congruencia entre lo acusado y lo
condenado constituye un limite a la potestad de resolver por parte del 6rgano
jurisdiccional, toda vez que garantiza que la calificacion juridica realizada en el marco
de un proceso penal (tomando en cuenta lo sefialado por el Ministerio Publico, en
virtud de su competencia postulatoria) sea respetada al momento de emitirse
sentencia; de tal manera, que el juez si bien se encuentra premunido de la facultad
para poder apartarse de los términos de la acusacion fiscal, en tanto respete los
hechos que son objeto de acusacion, sin que cambie el bien juridico tutelado por el
delito acusado, asi como que respete el derecho de defensa y el principio
contradictorio (STC N° 02363-2019-PHC/TC, 2020, fj. 5-9) y (STC N° 2179-2006/PHC,
2007, fj. 5-6). De ahi que, el Tribunal Constitucional reconoce que el derecho del
procesado de conocer la acusacién tiene como correlato inmediato el principio
contradictorio, cuya maxima expresion garantista es la inmutabilidad de la acusacion,
en virtud de la cual, el juez puede dar al hecho una calificacién juridica diferente, mas
no puede modificarlo facticamente (STC N° 0402-2006-PHC/TC, 2007, fj. 10-14).

Asimismo, el Tribunal Constitucional Espafiol establece que el principio acusatorio
exige que el hecho objeto de la acusacion guarde concordancia con los fundamentos
facticos de la condena, es decir, deben permanecer inalterables, lo cual no vincula a
las calificaciones juridicas, puesto que, el objeto del proceso no es un delito sino un
hecho (STC 134/1986, 1986, fj. 2).

En concordancia con la doctrina mayoritaria, también, se considera que el objeto del
proceso penal esta constituido tanto por un elemento subjetivo como un elemento
objetivo, esto es, la persona imputada y el hecho imputado, respectivamente. Siendo
una de las caracteristicas del objeto del proceso penal la inmutabilidad, la
indivisibilidad y la indisponibilidad, que significa que el hecho por el cual se inici6 la
investigacion no puede ser alterado sustancialmente, sino perfeccionado de manera

progresiva, lo que vincula al 6rgano jurisdiccional (Oré Guardia, 2017, pags. 36-40).

En ese sentido, el principio de correlacién o congruencia procesal tiene su fundamento

en operar como un principio rector del derecho procesal penal consistente en que la
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sentencia debe pronunciarse Unica y exclusivamente en relacion con los hechos

postulados en la acusacion (Fierro-Méndez, 2012, pags. 353-355).

Imputacion penal en los casos de posicidn de garante

Ahora bien, atendiendo la dogmaética juridico-penal, la imputacion penal puede ser de
un hacer o de un no hacer. Pues, la comision de un delito puede ser mediante una
accion o una omision, y dependera de las circunstancias de cada caso concreto para
la construccién de la imputacion penal. Sin embargo, en los casos de omision, esta

puede ser de omision propia u omision impropia.

En relacién a los delitos por omision impropia 0 comisién por omisién, tenemos

aguellos que se configuran a partir de la posicion de garante del sujeto activo.

Al respecto, Kaufmann (2006, pag. 289) postula que la posicion de garante en los
delitos de comision por omision, carga al sujeto activo un deber de protecciéon de
determinados bienes juridicos, de tal manera, que quien se encuentre en esa posicién,

tiene el deber de impedir la lesion de dichos bienes juridicos.

Asimismo, Claus Roxin bajo un modelo bipartito de la posicion de garante, establece
que puede distinguirse entre los garantes de proteccion, aguel que asume el deber de
salvaguardar o custodiar con el garante de supervision o control. En relacion con el
garante de salvaguarda o custodia, en lo medular busca evitar que alguien o algo
resulte dafiado; mientras, que el garante de supervision o control asume el deber de
vigilancia, aseguramiento y salvamento, como tal, busca evitar que algo o alguien —
fuente de peligro- dafie a otro, donde se incluye al garante por injerencia (2014, pags.
857-899).

En ese sentido, tratandose de una imputacion penal por la comision de un delito en
posicion de garante, ademas de la subsuncion factica con relacion a cada uno de los
elementos tipicos del delito que se atribuya, debe precisarse facticamente cual es el
deber de garante que tenia el imputado al momento de la comisién del delito y de qué
manera lo infringid, es decir, minimamente, debe describirse que actos realiz6 el
funcionario o servidor publico para infringir su deber o que actos dejo6 de realizar para

infringir su deber de garante.
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En el caso en concreto, si bien, la tesis defensiva no realizé cuestionamientos sobre
la imputacién factica sino Unicamente se limité a sustentar que el imputado no realizé
las conductas positivas atribuidas, tales como suministrar directamente el combustible
0 adulterar el cuaderno de control. Se tiene que, esta es una de las primeras falencias
en que incurre tanto el Ministerio Publico al delimitar incorrectamente los hechos; v,
por parte de la defensa al no advertir este graso error que habria evitado la nulidad

innecesaria del proceso penal objeto de estudio.

Pues, veamos, se ha podido advertir que la Corte Suprema mediante la Casacion N°
1609-2019/Moquegua postula que la apropiacion de los caudales del Estado se habria
dado por la posicién de garante que ostentaba el acusado en su condicién de superior
jerarquico, al no cumplir con sus deberes de control y vigilancia sobre su dependiente,
pero no por haber adulterado de manera directa el cuaderno de registro de
combustible.

Tal razonamiento, conforme plantea la Corte Suprema seria correcto: conforme se ha
detallado supra, en los delitos de infraccion del deber, no se condena a quien tenga
dominio del hecho sino a quien tenga el deber de garante y lo infringe. Pues, la
responsabilidad del omitente en los casos de incumplimiento del garante de proteccion
se concibe porque el garante debe proteger el bien juridico sin importar cual pueda ser
el curso causal del que provengan, ya que, lo relevante sera el resultado y no de qué

forma éste se pueda producir (Sanchez-Vera Gémez-Trelles, 1995, pags. 253-255).

Sin embargo, la Corte Suprema ha pasado por desapercibido que la acusacién no
contiene factico alguno de la infraccion de un deber de vigilancia o control del
subordinado como lo postula ni que por producto de la ausencia de su deber de
vigilancia se haya producido el resultado del perjuicio econémico; por el contrario, de
la revisién del requerimiento de acusacion, su subsanacion y lo admitido en el auto de
enjuiciamiento, se tiene que, los hechos imputados al acusado no fueron por omision
impropia o por infraccién de un deber de garante de supervision, sino mas bien, fueron
por accién, en mérito a que el acusado habria desplegado una serie de actos que
desencadenaron en la apropiacion para si, incluso, se hace una delimitacion de cada
conducta desplegada Unicamente por el acusado —sin la intervencién de otra persona-

para lograr apropiarse de los caudales del Estado.
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Pues, conforme se detall6 en el item Il del presente Informe Juridico, en concreto se
atribuye al acusado en su condicién de encargado de la Oficina de Servicio y Equipo
Mecanico (en adelante OSEM) y seguidamente en su condicion de asistente técnico
de coordinacién del uso de maquinaria y equipos a cargo de la OSEM, haberse
apropiado para si de 806 galones de combustible, a través del faccionamiento de un
cuaderno de registro, donde habria adulterado las cantidades reales de los galones
empleados para dar la apariencia de que fueron empleados en su totalidad;
faccionamiento de formatos de control de combustible en base a la informacion
gue habia adulterado con anterioridad; y, haber informado a sus superiores el
empleo de cantidades de galones de combustible adulterados, para desvirtuar
cualquier sospecha de su responsabilidad.

A partir de dichos actos positivos, el Ministerio Pubico atribuyé de manera genérica
gue el acusado habria infringido sus deberes de organizar, dirigir, ejecutar, controlar y
evaluar el servicio de las maquinarias y equipos, conforme le exigia el ROF, sin ni
siquiera delimitar facticamente en que supuesto de los tantos deberes asumia el

acusado, afectando adicionalmente el derecho de defensa.

En ese sentido, a partir de la imputacion penal, no se advierte que el Ministerio Pablico
haya considerado que la comision del delito se haya dado porque el acusado no
cumplio con supervisar a su subordinado Martin, quien elaboro el cuaderno de registro
de combustible; por el contrario, el Ministerio Publico considera que el acusado fue
quien adultero la informacion de los galones de combustible para, posteriormente,
informar a sus superiores una informacion falsa y poder apropiarse de esa manera de

los 806 galones de combustible.

En ese entender, si la imputacion penal radicaba en que el acusado realiz6 acciones
de apropiacion, no podria sentenciarse al acusado por actos omisivos, como es no
haber supervisado ni vigilado el trabajo de su dependiente o subordinado debido a su
cargo. Ya que, si bien, dentro de los delitos contra la administracién publica se tiene
en cuenta el deber de garante que todo funcionario tiene con los caudales del Estado,
estos también merecen ser plasmados en los facticos de imputacion, a efectos de que
la defensa pueda preparar su correspondiente estrategia, ya que, dichas
diferenciaciones de cargos repercuten en todo el objeto del proceso, desde el aspecto
factico, juridico y probatorio.
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Sin embargo, en el presente caso, consideramos que se incurre en un error de
apreciacion de los hechos imputados con lo probado a partir del caudal probatorio.
Pues, una cosa es la imputacién factica y otra cosa muy distinta es el aporte probatorio
obtenido a partir de la actuacion de los medios probatorios durante el juicio, siendo
que esta Ultima esta destinada a acreditar o desacreditar la imputacion factica, mas no
que, a partir de lo que se acredite se pretenda construir una imputacion factica distinta

a la establecida por la parte acusadora, como en el presente caso sucedio.

Ya que, como el Ministerio Publico no logré acreditar que el acusado faccioné el
cuaderno de registro de combustible ni mucho menos que haya adulterado las cifras
de los galones de combustible empleando cifras superiores conforme imputé, sino que,
por el contrario fue una persona distinta el que realiz6 cada una de estas acciones,
habiendo el acusado limitado su accion a realizar sus informes en base a las
anotaciones del servidor que se encargaba de realizar las anotaciones y suministrar
directamente el combustible a las maquinarias. Ahora, no se puede pretender alegar
que el acusado se apropi6 de todas maneras de los galones de combustible, pero esta
vez, ya no por haber adulterado, sino por no haber guardado una debida supervision
sobre su subordinado, bajo la premisa -que nos refiere la Corte Suprema en el caso
en concreto- que en los delitos de infraccion del deber prima el deber de garante por

encima del principio de confianza, cuando ello no fue materia de imputacion.

Por lo que, somos de la posicion de que, en efecto en los delitos contra la
administracion publica juega un papel importante la posicion de garante que tiene el
funcionario sobre los caudales del Estado, porque estos le son confiados en razén de
su cargo para que los administre y custodie conforme a las normas estatales; sin
embargo, para poder responsabilizar al funcionario de su accionar irregular, debe
plasmarse como tal en la imputacion penal, para que el acusado pueda defenderse y
ejercer contradicciéon sobre lo mismo. Pues, es muy distinto atribuir apropiacién de
caudales por actos propios -como adulterar informacién para dar la apariencia del
empleo de todo el combustible cuando en realidad se emple6 una cantidad inferior- a
atribuir apropiacion por infringir su deber de garante por no haber cumplido sus
deberes de control y vigilancia sobre un subordinado que acontecié a la apropiacion
de los caudales. Pues, si bien, ambas son conductas reprochables y merecedoras de
sancion penal en los delitos de infraccion del deber, a su vez, se tratan de

comportamientos manifiestamente distintos y excluyentes.
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Cuando la acusacion refiere que el acusado habria adulterado la informacion de los
cuadernos de registro de combustible para dar la apariencia del empleo de todo el
combustible cuando en realidad se emple6 una menor cantidad con la finalidad de
apropiarse de los galones de combustible no empleados, se puede advertir que la
responsabilidad penal del funcionario radica exclusivamente en haber administrado
indebidamente los caudales del Estado para conseguir un provecho propio, esto es,
valiéndose de su cargo y relacién funcional especifica con los caudales que le fueron
confiados para su correcta distribucion y utilizacion para mitigar los dafios causados
por las lluvias en la localidad; pues, en lugar de destinar el empleo de los galones de
combustible a favor de la localidad para la cual fue destinada, lo introdujo a su esfera
privada, ocasionando con ello un perjuicio econémico al Estado.

Sin embargo, cuando la Corte Suprema refiere que el acusado debi6é haber evitado la
apropiacion y la falsedad documental cometida por su dependiente porque tenia un
deber de control y vigilancia sobre aquél, se tiene que la responsabilidad penal del
funcionario —en este nuevo panorama- radica exclusivamente en no haber cumplido
su deber de control y vigilancia sobre su subordinado; es decir, aqui se exige un deber
de garante de supervision, lo cual, es manifiestamente distinto al factico objeto de

acusacion.

Por lo que, al no haber sido objeto de imputacion el nuevo panorama que la Corte
Suprema plantea, no se podria pretender juzgar al acusado por facticos que no le
fueron atribuidos, ya que, ello desembocaria en una infraccion a los principios
acusatorio, congruencia procesal y derecho de defensa de las partes. Como tampoco
podria corresponder la nulidad de los actuados hasta etapa intermedia para modificar
el relato incriminatorio por una presunta falta de imputacion necesaria —como ha
venido asumiendo la Corte Suprema en algunos de sus pronunciamientos (Casacion
N° 392-2016/Arequipa, 2017)- pues, conforme se ha detallado precedentemente, no
se trata de un caso de falta de imputacion, ya que, en la acusacion se han delimitado
hechos que muy bien se subsumen en el tipo penal de peculado, mas, no han sido
demostrados como tal, por lo que, nos encontramos frente a facticos que no le pueden

ser atribuidos al acusado por no haberlos realizados conforme se le atribuy6.

Como tal, dando respuesta a nuestro primer y segundo problema juridico,
consideramos que el deber de vigilancia y control del subordinado debe estar
establecido de manera expresa en la imputacion penal, no siendo posible inferirse
a partir del resultado del caudal probatorio, salvo que exista una acusacion
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complementaria, lo cual, no ocurrié en el presente caso. Por lo que, si bien tales
observaciones no fueron planteadas por la defensa del imputado durante el juicio oral
ni la audiencia de apelacién de sentencia, consideramos que al tratarse de un tema de
derecho penal material con implicancias procesales que mellan con el principio
acusatorio, la Corte Suprema pudo haberlo advertido de oficio y no haberse limitado a
declarar la nulidad en atencién a lo postulado por las partes, lo cual, incluso en armonia
del principio de celeridad y economia procesal hubiera evitado que el Estado continde
gastando tiempo, personal y dinero en un caso que no tiene futuro.

En ese sentido, si en la acusacion se postulé la comisién de actos positivos de
apropiacion atribuibles a un determinado funcionario, no se puede variar la
imputacion penal de comisién por accién a comision por omision, dado que,
comprenden hechos totalmente distintos, cuya forma de configuracion varian

drasticamente, conforme se ha sustentado.

El principio de confianza y los alcances de la posicién de garante y del deber de
vigilancia

No obstante, en el supuesto negado que el Ministerio Publico haya imputado la
comision del delito de peculado al acusado por haber infringido su deber de garante al
haber permitido que por su falta de vigilancia sobre su subordinado se produzca la
apropiacion, se debe analizar si a partir del caudal probatorio el acusado cumplié con
su deber de garante y si en estos casos puede operar el principio de confianza o
conforme se ha postulado en la Sentencia de Casacion, estaria proscrita ceteris
paribus la alegacion del principio de confianza cuando existe un deber de control de

actuacion sobre la persona que se encomienda una determinada funcion.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que el principio de confianza es un principio de
creacion jurisprudencial que surgié en Alemania, a mediados del pasado siglo XX, para
limitar la responsabilidad por imprudencia en el ambito del trafico viario, a efectos de
limitar el excesivo alcance del criterio de la previsibilidad, eximiendo a los conductores
de las obligaciones que tienen los terceros de asumir sus propias actuaciones

(Maraver Gémez, 2007, pags. 7-8).

Jakobs propone dentro de las cuatro instituciones dogmaticas de la imputacion del
comportamiento, el principio de confianza (Jakobs & Melia, 2000). El principio de
confianza opera del desarrollo de una actividad generadora de un cierto riesgo
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(permitido), la obligacién de tener en cuenta los fallos de otros sujetos que también
intervienen en dicha actividad (de modo que, si ho se procediera asi, el riesgo dejaria
de ser permitido), y cuadndo se puede confiar licitamente en la responsabilidad de esos

otros sujetos (Vélez Fernandez, 2011).

Supuesto de imputacién objetiva que ha sido acogido por diferentes legislaciones, por
ejemplo, la Corte Suprema colombiana en reiterada jurisprudencia ha reconocido que
el principio de confianza como regla de orden general, es un criterio normativo que
forma parte de la teoria de la imputacidn objetiva y, seguiin este no es posible atribuirle
el resultado tipico a una persona si esta ha obrado convencida de que otras no han
incurrido en riesgos juridicamente desaprobados, de tal manera, que el principio de
confianza opera como una circunstancia que exime de la imputacion juridica por
disolucién de la actividad peligrosa o por desaparicion de la superacion del riesgo
permitido, en virtud del cual, el hombre normal espera que los demas actien de
acuerdo con los mandatos legales que les corresponde observar (Palaez Mejia, 2016).

De igual manera, nuestra legislaciobn no es ajena a estos criterios de imputacién
objetiva, como es la aplicacion del principio de confianza, la misma que ha sido
invocada en reiterada jurisprudencia como supuesto de exclusion de la tipicidad
(Casacion N° 23-2016/Ica, 2017), (Casacion N° 102-2016/Lima, 2017), (Casacion N°
1546-2019/Piura, 2020), (Recurso de Nulidad N° 1865-2010, 2011).

Sin embargo, doctrinalmente también se ha establecido que la aplicacion de este
principio no es absoluta, sino que se encuentra limitada en casos excepcionales que

por la naturaleza del deber no puede ser alegada.

Al respecto el maestro Filemén Torres Vasquez (2011, pag. 317) establece que las
excepciones a la aplicacién del principio de confianza son las siguientes: i) El principio
de defensa que se aplica respecto de los nifios (siempre debe esperarse que un nifio
salga corriendo, inopinadamente tras un balén), de los ancianos y de los ebrios; ii) No
se aplica el principio de confianza cuando el riesgo ya ha surgido verbigracia, cuando
el peaton ya esta cruzando la calle; iii) Tampoco opera el principio de confianza
cuando existen deberes especiales de vigilancia y control de la conducta de terceros.
De tal manera, que cuando exista una posicion de garante por parte del sujeto actuante
en virtud de deberes de vigilancia o cualquier otra funcién de control, no opera el

principio de confianza.
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Como tal, no cabe duda de que en los casos donde exista una posicion de garante en
razon del deber de vigilancia y control, como regla general no puede aplicarse el

principio de confianza.

En el caso en concreto, conforme se ha tenido por acreditado del caudal probatorio, el
acusado en su condicién de Jefe de la OSEM a efectos de poder abastecer el
cumplimiento de sus funciones, encomendd mediante memorandum a un servidor para
gue se haga cargo de la distribuciéon y abastecimiento directo del combustible a las
maquinarias; si bien, a pesar de haberse encomendado dicha funcion a un tercero, ello

no quita que quien asume la responsabilidad del mismo es el acusado.

Sin embargo, el acusado a efectos de ejercer su deber de control y vigilancia sobre la
distribucion del combustible, coordinaba previamente, a qué destinos debia
autorizarse la entrega de combustible en atencion a la necesidad de cada zona,
autorizando de esa manera la distribucion, pero en atencion a que el funcionario
publico no podia ademas ir personalmente a suministrar el combustible por maquinaria
—ya que tenia otras funciones adicionales como Jefe de la OSEM- se instauré un
control formal de la distribucion del combustible, esto es, a través de vales de
combustible, donde se consignaba la fecha, destino del uso del combustible, datos
completos del maquinista, placa de la maquina, la cantidad de galones de combustible
gue se suministraba a la maquina, asi como la firma tanto del maquinista como del
servidor que suministraba, todo ello, para llevar un registro de la distribucion del
combustible y evitar pérdidas o sustracciones del combustible, y, era en base a dichos
vales que el acusado posteriormente realizaba sus informes de empleo del
combustible a sus superiores como una especie de rendicion de cuentas, poniendo su

firmay sello en sefial de conformidad.

Sin embargo, en el presente caso, ademas de dicho control formal, el servidor que se
encargaba de suministrar directamente el combustible-Mario y no Federico, el
acusado-, faccion6 un cuaderno, como una especie de control interno e informal de su
parte, donde consignaba la fecha, nhombre del operario, placa de la maquinaria y la
cantidad de galones, alli no obraba la firma de los operarios, solo la firma del servidor

y el visto bueno del acusado.
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En ese sentido, a partir de dicho panorama se tiene que, el acusado si desplegé su
funcién de control y vigilancia sobre su subordinado, al establecer que el medio de
retiro de combustible era a través de los vales de combustible, donde ademas firmaba
el operario que recibia el combustible en su maquinaria y ademas especificaba el lugar
0 zona donde se iba a emplear el combustible; pues, conforme se recabd de la
declaracién del perito contable, se tiene que, el medio formal por el cual se debia
verificar el empleo del combustible, era por los vales. Como tal, no se advierte alguna
negligencia en el actuar del acusado que haga suponer que no cumplié con su deber
de vigilancia. Distinto hubiera sido si el acusado hubiera trabajado Gnicamente en base
al cuaderno informal que no contaba con las formalidades de ley.

Como tal, si se tiene que de la revision del informe y las dos cartas por las cuales el
acusado realizé la rendicién de cuentas del empleo del combustible fue en base a los
vales de combustible, se tiene que tampoco habria incurrido en alguna infraccion de
su funcién, puesto que, el Ministerio Pablico erroneamente entendioé que el acusado
habia sustentado sus informes en base al cuaderno de registro informal, decayendo
de esa manera alguna infraccién del deber del acusado. Por lo que, dando respuesta
a lo observado por la Corte Suprema, se tiene que el imputado si cumplié con su deber
de vigilancia y control, deviniendo una vez mas en vana la decretacion nulidad de las

sentencias absolutorias de primera y segunda instancia.

No obstante, si vamos mas alla, por ejemplo, en el supuesto negado en que los vales
hayan contenido algun tipo de adulteracion —se desconoce porque no se practico
ninguna pericia grafotécnica sobre los vales de combustible- consideramos que
tampoco seria suficiente para atribuir responsabilidad penal al acusado; puesto que,
estariamos ante un vacio probatorio en la terminologia de Ferrer Beltran (2017, pags.
116-121).

Pues, incluso en caso se hubiera adulterado también los vales —lo cual no fue
acreditado, sin embargo, a efectos de ilustrar a mayor detalle se alega a manera de
ejemplo dicho supuesto-, se tiene que el subordinado habria bloqueado el
conocimiento de hechos al superior jerarquico (Montoya Vivanco, 2021),
imposibilitando que el acusado pueda advertir el acto irregular y ejercer su control de
vigilancia, puesto que, su capacidad de revision se podria haber encontrado bloqueada
por actos ajenos al mismo, lo cual no podria ser atribuible al acusado; dado que, el
acusado no es un especialista en grafotécnia para diferenciar cuando un digito ha sido
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adulterado por empleo de interpolacion o integracién como si puede deducir un perito
en grafotécnia; por lo que, escaparia de sus manos, siendo Unicamente
responsabilidad de su subordinado y demostrarse que en efecto las adulteraciones

respondieron para inflar intencionalmente las cantidades a sumas falsas.

Como tal, en el presente caso de considerarse una acusacion complementaria en la
cual se precisen los cargos por infraccion del deber de vigilancia, se tiene que
tampoco podria encontrarse responsabilidad en el acusado, puesto que, conforme
se ha detallado supra, el acusado despleg6é acciones para ejercer un debido
control y vigilancia de su subordinado, no habiendo infringido su deber de
garante.

No obstante, incluso, en el supuesto negado de que se hubieran adulterado los
documentos oficiales y de control dispuestos por el acusado, se tiene que,
excepcionalmente seria posible aplicar el principio de confianza en los casos de
deber de vigilancia y control del subordinado, cuando se presenten actos de
bloqueo que impidan al superior conocer la realidad de lo que supervisa; por
consiguiente, consideramos que no puede ser de recibo alegar de manera categorica
la inaplicacion absoluta del principio de confianza; antes bien, conforme se ha ilustrado

en el presente informe juridico, dependera de la situacion en concreto.

Esta hipoétesis alternativa de la excepcionalidad de la aplicacion del principio de
confianza en casos de deber de vigilancia y control de subordinado no desvirtuada por
la hipotesis incriminatoria forzada por la Corte Suprema refuerza y justifica nuestra
posicion de no estar conformes con la nulidad de las sentencias absolutorias; ya que,
a pesar de no haber sido objeto de imputacién el deber de vigilancia y control del
subordinado —conforme se sustentd supra y nos remitimos en extenso- se tiene que,
en el presente caso, no se ha tenido en cuenta hasta donde alcanza el rol de las partes
dentro de la administracion publica y hasta cuanto se les puede exigir en el
cumplimiento de sus funciones. Pues, desterrar de manera absoluta el principio de
confianza en los casos de deber de vigilancia y control del subordinado, supondria
aceptar que el superior jerarquico tendria que responder penalmente por todos los
casos de ilicitud provenientes -exclusivamente- del subordinado, asi, estos hayan sido
realizados a expensas del superior jerarquico mediante actos ocultos (por ejemplo con
la adulteracion de informacibn que no podria ser advertida facilmente),

contraviniéndose el precepto fundamental de que queda proscrita toda forma de
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responsabilidad objetiva. Por lo que, la aplicacion del principio de confianza dependera

de cada caso en concreto.
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V. Conclusiones

5.1. EIl deber de vigilancia y control del subordinado debe estar establecido en la
imputacion penal de manera expresa, no siendo posible inferirse a partir del

caudal probatorio.

5.2. El Juez no puede variar la imputacion penal de comision por accion a comision
por omisién, por cuanto, Unicamente, corresponde al Ministerio Publico la
formulacion de los cargos facticos en mérito al principio acusatorio, cuya
vulneracion ademas implicaria una afectacion al principio de congruencia

procesal.

5.3. Excepcionalmente puede operar el principio de confianza en los casos de deber
de vigilancia y control del subordinado, cuando existen por parte del subordinado
actos intencionales de bloqueo del conocimiento para su superior jerarquico, que

lo impida conocer la realidad de los hechos, representandose una falsa realidad.
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