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Resumen: La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica en el Recurso de Nulidad n° 2124-2018/Lima declaré no
haber nulidad en la sentencia que condend a un comandante general del
Ejército y un comandante general de la Regién Militar Sur por el delito de
peculado doloso en agravio del Estado, entre otros pronunciamientos. Los
dos ultimos parrafos del fundamento decimoquinto de esta sentencia tienen
sustento en la teoria de la delegacidn de competencias en la estructura
vertical del Ejército. El delito de peculado es una infraccién de deber, donde
la imputaciéon se determina por la infracciéon de un deber positivo regulado
normativamente, que establece deberes de resguardo y proteccién del bien

* Juez superior de la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Apurimac.
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juridico correcta administracion de los efectos o caudales del Estado. Una de
las causales por las que la imputacidn puede ser excluida es el principio de
confianza. Este principio, en los aparatos u organizaciones estatales, siempre
implica la interactuacion de dos o mas funcionarios o servidores publicos que
pueden operar en el plano vertical u horizontal. Pero en el delito de peculado
la vigencia del principio de confianza es neutralizado por el principio de
desconfianza, por los especiales deberes de vigilancia y control que tienen
los superiores sobre el subordinado. Entonces, el principio de desconfianza
se erige como contrapartida del principio de confianza y tiene una dindmica
peculiar en el delito de peculado, se origina y fundamenta en los deberes de
instruccion y coordinacion que tiene el superior frente a sus subordinados —
establecidos normativamente— y luego, se concreta en deberes funcionales
de vigilancia y control del subordinado. Desde esta 6ptica, seria errado el
fundamento decimoquinto de Recurso de Nulidad al aplicar la tesis de la
delegacion de competencias.

Palabras clave: infraccion de deber, principio de confianza, delegacién de
competencias

Abstract: The Permanent Criminal Chamber of the Supreme Court of Justice
of the Republic in the Appeal for Nullity No. 2124-2018 / Lima, declared that
there was no nullity inthe sentence that condemned the General Commander
of the Army and the General Commander of the Southern Military Region,
for the crime of embezzlement to the detriment of the State, among other
pronouncements. The last two paragraphs of the fifteenth basis of this
judgment are based on the theory of the delegation of powers in the vertical
structure of the Army. The crime of embezzlement is a crime of infringement
of duty, where the imputation is determined by the infringement of a positive
duty regulated by law, which establishes duties to safeguard and protect the
legal good, correct administration of the effects or funds of the State. One
of the grounds for which the imputation can be excluded is the principle of
trust. This principle, in state apparatuses or organizations, always implies the
interaction of two or more officials and / or public servants, who can operate
in the vertical or horizontal plane. But, in the crime of embezzlement, the
validity of the principle of trust is neutralized by the principle of mistrust,
by the special duties of vigilance and control that superiors have over the
subordinate. Then, the principle of mistrust stands as a counterpart of the
principle of trust and has a peculiar dynamic in the crime of embezzlement,
it originates and is based on the duties of instruction and coordination that
the superior has in front of his subordinates - established by law - and then, is
specified in functional duties of surveillance and control of the subordinate.
From this point of view, the fifteenth basis of the Appeal for Nullity would be
wrong when applying the thesis of the delegation of powers.
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1. Introduccion

La Sala Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el
Recurso de Nulidad n.° 2124-2018/Lima, entre otros pronunciamientos, declaré
no haber nulidad en la sentencia que condend a un comandante general del
Ejército y un comandante general de la Regién Militar Sur por el delito de
peculado doloso. Los dos ultimos parrafos del fundamento decimoquinto de
esta sentencia aplican la teoria de |la delegacidon de competencias en el plano
vertical, en un caso de apropiacion de combustible dentro de una estructura
militar. Asi la sentencia fundamenta:

Esta situacion de partida puede, no obstante, reconfigurarse a través de
dos mecanismos: la delegacion por competencias (en el plano vertical) y la
especializacion (en el plano horizontal). Mediante la delegaciéon el delegante
transfiere su competencia al subordinado delegado.

Este desarrollo jurisprudencial tiene trascendencia juridica vigente.
En tanto que una significativa parte de acusados por el delito de peculado
gue detentan funciones en la jerarquia superior alegan la exclusion de
la imputacion objetiva por haber operado el principio de confianza. Esta
hipotesis es rechazada por la sentencia sobre la cual se viene comentando.

La doctrina dominante considera que el delito de peculado es una
infraccion de deber. Una de las causales por las que puede ser excluida la
imputacion objetiva en estos delitos es el principio de confianza. Siguiendo
a Vallejo (2014), este principio, en el plano vertical de la division de trabajo, se
ve limitado por los deberes de seleccidn, instruccion, coordinacion, vigilancia,
controlosupervisién que tiene el superiorjerarquico frente alos subordinados.

Por su parte, la tesis de la delegacion de competencias plantea que ella
es una técnica donde el delegante transfiere sus competencias al delegado.
Para Gomez (2020), kmediante la técnica de la delegacion, el delegante cede
o traspasa al delegado su ambito de competencia o parte del mismo» (p. 117).
Conforme a esta posicion doctrinaria, los aparatos estatales operan mediante
una cadena de cesidn o transferencia de competencias del superior hacia
los subordinados.

Elobjetivodel presentetrabajopretenderesolverlasituacion problematica,
si en los delitos de peculado, en la relacidn vertical de trabajo del superior con
el subordinado, el primero responde por la delegacion de funciones o por la
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infraccion de deberes funcionales. El andlisis de los resultados nos permitira
visualizar si el enfoque juridico asumido en la sentencia es el correcto.

Finalmente, debemos acotar que este estudio se enmarca dentro del nivel
de una investigacion descriptiva explicativa, donde la muestra de estudio es
el fundamento decimoquinto del Recurso de Nulidad n° 2124-2018/Lima,
fundamentos juridicos que serdn analizados y comparados con los resultados
del presente trabajo.

2. El delito de peculado como delito de infraccion de deber

Los delitos de dominio se configuran por la infraccién del deber negativo
de no dafar a otro. En este tipo de delitos, segun Wessels et al. (2018)
«un resultado puede ser imputado objetivamente cuando, mediante el
comportamiento del autor (1) ha sido creado un peligro juridicamente
relevante y (2) precisamente ese peligro se ha realizado en un resultado
tipico» (p. 105). Pelaez (2016) opta por los niveles de imputacion: «los niveles
gue existen de imputacién son imputacién objetiva del comportamiento —
creacion de un riesgo juridicamente desaprobado— e imputacidon objetiva
del resultado, realizacion del riesgo en el resultado» (p. 19).

De acuerdo con estos autores, en los delitos de dominio se requiere
realizar dos comprobaciones: i) si la conducta ha creado o incrementado
un riesgo o peligro juridicamente desaprobado; y ii) el resultado que exige
demostrar si esa consecuencia es producto de la creacidén o incremento del
riesgo o peligro.

Por otro lado, la doctrina y jurisprudencia dominantes consideran que el
delito de peculado doloso es un delito de infraccidon de deber. Asi, el Recurso
de Casacion n.° 1609-2019-Moquegua (2021) precisa lo siguiente:

En materia de delitos de infraccidon de deber, especificamente de peculado, lo que
se castiga es que el agente oficial tenga caudales o efectos publicos (...) por razén
de sus funciones, en virtud de la funcién atribuida al puesto que desempefa en
la estructura administrativa.

Siguiendo esta misma linea, para Salinas (2019), en los delitos de peculado
sancionado por el articulo 397° del Cédigo Penal, solo pueden ser autores los
ciudadanos peruanos que tienen la condicion de funcionarios o servidores
publicos, conocido como intraneus.

3. Imputacion objetiva en los delitos de infraccion de deber

En los delitos de infraccion de deber —como el delito de peculado— no es
posible aplicar esta férmula de los delitos de dominio. Puesto que, en este
tipo de delitos, desde el punto de vista de Garcia (2019):
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La imputacion del comportamiento se determina por la infraccidn de un deber
positivo especial impuesto por una institucion social especifica, mientras que la
realizacion del resultado no se aprecia como la realizacién de un riesgo prohibido
organizativamente creado o no controlado, sino como una forma de configuracion
de la realidad social que el vinculado institucional debié haber evitado con el
cumplimiento de su deber positivo especial. (pp. 487-488)

Entonces, en los delitos de infraccidon de deber como el delito de peculado
doloso, la imputacion objetiva se establece no por la infraccion de un deber
negativo de no dafar a nadie —como ocurre en los delitos de dominio—,
sino, porque el sujeto especial quebranta un deber positivo especial previsto
normativamente. En efecto, Salinas (2018) plantea que, en los delitos de infraccion
de deber, la autoria del delito lo define la infraccidon del deber funcional; es autor
quien infringe o lesiona un deber especial de caracter penal.

4. El principio de confianza como causal de exclusion de
la imputacion objetiva

La doctrina penal ha desarrollado una serie de principios que excluyen la
imputacion objetiva como el principio del riesgo permitido, el principio de
confianza, la prohibicién de regreso, la competencia de la victima, entre otros.
En esta linea de pensamiento, para Jakobs (1997):

El principio de confianza esta destinado a hacer posible la division de trabajo;
por consiguiente, concluye cuando el reparto de trabajo pierde su sentido,
especialmente, cuando puede verse que la otra parte no lo hace o no ha hecho
justicia a la confianza de que cumplimentara las exigencias de su rol. (pp. 30-31)

Siguiendo a Caballero (2020), «en la sociedad, los individuos se reparten
el trabajo generando diversos roles especiales. Las expectativas son de que
cada persona cumpla eficientemente su rol asignado, lo que conlleva que
no es tarea de los demas controlarlas» (p. 123). Entonces la nocién basica
del principio de confianza nos indica que, en la interactuacién conjunta
de dos o mas individuos, cada uno puede confiar que el resto desplegara
correctamente sus roles funcionales. Ahora bien, para Agudelo (2020):

El principio de confianza se refiere a la expectativa legitima de que las demas
personas se comportan conforme a su rol. El principio de confianza significa
gue, a pesar de la experiencia de que otras personas cometen errores, se autoriza
confiar en su comportamiento correcto. (p. 330)

En el delito de peculado, la transgresion del principio de confianza se
sustenta en una fuente normativa, asi, segun Pelaez (2015):

El principio de confianza se da cuando el riesgo prohibido se ha presentado como
consecuencia de haberse cumplido cabalmente el ordenamiento juridico frente
al incumplimiento de otra persona, a quien también se le exigia normativamente
la conduccién adecuada de su comportamiento, de acuerdo con la Constitucion,
la ley y los reglamentos especificos de cada caso. (p. 33)
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Ello nos indica, que el principio de confianza en los delitos de peculado,
ademas de la interactuacién de dos o mas sujetos, exige la distribucién de roles
funcionales de acuerdo a la norma vigente. En el caso del Perd, estos deberes
funcionales estan reglados desde la Constitucion, las leyes, reglamentos y
manuales.

Asi, el articulo 39° de la Constituciéon Politica del PeruU preceptua que
«todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacién».
El articulo 40.° de la misma norma indica que «la ley regula el ingreso a la
carrera administrativa, y los derechos, deberes y responsabilidades de los
servidores publicos». Estas normas programaticas estan desarrolladas en las
leyes, los reglamentos, los documentos de gestion como el Organigrama,
el Manual de Organizacién y Funciones, Manual de Clasificacion de Cargos,
Cuadro de Asignacion de Personal, Manual de Procedimientos, entre otros.
Esta fuente normativa establece la estructura de la organizacién estatal,
fundamentalmente la divisidn de trabajo en el ambito vertical y horizontal.

De modoque,seexcluiralaimputacionobjetivaalque,enlainteractuacion
de los sujetos publicos, observa los deberes y competencias funcionales
atribuidas. Es decir, el principio de confianza serd un escudo protector del
agente estatal que ha desplegado eficientemente los roles y funciones
asignadas. En cambio, al sujeto publico que en este marco de interactuacion
inobserva los deberes asignados, no puede pretender la cobertura del
principio de confianza.

5. La division de trabajo en las organizaciones estatales

En las organizaciones estatales cada sujeto integrante tiene asignadas
determinadas funciones, que ejecutan de manera individual, conjunta,
sucesiva o simultanea; y como seflala Sandoval (2019) se trata de una labor
caracterizada por la division de trabajo. Esta division de trabajo puede ser en
el dmbito vertical y horizontal. Asi, siguiendo a Contreras (2019):

Por division horizontal del trabajo debemos entender la actuacién conjunta de
personas jerarquicamente independientes, que no poseen la facultad de darse
instrucciones u 6rdenes unas a otras. En cambio, por division vertical del trabajo
debemos entender la intervencion conjunta de personas que tienen vinculos de
subordinaciéon entre si, estando dotada alguna o algunas de ellas del poder de dar
instrucciones a la o las demas. (p. 36)

Esdeinterésdel presentetrabajoladivisionverticaldefunciones,siguiendo
a Vallejo (2014) quien formula que la relacion vertical de trabajo presupone
una relacién jerarquica de subordinacién que opera basicamente de arriba
hacia abajo. En este contexto, en la relacién vertical de trabajo, la posicién que
ocupa el superior implica mayores poderes de decision y correlativamente
mayores obligaciones de vigilancia hacia el inferior. Momblanc (2021) sehala:
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En el ambito médico, v.gr., se reconoce la superior posicién que ostentan algunos
sujetos en su relacidn con el resto. Esa posicidon implica un mayor poder de
decision o direccidn y a la vez genera ciertos deberes de cuidado (deberes de
seleccion, instruccidon, coordinacidn, vigilancia, control o supervisién) sobre la
actuacion de los subordinados. (p. 218)

Del mismo modo, para Vallejo (2014), el principio de confianza queda
limitado por los deberes de seleccioén, instrucciéon, coordinacion, vigilancia,
controlosupervision quetiene el superior jerarquico frente alos subordinados.
En el mismo sentido, Torres (2019) senala que «en los casos de division vertical
del trabajo en los que el superior o los superiores pueden tener especiales
deberes de control y vigilancia se limitan el alcance del principio de
confianza» (p. ).

Eldeberdevigilanciadebe mantenersedurantetodalaetapadeejecucion.
En este sentido, Sandoval (2019) plantea que el deber de supervigilancia es
un presupuesto que condiciona en forma mas intensa la confianza. Esta
intensidad del condicionamiento de la confianza derivaria, aparentemente,
en la desconfianza.

Los datos antes expuestos, nos permiten establecer que, en los delitos de
infraccion de deber, como el delito peculado doloso, es de crucial importancia
establecer las competencias de la jerarquia superior en las organizaciones
estatales, lo que al parecer operaria en tres estadios:

a) Un primer estadio relacionado a la seleccién de los funcionarios y
servidores publicos.

b) En el segundo, el jerarquico superior tiene deberes de instruccion y
coordinacion.

c) Los deberes de instruccion y coordinacion derivan ineludiblemente
a los deberes de vigilancia y supervision, del superior hacia
los subordinados.

Es necesario precisar que, estas competencias por regla general tienen
su fundamento en los deberes y atribuciones fijados en la normativa vigente,
gue conforme se ha sefalado estan precisadas desde la Constituciéon y la
normativa infraconstitucional.

6. El principio de desconfianza en aparatos estatales
jerarquizados

El principio de confianza como todo principio no es absoluto, sino que esta
sometido a determinadas excepciones, asi para Garcia (2019), «el principio
de confianza, como todo principio general, presenta también ciertas
circunstancias especiales que excluyen su vigencia» (p. 433). En el mismo
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sentido, Mayer y Vera (2018) indican que el principio de confianza opera
siempre y cuando no existan evidencias concretas del comportamiento
incorrecto de aquel en quien se confia.

En este sentido, el principio de confianza admite excepciones. Asi para
Duarte (2020), el principio general de confianza no es absoluto, «tiene sus
excepciones: cuando surgen circunstancias especiales que permitan inferir
gue el otro participante no va a cumplir con los deberes que emanan de su
rol» (p. 54). Décadas antes, Feijoo (2002) desarrollaba los limites del principio
de confianza, uno de ellos seria la existencia de especiales deberes de cuidado
con respecto a conductas antijuridicas o de deberes de desconfianza.

Estas proyecciones confirmarian que el principio de confianza tiene como
contrapartida el principio de desconfianza, y que tiene vigencia basicamente
en instituciones o aparatos que tienen una estructura de division de trabajo
vertical. Y es que, en la relacién vertical de trabajo, la posicién que ocupa
el superior implica mayores poderes de dirigir y ordenar la administracion
y correlativamente mayores obligaciones de vigilancia del inferior. Asi,
Momblanc (2021), sehala que:

En el ambito médico, v.gr., se reconoce la superior posicién que ostentan algunos
sujetos en su relacidn con el resto. Esa posicion implica un mayor poder de
decision o direccidn y a la vez genera ciertos deberes de cuidado (deberes de
seleccion, instruccidon, coordinacidn, vigilancia, control o supervisién) sobre la
actuacion de los subordinados. (p. 218)

Del mismo modo, Vallejo (2014) sefala que el principio de confianza
queda limitado por los deberes de seleccién, instruccion, coordinacion,
vigilancia, control o supervisidn que tiene el superior jerarquico frente a los
subordinados. En el mismo sentido, Torres (2019) indica que «en los casos de
division vertical del trabajo en los que el superior o los superiores pueden
tener especiales deberes de control y vigilancia limitan el alcance del principio
de confianza» (p. 1).

El deber de vigilancia debe mantenerse durante toda la etapa de
ejecucion; asi, en opinidn de Sandoval (2019) el deber de supervigilancia es
un presupuesto que condiciona en forma mas intensa la confianza. Esta
intensidad del condicionamiento de la confianza derivaria en el recelo
y desconfianza en el manejo de fondos estatales por parte del superior
jerarquico.

De lo expuesto hasta aqui, se puede concluir que de las tres competencias
o deberes funcionales del superior jerarquico ya descritos —en una division
vertical de trabajo—, lo mas trascendente en los delitos de peculado, son
los deberes de vigilancia y supervisiéon al subordinado que administra el
patrimonio estatal. Estos deberes no pueden estar guiados por el principio
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de confianza, porque de ser asi, los deberes se tornarian en facultades
discrecionales del funcionario o servidor publico, neutralizando la esencia
misma de ese deber que proviene de las normas.

De la premisa antes esbozada, se puede inferir que los deberes de
vigilancia y control obligan al superior jerdrquico a orientar sus funciones
por el principio de desconfianza. Esta desconfianza debe ser mas intensa
en el delito de peculado por estar relacionados a la administracién del
patrimonio estatal.

7. La tesis de la delegacion de competencias

La otra posicion de la dogmatica penal es la tesis de la delegacion de
competencias, la cual plantea que es una técnica donde el delegante
transfiere sus competencias al delegado. Gémez (2020) lo define «como
aquella técnica a través de la cual el delegante se descarga de funciones y
competencias iniciales, traspasandolas al delegado y produciendo con ello
una transformacién de las esferas de responsabilidad individual» (p. 83). En
cuanto a los efectos de la delegacidn de competencias, para Peflaranda
(como se citd en Cervini, 2012), con la delegacidén no se extingue el deber de
garante primario, para evitar que del circulo de organizacién de la empresa
deriven dafos para terceros.

Conforme a esta posicién doctrinaria, los aparatos estatales tendrian
una peculiar forma de operacién, muy similar a una corporacién privada,
mediante una cadena de transferencia de competencias del superior hacia
los subordinados, donde el deber de garante es latente tanto en el delegante
como delegado. De ahi que para Gémez (2020), en la delegacion, la posicion
de garante del delegado se corresponderia con la responsabilidad por autoria
con respecto al resultado no evitado, mientras que la responsabilidad del
delegante seria la propia de la participacion delictiva.

De lo expuesto, se puede inferir que la teoria de la delegacion de funciones,
tiene mayor afinidad con los delitos de dominio, puesto que el delegante
en ciertas circunstancias y por decisién propia transfiere sus competencias,
de ahi que el superior delegante seria participe del delito, mientras que el
subordinado seria autor del mismo.

Por ultimo, legislativamente, la figura de la delegacion de competencias
estd previstaen el articulo 78.° del Texto Unico Ordenado dela Ley n° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo
n.° 004-2019-JUS, que establece que las entidades pueden delegar el ejercicio
de competencia conferida a sus 6rganos en otras entidades cuando existan
circunstancias de indole técnica, econémica, social o territorial que lo hagan
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conveniente. Procede también |la delegacion de competencia de un 6rgano a
otro al interior de una misma entidad.

Como se podra apreciar, la delegacion de competencias en la legislacion
peruana, es una facultad discrecional del superior que procede bajo ciertas
condiciones dadas, lo que significa que el superior pueda hacer uso de ellas
o no. A ello debemos acotar, que por regla general la asignacion de roles
funcionales a los sujetos publicos en los aparatos estatales, se guia por el
principio de la competencia asignada, siendo la discrecionalidad la excepcion.

8. Materiales y métodos

Metodologia: El presente trabajo se enmarca dentro del nivel de una
investigacion descriptiva explicativa.

Muestra: La muestra de estudio es el Recurso de Nulidad n° 2124-2018/
Lima dictado por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica del Perd.

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos: Analisis de caso, con
esta técnica se obtendra la informacion sobre el Recurso de Nulidad n.° 2124-
2018/Lima.

Revision bibliografica: que permitird obtener informacién del marco
tedrico y juridico, para comparar los resultados con el marco juridico que
sustenta el Recurso de Nulidad n.° 2124-2018/Lima.

9. Resultados

En la division vertical de trabajo en las organizaciones estatales, una de
las competencias mas trascedentes del superior jerarquico es el deber de
vigilancia y supervisién del subordinado. Estos deberes estan orientados por
el principio de desconfianza, esta es mas intensa en los delitos de peculado,
por estar relacionados a la administracion de efectos y caudales del Estado
gue neutraliza el principio de confianza.

El principio de desconfianza tiene una dinamica peculiar en el delito
de peculado. Se origina y fundamenta en los deberes de instruccién y
coordinacién que tiene el superior frente a sus subordinados —establecidos
normativamente—, y luego se concreta en deberes funcionales de
seguimiento, monitoreo, vigilancia y control del subordinado.

Estos deberes funcionales de vigilancia, monitoreoy control, en el caso del
Peru, estan regulados en una variada legislaciéon, entre ellos la Constitucion,
las leyes, los reglamentos, directivas y documentos de gestion institucional.
La omisidon de estos deberes por parte del superior, configura la infraccion de
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un deber positivo especial regulado normativamente y como tal constituye
un delito de infraccion de deber.

En relaciéon a la teoria de la delegaciéon de funciones, es mas adaptable
a las empresas privadas y por ende a los delitos de dominio, mas no a los
aparatos estatales; puesto que, el delegante discrecionalmente en ciertas
circunstanciasy por decisidon propia transfiere sucompetencia al subordinado.
De ahi que segun esta posicion el superior delegante seria participe del
delito, mientras que el subordinado autor del mismo. Esta tesis, ciertamente,
no es compatible con los delitos de infraccidn de deber donde no existen
coautores o participes; ademas, en los delitos de infraccidon de deber prima
por regla general el principio de la competencia asignhada, siendo excepcional
la discrecionalidad.

10. Discusion

Es motivo de este anadlisis el Recurso de Nulidad n° 2124-2018/Lima, que
declaré no haber nulidad en la sentencia que condend a un comandante
general del Ejército y un comandante general de la Regién Militar Sur por la
apropiacion de combustible destinado al ejército. Los dos ultimos parrafos
del fundamento decimoquinto de esta sentencia aplican la teoria de la
delegacion de competencias en el plano vertical. Asila sentencia fundamenta:

Esta situacién de partida puede, no obstante, reconfigurarse a través de
dos mecanismos: la delegacién por competencias (en el plano vertical) y la
especializacién (en el plano horizontal). Mediante la delegacién el delegante
transfiere su competencia al subordinado delegado, de tal forma que este asume
la garantia originalmente detentada por el delegante.

En el caso de la delegacion, si bien el delegado pasaria a recibir la posicion de
garantia, el delegante pasaria a tener, respecto de este, el deber de vigilancia y
control. La delegacién esta presidida por el principio de desconfianza.

Estasentenciaadoptalatesisdeladelegacidndefuncionesenlaestructura
vertical del ejército y, como se sefnalo, es una técnica donde el delegante —en
este caso los sentenciados—, en uso de sus facultades discrecionales y bajo
ciertas circunstancias, y por decision propia, transfieren su competencia a los
subordinados. Segun esta tesis, el superior seria participe del delito, mientras
que el subordinado autor del mismo, siendo por tanto un delito de dominio.

Este criterio de la sentencia es incompatible con la estructura vertical
del ejército, donde la division de trabajo esta regulada normativamente en
lo relativo a la adquisicion de combustibles. Esta es admitida por la propia
sentencia en el fundamento cuarto y quinto, donde precisa que el marco
funcional del ejército esta regulado, entre otros, por la Ley de Organizacion
y Funciones del Ejército, directiva que define el ambito de competencias del
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conjunto de funcionarios militares concernidos respecto de las asignaciones
ordinarias y excepcionales de combustible, asi como los procedimientos para
su gestion, asignacioén, abastecimiento y programacion.

La ley y la directiva citadas fijan criterios de distribucién de trabajo en el
ambito horizontal y vertical de la organizacion militar. Especificamente en la
relaciéon vertical, el superior tiene deberes de vigilancia y supervisién sobre
los subordinados durante toda la fase de ejecucion del cometido. La omision
de estos deberes de vigilancia configura un delito de infracciéon de deber,
cuando como consecuencia de esta omisién se suscita la apropiaciéon de los
efectos y caudales del Estado.

En suma, si bien el sentido de la sentencia es correcto, se aprecia
gue la adopcidn de la tesis de la delegacidén de funciones es errénea. Ello
debido a que el delito de peculado no es un delito de dominio, sino uno de
infraccion de deber, conforme admite la propia sentencia examinada en su
fundamento Decimotercero. Con lo que, el maximo tribunal del pais muestra
ambivalencia a la hora de definir si en los delitos de peculado cometidos en
la relacion vertical de trabajo es aplicable |a tesis de la infraccién de deberes
o la delegacioén de funciones.

11. Conclusiones

El delito de peculado es un delito de infraccién de deber, en el que la
imputacion se determina por la infraccion de un deber positivo regulado
normativamente, y que establece deberes de resguardo y protecciéon del bien
juridico, ademas de una correcta administracién de los efectos o caudales del
Estado.

Una de las causales por los que la imputacion de la infraccion de deber
puede ser excluida es el principio de confianza. Este principio, en los aparatos
U organizaciones estatales, siempre implica la interactuacién de dos o mas
funcionarios o servidores publicos que pueden operar en el plano vertical u
horizontal. Pero, en el delito de peculado, la vigencia del principio de confianza
en los aparatos estatales jerarquizados es neutralizada por el principio de
desconfianza y por los especiales deberes de vigilancia y control que tienen
los superiores para con el bien juridico protegido.

Entonces, el principio de desconfianza se erige como contrapartida del
principio de confianzay tiene una dinamica peculiar en el delito de peculado.
Se origina y fundamenta en los deberes de instruccion y coordinacién que
tiene el superior frente a sus subordinados —establecidos normativamente—
y luego, se concreta en deberes funcionales de seguimiento, monitoreo,
vigilancia y control del subordinado.
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Desde este punto de vista, el fundamento decimoquinto de Recurso de
Nulidad n° 2124-2018/Lima estaria errando al aplicar la tesis de la delegacion
de competencias en la estructura vertical, que es una técnica donde el
delegante,en usodesusfacultadesdiscrecionalesy bajo ciertascircunstancias
y por decisién propia, transfiere su competencia al subordinado. Segun esta
posicidn, el superior seria participe del delito, mientras que el subordinado
autor del mismo, elementos que son propios de un delito de dominio, mas no
de los delitos de infraccion de deber.
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