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RESUMEN
El presente trabajo hace referencia al analisis desde el punto de vista legal del
Recurso de Nulidad N° 615-2015-LIMA”. En la cual EL OBJETIVO es lograr establece
el desarrollo del tipo penal de peculado doloso y sus presupuestos normativos que
determinarian la configuracion del delito en mencién, sobre los criterios legales y
doctrinarios, la diferenciacion entre quienes podrian ser catalogados como sujetos
activos (funcionarios y servidores publicos), de acuerdo a lo establecido por la
Constitucion Politica del Pera u otras normas con rango de ley, Material y Métodos:
se empled6 una ficha de andlisis de documentos, analizando una muestra consistente
en un recurso de Nulidad N° 615-2015-Lima, a través del Método Descriptivo
Explicativo. El disefio fue no experimental ex post facto. Caso juridico relevante y muy
controversial inmerso en el ambito juridico — social, del mismo modo se desarrollara el
delito de peculado teniendo como resultado de acuerdo a lo establecido por la decision
de la Sala Permanente de la Corte Suprema de Justicia que declara la nulidad de la
sentencia del ocho de enero del dos mil quince, que condend a don Alberto Fujimori
Fujimori, por el delito contra la administracién Publica — Peculado doloso, dentro del
contexto de un debido proceso. Resultados: que, para atribuir responsabilidad penal
de peculado a un funcionario o servidor publico se tiene que acreditar y demostrar la
vinculacion funcional “por razén de su cargo”, respecto a la administracién o custodia
de los caudales publicos, es indispensable acreditarse el vinculo funcional existente
entre el funcionario o servidor publico (sujetos activos) con los bienes del estado. Por
lo que no se configuraria el delito de peculado, sino existiera aquella disponibilidad
juridica para realizar actos de percepcién, administracion y custodia de los bienes o

fondos del Estado.

Palabras claves: Peculado, Clases de Peculado, sujeto activo del delito, funcionario y

servidor publico, extraneus, intraneus.



CAPITULO |
INTRODUCCION

En el Perd, la pasada década se vivio etapas no solo de violacion de derechos
humanos sino que ademas actos de corrupcion que quedaron grabados en la memoria
de todos los peruanos, entre ellos se encuentran los “Vladivideos” grabados
clandestinamente en la “salita” del Servicio de Inteligencia Nacional- SIN, donde el ex
asesor Vladimiro Montesinos repartia millones de doélares a politicos, jueces,
propietarios de medios de comunicacion, etc. Esta herencia producto de la dictadura
fujimontesinista dejé un sabor a corrupcién e incapacidad que adn se encuentra

vigente hasta nuestros dias.

El Planteamiento del Problema en este caso juridico, es analizar si la Sala
Permanente de la Corte Suprema de Justicia, aplico acertadamente los fundamentos
legales del delito de Peculado de acuerdo a la doctrina nacional para declarar la
nulidad de la sentencia impuesta a don Alberto Fujimori Fujimori, decision que definié
determinados puntos juridicos relacionados a la configuracién del delito penal de

Peculado.

En nuestro pais existen Antecedentes jurisprudenciales en el sentido de que
cualquier funcionario o servidor publico que desempefie labores dentro de la
administracién puablica, no necesariamente cometeria actos peculadores, sino que se
tendria que cumplir ciertos requisitos minimos e indispensables para que la accion

realizada se adecue a la norma penal.

Durante el desarrollo del proceso las partes impugnantes, la defensa técnica del
encausado Fujimori Fujimori fundamenta en su recurso de nulidad que el Tribunal
Supremo debe declarar la absolucion de la acusacion presentada por el Ministerio
Pdblico, indicando que la conducta de su patrocinado no se subsume en los
presupuestos objetivos del delito de peculado, toda vez que no poseia vinculo
funcional por razén de su cargo, mientras que el Ministerio Publico alega que, el
imputado don Alberto Fujimori Fujimori al haber ordenado entre los afios 1998-200, sin
ningan sustento legal el desvio de fondos de la fuerza Aérea del Peru y del Ejército
Peruano al Servicio de Inteligencia Nacional ( SIN) por un monto de s/ 122.000.00
(ciento veintidds millones de soles), bajo la denominacion de “Gastos Reservados”,

que fueron destinados para comprar los denominados “ Diarios chichas”, en beneficio



para su campafa de reeleccion presidencial, incurriendo en la comision del delito de

Peculado.

Como es de verse, este caso, evidencia una gran importancia en la jurisprudencia
peruana, toda vez que en la década de los 90, se dio inici6 con mayor relevancia los
actos de corrupcion realizados por funcionarios 0 servidores publicos, que
representaban a determinados érganos e instituciones propias del Estado Peruano,
acciones que fueron motivo de investigacion y que en el transcurrir del tiempo se fue
demostrando la responsabilidad penal de aquellos sujetos que pensaron que nunca
iban a ser sometidos a un proceso penal y mas aun ser condenados por diversos
delitos contra la administracion publica, teniendo en cuenta uno de ellos, el “ Delito de
Peculado”, al ser un tema de relevancia juridica y de mucho interés a nivel nacional,
en el presente caso se declara la Nulidad de la Sentencia condenatoria del Ex

presidente Alberto Fujimori.

Por estas razones se desarrollard en el presente trabajo determinados conceptos
doctrinarios y jurisprudenciales relacionados al delito de Peculado y lograr identificar, a
quien o quienes se tendrian que catalogar como funcionarios o servidores publicos
“Peculadores”, de acuerdo a la doctrina y los fundamentos legales establecidos por la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia del Perq,

Por lo que los Objetivos Generales de este analisis juridico es Analizar desde el
punto de vista juridico, tedrico y legal el Recurso de Nulidad N° 615-2015-LIMA “ EI
sujeto activo en el delito de Peculado”, cuyos Objetivos Especificos son: 1.

Determinar si el vinculo funcional por razén de su cargo exigido por el tipo penal de

peculado doloso indispensable para la configuracién del delito de Peculado se dio en

el presente caso, 2. Identificar si el sujeto activo (funcionario o servidor publico)

dispuso la administracion, custodia o percepcion de los bienes del estado por razén de

su cargo, 3. Identificar el grado de participacion del extraneus en el delito de peculado.




CAPITULO II

2.1. MARCO TEORICO REFERENCIAL.

2.1.1. Antecedentes de la Investigacion:

Historicamente el delito de Peculado proviene del griego Dellatinpecus (ganado) y
latus (hurto). Etimolégicamente significa hurto de ganado. En Roma, cuando el
ganado era el bien mas preciado junto a la tierra, servia de medio de cambio
comercial y definia el status socio-econdmico. El término fue judaizdndose en la
época de la Republica para indicar hurto de cosas de valor, hasta llegar en la época

del Imperio a la nocion del criminis peculatus o hurto de dinero y bienes publicos.

Tanto la legislacion ateniense como la romana castigaron con severisimas penas, que
llegaban hasta la muerte, el hurto de los dineros del Estado. El Digesto, ya en las
postrimerias del Imperio, reconocié tres clases de peculado, por sustraccion,
retencién y uso. El Cédigo extendié el criminis peculatus a los jueces que durante su
administracién sustrajeron caudales publicos, ordenandose contra ellos la pena
capital, como para quienes les prestaron ayuda o a sabiendas recibieron de ellos las

cantidades sustraidas.

El peculatus del Derecho romano (de pecus, sistema primitivo de transacciones) y se
aplicé a la pecunia sacra, que requeria el rito de la consagracion publica, de manera
que al ausencia de este requisito impedia la calificacion de peculatus y se

transformaba en hurto.

En el Digesto se define el peculado como hurto publico entendiendo por tal el que
pertenecia al pueblo romano, al Erario Publico, no el de los municipios. Las conductas
podian consistir en sustraer (auferre), destruir (interfucere) o distraer ( verteré in

remsuam) el Erario Publico.

El art. 397 reproduce in extenso, con minimas modificaciones y con excepcion de las
circunstancias agravantes, el articulo 346 del Cddigo penal de 1924. Los cambios se
centran en el uso del tiempo presente de los verbos rectores “apropiar” y “utilizar”

empleados en el codigo actual vigente, asi como en el monto de las penas

2.1.1.1 Evolucion Legislativa del delito de Peculado en el Peru:



- El art. 387 del Codigo Penal tipificaba (con la reforma que hubo en el afio
1993, a través de la ley N° 26192), en su Capitulo II, Seccién lll, el delito de

peculado establecia:

“ El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma,
para si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcién, administracion o
custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de ocho afios.”

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales 0 a programas de apoyo social. En estos casos,
la pena privativa de la Libertad ser4d no menor de cuatro ni mayor de diez afios.

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

cinco anos”-

- Posteriormente hubo una reforma integral del delito de Peculado en el Cédigo
Penal, a través de la Ley N° 29703 de fecha 09 de junio del 2011, en la que

establecia:

“ El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza en cualquier forma, o
consiente que un tercero se apropie o utilice caudales o efectos publicos, cuya
percepcién, administracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo,
serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de cuatro ni mayor de

ochos aios”.

Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades
impositivas tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor

de ocho ni mayor de doce afios.



Si los caudales o efectos, independientemente de su valor, estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social, la pena

privativa de libertad sera menor de ocho ni mayor de doce afos”.

Si el agente, por culpa, da ocasion a que efectle por otra persona la
sustraccion de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de dos afios o con prestacién de servicios comunitarios de veinte a
cuarenta jornadas. Si los caudales o efectos, independientemente de su valor,
estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de desarrollo o apoyo

social, la pena privativa de libertad sera menor de tres ni mayor de cinco afos”.

- Después de unos meses, se produjo otra nueva modificatoria a través de la ley
N° 29758 de fecha 21 de julio de 2011 y queddé redactado el delito de peculado

en lo siguiente:

“ El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza en cualquier forma,
para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcién, administracién o
custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido con pena

privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afos.

Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades
impositivas tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor

de ocho ni mayor de doce afios.

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieron
destinados a fines asistenciales u a programas de apoyo social. En estos casos

la pena privativa de libertad ser4d no mayor de ocho ni mayor de doce afos.

Si el agente por culpa da ocasion a que se efectlie por otra persona la
sustraccion de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de dos afios 0 con prestacion de servicios comunitarios de veinte a

cuarenta jornadas.

- La nueva redaccién normativa, luego de la sancién de la Ley N° 29703, se
introducia un criterio “patrimonialista”, a efecto de construir la circunstancia de
agravacion”, glosada en el segundo parrafo del articulo 387 de la codificacion

punitiva, en cuanto al mayor disvalor del resultado que toma lugar cuando el
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valor de lo apropiado o utilizado sobrepase las diez unidades impositivas
tributarias, incidiendo en la imposicion de una penalidad de mayor severidad.
La agravacion esta destinada tanto para el peculado doloso como culposo,
cuya configuracion tipica no estd condicionada al valor patrimonial del objeto
material del delito.

2.1.2. Definiciones Tebricas

REATEGUI SANCHEZ, James (2005), define que el delito de peculado es una
rendicién indebida calificada y que la calificacién deriva de que el abuso es cometido
por funcionario publico, en contra del Estado como propietario o guardidn de ciertos
bienes y con abuso de funcién , el objeto del peculado no reside como piensa en la
circunstancia de que se sometan a riesgos extrafios a los fines del disco, porque la
criminalidad del hecho no reside en la razén objetiva de la inexistencia de esa especie
de riesgos, sino en la razén subjetiva-objetiva de la violacion de la seguridad de los

bienes de que disponen las administraciones publicas.

VALENZUELA NOLASCO, José (2013), establece que el delito de peculado es un
hecho punible que se configura cuando el funcionario o servidor publico en su
beneficio personal o para beneficio de otro, se apropia o utiliza en cualquier forma,
caudales o efectos publicos cuya percepcion, administraciéon o custodia le estén

confiados por razon de su cargo que desempefia dentro de la administracion publica.

ROJAS VARGAS, Fidel, (2007), indica que el delito de peculado en el Peru
constituye el rubro o capitulo juridico penal que da nombre al nomen iuris, poseyendo
una autonomia conceptual y juridica con relacién a la malversacion, frente a la cual

incluso observa un mayor grado de ilicitud y reprochabilidad.

REANO PESCHIERA, José Leandro, La administracién de caudales por
delegaciéon de competencias funcionariales, 2003, establece que el delito de
peculado constituye un delito especial de infraccion de deber fundamentado en
instituciones positivas, ademas que la responsabilidad penal a titulo de autor reside

en el quebrantamiento de un deber positivo asegurado institucionalmente.

SALINAS SICCHA, Ramiro (2013) considera que el delito de peculado es un delito
pluriofensivo, toda vez que aparte de proteger el recto funcionamiento de la

administracién publica en general, de modo especifico busca proteger el deber de
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lealtad y probidad de los funcionarios o servidores publicos en el cumplimiento de su
deber encomendado en razén del cargo que desempefian, por lo que solo se vera
afectado el bien juridico cuando el agente lesione el patrimonio del estado,
infringiendo sus deberes de lealtad y probidad que tiene hacia el estado, logrando su

configuracion.

l. Nocién basica de administracion publica.

Existe un consenso para concebir la administracién publica en un doble sentido.
Objetivamente, como el conjunto de actividades, previstas legalmente, o previsibles
que son desarrolladas por los agentes publicos (funcionarios y servidores), mediante
/las cuales se realizan los fines del Estado y de las diversas entidades publicas.
Subjetivamente (0 en una visién organicista), administracién publica “es el orden de
organos estatales, lo que implica niveles, jerarquias, entidades, cargos y oficios

delimitados en sus competencias.

La administracién publica, entendida dindmica e institucionalmente es la forma
organizada mas extendida del poder publico que en las sociedades contemporaneas
exhibe (debe necesariamente poseer) atributos de calificacién, competencia,
tecnificacion, infraestructura de medios, racionalidad y contenido ético-teleol6gico bien
definidos. Su existencia en tanto sistemas preconfigurados y/o unidades burocraticas
(de funcionarios y servidores), es y ha significado histéricamente una necesidad para
los fines del Estado, comprendidos éstos tanto al interior de los paises 0 comunidades

de paises como al exterior del mismo.

La administracién publica vista desde fuera es el poder articulado en niveles y
competencias que se diferencian nitidamente de la ciudadania o sectores privados de
destino, a los que sirve (debe de servir para legitimar socialmente su existencia), pero
sobre los cuales ejerce poder. Desde dentro, la administracién publica es un conjunto
estratificado y piramidal de subsistemas organizativos, no siempre homogéneos, que

tiene en la Constitucion Politica y en las leyes su fundamento juridico de existencia.’

Por otro lado se define que, La Administracién Publica es aquella funcién del Estado
gue consiste en una actividad concreta, continua, practica y espontanea de caracter

subordinado a los poderes del Estado y que tienen por objeto satisfacer en forma

! PARIONA ARANA, Raul B, El delito de Peculado como Delito de Infraccion del Deber,2011, Pag 8



directa e inmediata las necesidades colectivas y el logro de los fines del Estado dentro

el orden juridico establecido y con arreglo a este?.

Asimismo se establece que la Administracion Puablica es la funcion estatal cuya
finalidad es la de procurar la satisfaccion de los intereses (o necesidades) de la
colectividad (denominados entonces, intereses o necesidades publicas, colectivas,
generales o de interés comuan). El concepto de Administracion puablica es equivalente
al de funcién administrativa.

En la cual menciona que el ejercicio de la funcibn administrativa es ejercido por
determinados 6érganos u organismos que tienen como fin el ejercicio de la funcion

administrativa, los cuales son:

- Consejo de Ministros, su Comité Ejecutivo y las entidades administrativas
adscritas.

- Organismos de la Administracion Central del Estado (OACE).

- Delegaciones y Direcciones territoriales provinciales y municipales.

- Consejos de la Administracion provinciales y municipales; sus dependencias.

b) La politica criminal en el Perl, en relacion a los Delitos Contra la

Administracién Publica.

PARIONA ARANA, Raul B. 2011, en su investigacion titulada el “ DELITO DE
PECULADO COMO DELITO DE INFRACCION DEL DEBER” menciona que el
Estado frente a la diversidad de comportamientos lesivos por los agentes publicos
(funcionarios y servidores) contra los valores e intereses agrupados en el bien juridico
“administracion publica” ha estado caracterizada por una especial politica de control
penal que se ha mantenido relativamente constante desde la dacion del primer cédigo
punitivo nacional (1863) hasta el presente: escasa criminalizacion y baja penalidad
con tendencia a un leve endurecimiento represivo en los quantums de penas para
determinados delitos. Este endurecimiento se ha registrado sobre todo en los delitos
de cohecho con la dacién de la Ley N° 28355 del 06 de octubre de 2004 que ha
incrementado los extremos minimos y maximos de la pena privativa de libertad y en

otros casos ha agregado circunstancias de mayor injusto a los tipos penales.

’Informacién contenida en https://jorgemachicado.blogspot.pe/2012/03/adpu.html#_Toc320891603
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Il. Concepto de Funcionario

Segun el diccionario de la Real Academia®, define al funcionario como aquella
persona que desempefa profesionalmente un empleo publico, ademas define a aquel
empleado jerarquico, particularmente estatal.

Desde nuestra perspectiva mencionamos que un funcionario publico es aquella
persona o agente mas importante de la estructura juridica estatal de un pais que
ocupa determinados estatus institucionales y tiene asignados especificos roles que
debe desempefiar y con relacibn a los cuales responde tanto positiva o
negativamente. Ante ello identificamos dos ambitos:

- Con la aprobacién y reconocimiento de la Nacion y la ciudadania; en el
segundo frente a los 6rganos de control del Estado.

- De acuerdo a las diversas legislaciones de los paises asume distintos
nombres o se halla confundido en una denominacién comun. Funcionario
Publico es aquella persona fisica que prestando sus servicios al Estado se
halla especialmente ligada a éste (por nombramiento, delegacién o eleccion
popular).

En una concepcién mas amplia “funcionario publico” es todo aquel que en virtud de
designacion especial y legal, y de una manera continua, bajo formas y condiciones
determinadas en una esfera de competencia, constituye o concurre a constituir y
expresar o ejecutar la voluntad del Estado, cuando éste se dirige a la realizacién de
un fin pablico pero la gran heterogeneidad de funcionarios publicos y de funciones
gque muestran las administraciones contemporaneas no permiten, o dificultan en gran
modo, la existencia de un concepto administrativo conglobante y de consenso de

funcionario.

ROJAS VARGAS, FIDEL (2002), toma como referencia el concepto de Rafael Bielsa,
en la que define que un funcionario publico es aquel, en virtud de designacion
especial y legal, y de una manera continua, bajo formas y condiciones determinadas
en una esfera de competencia, constituye o concurre a constituir y expresar o ejecutar

la voluntad del estado, cuando éste se dirige a la realizacion de un fin pablico.

Clases de Funcionarios

® Definicién extraida de la pagina web http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=funcionario
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Se habla de funcionarios de autoridad, de procuracion y de gestién, para referirse con
la primera clasificacion a los de mayor nivel de la jerarquia del funcionario publico y
gue poseen facultades de “imperium” o mando sobre los demas. Son funcionarios de
procuracion los que representan al estado y a sus diversos 6rganos en defensa de
sus intereses. Los funcionarios de administracion son aquellos que gerencia o dirigen
técnicamente y se hallan repartidos en todas las instancias del Estado, los de gestion
aguella que contratan a nombre del estado. Asimismo, es dominante hoy la
clasificacion entre funcionarios de carrera y de empleo (0 contratacion), donde los
primeros tienen una vinculacion estatutaria con la Administracién Publica y gozan de
los derechos y privilegios legales (titulacién, permanencia, retribucién a cargo del
presupuesto estatal, ascensos, prevision social), mientras que los segundos
(generalmente eventuales e interinos o0 suplentes), en constante incremento, son
contratados por tiempo determinado, no gozan (por lo general) de vacaciones,
prevision social, etc. hallandose en todas las ramas y reparticiones de la

Administraciéon Publica.

Otras clasificaciones: funcionarios politicos (los electos por votacion popular:
Mandatarios, Vice presidentes, Congresistas, Alcaldes, presidentes de Regidn, etc.),
de confianza politica o técnica (cubren puestos de gran importancia y de decision:
Vice Ministros, Directores Generales, Secretarios de Estado, Secretarios Generales,
Administradores, etc.), interinos (quienes cubren plazas temporalmente o hasta que
desaparezca la causa que le dio origen), accesitarios (quienes cubren puestos a la
muerte o vacancia de los titulares). Igualmente, se clasifica a los funcionarios con
base a las reparticiones territoriales y a los alcances de sus facultades (nacionales o
locales, de gobierno central, regional, comunal) o conforme al régimen juridico
administrativo de carrera al que pertenecen (funcionarios de régimen general y de
regimenes especiales; son graficadores de estos ultimos el personal militar policial,
los Magistrados judiciales y fiscales, los funcionarios de los organismo auténomos, los
funcionarios municipales, entre otros). No es infrecuente que un funcionario de
confianza técnica o politica (por ejemplo un Secretario general o un Ministro) tenga de
origen un puesto de carrera 0 de eleccion politica o que un funcionario interino al
cesar la interinidad o provisionalidad retorne a su cargo titular. Es mas suele
promoverse temporalmente a funcionarios de carrera a cargos superiores (Un juez

gue es promovido a Vocal provisional).

12



A estas clasificaciones se suma otra que diferencia entre funcionarios de iure y
funcionarios de facto, segun se hallen legitimamente investidos de tal calidad o
adolezcan de deficiencias o irregularidades en el titulo que sustenta la calidad de

funcionario publico.

Es funcionario de facto aquél que tiene irregular su investidura. Esta irregularidad
puede ser de nacimiento o sobrevenida. En el primer caso debido a la no observancia
de los requisitos legales exigidos para el cargo suscitada en circunstancias de buena
fe; en el segundo caso a consecuencia de cese, destitucion, terminacion (funcionario
con plazo fijo de ejercicio) o abandono. En esta segunda hip6tesis el funcionario ha
perdido su calidad de “iure” donde el hecho de continuar ejerciendo funciones lo
convierte en funcionario de facto, o en caso extremo en un usurpador; es de facto,
segun gue existan causas de interés funcional que justifiquen la permanencia en el
cargo si dicha permanencia no obedece mas que al libre arbitrio del agente. Se es
también funcionario de facto cuando la normatividad en que se fundamenté la
eleccion o nombramiento haya sido declarada ilegal o inconstitucional, o en el caso de
quien accidentalmente asume o0 se arroga la facultad funcional al detener al
delincuente que comete un hecho delictivo (por sélo colocar un ejemplo) o que lo
persigue al huir éste y lo detiene.

En el Pert ocurre usualmente que los funcionarios de facto son tolerados o
propiciados por los gobiernos, en situaciones dificiles o en estado de necesidad o por
fines netamente politicos irregulares. Tanto el funcionario de iure que cumple con
todos los requisitos formales y sustanciales exigidos, como el de facto (funcionario
formalmente disminuido), son responsables penalmente por sus actos lesivos a los
bienes juridicos penalmente protegidos. Son casos tipicos, entre otros, de
funcionarios de facto aquellos interinos, provisionales o accidentales. Lo mismo cabe

decir de los funcionarios suplentes, caracterizados y definidos por su interinidad.

Para el Derecho Penal ser funcionario de facto o de derecho no trae como
consecuencia ninguna diferenciacion en el trato punitivo, pues maneja criterios
amplios y abiertos de funcionario, cuestion que sirve para diferenciarlo de los
constructos al respecto desarrollados en el derecho administrativo, que es donde

interesa propiamente tal clasificacion.

El caso del usurpador no ofrece mayores problemas. Se trata de aquella persona

particular, militar o también puede ser otro funcionario publico que sin titulo o
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investidura asume de hecho el cargo o desarrolla actos propios de él sin que exista
causa de justificacion suficiente. Se puede ser usurpador de funcién publica por tres
vias: a) cuando el funcionario ha cesado o terminado en sus funciones y sin que
exista justificacion legal, administrativa o de estado de necesidad continta de hecho
ejercitando el cargo, ya sea firmando resoluciones, ejecutando actos, disponiendo de
fondos publicos, etc., aqui la diferencia con el funcionario de facto se halla en que
éste prosigue actuando como funcionario justificado por circunstancias excepcionales
0 en todo caso con la complacencia comprobada de las entidades publicas en
igualdad de circunstancias; b) Cuando por via de hecho un particular a allegado o no
a las autoridades/funcionarios ejerce o controla el ejercicio de funciones publicas, sin
gue posea ninguna vinculaciéon con la administracién publica o la que mantiene no le
da derecho a dicho ejercicio; y c¢) cuando la persona particular accede al caro
violentando las formalidades, en situaciones de conmocion politica o social
(revoluciones, toma de poblados o ciudades, motines, etc.) o ante la ausencia de

autoridad o funcionario®.

En tales casos los efectos derivados de los actos “funcionales” del usurpador carecen
de validez juridica, sin embargo, bajo circunstancias de transformaciones politicas por
via violenta, el poder triunfante, como 6érgano generador de derecho, termina por lo

comun, legitimando los actos de usurpacion.

1. El servidor publico

En otras legislaciones la frase servidor publico engloba por igual a funcionarios y a

empleados y el término empleado define también al de funcionario.

Servidor publico tiene en nuestro ordenamiento legal identidad de significado con la
frase empleado publico usado anteriormente. Tanto el funcionario y el servidor publico
sirven al Estado para el cumplimiento de sus fines. Las diferencias estan, segun
opinidon mayoritaria, en el hecho de que el servidor no representa al Estado, trabaja
para €l pero no expresa su voluntad; el servidor se relaciona con la administracién
estatal mediante contratacion voluntaria (en el caso del funcionario le rige una base
estatutaria unilateral); el empleado o servidor pablico es agente sin mando, que brinda
al Estado sus datos técnicos, profesionales o para profesionales para tareas o

misiones de integracion y facilitador de la de los funcionarios publicos. En definitiva un

* ROJAS VARGAS, Fidel. “Delitos contra la Administracion Publica”, 32 edicidn, Lima 2002. Editorial
GRIJLEY EIRL, pp. 39y 40
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empleado no ejerce funcién publica y se halla en situacion de subordinacion en

relacion a los funcionarios.

La importancia para el derecho penal de la distincion entre funcionario y servidor
publico radica en el régimen de responsabilidades penales distinto para uno y otro, o

existente para uno e irrelevante para otro.

2. Laautoridad

El Cédigo Penal peruano usa a menudo el término “autoridad” para aludir a un sujeto
publico que resulta afectado en la funcionalidad de sus actos con el comportamiento
delictivo (Ej. Articulos 365, 370, 372, 375, 378, 379, 391, 407). Sélo en el articulo 410
se refiere a la “autoridad” para titularizar al sujeto activo del delito. Fuera del Cédigo
Penal el uso del término es igualmente apreciable en otros cuerpos normativos y en

leyes especiales.

Toda autoridad por definicién es un funcionario publico, s6lo que dotado de mando y
jurisdiccién, ya sea a titulo personal o institucional, es decir, de un especial poder de
decision que lo sitla en una relacion de supremacia en relacién a otros funcionarios y
a los subordinados, pudiendo ejercer coercién, dar 6rdenes y exigir obediencia en
base a normas de derecho publico en un contexto territorial determinado. No todo
funcionario publico se halla premunido de dichos poderes, menos aun el empleado o
servidor publico. Son autoridad en el Pera el gobernante o presidente de la Republica,
los Ministros de Estado y aquellos funcionarios publicos con rango de Ministros, los
Magistrados del Poder Judicial en todas sus instancias, los miembros del Tribunal
Constitucional, los del Consejo Nacional de la Magistratura, los del Jurado Nacional
de Elecciones, los Alcaldes y Regidores, los jefes y comandantes de las fuerzas
militares policiales, los Prefectos, Sub Prefectos, Gobernadores y Tenientes

Gobernadores, entre otros.

3. Trabajador Publico

Trabajador publico no es propiamente una terminoldgica técnica en derecho publico y
su uso se presta a confusiones, dado el caracter genérico y vago del término

“trabajador”.
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El término “trabajador publico” puede comprender tanto a todos los que intervienen o
participan en asuntos del Estado, desde los funcionarios, pasando por los empleados
y asesores, hasta el personal de mantenimiento; en sentido restrictivo puede abarcar
sélo a estos ultimos, es decir, a los operarios y obreros al servicio del Estado. Puede
ocurrir también que, como se desprende del articulo 39 de la Constitucién Politica de
1993, incluya a los servidores o empleados publicos y al personal de menor rango
mas no a los funcionarios. El Cédigo Penal, felizmente, ha desestimado el uso de una

construccién linguistica tan imprecisa y sujeta a ambiguas interpretaciones.

4. Los asesores

Son asesores todas aquellas personas calificadas por su técnica, ciencia o
profesionalismo que contribuyen a formar decisiones con sus informes, consejos
especializados, disefios, proyectos, planes, etc. Un asesor, en estricto, por naturaleza
no es funcionario publico, al carecer de la titulacion e investidura al respecto; su
marco de actuacion, luego de su contratacion, se halla claramente delimitado al no
estarle facultado tomar decisiones u ordenar, ni poseer la normal capacidad de
disposiciéon del que goza todo funcionario en el manejo de los asuntos publicos. El
hecho que existan asesores que toman decisiones por sobre o por los funcionarios, es
obviamente una situacion irregular y anémala. En el Perd se da una situacién especial
cuando un asesor de alta direccion (gobierno central, ministerios, instituciones
autébnomas, etc.) es designado via Resolucion Suprema y resulta asimilado a la
calidad de funcionario, pudiendo ser este asesor un empleado de carrera o un tercero

ajeno a la entidad publica.

Nada impide que existen funcionarios publicos asesores o servidores publicos que
cumplan funcion de asesoramiento o incluso un particular que ocupando un cargo de
confianza asesore, pero no puede haber desde la perspectiva administrativa un
asesor que haga las veces de funcionario; en todo caso, se tratara de un usurpador

incurso en actos que pueden ser de relevancia pena.

No obstante, desde el Derecho Penal, el asesor que tienen asignado por delegacion
de autoridad o funcionario competente el ejercicio de una determinada funcion
publica, resultan imputables, en el marco de las competencias asignadas, por la
comision u omisién de delitos de infraccion de deber, a titulo de funcionarios publicos,

conforme al concepto amplio y extensivo que se maneja en dicha area punitiva.
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II.I Concepto administrativo de Funcionario Publico

El Estado regula estos conceptos a través de la Ley de Bases de la Carrera
Administrativa (Decreto Supremo N° 005-90-PCM Art. 4) “considérese funcionario al
ciudadano que es elegido o designado por autoridad competente conforme al
ordenamiento legal para desempefiar cargos del mas alto nivel en los poderes
publicos y los organismos con autonomia” y la Ley del Sistema Nacional de Control
(Ley 26162) que define al funcionario publico como todo aquel que
independientemente del régimen laboral en que se encuentra, mantiene vinculo
laboral o contractual de cualquier naturaleza con alguna de las entidades
comprendidas en el articulo 3° de la presente Ley, y que en virtud de ello ejerce

funciones en las entidades comprendidas en el articulo 3° de la Ley.

Es funcionario publico quien retne los siguientes requisitos y notas caracteristicas:

a) Origen del Titulo:

Que su ingreso a la funcién publica se haya producido por: a) eleccion popular
(Congresistas, Alcaldes, Regidores, Presidentes de Regién, eleccion de cuerpos
colegiados del JNE, CNM, autoridades universitarias), b) nombramiento o
delegacién hecha por autoridad competente (Ministros, Defensor del Pueblo,
miembros del TC, parte del directorio del BCR, jueces y fiscales, mandos
castrenses), c¢) disposicién legal (cuando fallece o cesa por incapacidad moral
el Presidente, la Constitucién Politica contempla en articulo 115° que asuma la
Presidencia el Primer Vicepresidente o en su defecto el segundo Vicepresidente
0 en caso extremo el Presidente del Congreso) y d) Delegacion: Cuando un
funcionario transfiere temporalmente dicha calidad a otro funcionario o un
Superior jerarquico decide que el funcionario inferior asuma otra cargo

complementario (Art. 107 de la Constitucién).

Por disposicién inmediata de la ley significa que el titulo no debe ser entendido solo
en el sentido de que el nombramiento sea impuesto directamente por la ley sino
también cuando la ley otorga la cualidad de funcionario a los que accedan a
determinados cargos, siendo nombrados éstos por un decreto, un reglamento o

incluso por una orden ministerial.
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En el &mbito de titulo por eleccion, se cuestiona si sirve cualquier tipo de eleccion o
tiene ésta que reunir unos caracteres determinados y dado que el derecho de sufragio
se regula por ley, s6lo podra considerarse validas a efectos de atribuir la condicion de
funcionario publico a efectos penales a aquellas elecciones que estén reguladas por

una norma de dicho rango.
Por nombramiento de autoridad competente, aqui esta referido a los cargos de libre
designacién, a aquellas personas que acceden a la funcién publica sin haber

concurrido al correspondiente concurso.

b) El requisito de la formalidad del ejercicio de actos de funcién:

Luego de la seleccidbn, nombramiento o fijaciébn legal se activa el proceso de
investidura como modo formal de incorporacién efectiva a la estructura estatal que
conlleve como consecuencia a la asuncién del cargo u oficio previo juramento
generadndose a partir de alli el ejercicio legal de las funciones asi como derechos,

prerrogativas y responsabilidades.

c) La existencia de la funcién publica:

Que exista continuidad en el ejercicio de la funcién publica, que no se trate de un

funcionario sin funcion o con funcion esporadica.

d) Actividad Remunerada:

La remuneracion justa, digna y matizada es una condiciébn del sistema de la

administracién publica que depende del Estado y no de los particulares o interesados.

e) Representatividad Estatal:

Los actos del funcionario deben constituir o expresar la voluntad estatal (en sentido
amplio), en sus actos despliega y ejecuta labor estatal, encarna la voluntad publica y
la representa ante la ciudadania y de ser el caso en el exterior, por eso debe estar

dotado de profesionalismo, honestidad y objetividad.

f) Poder de Decisién:

El funcionario publico debe tener poder de decision en el marco de su competencia y
de acuerdo a su jerarquia y nivel. Algunos funcionarios tienen un gran poder
(mandatarios y autoridades) y otros tienen facultades decisorias mas restringidas y

menores.
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Il.Il. Concepto de Funcionario desde la convencién Interamericana de la

Corrupcion

Rojas Vargas , Fidel® en su libro “ Delitos contra la Administraciéon Publica”, enmarca
la definicion de funcionario publico basdndose en la “Convencion Interamericana
Contra la Corrupcién” documento aprobado y firmado por 23 paises de América Latina
el 29 de marzo de 1996 en el marco de la Conferencia Especializada Interamericana
realizada en Caracas, aprobada por el Congreso Peruano con fecha 05 de marzo de
1997 y ratificada el 21 de marzo de 1997 describe al funcionario publico en el articulo
| en los siguientes términos: “Funcionario publico/Oficial gubernamental/Servidor
publico: Cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los
gue han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o
funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles

jerarquicos”.

En esta definicion descriptiva destacan 03 elementos:

a) El intento de homologar diferentes locuciones empleadas en las diversas
naciones latinoamericanas para comprender a los agentes publicos (funcionarios y

empleados)

b) Incluir en el concepto a aquellas personas que han sido seleccionadas,
designadas o electas para desempefiar actividades o funciones a nombre del Estado

0 a Su servicio.

c) Vincular y comprender todos los niveles jerarquicos en los que se hallen los

funcionarios.

El segundo item merece especial atencién porque en €l se estd creando una nueva
clasificacion de funcionario publico distinta a la que existe en el derecho
Administrativo y al concepto penal extensivo de funcionario publico que poseen la
mayoria de los cédigos penales latinos. En virtud del articulo | de la Convencién todas
aguellas personas que han sido seleccionadas, designadas (nombradas) o electas
para desempenfar actividades o funciones a nombre o a servicio del Estado son, a los

fines de la Convencién, funcionarios publicos. Tales fines no son otros que los

> ROJAS VARGAS, Fidel. “Delitos contra la Administracion Publica”, 42 edicién. Editorial GRIJLEY EIRL,
pp.145-146.
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intereses conjuntos de los Estados miembros de la OEA en la lucha contra toda forma
de corrupcion funcional.

Tal nocién prescinde de la investidura y del ejercicio funcional de atribuciones, que
son inherentes a una concepcion estricta o administrativa de funcionario publico. Se
han adelantado las barreras penales de proteccion al bien juridico “administracién
publica” en grado considerable haciéndolas radicar en las fases de seleccion,
nombramiento o eleccion (segun la fuente de origen del funcionario) que le son
previas a la existencia formal del funcionario publico y que en el caso de la seleccién

constituye a juicio de Fidel Rojas una excesiva y debatible normativizacion.

1) El concepto estricto y administrativo, que exige titulo, incorporacién y ejercicio
de funcion.
2) El concepto penal extensivo, que sobre la base de la nocién administrativa

amplia el concepto a todos quienes participan en la actividad funcional y 3) Un
concepto adelantado y de emprendimiento que sélo exige titulo (nombramiento-

eleccion) y la existencia de un acto administrativo (la seleccion).

Sin embargo, la vigencia del concepto anticipado o adelantado de funcionario publico
manejado por la Convencion Interamericana contra la Corrupciéon se halla en un
entredicho con las definiciones sobre funcionario publico elaboradas
consensuadamente, tras periodos de intenso debate por la Convencion de las
Naciones Unidas el 09 de diciembre de 2003 en la ciudad de Mérida (México) en
donde en su articulo 2° precisa que por “funcionario publico” se entendera: “i) toda
persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un
Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u
honorario, sea cual sea la antigledad de esa persona en el cargo; ii) toda otra
persona que desempefie una funcién publica, incluso para un organismo publico o
una empresa publica, o que preste un servicio publico, segun se defina en el derecho
interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico
de ese Estado Parte; iii) toda otra persona definida como “funcionario publico” en el
derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de algunas medidas
especificas incluidas en el capitulo Il de la presente Convencion, podrd entenderse
por “funcionario publico” toda persona que desempefie una funcién publica o preste
un servicio publico segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se
aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte; b) Por
“funcionario publico extranjero” se entendera toda persona que ocupe un cargo

legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea designado

20



o elegido; y toda persona que ejerza una funcion publica para un pais extranjero,
incluso para un organismo publico o una empresa publica y ¢) Por “funcionario de una
organizacion internacional publica” se entendera un empleado publico internacional o

toda persona que tal organizacion haya autorizado a actuar en su nombre”.

ILLIIl. Funcionarios de las Empresas Publicas y de las Sociedades de Economia

Mixta: Interpretacion Literal o Teleoldgica del articulo 40 de la Constitucion

ROJAS VARGAS, Fidel (2007), hace referencia entre un funcionario publico y un
servidor publico de empresas y si el segundo puede ser merecedor de sancion penal
segun nuestro codigo sustantivo, en la cual se remite al articulo 40 de la Constitucion
Politica del Peru para la aclaracion correspondiente y establece que el tema en
cuestion radica en si los funcionarios y servidores de las empresas del Estado o de
aguella donde éste tiene un capital mayoritario junto al capital privado (sociedades de
economia mixta) tienen el status y la calidad de funcionarios y servidores publicos y si
tales agentes son imputables penalmente por delitos de funcién o en todo caso, por
determinados delitos de funcion.

El problema se inicia con la dacién y puesta en vigencia de la Constitucion Politica de
1993, en cuyo articulo 40, segundo parrafo, se consigna el enunciado de que “no
estan comprendidos en la funcién publica los trabajadores de las empresas del
Estado o de sociedades de economia mixta”, Io que en una interpretacion inmediata y
literal implica un explicito enervamiento del texto original del inciso tercero del articulo
425 del Codigo Penal que habia entrado en vigencia en 1991 y que a la letra decia:
“Se consideran funcionarios o servidores publicos: a) Los de empresas del Estado o
sociedades de economia mixta y de organismos sostenidos por el Estado”. Teniamos
asi un enunciado que por jerarquia constitucional abrogaba el dispositivo normativo

ordinario de la ley penal hecha alusion.

Surgio asi el primer conflicto en base al sentido gramatical sintactico del texto
constitucional en referencia para declarar inaplicable el inciso 3° del articulo 425 del
Cddigo Penal, con el argumento que ha sido derogado tacitamente por la Constitucion
Politica, declarandose el principio de jerarquia normativa y de respeto a la
Constitucién, consecuentemente, numerosas excepciones de Acciéon formuladas en
los proceso penales por delitos funcionales (peculado, concusién, cohecho, etc.)

seguidos contra agentes publicos de las empresas del Estado y de la sociedades de
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economia mixta fueron declaradas fundadas, disponiéndose el archivo definitivo de

las causas.

Frente a esta interpretacion literal, surgié la interpretacion sistemética y teleoldgica,
que empezo6 a poner en tela de juicio la posicion reduccionista seguido por un fuerte
sector de vocales supremos a quienes se atacO de abrir un marco de impunidad
inaceptable para funcionarios y servidores publicos de las empresas estatales y
mixtas. Esta interpretacién considera que es un contrasentido que la Constitucion
Politica permita algo que en articulos conexos prohibe, esto es, que se auto colisione
0 que se despenalice comportamientos funcionales de quienes manejan fondos del
Estado en los entes empresariales del mismo (articulo 40, 2° parrafo), posibilitando la
comisién de numerosos ilicitos penales referidos a tal manejo y que a la vez se exija a
los funcionarios y servidores en general que administran o0 manejan fondos del Estado
o de organismos sostenidos por éste hacer declaraciones juradas de bienes y rentas
(Art. 41) estableciéndose sobre los mismos sistemas y politicas de control y
fiscalizacién a través de los organismos publicos competentes (Art. 82), ademas de
indicar taxativamente que el Estado puede subsidiariamente realizar actividad
empresarial directa o indirecta.(Art. 60)

El segundo argumento de fuerza de la interpretacion sistematico teleolégica se dirige
a justificar racionalmente la existencia de la exclusibn de tales funcionarios y
servidores de la funcion publica, sefialando que el mensaje del 2° parrafo del articulo
40 de la Constitucion no esta centrado en la idea de cancelar la titularidad publica de
los funcionarios y servidores que desempefian funciones y servicios en los entes
empresariales del Estado sino en fundarla exclusivamente en fines previsionales en el
contexto del ambito administrativo, vale decir, en precisar constitucionalmente
cuestiones relacionadas a aspectos derivados de la carrera administrativa
(principalmente el evitar que numerosos trabajadores se acojan a los alcances del
Decreto Ley N° 20530).

Un tercer argumento precisa que la interpretacion de las normas juridicas no debe
descansar soOlo en criterios gramaticales sino y sobre todo en consideraciones
teleolégicas y concordadas. Lo teleoldgico se ve asi optimizado con el andlisis
sistematico de otros articulos de la Constitucion y con los principios de honradez y
eficacia en la administracion y gestion econdmica empresarial del Estado. Un cuarto
argumento es que en el Derecho Penal el concepto de funcionario y servidor publico

es de naturaleza extensiva, de tal forma que si se castiga a particulares que manejan
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fondos publicos o destinados a fines publicos no existe razén alguna para no hacerlo
con los agentes de las empresas estatales o de aquellos que manejan fondos

estatales en las sociedades de economia mixta.

Entonces los funcionarios de las empresas estatales y los de sociedades de
economia mixta ejercen realmente funcién publica si manejan y disponen de
patrimonio publico o comprometen dicho patrimonio en negociaciones con empresas
privadas. Tanto un funcionario estatal como uno de empresa publica pueden por igual
cometer un cohecho o una colusion desleal, un delito de interés indebido en
concentraciones publicas, un peculado o una malversacion o0 un enriquecimiento
ilicito. Resulta dificil en cambio, admitir que los funcionarios de las empresas estatales
0 mixtas puedan ser imputados validamente en determinadas modalidades de abuso
de autoridad, por lo menos en lo que concierne a los funcionarios de las empresas
estatales o mixtas cuyas funciones se hallen en un contexto de actividad lucrativa
directa o exclusivamente repercutible par las estructuras organicas burocraticas de la
entidad.

II.IV Concepto de Funcidon Publica (Nocién Juridico Penal)

El estado realiza a través de sus Organos, numerosas actividades que por el destino
de las mismas, la sociedad y sus intereses en conjunto (la fuente de la que emanan
(el poder estatal), su gran importancia e incidencia en la vida nacional, se las ha

denominado funcién publica.

La funcion publica, como instituciéon de derecho publico, es un conjunto de actividades
de contenido juridico con destinatarios definidos, es decir, legalmente previstas,
reguladas normativamente, asignadas en su planeacion y cumplimiento a
determinadas personas y 6rganos e identificadas con los fines de la administracion

publica y por lo mismo del Estado.

Rojas Vargas, Fidel, en su libro “Delitos Contra la Administracion Publica”, cita a
Villegas Basabilbaso, Benjamin, en la cual éste establece que existen diversos

sistemas de funcion publica, las cuales son:

e Las funciones publicas ademés de tener su sustento normativo constitucional
son actividades de total exigencia necesarias para la existencia de un estado,
de ahi que sus beneficios sean utiuniversi. El ejército, la policia o el servicio

exterior son tan necesarios para el orden juridico del Estado que sin ellas no
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podria existir como ente juridico. Las funciones publicas sustentan la
existencia del estado, los servicios publicos sustentan la existencia del
bienestar general de los habitantes de un estado, de ahi que satisfaga
necesidades.

La idea de la funcion publica implica necesariamente actividad y cuando ésta
es referida a los 6rganos del estado, la funcion publica, desde el punto de vista
sustancial, esto es, en relaciéon con el contenido de la funcion, es ejercida por
los 6rganos legislativos, administrativo y jurisdiccional, de acuerdo con la
distribucion que preceptle el ordenamiento juridico constitucional

Es el ejercicio de las atribuciones esenciales del Estado, realizadas como
actividades de gobierno, de poder publico que implica soberania e imperio, y si
tal ejercicio en definitiva lo realiza el estado a través de personas juridicas, el
empleado publico se identifica con el 6rgano de la funcién publica y su
voluntad y accion trascienden como voluntad o accion del Estado.

Dentro del marco de los cometidos estatales debemos distinguir entre
funciones fines (estatales) y funciones medios (del poder). Las funciones
estatales conforman una categoria Unica de prestaciones y actividades
publicas para alcanzar el fin de la comunidad politica: el bien comun. Las
funciones del Estado se identifican con los fines de la actividad estatal y
traducen la imperativa ejecucién de actividades de caracter material para el
logro de los objetivos de la comunidad politica.

La expresion de funcién publica, es sinénima del conjunto de intereses de
cuya tutela o prestacion se hace cargo el Estado ya sea directamente o
indirectamente a través de actos de delegacion.

Es toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada
por una persona en nombre del estado o de sus entidades, en cualquiera de
sus niveles jerarquicos.

Es la practica concreta en la cual debe intervenir el gobierno, los trabajadores
publicos (servidores y funcionarios publicos) y el resto de la colectividad en
base a principios de eficacia social, compromiso y participacion.

Es el conjunto de actividades que se realizan para el cumplimiento de las
funciones del estado y las politicas del gobierno.

Se trata de la actividad que realizan los funcionarios del Estado dentro del
marco de las normas legales y reglamentarias correspondientes y con el
proposito de manejar el aparato estatal para el cumplimiento de sus fines,

ofreciendo basicamente el servicio publico que requiere la poblacion.
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De las definiciones, se puede inferir que la nocién penal de funcion publica no es
propiamente una recreacion tedrica del concepto, sino que parte de la realidad que se
observa en el variado y amplio terreno de la Administracion Publica que ha
incrementado sus actividades y se ha flexibilizado en grado extremo las vinculaciones

de las personas.

Funcién publica

Existen dos grandes bloques o sistemas de funciones, un primer nivel abarca tres
macro funciones estatales de poder: la funcién legislativa de naturaleza normativa
y fiscalizadora; la funcion administrativa de gobierno, de naturaleza ejecutora-
dispositiva y la funcién jurisdiccional, eminentemente judicial y decisional en

relacion alos conflictos de intereses sometidos a un ambito de atribuciones.

Los érganos del estado realizan un sinnimero de funciones como la dacién de leyes,
la defensa de la soberania, el orden interno, los procesamientos judiciales y la
expedicién de sentencia, el planeamiento y direccion de la marcha econémica del
pais, la promocion del bienestar general, la educacion, el desarrollo del agro y la
industria nacional, etc. Los 6rganos legislativos, de gobierno o ejecutivo, jurisdiccional
y electoral concentran la mayoria de las actividades publicas fundamentales. Las
instituciones militares y policiales, a su vez, se reservan las funciones de defensa de
la soberania y de orden interno, teniendo su fuero propio para la sustancia miento de
las infracciones relevantes. Los organismo autébnomos y las entidades
descentralizadas y los organismos de poder regional y local, ejercen igualmente
funciones publico-estatales y otorgan servicios publicos, las municipalidades tiene
delimitadas sus funciones por la ley N 23853 (Ley Orgéanica de las Municipalidades),
los cuales incluyen el fomento del bienestar de los vecinos y el desarrollo integral y

armaonico de las circunscripciones de su jurisdiccion.

Concepto Penal de Funcionario Publico

En nuestro ambito, el articulo 425 del Codigo Penal peruano no da ninguna definicion

normativa de funcionario publico, lo que si hace es ofrecer un listado genérico de
niveles de funcionarios y de servidores para imputar responsabilidad penal, por lo que
no existe taxativamente un concepto propio de funcionario publico expresamente
descrito o positivizado que permita oponerlo o diferenciarlo del que existe en la

administracion publica. Léase: “Se consideran funcionarios o servidores publicos:
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1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza. Incluso si emanan de
eleccion popular.

3. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se encuentre,
mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u
organismos del Estado y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismos

4, Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados
por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los demas indicados por la Constituciéon Politica y la ley.”

El Cédigo Penal no ha definido de forma expresa y descriptiva qué es lo que entiende
por funcionario publico pero si ha posibilitado via interpretacion la nocién de
funcionario publico para efectos penales, es decir, para imputarle cargos delictivos y

fijar sanciones.

Se tiene en cuenta también que EIl articulo 425° descansa sobre un concepto
estrictamente administrativo en su primer nivel (“los que estdn comprendidos en la
carrera administrativa”), luego es ampliado a los que desempefian cargos politicos o
de confianza, los que ejercen funciones en entidades u organismos del Estado
mediante vinculo laboral o contractual con independencia del régimen laboral en que
se encuentren, los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridad competente, los miembros de las fuerzas armadas y

policiales, los demas indicados en la Constitucién y la Ley.

Por su parte, el articulo 386 transfiere la calidad de funcionario a los peritos, arbitros
y contadores particulares, tutores, curadores y albaceas tomando en cuenta los
aportes de dichos sujetos particulares en la configuracién de los delitos de colusion
desleal y patrocinio ilegal; el articulo 392° hace lo mismo con administradores y
custodios de beneficencias, depositarios de dinero o bienes y toda persona o
representante legal de personas juridicas que administren o custodien dinero o bienes
destinados a fines asistenciales 0 a programas de apoyo social. Esta doble técnica
demarca claramente la especificidad de las aplicaciones de los Articulos 386° y 392° a
diferencia de las implicancias del articulo 425 que por su generalidad ofrece la

posibilidad de ser aplicados a un elenco mas amplio de sujetos y situaciones.
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Al respecto, FIDEL ROJAS VARGAS (2007), opina que se ha incurrido en varias
contradicciones al efectuar una doble regulacion punitiva (articulo 425.4 y articulo
392) de los administradores y depositarios de caudales (dinero, bienes) embargados,
esto es una norma general y una norma especial para un mismo supuesto,
complicando la existencia del depositario judicial en el marco del delito de apropiacion
ilicita (articulo 190°).

El autor, resume que el concepto normativo de “funcionario publico” utilizado en la
esfera penal excede los alcances de la definicion efectuada en el ambito
administrativo que sélo considera la eleccibn y la designacion por autoridad
competente como fuentes de creacion del mismo, existiendo en cambio en el derecho
penal una tercera fuente productora del funcionario publico a efectos penales: la
determinacion de las normas penales: 386°, 388°, 392° y 425° del Cédigo Penal.
Dispositivos que extienden tipicidad y asignan la calidad de funcionario a una serie de
sujetos particulares en razén a su particular ubicacion frente al bien juridico o en

razon a los aportes para configurar la conducta tipica de dichos delitos funcionales.

M. LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

En estos delitos no es la calidad de funcionario ni el dominio factico de la situacion
tipica lo que convierte al sujeto en autor del delito, sino el deber infringido por el
actuante como portador de un deber estatal de comportarse correctamente en el
ejercicio de la administracién publica. Por esta razén, «el obligado es siempre autor, y
ciertamente independiente de que él ostente el dominio del hecho o no». Quiere decir
que, por ejemplo, el magistrado que se sirve de un tercero para recibir un donativo de
una de las partes que sélo quiere obtener la sentencia a su favor, comete un delito de
infraccion de deber (corrupcién de funcionarios, Art. 395 CP), no obstante no tomar él
personalmente el donativo. Aqui el dato del dominio y la calidad de magistrado no son
el fundamento del injusto, sino la infraccion del deber de administrar justicia con
imparcialidad y honestidad que constituyen la expectativa elemental de justicia en un
Estado de Derecho, que debe ser garantizada mediante la aplicacion correcta de la

ley por todos los jueces.

El profesor Raul PARIONA ARANA sefiala que “es recién con la teoria de los delitos
de infraccion de deber, que la problematica de la autoria y participacion, encuentra
una solucion clara y convincente. Segun los postulados de esta teoria, el hombre de

atras intraneus es el autor (mediato) mientras que el hombre de adelante extraneus es
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solo complice (por carecer de la cualificacion tipica). Una solucién asi se basa en que
solamente la infraccion del deber juridico especial en que incurre el intraneus (el
obligado) puede fundamentar la autoria. Aqui, por supuesto, no juega ningun rol el

dominio del hecho”.

En el delito de infraccion de deber el autor tiene una relacion institucional con el bien
juridico consistente en un haz de deberes para la proteccion y fomento del bien
juridico a él encomendado, siendo irrelevante la forma de como ha de ejercitarse la
accion. En cambio, en el ambito de los delitos especiales la realizacion delictiva
descrita en el tipo es lo que produce la relacién del autor con el bien juridico; como los
elementos de configuracion de la accién vienen dados por el tipo, entonces no hace
falta que el autor sea portador de ningun deber. Ademas los delitos especiales
pertenecen al grupo de los delitos de dominio, cuestién que se hace evidente cuando
el tipo penal, al cerrar los contornos de sus fronteras mediante la descripcion de las
cualidades del autor y de la forma en que la accién ha de ser desarrollada, permite
gue el autor se mueva dentro del tipo como duefio y sefior del hecho, siendo relevante
para la configuracion del injusto las lesiones en los bienes de terceros que se deriven

de la incorrecta administracion de su &mbito de organizacion .

En igual forma el autor Raul PARIONA ARANA sefiala “que se tratan de dos
categorias conceptuales diferentes, que se ubican en planos distintos y que surgen de
dos modos diversos de clasificar los delitos, a saber, “delitos comunes/delitos
especiales” y “delitos de dominio/delitos de infraccién de deber”. Si bien en muchos
casos ambas categoria coinciden formalmente, ellas tienen contenidos y funciones
diferentes. Los “delitos de infraccion de deber” suponen siempre y necesariamente un
deber especial en la persona del autor. Se trata de un deber especial de caracter
penal que es extraido del tipo y que impone al autor la obligacion de proteccién al bien
juridico, ejemplo Art. 190°, 393° y 213-A del C.P. En cambio en los delitos especiales,
el autor no es necesariamente portador de un deber especial, ejemplo Art. 415° C.P

(Amotinamiento)”.

La tesis de la Infraccion del deber ha sido planteada como el ndcleo totalizador de la
autoria en los delitos cometidos por funcionarios publicos de modo que carece de
importancia que el sujeto especial domine materialmente el hecho delictivo. Por otro
lado se establece que los particulares no podran ser autores o coautores, asoO
dominen materialmente la totalidad del hecho, ya que no quebrantan un deber, se

imputaria autoria al funcionario sin necesidad de verificar que haya realizado actos
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ejecutivos, bastando sélo comprobar si quebrant6 o no un deber de su cargo o

empleo.

Il AUTORIA Y PARTICIPACION EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

a) El autor

Pariona Ariana, Raul citando a José Antonio Caro Jhon, menciona que en esta
categoria de delitos, el obligado especial responde siempre como autor y no como
participe. Esto es asi porque “el injusto juridico-penal en este modelo institucional de
imputacion es solo la lesibn de un deber especial, con el consiguiente resultado
dogmatico: el obligado especial responde fundamentalmente como autor; la lesion del
deber no es cuantificable, ella cualifica al autor como Unico criterio del injusto”. “La
infraccion del deber no admite cuantificaciébn porgue su concrecién no depende de
cuanto se aporte al hecho o de quién hace mas o de quién menos. Los delitos que
cometan los obligados especiales sélo pueden configurar autoria mas no asi
participacion; por tanto, la distincién entre autoria y participaciéon es un asunto que
pertenece al ambito de los delitos de dominio porque solo el dominio puede ser
cuantificado y en funcién de ello determinarse la magnitud del aporte. Como el deber
no conoce ninguna cuantificacion, él se refiere mas bien a una cuestién cualitativa
antes que cuantitativa. Por esta razén en los delitos de infraccion de deber el obligado
especial responde no en razon de la accesoriedad, sino porque él mediante su
conducta ha lesionado «el mundo en comun» que le une con los bienes que forman

parte de su esfera de deber de proteccion”.

Por ello, sélo quien sea funcionario publico y tenga, ademas, la vinculacién funcional
por razén del cargo con los fondos o efectos publicos debera de estar en la posibilidad
real o potencial de vulnerar los deberes funcionariales para efectos de imputarle la

autoria por el delito de Peculado.

Por otro lado, para ser catalogado sujeto activo o autor del delito, no solo debe incurrir
en la infraccion de su deber especial por razén de su cargo, sino que tiene que
cumplir con los presupuestos normativos del tipo penal de peculado, uno de ellos es
la relacion funcional, presupuesto esencial que vincula la conducta del funcionario
publico con el sentido de relevancia penal de la tipicidad del delito de peculado. El
vinculo funcional sirve para restringir o limitar el circulo de autores, circunscribiéndolo

solo a aquellos que posean los caudales o efectos publicos por razén del cargo que
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desempefian, excluyendo la hipotesis de autoria a los que no gozan o no tienen la

relacion funcional® .

Ramiro Salinas Siccha (2013), menciona que solo podran ser considerados autores
aquellos que infringen el deber funcional especial penal, los demés que participan con
él, solo podran ser participes del delito de peculado. Ademas indica que si el sujeto no

es titular de dicha esfera, solo habra el delito de hurto

b) Rechazo de la accesoriedad de la participacion

La accesoriedad de la participaciéon es un concepto que no desempefia ningun papel

en los delitos de infraccion de deber, ella pertenece mas bien a los delitos de dominio.

.1l EL ROL DEL EXTRANEUS

El extraneus es aquella persona que mediante aportes de contribucion al delito
cometido por el intraneus (obligado especial), no puede en ningln caso sera autor o
coautor del delito especial de peculado.

Puede ser un particular ajeno a la administracién publica tanto porque no esta
incorporado a ella porque no participa en modo alguno en ejercicio del servicio o
funcion publica, tampoco mantiene un vinculo funcional de obligado con el bien
juridico especifico (con la administracion del patrimonio publico), de modo que puede
establecerse dos tipos de extraneus. 1- La persona particular comin sin vinculacion
institucional de ninguna clase con la administracion publica; 2- El funcionario o
servidor publico que en determinados tipos de infraccion del deber carece de
vinculacion especial que exige el tipo penal para ser autor o coautor, en sentido
simple, el tipo penal exige que el funcionario se halle vinculado con el objeto material
del delito a través de las frases “por razéon de su cargo”’, “bajo su custodia o

administracion”, etc.

El extraneus en términos propios carece de deberes especiales con la administracion
publica, no tiene la obligacion de asegurar el bien juridico protegido, ni fomentar el
desarrollo de la institucién de la administracion publica, no quebranta roles especiales,
no puede ser sujeto activo de los delitos de infraccion del deber de modo comisivo y

omisivo. Por otro lado, en términos impropios, el extraneus si tiene un vinculo con la

®R.N 615-2015- LIMA, pag. 11
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administracion publica relacionada a deberes de aseguramiento y fomento, pero de
acuerdo al tipo penal que restringe la autoria, la calidad de funcionario o servidor
publico no lo es suficiente para ser obligado especial, al carecer de componentes
normativos que el tipo penal establece’.

LI LAS TESIS DE LA AUTONOMIA O UNIDAD DEL TiTULO DE IMPUTACION

A. Autonomia o ruptura del titulo de imputacion

Esta teoria establece que, el extraneus ajeno a la administracién publica, al carecer
de las condiciones de funcionario o servidor publico y al no estar vinculado con dicha
administracién por deberes de aseguramiento no puede ser imputado por delito de
funcién a titulo de complicidad, ya que al tratarse de delitos de infraccion de deber
funcional, el ambito de los autores o complices deben imputarse a quienes ostentan
dichos deberes en grado de vinculacién estricta en relacion a la administracion

publica.

Los tipos penales de delitos especiales se refieren exclusivamente a los intraneus,
comunes homologables o subyacentes a los especiales. Es esta forma, el particular
gue colabora dolosamente con un funcionario publico en la comisiéon de un peculado,
responderd como autor de un delito de hurto, méas no por el tipo de complicidad en
peculado, N6tese que para atribuir el grado de responsabilidad, esta tesis recurre al
dominio del hecho, pues el intraneus sera autor del delito especial y el extraneus
participe del delito comun subsidiario, en tanto aquél posea el dominio del hecho. Por
el contrario, si es el extraneus quien detenta el dominio del hecho, el intraneus sera
participe del delito especial, mientras que el extraneus sera autor del delito comun. En
el Perq, es tesis solo puede ser sostenida en la medida que se entienda que la regla
del art. 26 del CP consagra la incomunicabilidad de las circunstancias modificativas
de responsabilidad como de los elementos tipicos. Empero, conforme sostiene
Quintero Olivares, tal interpretacion carece de base, pues romperia con el principio de
accesoriedad de la participacion, ya que se arribaria a la solucién artificial de imputar
al extraneus e intraneus delitos distintos, cuando en puridad se trata de un solo hecho

punible®.

" ROJAS VARGAS FIDEL, Delitos Contra la Administracidn Publica, 42 edicion, Editorial GRIJLEY EIRL, 2007,
p.195.

® Informacién extraida de la pagina web http://www.monografias.com/trabajos17/delitos-
especiales/delitos-especiales.shtml.
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B. Unidad del Titulo de Imputacion

Esta tesis establece que todos quienes concurren a la comision del delito especial,
con diferente naturaleza en sus aportes sea en calidad de autores, coautores o
participes, responden por el mismo delito a titulo de autores o participes, sin
necesidad de que se tenga que fracturar la imputacién en dos delitos distintos, uno
por los autores vinculados, otro comuan por los participes extraneus. Esta tesis se halla
ligada en la tesis de accesoriedad limitada de la participacion que contempla varios
cbdigos penales occidentales, accesoriedad que implica no aceptar la autonomia del
injusto del participe, ya que depende del injusto del autor que comete el hecho ajeno
al participe. Cabe mencionar que lo antes indicado est4 asumida en la jurisprudencia

nacional actual®.

Asimismo admiten la sancion del extraneus como participe del delito especial, sea
propio o impropio, cometido por el autor intraneus. Esta posiciébn se apoya en la
vigencia del principio de accesoriedad limitada" de la participacion respecto de la
autoria, a la par que se reconoce que la incomunicabilidad prevista en el art. 26 del
CP unicamente opera frente a las circunstancias modificativas de responsabilidad,

mas no ante las que fundamental el injusto™°.

A nuestro juicio, la aplicacion del principio de accesoriedad limitada tiene plena
vigencia y aplicacion en el Codigo Penal nacional, pues como se ha mencionado, la
incomunicabilidad de las circunstancias de participaciéon debe circunscribirse
exclusivamente a aquellas cualidades que afectan la culpabilidad y punibilidad. Esta

posicion tiene refrendo en la doctrina nacional.

Ahora bien, esta teoria y la tesis de la ruptura del titulo de imputacién tienen un punto
de encuentro. Ambas teorias hacen depender la imputacion de la autoria de quien
haya ejecutado los hechos con dominio del hecho. Asi, segun la tesis de la unidad del
titulo de imputacion, si el dominio del hecho fue detentado por el intraneus y el
extraneus intervino prestando un auxilio doloso, este Ultimo sera participe del delito
especial perpetrado por aquél. Por el contrario, si el dominio del hecho lo detent6 el
extraneus, entonces el delito cometido sera comun, y el intraneus sera participe de

este delito comun.

° ROJAS VARGAS FIDEL, Delitos Contra la Administracién Publica, 42 edicién, Editorial GRIJLEY EIRL,
pp.198.
% bidem.
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lIl.IV LA DUPLICIDAD DE LA PRESCRIPCION EN EL EXTRANEUS

En el Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116 se determind si la prescripcion varia en
relacion a la duracion, ya tenga la condicibn de autor (intraneus) o participe
(extraneus), o si hay que aplicar el mismo plazo a todos los responsables del hecho
ilicito, en ese sentido se diferencid entre quienes podrian ser denominados autores y

participes, asi como la funcion que cumplen en un hecho ilicito.

Se menciona que quien es catalogado autor del delito, no puede ser cualquier
persona, sino solo aquel funcionario o servidor publico que ocupa un status especial y
mantiene una vinculacion exclusiva con el injusto, la sola infraccion del deber lo
convierte en autor ( disponer correctamente del patrimonio estatal que administra).
Asimismo, respecto a los extraneus, éste no infringe ningun deber juridico especial

que se corresponda con el bien juridico que es objeto de tutela penal.

De tal modo que se infiere que el extraneus por no tener un deber especial dentro de
la administracion publica que vincula al funcionario o servidor publico no sera
merecedor de un mayor reproche penal en vinculacién con la duplica de la
prescripcion, solo correspondera la circunstancia agravante al que ostente el titulo de

autor del delito™.

3.1.2. DEFINICIONES CONCEPTUALES.

El dolo Y la culpa

En los delitos contra la administracion publica que pueden ser cometidos por
particulares y por funcionarios estan establecidos sobre la base del dolo. El dolo es un
elemento de naturaleza subjetiva esencial al delito, porqué sin él el castigo se
justificaria en funcién tan sélo a resultados.
El dolo implica:
- Aquella voluntad de actuar, la existencia de la facultad interna para auto
determinarse en sentido contrario a la norma.
- Conocimiento de lo que se estd realizando u omitiendo y de que ello
contraviene la ley o norma penal. Es decir el conocimiento que debe tener el

sujeto activo de lo que estd haciendo o del peligro que presenta su

! Informacién recaba del Acuerdo Plenario N2 2-2011/CJ-116, parrafo 16-17
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comportamiento para el bien juridico, constituye un factor de primer orden,
sobre todo en los delitos cometidos por funcionarios por encima de los
ordinarios) para configurar la tipicidad subjetiva del injusto y por lo mismo del
delito.

- La direccion del comportamiento hacia el logro del objetivo asumiendo o
buscado especificamente, pese a conocer y saber que se esta vulnerando la

norma y afectando el bien juridico.

En los tipos penales por lo general requieren como componente subjetivo minimo
la presencia del dolo eventual, es decir, aguel comportamiento asumido como
propio del sujeto activo del delito, pero sin que se busque como objetivo especifico
el logro del resultado tipico, aquel sujeto que representa el hecho y lo asume,

aungue su voluntad no se halle intencionalmente comprometida.

En otros tipos penales exigen la presencia del dolo directo en los actos del agente,
cuando el agente dispone de sus actos para alcanzar el propdésito u objetivo

buscado, la voluntad estd encaminada directamente a lograr el fin.

Por otro lado, respecto a la culpa, junto al dolo es un presupuesto de culpabilidad
o responsabilidad penal. Posee gran relevancia en el ambito administrativo, donde
son numerosas y variadas las transgresiones cometidas por funcionarios o
servidores publicos. En la esfera penal pocos son los comportamientos culposos

gue han merecido el interés politico criminal.

ROJAS VARGAS, Fidel (2007), menciona que todo delito culposo requiere de la
infraccion del deber de cuidado que la sentencia del bien juridico, el deber de
garante o las circunstancias concretas exigen, en un segundo término, no por ello
menos importante, la produccién de un resultado lesivo. Ademas indica que la
legislacion penal no castiga la accion culposa de simple actividad, ni la tentativa

material del delito culposo, construccion conceptual juridicamente irrelevante.

El delito de peculado doloso en el derecho comparado.

El Derecho Penal Panamerfo establece:
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“El servidor publico que sustraiga o malverse de cualquier forma, o consienta que otro
se apropie, sustraiga o malverse de cualquier forma dinero, valores o bienes, cuya

administracién, percepcion o custodia le hayan sido confiados por razén de su cargo.

De acuerdo a la definicién establecida se advertir que el delito de peculado se reduce
principalmente a todas aquellas acciones realizadas por un servidor publico, cuya
finalidad es apropiarse de los bienes del Estado. Ademas, de ser un delito que
solamente lo puede realizar un servidor publico, éste conlleva a determinar niveles de
corrupcién en la Administracion Publica Estatal. Ademas plantea algo interesante,
como el hecho que el delito de peculado no solamente implica apoderarse del dinero

sino de cualquier cosa que forme parte del patrimonio estatal.

Delito de Peculado en el derecho penal Argentino:

Art. 261 “Sera reprimido con reclusién o prisidon de dos a diez afnos e inhabilitacion
absoluta perpetua el funcionario publico que sustrajera, caudales o efectos cuya

administracion, percepcién o custodia le haya sido confiada por razén de su cargo”.

Se logra percibir de acuerdo a la definicién que el sujeto activo recae en el funcionario
publico, semejante al nuestro con la diferencia que también se incluye al servidor
publico, para la configuracion se verifica que el funcionario publica debe tener
disponibilidad de los caudales o efectos que fueron confiados por razén de su cargo,

recayendo en actos de administracion, percepcion y custodia.

Delito de Peculado en el derecho penal Espaiiol.

C.P de Espafia 1973, art 394 “ El funcionario publico que sustrajera o consintiere que
otro sustraiga los caudales o efectos que tengas a su cargo o a su disposicion por
razon de sus funciones, sera castigada : 1) con la pena de arresto mayor si la
sustraccion no excede de 30,000 pesetas; 2) con la de prision menor si excediere de
30,000 pesetas y no pasare de 500,000 pesetas; 3) con la de prisibn mayor si
excediere de 500,000 y no pasare de 25000,000 pesetas; 4) con la de reclusion

menor si excediere 25000,000 pesetas.
Se infiere que hay una distincion entre los verbos rectores, en la cual en nuestro

codigo penal se establecen el verbo apropiar y utilizar, ambos sujetos al ambito de

apoderamiento de los caudales o efectos de la administracién publica.
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Uruguay (1933)
C.P Uruguay, art. 153: El funcionario publico que se apropia el dinero o las cosas

muebles de que estuviere en posesion por razén de su cargo, perteneciente al
Estado, o a los particulares, en beneficio propio o ajeno, sera castigado con un afio de

prisién a seis de penitenciaria y con inhabilitacion especial de dos a seis afios”.

Se especifica el sujeto activo como funcionario publico y el verbo rector apropiar,
semejantes al codigo sustantivo nuestro, lo que hace diferencia es que establecen de
manera mas especifica los bienes de apropiaciéon, mas no como los establece nuestro
cbédigo penal en relacibn a los caudales o efectos, que dentro de ellos estan

conferidos los bienes muebles y otros.

[talia (1930)

C.P de ltalia (1930), art. 314: el funcionario o el encargado de un servicio publico que
teniendo por razén de su oficio o servicio la posesion o la disponibilidad de dinero o
de otra cosa mueble, se apropia de ello o la distrae en provecho propio o ajeno, sera
castigado con reclusion de tres afios a 10 afios y con multas.

3.1.2.1 PECULADO DOLOSO EN EL CODIGO PENAL DE 1991

TIPO PENAL.:

En nuestra normativa penal, el antecedente mas reciente del tipo penal 387° lo
constituye el articulo 346 del antiguo codigo penal de 1924. Posteriormente fue
modificado por la Ley N° 29703 del 10 de junio de 2011, la que fue derogada en parte
por la ley N° 29758 del 21 de Julio del 2011.

Arti. 387 del Cédigo Penal:

“El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma,
para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcién, administracion o
custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido con pena

privativa de libertad no menor de cuatro afios ni mayor de ocho afos.
Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades

impositivas tributarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor

de ocho ni mayor de doce afios.
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Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos
la pena privativa de libertad sera no menor de ocho ni mayor de doce afios.

Si el agente por culpa, da ocasion a que se efectle por otra persona la
sustraccion de caudales o efectos, sera reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de dos afios o con prestacion de servicios comunitarios de veinte o
cuarenta jornadas.

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o0 a programas de apoyo social. En estos casos

la pena privativa de libertad serd no menor de tres ni mayor de cinco afos.

l. ELEMENTOS OBJETIVOS

El articulo 387° regula el peculado doloso como culposo, en relaciéon al peculado
doloso se define al hecho punible que se configura cuando el funcionario o servidor
publico en su beneficio personal o para beneficio de otro, se apropia o utiliza en
cualquier forma, caudales o efectos publicos percepcion, administracion o custodia
estén confiadas por razén de su cargo que desempefia al interior de la administracion

publica

Las modalidades que el agente puede cometer el delito de peculado con dolo

depende de los verbos rectores “apropiarse “o “utilizarse”.

I.I. Peculado por apropiacion

Se configura el delito por apropiacion cuando el agente se apodera, aduefia, atribuye,
queda, apropia o hace suyo los caudales o efectos del Estado que le han sido
confiados en razén de su cargo que desempefia al interior de la administracion
publica para percibirlos, custodiarlos o administrarlos. El beneficiario sera autor del
hecho que siempre sera funcionario o servidor publico o un tercero ajena a la

administracién publica.

El autor no sustrae los bienes, los bienes ya estdn en su poder de disposicion en
funcion del cargo que desempefia. El sujeto no administra los bienes aplicandolos a la
funcion publica en el que fueron destinados, sino dispone de ellos como si formaran

parte de su propio y exclusivo patrimonio®.

2 SALINAS SICCHA, Ramiro, Delitos Contra la Administracion Publica, Edit Grijley, 2 Edic, cit p. 339
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La apropiacién también es una sustraccion, un acto de dominio, tanto para si como
para otro, puesto que ambos supuestos se dispone de la cosa ajena si fuere propio,
superando las dificultades correlativos al vinculo existente con la cosa ajena®™. La
forma de apropiacion puede recaer en actos materiales de incorporacion de los
caudales o efectos que producirdn un incremento en el patrimonio del autor, también

recae en actos de disposicion inmediata.

Por ejemplo: el delito de peculado doloso en la modalidad de apropiacién se configura
cuando una persona que tenga la condicion de administrador de una municipalidad
distrital y al mismo se puso a su disposicién del dinero de la caja municipal para que
compre una caja registradora, dinero que no fue aplicado al destino antes indicado
sino que aprovecho el dinero para su beneficio propio, asimismo recibié un dinero del
area de tesoreria con el fin que abra una cuenta corriente para la compra de buses,
sin embargo dicho dinero no fue utilizado para el fin establecido, posteriormente al
detectarse dichas irregularidades, el encausado devolvio parte de la suma apropiada,
mediante el descuento de su salario que percibia, pero no se recuperé la totalidad del
dinero, por lo que se logra configurar el delito de peculado al aceptar posteriormente
que se apropio6 del dinero debido a que su esposa se encontraba mal de salud.

I.1I. Peculado por utilizacién

Se configura cuando el agente usa, emplea, aprovecha, disfruta o se beneficia de los
caudales o efectos publicos, sin el animo y propésito de apoderarse del bien. En el
agente no hay animo o propdsito de quedarse o aduefiarse, sino simplemente de

servirse del bien publico en su propio beneficio o en beneficio de terceros.

Muchos confunden el peculado en la modalidad de utilizacién con el peculado de uso,
sin embargo la diferencia recae en el objeto material del delito, en la modalidad de
utilizacion segun el articulo 387 menciona caudales o efectos, en tanto en el articulo
388 de peculado de uso se refiere a usar vehiculos, maquinas o cualquier instrumento
de trabajo perteneciente a la administracion publica. Por lo que se tendra que aplicar
el articulo 387 si los bienes publicos no estén representado por los instrumentos de
trabajo de la administracion publica, si lo son se aplicara el articulo 388 (Peculado de
uso).

Nuestro codigo penal aplica la teoria del Unidad del titulo de Imputacion, ésta teoria

menciona que si el agente garante del bien publico o allegados a él se benefician con

B REATEGUI SANCHEZ, James, Delitos Contra la Administracion Publica en el Cédigo Penal, Jurista
Editores E.I.R.L, Edic 2015, pag. 427.
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el acto del tercero, el sujeto activo garante del bien sera autor de peculado doloso, en
tanto el tercero por unidad del titulo de imputacion sera investigado y sancionado por
delito doloso en grado de complicidad.

En relaciébn a la modalidad de peculado por apropiacion como por utilizaciéon se
establecié como jurisprudencia vinculante: por apropiacion estriba en hacer suyos
caudales o efectos que pertenecen al estado, apartandolo de la esfera de la funcion
administracién publica y colocandolo en una esfera privada para la disposicion de los
mismos. Por otro lado, respecto a la utilizacion se refiere al aprovechamiento,
beneficio de las bondades que permite el bien (caudal o efecto) sin tener el propdésito

final de apoderarse para si o para un tercero™.

[.Il.  Perjuicio Patrimonial

La jurisprudencia nacional se orientd en que todo proceso penal por peculado se
exige la realizacion de una pericia técnica contable o en su caso, de valorizacion para
gue se evidencie el perjuicio patrimonial alguno, en este caso el delito de peculado no

se configuraria si faltaria éste elemento objetivo.

Uno de los principales objetivos de la pericia contable, permitird establecer la
existencia de los bienes, apreciar el destino de los mismos y demostrar diferencia

entre los ingresos y egresos de dinero

Para que se configure el delito de peculado es necesario que la conducta de
apropiacion o utilizacion de los bienes publicos, por parte del agente haya causado

perjuicio al patrimonio del estado o una entidad estatal.

[.IV. Destinatarios de la apropiacién

Los destinatarios son considerados como elementos objetivos del delito de peculado,
el beneficiario o destinatario puede ser el propio agente de la apropiacion o utilizacion,
asi como un tercero identificado en el tipo penal como “ para otro” que puede ser una

persona juridica o particular u otro funcionario o servidor publico

El sujeto activo puede actuar por cuenta propia, apropiandose el mismo de los

caudales o efectos, pero también puede cometer el delito para favorecer a terceros.

* Numeral 7 del Acuerdo Plenario N2 4-2005, 30 de septiembre del 2005.
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Para otro se refiere al acto de traslado del bien, de un dominio parcial y de transito al

dominio del tercero.

El delito de peculado no siempre sera un delito de apoderamiento que se agota en el
sujeto activo, sino también puede comprometer a un tercero vinculado por nexos
diversos con el autor o coautores del delito, teniendo como presupuesto en este
ultimo caso que el agente haya consumado el delito, se haya apropiado del caudal o
efecto para tener luego la posibilidad de disponer del bien y destinarlo para un tercero

en diversidad de expresiones facticas.

V. Relacion funcional

No cualquier funcionario o servidor puede incurrir en delito de peculado. Es
presupuesto necesario de partida, para que opere el comportamiento tipico de
apropiarse o utilizar, que los bienes se hallen en posesién del sujeto activo en virtud

a los deberes o atribuciones de su cargo.

La posesion de los caudales o efectos de la que goza el funcionario o servidor debe
basarse en el &mbito de competencia del cargo, determinado o establecido en la ley o

normas juridicas de menor jerarquia (reglamentos).

Dicha posesion puede ser directa o indirecta, es decir, estar en contacto con los
caudales y efectos o dada por asumida, bastando solamente la facultad de

disposicion juridica o disposicion funcional.

Ello sirve asi de marco de referencia obligado para delimitar penalmente el
comportamiento del funcionario o servidor publico, asi como para precisar si nos
encontramos ante un sujeto activo vinculado, es decir de un funcionario o servidor

publico obligado por la razén del cargo.

El contenido de la relacion funcional pasa a ser asi el mas importante componente
tipico del delito de peculado, pudiendo ser resumido en los siguientes aspectos: 1)
existencia de competencia por razén del cargo para percibir, administrar o custodiar;
2) relacion de confianza de la administracion publica derivada de los roles especiales
asumidos institucionalmente por dicho sujeto en virtud a las atribuciones de su cargo.
Se produce aqui lo que se denomina las expectativas legitimas depositadas en el

funcionario o servidor de un comportamiento fiel a la funcion y a derecho; 3) poder de
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vigilancia y cuidado sobre los caudales o efectos; y 4) deber de garantizar la posesion
(percepcién, administraciéon o custodia) a nombre del Estado. Es esta relacion
funcional en su gama multiple de componentes la que legitima la entrega de los
caudales y efectos que hace el Estado a los funcionarios y servidores publicos en
expresion de confianza y la que posibilita la imputacion por delito de peculado.

Segun el Acuerdo Plenario N@ 4-2005" indica que, para la existencia del delito de
peculado no es necesario que sobre los bienes que se le haya confiado por razén de
su cargo en cualquiera de las formas y que constituyan el objeto material del hecho
ilicito, el agente ejerza una tenencia material directa. Es suficiente que el sujeto activo
tenga la disponibilidad juridica, es decir, aquella posibilidad de libre disposicién que en
virtud de la ley tiene el funcionario o servidor publico, por lo tanto debe tener

competencia funcional especifica.

La competencia por razén del cargo para poseer caudales o efectos, constituye a su
vez el componente normativo principal de la vinculacién funcional requerido por el tipo

penal.

I.VI. Caudales o Efectos
Se entiende por caudales a todos los bienes en general de contenido econémico,
incluido el dinero y los valores de crédito negociables, como los cheques y bonos

(mercancias, vehiculos, insumos, etc.) y el dinero.

Segun la hermenéutica, se entiende por caudal a toda clase de bienes en general
con la Unica exigencia que tengan valor econémico. Pueden ser todos los bienes

muebles o inmuebles que sean susceptibles de valoracién econémica.

Por otro lado efectos, es todo tipo de documentos de crédito negociables (pueden ser
introducidos al trafico comercial). Los libros contables no pueden considerarse en
manera alguna como caudales o efectos, porque los mismos no son susceptibles de
ser introducidos en el tréfico juridico, ya que solo son de utilidad propia de la persona

natural o juridica.

Los caudales o efectos deben pertenecer o estar bajo la administracién publica

destinados a los fines propios del Estado, los bienes pertenecientes a un organismo

> Numeral 6 del Acuerdo Plenario N2 4-2005
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internacional, no constituyen bienes del estado, por lo que no se adecuaria al delito de

peculado.

El acuerdo plenario N° 4-2005'°, estableci6 como precedente vinculante que los
caudales son bienes en general de contenido econdmico, incluido el dinero; y los
efectos son todos aquellos objetos, cosas o0 bienes que representan un valor

patrimonial publico, incluidos los titulos valores.

I.VIl. Percibir, administrar y custodiar

El contenido de la posesion que por su cargo ejerce el funcionario o servidor sobre los
caudales o efectos se materializa a través de las tres Unicas formas (0 modos) de
poseer establecidas en el tipo penal, las mismas que pueden darse juntas o
separadamente y que objetivan de tal manera la relacién funcional y lo diferencian del
tipo penal comun de apropiacion ilicita, donde la fuente productora y vinculante de la
posesidn puede ser cualquier titulo al margen del nexo por razén del cargo publico. La
naturaleza juridica de la posesién a tomar en cuenta en el derecho penal, como se ha
indicado ya, hace mencion tanto al poder de hecho sobre la cosa (tenencia) como
también a la facultad de su disposicion juridica.

1. Percepcidn. Se alude con este término a la accion de captar o recepcionar
caudales o efectos de procedencia diversa pero siempre licita (del tesoro
publico, de particulares, de fuentes extranjeras, donaciones, producto de
operaciones contractuales, provenientes incluso de otras agencias
estatales, etc.) y que ingresan o pasan a integrar al patrimonio estatal o
publico en general en calidad de bienes publicos. Lo que resulta discutible
es si los bienes de particulares que ingresan a la administracion publica en
calidad de depositos en garantia o para vigilancia pueden ser considerados

bienes publicos y, por lo mismo, susceptibles de peculado.

Perciben caudales tanto aquellos a quienes el Estado asigna bienes en
razén de sus cargos, como los que recaudan, del &mbito externo a las
administraciones publicas, contribuciones rentas o impuestos que ingresan

a los fondos fiscales y/o publico en sentido amplio.

6 Numeral 7 del Acuerdo Plenario N° 4-2005, 30 de septiembre de 2005
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2. Administracion. La posesién confiada al funcionario o servidor, en este
caso, implica funciones activas de manejo y conduccion (gobierno). La
administracion de los caudales o efectos por parte del sujeto publico, tiene
implicita la vinculacion funcional, comprendiendo tanto relaciones directas
con el caudal, efecto o relaciones mediatas, por las que sin necesidad de
entrar en contacto con los bienes puede el funcionario publico disponer de
ellos en razén a ser el responsable de la unidad administrativa o titular del
pliego. Rigen aqui las reglas civiles extra penales para el cuidado y
gobierno de los caudales y efectos ingresados a la esfera de la
administraciébn publica, sean publicos o de particulares. Administran
caudales y efectos los tesoreros, los almacenistas, los administradores
judicialmente nombrados, los funcionarios o servidores del Banco de la

Nacién a cargo de los depdsitos judiciales, etc.

3. Custodia. Esta forma tipica de posesién implica la proteccion,
conservacion y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los
caudales y efectos publicos. Custodiar se traduce en actos de proteccion,
conservacion y vigilancia de los caudales o efectos publicos por parte del
funcionario o servidor publico. Debe haber custodia funcional entre el
agente y el bien publico, por lo que es imposible una simple custodia

ocasional o coyuntural.

I.VIIl. Bien Juridico Protegido en el delito de Peculado

Teniendo en cuenta que en el delito de Peculado concurren dos aspectos basicos, por
una parte el guebrantamiento al correcto ejercicio de la funcién publica y por otro lado,
la afectacion al patrimonio publico, se tendria que estudiar el Peculado desde tres
perspectivas axiologicas: como un delito de caracter meramente patrimonial, como un
delito que se agota en el correcto funcionamiento de la administracion publica o como

un delito de naturaleza pluriofensiva.

El objeto genérico de la tutela penal es proteger el normal desarrollo de las

actividades de la administracion publica, por tratarse de un delito pluriofensivo.

Fidel Rojas, en su libro “Delitos contra la administracion Publica” 2005, establece que
el delito de Peculado es un delito Pluriofensivo y que el bien juridico se desdoblada en

garantizar el principio de no lesividad de los intereses patrimoniales de la
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administracion publica, asegurando una correcta administracion del patrimonio publico
y evitar el abuso del poder del que se halla facultado el funcionario o servidor publico
que quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad.

Ambas perspectivas, se relacionan entre si, denomindndose al bien juridico del delito
de peculado como un delito pluriofensivo, en la cual no solamente se va tener que
afectar o lesionar el patrimonio del estado sino que la afectacion debe ser producido
infringiendo los deberes funcionales que ostentan los funcionarios o servidores
publicos, llegando a determinarse que el bien juridico es la correcta utilizacion de los

fondos del estado.

a) Caracter Patrimonial
Una concepcion patrimonial del Peculado puede tener como argumento a su favor la
configuracién histoérica que tuvo el crimen de “peculatus” en el Derecho Romano que
era concebido como un hurto de determinados bienes de especial relevancia,
representando un delito contra la propiedad independientemente de que el autor fuese

funcionario o no.

Se analiza el Acuerdo Plenario N° 04-2005/CJ-116 *' del 30 de setiembre de 2005 de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica y concluye que, si el delito de Peculado
requiere que el funcionario publico esté en vinculacion funcional con los objetos
apropiados, entonces el bien juridico protegido sélo puede estar constituido por el
patrimonio del Estado y no por un “deber de fidelidad e integridad de funcionario”,
pues la posicion de dominio que ostenta el funcionario es sobre los bienes y caudales
publicos, siendo la infraccion de deber una de las formas como se puede lesionar este

bien juridico, mas no el bien juridico protegido en si.

Para determinar si existe o no un perjuicio del patrimonio estatal se debe realizar un
andlisis diferenciado, dependiendo por ejemplo de organismos del Estado y de los

fines para los cuales estaba destinado el patrimonio confiado.

SALINAS SICCHA, Ramiro (2013), menciona que para configurarse el delito de
peculado, es necesario que con la conducta de apropiacion o utilizacion de los bienes
publicos, por parte del agente, se haya causado un perjuicio patrimonial del Estado o

una entidad estatal, es asi que tanto en el peculado doloso como culposo se sanciona

7 pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia.
Asunto: Definicién y Estructura Tipica del Delito de Peculado. Art. 387.CP.
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la lesion sufrida por la administracion puablica al ser despojada de la disponibilidad de
sus bienes, despojo que es producido por los que ostentan la calidad de administrador

de los mismos.

En nuestra Jurisprudencia nacional se indica que en todo proceso penal por peculado,
se exige la realizacion de una pericia técnica contable, para que se evidencie el
perjuicio patrimonial ocasionado al Estado, si la pericia concluye que no ocasioné
perjuicio patrimonial alguno el delito de peculado no se configura, al faltarle un
elemento objetivo, asimismo Salinas Siccha toma como referencia el R.N N° 889-
2007, Sala Penal Permanente de la Corte Suprema®®, en la que se establece que se
considerara acreditada la lesién al patrimonio del estado con la presentacién positiva
de la pericia técnica ( contable o valorativa), en razén que permitird demostrar el
destino de los caudales o efectos, asi como las diferencias entre los ingresos y

egresos del dinero.

Por otro lado, Fidel Rojas Vargas (2007), menciona que “si la pericia técnica no
arroja el perjuicio patrimonial para los intereses patrimoniales publicos, no estara

acreditado el delito.

De este modo se logra apreciar que ambos doctrinarios de relevancia nacional
establecen que, si no se lograra acreditar mediante una pericia valorativa o contable
el perjuicio ocasionado patrimonialmente al estado, no se configuraria el delito de

peculado.

b) Correcto Funcionamiento de la Administracion Publica

Un sector de la doctrina basandose en la distinta naturaleza juridica que posee el
Peculado concluye que el fundamento de la responsabilidad juridico-penal de los
delitos contra la Administracion Publica cometidos por funcionarios o servidores
publicos radica en la infraccion del deber de lealtad que dichos ciudadanos tienen

respecto del patrimonio del Estado.

La doctrina ha enfocado el tema desde dos puntos de vista distintos: 1) por un lado
estdn quienes se fijan en la relacion que media entre el funcionario y la

Administracion, estableciendo como bien juridico protegido para estos delitos el deber

¥ R.N.N2 889-2017, Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
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del cargo. 2) Por otro lado se encuentran quienes, aun aceptando la existencia de

tales deberes, dirigen su atencién a la relacién que se entabla entre la Administracion

y los ciudadanos, fijando como bien juridico protegido el correcto funcionamiento de

la Administracion, es decir, la funcién publica como funcién de administrar.

Siendo asi, existen 02 posturas en torno al bien juridico protegido de los delitos de

funcionarios:

a)

b)

La infraccion del deber de carqgo:

Refiere que este delito se agota en la infraccion de los deberes que tiene el
funcionario para con la Administracion. Se sanciona aqui la infidelidad, la
deslealtad o traicion del funcionario para con la Administracion que ha

depositado su confianza en él.

Los delitos de los funcionarios desde la perspectiva Administracion —

Ciudadano.

Antes la teoria del deber del cargo se fijaba Gnicamente en la relacion que une
al funcionario con la Administracién, ahora los autores dirigiran su mirada a las
relaciones que existen entre la Administracion y los ciudadanos.

En nuestra perspectiva la proteccion penal que proporcionan los delitos contra
la Administracion Publica se dirige, ya no al deber de lealtad que tienen los
funcionarios y ciudadanos para con la Administracién, ni al ejercicio regular de
la funcion publica, sino al funcionamiento correcto de la Administracion

Publica.

Concepcion Dual

Estan los doctrinarios que optan por un concepto Dual, calificando al Peculado

como un delito pluriofensivo.

Entre ellos, el Dr. Ramiro SALINAS SICCHA (2013), en la cual establece que
el Delito de Peculado es un delito Pluriofensivo, toda vez que busca garantizar
el principio de no lesividad los intereses patrimoniales de la administracion
Publica y evitar el abuso del poder en que se halla facultado el funcionario o
servidor publico que quebrante los deberes funcionales de lealtad y probidad a

la que estan obligados los funcionarios o servidores publicos.
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En el Acuerdo Plenario N° 4-2005", se prescribe que el peculado es un delito
pluriofensivo, en el cual el bien juridico se desdobla en dos objetos especificos
merecedores de proteccion juridico; a) el garantizar el principio de no lesividad
de los intereses patrimoniales de la administracién publica, b) evitar el abuso
del poder del que se halla facultado el funcionario o servidor publico que
guebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad.

Se establece que el delito de peculado es un delito pluriofensivo porque aparte
de proteger el recto funcionamiento de la administracion publica en general,
busca proteger el deber de lealtad y probidad de los funcionarios o servidores
publicos en el cumplimiento de su deber particular encomendado en razoén del
cargo que desempefia como es de percibir, administrar o custodiar el
patrimonio del estado. Si el patrimonio estatal se lesiona sin que se haya
infringido los deberes de lealtad y probidad del funcionario o servidor publico
en la percepcién, administracion o custodia de los efectos o caudales del

estado, el delito de peculado no se configura.

[.IX.  Sujeto Activo-Autoria

El cédigo Penal, en el articulo 387 establece que el funcionario o servidor publico que
se apropia o utiliza para si o para otro los caudales y efectos sera merecedor de
sancion penal, ante ello la doctrina indica que no solo basta tener la condicion de
elemento material del delito (funcionario o servidor publico), se exige que cuenten con
una relacion funcional ineludible con los efectos o caudales del estado objeto del
delito.

La doctrina considera que tanto en el peculado culposo como doloso, solo puede ser
autor el Funcionario o Servidor Publico, que redine una relacién funcional exigida por
el tipo penal, significando que quién por el cargo que desarrolla al interior de la
administracion publica, tiene bajo su poder o ambito de vigilancia ( directo o funcional)
en percepcion, custodia o administracion, los caudales o efectos de los que se
apropia o utiliza para si o para otro, no bastando que el funcionario disponga de los

bienes que ocasionalmente le encomendaron?®.

En el delito de peculado, el particular o extraneus, el usurpador del cargo ocasional en

contraposicion a normas internas, asi como el funcionario o servidor publico que no

9 parrafo sustraido del 62 considerando del Acuerdo Plenario N2 04-2005-CJ/116
20 SALINAS SICCHA, Ramiro, Delitos contra la Administracion Publica, 2013, pg. 398
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tenga vinculo funcional con los bienes publicos objeto de apropiacion o uso indebido,
no seran autores del delito de peculado, sino seran autores de otro delito comun o en
su caso, participes del delito de peculado cometido por un funcionario o servidor
publico que si tiene relacién funcional con el objeto del delito. Siguiendo la teoria de
Roxin, solo pueden ser autores aquellos que infringen el deber funcional especial
penal; los demés que participan solo pueden ser participes del delito de peculado.

En una concepcion amplia sobre el concepto de funcionario publico, abarca a todas
aguellas personas que han sido seleccionadas o elegidas de forma permanente o
temporal, remunerada u honoraria, para desempefiar un cargo publico, el presente
concepto no serviria para la configuracion del delito de peculado, porque el tipo penal
exige una relacion funcional real o juridica entre el agente y el objeto del delito. Si el
sujeto ha sido seleccionado o elegido pero ain no ha asumido el cargo y por tanto
aun no tiene la relaciéon funcional real o juridica, no podra ser autor del delito de
peculado si eventualmente se apropia de un bien o causal publico. Su conducta de

apropiacion sera tipificada en otro tipo penal.

La participacion del sujeto activo tiene necesariamente que desempefiar el cargo de
funcionario publico, debe significar siempre una valoracion del deber especial que
tiene el funcionario publico en relacion con el objeto especifico, no bastara que los
hechos hayan sido realizados con ocasion del ejercicio de las funciones, sino el
funcionario o servidor publico que tiene deber especial de administrar, percibir o

custodiar los caudales o efectos materia del delito

Por otro lado, el Acuerdo Plenario N° 4/2005/CJ-116, dentro del fundamento juridico
N° 6 establece que el sujeto activo debe tener competencia funcional, es decir que
tenga disponibilidad juridica sobre los caudales o efectos que le fueron confiados para

administrar, percibir y custodiar a favor de la administracion publica®.

En otro lado, se menciona que en el delito de peculado no puede haber coautoria, en
el sentido que no debe obviarse la teoria de infraccion del deber de Roxin, la misma
teoria no admite la coautoria porque forma parte de la teoria de dominio de hecho,
también se establece que no puede haber coautoria porque no se puede materializar
gue dos o0 mas funcionarios se pongan de acuerdo para infringir una parte del deber

especial, en consecuencia, si dos 0 mas funcionarios o servidores publicos con

2 parrafo sustraido del 62 considerando del Acuerdo Plenario N2 04-2005-CJ/116
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relacion funcional se apropian los bienes del estado, todos responderian como

autores.

Reéategui Sdnchez, James, en su libro Delitos Contra la Administracion Publica
(2015), establece que el sujeto activo de peculado realiza una apropiacion sui-géneris,
puesto que no sustrae los bienes, sino que dispone de ellos como si formaran parte
de su propio patrimonio, la consumacion se da no solo con la simple sustraccion, sino
con el uso del bien como si fuera propio. Por otro lado menciona que el sujeto activo
debe buscar un beneficio personal o a favor de un tercero, habrd incorporado un

animo especifico adicional al dolo directo de actuar.

Toda esta linea argumentativa nos permite concluir que el tipo penal de Peculado no
solo sanciona al administrador de iure sino también al administrador de hecho o de
facto, entonces, basta que el agente actle en cuanto integrante del sector publico.
Admitir la figura del administrador de facto, se funda también en la necesidad de
proteccion del patrimonio publico; es decir, sobre deberes no sélo formales, sino
materiales como el propio del Derecho penal®.

Raul Pefia Cabrera, en su libro Delitos Contra la Administracion Publica (2016),
sefiala que los asesores juridicos y los asesores contables que actian en el marco
organizacional de la Administracién, nunca podran responder como autores del delito
de peculado (doloso o culposo), al carecer de la relacion funcionarial que se exige
como condicién indispensable para poder quebrantar los deberes de custodia y/o

fomento que se exige en la composicion tipica de la figura delictiva.

Dentro del ambito de tutela del tipo penal de peculado y de la amplitud de la nocién
penal de funcionario publico contenida en el articulo 425 del Codigo penal, no es
imprescindible exigir del sujeto activo que retna estrictamente las calidades formales
derivadas del concepto administrativo de funcionario publico, pues basta que se halle
desempefiando funcion publica y que exista vinculacion funcional entre el cargo y los
caudales o efectos que posee en cualquiera de las expresiones modales que la norma

completa.

[.X.  Sujeto Pasivo

22 parrafo 44 , extraido de la sentencia Crousillat 011-2011
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El estado viene a constituir el representante o titular de la administracion
publica, si en un hecho concreto el afectado es una entidad publica, solo ésta
constituye en agraviado y no el estado.

La administracion publica en la amplia diversidad de sus manifestaciones y

reparticiones.

TIPICIDAD SUBJETIVA

El agente debe actuar o desarrollar la conducta punible con el propésito de
apropiarse para si 0 para otro, o utilizar en beneficio propio o de otro los

caudales o efectos del Estado.

Para configurarse el delito de peculado aparte del dolo en el agente, es
necesaria la concurrencia del elemento subjetivo adicional al dolo como es el
animo de lucro. Si no se verifica en la conducta del agente, el delito de
peculado se descarta (no es requerible para perfeccionar tipicidad, pero estan
presentes en la naturaleza del hecho delictivo).

El agente actia o desarrolla la conducta punible con el firme propésito de
apropiarse para si o para otro o utilizar en beneficio propio o de otro los
caudales o efectos del estado, ocasionando un perjuicio al sujeto pasivo (el

estado).

El delito de peculado desde un punto de vista doctrinario es doloso por cuanto
exige del funcionario o servidor publico que sus actos sean cometidos con
conocimiento de que los bienes que se apropia y utiliza son de pertenencia

publica.

CONSUMACION Y TENTATIVA

El delito de peculado es de resultado en su forma activa y omisiva, el resultado que

lesiona el bien juridico implica la acreditacion de varios efectos lesivos, desde la

producida hasta el regular desenvolvimiento de la administracion publica y la confianza

depositada por el estado en los sujetos publicos vinculado, hasta verificar la

afectacion al patrimonio publico.
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El tipo no requiere que necesariamente se produzca, para consumar el delito,
provecho econémico o utilidad para el sujeto activo o tercero, salvo que envia de
interpretacion se considere que la incorporacion al patrimonio sea una modalidad de
provecho, sin embargo el provecho, pese a no ser que acomparia al peculado tanto si
es para el funcionario o servidor mismo como si va en definitiva a terceras personas.
Verificar la existencia de provecho para el sujeto publico representa en el proceso del
iter criminis una fase de agotamiento que para los efectos de tipificar el delito resulta

irrelevante

v AGRAVANTE DEL PECULADO DOLOSO POR EL VALOR DEL OBJETO
DEL DELITO

Se configurara cuando el valor de los caudales o efectos superen los 36,000 soles. El
fundamento de la agravante radica en el mayor perjuicio que puede producirse al
agraviado (estado). De acuerdo al principio de lesividad establece que a mayor
afectacion patrimonial de los recursos del estado, mayor sera la sancién punitiva que

se imponga a los agentes publicos.

3.1.2.2 PECULADO CULPOSO

También puede ser cometido por culpa p negligencia de parte del agente, siempre
funcionario o servidor publico con relacion funcional sobre los efectos y caudales del
estado o entidad estatal, da ocasion a que se efectle por otra persona la sustraccion

por parte de tercero.

Hace alusion directa a la sustraccién efectuada por tercera persona aprovechandose
del estado de descuido imputable y resguardar los bienes del Estado. No hay delito de

peculado culposo en la modalidad de utilizacion.

Por otro lado no esté referida a la sustraccion por el propio funcionario o servidor
publico de los caudales o efectos, se hace referencia directamente a la sustraccion
producida por tercera persona, aprovechandose del estado de descuido imputable al
funcionario o servidor publico, se trata de una culpa que origina un delito doloso de
tercero; sea que lo sustrajo con la intencién de apropiaciéon o de utilizacién, sea que
obtuvo o no provecho. El tercero puede ser un particular u otro funcionario o servidor
publico que no tenga percepcion, administracion o custodia de los bienes sustraidos,
no se castiga la sustraccion de caudales o efectos, sino el dar lugar culposamente a

gue otro lo sustraiga culposamente.

51



Se debe tener en cuenta la sustraccion y la culpa del funcionario o servidor publico

como elementos componentes tipicos de la figura penal:

1. Lasustraccion. Se entiende como el alejamiento de los caudales o efectos del
ambito de vigilancia de la administracién publica, por parte de un tercero que
se aprovecha del estado por culpa incurrida por el funcionario o servidor
publico.

2. Laculpadel funcionario o servidor publico. Habra culpa en el sujeto activo
del delito cuando este no toma las precauciones necesarias para evitar
sustracciones, no al término impreciso de pérdidas), cuando viola deberes de
cuidado sobre los caudales o efectos a los que esta obligado por la vinculacién
funcional que mantiene con el patrimonio publico. El sujeto activo no debera
apropiarse o utilizar los caudales o efectos, ni permitir dolosamente, sin
concierto que otro ejecute dichas conductas, pues en el primer caso estaremos
frente a un tipo doloso de peculado, mientras que en el segundo se tratara de

complicidad primaria en el delito de hurto.

En el comportamiento de sujeto activo (funcionario o servidor) debe implicar una
violacién o inobservancia de los deberes de cuidado exigibles y posibles. Si pese a
gque ha observado estrictamente las pautas de los reglamentos donde por lo general se
establecen las normas del debido cuidado, se produce la sustraccién, obviamente que
no existira imputacién objetiva suficiente para hacerle acreedor de un delito culposo de

peculado®.

Las modalidades y formas de culpa son la negligencia o falta de cuidado, la
imprudencia o temeridad (llamada ligereza inexcusable) y la impericia o niveles de

relativa inexperiencia en el desempefio de la funcién o cargo.

SUJETO ACTIVO

Solo puede ser el funcionario o servidor publico. El término agente hace referencia
necesaria a los sujetos activos del articulo 387, es decir, a los que poseen relacion

funcional por el cargo.

Entre el sujeto activo y el tercero no existe una relacién subjetiva de continuidad de
proposito, es mas no debe existir en el autor conocimiento de los actos que va a
cometer o esta cometiendo el tercero. La vinculacion causal directa se establece entre

la violacion del deber de cuidado por parte del funcionario o servidor.

2 ROJAS VARGAS Fidel, “Delitos contra la Administracién Publica”, Edit Grijley, 2007, 4 Edic, p.526
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LA OTRA PERSONA

El sujeto que sustrae los caudales o efectos, es decir, el tercero no es sujeto activo de
delito culposo de peculado. Dicho personaje que puede tratarse de un particular, de
otro funcionario o de otro servidor, ha sido colocado por la norma penal en una
relacion de externalidad con los caudales o efectos, no mantiene una vinculacién
juridica, lo que permite concluir que la imputacion penal dirigido contra él se sale del
marco de los delitos de funcion para recaer en la comision de hurto, apropiacion ilicita,

etc.

Habra culpa en el sujeto activo, cuando no tome las precauciones necesarias para
evitar sustracciones ( la culpa del delito de peculado se refiere exclusivamente a
sustracciones, no al término impreciso de “ pérdidas”), vale decir cuando viola deberes
del debido cuidado sobre los caudales o efectos, a los que esta obligado por la

vinculacion funcional que mantiene con el patrimonio.

EL ELEMENTO SUBJETIVO

El funcionario o servidor publico no debe actuar dolosamente, es decir no debe
propiciar el descuido ni entrar en concierto con el tercero para generar situaciones de
supuesta culpa. De ser la figura de hecho se le imputara al funcionario o servidor la
comisién de peculado doloso, el mismo que prevé la posibilidad abierta de que la
apropiacion se produzca en cualquier forma, es decir y en este caso valiéndose de los
actos materiales de terceros, por autoria mediata o a nivel de omision dolosa de actos

debidos lo que va a configurar igualmente un concurso de personas y de delitos.

CONSUMACION Y TENTATIVA

El peculado culposo imputado al funcionario o servidor publico tiene una naturaleza
omisiva, por cuanto no se le atribuye al sujeto publico la comision de actos ejecutivos

sino la omisién de los debidos actos de cuidado.

Se halla consumado la producirse la sustraccién de los caudales o efectos por accion
de un tercero (es decir, mediante el inicio del alejamiento del caudal o efecto de la
esfera de custodia oficial, no siendo necesaria la disponibilidad del bien o efecto por
dicho tercero), bajo la circunstancia anotada de culpa del funcionario o servidor que
propicia o facilita culposamente dicho resultado de sustraccion. Para la consumacion
del delito de peculado culposo no solo basta la sola inobservancia de reglamentos o
violacion de deberes objetivos de cuidado, sino que es condicion esencial al tipo que

se verifique o se dé el resultado sustraccion.
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CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE

Los caudales o efectos dejado en posesion del sujeto activo, para ser destinado a
fines asistenciales o a programas de apoyo social bajo las circunstancias de culpa de
éste, de ser sustraidos por tercero, aumentan la sancion penal en funcion al destino de
los bienes o efectos, debe presuponer que dicho sujeto activo debié conocer la
naturaleza especial de dichos bienes y concordantemente con ello redoblar los
mecanismo necesarios para su custodia y preservacion fisica la esfera de vigilancia y

posesion oficial.

2.2. OBJETIVOS.

2.2.1. OBJETIVO GENERAL:

- Analizar desde el punto de vista juridico, tedrico y legal el Recurso de
Nulidad N° 615-2015-LIMA “ El sujeto activo en el delito de Peculado”

2.2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

- Determinar si el vinculo funcional por razén de su cargo exigido por el tipo
penal de peculado doloso indispensable para la configuracion del delito de

Peculado se dio en el presente caso.

- Identificar si el sujeto activo (funcionario o servidor publico) dispuso la
administracion, custodia o percepcion de los bienes del estado por razén

de su cargo.

- Identificar el grado de participacién que tiene el extraneus en el delito de

peculado doloso.

2.3. VARIABLES.

2.3.1. Identificacion de las variables

-  VARIABLE INDEPENDIENTE:

Delito de Peculado
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-  VARIABLE DEPENDIENTE:

Sujeto Activo

2.4. SUPUESTOS.

- Si el encausado Fujimori Fujimori en su calidad de presidente de la Republica en la

fecha de los hechos tuvo la calidad de sujeto activo de peculado.
- Si el encausado Fujimori en su condicién de ex presidente de la Republica tuvo

disponibilidad juridica sobre los fondos publicos asignados al SIN (fondos de

régimen de ejecucién especial — gastos reservados).

- El grado de participacion del extraneus durante la ejecucion del delito de peculado,
responde a titulo de autor.
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CAPITULO 1l
METODOLOGIA

3.1. METODO DE INVESTIGACION.

3.2.

3.3.

3.4.

La

presente investigacion se enmarca dentro del nivel de

investigacion DESCRIPTIVA de tipo socio-juridico.

MUESTRA.

La muestra de estudio estuvo constituida por la Sentencia recaida en el
Recurso de Nulidad N° 615-2015-LIMA

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS.

Las técnicas a utilizarse en el presente trabajo de investigacion son las que a

continuacion se detallan:

ANALISIS DOCUMENTAL, con esta técnica se obtendra la informacion
sobre el recurso de Nulidad N° 615-2015-LIMA

Articulo 387 del Cédigo Penal

PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS.

Para la recoleccién de datos se realizé las siguientes actividades:

1.

Se solicité el recurso de Nulidad N° 615-2015-LIMA al Catedratico
responsable del Programa de titulacion de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la UCP.

Luego se realizo el analisis del Recurso de Nulidad N° 615-2015-LIMA.,
desde el punto de vista normativo y legal mediante el método deductivo
partiendo desde el marco penal general al especifico.

Se procedi6 posteriormente a la elaboracion de los resultados
encontrados.

La recoleccién estuvo a cargo del autor del método de caso.
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3.5.

3.6.

5. El procesamiento de la informacion se realiz6 mediante el uso de la
constitucion politica del Peru (1993), doctrina, jurisprudencia, Ley y el
Recurso de Nulidad N° 615-2015-LIMA.

6. Durante toda la recoleccion de informacion se aplicaron los principios

éticos y valores.
VALIDEZ Y CONFIABILIDAD DEL ESTUDIO.
Los instrumentos utilizados no fueron sometidos a validez y confiabilidad, por
tratarse de instrumentos documentarios, exentos de mediciones y por tratarse
de una investigacion de tipo descriptivo con respecto a un Recurso de Nulidad
N° 615-2015-LIMA- Caso Diarios Chicha Alberto Fujimori Fujimori.

PLAN DE ANALISIS, RIGOR Y ETICA.

En todo momento de la ejecucion del anteproyecto, se aplicé los principios de
la ética, asi como los valores de la puntualidad, orden y se tuvo en cuenta la

confidencialidad, anonimato y privacidad.
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CAPITULO IV
RESULTADOS

Con respecto al andlisis del expediente estudiado, de acuerdo al recurso de Nulidad
interpuesto por la defensa técnica del encausado Fujimori Fujimori contra la Sentencia
de la Cuarta Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas
11033, de fecha 8 de enero del 2015, el Supremo Tribunal declaré haber Nulidad en la
sentencia que condend a Alberto Fujimori Fujimori por delito contra la administracion

publica — peculado doloso:

1. El Acuerdo Plenario N2 04-2005-CJ/116, en su parrafo 6 establece que para un
funcionario o servidor publico sea considerado sujeto activo, es necesario que
él mismo tenga relacién funcional por razén de su cargo con los caudales o
efectos de la administraciéon publica ( estado ), no siendo necesario la posesion
directa o inmediata, sino que basta con la disponibilidad juridica sobre los
fondos publicos, en razén de administracion, percepcion y custodia,
componente normativo que tiene que ser verificado en el sector parcial social
donde se desenvuelve la conducta del autor por las hormas que se regulan en
dicho segmento — ley de la materia ( ROF, MOF); es asi que si bien el
encausado habia ejercido relacion funcional toda vez que habia suscrito las
resoluciones supremas de justificacion de gastos de caracter SECRETO, no lo
hace competente funcional para la administracion y custodia de los fondos del
SIN ya que la suscripcion lo hizo en obediencia y mandato de ley ( Ley
Organica del Poder Ejecutivo D.L.N° 560 en la que establece lo siguiente: las
resoluciones supremas son normas de caracter especifico rubricados por el
presidente de la republica. En tal sentido, al haberse establecido que si bien el
SIN (servicio de inteligencia nacional) depende directamente del presidente de
la republica, facultad genérica y representativa, no informa respecto al vinculo
funcional de administracion y custodia de los fondos publicos del SIN. Por lo
gue de acuerdo al Reglamento de Organizacion Y Funciones ROF, respecto a
la administracion o custodia de los caudales publicos del Servicio de
Inteligencia Nacional, el Jefe de la Oficina Técnica de Administracién es el
responsable de ejecutar el presupuesto, conducir la contabilidad y tesoreria del
SIN, ademas de dirigir, coordinar y controlar los pagos. Por lo que el accionar
del encausado no se adecua a los presupuestos normativos del tipo penal
del delito de peculado doloso, relacionado al vinculo funcional con los

fondos publicos.
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2. Segun los elementos normativos del tipo penal de peculado doloso, el
elemento indispensable para que se logre configurar el delito en mencion es
gue se establezca el vinculo funcional entre el sujeto activo y los fondos
publicos del estado, en la cual en el presente caso no se logré acreditar dicho
elemento normativo, por lo cual las funciones de administracion de la hacienda
publica era una funcién politica y representativa, en la que quién ejercia o
disponia de la Hacienda Publica era el Ministro de Hacienda Publica , mas no
el ex presidente Alberto Fujimori, de acuerdo a las testimonial y los medios de
prueba actuados y valorados en la etapa de juzgamiento por parte del Tribunal
Supremo, por otro lado se logré determinar que quién disponia sobre los
fondos publicos del Servicio de Inteligencia Nacional, relacionados a la
administracién, contabilidad y encargado del presupuesto del SIN era el
Técnico del area de administracion del SIN, constitucional,. por lo que al no
encontrarse relacion funcional de acuerdo al cargo que desempefiaba
(presidente de la republica) de acuerdo al ROF Y MOF del Servicio de
Inteligencia Nacional, no se determiné la vinculacién funcional del sujeto
competente respecto de la administracion o custodia de los caudales

publicos.

3. La doctrina nacional y jurisprudencial, mencionan que si un funcionario o
servidor al haber generado un perjuicio patrimonial al estado de acuerdo a las
modalidades de peculado doloso, no se lograra configurar si el sujeto activo
carece de vinculo funcional con los caudales o efectos del estado, caso
contrario respondera penalmente por un delito comdn, mas no por un

delito especial impropio, que es el delito de peculado.
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CAPITULO V
DISCUSION

1. En el recurso de Nulidad planteado por la defensa técnica del encausado
Fujimori Fujimori, fundamenta que debe declarar la absolucién de su

patrocinado, estableciendo lo siguiente: 1) Se vulneré el principio de

legalidad, a) La conducta del encausado Fujimori no se subsume en los
presupuestos objetivos del delito de peculado, toda vez que no poseia vinculo
funcional por razén de su cargo de la administracién o custodia de caudales o
efectos del estado; b) No tenia atribucion juridica para efectuar actos de
disposicién de los fondos que obran en los Institutos Armados, pues dicha
disponibilidad correspondia a los jefes de dichas fuerzas armadas y al Jefe del

SIN. 2) Afectacién al debido proceso: a) Al encausado Fujimori se condendé

por hechos ajenos a la acusacion fiscal, pues se le imputé una conducta
omisiva que no fue materia de acusacion fiscal, ya que solo se atribuyé la
calidad de autor de peculado por haber realizado una accién o conducta
positiva de ordenar, b) Falta de motivacion de sentencia porque no se analiza
si el encausado ordend que los fondos desviados al SIN sea con el proposito
de ser utilizados en su campafia de reeleccién presidencial comprando los
diarios chichas, c) Se afect6 el derecho a probar, pues se omitié valorar la
transcripcion del video N° 1792 que se observa el desconocimiento que tenia el
encausado Fujimori en relacion a los hechos que se estaban realizando a su

favor ( publicidad para su reeleccion).

2. Para poder atribuir responsabilidad penal de peculado a un funcionario o
servidor publico se tiene que demostrar su vinculacion funcional “ por razén de
Su cargo”, respecto a la administracion o custodia de los caudales publicos, por
lo cual tiene que ser verificado en un sector parcial social donde se
desenvuelve la conducta del autor por las normas que se regulan, ley de la
materia ROF Y MOF, los bienes objeto de delito deben encontrarse en
posesion del sujeto activo, en virtud de los deberes o atribuciones de su cargo,
por lo que si dicha vinculacion funcionaria entre el sujeto activo y el bien

publico no existe, no podra hablarse del delito de peculado.

3. En el presente caso, si bien el inciso 17 del articulo 118 de la constitucion
Politica Del Estado, establece como funciones del presidente de la republica

“administrar la Hacienda Publica”, se infiere que es una atribucion genérica de
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caracter representativo y politico. Asimismo para poder analizar la naturaleza
juridica del cargo, de acuerdo al &mbito funcionarial, se debe recurrir a las
normas del sector donde se realizo los hechos delictivos, materia de andlisis,
en este caso el Servicio de Inteligencia Nacional (SIN), toda vez que las
disposiciones ROF Y MOF del SIN, son las que determinardn de modo
normativo la vinculacién funcional del sujeto competente respecto de la

administracién de los caudales publicos.

Por otro lado, segun la sentencia sustenta que el encausado Fujimori ejercié
competencia funcional, toda vez que suscribi6é las resoluciones supremas de
justificacion de gastos de caracter SECRETO, en ese sentido la suscripcion de
dichas resoluciones supremas no lo hace competente funcional para la
administraciéon y custodia de los fondos publicos asignados al SIN, sino que su
expedicién y suscripcion obedece a la disposicion de la ley y su cumplimiento,
pus conforme sefiala el art 3, numeral 3) Resoluciones Supremas, son normas
de caracter especifico rubricados por el presidente de la Republica y
refrendadas por el ministro a cuyo sector corresponde, precisandose que los
gastos de caracter “Secreto” corresponden a operaciones de inteligencia y
contrainteligencia por su clasificacion secreta estaba, limitado su conocimiento,
no siendo de fiscalizacion por parte del Poder Ejecutivo, circunscribiendo las
resoluciones de dichos documentos justificatorios, por lo que no se evidencio

irregularidad alguna en la suscripcion de dichas resoluciones.

En efecto, si bien se le imputo al encausado Fujimori Fujimori la calidad de
autor del delito de peculado; sin embargo lo expuesto en los considerandos
anteriores relacionados a las declaraciones de los funcionarios de aquella
época, se determind que la conducta del encausado al ser analizada dentro del
régimen de la imputacion objetiva, no cumple con uno de los presupuestos que
exige el tipo penal atribuido, sobre la vinculacion funcional “ por razén de su
cargo” para la administracion o custodia de los fondos publicos “ por razén de
su cargo” para la administracion o custodia de los fondos publicos al SIN, pues
de acuerdo a sus competencias como ex presidente de la Republica y
conjuntamente con el Reglamento de Organizaciones Y Funciones de la
entidad correspondiente — SIN, el encausado no tuvo la posesion, ni la
disposicion de los caudales publicos, es decir, no ostentaba el vinculo funcional

normativo que determinaba la administracién o custodia de los caudales del
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SIN, mas aun si desconocia el plan para su campafia realizada por

Montesinos Torres.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES

En el Peru a partir de la ultima década del siglo XX es que se manifiesta el
periodo con mayor relevancia sobre actos de corrupcién, originados por los
altos mandos de la administracién publica, no dejando de lado, desde el
maximo jefe de la escala funcionarial publica ( Presidente del Perd), hasta los
funcionarios subordinados, ddndonos a conocer que cualquier persona puede
ser direccionada a realizar actos corruptibles, dejandose llevar por el poder que
ostentaron dentro de un periodo electivo, no teniendo en cuenta que tarde o
temprano sera sometido y catalogado como un criminal de saco y corbata, al
haber realizado actos ilicitos que de repente pensaron que nunca saldra al

descubierto.

Hoy en dia, se esta4 observando que la justicia estd cada vez mas cerca a la
poblacion, porque se esta dando a conocer la realidad de cdmo nos gobiernan
nuestros propios gobernantes, sujetos a quienes depositamos nuestra
confianza a fin que mejore nuestra calidad de vida en los distintos niveles o

estatus en lo que se puede desarrollar una persona dentro de una sociedad.

El delito de peculado es un delito especial impropio, porque tiene
correspondencia con un delito comun, es decir si el funcionario o servidor
publico realiza un acto ilicito de apropiacién de los fondos publicos del estado
(caudal o efecto), sin tener un vinculo funcional con el elemento material del
delito, no podra incurrir en delito de peculado, pero si podra ser sancionado por

un delito comun (apropiacion ilicita).

Para que un funcionario o servidor publico pueda ser catalogado como sujeto
activo del delito de peculado doloso, debe tener disponibilidad sobre los
caudales o efectos del estado, no se necesita que tenga contacto directo o
posesion inmediata sobre los fondos, es por ello que si se logra acreditar el
perjuicio patrimonial hacia el estado, pero no la relacién funcional entre el
funcionario y los bienes del estado, no se estaria configurando el delito de

peculado.
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En el presente caso, no se logré acreditar la vinculacion funcional entre los
fondos publicos del SIN y el Ex presidente Alberto Fujimori, porque al evaluarse
el ROF Y MOF del SIN se identificé que el encausado no tenia la funcién de
administrar o cautelar los fondos del SIN, sino otro funcionario de menor
jerarquia, y si bien es cierto que lo vinculan porque administraba la hacienda
publica (art. 118, inciso 7 de la Constitucion), dicha funciéon era solo
representativa y politica, pues mediante las declaraciones de los funcionarios

de aquella época desvirtuaron dicha posicion.
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CAPITULO VII
RECOMENDACIONES

Surge la necesidad que exista una comision reformadora del cédigo penal que
actualice nuestro sistema penal de aquellas malas practicas de burdcratas y
permita establecer un proceso especial que permita trabajar de manera
conjunta, rapida y mas articulada a la fiscalia y la contraloria haciendo de este
proceso mucho mas rapido, efectivo ante la sociedad y sea persuasiva para
que el resto de burécratas no trabaje para el estado para su propio beneficio y

con ello lograr el desarrollo de nuestro pais.

Se debe establecer reformas normativas internas que surtan efectos
importantes en la racionalizacion y uso correcto de “los bienes” “del Estado”, en
‘la medida” que vayan acompafadas de procesos administrativos de
implementacién “mas vigorosos” y en observancia a los principios del sistema
procesal penal nuevo, relacionado a la utilizacién correcta de los fondos

publicos del Estado.

Buscar la sensibilizacion de todos “los servidores” y “funcionarios publicos”. En
consecuencia “de la sociedad, con referencia a la gravedad de la comision del

delito de Peculado.

Se debe establecer penas mas graves para los funcionarios o servidores
publicos que incurren en los delitos contra la administracién publica, ya que el
estado deposita su confianza de acuerdo a la funcién que desempefia dentro
de la administracion publica, en este caso les faculta para que dispongan sobre
montos dinerales de mucho valor y lo apliquen de acuerdo al ambito que esta
destinado, por lo que se recomienda que se imponga una pena minima de 10
afos para los funcionarios corruptos que son infieles a la norma penal como a

Su propia institucion que les protege.
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CAPITULO IX

ANEXOS



ANEXO 1

MATRIZ DE CONSISTENCIA

METODO DE CASO: “EL RECURSO DE NULIDAD N° 615-2015-LIMA — EL SUJETO ACTIVO EN EL DELITO DE PECULADO”

AUTOR: ALATRISTA RIOS, Claudio Fernando.
PROBLEMA OBJETIVOS SUPUESTOS VARIABLE INDICADORES METODOLOGIA
Si el encausado | INDEPENDIENTE - Racionalidad
Si la Sala Permanente | GENERAL: Fujimori Fujimori en | _ pelito de del fallo. TIPO DE
de la Corte Suprema de | - Analizar desde el su calidad de - Congruencia en | INVESTIGACION:
Justicia, aplico punto de vista presidente de la| Peculado. el fallo del
acertadamente los juridico, tedrico y Republica en la Dependiente Poder Judicial. Descriptivo
fundamentos legales del legal el Recurso de fecha de los hechos _ _ - Socializacion 'y .
delito de Peculado de Nulidad N° 615-2015- tuvo la calidad de | - Sujeto Activo conocimiento DISENO:

acuerdo a la doctrina
nacional e internacional
para declarar la nulidad
de la sentencia impuesta
a don Alberto Fujimori
Fujimori

LIMA “ El sujeto
activo en el delito de
Peculado”

ESPECIFICOS:

1. Determinar si el
vinculo funcional
por razén de su
cargo exigido por
el tipo penal de
peculado doloso
indispensable

para la
configuracion del
delito de
Peculado se dio
en el presente
caso.

sujeto activo de
peculado.

Si el encausado
Fujimori  en su
condicion de ex
presidente de la
Republica tuvo
disponibilidad
juridica sobre los
fondos publicos
asignados al SIN

(fondos de régimen
de ejecucion
especial — gastos
reservados).

El grado de

del analisis del

expediente.

- Analisis del
Sujeto activo en
el Delito de
Peculado

- Andlisis de
jerarquia
normativa.

No experimental

MUESTRA:
Expediente.
TECNICAS:
Andlisis

Documental

Art. 387 Codigo
Penal

INSTRUMENTOS:

Expediente.
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2.

Identificar si el

sujeto activo
(funcionario o]
servidor publico)
dispuso la
administracion,

custodia o]

percepcién de los
bienes del estado
por razén de su

cargo.
Identificar el
grado de

participacién del
extraneus en el
delito de
peculado

participacién del
extraneus durante la
ejecucion del delito
de peculado,
responde a titulo de
autor.
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ANEXO N° 2: INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

=
Em

njgj = PODER ]UDI( AL CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL PERMANENTE
Egﬁ DE LA REPUBLICA R.N.N° 615- 2015
DELPERG , - LIMA

7T

Sumilla: El tipo penal de peculado hace referencia a un
funcionario puUblico no in absfracto, sino contextualizado
a un segmento concreto de la funcién puiblica "por
razén de su cargo"; es decir, para que opere el
comportamiento tipico de apropiarse o ulilizar, los bienes
publicos objeto del delito deben encontrarse en posesion
[inmediata o mediata] del sujeto activo y eilo en virlud a
los deberes o afribuciones del cargo que ostenta al
interior de la administracion estatal. Debe tener, por
tanto, competencia funcional especifica. Por lo que, si
dicha relacion funcionarial de estricta base juridica entre
el sujeto activo y bien puUblico que posee no existe, no se
configura el delito de pecuiado.

J

Lima, dieciséis de agosto de dos mil dieciséis.-

VISTOS: la causa pendal
seguida contra Alberto Fujimori Fujimori y los recursos impugnatorios

interpuestos por:

El procesado- contra la sentencia del ocho de enero de dos mil
quince -fojas once mil treinta y tres- que lo condend como autor de la
comision del delito contra la administracion puUblica, en la modalidad
de peculado doloso, a ocho afos de pena privativa de libertad
efectiva y a la pena de inhabilitacion por el término de tres anos, de
conformidad con el inciso dos del articulo treinta y seis del Cdodigo

penal.

La parte civil, representado por la Procuraduria Especializada en

Delitos de Corrupcion, en el extremo que impuso tres millones de soles
\Qor concepto de reparacién civil, que deberd abonar en forma
ﬂolidorio con los demds condenados en la causa 30-2001/1SPE/CSJL,

favor del Estado.
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pj}mﬁ PODH’\JUDICL‘\L CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL PERMANENTE

:cgp;g . DE LA REPUBLICA R.N.N° 615- 2015
Tt DELPERC LIMA

Interviene como ponente el sefor Juez Supremo Pariona Pastrana, y

emitiendo pronunciamiento con lo expuesto por el senor Fiscal
Adjunto Supremo en lo Penal; y, CONSIDERANDO:

I.- ANTECEDENTES:

1.1. IMPUTACION CONTRA EL ENCAUSADO ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI

Z  Conforme la acusacion fiscal -fojas cinco mil seiscientos treinta y nueve,
ampliada a fojas cinco mil setecientos ocho- se imputa al encausado Alberto
Fujimori Fujimori, en su condiciéon de ex Presidente de la RepuUblica,

haber ordenado, entre los afos 1998-2000, sin ningun sustento legal, el
desvio de fondos de la Fuerza Aérea del PerU y del Ejército Peruano al
Servicio de Inteligencia Nacional-SIN . por ‘un  monto de
$/122'000.000.00 (ciento veintidés millones de §o|es), bajo la
denominacién de “Gastos Reservados”, que fuerpr{ ufilizados para
comprar los fitulares de los denominados "Diarios Chicha”, para su
ampana de reeleccidon presidencial del periodo 2000-2005, con los
que manipuld a la opinién publica, denostando a sus adversarios

politicos.

1.2. AGRAVIOS PLANTEADOS POR LAS PARTES IMPUGNANTES
1.2.1. AGRAVIOS DE LA DEFENSA DEL ENCAUSADO FUJIMORI FUJIMORI
~__—ta defensa técnica del encausado Fujimori Fujimori fundamenta su

recurso de nulidad -fojas once mil ochenta-, alegando que este Tribunal

Supremo debe declarar alternativamente la absolucidn de la

acusaciéon o la actuacion de un nuevo juicio oral por otro Tribundl,
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" contrario sensu la reduccién de la pena y la reparacién civil; a estos
4 efectos invoca:

a) causal de nulidad por vulneracion al principio de legalidad, pues:

i) la conducta del encausado Fujimori Fujimori no se subsume en

los presupuestos objetivos del delito de peculado, toda vez que

no poseia vinculacion funcional “por razén de su cargo” de la

’ administracién o custodia de caudales o efectos del Estado; v, ii)

el encausado Fujimori Fujimori no tenia atribucion juridica para

efectuar actos de disposicion de los fondos que obran en los

Institutos Armados, pues dicha disponibilidad y administracion le

corresponde a los generales competentes; y, por razén de su

funcién, a los generales de la Fuerza Aérea del Pery y del Ejército

Peruano, y en el caso del SIN al Jefe del Servicio de Inteligencia

b)

Nacional.

causal de nulidad por afectacién al debido proceso, toda vez
que: i) al encausado Fujimori Fujimori se le condend por hechos
ajenos a la acusacion fiscal, pues se le imputdé una conducta
omisiva [omitié cautelar los fondos publicos que normativamente
estaban bajo su control] que no fue materia de acusacioén fiscal,

ya que solo se le atribuyd ser autor de peculado por haber

a{ realizado una accién o conducta positiva de “ordenar”, hecho
que vulnera el principio acusatorio y el derecho de defensa; ii)
falta de motivacion de sentencia, pues no se anadliza si el
endausado ordend que los fondos desviados al SIN sean utilizados

en [su campana de reeleccidn presidencial comprando los
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denominados ‘Diarios Chicha"”, y falta de justificacion de las
premisas “activa participacion en las actividades del SIN” por
4 parte del procesado y su “presencia casi permanente en sus
instalaciones”; vy, iii) vulneracion del derecho a probar, pues se
omitié valorar la transcripcién del video N° 1792, donde se observa

que el encausado Fujimori Fujimori desconocia de los hechos

v

investigados en el presente proceso.

¢) para la determinacidn de la pena se debe merituar que el

encausado Fujimori Fujimori carecia de antecedentes penales, o
que permite una reduccion de pena, y para la reparacion civil se
/ debe considerar los cuestionamientos efectuados a las pericias
contables actuadas en el proceso.
1.2.2. AGRAVIOS PLANTEADOS POR LA PARTE CIVIL :
El Procurador Publico Especializado en Delitos de Corrupcion
fundamenta su recurso de nulidad -fojas once mil sesenta y nueve-, en el

exfremo de la reparacion civil, solicitando se le imponga al

procesado el pago de tres millones de soles, argumentando que:

a) el monto de reparacion civi debe elevarse prudencialmente
tomando como referencia que el perjuicio ocasionado al Estado
asciende a §/. 122'000.000.00 (ciento veintidds millones de soles).

b) no es adecuadod el pago que en forma solidaria deberd abonar

el yecurrente con los demds condenados, toda vez que este

proceso es autdnomo e independiente del caso N° 30-2001 “Caso
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Madre”, en el que se condend a sus coprocesados Viadimiro

e

T

Montesinos y otros; por lo que, la reparacién civil que deberd

pagar el condenado debe ser a titulo personal.

Cabe precisar, que el 28 de junio de 2016 se llevd a cabo la vista de

la causa ante este Supremo Tribunal, en la cual informaron oralmente:

> - La defensa del acusado: el abogado Wiliam Castillo Davila,
(7'/ quien si bien en su recurso impugnativo escrito plantea
(.

pretensiones alternativas [su pretension principal estd dirigida a la
absolucion de su pafrocinado por no enconfrarse acreditada la

responsabilidad penal por el deliio que se le imputa; vy, su pretension

/ subordinada estd dirigida a la realizacién de un nuevo juicio oral por ofro

A Tribunal, o en su defecto una reduccién de la pena y reparacion civil]; Sin
embargo, en acto de informe oral dejd subsistente su
pretension principal (absolucion) desistiéndose de las demds.

- Por la parte civil: el abogado Gino Gutférrez Anclas,
representante  de la Procuraduria Anficorrupcion  quien
reprodujo sus pretensiones resarcitorias.

- El representante del Ministerio Péblico: no asistio a informar

oraimente, dejdndose constancia en Relatoria.

\ 1.3. DEL DESARROLLO DEL PROCESO
Conforme se advierte a fojas cuatro mil setecientos noventa y nueve, la Sexta
. iscalia  Provincial Especializada en Delifos de Corrupcion de

Funcionarios, mediante dictamen N° 41- 2006, del veintiséis de
iciembre de dos mil seis, inicié investigacion preliminar confra el Ex
Presidente de la Republica Alberfo Fujimori Fujimori, por la presunta

mision del delito de peculado, en virtud a las copias certificadas de
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la resolucion del veintiséis de enero de dos mil cinco, [Véase sentencia
del Exp. 30-2001, denominado “Caso Madre", obrante a fojas uno a ciento noventa

y tres] remitidas por la Primera Sala Penal Especial de la Corte Superior
de Justicia de Lima, que condend a Viadimiro Montesinos Torres,
Elesvan Bello Vasquez y José Guillermo Villanueva Ruesta, por delito
contra la tranquilidad publica - Asociacién llicita para delinquir, en
agravio del Estado; asi como, a Viadimiro Montesinos Torres, Elesvén
Bello Vdasquez, José Guillermo Villanueva Ruesta, Humberto Guido
Rozas Bonuccelli, Wilbert Ramos Viera, Alejandro Eulogio Estenos
Sepulveda, Fernando Luis Oliveri Agurto, Pablo Miguel Document
Silva, José Luis Olaya Correq, Edgar Hugo Camargo Camacho, Moisés
Wolfenson Woloc, por delito contra la odrhinisfrocién publica -
Peculado, en agravio del Estado, que fue confirmada por la Primera
Sala Penal Transitoria de 1a Corte Suprema -véase R.N. N° 1205-2005 del dos

de marzo del dos mil seis, de fojas doscientos freinta y nueve-.

En mérito a ello, mediante Dictamen 41-2008, del veintiséis de marzo
de dos mil ocho -fojas cinco mil cuarenta y siete-, la Sexta Fiscalia Provincial
Penal Especidlizada en Delitos de Corrupcidn de Funcionarios,
formalizé denuncia penal confra Alberto Kenya Fujimori o Alberto
Fujimori Fujimori por delito contra la Administracién Publica-peculado,

en agravio del Estado.

Mediante resolucion del seis de abril de dos mil nueve -fojas cinco mil
cincuenta y uno-, €l Quinto Juzgado Penal Especial de la Corte Superior
de Justicia de Lima declaré no haber mérito para abrir instruccidn via
ordinaria contra Alberto Kenya Fujimori o Alberto Fujimori Fujimori, por

la jpresunta comision del delito contra la Administracion Publica-

6
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Peculado, en agravio del Estado, fundamentado su resolucién en la
falta de relacion funcional entre el sujeto activo [encausado Fujimori
Fujimori] y los caudales o efectos estatales, no vinculados a su dmbito
de competencia [Ver parte in fine del fundamento cuarto). Dicha resolucion
fue impugnada por el representante del Ministerio PUblico -fojas cinco

mil setenia y cinco- y la Procuraduria PUblica Ad-Hoc -fojas cinco mil setenta

_ y siete-, siendo resuelta por la Tercera Sala Penal Especial, mediante
> resolucion del veintidos de enero de dos mil diez -fojas cinco mil ciento
trece- que revocd el citado auto y reformdndola dispusieron se
proceda a abrir proceso penal, fundamentando su decision bajo el
amparo del articulo 118, numeral 17, de la Constitucién Politica del
Estado, que regula como funcidon del Presiden‘fe de la Republica la
administracién de la hacienda publica, lo que da sustento a la

relacion funcional y al delito de peculado atribuido [Ver fundamento

veinticinco].

En virtud a la resolucién citada, el Cuarto Juzgado Penal Especial de
la Corte Superior de Lima mediante resolucidon del seis de abril de dos
mil diez -fojas cinco mil ciento veinticinco-, abrié instruccién via ordinaria
contra Alberto Kenya Fujimori o Alberto Fujimori Fujimori, en calidad
de autor por la presunta comisidon del delito contra la Administracion

PUblica-Peculado, en agravio del Estado, dictdndose mandato de

coercitiva impuesta al imputado Fujimori Fujimori a resultas del pedido

/defencién, habiéndose suspendido la ejecucidon de la medida
B\

de ampliaciéon de extradicion formulado el dieciséis de abril de dos

iLdiez y su concesidén, de fojas cinco mil ciento cuarenta y cuatro y cinco mil

seiscientos doce respectivamente. Asimismo, por resolucion del dieciséis de

abril de dos mil diez resolvid integrar el auto de apertura de

7
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instruccién a fin de tener por sus nombres correctos al procesado

Alberto Fujimori Fujimori.

Es de precisar que el representante del Ministerio PUblico, en su
Dictamen Acusatorio N° 20- 2012 del once de marzo de dos mil trece -
fojas cinco mil seiscientos treinta y nueve-, formulé acusacion contra Alberto
< Fujimori Fujimori como autor del delito contra la Administracion
PUblica-Peculado en agravio del Estado, solicitando se le imponga
ocho anos de pena privativa de libertad y tres anos de pena de
inhabilitacién, asi como al pago de ires milones de soles por
concepto de reparacidon civil. Este dictamen acusatorio fue
observado por la Cuarta Sala Penal Liquidadora, mediante resolucion
del siete de mayo de dos mil trece -fojas cinco mil. setecientos tres-
disponiendo su subsanacién en el extremo que “no se desarrolla el
confenido de la relacién funcional en la conducia del procesado
[...)". Siendo subsanado mediante dictamen N° 47-13 del veintiocho
de mayo de dos mil frece -fojas cinco mil setecientos ocho-, donde el
representante del Ministerio Publico sefald que la observacion
efectuada por la Sala Superior se halla detallada en el andilisis factico
del dictamen acusatorio, precisandose que la Sala Superior en mérito
a sus facultades, podrd pronunciarse al respecto, reproduciendo el

| dictamen N° 20- 2012.

El juicio oral se inicid el diecisiete de octubre de dos mil trece,

sarrolldndose en sesiones continuadas -cincuenta y nueve sesiones-

triimite de deliberacién de cardcter secreto se efectud
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oportunamente con los resulfados que arroja la sentencia materia de

grado, cuya lectura se efectud en la sesidn sexagésima.

El Tribunal Penal Superior estimé que al haberse acreditado la
responsabilidad penal del imputado Alberto Fujimori  Fujimori
correspondia emitir una Sentencia condenatoria, condendndolo
como autor del delito contra la administracion publica-peculado

doloso, a ocho afos de pena privativa de libertad efectiva;

¢
& .

imponiéndole la pena de inhabilitacidon por el téermino de fres anos,
de conformidad con el inciso dos del articulo freinta y seis del Codigo
penal; y el pago de tres millones de soles por concepto de reparacion
civil, que deberd abonar en forma solidaria con los demds
condenados en la causa 30-2001 1SPE/CSJL, a favor del Estado.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

2.1. PRESUPUESTOS NORMATIVOS A TENER EN CUENTA EN EL CONTEXTO DE UN DEBIDO

PROCESO

2.1.1. EL DELITO DE PECULADO
El articulo 387° del Cddigo Penal vigente, fipifica el delito de

peculado, senalando que "El funcionario o servidor publico que se

apropia o utiliza, en cualquier forma, para si 0 para otro, caudales o
efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén

os por razén de su cargo (...)".
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\ En doctrina se ha establecido que el delito de peculado constituye

un delito especial de infraccion de deber fundamentado en

=

§

instifuciones positivas!. Es delito especial porque tfipicamente restringe

los contornos de la autoria a determinados sujetos cudlificados -en

este caso, de funcionarios y servidores publicos-, pero, al mismo

., liempo, se trata de un delito de infracciéon de deber porque el
6' fundamento de la responsabilidad penal a titulo de autor reside en el
/ quebrantamiento de un deber positivo asegurado
3 institucionalmente2. En este sentido, en esta clase de delito rige el
i principio de autor Unico, por el cual el quebrantamiento de un deber
institucional, o de una c'ompefencio institucional funcionarial
concreta, se ha readlizado mediante o}ccic')_n. U omision, o bien
mediante aportes que desde un punto. de -Vis’rq factico pudieran
admitir la posibilidad de una graduacion y diferenciacién, pues el
obligado especial responde siempre como autor Unico de un delito

de infraccion de deber, con independencia de la diferenciacion

fenomenoldgica de las clases de autoria o participacidon, que mds
bien pertenecen a la clasificacién de los delitos de dominio o de una
competencia por organizaciéns,

Q Bajo esta perspectiva, se desarrollard dogmdaticamente los

presupuestos fipicos que exige la autoria delictiva del funcionario

I Vid. Reano Peschiera, José Leandro, La administracion de caudales por
acion de competencias funcionariales. En Revista Peruana de Doctrina y
Jurisprpdencia Penales, N° 4, Lima, Grijley, 2003, p. 351.

2 |bigem.

3Vidf Caro John, José Antonio, El funcionario pUblico como autor de un delito de
infrafcién de deber. En Consejo Nacional de la Magistratura (Ed.). Balance vy
fios a 20 anos de funcionamiento. Lima, 2015, pp. 194-195.

10
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publico para la configuracion del delito de peculado, a fin de
salvaguardar el principio de legalidad y las reglas confenidas en el
Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116, su fecha treinta de setiembre de dos

mil cinco.

2.1.1.1. El sujeto activo en el delito de peculado: en este ilicito el sujeto
(j? activo es el funcionario o servidor puUblico que redne las
caracteristicas de relacidon funcional exigidas por el tipo penal, es
decir, quien por el cargo que desarrolla al interior de la administracion
fiene bajo su poder o dmbito de vigilancia (directo o funcional), en
percepcion, custodia o administracion los caudales o efectos de los

que se apropia o utiliza para si o para ofro4.

La relacion funcional que posee el suje’ro"‘ocﬂyo del delito de
peculado con el patrimonio puUblico es el elemento normativo nuclear
que vincula la conducta del funcionario puUblico con el sentido de
relevancia penal de la tipicidad del delito de peculado. En esa lineq,
la vinculacion funcional sirve para restringir o limitar el circulo de
autores, circunscribiéndolo solo a aquellos que posean los caudales o
efectos pUblicos por razén del cargo que desempefnan, excluyendo
la hipdtesis de autoria a los que no gozan o no tienen tal relaciéon

funcional.

2.1.1.2. La conducta tipica: la apropiaciéon o la utilizacién, son los dos
supuestos que utiliza la norma penal para definir los comportamientos

ipicoy, del sujeto activo en el delito de peculado, las mismas que

4Vid. Rgjas Vargas, Fidel, Delitos confra la administracion publica, Ed. Grijley, Lima,
2007, p/ 480.

11
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deben contener elementos para su configuraciéon, tales como: a)
Existencia de una relacién funcional “por razén del cargo”; b) La
percepcion, administracion o custodia; c¢) La apropiacién o
utilizacién; d) Destinatario, para si o para otro; y, e) Los caudales o

efectos.

a) Existencia de una relacién funcional "por razén de su cargo”

IS

Prima facie debemos mencionar que no todo funcionario publico -
por su sola condicion- podrd ser sujeto activo del delito de peculado.
El tipo normativo de peculado hace referencia claramente a un
funcionario publico no in abstracto, sino q_ohtex’ruolizcudo a un
segmento concreto de la funcién publica "por r'd'zén de su cargo"; es
decir, para que opere el comportamiento ’n’picb de apropiarse o
utilizar, los bienes publicos [caudales o efectos] objeto del delito
deben encontrarse en posesion [mediata o inmediata] del sujeto
activo y ello en virtud a los deberes o atribuciones del cargo que
ostenta al interior de la administracion estatal. Por lo que, si dicha
relacion funcionarial de estricta base juridica entre el sujeto activo y
bien publico que posee no existe, no podrd hablarse del delito de

peculado.

/ Ahora bien, la posesion [bajo cualquiera de las tres formas que la norma exige

-~

de poseer: percepcién, adminisiracion o custodia] de los caudales o efectos

de la que goza el funcionario o servidor debe basarse en el dmbito

de competencia del cargo, determinado o establecido en |a ley o

normas/juridicas de menor jerarquia (Reglamentos, directivas, entre

12
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ofros). Dicha posesion puede ser inmediata o mediata, es decir, estar

en contacto con los caudales y efectos, o darla por asumida,
bastando solamente la facultad de disposicion juridica o disposicion
funcional®. En esa misma linea, el Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116, del

treinta de setiembre de dos mil cinco, ha dejado en claro que para la
existencia del delito de peculado no es necesario que, sobre los

e bienes que se le haya confiado por razén de su cargo en cualquiera
- ( de las formas y que constituyan el objeto material del hecho ilicito, el
L agente ejerza una tenencia material directa. Es suficiente que el
sujeto activo tenga la liamada disponibilidad juridica, es decir,

aquella posibilidad de libre disposicion que en virtud de la ley tiene el

funcionario o servidor publico; debe tener, por .jqnfo, competencia

funcional especifica [Véase fundamenio sexio del Acuerdo Plenario en

mencion).

b) La percepcidén, administracion y custodia
Conforme se ha referido en el parrafo anterior para configurarse el
injusto de peculado resulta necesario que el agente esté en
vinculacién directa o indirecta con los bienes publicos, cuya
\ percepcién, administracién o custodia le estén confiadas en razén

} del cargo que desempena, conforme se detalla a continuacion:

\ 1. Percepcion. Hace referencia a la accién de captar o
recepcionar caudales o efectos de procedencia diversa pero

siempre licita (del tesoro publico, de particulares, donaciones,

5Vid. Bernal Pinzon, JesUs, Delitos confra la administracion piblica y asociacion para
delinfuir, Ed. Temis, Bogotd, 1965, p. 23.

13
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etc.}) y que ingresan o pasan a infegrar al patrimonio estatal en

calidad de bienes publicos.

2. Administracién. Implica la facultad de disponer de los bienes
publicos para aplicardos a las finalidades legalmente
determinadas. La administracién de los caudales publicos por

parte del autor tiene implicita la vinculacidon funcional,

\,
R

N\

( comprendiendo tanto relaciones directas o mediatas con el
caudal, por las que sin necesidad de enfrar en contacto con
los bienes puede el funcioniario publico disponer de ellos en

razéon de ser el responsable de la unidad administrativa o fitular

i
del pliegos. -
3. Custodia. Implica la proteccion, conservacion vy vigilancia
debida por el funcionario o servidor de los caudales y efectos

publicos.

En virtud a estas formas de posesion que el tipo penal ha establecido,
el funcionario o servidor tiene que desarrollar funciones de control,
conducciéon vy vigilancia (deber de garante), en razén de las

’\ obligaciones inherentes a su cargo sobre los bienes publicos.
) c) La “apropiacién o utilizacion”

% No puede haber apropiacion o utilizacién propia de peculado si no
hay relaciéon funcional entre el sujeto activo y el patrimonio publico.

Sobre esta base se articulan las modalidades delictivas de comision

das en esta figura penal.

® Vid. Roj/z(s Vargas, Fidel, Op. cit., p. 489.

14
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La apropiacién consiste en hacer suyos caudales o efectos que
pertenecen al Estado, apartdndolos de la esfera de la funcién de la
administracién publica y colocdndose en situaciéon de disponer de los

mismos -el agente activo realiza actos de disposicion como si fuera el duefio del
bien, esto es, determinado por el animus domine: ejerce sobre él actos de dominio

inconfundibles que justifica su ienencia-7.

; La utilizacién estriba en que el agente se aprovecha de las
? bondades que permite el bien (caudal o efecto), sin tener el

propdsito final de apoderarse para si o para un tercero.

d) El destinatario “para si o para otro”
El destinatario, en el supuesto "para si', actia por cuenta propia,
apropidndose de los caudales o efectos, pero también puede

cometer el delito para favorecer a terceros.

En el supuesto "para otro” el agente activo realiza un acto de traslado
del bien, de un dominio parcial y de transito al dominio final del

tercero.
e) Los “cauvdales o efectos”

Los “caudales” son bienes en general de contenido econdmico,
| incluido el dinero. Los “efectos” son todos aquellos objetos, cosas o
bienes que representan un valor patrimonial publico, incluyendo los

titulos valores negociables.

7 Vid,| Gomez Méndez, Alfonso/Gomez Pavajeau, Carlos Arturo, Delitos contra la
Administracién Publica, Universidad Externado de Colombia, Bogold, 2004, p. 292.

i"g 15
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2.1.2. EL DELITO DE PECULADO COMO DELITO DE INFRACCION DE UN DEBER

El delito de peculado al ser catalogado como un delito de infraccion
) de deber, sélo admite la autoria directa o personal, excluyéndose las

ofras dos formas de autoria (coautoria y autoria mediata),

correspondencia con su naturaleza de delito de infraccién de un

deber institucional personalisimo?.

\

La no admisibilidad de la coautoria se explica en doctrina, en que

“esta forma de autoria presupone el mismo criterio de imputacién

/ para todos los coautores, mientras que la lesidn del deber es
totalmente personal e independiente. No puede haber coautoria ni

cuando los intervinientes son infranei, ni cuando un infraneus y ofro
exfraneus llevan a cabo conjuntamente el hecho tipico™. Por tanto,
denominado repcrfo de funciones 0. roles, que usualmente

caracteriza la coautoria, solo es aplicable en los delitos de dominio o

de competencia por organizaciéon. Mientras que para el caso de [os

delitos de infracciéon de deber, la vinculaciéon directa del funcionario

con el deber institucional, que es altamente personal, basta la mera

vinculacion funcional para fundamentar directamente una autoria

Unica.
En la autoria mediata ocurre algo similar, “donde tampoco existe
una lesion comuUn del deber entre el hombre de delante y el hombre

de atras. En principio, lo que vale para la coautoria no tiene por qué

8 Cfr. Sdnchez-Vera Gémez- Trelles, Delito de infraccion de deber y participacion

dglictiva, Marcial Pons, Madrid, 2002, pp. 183 y ss.

¢ Yid. Caro John, José Antonio, Autoria y participacion: los grados de intervencion
lictiva. En Revista el Derecho Penal y procesal penal hoy, N° 8, ConTexto, Chaco,
3. p. 283.
D 16
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ser diferente para la autoria mediata. Que el hombre de adelante
sea un exiraneus y el hombre de detrds un infraneus, o viceversa, no
cambia nada”'0. La posicidn que ocupe en el hecho sea como
hombre de adelante o como hombre de airds es irrelevante, pues
basta que el actuante esté sujeto a una relacion directa con el deber

institucional, y que lo infrinja, para convertirse en autor Unico.

-
L/k_, lll. ANALISIS JURIDICO-FACTICO DEL CASO CONCRETO
3.1. INCRIMINACION CONCRETA
Como se ha mencionado se le atribuye al encausado Alberto Fujimori
Fujimori, en su condicién de ex Presidente de la RepuUblica, haber
ordenado, entre los afos 1998-2000, sin ningun sustento legal, el
desvio de fondos de la Fuerza Aérea del Per( y del Ejército Peruano al
Servicio de Inteligencia Nacional-SIN 'poi:' un monfo de
$/122'000.000.00 (ciento veinlidds millonelé de soles), bagjo la
denominacion de “Gastos Reservados”, que fueron utilizados para
comprar los titulares de los denominados "Diarios Chicha”, para su
campana de reeleccién presidencial del periodo 2000-2005, con los
\une manipuld a la opinién publica, denostando a sus adversarios

politicos.

De este marco de imputacién genérica, la sentencia de primera
instancia en su considerando QUINTO, [5.3.-Pdg. 37 de la Sentencia de
primera instancia]'' concretizo la imputacion en el andlisis de dos hechos

confrovertidos: 1) Si el encausado Fujimori Fujimori, en su calidad de

idl. Roxin, Taterschaft und tatherrschaft, 1963, p.360. Citado por Caro John, Op,
. 284.
""véase fojas 11051, Tomo 23.

17
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Presidente de la RepuUblica en la fecha de los hechos, puede tener la
calidad de sujeto activo del delito de peculado; y, Il) Si el encausado
ordené o tuvo conocimiento del desvio de fondos puUblicos
provenientes de la Direccion de inteligencia de la FAP y de la
Direccion de Inteligencia del Ejército hacia el Servicio de Inteligencia
Nacional (SIN)-fondos reservados-, para ser utilizado en su campafna
de reeleccién, especificamente, para el pago de los denominados

5 “"Diarios Chicha".

N\

En esa linea, como primer plano, la sentencia recurrida analizo si el

encausado Fujimori Fujimori tenia la calidad de sujeto activo del delito
de peculado, esto es, si concurrid en el encausado una relacion
funcional con los caudales que fueron objeto material del delito, es

decir, si en su condicién de Presidente de lo RepuUblica (funcionario
publico de mdas alto nivel del Estado), femo disponibilidad juridica
sobre estos caudales; y, si esa relacidén funcional determinaba un
deber especial positivizado respecto de los mismos. El Colegiado

Superior arribé a la conclusion que:

“estad determinado la relacién funcional del encausado

Fujimori Fujimori en la conduccion y el control de su

presupuesto, pues lo primero quedd patentizado con la
i

designacion de Viadimiro Montesinos Torres en el cargo de

onfianza de Asesor |l del Gabinefe de Asesores de la Alfa

Direccidn del SIN, que de manera personal realizé el acusado
Alperto Fujimori con fecha 02 de agosfo de 1996, mediante la

Resolucion Suprema 279-96-PCM, que corre aulenficada a

/V\ 18
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fojas 10141(...); y lo segundo, estd acreditado con su
responsabilidad directa en el confrol del presupuesto del

Servicio de Inteligencia Nacional desfinado al Régimen de

Ejecucion Especial -gastos de cardcter reservado o secreto-

que fue objeto de la apropiacién; competencia funcional que

fambién ejercidé como se desprende de las Resoluciones

é//, Supremas que expidio [justificacion de gastos reservados]
( " obrante a copias autenticadas de fojas 6540 a 6554,
/ comrespondienfe a los meses de agosfto del ano 1999 a
sefiembre del 2000". [Veéase considerando QUINTO, apartado

5.4.1 - Pd&g. 42 de la Sentencia de primera instancia]

En ese sentido, este Supremo Tribunal, a fin de absolver el grado
verificard en el caso concreto si se cumplieron O no, los elementos
configurativos del delito de peculado, esto es, si el encausado
Fujimori Fujimori, en su condicién de Ex Presidente de la RepuUblica,
tenia la relacién funcional y disponibilidad juridica sobre los fondos
publicos asignados al SIN -fondos del régimen de ejecucién especial
[gastos reservados] que fue objeto de apropiacidn- a fin de comprar
\ los titulares de los denominados "Diarios Chicha" para su campaiia de
j reeleccion presidencial del periodo 2000-2005.
( 3.2. DE LA NO CONFIGURACION DE LOS PRESUPUESTOS TIPICOS DEL DELITO DE PECULADO
ATRIBUIDO AL ENCAUSADO FUJIMORI FUJIMORI

Como ha quedado establecido, para atribuir responsabilidad penal

eculado a un funcionario o servidor publico se tiene que

trar su vinculacién funcional “por razén de su cargo” respecto
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a la administracién o custodia de los caudales puUblicos. Este
componente normativo de la vinculacion funcional fiene que ser
verificado en el sector parcial social donde se desenvuelve la
conducta del autor por las normas que se regulan en dicho segmento
-ley de la materia, ROF, MOF, etc.-; en oftras palabras, el tipo
normativo de peculado hace referencia claramente a un funcionario

publico no in abstracto, sino contextualizado a un segmento concreto

0
A

de la funcién publica "por razén de su cargo"; es decir para que

opere el comportamiento fipico de apropiarse o utilizar; los bienes

\
-

objeto del delito deben encontrarse en posesion del sujeto activo, en

/ virtud a los deberes o atribuciones de su cargo. Por lo tanto, si dicha
/ vinculacion funcionarial de estricta base juridica entre el sujeto activo
| y bien puUblico que posee no existe, no podrd hablarse del delito de

peculado.

En ese sentido, la reglamentacion interna del sector se erige como un
indicador normativo de las competencias propias pertenecientes al
estatus especial en la estructura funcionarial. En primer orden, no
todos son competentes de todo, solo se es responsable por la
incorrecta administracion personal de su dmbito de competencia. Es
decir, cada funcionario responde por el deber especial que tiene
determinado su dmbito de organizaciéon conforme lo establece el
: Reglamento de Organizacidén y Funciones -ROF- y Manual de

Organizacion y Funciones -MOF-, y no por todo aquello que

tece, ni por actuaciones inadecuadas de otfros funcionarios o

servidgres.
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En el presente caso, si bien el inciso 17 del arficulo 118° de la
Constitucion Politica del Estado, establece como una atribucion del
Presidente de la Republica el “administrar la Hacienda Piblica”'?; sin
embargo, ésta se frata de una atribucidn genérica de naturaleza
politica y representativa, la misma que se concreta desarrollando el
programa normativo de proteccion en el Coddigo Penal. Es asi que el
—= articulo 387° del Coédigo en mencidon al referirse al elemento
normativo "administracion o custodia [que] le estén confiados en
razdén de su cargo”, precisa que soélo a efectos juridicos penales
tendra responsabilidad quien de manera concreta se aparta de esta
expectativa normativa. Ademds, para identificar e individualizar con
precision la naturaleza juridica del cargo, o mejor dicho, el dmbito de
competencia funcionarial, se debe recurrir a Ioé--nbrmos del sector -en
este caso el Servicio de Inteligencia Nacional- donde presuntamente
se desenvolvié el actuar ilicito del agente, toda vez que serdn estas
disposiciones -ROF y MOF del SIN- las que determinardn de modo
normativo la vinculacién funcional del sujeto competente respecto
de la administracion o custodia de los caudales publicos, objeto de
apropiaciéon para la compra de los fitulares de los denominados

“Diarios Chicha".

2 sobre la naturaleza politica y representativa que ejerce el Presidente de Ia
RepUblica, véase Borea Odria, Alberto, Manual de la Constitucion, Fondo Biblioteca
eruana de Derecho Consfitucional, Lima, 2016, p. 801. Sefiala que el Presidente de
Republica es elegido para que dirija los destinos de la nacién, para que lo oriente
yllo de direccién politica. También es funcidén de él dirigir la administracion de la
RepUblica, pero no puede estimarse que debe estar al tanto de cada papel que se
veve o cada autorizacién que se otorga.
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De manera especifica, el Decreto Ley N° 25635 “Ley del Sistema de
Inteligencia Nacional'3, el Reglamento de Organizacidn y Funciones-
ROF!4 y el Manual de Organizacion y Funciones-MOF!5, vigente al
tiempo de los hechos en el SIN, permitirdn determinar si al encausado
Fujimori Fujimori le competia funcionalmente la administraciéon o
custodia del presupuesto de esta Institucion, especificamente de los
fondos puUblicos del régimen de ejecucion especial (gastos

reservados) que fue objeto de apropiacion.

(N

Bajo esta linea de andlisis, si bien la Ley del Sistema de Inteligencia
Nacional establece que el ServiCio de Inteligencia Nacional depende
directamente del Presidente de la Republica y le corresponde cumplir
aquellas funciones compatibles con su naturaleza, sin embargo esta
facultad también es genérica, representativa y nada informa

respecto al vinculo funcional de administracion y custodia de los

fondos pUblicos del SIN.

Por el contrario, de la referida ley [Decreto Ley N° 25635] se

desprende que el jefe del SIN es la mdéxima autoridad del Sistema de

Inteligencia Nacional, encargado de dirigirlo y representarlo. Ademds,
como Organo Central del Sistema de Inteligencia Nacional constituye
un sector presupuestario, cuyo titular del pliego es el Jefe de Servicio

de Inteligencialé, mds auln si éste aprueba el presupuesto del sector.

13 Ley del Sistema de Inteligencia Nacional, creado mediante Decreto Ley N° 25635
del 21 de julio de 1992.

anual de Organizacién y Funciones del SIN creado mediante Resolucion
ura N° 051-98-SIN.01, del 31 de marzo de 1998 (véase a fojas 10142, Tomo 21).
rt. 14° de Ley del Sistema de Inteligencia Nacional.
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% En este sentido, el Reglamento de Organizacion y Funciones-ROF,
determina especificamente a la Oficina Técnica de Administracion

como el organo competente para la ejecucion presupuestal,
ademds de conducir la contabilidad y tesoreria del SIN. Asimismo,
establece dentro de sus funciones intervenir en el proceso de

< formulacion del presupuesto del SIN y programar, dirigir, coordinar y
controlar los pagos del SIN'Z,

/ Se desprende de los pdrrafos precedentes que el competente
funcional “por razén de su cargo”; respecto a la administracién o
custodia de los caudales puUblicos del Servicio .de Inteligencia
Nacional, es el Jefe de la Oficina Técnica de Adminisffdéién, por ser el
llamado por ley a ejecutar el presupuesto, conducir'lb contabilidad y
tesoreria del SIN, ademds de dirigir, coordinor y confrolar los pagos en
dicha institucion. En él recae el deber especifico de administracion y
custodia de los fondos publicos, determindndose asi su dmbito de

competencia.

Lo anterior se corrobora con la propia declaraciéon en juicio oral de

Abel Villalobos Candela -ver fojas seis mil novecientos treinta y cuatro, Sesion

N° 21, Tomo 16- Director de la Oficina Técnica Administrativa del Servicio

de Inteligencia Nacional, quien refirid que laboré en dicha
a

dependencia desde 1998 hasta septiembre de 2001; indicando que
funcionalmente su jefe inmediato superior era el Jefe del SIN, el

te Rozas Bonuccelli; que su persona era el responsable de la

17 vid /Art. 27, 28 inc., b) y g} del Reglamento de Organizacién y Funciones del SIN.
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/ ejecucion del presupuesto del servicio de conformidad al calendario
7 de compromiso mensual que emitia la Oficina Técnica de
Planificacién y Presupuesto, y era también el encargado de dirigir,
programar y coordinar los pagos del SIN; asimismo, precisdé que el
presupuesto del SIN se subdividia en gastos corrientes y gastos de
accion reservada de cardcter secreto, la misma que ascendia mds o
menos a cinco millones de soles mensuales, y de este monto el
setenta y seis por ciento mds o menos, se designaba para los gastos
de accion reservada, esto es, aproximadamente tres millones
novecientos mil soles. Los gastos corrientes estaban destinados para
gastos materiales, combustibles y una serie de cosas de uso diario,
mientras que los gastos de accién reservada de cardcter secreto
eran manejados por Montesinos Torres, por orden del jefe del SIN,

para acciones de inteligencia.

De la declaracién anterior y las normas del sector se concluye que la
obligacidén especial “por razdon del cargo', de administrar y custodiar
los fondos publicos asignados al SIN, corresponde al Director de la
Oficina Técnica Administrativa del Servicio de Inteligencia Nacional,
pues en este funcionario publico recae el deber institucional de
fomentar y mantener seguros los bienes situados bajo su esfera

juridica.

La senfencia recurrida se sustenta asimismo en que el encausado
Fujimori Fujimori ejercié competencia funcional, toda vez que
ribié las resoluciones supremas de justificacion de gastos de

r “SECRETO" obrante a fojas 6540 a 6554. Sobre este punto
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obra en autos los reglamentos donde se establece que por mandato
legal del Articulo 58 del ROF, la resolucion suprema que apruebe los
gastos presupuestales del SIN de cardcter "SECRETO" constituye el
Unico documento justificatorio. La Resolucidon Suprema serd
refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros. En ese sentido,
la suscripcion de dichas Resoluciones Supremas no lo hace
competente funcional al encausado Fujimori Fujimori para la
administracién y custodia de los fondos pUblicos asignados al SIN -
fondos del régimen de ejecucién especial-, sino que su expedicion y

suscripcion obedece ala disposicion de la ley y su cumplimiento [Ley

Orgdnica del Poder Ejecutivo- D.L. N°560'8], pues conforme se sefiala
en el art 3, numeral 3): Resoluciones Sup(émas.-- son normas de
cardcter especifico rubricados por el Presidente de la RepUblica y
refrendadas por el Ministro a cuyo sector corresponde; debiendo
precisarse que dichos gastos de cardcter “secreto” efectuados por el
SIN corresponden a operaciones de inteligencia y contrainteligencia,
que por su clasificacion de secreto estaba limitado su conocimiento,
no siendo objeto de fiscalizacién por parte del Poder Ejecutivo,
circunscribiendose el encausado a la suscripcion de dichos
documentos justificatorios [Resoluciones Supremas] de gastos de
acciones de inteligencia. Se observa que dichas Resoluciones

Supremas fueron suscritas justificando montos inferiores o iguales a los

designados por ley para el sector -ver resoluciones supremas a fojas seis mil

\quinienios cuarenta a seis mil quinientos cincuenta y cuatro-, por lo que, no se

18 Véase Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo- D.L. N°560, del 28 de marzo de 1990,
vigente hgista 20 de diciembre de 2007, en la cual en su art 3, numeral 3) sefiala: las
Resoluciones Supremas.- son normas de cardcter especificos rubricados por el
Presidente de la Republica {...).
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evidencia irregularidad alguna en la suscripcidn de dichas

resoluciones justificatorias.

En esa linea, si una ley obliga al Presidente de la Republica -en este
caso al encausado Fujimori Fujimori- @ la suscripcidon de Resoluciones
Supremas -véase art 3, numeral 3) del D.L. N°560-, esto no lo hace
responsable penalmente por obrar en cumplimiento de sus
obligaciones como mandatario de Ia Republica, por lo que, queda
6 exento de responsabilidad penal, conforme al articulo 20, numeral 8, -
(_7 obrar en cumplimiento de un deber-, esto es, cumplir un deber que la
ley ordena [suscribir Resoluciones Supremas); aqui la conducta

/ practicada por el encausado Fujimori Fujimori en el contexto social de
su actuar -funcidén publica- no se aparta del dmbito de competencia
personal delineado por su deber juridico, por lo que su conducta no
resulta relevante penalmente al no sobrepasar los limites de lo
permitido, esto es, obrar conforme a su deber, pues nadie puede
hacerse acreedor de responsabilidad penal por el cabal

cumplimiento de una obligacién o deber juridico.

Lo anterior coincide con la declaracion en juicio oral del encausado
Fujimori Fujimori'?, quien sehald que sus funciones son representativas

y de cardcter politico; que no administré la hacienda puiblica [esta

afirmacién se corrobora también con la declaracién en juicio de Jaililie Awapara,

quien se desempend como Vice Ministro de la Hacienda PUdblica en la gestion del

Ex-presidente Fujimori Fujimori, del periodo 1998 al 2000, y afirmé que el Presidente

no participiba en lo absoluto en la adminisfraciéon de la hacienda pUblica -ver fojas

19 Declargcién en juicio oral, Tomo 15, Sesién N° 04 y 05, fojas 5979 y 6017,
respectivamente.
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7467, 1.17-), ni menos administré los caudales del Servicio de Inteligencia
Nacional, del Ejército, de la Fuerza Aéreaq, ni de las fuerzas armadas,
pues para eso existen los titulares de los pliegos, representados por los
jefes de cada dreq, y en el caso del Servicio de Inteligencia Nacional
el fitular del pliego era el jefe del SIN, y las aéreas técnicas de
administracién encargadas de la ejecucidon del presupuesto;
asimismo, refirié que si firmo las Resoluciones Supremas gue justifican el
gasto de acciones reservadas de inteligencia, pues la norma lo
obligaba a suscribirlo; precisando que desconocia del plan paralelo
para su campana realizado por Montesinos Torres y que no fuvo
contacto con los editores de los denominados “Diarios Chicha”, ni

ordend el pago para la compra de los titulares de dichos peridodicos.

Este hecho Uliimo se corrobora con la franscripcién del video N° 1792,
del 26 de noviembre de 1999 [Tomo 16, fojas 6785-6806], la misma que
fue actuada en juicio oral y no valorada en la sentencia de primera
instancia, en el cual se evidencia la reunién que sostuvieron los
Comandantes Generales del Ejército -villanueva Ruesta-, Fuerza Aérea -
Bello Vésquez-, La Marinad -lbarcena Amico- Yy Montesinos Torres, quienes de

manera espontdnea senalaron;

Montesinos Torres: (... ahora, nos hemos fregado, claro nos hemos fregado
cuatro meses, cinco meses y todo este afo. Pero nos queda nada mds
diciembre, enero, febrero, marzo y llegamos abril, cinco meses; y después de
cinco meses termind esta historia y tenemos cinco anos tranquilos y todo lo
que se ha invertido se recuperard en el tema, se recupera porque volvemos a
la normalidad.

(...] Y la verdad que nosofros no hemos parado hasta que el presidente esté
ahi, es la verdad.

2 Vid.jtranscripcion del video N° 1792, del 26 de noviembre de 1999 [Tomo 16, fojas
6785-4806]. Un mayor andlisis de dicha prueba instrumental se efectia en la pag. 40
y sigujentes de la presente ejecutoria.

27



gamﬂ PODER JUDICIAL | CORTE SUPREMA DE JusTICIA SALA PENAL PERMANENTE

”‘T}ﬁpj‘g ' DE LA REPUBLICA R.N.N° 615- 2015

DELPH\L . L LIMA

Villanueva Ruesta: asi es, ni sabe codmo hemos trabajado.

Montesinos Torres: no sabe cargjo.

El otfro dia le enseno las encuestas, me dice “pucha, que bien estoy yo. Sigo”.
No sabe, cargjo, que estamos como mulas acd sacdndonos la mugre.
Villanueva Ruesta: es fodo un frabagjo fuerte por abagjo. [pdg. 17 - 18 de la
transcripcion]

(.)

Bello Vasquez: Claro.

(--)
i Montesino Torres: (...)
A Y bueno, todo ese esfuerzo, fodo eso que estamos haciendo ha dado a que el

; Presidente llegue al punto que ha llegado. Ni idea tiene como miércoles esta
- ahi: puta, ni sabe cémo estamos manejando. [pdg. 20 de la transcripcion]

Asimismo, obra también la declaracién en juicio de Elesvan Eduardo
Bello Vasquez?!, quien senald que fue Comondqnvte General de la
Fuerza Aérea desde 1998 hasta el 2000, y respecto fbl video del 26 de
noviembre de 1999, estuvieron los fres Comonddntes Generales, el
General Villanuveva y el Almirante Ibarcena, en la cual Montesinos
refirid que el Presidente, el procesado Fujimori Fujimori, no sabia por
qué estaba subiendo en las encuestas, no sabia como se estaba
frabajando para conseguir el alza de popularidad del Presidente; que
Montesinos le refind que envie fondos de su cartera al SIN, para
apoyar actividades de inteligencia por orden del Presidente, sin
embargo, y como se lee de la transcripcion del video, el encausado
Fujimori Fujimori no sabia nada de lo que estaba pasando en ese

momento.

Por tanto, si bien se le imputd al encausado Fujimori Fujimori la calidad

de autor del delito de peculado; sin embargo, de lo expuesto en los

2! Degiclaracién en juicio oral en calidad de testigo, Tomo 15. Sesién N° 10, fojas 6186-
6190,
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considerandos precedentes se determina que la conducta del
encausado en el caso concreto, al ser analizada bagjo el filtro de la
imputacién objetiva -andilisis del tipo objetivo del delito de peculado-

no cumple con uno de los presupuestos que exige el tipo penal
atribuido, esto es, la vinculacién funcional “por razén de su cargo”

para la administracion o custodia de los fondos publicos asignados al

SIN -fondos de régimen especial-, pues dentro de sus competencias

/> como Ex-presidente de la Republica y de acuerdo con el Reglamento
2 de Organizaciéon y Funciones de la entidad correspondiente -SIN-, el
| recurrente no tuvo la posesion, ni la disposicion de los caudales
publicos, es decir, no ostentaba el vinculo funcional normativo que lo
determina a administrar o custodiar los caudales del SIN -no lo vincula

una posicidon de garante especifico-; mdas auin, si desconocia del plan
paralelo para su campana realizado por Montesinos Torres, ni tuvo

contacto con los editores de los denominados “Diarios Chicha'.

En ese sentido, atribuirle responsabilidad penal al encausado Fujimori
Fujimori es hacerle responder por hechos de terceros, lo que vulnera
el principio de culpabilidad, o de proscripciéon de la responsabilidad

objetiva, consagrado en el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo

Penal, como del principio de imputacion personal??2 como limite al

poder punitivo del Estado, que impide el castigo a alguien por hechos

s agienos o de terceros; de tal manera que se excluye su
\ responsabilidad por eventos que no ha redlizado o en los cuales no
ha intervenido prestando una contribucién juridicamente relevante y

ue ha podido ser realizado por terceras personas. Asi, queda
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uperado aguellos tiempos en los que una persona tenia que
responder penalmente por acciones de ofro, no habiendo
intervenido, ni conocido la comision del hecho, o en los que la
responsabilidad y el castigo se extendian a toda la tribu o la familia
del delincuente [responsabilidad tribal o colectival?3, concepcidon extensiva

de autor que ha quedado en la historia remota del Derecho Penal.

~  Ahora bien, en lo que respecta a la relacion enfre el encausado
( Fujimori Fujimori y Montesinos Torres [sentenciado en el “Caso Madre” la cual
C -derivé la presente causa]? se infiere también de un andlisis integral de los
/ hechos y pruebas obrantes en el expediente, que este Uliimo
/ ostentaba el cargo de Asesor Il del Gabinete de Asesores de la Alia
J Direccién del SIN, lo gue lo halla inmerso en la esfera de la
administracion publica, en cuyo ejercicio extendié los limites
funcionariales a los que estaba obligado, asumiendo una
competencia adicional de decidir sobre el destino y administracion

de los bienes del SIN -fondos de régimen especial-, €sto es, por asuncion
extendid.sus competencias a la administraciéon de un segmento de la

funcién puUblica que lo vinculd funcionalmente con el destino de los

bienes estatales; en este nivel, no solamente ejercié una funcidn de
direccion, sino de administracién, por lo que su conducta alcanza

una relevancia penal tipica cuando quebrantd el deber de una

correcta administracion de lo asumido. El quebrantamiento de los

J_ deberes de asuncion dio lugar a que fuera condenado

oportunamente por estos hechos. Sin embargo, del examen del

2 Cff. Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte general, BdeF, Monfevideo, 2005, p.

134.
% Vid. Sentencia de fecha 26 de enero de dos mil cinco, Exp. 30-2001, “Caso

Magire”, obrante a fojas uno - Tomo .
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expediente se colige que el encausado Fujimori Fujimori no tuvo
intervencién alguna en los hechos materia de autos, de tal manera

que no puede hacérsele responder tan solo por haber ostentado el

J\'

cargo de Presidente de la Republica, con el deber general de
administrar la hacienda puUblica [inc. 17 del articulo 118° de la
Constitucidn del Estado], toda vez que su deber de garante se

restringe solamente a este dmbito. Sostener lo contrario implica una

]

responsabilidad objetiva proscrita por el articulo VII del Cédigo Penal,
C tal como hemos mencionado en los pdrrafos anteriores, pues ese
| deber general tiene sentido pdro el derecho penal sélo mediante su
anclaje tipico a fravés del vinculo funcional que el articulo 387° del
Cédigo Penal plasma como “administraciéon o custodia [que] le estén
confiados en razdn de su cargo”, que en el presente caso constituye

un deber funcionarial ajeno a su persona.

No es ajeno a este tribunal, sin embargo, que en circunstancias de

risis instifucional las competencias institucionales se flexibilicen
existiendo la posibilidad de un administrador de hecho, o que de

A darse se tiene que probar no solo la usurpaciéon de facto y vaciada

de contenido formal, sino que de uso de esa usurpacion se configurd

peculado.
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3.3 VALORACION DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA SOBRE LA PRESUNTA ORDEN DADA POR
EL ENCAUSADO FUJIMORI FUJIMORI PARA EL 'PAGO A LOS DENOMINADOS “DIARIOS
CHICHA™

La sentencia recurrida en el punto 5.4. Il [pdgina cuarenta y ires de la

T

citada resolucién]?s sencla que los testigos que ostentaban rango
ministerial y una relacion personal con el encausado pueden
proporcionar una informacién obtenida de modo directo de la

N infervencién del acusado Fujimori Fujimori en el desvio de fondos del

E presupuesto de la Fuerza Aérea y del Ejército al Servicio de
Infeligencia Nacional en el periodo a que se contfrae la acusacion,

] conforme a las declaraciones de:
Elesvan Eduardo Bello \/ésquez“, quien en juicio oral refirid que
entre los anos 1998 y 2000, se desempeﬁé’como Comandante
General de la FAP, que se reunié en varias oportunidades en Palacio

de Gobierno con el Presidente Alberto Fujimori para tratar temas

relacionados con el Consejo de Defensa Nacional y una o dos

veces en el Servicio de Inteligencia Nacional para los mismos fines;

que nunca frataron sobre su reeleccién. Reconocio que el 26 de

' noviembre del afo 1999 se reunié con Viadimiro Montesinos Torres

en el Servicio de Inteligencia Nacional y éste le informd sobre una

serie de actividades relacionadas con las elecciones del aho 2000,

. fue alli que le dijo que estaba pagando a los diferentes medios de

- comunicacién para que en sus editoriales o sus cardtulas saquen

avisos a favor del Presidente Alberto Fujimori; que desde los primeros

meses\ del ano 1999 hasta septiembre de 2000, a solicitud de

iro  Montesinos Torres, remitid quincenalmente dinero en

® Vid. Tomogfs, a fojas 1054.
% Declaracjon en juicio oral en calidad de testigo, Tomo 15. Sesion N° 10, fojas 6186-

6190.  /
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efectivo al Servicio de Inteligencia Nacional; que en un inicio
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Montesinos Torres le informd que las transferencias eran para apoyar
actividades del Servicio de Inteligencia, pero después le dijo que
era para algunas actividades que estaban desarrollando para
apoyar la reeleccion presidencial, luego de lo cual decidid
confinuar con las transferencias de fondos por convicciéon propia,
porque consideraba que el Presidente Fujimori estaba haciendo un
buen gobierno; que Montesinos le dijo que esas transferencia eran

por pedido del acusado Alberto Fujimori, pero nunca pregunté, ni

mf\..

hablé con el ex Presidente al respecto. Finalmente precisé que en la
reunién del mes de Noviembre en la alta Direccién del SIN,
Montesinos Torres les dijo que el Presidente de la RepuUblica no
P4 sabia, ni tenia idea de cémo estaban trabajando para conseguir

elevar su popularidad.

José Villanueva Ruesta?, quien no declaré en este juicio oral, pero si
a nivel de insfruccidén en este proceso -fojas cinco mil cuatrocientos
freinta y nueve- siendo su testimonial infroducida en el juicio, donde
senala en su lercera respuesia, que en su condicidn de
Comandante General del Ejército desde agosto del ano 1999 a
octubre de 2000, recibid la insfruccion de Montesinos Torres de

transferir dinero del Ejército al Servicio de Inteligencia Nacional, que

dias después le preguntd al Presidente Fujimori al respecto y éste le

indicé que continde con el procedimiento establecido.

Carlos Alberto Bergamino Cruz,?8 quien ante el plenario senalé que

en abril de 1999 hasta noviembre del afo 2000 fue nombrado

27 Ostentaba en ese entonces el cargo de Comandanie General del Ejército, véase
Sesidnf N° 14, Tomo 16, fojas 6487.
% D7 laracién en juicio oral en calidad de testigo, Sesién N° 18, Tomo 16, fojas 684.
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como Minisfro de Defensa, siendo sus funciones el establecer la

politica del Sector, que incluyen el cumplimiento de la Fuerza Aéreaq,

Marina, Ejército y Comando Conjunto. Refirié que acudié a varias
reuniones en el SIN, que no trataron temas de reeleccion con el

acusado Fujimori, tampoco la compra de los titulares de los "Diarios

Chicha". Sostuvo que durante su periodo como Ministro de Defensa

se remitieron al Servicio de Inteligencia Nacional sumas de dinero

por montos de §/. 800,000.00 de soles mensuales a fin de apoyar

: economicamente los asuntos de Infeligencia del SIN, ello en mérito
{ a una disposicion que venia del Ministro Malca Villanueva desde el
-~ ano mil novecientos noventa y dos por orden del ex Presidente de la
Republica Alberto Fujimori; que a su despacho Ministerial legaba de
Economia una ampliacion de presupuesto -que él mismo solicitaba,
denominada "Fondos de zona de emergencia™ y esos fondos eran

remifidos con esa misma denominacién al Servicio de Inteligencia,
justificando su salida con un cheque y un oficio y del Servicio de
Inteligencia hacian el acuse de recibo, nosofros no sabiamos en

qué se usaba ese dinero”.

Cesar Saucedo Sanchez?° quien en juicio refirié que de enero
a agosto del ano 1998 fue Ministro de Defensa, del 22 de
agosfto de 1998 al 23 de julio de 1999 fue Comandante
e General del Ejército y finales de agosto 1999 hasta el 28 de
julio del afno 2000 fue Ministro del Interior. SeAald también que
concurri6 a las instalaciones del SIN convocado por el

Almirante Rozas Bonuccelli por orden del ex Presidente
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ocupaba estos fres cargos, precisando que en dichas
reuniones nunca focaron el tema de reeleccién. Cuando
ocupo la cartera de Ministro del Interior remitid mensualmente
la suma de §/.550,000.00 soles al SIN, como se venia haciendo
desde 1992, continuando con la prdctica hasta setiembre u
octubre del 2000 hasta el final de su segundo mandato. Como

Comandante General del Ejército también fransfirid dinero al

= SIN, pero no recuerda el monto, precisé que fue a pedido del
é ) jefe del Servicio de Inteligencia Nacional, quien con un
documento le solicitaba fondos para realizar y ejecutar planes

/ de inteligencia, que fue aproximadamente cada fres meses;

que redlizé esas fransferencia en mérito a una Directiva Anual
de Tesoreria del Ministerio de Economia y Finanzas donde
dispone que se puede hacer fransferencias por encargo a

ofra unidad ejecufora.

s de apreciar que dichas testimoniales en nada acredita respecto a
la disposicién u orden de pago de ftitulares de los denominados
"Diarios Chicha" con fondos puUblicos del régimen de ejecucion

‘ ‘especial del SIN, por parte del encausado Fujimori Fujimori, sino que
:'se limitan a senalar fransferencias de fondos de la Fuerza Aérea y del
/"'Ejérci’fo al Servicio de Inteligencia Nacional, para apoyar sus
“acciones. En mérito de dichas declaraciones estos testigos nunca se
reunieron con el encausado Fujimori Fujimori para fratar temas de
reeleccion, ni menos para compras de titulares de los denominados

Chicha”,
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La propia sentencia cuestionada en su apartado 5.4. I [pdgina

cuarenta y seis de su numeracién] precisa que "es imposible de
aceptar, porque no resiste el menor andlisis, que con su activa
parficipacion en las actividades del SIN y su presencia casi
permanente en sus instalaciones [esfo referido al encausado Fujimori
Fujimori], no haya podido fomar conocimiento en qué se venia
vfilizando su presupuesto, cuando este hecho fue advertido por todos
los que laboraban en el lugar, conforme se desprende de las
testimoniales de Wilber Ramos Viera, Rozas Bonuccelli, Mario Rafael
Ruiz AgUero, Matfilde Pinchi Pinchi y Jose Abel Villalobos Candela3,
presenfados en este juicio oral". Es de precisar al respecto que la
misma sentencia refiere que estas declaraciones solo han podido
aportar informacioén periférica o indirecta de la actuaciéon que readlizd

el acusado Fujimori Fujimori.

En esa linea, el testigo Wilber Ramos Vierad!, refirid "que se
esempenaba como Secretario del senor Viadimiro Montesinos Torres

en el Servicio de Inteligencia Nacional, por orden de éste se enviaban

por fax al periodista Bressani algunos bocefos de titulares de "Diarios

Chicha” que el mismo elaboraba con Borobio, éste los devolvia por el

ismo medio con la porfada y recibido, lo entregaban a Montesinos

(...] Existia una sala de conferencia, ahi se reunia el senor Winitzky,

S— Mankevick y el sefor Borobio, no pudiendo ingresar a dichas

reuniones; que el Presidente tenia un ambiente privado ubicado en el

do piso de la Alta Direccién, que lo ha visto una o dos veces.
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dentro iba varios documentos y supone que también iban los titulares

de los “Diarios Chicha". Asimismo, Matilde Pinchi Pinchi®?, sefiald que

(...) Bressani es el que creaba las cardtulas que iban a ser publicadas

en los Diarios Chicha y las enviaba a Montesinos, éste consultaba y

corregia con sus asesores de imagen, los sefiores Borobio, Mankevich

y Winitzki (...}, en el SIN se acondicioné un aula al que llamaban

"Comando de campana” o "Aula Gris", donde se reunian los
Comandantes Generales para ver el avance de la campana. En

it algunas oportunidades, el encausado Fujimori fue a ver como iba la

f_ construccion de la sala, que ella nunca hablé con Fujimori y que
/ l Montesinos no dejaba que contestaran sus llamadas, pero si
acompané algunas veces a Montesinos a Palacio de Gobierno, una o

dos veces al mes, pero no ingresé al Privado del Presidente, se

quedaba en la antesala. Solo ha visto al Presidente unas cuafro o

cinco veces en el SIN, que el Presidente se reunio en el Aula Gris con

los publicistas, Comandantes Generales, Congresistas y los Jefes de

egion para fratar el tema de su reeleccién, que las reuniones eran

on la puerta cerrada, de todo esto tenia conocimiento por parte de

Montesinos. No tenia conocimiento respecto del desvio de fondos de

las Fuerzas Armadas al Servicio de Inteligencia Nacional, por parte

del encausado Fujimori. Asi también, el testigo Humberto Guido Rozas

Bonuccelli¥3 menciond que desde enero de 1998 y hasta agosto del

2000 se desempeno como Jefe del Servicio de Infeligencia Nacionai;

que hubo reuniones con el Ministro de Defensa y del Interior, los
-
del parfido politico del ex Presidente Fujimori Fujimori; que a fravés de

ndantes Generales, Jefes de Regiones Militares y Congresistas

* peclgracién en juicio oral en calidad de testigo. Tomo 18, Sesidn N° 29, fojas 8111
¥ Declaracién en juicio oral en calidad de testigo. Tomo 16, Sesidén N° 15, fojas 6568.
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las cdmaras vio que el ex presidente también participaba en las
reuniones, las que eran dirigidas por Moniesinos Torres; que respectio a

la presencia del encausado Fujimori Fujimori en el SIN, menciond que
ingresaba por la puerta posterior, que sus visitas no eran continuas,
asistia una o dos veces a la semana, como también habian semanas

que no asistia, queddndose en su privado hasta la una de la
madrugada o a veces se quedaba a dormir, no tenia un horario fijo.

Por su parie, el testigo Mario Rafael Ruiz Aglero34, menciond que el
manejo de los Diarios Chicha se encargaba Montesinos, que existia la

~  “Sala de Campaia" o "El Aula 3" donde asistian los publicistas,
Ministros, Comandantes Generales convocodos/por Montesinos Torres,
allil se trataban temas de corte politico, seguridad y reeleccién, las
reuniones la conducia Monftesinos Torres, que fue en una o dos
ocasiones que vio al Presidente Fujimori Fujimori en esta sala; que
Montesinos y el Presidente Alberto Fujimori se comunicaban enfre 7 u
8 veces al dia, pero que también habian semanas que no lo hacian,
| Presidente tenia un ambiente privado de aproximadamente cien
mefros cuadrados ubicado en el segundo piso de la Alta Direccién
(...) que a veces Montesinos subia y se reunian a puerta cerrada, asi
también ingresaba al Aula 3, pero Montesinos cerraba la puerta, que
escuchaba que Montesinos conversaba por teléfono y pedia los
titulares pero desconocia con quien hablaba, y que supone que debe
ser el presidente Fujimori, porque ese telefono solamente era para

comunicarse con el Ex Presidente Fujimori |(...)".

34 Deélorocién en juicio oral en calidad de testigo, Tomo 16, Sesion N° 13, fojas 6441.
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Conforme a lo expuesto en el parrafo precedente, se desprende que
dichas testimoniales también en nada informan respecto al vinculo
funcional que determina al encausado Fujimori Fujimori salvaguardar
los fondos puUblicos destinados al régimen de ejecucién especial del
SIN o que haya ordenado y/o conocido la utilizacién de dichos
fondos pUblicos para pagos a titulares denominados “Diarios Chicha”,

por parte de Vladimiro Montesinos Torres. Mds auln, si conforme lo

advirtié la sentencia recurrida, estas declaraciones solo efectuan
( aportacién periférica o indirecta de la actuacién del encausado
/ Fujimori Fujimori, respecto del desvio de fondos de la Fuerza Aérea del

Pery y el Ejército Peruano hacia el Servicio de Inteligencia Nacional,
asi como al uso que se dio a este dinero; en esa linea, las
declaraciones antes expuestas resultan ser referenciales, tal como se
observa de la declaracién de la testigo Pinchi Pinchi, pues senald que
nunca se reunié ni conversd con el encausado Fujimori Fujimori y que
tomdé conocimiento por parte de Montesinos Torres; ademds, 1os
estigos Ramos Viera y Ruiz AgUero incidieron que las reuniones en el
SIN eran a puerta cerrada, que cuando Montesinos Torres iba a
Palacio de Gobiemno les pedia un folder, conteniendo varios
documentos y supone que también contenian los titulares de los
“Diarios Chicha"”, ademds escuchaban que Montesinos Torres

conversaba por teléfono y pedia los titulares pero desconocia con

guien hablaba, y que suponia gue era el presidente Fujimori Fujimori.
En esa linea de andlisis, es de precisar, que los testimonios

ciales son subsidiarios a la declaracién del testigo fuente, pues

quien debe comparecer ante el Tribunal, ya que su testimonio
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ya que la declaracion del testigo de referencia por si sola no es

suficiente para enervar el derecho fundamental a la presuncion de

u\...._.

inocencia, esto es, no se puede sustentar con dichas testimoniales
una sentencia condenatoria, exigiéndosele para ello ofras pruebas
que deben corroborarlas a fin de consolidar su contenido
incriminador3s. Por lo que, en el caso concreto la manera como fue
conocido dichas informaciones referenciales antes sefaladas, asi
como la falta de consistencia en sus declaraciones y otras pruebas
. que lo corroboren, le restan solidez a dichos testimonios para ser
tomados como prueba de cargo que desvirtien la presuncion de

inocencia del encausado Fujimori Fujimori.

Si bien la sentencia recurrida valord la declaracion instructiva de
Montesinos Torres, llevada a cabo en el "Proceso Madre" obrante a
fojas nueve mil noventa y cinco, y que fue incorporada como prueba
frasladada a este proceso por su valor probatorio, bajo las reglas de
aloracion de la declaraciéon de un coimputado -véase andilisis II. 5.2 de la
citada sentencia- donde sefald que el encausado Fujimori Fujimori, dio
la orden para el desvio de fondos de las Fuerzas Armadas al SIN para
A apoyar su campana de reeleccidon -pagos de “Diarios Chicha'-; sin
embargo, dicha testimonial al ser confrontados con los pardmetros
exigidos en el Acuerdo Plenario nUmero dos guidn dos mil cinco
oblicua CJ guidn ciento dieciséis, del treinta de setiembre del dos mil

cinco, no se coroboré dichos presupuestos [a) Ausencia de

o sentido, véase el Acuerdo Plenario N° 2-2005 / CJ guidn ciento dieciséis,

setfiembre del dos mil cinco, considerando noveno; asi como el inciso
segundo del] articulo 158° del Cédigo Procesal Penal [Decreto Leg. N° 957] el cual
describe que en los supuestos de testigos de referencia, solo con otras pruebas que
corroboren sis testimonios se podrd imponer una sentencia condenatoria.
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incredibilidad subjetiva; b)verosimilitud en la incriminacion; y, c)

oS

persistencia en la incriminacion], pues en el caso concreto desde la
perspectiva subjetiva se evidencio en la primigenia declaraciéon de
Montesinos Torres [caso madre a fojas nueve mil noventa y cinco] el deseo de
obtener beneficio judicial, -beneficio de confesién sincera-; Asimismo,

dicho testigo no declard en el presente proceso penal -véase sesién
numero treinfa y cuatro del juicio oral, tomo veinte, a fojas nueve mil seiscientos
treinta y seis- aprecidndose falta de persistencia de sus afirmaciones en
el curso del proceso, no cumpliéndose asi la declaraciéon del testigo
antes referido con los pardmetros minimos exigidos en el Acuerdo
Plenario antes senalado, que ayudan a la raciondlidad de la
valoraciéon de su declaracién; debiéndose tomar en cuenta ademds
lo establecido en doctrina3é respecto a este tipo de declaraciones de
coimputados, pues se consideran sospechosas toda vez que las
manifestaciones de estos, no estdn sometidos al deber de veracidad,
cuestion que debe ser examinada cuidadosamente y contrastadas

on ofros medios de prueba mediante la apreciacién de las reglas de

sana critica racional.

Ahora bien, contrario a las declaraciones andlizadas en los pdarrafos
precedentes, obra la prueba documental objetiva [transcripcién del
video N° 1792, del 26 de noviembre de 1999]¥ que evidencia la
reunion que sostuvieron los Comandantes Generales del Ejército -
vilanueva Ruesta-, Fuerza Aérea -Belio Vasquez-, La Marina -lbarcena Amico-

y Montesinos Torres, quienes de manera espontdnea senalaron:

%ICfr. Nieva Fenoll, J., La valoracién de la prueba, Ed. Marcial Pons, Barcelona, 2010,

pf 243.

3 Vid. Tomo 16, fojas 6785-6806. transcripcion del video N° 1792, del 26 de
oviembre de 1999.
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Montesinos Torres: (...] ahora, nos hemos fregado, claro nos hemos
fregado cuatro meses, cinco meses y todo este ano. Pero nos queda
nada mas diciembre, enero, febrero, marzo y legamos abril, cinco meses;
y después de cinco meses termind esta historia y tenemos cinco anos
tranquilos y todo lo que se ha invertido se recupera en el tema, se
recupera porque volvemos a la normalidad.

(...) ¥ la verdad que nosofros no hemos parado hasta que el presidente

esté ahi, es la verdad.
Villanueva Ruesta: asi es, ni sabe como hemos frabajado.

Montesinos Torres: no sabe cargjo. B
El otro dia le ensefo las encuestas, me dice "pucha, que bien estoy yo.

Sigo". No sabe, caragjo, que estamos como mulas acd sacdndonos la

mugre.
Villanueva Ruesta: es todo un frabajo fuerte por abajo.

Montesinos Torres: puta, que estamos, cargjo, jodiendonos y fregdndonos.

Ahora, por ejemplo, ustedes han visto la revista Si el lunes que ha pasado
donde sale, carajo, la caratula la "Seguridad Ciudadana”. "El mulo” por
eso cobra diez mil ddlares, pero el cojudo me dice diez mil si soy neutro, y
puta, si ustedes quieren que le saque la mugre a Castaneda, entonces
son diez mil por cada numero; © sea eso son 40 mil ddiares mensuales. O
sea yo le saco la madre a Casfaneda o Andrade”. [Véase hasta aqui pag. 17-

18 de la transcripcion a fojas 6802]

-

Viontesings Torres: (...] enfonces zqué es lo que esfamos haciendo ahora?

aciendo un empadronamienfo de fodos los periddicos que

Estamos

tienen, del quiosco, como hicimos en la Marina, de todos los quioscos y
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ver que periddicos llegan. Entonces todos los dias compramos periodicos
populares y les mandamos por el avién, les mandamos “El Chino”, “El Tio",
para acd, para alld, para que los vendan gratfis.

Bello Vasquez: Claro.

Montesino Torres: O sea, nosotros les regalamos los periédicos, elios los

cuelgan ahi'y lo venden, y la plata es para el quiosquero.

Ibarcena Amico: Claro.

N\

Montesino Torres: Y les mejoramos su tiraje acd, nos ahorramos el fema de
que no fienen ellos infraestructura para llegar al nivel de las provincias,
mandamos en los aviones de Aero Continente, cada vez va una personaq,
7 vigja uno para Arequipa, uno va para Tacna.

Enfonces, tfodos los dias van llevando el paquete de periddicos como

carga. Llegan alld, legan a un punto y, miércoles, se acabd.
Bello Vasquez: Buena idea.

Montesino Torres: y enfonces, mejoramos el tiraje acd en Lima y llegamos
a nivel nacional el tema.

Y bueno, todo ese esfuerzo, fodo eso que estamos haciendo ha dado a
que el Presidente llegue al punfo que ha llegado. Ni idea tiene como
miércoles estd ahi; puta, ni sabe como estamos manejando.

[Véase hasta aqui pdg. 19 -20 de la transcripcién a fojas 6804]

! Previg fectuar un andlisis respecto a la instrumental antes descrita

franscripcjon del video N° 1792, de fecha 26 de noviembre de 1999],

es precisg senalar que dicho medio probatorio no fue valorado por

los juzgddores de primera instancia en la sentencia recurrida, pese a
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gue dicha instrumental fue admitida, actuada y sometida al
confradictorio en el acto de juicio oral -véase sesién de audiencia N° 44 a

fojas 10116-, circunstancia que acarrearia nulidad por carecer de una

debida motivacién; no obstante, conforme se sefala en la Resolucién

~  Administrativa N° 002-2014-CE-PJ, del siete de enero de dos mil
catorce, "se debe considerar la nulidad como una medida exfrema y

sdlo aplicable a casos en que el supuesto vicio no sea subsanable. Es

claro que cualquier defecto en la motivacion de una resolucion

( puede ser subsanable mediante la exposicidon de la motivacion, que

< se considera la correcta o la adecuada por parte del drgano revisor.

Por consiguiente, en casos de autos o sentencias, consideradas como

/ defectuosamente mofivadas, se debe resolver el fondo revocando o
confirmando las resoluciones impugnadas por los fundamentos
expuestos por el superior. En fal sentido, los supuestos defectos en la
motivacidn como la valoracién de la prueba, aplicacion o
inferpretacion del derecho, no pueden ser causal de nulidad" [véase
onsiderando Quinto]; por lo que, este Supremo Tribunal siguiendo el
lineamiento citado y a fin de evitar una dilacion innecesaria del
proceso -al aplicar el reenvio al inferior jerérquico-, que vulneraria la garantia
del plazo razonable, procederd a merituar el referido medio
probatorio, a fin de esclarecer la responsabilidad penal del acusado

Fujimori Fujimori.

.Conforme se desprende del didlogo antes descrito, se afirma que el

ausado Fujimori Fujimori desconocia los planes que venian
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Ruesta e Ibdrcena Amico-, respecto a la campana de reeleccion vy
los denominados “Diarios Chicha”. En esa lineq, siguiendo las reglas
de valoracién del criterio racional, este medio de prueba documental
abona lo referido por el encausado Fujimori Fujimori respecto al
desconocimiento de los hechos materia del ilicito que se le atribuye,
pues para efectos de su valoraciéon se debe merituar la calidad de la
prueba instrumental, ya que la naturaleza representativa de dicha
prueba tiene la finalidad de preservar de forma fidedigna vy fiel
T aquello que representa; en el presente caso, el didlogo de los
( intervinientes en el video se redliza de forma libre y espontdneaq, sin
coacciones; por ello, resalta la relévancia de dicha prueba
documental, frente a la testimonial, pues si bien el testigo es una
persona que narra una experiencia, el documento es una cosa, por el
cual una experiencia es representada, esto es, una representacion
real y objetiva, por el que el Juzgador no debe obviar dicha
predominancia. Mas aun, si obra la declaracién en juicio de uno de
los intervinientes del didlogo, que abona a su objetividad vy
verosimilitud de dicha instrumental, asi se tiene la manifestacion de
Elesvan Eduardo Bello Vdsquez38, quien respecto al video del 26 de
noviembre de 1999, senald que estuvieron los tres Comandantes
Generales, el General Vilanueva Ruesta y el Almirante lbarcena
Amico, en la cual Montesinos Torres refirid que el Presidente, el
encausado Fujimori Fujimori, no sabia por qué estaba subiendo en las
encuestas, no sabia como se estaba trabajando para conseguir a su
alza de popularidad; y que el encausado Fujimori no conocia lo que

estaba pasando en ese momento.

Declaracién en juicio oral en calidad de testigo, Tomo 15. Sesidon N° 10, fojas 6184-
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En ese sentido, teniendo en cuenta que la base incriminatoria estd
determinada por el aporte redlizado por el representante del
Ministerio PUblico, se advierte que el material probatorio actuado no

resulta suficiente para generar conviccion sobre [a responsabilidad

penal del encausado Fujimori Fujimori, por delifo de Peculado,
madxime si se tiene que no obra en autos instrumental pertinente que

se constituya como suficiente prueba de cargo y permita generar

g conviccion respecto de su responsabilidad penal, ya que no se
C acredité la vinculacién funcional “por razén de su cargo” del
encausado Fujimori Fujimori para la administracién o custodia de los

fondos puUblicos asignados al SIN -fondos de régimen especial-, mds

aun no se evidencié la disposicién u orden de pago de los titulares de

los denominados "Diarios Chicha" con fondos pUblicos del régimen de
ejecucion especial del SIN, por parte del encausado Fujimori Fujimori;

por ende, corresponde la aplicacion del principio indubio pro reo,
consagrado en el inciso once del articulo ciento treinta y nueve de la
Constitucion Politica del Estado, ello en virtud a la duda razonable
generada por las razones ya expuestas; que denota que las
actuaciones desarrolladas a lo largo del proceso penal no han

podido enervar la presuncién de inocencia que existe a favor de

todo procesado, en este caso del encausado Fujimori Fujimori, no
aprecidndose elementos probatorios idoneos que demuestren su

X responsabilidad penal en el citado delito; mds aun si sélo cabe
condenar a una persona cuando se ha llegado a la conviccion sobre

su responsabilidad en la comision del hecho imputado conforme se

agota al expresar que: “A veces acontece que, pese al mdximo
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esfuerzo desplegado durante la actividad probatoria, en el juicio oral,

este fermina sin que resulte probada fehacientemente la culpabilidad

y responsabilidad del acusado, pero tampoco la inculpabilidad o
imesponsabilidad del mismo. Lo Unico que se logra es constatar que

existen razones antagoénicamente equilibradas en pro y en contra de

él; de modo que, es imposible poder afirmar o negar
categdricamente la culpabilidad y responsabilidad del acusado {...).

A esta duda definitiva que resulta de la contraposicion equilibrada y

6 antagdnica de razones se llama también: duda positiva, (...] la duda
C positiva o duda reflexiva que es el fundamento del indubio pro reo.”
[MIXAN MAss, FLORENCIO -Derecho Procesal Penal y Juicio Oral, Sexta

Edicion, dos mil tres. PAdgina doscientos cincuenta y cincol. Por tanto,
procede decretarse la absolucion a favor del citado procesado de
conformidad con el articulo 301 del Cédigo de Procedimientos

Penales.

Estando a lo anterior expuesto este Supremo Tribunal considera que
no resulta atendible la pretensidon de la parte civil, toda vez que la
sancion resarcitoria se determina conjuntamente con la pena al
autor, conforme se estipula en el artficulo noventa y dos del Cddigo
Penal, y en el presente caso al no haberse acreditado Ia
responsabilidad penal del encausado Fujimori Fujimori, no es

. amparable las pretendidas alegaciones del actor civil.

Por tanto en aplicacion de la tutela jurisdiccional efectiva este

Opremy Tribunal toma la siguiente DECISION:
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Declararon HABER NULIDAD en la sentencia del ocho de enero de dos
mil quince -fojas once mil treinta y tres- qué condend a Alber’ro Fujimori
Fujimori, por delito contra la Administracion PUblica-Peculado doloso,
a ocho afos de pena privativa de libertad efectiva; a la pena de
inhabilitaciéon por el término de tres afos de conformidad con el
inciso dos del articulo freinta y seis del Cédigo penal; y al pago de
tfres millones de soles por concepto de reparacion civil, que deberd
abonar en forma solidaria con los demds condenados en la causa
30-2001 1SPE/CSJL, a favor del Estado; y, reformdndola lo absolvieron
de la acusacion fiscal por el referido delito y citado acusado;
DISPUSIERON la anulacién de sus antecedentes penales y judiciales
generados a consecuencia del presente proceso; encontrdndose
sufriendo carceleric ORDENARON su inmediafa libertad siempre y
cuando no exista en su contra ofra orden o mandato de detencidn
emifida por autoridad competente, comunicandose via fax, para tal
fin, a la Cuarta Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia

de Lima; y los,

e[y. Ivieron.-
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