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RESUMEN

El presente informe juridico se origina ante la decision de la Corte Suprema de
absolver al expresidente Alberto Fujimori del delito de peculado por considerar que la
Constitucion no le otorga vinculo funcional especial con los recursos publicos del
Servicio de Inteligencia Nacional. La Corte también considera a este delito como uno
de infraccion del deber institucional al que solo se le debe aplicar la teoria del autor
tnico que no diferencia autores de participes mediante un criterio material, sino bajo el
criterio de la infraccién del deber institucional. La investigacion busca determinar si el
articulo 118 inciso 17 de la Constitucién puede otorgar al presidente de la republica
vinculacion funcional con los caudales publicos y si la teoria de los delitos de infraccion
de deberes institucional es aplicable en el sistema penal peruano, con los efectos que
ello conlleva para la interpretacion del delito de peculado y de las instituciones
dogmatico-penales de la autoria y participacion. Para elaborar el trabajo nos basamos
en las teorias de los delitos especiales desarrolladas por Claus Roxin, Glinter Jakobs y
Bernd Schiinemann y en las investigaciones y jurisprudencia relativas al delito de
peculado. Para ello, empleamos un método de investigacion documental y dogmatica.
Los resultados del informe sefialan que las teorias de infraccion del deber de Roxin y
Jakobs no son adecuadas para nuestro ordenamiento penal y que el articulo 118 inciso
17 de la Constitucion si otorga la vinculacién funcional requerida por el tipo de
peculado. La conclusion para el caso concreto es que la Corte debié haber condenado
a Alberto Fujimori como coautor del delito de peculado.

Palabras clave: peculado, constitucion, infraccién del deber, vinculo funcional,
presidente de la republica.

ABSTRACT

This legal report originates from the decision of the Supreme Court to acquit former
President Alberto Fujimori of the crime of embezzlement on the grounds that the
Constitution does not grant him a special functional link with the public resources of the
National Intelligence Service. The Court also considers this crime as one of breach of
institutional duty to which only the single perpetrator theory should be applied, which
does not differentiate perpetrators from participants through a material criterion, but
rather under the criterion of breach of institutional duty. The investigation seeks to
determine if article 118, paragraph 17 of the Constitution can grant the president of the
republic a functional relationship with public funds and if the theory of crimes of
infraction of institutional duties is applicable in the Peruvian penal system, with the
effects that This entails for the interpretation of the crime of embezzlement and the
dogmatic-criminal institutions of authorship and participation. To elaborate the work, we
are based on the theories of special crimes developed by Claus Roxin, Giinter Jakobs
and Bernd Schiinemann and on the investigations and jurisprudence related to the
crime of embezzlement. To do this, we use a documentary and dogmatic research
method. The results of the report indicate that the Roxin and Jakobs theories of
infraction of duty are not adequate for our criminal system and that article 118,
paragraph 17 of the Constitution does grant the functional link required by the type of
embezzlement. The conclusion for the specific case is that the Court should have
convicted Alberto Fujimori as co-author of the crime of embezzlement.

Keywords: embezzlement, constitution, infraction of duty, functional link, president of
the republic
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1. Introduccion

Los topicos de la autoria y la participacion en la teoria del delito han sido de los que
mas discusiones han suscitado a lo largo de la historia de la dogmatica penal. Los
intentos por comprender esta institucion han desembocado en diversas teorias con
mayor o menor acogida en la practica juridica peruana. De todas estas, nuestros
operadores juridicos se han decantado en su mayoria por la aplicacion de la teoria del
dominio del hecho cuyo desarrollo més difundido en nuestro pais es el realizado por
Claus Roxin. Sin embargo, la aplicaciéon de esta teoria no ha sido pacificamente
aceptada para aquellos delitos en los que el tipo penal exige alguna caracteristica
especial para el autor. De este grupo de delitos, sobresalen por su mayor aplicacion los
denominados delitos cometidos por funcionarios publicos. En cuanto a ellos, la
jurisprudencia y la doctrina no se han puesto de acuerdo y en la préctica se aplica en su
mayoria la teoria de la infraccion del deber, ya sea en la variante propuesta por Roxin o
en la desarrollada posteriormente por Glinter Jakobs. Otras corrientes mantienen la
aplicacion de la teoria del domino del hecho y un sector menor considera que es de
aplicacion la teoria del domino sobre la vulnerabilidad del bien juridica propuesta por
Bernd Schiinemann. No faltan también quienes aplican indistintamente elementos de
estas teorias simultdneamente.

A este complejo panorama cabe afiadir que los graves casos de corrupcion en las mas
altas esferas de la administracion publica han sido fuente de casos que han puesto a
prueba la estructura tradicional de los tipos penales, no necesariamente pensados para
enfrentar la corrupcion a ese nivel. Asi, probablemente el legislador no se esperaba que
el tipo penal de peculado, aplicado normalmente a administradores de rango medio o
bajo de la administracion publica, terminaria aplicdndose contra funcionarios de la talla
de ministros o presidentes de la reptblica. Ambas cuestiones fueron patentes en el fallo



de la Corte Suprema recaido en el recurso de nulidad N°615-2015, en el que se optd por
absolver al expresidente Alberto Fujimori de la acusaciéon por delito de peculado por
considerar que la Constitucion no estaba en condiciones de establecer el vinculo
funcional con los caudales publicos exigido por el tipo. Asimismo, la Corte aprovecho
la oportunidad para interpretar el tipo penal de peculado como uno de infraccion del
deber institucional. A partir de esta teoria, la Corte concluyd que para este delito no es
posible diferenciar entre autor y participe segun un criterio material, sino que debe
aplicarse un criterio formal conforme al cual serd autor unico aquel sobre el que recae el
deber especial personalisimo e intransferible, sin importar la entidad de su aporte
material. Por ultimo, la Corte entendid que la consecuencia de lo anterior es la
inaplicabilidad de las figuras de la autoria mediata y la coautoria, las cuales serian
propias solo de los tradicionales delitos de dominio.

Como se aprecia, las conclusiones de la Corte traen importantes consecuencias
dogmaticas que inciden en las distintas formas de autoria y participacion y en la
interpretacion de los delitos especiales de funcionarios, por lo que resulta interesante
realizar un andlisis de su viabilidad para el sistema peruano, més aln si existian otras
teorias que la Corte hubiese podido aplicar. A este objetivo apunta el presente informe.
Para alcanzarlo, se empleard una investigacion documental de naturaleza dogmatica y
jurisprudencial luego de la cual concluiremos que la Corte no debi6é haber absuelto a
Fujimori, sino que debid condenarlo como coautor de peculado mediante una
interpretacion mas amplia del vinculo funcional y aplicando la teoria del fundamento
sobre la vulnerabilidad del bien juridico de Schiinemann.

2. Justificacion de la eleccion de la resolucion

El recurso de nulidad N°615-2015 merece ser materia de un informe juridico porque en
¢l se realiza la aplicacion de una teoria de la autoria en los delitos especiales de
funcionarios que no ha estado exenta de criticas en la doctrina y no ha sido de
aplicacion uniforme en la jurisprudencia. Asimismo, la teoria aplicada ocasioné una
reconfiguracion del concepto tradicional de autoria y participacion que trajo como
consecuencia sefialada por la propia Corte la aplicacion de la tesis del autor tinico que
impide la aplicacion de figuras como la autoria mediata y la coautoria, recogidas
expresamente en el articulo 23 del Cédigo Penal, el cual permite su aplicacion a todos
los delitos sin distincion.

Por otro lado, en esta resolucion la Corte realizd una interpretacion criticable del
articulo 118 inciso 17 de la Carta Magna y del elemento tipico de la vinculacion
funcional del delito de peculado que conllevo a la absolucioén de Fujimori por considerar
que el referido articulo no satisfacia el referido elemento tipico por tratarse de una
norma genérica de naturaleza meramente politica y representativa. Resulta de vital
importancia, en un contexto donde lamentablemente nuestros altos dignatarios son
constantemente investigados por actos de corrupcion, corroborar si tal entendimiento de
la Constitucion es valido en un estado social y democratico de derecho y si el vinculo
funcional del peculado no puede interpretarse de manera menos restrictiva. De la
respuesta a estas interrogantes depende el futuro de multiples procesos penales por este
delito y por otros delitos de corrupcion contra altos funcionarios, asi como el



aseguramiento de la eficacia del tipo penal de peculado como medio de proteccion de la
sociedad contra la impunidad.

3. Relacion de los hechos sobre los que versa la controversia de la que
trata la resolucion

Identificacion de los hechos relevantes del caso

Los hechos que se relataran a continuacion se desprenden de la resolucion materia del
presente informe y ocurrieron en el marco del segundo gobierno del expresidente
Alberto Fujimori (1995-2000). El dos de agosto de 1996, mediante resolucion suprema
N°279-96-PCM, Fujimori designé a Vladimiro Montesinos Torres como asesor II del
gabinete de asesores de la alta direccion del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN).

Posteriormente, entre los afios 1998 y 2000, Fujimori y Montesinos empezaron la
campaiia de reeleccion presidencial con miras a lograr una segunda reeleccion para el
periodo 2000-2005. Para coordinar la campafia, Fujimori solia visitar las instalaciones
del SIN alrededor de dos veces por semana, de manera intermitente. Se quedaba hasta la
una de la madrugada y a veces pasaba la noche alli, en una habitacion especialmente
acondicionada para ¢€l. En sus visitas se reunia con Montesinos a puertas cerradas y este
ultimo también acudia a Palacio de Gobierno a hablar personalmente con el presidente.
Ambos también se comunicaban mediante un teléfono encriptado varias veces al dia,
esporadicamente.

Algunas de las reuniones organizadas por Montesinos se llevaban a cabo en un
ambiente especial del SIN denominado “aula gris”, “aula 3, “aula grande” o “comando
de campana de reeleccion”. A dichas reuniones asistian el propio Fujimori, publicistas,
ministros y comandantes generales del Ejército. Se trataban temas de corte politico, de

seguridad y de la reeleccion presidencial.

Montesinos también se reunia por su cuenta con los publicistas Borobio, Mankevich y
Winitzky, quienes lo ayudaban en la realizacién de bocetos de portadas de diarios
populares conocidos como los “diarios chicha”, entre los que estaban el diario “El
Chino”, “El Chato”, “El Tio”, entre otros. Los titulares eran disefiados para denostar a
los rivales politicos de Fujimori, como Luis Castafieda y Alberto Andrade, asi como a
cualquier otro opositor al régimen. Montesinos solicitaba el folder con dichos
borradores cada vez que hablaba con Fujimori via teléfono encriptado o cuando iba a
verlo personalmente a Palacio de Gobierno y solia realizar modificaciones a los bocetos
luego de ello.

Cada titular tenia un valor aproximado de cinco mil ddlares, pero se pagaban
semanalmente, por lo que los montos ascendian a entre setenta mil y ciento cincuenta
mil dolares por semana. Para financiar ello, la Fuerza Aérea del Pert y el Ejército
Peruano transfirieron al SIN un monto ascendente a aproximadamente ciento veintidos
millones de soles que se registraron en la cuenta de presupuesto denominada “Gastos de
Accidon Reservada”. Montesinos administraba esa cuenta y emitia recibos que luego
llevaba a Palacio de Gobierno junto con un proyecto de resolucidon suprema que
Fujimori firmaba en sefial de conformidad con los gastos. Fujimori llegé a firmar quince
resoluciones supremas clasificadas como secretas mediante las cuales aprobo los gastos



de caracter secreto del régimen de ejecucion especial del SIN de los meses de agosto de
1999 a septiembre del 2000.

El jefe oficial del SIN, Humberto Rozas Bonuccelli, el Ministro de Defensa entre abril
de 1999 y noviembre de 2000, Alberto Bergamino Cruz y el Comandante General del
Ejército, Guillermo Villanueva Ruesta consultaron personalmente con Fujimori sobre
las referidas transferencias y el modo en que Montesinos venia administrando este
dinero, frente a lo cual ¢l se mostr6 conforme y les dijo que hicieran lo que Montesinos
ordenara.

Desarrollo del iter procesal

El 26 de diciembre de 2006, la Sexta Fiscalia Provincial Especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios inicié investigacion preliminar contra el expresidente
Alberto Fujimori por la presunta comision del delito de peculado. La decision se baso
en las copias certificadas remitidas por la Primera Sala Penal Especial de la Corte
Superior de Justicia en el marco del denominado “Caso Madre”, donde se condené a
Vladimiro Montesinos y otras personas por los delitos de asociacion ilicita para
delinquir y peculado.

El 26 de marzo de 2008, la Sexta Fiscalia Provincial Especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios formaliz6 la denuncia penal por delito de peculado contra
Fujimori. Sin embargo, el 6 de abril de 2009 el Quinto Juzgado Penal Especial de la
Corte Superior de Justicia de Lima rechaz6 abrir instruccion via ordinaria por no existir
una relacion funcional entre Fujimori y los caudales o efectos estatales desvinculados de
su ambito de competencia. Esta decision fue impugnada por el Ministerio Publico y la
Procuraduria Publica Ad-Hoc y el 22 de enero de 2010 la Tercera Sala Penal Especial
revoco la decision y dispuso abrir proceso penal bajo el argumento de que el articulo
118, numeral 17 de la Constitucion fundamenta la relacion funcional del presidente con
el patrimonio publico al establecer que una de sus funciones es administrar la hacienda
publica.

De esa forma, el 6 de abril de 2010 el Cuarto Juzgado Penal Especial de la Corte
Superior de Justicia de Lima abri6 instruccidon via ordinaria contra Fujimori por la
presunta comision del delito de peculado y dictdé mandato de detencion de ejecucion
suspendida a espera de la resolucion del pedido de ampliacion de extradicion. El 14 de
septiembre de 2012 se expidi6 en Ultima instancia la sentencia de la Segunda Sala de la
Corte Suprema de Chile que resolvid acceder al pedido de extradicion solicitado por el
Gobierno del Pert al considerar que existian suficientes indicios de que Fujimori, en su
calidad de Presidente de la Republica, Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional y Director del Sistema de Defensa Nacional, tuvo conocimiento de que
los jefes de dichas entidades castrenses desviaron fondos del Tesoro Publico asignados a
sus entidades, todo con el fin de refinanciar su campafa de segunda reeleccion para el
periodo 2000-2005 mediante el manejo de los medios de prensa escrita denominados
“Diarios Chicha”. La Corte concluy6 que, segun la legislacion chilena, Fujimori seria
autor por induccion.

El juicio oral se inici6 el 17 de octubre de 2013 y dur6 cincuenta y nueve sesiones
continuadas. En la sesidon sexagésima se dio lectura a la sentencia de fecha ocho de
enero de 2015 que conden6 a Fujimori a titulo de autor del delito de peculado doloso a



ocho afios de pena privativa de la libertad efectiva, a tres afios de inhabilitacion y al
pago de una reparacion civil de tres millones de soles a abonar en forma solidaria con
los demds condenados del “Caso Madre”.

Tanto el condenado como la Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios apelaron la sentencia. El 16 de agosto de 2016, la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica emitio el Recurso de Nulidad
N°615-2015, materia de analisis del presente informe, que declar6 haber nulidad en la
sentencia condenatoria del ocho de enero de 2015 y absolvio a Alberto Fujimori de la
acusacion por delito de peculado doloso.

Fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia

La Corte considera que el delito de peculado es uno de infraccion de deber en el que la
responsabilidad penal del autor se basa en el quebrantamiento de un deber positivo
asegurado institucionalmente (competencia institucional), por lo que en esta clase de
delitos rige el principio de autor unico y no son aplicables criterios que diferencien,
segun el aporte material, entre autor y participe, por ser este criterio aplicable s6lo a los
delitos de dominio o de competencia por organizacion.

A criterio de la Corte, el delito de peculado exige una relacion funcional especifica, esto
es, solo puede ser autor el que posea los caudales o efectos por razéon de su cargo. La
relacion funcional es de estricta base juridica y debe estar basada en el dmbito de
competencia del funcionario cuyo contenido estd determinado en leyes o normas de
menor jerarquia. La posesion puede ser inmediata o mediata, por lo que sera suficiente
con que el funcionario tenga la facultad de disponer juridicamente de los bienes. Esto
ultimo es conforme con el Acuerdo Plenario 4-2005/CJ- 116 que desarrolla la
disponibilidad juridica en contraposicion a la tenencia material directa.

Senala también la Corte que el delito de peculado, en tanto delito de infraccion del
deber, s6lo admite la autoria directa o personal y excluye la autoria mediata y la
coautoria porque el deber institucional es personalisimo. Solo la persona que tiene el
deber puede infringirlo y no es posible hacerlo por reparto de funciones ni a través del
hombre de adelante, ambos criterios propios de los delitos de dominio.

La Corte considera como principal problema juridico determinar si Fujimori, en su
condicion de Presidente de la Republica, tenia relacion funcional y disposicion juridica
sobre los fondos publicos asignados al SIN objeto de apropiacion para la compra de los
titulares de los “Diarios Chicha”.

En opinion de la Corte, la vinculacion funcional “por razon de su cargo” del delito de
peculado es un componente normativo que exige a un funcionario publico no en
abstracto, sino contextualizado a un segmento especifico de la funcion publica. Este
requisito debe verificarse necesariamente de las normas de dicho sector (ley de la
materia, reglamento de organizacion y funciones (ROF), manual de organizacion y
funciones (MOF), etc.). No es suficiente el articulo 118 inciso 17 de la Constitucion que
establece la atribucion genérica de naturaleza politica y representativa del Presidente de
la Republica de “administrar la Hacienda Publica”, pues esta debe concretarse
desarrollando el programa normativo de proteccion en el Codigo Penal.



De las normas sectoriales ya mencionadas, la Corte colige que si bien la Ley del
Sistema de Inteligencia Nacional (Decreto Ley N°25635) establece que el SIN depende
directamente del presidente de la Republica y le corresponde cumplir aquellas funciones
compatibles con su naturaleza, esta facultad también es genérica y representativa y no
establece un vinculo funcional de administracion y custodia de los fondos publicos del
SIN. En cambio, de la referida Ley y del ROF y el MOF del SIN se establece que es el
jefe del SIN quien es titular del pliego y que el funcionario que por razén de su cargo
debe administrar los caudales publicos del SIN es el Jefe de la Oficina Técnica de
Administracion, por ser el encargado de ejecutar el presupuesto, conducir la
contabilidad y la tesoreria y dirigir, coordinar y controlar los pagos en la institucion.

La Corte afirma que tampoco puede considerarse que Fujimori haya ejercido
competencia funcional por haber suscrito las quince resoluciones supremas que
justificaron los gastos de caracter secreto del SIN. Si bien el articulo 58 del ROF del
SIN sefiala que la resolucioén suprema que aprueba los gastos de caracter secreto del SIN
es el unico documento justificatorio, el presidente estaba obligado a firmar las
resoluciones en virtud del articulo 3, numeral 3 de la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo
(D.L. N°560) que establece que las resoluciones supremas son normas de caracter
especifico rubricadas por el Presidente de la Republica. Por lo tanto, Fujimori actu6 en
ejercicio de un deber, de conformidad con el articulo 20 numeral 8 del Codigo Penal
que exime de responsabilidad en caso de obrar en cumplimiento de un deber. Ademas,
el presidente no podia fiscalizar los gastos reservados por estar clasificados como
secretos y ser de conocimiento limitado.

El Colegiado reconoce que las competencias institucionales se pueden flexibilizar en
circunstancias de crisis institucional como la que se vivi6 en los afios noventa y que esto
puede dar paso a la existencia de funcionarios de hecho. No obstante, los testimonios de
los comandantes generales Bello Vasquez y Villanueva Ruesta y de los ministros de
defensa Bergamino Cruz y Saucedo Sanchez no acreditan que Fujimori haya ordenado
el pago de los titulares y ninguno de ellos se reunidé con él para tratar temas de
reeleccion. Asimismo, los testigos Ramos Viera, Pinchi Pinchi, Rozas Bonuccelli y Ruiz
Aguero tampoco acreditan el vinculo funcional de Fujimori ni que éste haya ordenado
el pago por los titulares, pues se trata de testimonios que solo aportan informacion
periférica e indirecta y, en el caso de Ramos y Ruiz, se basan en suposiciones sobre el
contenido del folder que Montesinos llevaba a Palacio y sobre la identidad de la persona
con la que Montesinos hablaba por el teléfono encriptado desde su oficina cuando pedia
los folderes con los borradores de las portadas.

Finalmente, la Corte considera que el tribunal de primera instancia no valor6 el video
N° 1792 del 26 de noviembre de 1999 en el que se puede apreciar la reunidén que
llevaron a cabo los comandantes generales del Ejército, la Fuerza Aérea y La Marina
con Montesinos en el local del SIN y en donde este ultimo sefiala de manera libre y
espontanea que Fujimori no sabia lo duro que estaban trabajando con respecto al tema
de los “Diarios Chicha”. Esta prueba documental representa la realidad de forma real y
objetiva, por lo que predomina sobre la prueba testimonial, mas aln si su verosimilitud
y objetividad se ven reforzadas por el testimonio de Bello Vésquez, uno de los
participantes del video, quien sefial6 que Fujimori no conocia lo que estaba pasando.



Por todos estos argumentos, la Corte Suprema consideré que no se acredito la relacion
funcional del encausado con los fondos publicos del SIN ni que éste haya ordenado el
pago de los titulares de los “Diarios Chicha”. En consecuencia, absolvio a Fujimori de
los cargos imputados.

4. Identificacion de los problemas juridicos del caso

Vistos los hechos y el recorrido procesal del caso, corresponde ahora identificar,
delimitar y justificar los problemas juridicos que ameritan un anélisis y una toma de
postura y en torno a los cuales se desarrollara el presente informe juridico. Los
problemas juridicos identificados se pueden expresar mediante las siguientes preguntas:

- (En qué consiste el vinculo funcional exigido por el tipo penal de peculado
doloso? ;Puede el articulo 118 inciso 17 de la Constitucion establecerlo?

Respecto del vinculo funcional en el delito de peculado doloso, se eligio este problema
porque la frase “por razon de su cargo” que hace parte de la estructura del tipo penal es
problematica al permitir interpretaciones tanto restrictivas como amplias. Esto ha
llevado a algunas discusiones a nivel doctrinal y también pudo apreciarse a lo largo del
iter procesal, cuando la Corte Superior inicialmente rechazé abrir instruccion bajo el
argumento de que no existia relacion funcional derivada del cargo de presidente de la
republica.

La propia Corte Suprema lo identific6 como el principal problema juridico a resolver en
la resolucidn y desarrollo la gran mayoria de sus fundamentos doctrinales alrededor de
¢l. Esto se debe a que el problema fundamental para establecer la responsabilidad de
Alberto Fujimori radicoé en determinar si el presidente de la republica poseia un vinculo
funcional en razén de su cargo con los caudales que fueron empleados en la compra de
los titulares de los “diarios chicha” que lo hiciera parte del circulo de autores posibles
del delito de peculado.

En el caso concreto, la Corte optd por una interpretacion restringida del referido
elemento, exigiendo que la relacion funcional con los caudales esté concretizada en
normas de rango legal o inferior, especificamente el Reglamento de Organizacion y
Funciones, el Manual de Organizacion y Funciones y la Ley Organica del Servicio de
Inteligencia Nacional. Esta interpretacion rechazé la que hiciera la primera instancia,
para quien el articulo 118 inciso 17 de la Constitucion que establece que el Presidente
de la Republica tiene el deber de administrar la hacienda publica si fundamentaba la
vinculacion funcional por razon del cargo del ex presidente con el dinero apropiado, por
considerar al referido articulo constitucional como genérico y de mero caracter
politico-representativo.

En consecuencia, se trata de una interpretacion polémica que merece ser analizada, mas
aln si se tiene en cuenta que la Corte parece haber puesto en duda la fuerza normativa
de la Constitucion y establecid una serie de exigencias normativas para acreditar el
vinculo funcional que no necesariamente se desprenden del tipo penal del peculado.

- (Como debe entenderse la autoria y participacion en el delito de peculado
doloso? (Es aplicable la teoria del autor inico?



Respecto del segundo problema juridico elegido, si bien la Corte no lo hizo parte central
de su andlisis y no pudo hacer una aplicacion practica de sus conclusiones tedricas por
no tener necesidad de determinar el titulo de imputacion de Fujimori al absolverlo, si
hizo una interpretacion de la autoria en los delitos de infraccion del deber que amerita
ser analizada. El tema de la autoria y la participacion es uno de los mas complejos y
debatidos en la dogmatica penal y actualmente existen diversas posiciones doctrinarias
respecto de como deben aplicarse estos conceptos en los denominados delitos especiales
en donde el tipo penal exige en el autor una caracteristica particular. Los juristas han
discutido y se han dividido principalmente entre la teoria formalista de la infraccion del
deber, representada principalmente por Claus Roxin y, en su variante
funcional-sistémica, por Giinther Jakobs y su teoria de la infraccion de deberes
institucionales y, por otro lado, la teoria sustantiva de los delitos especiales de garantes,
representada principalmente por Bernd Schiinemann.

En la jurisprudencia peruana no existe consenso sobre cudl de estas teorias es aplicable
al sistema peruano y en la practica los jueces las aplican indistintamente. Asi, en el
presente caso la Corte aplico la teoria de Jakobs de los delitos de infraccion de deberes
institucionales y considerd que en esta clase de delitos los deberes impuestos al autor
son de caracter personalisimo, lo que impide aplicar la teoria del dominio del hecho
para diferenciar autores y participes segin su aporte material al hecho delictivo. En
consecuencia, la Corte concluye que el peculado s6lo admite la autoria directa o
personal y es incompatible con la autoria mediata y la coautoria, en tanto el deber
personalisimo no puede dividirse ni transmitirse a otra persona para que adquiera la
calidad de autor.

Esta decision es polémica y amerita andlisis porque no tendria en cuenta que en el
sistema peruano los articulos de la parte general del Codigo Penal que regulan la autoria
y participacion no sefialan diferencia alguna en su aplicacion para los delitos contra la
administracion publica, mas ain si existen otras teorias, como la de Schiinemann, que
intentan incorporar el dominio del hecho a esta clase de delitos. Asimismo, el
ordenamiento penal peruano no seria compatible con esta clase de formalismo en la
medida que su objeto de proteccion establecido por el articulo IV del Titulo Preliminar
del Codigo Penal es el conjunto de los denominados bienes juridicos, cuya lesion es
indispensable para considerar un hecho como punible, sin que baste la mera infraccion
de algun deber “institucional”.

5. Analisis y posicion fundamentada sobre cada uno de los problemas

de la resolucion

Para poder responder a los problemas juridicos planteados, se desarrollaran primero
algunas cuestiones tedricas preliminares necesarias para sustentar las respuestas.

El Derecho Penal como protector de bienes juridicos

Conforme a lo establecido en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, s6lo
son punibles aquellos hechos que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos
protegidos por ley. Se consagra asi el principio de lesividad como uno de los pilares del
derecho penal. Como tal, debe servir de base para la interpretacion que se haga de los



tipos penales de la parte especial. No obstante, surge inmediatamente una duda
conceptual. ;Qué es un bien juridico?

La discusion sobre la definicion de bien juridico esta aun inacabada y existen diversas
teorias. Como bien indica Schiinemann (2018), el concepto de bien juridico adolece de
pobreza de contenido debido a su naturaleza eminentemente abstracta. Ello
probablemente sea una de las razones por las que en la doctrina penal peruana existan
discusiones sobre cual es el bien juridico protegido de diversos delitos de reciente
aparicion y de una complejidad que rebasa a la de los clésicos delitos contra la vida, la
libertad, etc. Algunos juristas incluso no tienen inconveniente en considerar que algunos
delitos protegen bienes juridicos compuestos exclusivamente por deberes o principios,
como se vera mas adelante.

Respecto al concepto, Mir Puig (2004) considera que en un Estado Social y
Democratico de Derecho los bienes juridicos deben consistir en aquellos intereses
sociales criticos entendidos como las condiciones de la vida social de importancia
fundamental para la participacion de los individuos en el sistema social. En esa medida,
el referido autor rechaza que el derecho penal de un Estado social pueda proteger
mandatos puramente formales, valores puramente morales e intereses no esenciales para
el funcionamiento del sistema social.

Chanjan (2014) considera que el concepto de bien juridico penalmente protegido debe
integrar el aspecto ontologico-subjetivo, referido a la proteccion y garantia de los
derechos humanos del individuo, y el aspecto normativo-objetivo referido a las
valoraciones sociales y los fines preventivos del Derecho Penal. En esa logica, el bien
juridico consistiria en una realidad social valorada y protegida por las normas por ser
util para posibilitar la participacion igualitaria en sociedad y garantizar asi la
satisfaccion de las necesidades sociales de la persona que permiten maximizar su
dignidad humana y su libre desarrollo en sociedad. Meini (2014), es de una opinion
similar, pues sefiala que el bien juridico protegido es aquella condicion indispensable
para que las personas puedan desarrollarse libremente en sociedad. Esta condicion
puede ser tanto una libertad individual (vida, integridad, patrimonio, libertad sexual,
etc.), como un derecho colectivo (medioambiente, correcta administracion de justicia,
sistema socioeconoémico, etc.).

Por su parte, Garcia Cavero (2019) considera que el error de la doctrina en el estudio del
bien juridico protegido ha pasado por no diferenciar entre distintos conceptos segin la
utilidad que se les quiera dar. Asi, el bien juridico a secas seria toda aquella condicion
individual o colectiva que las personas necesitan para realizarse en sociedad. Este
concepto legitima el Derecho Penal, permite criticar los abusos de la politica criminal y
se corresponde con el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. El bien
juridico penalmente protegido, en cambio, seria la vigencia de la norma penal
defraudada que asegura el bien juridico a secas y la pena impuesta restauraria la
confianza en ella. Aqui radicaria el principio de lesividad. Finalmente, el objeto que
representa al bien juridico seria la realidad material menoscabada por la conducta
prohibida y permitiria distinguir entre delitos de lesion y delitos de peligro, ambos
lesivos para la vigencia de la norma.



José Hurtado Pozo (2011) critica a las corrientes que abogan por dejar de lado el bien
juridico, pues considera que la vigencia de la norma o el aseguramiento de las
expectativas socio-normativas no pueden estar al mismo nivel que bienes juridicos
como la vida. Estos bienes juridicos son el fin ultimo del sistema social, por lo que el
sistema normativo no puede ser un fin en si mismo. Ello atentaria incluso contra el
articulo 1 de la Constitucion que sefiala que la persona humana es el fin supremo de la
sociedad y el Estado. En consecuencia, se debe conservar la nocion de bien juridico y
debe limitarse negativamente su configuracion por parte del legislador a través de los
limites impuestos por las reglas y principios constitucionales.

De manera similar, Villavicencio (2006) considera que no es viable reemplazar el bien
juridico por la infraccion del deber, pues aquel es un conjunto de valores con sentido
teleologico, mientras que los deberes son normas con sentido deontoldgico. Esta
diferencia conceptual no los haria equiparables. En ese sentido, los bienes juridicos
serian los valores fundamentales y predominantes en toda la sociedad, proporcionados e
inspirados en las normas de proteccion de Derechos Humanos y en los principios
constitucionales y servirian para delimitar y legitimar el poder penal. Asi también,
Abanto Vasquez (2014) sostiene que, si se abandona la teoria de bienes juridicos y se
establece como funcion del derecho penal proteger solo expectativas sociales derivadas
de normas vigentes, se perderia la capacidad de criticar al derecho penal desde una
perspectiva politico criminal y se dejaria el camino libre para un derecho penal del
autor. Por ello, la teoria de bienes juridicos de base constitucional brindaria cuanto
menos una base real, aprehensible y controlable para vincular al Derecho Penal y la
Politica Criminal y respetar asi la humanidad de los destinatarios de la norma penal.

El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado respecto del bien juridico penal
en la sentencia N°00012-2006-PI/TC del 15 de diciembre de 2006. Para el méximo
intérprete de la Constitucion, el Derecho Penal debe proteger de conductas que
comporten una dafiosidad social a los bienes constitucionalmente relevantes que
garanticen las posibilidades de libre desarrollo del individuo mediante su participacion
en sociedad. Son dichas caracteristicas del bien juridico las que explican la dafiosidad
social de las conductas que lo vulneren.

A partir de estas consideraciones, mi posicion personal es que el bien juridico debe
entenderse como un estado o situacion que es en si mismo expresion de la dignidad
humana (el hecho de estar vivo, de no ser objeto de coacciones que limiten la libertad,
etc.) o que sirve para garantizarla (correcto funcionamiento de la administracion
publica, medio ambiente, etc.) y que, por tanto, es de interés individual y social
proteger. Muchas de estas situaciones, estados o realidades son objeto de proteccion de
las normas de derechos fundamentales y de los derechos humanos, lo que permite
afirmar que el derecho penal es solo una herramienta mas para su proteccion.

No me parecen adecuadas las teorias socioldgicas normativistas que consideran que es
la vigencia de la norma lo que el derecho penal tutela, pues, como ya lo afirmé
Schiinemann (2018), este razonamiento es circular (la norma se estaria protegiendo a si
misma). Asimismo, esta linea de pensamiento es incompatible con el articulo IV del
Titulo Preliminar del Codigo Penal, mencionado al inicio de este apartado, que consagra
el principio de lesividad de bienes juridicos, y con el articulo 1 de la Constitucion que



sefiala que el fin supremo de la sociedad y el Estado (y, por consiguiente, el fin supremo
del ordenamiento juridico) es el ser humano y no el ordenamiento juridico en si mismo.

Considero que es importante superar las posiciones formalistas en el Derecho Penal,
sobre todo, pero también en el derecho en general. En la practica juridica peruana, no es
raro encontrar jueces formalistas que anulan procesos que iniciaron hace afios solo
porque existe alguna formalidad que en el peor de los casos era subsanable, o casos en
los que los jueces aplican un tipo penal s6lo porque la conducta calza en la descripcion
del tipo, pero sin aplicar una interpretacion teleologica o un juicio de antijuricidad
material. A mi parecer, la interpretacion teleologica es el paradigma de aplicacion
razonada y justa del derecho y es un requisito indispensable del Estado Social y
Democratico de Derecho. En consecuencia, debe dotarse a los operadores del derecho
de herramientas conceptuales que faciliten este tipo de interpretacion y creo que la
nocion de bien juridico protegido, entendida de la manera ya explicada, sirve a tales
propositos.

En cambio, la teoria normativista se presentaria como un peligro para el uso racional del
derecho y para la justicia en la aplicacion del poder punitivo. Si lo que se protege es la
norma, su ‘“vigencia” o las expectativas de su cumplimiento, se dificulta la posibilidad
de diferenciar entre antijuricidad material y formal y la capacidad de critica al legislador
en caso de que decida crear un tipo penal que no amenaza una realidad material digna
de proteccion se ve afectada. De ahi que incluso autores que defienden esta teoria, como
Garcia Cavero (2019), se vean forzados a incluir de una u otra forma al bien juridico
protegido en el analisis de legitimidad de los tipos penales. Empero, no concuerdo con
la propuesta conceptual del referido autor, pues hace el que a mi parecer es un
sobreanalisis innecesariamente complejo para salvar la teoria normativista, cuando
hubiera bastado con abandonarla en favor de la teoria del bien juridico, la cual no
requiere diferenciar el concepto segln la utilidad al ya abarcar todas las utilidades en un
unico concepto.

El bien juridico protegido por el delito de peculado doloso

Establecida la importancia y el contenido del concepto de bien juridico, corresponde
ahora averiguar cudl es el bien juridico especifico del delito de peculado doloso. Para
ello resulta conveniente tener en cuenta que en la doctrina de los delitos contra la
administracion publica se tiende a diferenciar entre un bien juridico genérico protegido
por toda esta clase de delitos y bienes juridicos especificos propios de cada tipo penal.
En vista de ello, se determinara cual es el bien juridico genérico que es objeto de
proteccion de los delitos contra la Administracion Publica a efectos de dar una base mas
solida al posterior analisis del bien juridico especifico del peculado.

Para Fidel Rojas (2021), el bien juridico genérico denominado “Administracion
Publica” consta de los siguientes tres elementos: las normas que regulan las funciones y
servicios publicos, los principios rectores que vinculan positivamente a los funcionarios
publicos con la Administracién y que permiten concretizar el bien juridico genérico
(imparcialidad, proteccion del patrimonio publico, etc.), y el ejercicio de funciones y
servicios publicos de manera legal. La lesion o puesta en peligro del bien juridico
“Administracion Publica” vulneraria los dos ltimos elementos y trastocaria el primero
al alterar el sentido prestacional de las funciones y servicios publicos. Todos estos



elementos también son entendidos como las condiciones minimas para que el sistema de
la Administracion Publica funcione y pueda cumplir con los fines del Estado.

Por su parte, Montoya Vivanco (2015) identifica hasta tres posturas que intentan definir
el bien juridico general. La primera consiste en una concepcion subjetiva que aboga por
las caracteristicas que deberia tener todo funcionario publico, como son la probidad,
dignidad, integridad, rectitud, lealtad, etc. La segunda postura define el bien juridico
como las expectativas normativas sobre la actuacion y el rol de los funcionarios
publicos en el sistema social. Finalmente, la tercera postura que el autor sefiala como la
dominante en jurisprudencia y doctrina y con la que esta de acuerdo es la que identifica
al bien juridico genérico como el correcto y normal funcionamiento de la
administracion publica. Este correcto funcionamiento implica ver a la administracion
publica no como un fin en si mismo, sino como una herramienta destinada a un fin
prestacional. Este sentido funcional de la administracion publica se basa en los
principios y valores de la Constitucion y exige definir al bien juridico como la objetiva,
legal y prestacional administracion de los bienes y servicios estatales con miras a lograr
los fines constitucionales.

Del mismo parecer es Abanto Vasquez (2003), quien afirma que debe dejarse de lado la
concepcion tradicional del bien juridico como la proteccion del prestigio o la dignidad
de la administracion publica, esto es, la concepcion que ve a la administracion como un
fin en si mismo. En su lugar, la concepcion mas acorde con un Estado Social y
Democratico de Derecho que enmarca al Derecho Penal es la que refiere que el bien
juridico es el correcto funcionamiento de la administracion publica, vale decir, el
correcto ejercicio de la actividad publica constituida por los servicios que el Estado
brinda a los ciudadanos.

En esa misma linea, Chanjan (2014) brinda algunas precisiones adicionales al rechazar
las teorias de la infraccion de las expectativas de cumplimiento de los deberes del cargo
y la de la proteccion de la fidelidad al Estado por medio del cumplimiento de deberes,
por considerar que se centran en la relacion funcionario-Estado y terminan ignorando el
aspecto social de la administracion publica expresado en la relacion ciudadano-Estado.
Esta ultima seria la inica relacion compatible con el Estado Social de Derecho del Peru,
por lo que la teoria acertada es la del bien juridico general o mediato entendido como la
correcta funcionalidad de la administracioén publica, evaluada por medio de los valores y
principios constitucionales que informan la actuacion administrativa y no con base en
intereses de la Administracion entendida como ente independiente de sus fines
prestacionales.

Mi posicion personal es de adhesion a la postura que sefiala que el bien juridico
protegido es el correcto funcionamiento de la administracion publica. En concordancia
con mi postura a favor del bien juridico como realidad material distinta de las normas,
no considero acertadas las propuestas del bien juridico general que lo definen como el
conjunto de principios que inspiran la funcidén publica o como el incumplimiento de
expectativas de comportamiento de los funcionarios publicos. En un Estado Social y
Democratico de Derecho, la administraciéon publica debe entenderse como una
herramienta al servicio de los ciudadanos y no como un fin en si mismo. Por lo tanto, no
seria legitimo usar al derecho penal para proteger al Estado entendido como una entidad



independiente y desligada de sus funciones prestacionales, ni mucho menos para
proteger las normas y principios que rigen la actuacion de los funcionarios publicos.

Es verdad que cuando se perpetra un delito contra la administracion publica se pueden
quebrar las expectativas que la sociedad tenia respecto del funcionario publico y
ciertamente se violan los deberes y principios que regulan la funcion publica, pero ello
es sencillamente porque dichas normas y principios son una herramienta mas que sirve
para garantizar que el aparato estatal cumpla con sus fines prestacionales. El Derecho
Penal es solo una pieza subsidiaria del ordenamiento, por lo que es normal que existan
otros sectores del ordenamiento, como el derecho administrativo, que sirvan a los
mismos fines y cuyos preceptos se vean quebrantados junto con los preceptos penales.
De hecho, todo el ordenamiento juridico tiene como finalidad suprema la proteccion de
la persona humana. En ese sentido, la definicion de Fidel Rojas (2021), mencionada
lineas arriba, que trata de integrar las posturas normativistas con las posturas
ontologicas, deviene en innecesaria e imprecisa, pues basta con identificar al bien
juridico general con el tercer elemento mencionado por el autor, esto es, con el ejercicio
de funciones y servicios publicos de manera legal. Los otros dos elementos, referidos a
normas y principios, no deben considerarse como parte del bien juridico y su
quebrantamiento serd, en todo caso, un indicio del delito.

Establecido el bien juridico general protegido por todos los delitos contra la
administracion publica, corresponde ahora determinar cudl es el bien juridico del delito
de peculado. Al respecto, la doctrina no es nada pacifica. Para Caceres Julca (2012), el
peculado es un delito pluriofensivo que protege tanto el buen uso del patrimonio publico
expresado en su no lesividad por intereses particulares, como los deberes de lealtad y
probidad frente al abuso de poder. Roca de Agapito (2013), jurista espafiol, considera
que el bien juridico de los delitos de malversacion (asi se denomina al delito de
peculado en Espafia) debe ser una sintesis que recoja los aspectos patrimonialistas junto
con la posicion juridica especial del sujeto activo en tanto funcionario. Por lo tanto, el
bien juridico seria la correcta gestion del patrimonio publico destinado a la prestacion
de servicios publicos.

Fidel Rojas (2021) también considera que el peculado es un delito pluriofensivo. El bien
juridico estaria compuesto de tres objetos especificos: la correcta administracion del
patrimonio publico en funcion de los intereses generales y en contra de la avidez
lucrativa de los funcionarios en quebrantamiento del principio de no lesividad
patrimonial de la administracién publica; los deberes funcionales de probidad y
profesionalismo frente al abuso de poder del funcionario; y el principio constitucional
de lealtad a los intereses publicos al que se encuentran sometidos los funcionarios y
servidores. En cambio, Hugo Alvarez (2021) considera al peculado como un delito
meramente patrimonial, en vista de la configuracién historica de este delito, la linea
seguida por los codigos penales mas modernos (cita el caso aleman), y de las ultimas
reformas legales que agravaron la pena en caso el monto de lo apropiado o utilizado
supere las 10 unidades impositivas tributarias. De una opinién distinta es Llamoja
Hilares (2021), para quien el bien juridico protegido es el cumplimiento del deber
especial positivo “correcta administracion de los caudales o efectos que se encuentran
dentro del 4&mbito de competencia funcional del funcionario o servidor publico”. Seria el
quebrantamiento de tal deber especial positivo el que fundamenta la autoria.



Pefia Cabrera (2021) identifica diversos intereses juridicos afectados, pero considera
que el bien juridico es la administracion patrimonial funcional apegada a la Ley y a la
Constitucion. Asimismo, considera que la infraccién de los deberes del funcionario que
aluden a caracteristicas subjetivas, como el deber de lealtad, no puede ser el bien
juridico, porque dichos deberes aluden a conceptos vagos que no cumplen con brindar
al injusto penal la sustantividad que requiere. En contraste, Salinas Siccha (2019)
entiende que todos los bienes juridicos especificos de los delitos funcionariales estan
representados por principios o deberes de organizacion y funcionamiento del Estado,
por lo que en el caso del peculado el bien juridico especifico es el deber o principio del
funcionario o servidor publico de no lesionar el patrimonio. Esto haria al delito de
peculado uno pluriofensivo, pues el autor considera que, ademas del referido deber,
también afecta el normal y recto funcionamiento de la administracion publica. No
obstante, esto es conceptualmente erroneo, pues que se afecten tanto el bien juridico
genérico como el especifico no vuelve al delito pluriofensivo, sino que es una
consecuencia logica de que el bien juridico especifico sea una concretizacion del
general.

Para Abanto Vasquez (2003), el bien juridico protegido es el patrimonio del Estado pero
entendido en sentido funcionarial, vale decir, la correcta gestion del patrimonio publico
por parte de la administracion publica para servir a los intereses generales de la sociedad
o la legalidad de los servicios vinculados con la administracion patrimonial del Estado.
Por el contrario, José Ugaz y Camila Ugaz (2021) abogan por una posicion ecléctica o
pluriofensiva que entiende que los bienes juridicos son tanto los deberes del funcionario
publico de lealtad, probidad y de no lesionar los intereses patrimoniales del Estado para
evitar el abuso y provecho personal de la relacion funcional, como los intereses
patrimoniales del Estado.

Chanjan (2014) rechaza que el bien juridico pueda ser la mera infraccion de deberes
administrativos funcionariales, pues ello provocaria que el peculado se convierta en un
tipo de mera actividad y peligro abstracto en el que solo bastaria la violacion del deber
para la consumacion. Asimismo, esta concepcion seria de corte autoritario por centrarse
en la relacion funcionario-Administracion, dejando de lado a los ciudadanos; y los
términos “probidad”, “lealtad”, “fidelidad”, etc. son muy vagos como para determinar
en la practica cuando se produce la afectacion al bien juridico, lo que puede llevar a un
punitivismo inaceptable. En consecuencia, los deberes funcionariales deben entenderse
como presupuestos objetivos delimitadores del ambito penal, mas no como el bien
juridico protegido. El autor también rechaza la teoria de la pluriofensividad, pues
dificulta demasiado la interpretacion teleoldgica y la verificacion del desvalor del
resultado al no quedar claro si solo uno o todos los bienes juridicos deben ser afectados
o puestos en peligro en el caso concreto. En consecuencia, el autor considera que el bien
juridico protegido es el patrimonio publico en sentido funcional, esto es, el patrimonio
del Estado entendido no en un sentido estatico o juridico-econémico (como en los
delitos comunes contra el patrimonio), sino en un sentido dindmico, ligado a la funcion
politica prestacional del Estado. Esta concepcion seria la mas adecuada para nuestro
ordenamiento juridico enmarcado en un Estado Social y Democratico de Derecho y
permitiria diferenciar el peculado de otros delitos contra la administracion publica como
el cohecho o el trafico de influencias al requerir no la mera violacion de deberes que
podrian ser comunes a dichos tipos penales, sino la verificacion del desvalor del



resultado (antijuricidad material) en la afectacion de la correcta gestion del patrimonio
publico.

Por ultimo, el Acuerdo Plenario N°04-2005/CJ-116 del treinta de setiembre de 2005
establecid como doctrina jurisprudencial vinculante que el delito de peculado es
pluriofensivo y el bien juridico se desdobla en dos objetos especificos protegidos:
garantizar el principio de no lesividad de los intereses patrimoniales de la
Administracion Publica y evitar el abuso del poder que ostenta el funcionario o servidor
publico que quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad.

Vistas algunas posiciones respecto del bien juridico del peculado, mi apreciacion
personal naturalmente debe estar acorde con mis posturas respecto del concepto general
del bien juridico y del bien juridico genérico de los delitos contra la Administracion
Publica. Por ello, no considero adecuadas ninguna de las posturas que abogan por
deberes o principios como bienes protegidos, por las razones ya expresadas lineas arriba
cuando descarté a las normas como posibles bienes juridicos. No obstante, surge la
siguiente interrogante: si el legislador no queria proteger los deberes o principios que
rigen la actuacion del funcionario, ;por qué exige que el autor del delito sea un
funcionario vinculado funcionalmente con los caudales o efectos estatales? La respuesta
a esta pregunta pasa por comprender que el verdadero bien juridico protegido es aquella
situacion que garantiza el cumplimiento de los fines prestacionales del Estado y que
podemos denominar correcta gestion del patrimonio publico.

No se trata de la proteccion del patrimonio en si mismo, ni siquiera en sentido
funcional. Considero que la posicion de Chanjan (2014) es en realidad similar a la que
planteo, salvo por el hecho de que, a mi entender, resulta inadecuado equiparar la
correcta gestion del patrimonio publico con el patrimonio publico en sentido funcional.
Si el objeto de proteccion de verdad fuera este ultimo, cualquier persona y no solo el
funcionario podria vulnerarlo. Por ejemplo, un ladréon que roba caudales o efectos de
una entidad publica también vulneraria el patrimonio funcional, ya que los bienes
robados no podrian usarse para los fines prestacionales. De hecho, los robos y hurtos de
bienes destinados a ciertos fines sociales configuran una agravante justamente por el
sentido funcional de tales bienes. Decir que el patrimonio publico es distinto del privado
porque tiene unos fines de interés publico es correcto, pero no deja de ser solo la
descripcion de una caracteristica especial de este tipo de patrimonio. En cambio, si se
adopta la definicion propuesta, la exigencia de que el autor sea un funcionario publico
con vinculacién funcional termina por ser una consecuencia logica del bien juridico.
Esto se debe a que la gestion del patrimonio publico es una actividad que s6lo puede
desempefiar aquel funcionario al cual esta le ha sido encomendada. Por tanto, solo dicho
funcionario sera capaz de gestionar incorrectamente los caudales o efectos de la forma
descrita en el tipo penal. Nadie mas podria hacerlo. Los demads individuos que carecen
del cargo de gestores (administradores, custodios o perceptores) s6lo podran danar el
patrimonio publico directamente, pero nunca la correcta administracion de los caudales
o efectos. En conclusion, estamos ante un tipo penal cuyo bien juridico solo puede ser
danado por la persona con las caracteristicas especiales que el propio tipo indica.



Primer problema juridico: El vinculo funcional del delito de peculado

El tipo penal de peculado vigente al momento de la sentencia materia del presente
informe tenia el siguiente tenor literal:

Articulo 387.- El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcidon, administracion o custodia
le estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido con pena privativa de la libertad
no menor de dos ni mayor de ocho afios.

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 la
libertad sera no menor de cuatro ni mayor de diez afios.

El articulo 118 inciso 17 de la Constitucidon sefiala lo siguiente:
Articulo 118.- Corresponde al Presidente de la Republica:
17. Administrar la hacienda publica.

Para realizar una interpretacion teleologica del elemento “por razén de su cargo” que
respete el bien juridico “correcta administracion del patrimonio publico”, conviene
primero echar un breve vistazo a algunas propuestas interpretativas de la doctrina y
jurisprudencia.

Para Fidel Rojas (2021), la vinculacién funcional debe ser de estricta base juridica. El
ambito de competencia del cargo debe estar determinado en legislacion extrapenal que
podré ser leyes o normas de menor jerarquia (reglamentos), generalmente de base
administrativa, que deberdn contener normas especificas que confieran al funcionario
atribuciones y dmbitos de competencia. El autor reconoce que en la doctrina no se exige
que la tenencia de los bienes sea directa, pues basta la disposicion juridica de la que
usualmente gozan los superiores jerarquicos. En estos casos de disposicion juridica, esta
doctrina considera suficiente la competencia genérica de administracion, pero el autor
rechaza esta posicion y arguye que el peculado requiere necesariamente de la
vulneracion de deberes especificos que otorguen competencia directa para el manejo y
custodia de los caudales publicos. Para defender esta posicion, se apoya en, entre otras,
la resolucion materia del presente informe.

Por su parte, Abanto Vasquez (2003) considera que el elemento bajo andlisis hace
referencia a una relaciéon funcionarial especifica derivada exclusivamente de la ley,
reglamentos u 6rdenes legalmente formuladas y que solo en casos excepcionales de
vacios legales en los reglamentos podria acudirse a practicas consuetudinarias no
contrarias a la ley. Esta seria la interpretacion acorde con el bien juridico “correcto
funcionamiento de la administracion publica”, pues este ultimo solo podria verse
atacado por un funcionario con el deber especifico respecto de los bienes
encomendados. Por ende, el autor rechaza que se pueda imputar peculado sobre la base
del quebrantamiento de “deberes generales del cargo” o cuando el funcionario haya
tenido la disponibilidad producto de asignaciones basadas en la mera confianza,
costumbre, consenso, o por situaciones de engafio, abuso, etc.

En cambio, Montoya Vivanco (2015) se basa en el reconocimiento de la doctrina de la
disponibilidad juridica por parte del Acuerdo Plenario N°4-2005/CJ-116 para afirmar



que la vinculacién funcional por razon del cargo implica que el funcionario tenga, por
efecto de la ley que regula el cargo publico que desempefia, una competencia especifica
sobre los recursos publicos consistente en la facultad para disponer de ellos incluso sin
necesidad de mantenerlos materialmente bajo su custodia. Adicionalmente, Chanjan
(2014) sostiene que la vinculacion funcional especial exigida por el tipo implica que el
desvalor de accion del injusto requerird de la violacion de deberes funcionariales
especificos que confieran competencia normativa para disponer de los caudales. Estos
deberes deberan estar establecidos previamente en una norma legal o reglamentaria o en
una disposicion u orden administrativa de la autoridad competente. Por lo tanto, el autor
rechaza la posibilidad de que la vinculacion pueda establecerse a partir de la condicion
general de funcionario, ya que el tipo penal exige expresamente que la competencia sea
por razon del cargo especifico.

Por ultimo, el Acuerdo Plenario N°4-2005/CJ-116 sefala en su fundamento juridico
sexto que la vinculacion funcional que exige el tipo penal debe entenderse como una
competencia funcional especifica que no necesariamente implica una tenencia material
directa, pues basta la disponibilidad juridica definida como la posibilidad de disponer
libremente de los caudales o efectos en virtud de la ley. A partir de la dacidon de este
acuerdo, la sucesiva jurisprudencia de la Corte Suprema ha adoptado sus fundamentos.
Asi, los recursos de nulidad N°2296-2011-Lambayeque, N°3886-2011-Huancavelica,
N°253-2011-Piura y N°829-2019-Junin lo citan expresamente.

A partir de la doctrina presentada, la principal conclusion que podemos inferir es que la
vinculacién o competencia funcional por razén del cargo precisa necesariamente de
normas extrapenales que le confieran al funcionario la atribucion de administrar,
percibir o custodiar los caudales o efectos publicos. La doctrina y la jurisprudencia
parecen estar de acuerdo en esto. No obstante, ninguno de los autores presentados
seflala que la fuente de la vinculacion funcional no pueda ser la propia Constitucion.
Esto probablemente se deba a que no es comun en la practica que una autoridad cuyas
funciones estan reguladas en la Constitucion sea imputada por peculado. Pero de ello no
se desprende en absoluto que la Carta Magna no pueda ser aquella norma extrapenal que
el tipo exige.

La Corte Suprema, en el caso bajo analisis, también comprendi6 esto al decidir analizar
el articulo constitucional y no descartarlo de plano, por lo que su decisioén de recurrir a
la Ley del Poder Ejecutivo, la Ley del Sistema Nacional de Inteligencia y el Manual y el
Reglamento de Organizacion y Funciones del SIN no se debio a algin formalismo
referido al rango que debia tener la norma extrapenal (rango legal o de menor jerarquia),
sino a un error al interpretar el articulo 118 inciso 17 de la Constitucion. Considero que
la Corte se equivoca al sefialar que el referido articulo establece una atribucion de
naturaleza meramente ‘“politica y representativa”, pues la Constitucion goza de
verdadera fuerza normativa y sus disposiciones son normas juridicas en toda regla. Asi
lo ha establecido el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico doce de la
sentencia N°4053-2007-PHC/TC con el siguiente tenor:

El Estado Constitucional de Derecho supone, entre otras cosas, abandonar la tesis segin
la cual la Constituciébn no era mas que una mera norma politica, esto es, una norma
carente de contenido juridico vinculante y compuesta Unicamente por una serie de



disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publicos, para consolidar la
doctrina conforme a la cual la Constitucion es también una Norma Juridica, es decir,
una norma con contenido dispositivo capaz de vincular a todo poder (publico o privado)
y a la sociedad en su conjunto.

En esa linea, el constitucionalista César Landa (2010) afirma que, en la doctrina de este
campo, se consideran como principales funciones de la Constitucion conferir
competencias y disciplinar su ejercicio por medio de normas constitutivas y normas
regulativas. Asimismo, la doctrina constitucionalista diferencia entre normas-regla y
normas-principio, también llamadas normas de naturaleza juridica y normas de
naturaleza programatica respectivamente, dado el caracter difuso de los limites y la
indeterminacion de algunas de estas Ultimas, lo que da paso a un amplio margen de
interpretacion discrecional.

Con base en ello, el articulo 118 inciso 17 no puede considerarse una norma-principio,
pues no establece ningun principio, sino que regula una competencia del Presidente de
la Republica. Es correcto que esta norma constitucional, por si misma, no permite
determinar como el presidente ejerce su administracion, esto es, en qué momento la
ejerce y sobre cudles bienes, pero ello es porque la Constitucion requiere de leyes
organicas que desarrollen sus contenidos. No obstante, el hecho de que el articulo 118
inciso 17 no describa completamente la facultad administrativa del presidente no
implica en absoluto que sea una norma sin contenido o que no tenga valor juridico. Es
lo més légico que las normas del ordenamiento tengan que interpretarse de forma
sistematica con otras normas. El ordenamiento juridico no estd compuesto de
disposiciones independientes entre si, sino que es un sistema de normas entrelazadas
que se condicionan unas a otras. De ahi que sea irrazonable (e inconstitucional) no
reconocerle valor juridico ni contenido a un articulo de la Constitucion por requerir de
desarrollo legal adicional. De hecho, el articulo bajo examen si tiene una indudable
consecuencia juridica que el legislador estd obligado a respetar: el presidente tiene
competencia para administrar y disponer de los recursos publicos.

Dicho esto, la supremacia juridica de la Constitucion hace imposible que el legislador le
arrebate la potestad administrativa al Presidente de la Republica. Ilustrativo de ello es el
articulo 1 del Decreto Legislativo N°560 denominado “Ley del Poder Ejecutivo”,
vigente en el momento de los hechos y cuyo tenor es el siguiente:

Articulo 1.- El Presidente de la Republica es el Jefe del Estado y personifica a la
Nacion. Sus atribuciones y obligaciones estan establecidas por la Constitucion Politica y
por Ley. No pueden ser menoscabadas por norma o acto alguno.

Ante esto, podria argumentarse que el presidente en la practica no dispone de recursos
del Estado porque de dicha tarea se encargan funcionarios de menor rango, como los
ministros de las diferentes carteras. No obstante, tal aseveracién no tiene en cuenta,
conforme sefiala Landa Arroyo (1994), la tradicion historica presidencialista de nuestro
pais, donde por razones sociologicas se han preferido siempre expresiones
institucionales altamente personalizadas. Esta necesidad qued6 recogida en la
Constitucion mediante una configuracion normativa que otorgd al Poder Ejecutivo y a
su maximo representante las atribuciones necesarias para tomar y ejecutar sus
decisiones de manera rapida y eficaz para hacer frente a los diversos problemas que se



presenten. Por ello, cuando la Constitucion sefiala en su articulo 120 que son nulos los
actos del presidente que carecen de refrendacion ministerial, es porque son los ministros
quienes responden ante el Congreso en procesos de interpelacion que pueden acabar en
censura, con lo que el cargo presidencial se mantiene protegido.

Que el presidente no sea responsable politico por sus decisiones, por tanto, se debe al
modelo presidencialista y no a que aquel sea una mera figura representativa sin poder.
Esto se advierte claramente en el articulo 2 de la Ley del Poder Ejecutivo ya
mencionada, que confiere al presidente la atribucion de elegir y remover ministros. No
cabe duda de que el presidente tiene un marcado rol de decision, liderazgo, y direccion
que debe usarse para interpretar su atribucion de administrar la hacienda publica y que
se manifiesta, por ejemplo, en que puede convocar y presidir el Consejo de Ministros
(art. 121 de la Constitucion) y en que la Ley del Poder Ejecutivo le asigna presidir el
Sistema de Defensa Nacional (Art 4) y que los decretos legislativos, decretos supremos
y resoluciones supremas requieran su firma (Art. 3). En concordancia con ello, el
Decreto Ley N°25635 que regula el Sistema de Inteligencia Nacional (SIN), parte
integrante del Sistema de Defensa Nacional, sefala en su articulo 7 que el SIN es de
rango ministerial y depende directamente del Presidente de la Republica.

Sobre esta base normativa, no me parece acertada la argumentacion de Francisco
Mendoza y Daniel Mendoza (2021), quienes, luego de analizar y criticar la sentencia
materia del presente informe, concluyen que Fujimori administr6 los caudales del SIN
“por razon de su cargo” porque de facto invadi6 funciones de los funcionarios que si
tenian formalmente la atribucion por razon del cargo de administrar dichos caudales.
Esta argumentacion es insostenible porque fuerza demasiado el concepto de “por razéon
del cargo” y admite que un funcionario puede adicionar a su cargo funciones no
previstas en el ordenamiento simplemente por ocuparlas en los hechos. Eso no es viable
en un Estado de Derecho. En esa medida, la argumentacion adecuada es que Fujimori ya
tenia como parte de su cargo la atribucion de administrar la hacienda publica, de la que
hacen parte los fondos que se desviaron al SIN.

En conclusion, el articulo 118 inciso 17, sumado a la Ley del Poder Ejecutivo y al
Decreto Ley del Sistema de Inteligencia Nacional, si otorgan competencia funcional al
Presidente de la Republica para administrar y disponer de los caudales de los
ministerios y entidades del mismo rango, como el SIN. La particularidad radica en que,
para ejercer esta funcion, el presidente requerirda de sus ministros y del jefe del SIN.
Esto se verifico en los hechos cuando el Jefe Oficial del SIN Rozas Bonuccelli, el
Ministro de Defensa Bergamino Cruz y el Comandante General del Ejército Villanueva
Ruesta consultaron a Fujimori sobre las solicitudes de dinero de Montesinos y el
presidente les ordend que hicieran lo que Montesinos diga. Esto grafica ademés como
los titulares de los ministerios y demdas entidades dependientes del Ejecutivo estan
subordinados al presidente.

Segundo problema juridico: La autoria y participacion en el delito de peculado

Para dar respuesta al segundo problema juridico identificado en la resolucion,
corresponde hacer una sintesis y critica de las teorias de la autoria y participacion en los
delitos especiales mas estudiadas y aplicadas en la doctrina y jurisprudencia nacionales.
Nos referimos a la teoria de los delitos de infraccion del deber de Roxin, la teoria de los



delitos de competencia institucional de Jakobs y la teoria de los delitos especiales de
garantes de Schiinemann.

La tesis de Roxin (2016) parte de una clasificaciéon de los delitos segin como esta
estructurada la autoria en los tipos penales. A partir de este criterio, Roxin clasifica los
delitos en aquellos donde la autoria se delimita a través del criterio del “dominio del
hecho” y en aquellos otros donde el autor se determina por la infraccion de un deber
extrapenal antepuesto en el plano 16gico a la norma penal y que por lo general proviene
de otra rama juridica. Que el deber esté¢ antepuesto logicamente significa que es un
presupuesto que debe existir previamente a la norma penal, pues esta ultima configura
su estructura a partir de la existencia previa de aquel. Tiene el dominio del hecho quien
controla el si y el como del curso tipico del suceso conforme con su resolucion de
voluntad final. En cambio, quien est4 obligado por el deber extrapenal destaca por sobre
los demas participes por tener una especial vinculacion con el contenido de injusto del
hecho que hace que el legislador lo considere como autor o figura central del suceso
debido a dicha obligacion. Los ejemplos que Roxin ofrece de esta categoria de deberes
son los deberes juridico-publicos de los funcionarios, los mandatos de sigilo de ciertas
profesiones o estados y los deberes civiles de alimentos y lealtad. En sintesis, Roxin
diferencia entre los delitos de dominio y los delitos de infraccion del deber.

La propuesta de Roxin (2016) genera diversas consecuencias en el entendimiento
tradicional de la estructura y requisitos de las diversas formas de autoria y participacion
en los delitos de infraccidon del deber. De todas ellas, las que importan para este trabajo
son las referidas a la coautoria y la autoria mediata. Respecto a la primera, Roxin
considera que la coautoria solo serd posible si todos los presuntos autores tienen el
mismo deber especial y ofrece el ejemplo de los deberes de vigilancia de presos o de
cuidado de cartas y paquetes, los cuales pueden estar confiados a varios funcionarios a
la vez. En estos casos, si dichos funcionarios de mutuo acuerdo incumplen dichos
deberes, seran coautores. No obstante, Roxin considera que aqui el dominio funcional
del hecho debe ser dejado de lado por completo. Asi, si de dichos funcionarios solo
algunos tienen el dominio y otros no, la coautoria de todos no se vera alterada. Lo Ginico
que importara sera sobre quién recae el deber.

En cuanto a la autoria mediata, Roxin (2016) también altera su tradicional estructura
definida por el dominio sobre la voluntad. En los delitos de infraccion del deber, si el
hombre de atrds es sobre quien recae el deber (intraneus), sera autor mediato incluso
aunque el hombre de adelante no tenga el deber especial (extraneus) y este ultimo sera
complice del delito de infraccion del deber incluso aunque no se encuentre bajo las
tradicionales situaciones de control de voluntad mediante error, coaccion, etc. Lo Gnico
necesario para la autoria mediata del intraneus sera que este deje al extraneus la
ejecucion del hecho, sin importar en absoluto si hay dominio de la voluntad. En el caso
inverso de un extraneus que controla la voluntad de un intraneus (por ejemplo, mediante
error inducido por engafio), aquel serd instigador del delito de infraccion del deber
incluso aunque el intraneus quede impune por no haber actuado dolosamente y por no
existir un tipo imprudente en el que se subsuma su accion. Esta solucion quiebra la
tradicional concepcién de la accesoriedad limitada que exige como requisito de la
participacion que haya un autor de un hecho tipico y antijuridico (hecho principal) y
busca responder satisfactoriamente a los polémicos casos del instrumento doloso no



cualificado y el instrumento calificado no doloso. Estas consideraciones sobre la autoria
mediata ponen nuevamente de manifiesto que para Roxin el Uinico criterio relevante para
diferenciar autores de participes en los delitos de infraccion del deber es sobre quién
recae el deber extrapenal y ya no el dominio del hecho.

La tesis de Jakobs (1997) se asemeja a la de Roxin en cuanto a que también clasifica los
delitos segiin la existencia de ciertos deberes especiales, aunque su terminologia y
fundamentos son distintos. En primer lugar, Jakobs divide los delitos segun el ambito de
competencia del autor. Para determinar qué le incumbe a cada persona, se debe atender
a la posicion juridica que ocupa en la sociedad. De base, todas las personas tienen el
deber de actuar (organizarse, en términos de Jakobs) sin dafar a los demas. Este deber
es de cardcter general y negativo porque ordena un no hacer (no dafiar) y es la base de
los denominados delitos de competencia por organizacion que, en la terminologia de
Roxin, vendrian a ser equivalentes a los delitos de dominio. Sin embargo, ciertas
personas poseen un estatus especial por estar vinculadas a instituciones relevantes para
la sociedad y que generan en el portador del deber la obligacion adicional de velar
activamente por la integridad de la institucion. Estas instituciones son la relacion
paternofilial y sus sustitutivas, el matrimonio, la confianza especial (en comunidades de
peligro, por ejemplo) y los deberes genuinamente estatales, como los de los
funcionarios publicos. A los delitos que protegen estas instituciones Jakobs los
denomina delitos de competencia institucional e identifica como sus caracteristicas
esenciales que para determinar la autoria es, en principio, irrelevante la entidad material
del aporte y pueden cometerse tanto por comision como por omision.

Hasta este punto pueden verse las semejanzas de Roxin y Jakobs en la importancia que
le otorgan al dominio del hecho en los delitos de infraccion del deber. Sin embargo,
ambos autores difieren en otros puntos. En primer lugar, Jakobs (1997) no considera que
todos los tipos penales en donde el circulo de autores posibles esta limitado a ciertas
personas constituyan delitos de infraccion del deber. Este autor reserva dicha categoria
exclusivamente a los delitos donde dicha delimitacion al circulo de autores obedece a la
existencia de un deber institucional. Si no hay una institucién involucrada, se tratara
so0lo de un delito especial en el que regird el dominio del hecho como criterio para
determinar al autor. Caro John (2009) sefiala como ejemplo de estos delitos especiales al
delito de apropiacion indebida del articulo 190 de nuestro Cddigo Penal, en el que el
autor debe ser depositario, comisionista o administrador. En este caso, la limitacion se
basa en la obligacion de estas personas de devolver el bien del que se hace uso, pero al
no haber ninguna obligacidon positiva que tutele alguna institucion, el delito no es de
infraccion del deber. En segundo lugar, mientras Roxin considera que el deber
extrapenal sirve unicamente como criterio delimitador de la autoria, Jakobs lo considera
el fundamento del injusto. Como sefiala Schiinemann (2018), el sistema penal de Jakobs
no se basa en una perspectiva teleologico-funcional de la pena como protectora de
bienes juridicos, sino que es mas bien de corte formalista-hegeliano al considerar que el
fin del derecho penal es conservar la vigencia de la norma mediante la pena. En esta
concepcion deontologica, la pena seria la negacion de la negacion inicial de la vigencia
de la norma a través del delito. Con esta doble negacion, se restableceria la vigencia
cognitiva de la norma al momento de imponer la pena, sin ninguna consecuencia o
efecto posterior. Por lo tanto, no es en la lesion de algin bien juridico, sino en la lesion



del deber institucional en donde radica el fundamento del injusto y la imputacion
juridico-penal.

Las consecuencias de la tesis de Jakobs (1997) en la estructura de la autoria mediata y la
coautoria también se asemejan a las de Roxin, pero con algunas precisiones. Respecto
de la autoria mediata, el autor la acepta expresamente a través del ejemplo de los padres
que entregan a su hijo un medio para suicidarse. Como en ellos recae el deber
institucional de la relacion paternofilial, siempre responderan como autores (en este
caso mediatos) de la muerte de su hijo, sin importar si hay o no un aporte material al
hecho (comisién u omision) ni la entidad del aporte (se elude la accesoriedad entendida
como participacion en sentido estricto). En otras palabras, el obligado institucional esta
siempre en relacion directa con el bien, por lo que nunca serd cémplice ni instigador,
sino siempre autor. Curiosamente, los seguidores de Jakobs parecen considerar que el
autor comete una imprecision conceptual al mantener el término de autoria mediata y
sefalar al mismo tiempo que la relacion del autor con el bien siempre es directa. Asi,
para Caro John (2009), la autoria mediata no es posible en los delitos de infraccion de
deberes institucionales cuando el hombre de adelante es intraneus y el de atras
extraneus, ni a la inversa, ni cuando ambos son intraneus, pues el obligado siempre
responde como autor directo. En el caso de la coautoria, Jakobs no se pronuncia
expresamente, pero Caro John también la rechaza, pues considera que el deber
institucional es personal e independiente, sin importar si todos los intervinientes son
intraneus o si el dominio funcional es compartido entre un intraneus y un extraneus.
Asi, cita el ejemplo de dos funcionarios obligados a custodiar caudales publicos que
disponen sistematicamente de ellos para provecho personal mediante un actuar conjunto
de mutuo acuerdo. En este caso, el autor considera que por mas que haya dominio
funcional, ambos lesionan sus deberes de forma personal y por separado, por lo que
deben responder como autores individuales. No existe una lesion comun del deber
institucional.

Finalmente, la tesis de Schiinemann (2004) se aparta de las dos anteriores al rechazar el
criterio de la infraccion del deber para determinar la autoria. Este autor considera que
definir la autoria como la infracciéon de un deber o afirmar que es autor el que es
competente por el hecho son afirmaciones tautologicas basadas en razonamientos
circulares superfluos y sin contenido material. Debe optarse, en cambio, por partir de la
finalidad preventivo general de la pena y preguntarse a quién, desde un punto de vista
logico y de politica criminal, corresponde tipificar como figura central del delito. Se
debe determinar quién es aquel al que la norma debe buscar motivar con el fin de lograr
la prevencion y proteccion de los bienes juridicos. Schiinemann llega a la conclusion de
que el autor ha de ser aquel que tiene el dominio sobre el fundamento del curso causal
dafioso, denominado también dominio sobre el fundamento del resultado. Este dominio
no debe ser entendido como el tradicional dominio del hecho defendido por Roxin, sino
que se trata de un concepto (Schiinemann le denomina concepto tipologico o typus) mas
amplio que fundamenta la autoria de todos los tipos penales dolosos a través de sus
subtipos. Los dos subtipos son el dominio de vigilancia o supervision de una fuente de
peligro y el dominio de proteccion sobre un bien juridico vulnerable y puesto en peligro.
Respecto del primer subtipo, la fuente de peligro puede ser tanto una accion humana
activa (aqui se aplica el dominio del hecho), como el dominio sobre una cosa peligrosa
(Schiinemann, 2018). Para el caso de los delitos especiales de funcionarios, el



fundamento de la autoria recae en el dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico,
debido a la posicion especial de poder que tiene el funcionario que deja al bien juridico
protegido a su merced y le otorga a aquel una posicion de garante de proteccion del bien
juridico desamparado. De ahi que Schiinemann denomina a los delitos especiales de
funcionarios como delitos especiales de garante.

En cuanto a las consecuencias de la tesis de Schiinemann (2018) para la coautoria y la
autoria mediata, el autor, consecuentemente con su intencion de proponer un sistema
unificado de autoria, no encuentra motivos para rechazar la posibilidad de que el
dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico pueda estar en manos de multiples
personas que lo ejerzan conjuntamente. No obstante, dado que no se trata del dominio
sobre el propio cuerpo sino sobre la vulnerabilidad del bien, Schunemann no define esta
coautoria como dominio funcional del hecho, sino que basta con que haya dos o mas
personas con el mismo dominio sobre la vulnerabilidad que perpetren el hecho
conjuntamente, incluso mediante omision. Para admitir la autoria mediata tampoco
existen mayores reparos, pues el poseedor del dominio sobre la vulnerabilidad del bien
puede emplear a otros que carezcan de dominio como instrumentos para cometer el
delito de forma mediata. No obstante, a diferencia de Roxin, Schunemann si exige que
el instrumento este bajo dominio de la voluntad.

Hecha la sintesis de las teorias de la autoria que mdas se aplican a los delitos de
corrupciéon de funcionarios en nuestro pais, corresponde determinar cual es la mas
adecuada para el delito de peculado del articulo 387 de nuestro Codigo Penal. En
concordancia con las conclusiones a las que llegué en el apartado donde traté sobre el
bien juridico protegido y rechacé las teorias del deber juridico, considero que las tesis
de Roxin y Jakobs no son adecuadas. El injusto del tipo penal de peculado no se
fundamenta en la infraccion de ninglin deber extrapenal. El hecho de que exista alglin
deber en otra rama del ordenamiento que se infrinja con motivo del acto de peculado es
solo un hecho anecddtico que se explica porque la rama penal no es el inico medio por
el que el Estado decide proteger el correcto funcionamiento de la administracion y es
normal, por ende, que existan otras ramas de ordenamiento que impongan deberes de
comportamiento al funcionario. Ademas, que Roxin y Jakobs rechacen por completo el
dominio del hecho en estos delitos genera el riesgo de que se afecte el principio de
legalidad que exige que el autor realice la accidon descrita en el tipo que presupone un
dominio del hecho. Estos autores sefialan que basta con infringir un deber, pero no
refieren a qué deber concreto se refieren ni qué es lo que debe ocurrir en los hechos para
que dicho deber se considere lesionado. Si en los hechos debe ocurrir la hipotesis
descrita en el tipo, ambos autores llegan a una conclusion superflua: es autor aquel que
realiza el tipo. En el caso de Jakobs, su teoria de la infraccion de un deber institucional
penal adolece del mismo problema, pues decir que es autor aquel que infringe el deber
impuesto por el propio tipo penal es equivalente a decir que es autor de peculado aquel
que infringe el tipo penal de peculado. Se llega asi a un razonamiento circular
inaceptable que en nada ayuda a desentrafiar como debe entenderse la autoria en este
delito.

Dicho esto, considero mas aceptable la tesis de Schiinemann, pues su método
ontologico se opone frontalmente a un normativismo y formalismo que, como sefialé
supra, no solo son poco Uutiles para determinar facticamente quién es al autor, sino que



resultan peligrosos para un derecho penal garantista basado en principios como el de
legalidad y el de lesividad. Por ello, concuerdo con Chanjan (2014) cuando afirma que
el fundamento del delito de peculado radica en la especial vulnerabilidad del bien
juridico frente al autor descrito en el tipo dada la especial posicion social de este ultimo
que le permite un acceso exclusivo a la lesién del bien juridico. Montoya (2015)
también adopta la tesis de Schiinemann al sostener que la posicion de garante en los
delitos contra la administracion publica se basa, mas que en el estatus de funcionario, en
el ejercicio material de las funciones derivadas de €l a través de las cudles el sujeto
asume libremente la responsabilidad por el bien juridico. Ello conlleva la exigencia de
verificar siempre que haya habido un dominio efectivo sobre el fundamento del
resultado.

En la jurisprudencia nacional, si bien prima la tesis de la infraccion del deber ya sea
segun Roxin o Jakobs o una mezcla de ambas, existen algunas resoluciones que
incorporan la tesis de Schiinemann. Por ejemplo, el Pleno Jurisdiccional Superior
Nacional Penal del 11 de diciembre de 2004 sefiala en el acuerdo primero del tema 5
que la mayor punibilidad de los autores de los delitos especiales se fundamenta en el
dominio social respecto del bien juridico tutelado. De manera similar, la sentencia
casatoria N°503-2018-Madre de Dios de la Sala Penal Permanente del 5 de febrero de
2019 que versa sobre un delito de malversacion de fondos, si bien recoge la tesis de
Jakobs al identificar el delito como uno de infraccion de deber institucional, también
recoge ideas de la tesis de Schiinemann al sefialar que cuando un gobernador regional
delega sus funciones, todavia conserva su posicion de garante institucional y la
subsecuente funcion de seguridad frente a riesgos para el patrimonio institucional, por
lo que debe supervisar razonablemente al delegado.

Finalmente, respecto a la autoria mediata y la coautoria, las considero viables porque el
articulo 23 del Codigo Penal no hace distincion en su aplicacion segun la clase de delito
y porque son compatibles con la tesis de Schiinemann. La coautoria serd posible
siempre que la funcion de administracion, custodia o percepcion les corresponda a
varios funcionarios a la vez y podra hacerse tanto en accién como en omision. Solo sera
necesario el mutuo acuerdo y, en caso se quiera imputar comision, todos deberan tener
el dominio funcional del hecho mediante division de tareas. Respecto a la autoria
mediata, serd posible si el funcionario competente utiliza un instrumento, ya sea
intraneus o extraneus, mediante el dominio de la voluntad. Los casos del instrumento
doloso no cualificado y el instrumento cualificado no doloso no se presentan en la
resolucion bajo andlisis, por lo que basta sefialar que en estos casos tendria o bien que
optarse por la impunidad dadas las deficiencias de la legislacién por no prever estas
situaciones y por la imposibilidad de aplicar analogia, o bien emplear una solucion
similar a la propuesta por Roxin mediante un nuevo entendimiento de la autoria mediata
que prescinda del dominio de la voluntad, aunque con un fundamento que no se base en
la infraccion del deber.

La consecuencia de estas consideraciones teoricas para el caso concreto consiste en la
posibilidad de imputar a Alberto Fujimori ya sea como autor mediato o como coautor
del delito de peculado, en lugar de solo como autor Unico. Considero que tanto las
ordenes verbales que Fujimori dio al jefe oficial del SIN, Humberto Rozas Bonuccelli,
al Ministro de Defensa Alberto Bergamino Cruz y al Comandante General del Ejército,



Guillermo Villanueva Ruesta para que siguieran los designios de Montesinos, como las
quince resoluciones supremas que firmé aprobando los gastos secretos del SIN, son
verdaderas conductas activas que, conjuntamente con las de los altos funcionarios
mencionados anteriormente y el propio Vladimiro Montesinos, configuran el delito de
peculado por coautoria, en la medida que todos estos funcionarios tenian el dominio
sobre la vulnerabilidad del bien juridico y actuaron de mutuo acuerdo mediante division
de tareas. Por lo tanto, la Corte Suprema debié haber condenado a Fujimori como
coautor del delito de peculado.

6. Conclusiones

Entre la vigencia de la norma y la proteccion de bienes juridicos, solo esta tltima puede
ser la verdadera finalidad del derecho penal en un estado constitucional, social y
democratico de derecho. En una organizacion de esta naturaleza, cualquier limitacion a
los derechos fundamentales debe pasar por un riguroso examen de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad para el cual se requiere de un sustrato material valioso que justifique
una intervencion tan intensa en la libertad individual como lo es la pena privativa de
libertad. Solo el bien juridico extraido de los principios y derechos constitucionales
puede brindar dicho sustrato material y hacer asi posible el control de legitimidad de las
normas penales. La sola vigencia de la norma no sera capaz desempefar esta funcion
legitimadora y podria dar paso a un peligroso formalismo. Que el legislador haya
positivizado el bien juridico en el articulo IV del titulo preliminar del codigo penal
confirma este parecer.

Acorde con lo anterior, antes que principios o deberes, el bien juridico protegido por los
delitos funcionariales es aquella situacion valiosa denominada correcto funcionamiento
de la administracion publica, del que a su vez se puede extraer el bien juridico concreto
del delito de peculado, esto es, la correcta administracion del patrimonio publico. Esta
ultima realidad digna de proteccion, por su propia naturaleza, solo podré ser afectada
por alguien que en virtud de su posicion social particular este encargado de la
administraciéon del patrimonio publico. He ahi el fundamento que explica por qué el
delito de peculado solo puede ser cometido por un funcionario publico funcionalmente
vinculado a los caudales publicos que le son confiados.

El vinculo funcional del delito de peculado no precisa de una norma de rango infra legal
como el reglamento o el manual de organizacion y funciones de alguna entidad estatal.
Mas bien, puede provenir de cualquiera de las normas del ordenamiento juridico, lo cual
incluye naturalmente a la suprema norma juridica. Por lo tanto, el inciso 17 del articulo
118 de la Constitucion establece la funcion del presidente de administrar la hacienda
publica y se complementa con la Ley del Poder Ejecutivo y el Decreto Ley del Sistema
de Inteligencia Nacional para precisarla. Estas ultimas no podrian contradecir
validamente a la suprema norma juridica, sino solo complementarla.

Al girar el derecho penal en torno a la proteccion de bienes juridicos, el concepto de
autoria en los delitos especiales de funcionarios debe pasar por responder a las
siguientes interrogantes ;como es que el legislador protege el correcto funcionamiento
de la administracion publica en esta particular clase de delitos? ;cudl es la necesidad de
limitar el circulo de autores? La respuesta mas convincente es dada por la teoria del
domino sobre el fundamento del resultado de Schiinemann. Ella resalta como la



posicion social especial del funcionario le da un acceso exclusivo a la vulnerabilidad del
bien juridico. Ningun particular se encuentra en dicha posicion, por lo que resulta logica
y necesaria la delimitacion del circulo de autores como requisito para que pueda
configurarse el delito. Ello, empero, no significa que los deberes o principios que rigen
el comportamiento del funcionario sean el objeto de proteccion, pues estos tltimos solo
seran presupuestos objetivos para la realizacion del tipo. Ademas, esta teoria permite
asegurar la eventual aplicacion de todas las formas de autoria, lo que la hace mas fiel al
articulo 23 del c6digo penal peruano

Si la Corte Suprema hubiese aplicado nuestras conclusiones, tendria que haber
condenado a Fujimori en calidad de coautor por el delito de peculado, dado que se
encontraba vinculado funcionalmente al dinero transferido al SIN para fines ilicitos.
Optar por la coautoria en lugar de la autoria mediata o la autoria en comisién por
omision se explica por todas las conductas activas que Fujimori realizd6 de mutuo
acuerdo con Montesinos y los demas involucrados. Las dérdenes verbales que dio
constituyeron el ejercicio abusivo de su facultad de disponibilidad juridica,
complementada con la conducta activa de firmar quince resoluciones para concluir con
el procedimiento de aprobacion de los gastos secretos del SIN, también en ejercicio
abusivo de sus facultades presidenciales.

7. Recomendaciones

Nuestros legisladores deberian modificar el articulo 23 del codigo penal afiadiéndole
una oracion final que senale que las diferentes modalidades de autoria se aplican a todos
los delitos sin distincion.

El Poder Judicial deberia considerar seriamente establecer jurisprudencia vinculante que
consagre a la teoria del dominio sobre el fundamento del resultado como de aplicacion
obligatoria a todos los delitos.

Si bien la tesis de Schiinemann es la mas adecuada a nuestro ordenamiento, adolece de
una respuesta satisfactoria para los casos del instrumento doloso no calificado y del
instrumento calificado no doloso que la tesis de Roxin si era capaz de ofrecer. Por ello,
el legislador deberia realizar las modificaciones pertinentes para cubrir estos vacios, ya
sea mediante nuevos tipos penales o mediante la modificacion de la autoria mediata y
demas formas de participacion en los delitos funcionariales.
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Sumilla: El tipo penal de peculado hace referencia a un
s funcionario publico no in abstracto, sino contextualizado
a un segmento concreto de Ia funcién publica “por
razén de su cargo™; es decir, para que opere el
comportamiento tipico de apropiarse o utilizar, 1os bienes
F A publicos objeto del delito deben encontrarse en posesion
[inmediata o mediata] del sujeto activo y ello en virtud a
los deberes o atribuciones del cargo que ostenta al
interior de la administracion estatal. Debe tener, por
tanto, competencia funcional especifica. Por lo que, si
dicha relacién funcionarial de estricta base juridica entre
el sujeto activo y bien publico que posee no existe, No se
configura el delito de peculado.
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Lima, dieciséis de agosto de dos mil dieciséis.-
.
e

e

v
/ VISTOS: la causa penal
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/f* seguida contra Alberto Fujimori Fujimori vy los recursos impugnatorios

/

o~

interpuestos por:

(\ El procesado: contra la sentencia del ocho de enero de dos mil
quince -fojas once mil freinta y fres- que lo condend como autor de Ia

comision del delito contra la administracion publica, en la modalidad

fre

de peculado doloso, a ocho afos de pena privativa de libertad
efectiva y a la pena de inhabilitacién por el término de tres afos, de
conformidad con el inciso dos del arficulo treinta y seis del Cédigo

penal.
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| La parte civil, representado por la Procuraduria Especializada en

| )
/

1
H
!
.~
.

Delitos de Corrupcion, en el extremo que impuso tres millones de soles
~-..por concepto de reparacién civil, que deberd abonar en forma

olidaria con los demds condenados en la causa 30-2001/1SPE/CSJL,

favor del Estado.
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DeL Pery

v Interviene como ponente el sefior Juez Supremo Pariona Pastrana, y
j} emitiendo pronunciamiento con lo expuesto por el sehor Fiscal
Adjunto Supremo en lo Penal; y, CONSIDERANDO:

I.- ANTECEDENTES:

1.1. IMPUTACION CONTRA EL ENCAUSADO ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI
;:;f; Conforme la acusacién fiscal -fojas cinco mil seiscientos treinta y nueve,
ampliada a fojas cinco mil setecientos ocho- se imputa al encausado Alberto
/f Fujimori Fujimori, en su condicién de ex Presidente de la Republica,
/ haber ordenado, entre los afios 1998-2000, sin ningun sustento legal, el
f desvio de fondos de la Fuerza Aérea del Pery y del Ejército Peruano al
| Servicio de Inteligencia Nacional-SIN por un monto de
S/122'000.000.00 (ciento veintidds millones de soles), bajo la
denominacién de “Gastos Reservados”, que fueron utilizados para
\ comprar los fitulares de los denominados "Diarios Chicha”, para su
ampana de reeleccion presidencial del periodo 2000-2005, con Ios
que manipuld a la opinidn publica, denostando a sus adversarios

politicos.

M"’u

1.2. AGRAVIOS PLANTEADOS POR LAS PARTES IMPUGNANTES

i

/ 1.2.1. AGRAVIOS DE LA DEFENSA DEL ENCAUSADO FUJIMORI FUJIMORI

e
.

N 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  absolucion de la
acy acién o la actuaciéon de un nuevo juicio oral por otro Tribunal,

~) /
A ,
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' contrario sensu la reduccién de la pena vy la reparacion civil: a estos
/ 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)

\‘"’“/z// el encausado Fujimori Fujimori no tenia atribucion juridica para
/ efectuar actos de disposicidon de los fondos que obran en los
Institutos Armados, pues dicha disponibilidad y administracion le
comresponde a los generales competentes: Y, por razén de su

funcion, a los generales de la Fuerza Aérea del Perd y del Ejército

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

Nacional.

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

/;é ya que sdlo se le atribuyd ser autor de peculado por haber

L realizado una accién o conducta positiva de “ordenar”, hecho
que vulnera el principio acusatorio y el derecho de defensa: ii)

falta de motivacién de sentencia, pues no se analiza si el

usado ordend que los fondos desviados al SIN sean utilizados

en /su campana de reeleccion presidencial comprando los
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denominados “Diarios Chicha”, y falta de justificacion de las

premisas “activa participacién en las actividades del SIN por

parte del procesado y su “presencia casi permanente en sus
instalaciones™; y, iii) vulneracion del derecho a probar, pues se
omitié valorar la transcripcion del video N° 1792, donde se observa

que el encausado Fujimori Fujimori desconocia de los hechos

investigados en el presente proceso.

i

R

j c) para la determinacién de la pena se debe merituar que el
encausado Fujimori Fujimori carecia de antecedentes penales, lo

que permite una reduccién de pena, y para la reparacion civil se

/
\m debe considerar los cuestionamientos efectuados a las pericias
\
4

contables actuadas en el proceso.

1.2.2. AGRAVIOS PLANTEADOS POR LA PARTE CIVIL
\ El Procurador PuUblico Especializado en Delitos de Corrupciéon

fundamenta su recurso de nulidad -fojas once mil sesenta y nueve-, en el

exfremo de la reparacién civil, solicitando se le imponga al

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

a) el monto de reparacién civii debe elevarse prudencialmente

!
’ tomando como referencia que el perjuicio ocasionado al Estado

%
|,
" . . o
‘ asciende a §/. 122'000.000.00 (ciento veintidds millones de soles).

b) no es adecuado el pPago que en forma solidaria deberd abonar
el Tecurrente con los demds condenados, toda vez que este

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

Montesinos y otros; por lo que, la reparacion 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:
2 - La defensa del acusado: el abogado Wiliam Castillo DAvilg,
s quien si bien en su recurso impugnativo escrito plantea

N pretensiones alternativas [su pretensién principal estd dirigida a la

/ absolucidn de su patrocinado por nho encontrarse acreditada la
yd responsabilidad penal por el delito que se le imputa; vy, su pretension

subordinada estd dirigida a la realizacion de un nuevo juicio oral por otro
Tribunal, o en su defecto una reduccién de la pena y reparacién civill; Sin
embargo, en acto de informe oral dejd subsistente su
pretension principal (absolucion) desistiéndose de las demds.

- Por la parte civik el abogado Gino Gutiérrez Anclas,
representante  de la  Procuraduria  Anticorrupciéon  quien
reprodujo sus pretensiones resarcitorias.

- El representante del Ministerio PUblico: no asistio a informar

oralmente, dejdndose constancia en Relatoria.

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

c,%misién del delito de peculado, en virtud a las copias certificadas de
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((i% 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 fres] remitidas por la Primera Sala Penal Especial de la Corte Superior

de Justicia de Lima, que condend a Viadimiro Montesinos Tores,
Elesvan Bello Vasquez y José Guillermo Villanueva Ruestaq, por delito
contra la franquilidad publica - Asociacion llicita para delinquir, en

- agravio del Estado; asi como, a Viadimiro Montesinos Torres, Elesvan
=" Bello Vésquez, 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 Correa, Edgar Hugo Camargo Camacho, Moisés
Wolfenson Woloc, por delito contra la administracion publica -

Peculado, en agravio del Estado, que fue confirmada por la Primera

/,,‘/""W

Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema -véase R.N. N° 1205-2005 del dos

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

En mérito a ello, mediante Dictamen 41-2008, del veintiséis de marzo
de dos mil ocho -fojas cinco mil cuarenta v siete-, la Sexta Fiscalia Provincial
Penal Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios,
\ formaliz6 denuncia penal contfra Alberto Kenya Fujimori o Alberto
Fujimori Fujimori por delito contra la Administracion PUblica-peculado,

en agravio del Estado.

~ Mediante resolucién del seis de abril de dos mil nueve -fojas cinco mil
cincuenta y uno-, el Quinto Juzgado Penal Especial de la Corte Superior

de Justicia de Lima declaré no haber mérito para abrir instruccidn via

or?inaria contra Alberto Kenya Fujimori o Alberto Fujimori Fujimori, por

la /presunta comision del delito contra la Administracion PUblica-
/

6

i
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{ Peculado, en agravio del Estado, fundamentado su resolucién en la
falta de relacion funcional entre el sujeto activo [encausado Fujimori
Fuimori] y los caudales o efectos estatales, no vinculados a su dmbito
de competencia [Ver parte in fine del fundamenio cuarto]. Dicha resolucion
fue impugnada por el representante del Ministerio PUblico -fojas cinco
mil setenta'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 veintidds de enero de dos mil diez -fojas cinco mil ciento

" frece- que revocéd el citado auto y reformdndola dispusieron se
/ proceda a abrir proceso penal, fundamentando su decisidn bajo el
amparo del articulo 118, numeral 17, de la Constitucidn Polifica del
Estado, que regula como funcién del Presidente de Ia Republica la
administracion 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 resolucién 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 comision del delito contra la Administracion
| PUblica-Peculado, en agravio del Estado, dictdndose mandato de
/ detencién, habiéndose suspendido la ejecucion de la medida
S / coercitiva impuesta al imputado Fujimori Fujimori a resultas del pedido
Mde ampliacion de extradicion formulado el dieciséis de abril de dos

il diez y su concesién, de fojas cinco mil ciento cuarenta y cuatro y cinco mil

seiscientos doce respectivamente. Asimismo, por resolucion del dieciséis de

Obrfl de dos mil diez resolvid integrar el auto de apertura de
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‘! instruccion 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-, formuld acusaciéon contra Alberto

i}?} Fujimori Fujimori como autor del delito contra la Administracién
g PUblica-Peculado en agravio del Estado, solicitando se le imponga
7 ocho anos de pena privativa de libertad y tres afios de pena de
/,/ inhabilitacion, asi como al pago de fres millones de soles por

concepto de reparacién civil. Este dictamen acusatorio fue
observado por la Cuarta Sala Penal Liquidadora, mediante resolucion
del siete de mayo de dos mil frece -fojas cinco mil setecientos tres-
disponiendo su subsanacidn en el extremo que “no se desarrolla el
confenido de la relacién funcional en la conducta del procesado

(...)". Siendo subsanado mediante dictamen N° 47-13 del veintiocho

de mayo de dos mil trece -fojas cinco mil setecientos ocho-, donde el
representante del Ministerio PUblico sefald que la observacién
efectuada por la Sala Superior se halla detallada en el andlisis factico
del dictamen acusatorio, precisdndose que la Sala Superior en mérito
E a sus facultades, podrd pronunciarse al respecto, reproduciendo el
S dictamen N° 20- 2012.

e

framite de deliberacién de cardcter secreto se efectud



| CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

| SALA PENAL PERMANENTE
DE LA REPUBLICA

+ R.N.N° 815- 2015
LIMA

PODER JUDICIAL
DEL PERU

/ oportunamente con los resultados que arroja la sentencia materia de

\
j grado, cuya lectura se efectud en la sesidn sexagésima.

El Tribunal Penal Superior estimd que al haberse acreditado la
responsabilidad penal del imputado Alberto Fujimori  Fujimori
correspondia emitir una Sentencia condenatoria, condendndolo

como autor del delito contra la administraciéon publica-peculado

doloso, a ocho afos de pena privativa de libertad efectiva;
imponiéndole la pena de inhabilitacion por el término de tres afos,
de conformidad con el inciso dos del articulo treinta y seis del Codigo
penal; y el pago de tres millones de soles por concepto de reparacion
civi, 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 Codigo Penal vigente, fipifica el delito de

peculado, sefialando que "El funcionario o servidor puUblico que se
“apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o
efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén

0s porrazon de su cargo |(...)".
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<\  En doctrina se ha establecido que el delito de peculado constituye
} un delito especial de infraccién de deber fundamentado en
instituciones positivas'. Es delito especial porque tipicamente restringe
los contornos de la autoria a determinados sujetos cualificados -en

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

, fiempo, se frata délun delifo de infiaccién de deber porque el

.

e
© institucionalmente. E
e

7 auebranamienio e un deber posiivo  asequrado

. Bdjo esta perspectiva, se desarrollard  dogmdticamente  los

!
i
/ presupuestos tipicos que exige la autoria delictiva del funcionario

' Vid. Reano Peschiera, José Leandro, La administracién de caudales por
acion de competencias funcionariales. En Revista Peruana de Doctring y
Jurisprpdencia Penales, N° 4, Lima, Grilley, 2003, p. 351.
2 |bidem.
3 Vid/ Caro John, José Antonio, El funcionario piblico como autor de un delito de
infraCcidon de deber. En Consejo Nacional de la Magistratura (Ed.). Balance vy
De;uﬁos a 20 anos de funcionamiento. Lima, 2015, pp. 194-195.

/‘I



user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado


| SALA PENAL PERMANENTE
- R.N.N° 615- 2015
LIMA

jUDa
DL Prpy

. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
. DE LA REPUBLICA

/
{ _
éﬂ\ publico para la configuracion del delito de peculado, a fin de

} salvaguardar el principio de legalidad y las reglas contenidas 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

:,:/7 activo es el funcionario o servidor publico que relne las
;k/ Caracfteristicas derrelacion funciondl exigidas por el tipo penal, es
i decir, quien por el cargo que desarrolla al interior de la administracion
/’; tiene 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 otro?.

\ La relacion funcional que posee el sujeto activo del delito de
peculado con el patrimonio pUblico es el elemento normativo nuclear
gue vincula la conducta del funcionario puUblico con el sentido de
relevancia penal de la tipicidad del delito de peculado. En esa lineq,
la vinculacién funcional sirve para restringir o limitar el circulo de
autores, circunscribiéndolo solo a aquellos que posean los caudales o

f” efectos publicos por razén del cargo que desempefan, excluyendo

; \la hipdtesis de autoria @ los que no gozan o no tienen tal relacion

|

;

funcional.

~ 2.1.1.2. La conducta tipica: Ia apropiaciéon o la utilizacidn, son los dos

supuestos que utiliza la norma penall para definir los comportamientos

mdel suje;ro activo en el delito de peculado, las mismas que

4 Vid. R/éjos Vargas, Fidel, Delitos contra la administracién publica, Ed. Grijley, Lima,

2007, p/ 480.
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deben contener elementos para su configuraciéon, tales como: a)
f;” Existencia de una relacidon funcional “por razén del cargo™; b) La
i
{:\ percepcién, administracion o custodia; ¢) La apropiacidn o
~

utilizacion; d) Destinatario, para si o para otro; y, €) Los caudales o

——

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

Prima facie debemos mencionar que no todo funcionario publico -
/ por su sola condicion- podrd ser sujeto activo del delito de peculado.
El fipo normativo de peculado hace referencia claramente a un
funcionario publico no in absfracto, sino contextualizado a un
segmento concreto de la funcién publica "por razén de su cargo”; es
decir, para que opere el comportamiento tipico de apropiarse o
utilizar, los bienes publicos [caudales o efectos] objeto del delito

deben encontrarse en posesion [mediata © 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

relacién funcionarial de estricta base juridica entre el sujeto activo y

3

bien publico que posee no existe, no podrd hablarse del delito de

| peculado.
3

[
f
i
H
i

—_ -~ Ahora bien, la posesion [bajo cualquiera de las tres formas que la norma exige

“de poseer: percepcién, administracion 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'laley o

normasfjuridicas de menor jerarquia (Reglamentos, directivas, entre

12
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j’f otfros). Dicha posesion puede ser inmediata o mediata, es decir, estar
Y en contacto con los caudales y efectos, © darla por asumida,
bastando solamente la facultad de disposicidn juridica o disposicion
funcionalb. En esa misma linea, el Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-1 16, 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
- 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 llamada disponibilidad juridica, es decir,
aqguella posibilidad de libre disposicion que en virtud de la ley tiene el
funcionario o servidor pUblico; debe tener, por tanto, competencia

funcional especifica [Véase fundamento sexto del Acuerdo Plenario en

mencién].

b) La percepcién, administracién y custodia

Conforme se ha referido en el pdrrafo anterior para configurarse el

injusto de peculado resulta necesario que el agente esté en

N vinculacion directa o indirecta con los bienes publicos, cuya
i \ percepcion, administracion o custodia le estén confiadas en razén
% del cargo que desempefia, conforme se detalla a continuacién:
vvvvvvvvvv w(
)

~._ 1. Percepcién. Hace referencia a la accién de captar o
recepcionar caudales o efectos de procedencia diversa pero

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

|

/

Vid. Bernal Pinzon, JesUs, Delitos contra la administracion publica y asociacién para
delinguir, Ed. Temis, Bogotd, 1965, p. 23.
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<; etc.) y que ingresan o pasan a integrar al patrimonio estatal en
/

calidad de bienes pUblicos.

2. Administracién. Implica la facultad de disponer de los bienes
publicos para aplicarlos a las finalidades legalmente
determinadas. La administraciéon de los caudales pUblicos por
parfe del autor tiene implicita la vinculacion funcional,
comprendiendo tanto relaciones directas o mediatas con el
} caudal, por las que sin necesidad de entrar en contacto con

los bienes puede el funcionario pUblico disponer de ellos en

razéon de ser el responsable de la unidad administrativa o titular

del pliego®.

3

\ 3. Custodia. Implica la proteccién, conservacion y 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,
conduccién vy vigilancia (deber de garante), en razén de las

[\ obligaciones inherentes a su cargo sobre los bienes publicos.

s
l
i \
1
i
1
|

c) La “apropiacién o utilizacién”

i

)i

. // No puede haber apropiacion o utilizacion 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 comisiéon

das en esta figura penal.

/
® vid. Roj/c{s Vargas, Fidel, Op. cit., p. 489.

14
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/ La apropiacién consiste en hacer suyos caudales o efectos gue
™, pertenecen al Estado, apartdndolos de la esfera de la funcidn de la
%
/administracion publica y colocdndose en situaciéon de disponer de los

mMismMos -el agente activo realiza actos de disposicion como si fuera el dueo del
bien, esto es, determinado por el animus domine: ejerce sobre &l actos de dominio

inconfundibles que justifica su tenencia-7.

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

/ propésito final de apoderarse para si o para un tercero.
d) El destinatario “para si o para otro”

El destinatario, en el supuesto "para si', actta 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 tfransito al dominio final del

tercero.
e) Los “caudales 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./Gémez Méndez, Alfonso/Gémez Pavajeau, Carlos Arturo, Delitos contra la
Administracion Publica, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2004, p. 292.

/
! !
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{/ 2.1.2. EL DELITO DE PECULADO COMO DELITO DE INFRACCION DE UN DEBER

M‘\ El delito de peculado al ser catalogado como un delito de infraccidn
/ de deber, sélo admite la autoria directa o personal, excluyéndose las
ofras dos formas de autoria (coautoria y autoria mediafa), en
correspondencia con su naturaleza de delito de infraccion de un

deber institucional personalisimos.

La no admisibilidad de la coautoria se explica en doctrina, en que
S/ “esta forma de autoria presupone el mismo criterio de imputacion
para todos los coautores, mientras que la lesidbn del deber es
totalmente personal e independiente. No puede haber coautoria ni
cuando los intervinientes son intranei, ni cuando un intraneus y otfro
extraneus llevan a cabo conjuntamente el hecho tipico™. Por tanto,
el denominado reparto de funciones o roles, que usualmente
caracteriza la coautoria, solo es aplicable en los delitos de dominio o

de competencia por organizacién. Mientras que para el caso de los

delitos de infraccion de deber, la vinculacién 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
—><_| unalesion comdn del deber entre el hombre de delante y el hombre

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

8 €fr. Sanchez-Vera Gémez- Trelles, Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, Marcial Pons, Madrid, 2002, pp. 183 vy ss.

? Yid. Caro John, José Antonio, Autoria y participacién: los grados de intervencién
delictiva. En Revista el Derecho Penal y procesal penal hoy, N° 8, ConTexto, Chaco,
3, p. 283.
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| ser diferente para la autoria mediata. Que el hombre de adelante

Z/ sea un exfraneus y el hombre de detrds un infraneus, o viceversa, no

“,

Y . " Iy
Ecomblo nada”® La posicidn que ocupe en el hecho sea como

—~—

hombre de adelante o como hombre de atrds es irelevante, pues
basta que el actuante esté sujeto a una relacién directa con el deber

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

\

[l. ANALISIS JURIDICO-FACTICO DEL CASO CONCRETO
/»4"’ “3.1. INCRIMINACION CONCRETA
e Como se ha mencionado se le atribuye al encausado Alberto Fujimori
Fujimori, en su condicién de ex Presidente de Ia Republica, 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 por un monto de
$/122'000.000.00 (ciento veintiddés millones de soles), bajo la

denominacion de “Gastos Reservados”, que fueron utilizados para
comprar los fitulares de los denominados "Diarios Chicha", para su
campana de reeleccion presidencial del periodo 2000-2005, con los
que manipuld a la opinidn publica, denostando a sus adversarios

politicos.

‘/ De este marco de imputacién genérica, la sentencia de primera

g, i
e

~—instancia en su considerando QUINTO, [5.3.-Pdg. 37 de la Sentencia de
primera instancia]" concretizo la imputacién en el andlisis de dos hechos

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

10Vid. Roxin, Taterschaft und tatherrschaft, 1963, p.360. Citado por Caro John, Op,
cit, pl. 284.
" Véase fojas 11051, Tomo 23.
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Z Presidente de la RepUblica en Iqg fecha de los hechos, puede tener Ia
j} calidad de sujeto activo del delito de peculado; y, ll) Siel encausado
ordené o tuvo conocimiento del desvio de fondos puUblicos
provenientes de la Direccidn de intfeligencia 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 campafa

e de reeleccion, especificamente, para el pago de los denominados
.
(-  “Diarios Chicha".
f//
/ En esa linea, como primer plano, la sentencia recurrida analizé si el

encausado Fujimori Fujimori tenia la calidad de sujeto activo del delito
de peculado, esto es, si concurrié en el encausado una relacién
funcional con los caudales que fueron objeto material del delito, es
decir, si en su condicién de Presidente de la RepUblica (funcionario
publico de mds alto nivel del Estado), tenia disponibilidad juridica
sobre estos caudales; vy, si esa relacion funcional determinaba un
deber especial positivizado respecto de los mismos. El Colegiado

Superior arribé a la conclusidn que:

“esta determinado Ila relacién funcional del encausado
Fujimori  Fujimori en la conduccién y el control de su
presupuesto, pues lo primero quedo patentizado con Ia
— designacion de Viadimiro Montesinos Torres en el cargo de

onfianza de Asesor Il del Gabinete de Asesores de Iq Alta

Direccion del SIN, que de manera personal realizé el acusado
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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 destinado al Régimen de
Ejecucion Especial -gastos de cardcter reservado o secreto-
que fue objeto de la apropiacién; competencia funcional que

fambien ejercid como se desprende de las Resoluciones

o
¢

A Supremas que expidié [justificacidn de gastos reservados]
{;/ // obrante a copias autenticadas de fojas 6540 a 6554,
s
/” correspondiente a los meses de agosto del afio 1999 g

setiembre del 2000". [Véase considerando QUINTO, apartado

5.4.1-Pdg. 42 de la Sentencia de primera instancia]

En ese senfido, 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 RepUblica,
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 apropiacién- a fin de comprar

"y
S

los titulares de los denominados "Diarios Chicha"” para su campaina de

reeleccion presidencial del periodo 2000-2005.

R

i
i
\

3.2. DE LA NO CONFIGURACION DE LOS PRESUPUESTOS TiPICOS DEL DELITO DE PECULADO

A1

conf
!

ATRIBUIDO AL ENCAUSADO FUJIMORI FUJIMORI
Como ha quedado establecido, para atribuir responsabilidad penal

eculado a un funcionario o servidor publico se tiene que

demaostrar su vinculacién funcional “por razén de su cargo” respecto

19

| SALA PENAL PERMANENTE



. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

| SALA PENAL PERMANENTE
| R.N.N° 615- 2015
- LIMA

a la administracion o custodia de los caudales publicos. Este
componente normativo de la vinculacion funcional tiene 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, e’rc‘:\:—; en otras palabras, el fipo
normativo de peculado hace referencia claramente a un funcionario
publico no in absfracto, sino contextualizado a un segmento concreto
- de la funcién publica "por razén de su cargo”; es decir para que
. opere el comportamiento tipico 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
vinculacién funcionarial de estricta base juridica entre el sujeto activo
y bien publico que posee no existe, no podrd hablarse del delito de

peculado.

En ese sentido, la reglamentacién interna del sector se erige como un

indicador normativo de las competencias propias pertenecientes al
estatus especial en la estructura funcionarial. En primer orden, ho
’ todos son competentes de todo, solo se es responsable por la
% \ incorrecta administracion personal de su dmbito de competencia. Es
E decir, cada funcionario responde por el deber especial que tiene
1 / determinado su dmbito de organizacidn conforme lo establece el
~._ Reglamento de Organizacion y Funciones -ROF- y Manual de
Organizacién y Funciones -MOF-, y no por todo aquello que

tece, ni por actuaciones inadecuadas de otros funcionarios o

servidares.
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En el presente caso, si bien (elinciso 17 del arficulo 118° de la

0, establece como una atribucién del
| Presidente de la RepuUblica él “administrar la Hacienda Pdblica™2 sin’

- Programa normativo de proteccion en el Cédigo Penal. Es asi que el

—~  articulo 387° del Cddigo en mencion al referise al elemento
C normativo. “administracion o custodia [que] le estén confiados en

’

de la administracion o cusodia de los caudales pobiicos, objeto de

apropiacién para la compra de los titulares de los denominados
[ “Diarios Chicha”.
|

PODER JuDICIAL
Di.PrRY

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
. DE LA REPUBLICA

"2 Sobre la naturaleza politica y representativa que ejerce el Presidente de la
Republica, véase Borea Odria, Alberto, Manual de la Constitucién, Fondo Biblioteca
eruana de Derecho Constitucional, Lima, 2016, p. 801. Sefiala que el Presidente de
Republica es elegido para que dirija los destinos de la nacién, para que lo oriente
ylo de direcciéon politica. También es funcién de él dirigir la administracién de la
RepUblica, pero no puede estimarse que debe estar al tanto de cada papel que se
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g De manera especifica, el Decreto Ley N° 25635 “Ley del Sistema de

m“‘} Infeligencia Nacional”3, el Reglamento de Organizacién y Funciones-
i ROF'4y 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 Institucién, especificamente de los

7 fondos pulblicos del régimen de ejecucion especial (gastos

< reservados) que fue objeto de apropiacion.
K\w//.,
/
/
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 méaxima autoridad del Sistema de
Inteligencia Nacional, encargado de dirigirlo y representarlo. Ademds,
como Organo Central del Sistema de Intfeligencia Nacional constituye
| un sector presupuestario, (cuyo fitular del pliego es el Jefe de Servicio

de'infeligencia’s, mdas aun 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.

15 anual de Organizacion y Funciones del SIN creado mediante Resolucidon
Jefgtura N° 051-98-SIN.01, del 31 de marzo de 1998 (véase a fojas 10142, Tomo 21).
16 Art. 14° de Ley del Sistema de Inteligencia Nacional.

7
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./ En este sentido, el Reglamento de Organizacién y Funciones-ROF,
determina especificamente a la Oficina Técnica de Administracion
como el organo competente para la ejecucién  presupuestal,
ademds de conducir la contabilidad y tesoreria del SIN. Asimismo,
establece dentro de sus funciones intervenir en el proceso de

/e formulacion del presupuesto del SIN y programar, dirigir, coordinar y

{ Mﬁc;onfrolor los pagos del SIN'7.

Se desprende de los pdrrafos precedentes (que el competente
funcional “por razén de su cargo”, respecto a la administraciéon o
custodia de los caudales publicos del Servicio de Inteligencia

\ Nacional, es el Jefe de la Oficina Técnica de Administracién, por ser el
\ llamado por ley a ejecutar el presupuesto, conducir la contabilidad y
tesoreria del SIN, ademds de dirigir, coordinar y controlar 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 refiid que labord en dicha

RS,

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

-Almirante Rozas Bonuccelli; que su persona era el responsable de la

7 Vid./Art. 27,28inc., b) y g) del Reglamento de Organizacion y Funciones del SIN,
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(/ ejecucion del presupuesto del servicio de conformidad al calendario
} de compromiso mensual que emitia la Oficina Técnica de
Planificacion y Presupuesto, y era también el encargado de dirigir,
programar y coordinar los pagos del SIN; asimismo, precisé que el
presupuesio del SIN se subdividia en gastos corrientes y gastos de
accidn 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 accidn reservada, esto es, aproximadamente tfres 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 declaracidn anterior y las normas del sector se concluye que la

obligacion especial “por razén del cargo”, de administrar y custodiar
los fondos publicos asignados al SIN, corresponde al Director de la
Oficina Técnica Administrativa del Servicio de Infeligencia Nacional,
pues en este funcionario publico recae el deber institucional de
fommentar y mantener seguros los bienes situados bajo su esfera
juridica.

\\W\'/ La sentencia recurrida se sustenta asimismo en que el encausado
Fujimori Fujimori ejerci6 competencia funcional, toda vez que
ribié las resoluciones supremas de justificacién de gastos de
ter “SECRETO” obrante a fojas 6540 a 6554. Sobre este punto

24
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obra en autos los reglamentos donde se establece que por mandato
legal del Articulo 58 del ROF, la resolucién suprema que apruebe Ios
gastos presupuestales del SIN de cardcter “SECRETO” constituye el
unico documento justificatorio. La Resolucion 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

// o e e . ’ . .

- administracion y custodia de los fondos pUblicos asignados al SIN -

(- fondos del regimen de ejecucion especial-, sino que su expedicion vy
suscripcion obedece a la 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 Supremas.- son normas de
cardcter especifico rubricados por el Presidente de la Repdblica 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 fiscalizacion por parte del Poder Ejecutivo,
circunscribiéndose 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 alos

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

.. quinientos cuarenta a seis mil quinientos cincuenta y cuatrd-, por lo que, no se

'8 Véase Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo- D.L. N°560, del 28 de marzo de 1990,
vigente hasta 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 Repiblica |...).

25
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evidencia iregularidad alguna en la suscripcion  de  dichas

resoluciones justificatorias.

%Q““m,« J \

En esa linea, si una ley obliga al Presidente de la Republica -en este

caso al encausado Fujimori Fujimori- a la suscripcién 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 la RepUblida, por lo que, queda

. exento de responsabilidad penal, conforme al articulo 20, numeral 8, -
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 -funcién publica- no se aparta del dmbito de competencia

\ personal delineado por su deber juridico, por lo que su conducta no
resulfa 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 declaracién en juicio oral del encausado
E | Fujimori Fujimori'?, quien sefald que sus funciones son representativas
éi J,f y de caracter politico; que no administré la hacienda piblica [esta
| afirmacion se corrobora también con la declaracion en juicio de Jaililie Awaparg,

\>~< quien se desempefid como Vice Ministro de la Hacienda PUblica en la gestion del

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

no particip@iba en lo absoluto en la administraciéon de la hacienda puUblica -ver fojas

)

19 Declorq(cién en juicio oral, Tomo 15, Sesion N° 04 y 05, fojas 5979 y 6017,
respec’rivf:mente.
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7467,7.17-], ni menos administrd los caudales del Servicio de Inteligencia
) Nacional, del Ejército, de la Fuerza Aérea, ni de las fuerzas armadas,
PUes para eso existen los fitulares de los pliegos, representados por los
jefes de cada dreaq, y en el caso del Servicio de Inteligencia Nacional
el fitular del plie” el jefe del SIN, y las aéreas técnicas de
administracion  encargadas de la  ejecucidn del presupuesto;
asimismo, refirié que si firmé las Resoluciones Supremas que 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 tuvo
contacto con los editores de los denominados “Diarios Chicha”, ni

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

Este hecho Ultimo se corrobora con la franscripcion 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 reunidén que sostuvieron los

Comandantes Generales del Ejército -vilanueva Ruesta-, Fuerza Aéred -
Bello Vasquez-, La Marina -ibdrcena Amico- y Montesinos Torres, quienes de

manera espontdnea sefalaron?o;

Montesinos Torres: (...] ahora, nos hemos fregado, claro nos hemos fregado
cuafro meses, cinco meses y todo este afio. Pero nos queda nada mds
diciembre, enero, febrero, marzo y llegamos abril, cinco meses: y después de
cinco meses terminé esta historia y tenemos cinco afos franquilos y todo o~
que se hainvertido se recuperard en el tema, se recupera porque volvemos a
- la normalidad.

(...) y la verdad que nosotros no hemos parado hasta que el presidente esté
ahi, es la verdad.

i1

20 Vid.franscripcion del video N° 1792, del 26 de noviembre de 1999 [Tomo 16, fojas
6785-4806]. Un mayor andlisis de dicha prueba instrumental se efectua en la pdg. 40
y sigu;enfes de la presente ejecutoria.
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( ‘ Villanueva Ruesta: asi es, ni sabe cémo hemos trabajado.
t‘} Montesinos Torres: no sabe caragjo.

El otro dia le ensefio 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 frabajo fuerte por abajo. [pag. 17 - 18 de la

franscripcion]

(-.)

Bello Vdasquez: Ciaro.

()

Montesino Torres: |...)
s Y bueno, todo ese esfuerzo, todo eso que estamos haciendo ha dado a que el

> Presidente llegue al punfo que ha llegado. Ni idea tiene como miércoles estd

T ahi; puta, ni sabe cémo esfamos manejando. [pdg. 20 de la franscripcion]

""""

/ Asimismo, obra también la declaracion en juicio de Elesvén Eduardo

Bello Vasquez?!, quien senald que fue Comandante General de la

Fuerza Aérea desde 1998 hasta el 2000, y respecto al video del 26 de
noviembre de 1999, estuvieron los tres Comandantes Generales, el
General Villanueva y el Almirante Ibarcena, en la cual Montesinos
refirid que el Presidente, el procesado Fujimori Fujimori, no sabia por
queé estaba subiendo en las encuestas, no sabia cémo se estaba
trabajando para conseguir el alza de popularidad del Presidente: que
Montesinos le refiid 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 franscripcion del video, el encausado

e — ,
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! Declaracién en juicio oral en calidad de testigo, Tomo 15. Sesidn 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 bajo el filtro de la

/} imputacién objetiva -andlisis del tipo objetivo del delito de peculado-

no cumple con uno de los presupuestos que exige el tipo penal

afribuido, esto es, la vinculacion 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

/%) de Organizaciéon y Funciones de la entidad correspondiente -SIN-, el

/ recurrente no tuvo la posesién, 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 posicion de garante especifico-; mdas adn, si desconocia del plan
paralelo para su campana realizado por Montesinos Torres, ni fuvo

contacto con los editores de los denominados “Diarios Chicha.

En ese senfido, atribuirle responsabilidad penal al encausado Fujimori
Fujimori es hacerle responder por hechos de terceros, lo que vulnera
el principio de culpabilidad, o de proscripcidén de la responsabilidad
objetiva, consagrado en(el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal, como del principio de imputacién personal?2 como limite al
poder punitivo del Estado, que impide el castigo a alguien por hechos

gjenos o de ferceros; de tal manera que se excluye su

responsabilidad por eventos que no ha realizado o en los cuales no
ha intervenido prestando una contribucién juridicamente relevante y

ue ha podido ser realizado por terceras personas. Asi, queda

fr. Villavicencio Terreros, Felipe, Derecho penal. Parte general, Grijley, Lima, 2006,
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%;superodo aquellos tiempos en los que una persona tenia que
responder penalmente por acciones de otro, no habiendo
intervenido, ni conocido la comisién 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 colectiva]23, concepcion extensiva

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

= Ahora bien, en lo que respecta a la relacidon entre el encausado
{ Fujimori Fujimori y Montesinos Torres [sentenciado en el “Caso Madre” Ia cual
{ - derivé la presente causa]* se infiere también de un andlisis integral de los
/ hechos y pruebas obrantes en el expediente, que este Ultimo
ostentaba el cargo de Asesor Il del Gabinete de Asesores de la Alta
Direccion del SIN, lo que lo halla inmerso en la esfera de la
administracion  puUblica, en cuyo ejercicio extendid los  limites
funcionariales a los que estaba obligadoffasumiendo una
competencia adicional de decidir sobre el destino y administracion

de los bienes del SIN -fondos de régimen especial-, esto es, por asuncién

extendid sus competencias a la administraciéon de un segmento de la
funcion puUblica que lo vinculd funcionalmente con el destino de los

bienes estatales; en este nivel, no solamente ejercié una funcién de

N

E \ direccién, sino de administracién, por lo que su conducta alcanza
1 ' una relevancia penal fipica cuando quebrantd el deber de una
% / correcta administracion de lo asumido. El quebrantamiento de los
- deberes de asuncidén 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, Montevideo, 2005, p.
134.

# Vid. Sentencia de fecha 26 de enero de dos mil cinco, Exp. 30-2001, “Caso
Mo{ re”, obrante a fojas uno - Tomo I.
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expediente se colige que el encausado Fujimori Fujimori no tuvo
intervencion alguna en los hechos materia de autos, de tal manera

que no puede hacérsele responder tan solo por haber ostentado el

1
N

cargo de Presidente de la RepuUblica, con el deber general de
administrar la hacienda publica [inc. 17 del articulo 118° de la
Constitucion del Estado], toda vez que su deber de garante se
restringe solamente a este dmbito. Sostener lo contrario implica una
57 responsabilidad objetiva proscrita por el articulo Vil del Cddigo Penal,
tal como hemos mencionado en los parrafos anteriores, pues ese
deber general tiene sentido para el derecho penal sélo mediante su
anclaje tipico a través del vinculo funcional que el articulo 387° del

\ Cédigo Penal plasma como “administracion o custodia [quel] le estén

\ confiados en razén 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 institucional las ¢ competencias institucionales se flexibilicen
existiendo la posibilidad de un administrador de hecho, lo que de

darse se fiene que probar no solo la usurpacion de facto y vaciada

peculado.

2 de contenido formal, sino que de uso de esa usurpacion se configurd
|
1
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3.3 VALORACION DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA SOBRE LA PRESUNTA ORDEN DADA POR

. R.N.N° 415- 2015
LIMA

EL ENCAUSADO FUJIMORI FUJIMORI PARA EL PAGO A LOS DENOMINADOS “DIARIOS
CHICHA"
La sentencia recurrida en el punto 5.4. Il [pdgina cuarenta y tres de la
citada resolucién]?®* sefiala que los testigos que ostentaban rango
ministerial y una relaciéon personal con el encausado pueden
proporcionar una informacién obtenida de modo directo de la
intervencién del acusado Fujimori Fujimori en el desvio de fondos del
presupuesto de la Fuerza Aérea y del Ejército al Servicio de
Inteligencia Nacional en el periodo a que se contrae la acusacion,
conforme a las declaraciones de:
Elesvdan Eduardo Bello Vdsquez?, quien en juicio oral refirié que
enfre los anos 1998 y 2000, se desempeid 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 trataron sobre su reeleccién. Reconocié que el 26 de
noviembre del afio 1999 se reunié con Viadimiro Montesinos Torres
en el Servicio de Inteligencia Nacional y éste le informé sobre una
serie de actividades relacionadas con las elecciones del afio 2000,

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

o comunicacion 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

Viadinmjiro  Montesinos Torres, remitié quincenalmente dinero en

% Vid. Tom?f& a fojas 1054.
# Declaracjén 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
— Montesinos Torres le informé que las transferencias eran para apoyar
actividades del Servicio de Inteligencia, pero después le dijjo que
era para algunas actividades que estaban desarrollando para
apoyar la reeleccién presidencial, luego de lo cual decidié
continuar con las fransferencias de fondos por conviccion propia,
porque consideraba que el Presidente Fujimori estaba haciendo un
buen gobierno; que Montesinos le dijo que esas transferencia eran
b por pedido del acusado Alberto Fujimori, pero nunca pregunté, ni
hablé con el ex Presidente al respecto. Finalmente precisé que en la

e revnién del mes de Noviembre en la alta Direccién del SIN,
// Montesinos Torres les dijo que el Presidente de la Republica no
sabia, ni tenia idea de cémo estaban frabajando para conseguir

elevar su popularidad.

José Villanueva Ruesta?’, quien no declaré en este juicio oral, pero si
a nivel de instruccién en este proceso -fojas cinco mil cuatrocientos

freinta y nueve- siendo su testimonial infroducida en el juicio, donde

sefala en su ftercera respuesta, que en su condicién de
{ Comandante General del Ejército desde agosto del afo 1999 a
§§ ‘ octubre de 2000, recibié la instrucciéon de Montesinos Torres de
/’ fransferir dinero del Ejército al Servicio de Inteligencia Nacional, que
dias después le pregunté al Presidente Fujimori al respecto y éste le

indicé que continte con el procedimiento establecido.

Carlos Alberto Bergamino Cruz,?¢ quien ante el plenario sehald que

Ten abril de 1999 hasta noviembre del afio 2000 fue nombrado

2z Os’rne/Atoba en ese entonces el cargo de Comandante General del Ejército, véase
Sesion’ N° 14, Tomo 16, fojas 6487,
2 De;/cloracién en juicio oral en calidad de testigo, Sesién N° 18, Tomo 16, fojas 6684.
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como Ministro de Defensa, siendo sus funciones el establecer Ia

;i politica del Sector, que incluyen el cumplimiento de la Fuerza Aéreq,
g”””“\? Marina, Ejército y Comando Conjunto. Refirié que acudié a varias
/  reuniones en el SIN, que no frataron temas de reeleccién con el
acusado Fujimori, tampoco la compra de los fitulares de los "Diarios
Chicha". Sostuvo que durante su periodo como Minisfro 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

A= econdmicamente los asuntos de Inteligencia del SIN, ello en mérito
")” . . .’ Ve . . -
[ a una disposicion que venia del Ministro Malca Villanueva desde el
S o - . . R
7 afo mil novecientos noventa y dos por orden del ex Presidente de la

Republica Alberto Fujimori; que a su despacho Ministerial llegaba de
Economia una ampliacién de presupuesto -que él mismo solicitaba,
denominada "Fondos de zona de emergencia'- y esos fondos eran
remitidos 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, nosotros no sabiamos en

qué se usaba ese dinero”.

Cesar Saucedo Sdnchez,?° quien en juicio refirié que de enero

a agosfo del afio 1998 fue Ministro de Defensa, del 22 de

agosto de 1998 al 23 de julio de 1999 fue Comandante

.

General del Ejército y finales de agosto 1999 hasta el 28 de

H
e L e

julio del afo 2000 fue Ministro del Interior. Sefiald también que
concurrié a las instalaciones del SIN convocado por el
Almirante Rozas Bonuccelli por orden del ex Presidente
Fujimori Fujimori a fin de llevar a cabo reuniones de Consejo

de Defensa Nacional relacionada con el orden interno cuando

* Decléracién en juicio oral en calidad de festigo. Sesién N° 19, Tomo 16, fojas 6820.
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/ ocupaba estos tres cargos, precisando que en dichas
™ reuniones nunca tocaron el tema de reeleccién. Cuando
”’) ocupd la cartera de Ministro del Interior remitio mensualmente
la suma de §/.550,000.00 soles al SIN, como se venia haciendo
desde 1992, continuando con la practica hasta setiembre u
octubre del 2000 hasta el final de su segundo mandato. Como

Comandante General del Ejército también transfirid dinero al

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

/ de inteligencia, que fue aproximadamente cada tres meses;

que realizé 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

otra unidad ejecutora.

s de apreciar que dichas testimoniales en nada acredita respecto a
la disposicion u orden de pago de titulares de los denominados
"Diarios Chicha" con fondos pUblicos del régimen de ejecucién

f \\especial del SIN, por parte del encausado Fujimori Fujimori, sino que

E se limitan a sefialar transferencias de fondos de la Fuerza Aérea y del
\\%EL/'/EjérciTo al Servicio de Inteligencia Nacional, para apoyar sus
A‘ “acciones. En mérito de dichas declaraciones estos testigos nunca se
reunieron con el encausado Fujimori Fujimori para tratar temas de

reeleccion, ni menos para compras de titulares de los denominados
Chicha”.
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Z/ La propia sentencia cuestionada en su apartado 5.4. 1 [pdgina
-~ cuarenta y seis de su numeracién] precisa que “es imposible de

§ aceptar, porque no resiste el menor andlisis, que con su activa
participacion en las actividades del SIN y su presencia casi
permanente en sus instalaciones [esto referido al encausado Fujimori
Fujimori], no haya podido tomar conocimiento en qué se venia
utilizando su presupuesto, cuando este hecho fue advertido por todos

los que laboraban en el lugar, conforme se desprende de las

1V
LN
LY

testimoniales de Wilber Ramos Viera, Rozas Bonuccélli, Mario Rafael

7N

e

Ruiz AgUero, Matilde Pinchi Pinchi y Jose Abel Villalobos Candela3,
presentados en este juicio oral"{ Es de precisar al respecto que la

misma._sentencia.refiere. que.estas-declaraciones-solo-han podido

aportar informacién periférica o indirecta de la actuaciéon que realizd

el acusado Fujimori Fujimori.

En esa linea, el testigo Wilber Ramos Vieras', refiid “que se

desempenaba como Secretario del sefior Viadimiro Montesinos Torres
en el Servicio de Inteligencia Nacional, por orden de éste se enviaban

por fax al periodista Bressani algunos bocetos de titulares de “Diarios

o

|\ Chicha” que él mismo elaboraba con Borobio, &ste los devolvia por el

mismo medio con la portada y recibido, lo entfregaban a Montesinos

/,f”(... ) Existia una sala de conferencia, ahi se reunia el sefior Winitzky,

S ! o N - - . . 3
"= Mankevick y el sefior 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.

Montesinos iba a Palacio de Gobierno nos pedia un folder, y

30 Declaracién en juicio oral en calidad de testigo, Tomo 16, Sesion N° 21, fojas 6934,
31 De¢laracion en juicio oral en calidad de testigo, Tomo 16, Sesion N°© 12, fojas 6418.
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dentro iba varios documentos y supone que también iban los titulares
// de los “Diarios Chicha”. Asimismo} Matilde Pinchi Pinchi3?, sefialé que

7 (...) 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 campafa. En

s algunas oportunidades, el encausado Fujimori fue a ver cémo iba la

consfruccion de la sala, que ella nunca hablé con Fujimori y que

s 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 cuatro o

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

los publicistas, Comandantes Generales, Congresistas y los Jefes de

\Region para tratar 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

; Bonuccelli*®* mencion6 que desde enero de 1998 y hasta agosto del

/

[\

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

|

/ 2000 se desempend como Jefe del Servicio de Inteligencia Nacional;
\cﬁue hubo reuniones con el Ministro de Defensa y del Interior, los

C ndantes Generales, Jefes de Regiones Militares y Congresistas

Deci raciéon en juicio oral en calidad de testigo. Tomo 18, Sesién N° 29, fojas 8111
° Declbracién en juicio oral en calidad de testigo. Tomo 16, Sesién 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 Montesinos Torres: que respecto a
N a 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 parte, el testigo‘Mario Rafael Ruiz Agiiero34, menciond que el
manejo de los Diarios Chicha se encargaba Montesinos, que existia la
— ‘Sala de Campafia" o "Bl Aula 3" donde asistian los publicistas,

Ministros, Comandantes Generales convocados por Montesinos Torres,

alli se trataban temas de corte politico, seguridad y reeleccion, las
reuniones la conducia Montesinos 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 entre 7 u

8 veces al dia, pero que también habian semanas que no lo hacian,

I 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
i‘ajambién ingresaba al Aula 3, pero Montesinos cerraba la puerta, que
% /jescuchaba que Montesinos conversaba por teléfono y pedia los

|
;
|
i
j‘z/’/ titulares pero desconocia con quien hablaba, y que supone que debe

P
i

.

S

ser el presidente Fujimori, porque ese teléfono solamente era para

comunicarse con el Ex Presidente Fujimori {...)".

7
34 Dgélarocién en juicio oral en calidad de testigo, Tomo 16, Sesidn N° 13, fojas 6461.
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Conforme a lo expuesto en el pdarrafo precedente, se desprende que
dichas testimoniales también en nada informan respecto al vinculo
funcional que determina al encausado Fujimori Fujimori salvaguardar
} los fondos pUblicos 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 aun, si conforme 1o
- advirtid la sentencia recurrida, estas declaraciones solo efectian
aportacion periférica o indirecta de la actuacidn del encausado
Fujimori Fujimori, respecto del desvio de fondos de la Fuerza Aérea del
Perd 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 declaracion de la testigo Pinchi Pinchi, pues senald que
nunca se reunié ni conversd con el encausado Fujimori Fujimori y que
tomé conocimiento por parte de Montesinos Torres; ademds, 1os
| 1estigos Ramos Viera y Ruiz AgUero incidieron que las reuniones en el
SIN eran a puerta cerrada, que cuando Montesinos Torres iba a
Palacio de Gobierno les pedia un folder, conteniendo varios

|
% | “Diarios  Chicha”, ademds escuchaban que Montesinos Torres

|

conversaba por teléfono y pedia los titulares pero desconocia con

~quien hablaba,y que suponia que 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

intereg’sa a la

justicia, por tener conocimiento directo sobre los hechos,
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ya que la declaracion del testigo de referencia por si sola no es
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- LIMA

/ suficiente para enervar el derecho fundamental a la presuncién de

~inocencia, esto es, no se puede sustentar con dichas testimoniales
/}uno sentencia condenatoria, exigiéndosele para ello ofras pruebas

‘ que deben corroborarlas a fin de consolidar su contenido
incriminador35. Por lo que, en el caso concreto la manera cémo fue
conocido dichas informaciones referenciales antes sefialadas, asi

como la falta de consistencia en sus declaraciones y otfras pruebas

——\ que lo coroboren, le restan solidez a dichos testimonios para ser
f tomados como prueba de cargo que desvirtUen la presuncidn de

/ inocencia del encausado Fujimori Fujimori.

Si bien la sentencia recurrida valord la declaraciéon 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

\ trasladada a este proceso por su valor probatorio, bajo las reglas de

aloracién de la declaracién de un coimputado -véase andiisis Il. 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

N apoyar su campana de reeleccion -pagos de “Diarios Chicha”-; sin

\X embargo, dicha testimonial al ser confrontados con los pardmetros

E exigidos en el Acuerdo Plenario niUmero dos guidn dos mil cinco

AN %f oblicua CJ guidn ciento dieciseis, del treinta de setiembre del dos mil
ﬁ

+ cinco, no se corrobord dichos presupuestos [@) "AUsSenciade

En ese midmo sentido, véase el Acuerdo Plenario N° 2-2005 / CJ guidn ciento dieciséis,
del treinta de setiembre del dos mil cinco, considerando noveno; asi como el inciso
segundo delj articulo 158° del Codigo Procesal Penal [Decreto Leg. N° 957] el cual
describe que en los supuestos de testigos de referencia, solo con ofras pruebas que
corroboren sUs testimonios se podrd imponer una sentencia condenatoria.
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incredibilidad subjefiva; b)verosimilitud en la incriminacién; y, c)
persistencia en g incriminacion], pues en el caso concreto desde la
perspectiva subjetiva se evidencié ‘en la primigenia declaracion de

Montesinos Torres [caso madre a fojas nueve mil noventa y cinco] el deseo de

o, M/’i

obtener beneficio judicial, -beneficio de confesion sincera- asimismo,

dicho tfestigo no declard en el presente proceso penal -véase sesion
numero treinta y cuatro del juicio oral, tomo veinte, a fojas nueve mil seiscientos

treinta y seis- apreciandose falta de persistencia de sus afirmaciones en

el curso del proceso, no cumpliéndose asi la declaracion del testigo

\ antes referido con los pardmetros minimos exigidos en el Acuerdo
E/” Plenario antfes sefalado, que ayudan a la racionalidad de la

Vs valoracion de su declaracion; debiéndose tomar en cuenta ademds

lo establecido en doctrina3é respecto a este tipo de declaraciones de
coimputados, pues se' consideran sospechosas toda vez que‘os
manifestaciones de estos, no estdn sometidos al deber de veracidad,
cuestion que debe ser examinada cuidadosamente™ contrastadas
on ofros medios de prueba mediante la apreciacién de las reglas de

sana critica racional.

Ahora bien, confrario a las declaraciones analizadas en los pdrrafos
%E precedentes, obra la prueba documental objetiva [transcripcion del
\ * video N° 1792, del 26 de noviembre de 199913 que evidencia la
%i reunion que sostuvieron los Comandantes Generales del Ejército -
- Villanueva Ruesta-, Fuerza Aérea -Bello Vésquez-, La Marina -Ibarcena Amico-

y Montesinos Torres, quienes de manera espontdnea sefalaron:

/:; Cfr. Nieva Fenoll, J., La valoracién de la prueba, Ed. Marcial Pons, Barceiona, 2010,
pf 243.

37 Vid. Tomo 16, fojas 6785-6806. transcripcidn del video N° 1792, del 26 de
[oviembre de 1999.
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Montesinos Torres: (...) ahora, nos hemos fregado, claro nos hemos
fregado cuafro meses, cinco meses y todo este afo. Pero nos queda
nada mas diciembre, enero, febrero, marzo y llegamos abril, cinco meses;

y después de cinco meses termind esta historia y tenemos cinco afios

franquilos y todo lo que se ha invertido se recupera en el tema, se
recupera porque volvemos a la normalidad.
(...)] y la verdad que nosotros no hemos parado hasta que el presidente

esté ahi, esla verdad.
{ Villanueva Ruesta: asi es, ni sabe cémo hemos trabajado.
s Montesinos Torres: no sabe caragjo.
El otro dia le ensefio las encuestas, me dice “pucha, que bien estoy yo.
Sigo”. No sabe, caragjo, que estamos como mulas acd sacdndonos la
mugre.

Villanueva Ruesta: es fodo un frabajo fuerte por abajo.

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

Ahora, por ejemplo, ustedes han visto la revista Sf el lunes que ha pasado
donde sale, caragjo, 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, enfonces
I i son diez mil por cada numero; o sea eso son 40 mil ddlares mensuales. O
/ sea yo le saco la madre a Castafeda o Andrade”. [Véase hasta aqui pdg. 17-
18 de la franscripcion a fojas 6802]
I

ontesings Torres: (...)] enfonces zqué es lo que estamos haciendo ahora?

Estamos haciendo un empadronamiento de todos los periddicos que

fienen, del quiosco, como hicimos en la Marina, de todos los quioscos y
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ver que periédicos llegan. Enfonces fodos los dias compramos periddicos
populares y les mandamos por el avién, les mandamos “El Chino”, “El Tio",

/ para aca, para alla, para que los vendan gratis.

Bello Vasquez: Claro.

Montesino Torres: O sea, nosofros les regalamos los periddicos, ellos los

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

o Ibarcena Amico: Claro.

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

Entonces, fodos los dias van llevando el paquete de periddicos como

\ carga. Llegan allg, llegan 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.
gf\ Y bueno, todo ese esfuerzo, todo eso que estamos haciendo ha dado a
que el Presidente llegue al punto que ha llegado. Ni idea tiene como

miércoles estd ahi; puta, ni sabe como estamos manejando.

/ ,..M,.q,.m"
[y

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

",

Previo fectuar un andlisis respecto a la instrumental antes descrita

transcripcjon 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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que dicha instrumental fue admitida, actuada y sometida al

/ contradictorio en el acto de juicio oral -véase sesién de audiencia N° 44 g
Z fojas 10116-, circunstancia que acarrearia nulidad por carecer de una
N‘} debida motivacion; no obstante, conforme se senala en la Resoluciéon

Administrafiva N° 002-2014-CE-PJ, del siete de enero de dos mil
catorce, “se debe considerar la nulidad como una medida extrema y
solo aplicable a casos en que el supuesto vicio no sea subsanable. Es

claro que cualquier defecto en la motivacién de una resolucidon

r puede ser subsanable mediante la exposicién de la motivacion, que
\
¢ se considera la correcta o la adecuada por parte del érgano revisor.
Ny,
" Por consiguiente, en casos de aufos o sentencias, consideradas como

defectuosamente moltivadas, se debe resolver el fondo revocando o

confirmando las resoluciones impugnadas por los fundamentos
expuestos por el superior. En tal sentido, los supuestos defectos en la
motivacién como la valoracion de la prueba, aplicacién o
interpretacion 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 dilacidén innecesaria del
proceso -al aplicar el reenvio al inferior jerdrquico-, 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.

~.
S

.

)]

“’{\-\\Conforme se desprende del didlogo antes descrito, se afiima que el

o Fujimori Fujimori desconocia los planes que venian

O Vladimiro Montesinos Torres, conjuntamente con otros

ndos de las Fuerzas Armadas -Bello Vdasquez, Villanueva

44


user
Resaltado

user
Resaltado

user
Resaltado


| CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

. SALA PENAL PERMANENTE
- R.N.N° 615- 2015
LIMA

PODER JUDICIAL
D Py

Ruesta e lbdrcena Amico-, respecto a la campafia de reeleccién y

f los denominados “Diarios Chicha”. En esa linea, 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 valoracion 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

aquello que representa; en el presente caso, el didlogo de los

intervinientes en el video se realiza de forma libre y espontéanea, sin
coacciones; por ello, resalta la relevancia 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. Mdas aun, si obra la declaracién en juicio de uno de

los intervinientes del didlogo, que abona a su objetividad y

verosimilitud de dicha instrumental, asi se tiene la manifestacion de
Elesvan Eduardo Bello Vasquez3, quien respecto al video del 26 de
noviembre de 1999, sefald que estuvieron los tres Comandantes

Generdles, el General Villanueva Ruesta y el Almirante Ibarcena
{ . Amico, en la cual Montesinos Torres refirid que el Presidente, el

§ / encausado Fujimori Fujimori, no sabia por qué estaba subiendo en las
1

—=T.____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. Sesién N° 10, fojas 6186-
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En ese senfido, teniendo en cuenta que la base incriminatoria estd

determinada por el aporte realizado por el representante del

[~

Ministerio PUblico, se advierte que el material probatorio actuado no
resulta suficiente para generar conviccion sobre la responsabilidad
penal del encausado Fujimori Fujimori, por delito de Peculado,
madxime si se tiene que no obra en autos instrumental pertinente que
se constituya como suficiente prueba de cargo y permita generar
) conviccidon respecto de su responsabilidad pendl, ya que nho se

acredité la vinculacién funcional “por razén de su cargo” del
/ encausado Fujimori Fujimori para la administracién o custodia de los
ﬁ fondos publicos asignados al SIN -fondos de régimen especial-, mds
adn no se evidencié la disposicién u orden de pago de los titulares de
los denominados "Diarios Chicha" con fondos piblicos del régimen de

ejecucion especial del SIN, por parte del encausado Fujimori Fujimori;

—
r/""/‘(

por ende, corresponde la aplicacion del principio indubio pro reo,

consagrado en el inciso once del articulo ciento treinta y nueve de la

e

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 presuncidn de inocencia que existe a favor de
todo procesado, en este caso del encausado Fujimori Fujimori, no

aprecidndose elementos probatorios iddneos que demuestren su

responsabilidad penal en el citado delito; mds aun si sélo cabe
condenar a una persona cuando se ha llegado a la conviccidn sobre
su responsabilidad en la comision del hecho imputado conforme se

acota al expresar que: “A veces acontece que, pese al mdaximo
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esfuerzo desplegado durante la actividad probatoria, en el juicio oral,
este termina sin que resulte probada fehacientemente la culpabilidad
y responsabilidad del acusado, pero tampoco la inculpabilidad o
iresponsabilidad del mismo. Lo Unico que se logra es constatar que
existen razones antagdnicamente equilibradas en pro y en conftra de
€l de modo que, es imposible poder afimar o negar
categdricamente la culpabilidad y responsabilidad del acusado |...).
A esta duda definitiva que resulta de la contraposicion equilibrada y
antagonica de razones se llama también: duda positiva, (...) la duda
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. Pagina doscientos cincuenta y cinco]. Por tanto,
procede decretarse la absolucion a favor del citado procesado de
conformidad con el articulo 301 del Cdédigo de Procedimientos

Penales.

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

x,,w”ﬁ“tfp%?ﬁj Tribunal toma la siguiente DECISION:
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Declararon HABER NULIDAD en la sentencia del ocho de enero de dos
mil quihbe -fojas once mil freinta y tres- que condend a Alberto Fujimori
Fujimori, por delito contra la Administracién PUblica-Peculado doloso,
a ocho anos de pena privativa de libertad efectiva; a la pena de
inhabilitacion por el término de tres afos de conformidad con el
inciso dos del articulo treinta y seis del Codigo penal; y al 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; vy, 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 carceleriac ORDENARON su inmediata libertad siempre y
cuando no exista en su contra ofra orden o mandato de detencion
emitida por autoridad competente, comunicéndose via fax, para tal
fin, ala Cuarta Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia
de Lima; y Ios;gj;eg(cglvieron.-
S.S. i/

It
VILLASTEIN | | |

g '; ® i
RODR(GUEzjﬂé\JEo

PARIONA PASTRANA

NEYRA FLORES \\ =\
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