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Resumen: El presente articulo gira alrededor del elemento “por razén del cargo” del
delito de peculado. Sobre ¢él, el autor define sus alcances e implicancias a partir de los
aportes realizados por la doctrina y la jurisprudencia nacionales, no sin antes presentar un
panorama general acerca de cada uno de los componentes objetivos y subjetivos que
estructuran la tipicidad de dicho injusto. Es precisamente en ese trayecto que se traslucen
las razones por la que este elemento normativo es considerado, sino como el mas, como
uno de los mas importantes del delito de peculado. A continuacidon, se comentan dos
sentencias expedidas por la Corte Suprema de Justicia en relacion con los procesos
seguidos contra el expresidente Alberto Fujimori como presunto autor del delito de
peculado doloso por apropiacion en los sonados casos “Quince Millones” y “Diarios
Chicha”. Sin embargo, como subraya el autor, la forma en que el elemento “por razén del
cargo” fue aplicado en uno y otro caso fue disimil, cuando no contradictoria, pese a la
similitud de la imputacion factica. Sobre esa base, el autor argumenta su adhesion a la
sentencia que resolvid condenar al exmandatario y su discrepancia respecto a la que lo
absolvid. Con todo, el presente trabajo demuestra el decisivo papel que juega este
complejo elemento normativo a la hora de definir la responsabilidad juridico-penal de

una persona.

Palabras clave: delitos contra la administracion publica, corrupcién de funcionarios,
peculado doloso por apropiacion, relacion funcionarial especifica, elemento “por razon

del cargo”, casos “Quince Millones” y “Diarios Chicha”, Alberto Fujimori

Abstract: This article revolves around the element "by reason of the charge" of the crime
of embezzlement. About it, the author defines its scope and implications based on the
contributions made by national doctrine and jurisprudence, but not before presenting a
general panorama about each of the objective and subjective components that structure
the typicality of said unfair. It is precisely in this path that the reasons why this normative
element is considered, if not the most, as one of the most important of the crime of
embezzlement, emerge. Next, two judgments issued by the Supreme Court of Justice are
discussed in relation to the proceedings against former President Alberto Fujimori as the
alleged perpetrator of the crime of intentional embezzlement by appropriation in the so-
called “Quince Millones” and “Diarios Chicha” cases. However, as the author
emphasizes, the way in which the element "by reason of the position" was applied in both
cases was dissimilar, if not contradictory, despite the similarity of the factual accusation.

On that basis, the author argues his adherence to the sentence that decided to convict the



former president and his discrepancy with respect to which he acquitted him. However,
the present work demonstrates the decisive role that this complex normative element

plays when defining the legal-criminal responsibility of a person.

Key words: crimes against public administration, corruption of officials, malicious
embezzlement due to appropriation, specific civil servant relationship, element "by

reason of the position", "Fifteen Million" and "Chicha Diaries" cases, Alberto Fujimori
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Introduccion

Tal como se enuncia en el epigrafe del presente trabajo académico, el elemento “por razon
de cargo” en el delito de peculado doloso y el tratamiento que este merecié en las
sentencias de los casos “Quince Millones” y “Diarios Chicha” son nuestros dos
principales temas materia de estudio. Se procura, asi, combinar teoria y préctica, doctrina
y casuistica, dos enfoques imposibles de tratar aisladamente considerando que ofrecer
soluciones justas a controversias que acaecen en el mundo real es la finalidad Gltima que

cumple el Derecho.

En consonancia con esa propuesta, el primer capitulo tiene como
proposito acercar al lector a la estructura tipica del delito de peculado doloso, regulado
en el primer parrafo del articulo 387 del Codigo Penal de 1991 (CP). Bien juridico
protegido, sujetos de la relacion delictiva y comportamiento tipico son algunos de los

topicos que se tratan con el fin de sentar las bases de lo que enseguida se desarrolla.

Por su parte, en el segundo capitulo se analiza el contenido, alcances e
implicancias del elemento “por razon del cargo”, previo a lo cual se presentan algunas
referencias vinculadas a su historia en la legislacion nacional y a sus paralelos en la
legislacion comparada. Todo ello con apoyo en los aportes de diversos juristas de nuestro
medio y de una sentencia casatoria emitida por la Corte Suprema de Justicia en 2016. En
esta segunda parte, ademds, se presentan algunas ideas personales que perfilan el

contenido normativo del elemento en cuestion.

Finalmente, el tercer capitulo comprende la explicacion de los
antecedentes facticos que hicieron posible el procesamiento de Alberto Fujimori como
presunto autor de peculado doloso por apropiacion en los casos “Quince Millones” y
“Diarios Chicha”. Luego, se expone nuestra postura respecto a lo resuelto por la Corte
Suprema de Justicia en cada caso y al tratamiento que se brindo al elemento “por razéon
del cargo”, mostrando nuestras coincidencias y discrepancias. Culminamos con la

presentacion de nuestras conclusiones.



I. Apuntes preliminares acerca del tipo penal de peculado doloso

El peculado es un delito funcionarial tipificado en el articulo 387 del Codigo Penal de
1991 (CP) y que, junto con el cohecho, destaca por ser el que con mayor frecuencia se
comete en agravio del Estado (Chanjan, Solis, Puchuri, 2018, pp. 17 y s.). Asimismo, otra
de sus caracteristicas que lo vuelve un injusto singular es la de ser el tnico tipo penal
contra la administracion publica al cual el legislador reconoce una modalidad dolosa y
otra culposa, aunque, ciertamente, es la primera de ellas la forma mas reiterativa de su
configuracion segin lo dado a conocer por la Defensoria del Pueblo (2014, p. 52). En
atencion a ello y a los temas que se desarrollan en lo posterior, encontramos conveniente
circunscribir la introduccidn que a continuacion se presenta al delito de peculado unica y

exclusivamente en su modalidad dolosa.

1. Acerca del bien juridico especifico protegido

Debido a sus funciones sistematica, interpretativa, valorativa, de garantia y de
medicion de pena (Rosada y Martinez, 2020, p. 5), la definicion del bien juridico
protegido por los tipos penales deviene en una tarea de suma importancia. En el caso
de los denominados delitos comunes es frecuente la identificacion de un solo tipo de
bien juridico tutelado. No ocurre lo mismo, sin embargo, en los llamados delitos contra
la administracion publica, pues estos se caracterizan, entre otras cosas, por proteger un
bien juridico general, comun a todos los tipos penales, y un bien juridico especifico,

objeto del bien juridico general directamente atacado (Abanto, 2003, p. 18).

En efecto, un amplio sector de nuestra doctrina y jurisprudencia
coincide en que el bien juridico general protegido en esta clase de delitos es siempre
el regular funcionamiento de la administraciéon publica, concretamente el correcto
desempefio de los deberes y funciones que los servidores, funcionarios y empleados
publicos asumen o se les encarga para materializar el fin prestacional constitucional

del Estado (Montoya, 2015, pp. 35y s.).

En cambio, la identificacion del bien juridico especifico en los delitos
funcionales se encuentra sujeta a lo establecido por cada tipo penal. Asi, en el caso del

peculado, la doctrina ha aportado hasta cuatro teorias, a saber: la de la infraccion de



deberes funcionariales especificos, la patrimonialista tradicional, la patrimonialista
funcionalista y la pluriofensiva (Chanjan, 2014, pp. 51 y ss.). De todas estas, ha sido
la ultima la acogida por nuestra Corte Suprema de Justicia cuando refiere, en el
Acuerdo Plenario 4-2005/CIJ-116, que con el peculado busca protegerse la no
lesividad de los intereses patrimoniales del Estado y, ademas, el no quebrantamiento
de los deberes de lealtad y probidad inherentes al funcionario o servidor publico

(fundamento 6).

No obstante, discrepando con lo expresado por la maxima instancia del
Poder Judicial, coincidimos con ABANTO (2003) cuando sefiala que el bien juridico
especifico protegido es el patrimonio de la administracion publica entendido de
manera funcional, esto es, tomando en consideracion su finalidad de servir al interés
publico (p. 333). De alli la razén de proteger en forma diferenciada el patrimonio
publico del particular. Resta afadir que nuestra inclinacién a favor de esta teoria se
apoya también en que la infraccion de los deberes de lealtad y probidad resulta ser, en
realidad, un elemento mas del tipo penal, mas no el bien juridico especifico (Abanto,
2003, p. 333). Veamos a continuacion las caracteristicas de los sujetos activo y pasivo

de la relacion delictiva.

2. Sobre los sujetos activo y pasivo en la relacion delictiva

Mientras que algunos delitos contra la administracion publica son pasibles de ser
cometidos por particulares', el peculado solo lo puede ser por personas que ostenten
el estatus de funcionario o servidor publico. Desde esta perspectiva, el delito de
peculado se erige como un delito especial, pues formalmente la orbita de la autoria se
halla restringida a ciertos sujetos cualificados; pero, al mismo tiempo, constituye un
delito de infraccion de deber, lo cual implica que para ser autor no basta con ejercer
dominio sobre el riesgo tipico, sino infringir un deber asegurado institucionalmente y

que afecta solo al titular de un determinado rol especial (Alcocer Povis, 2005, p. 3).

Sobre quién es funcionario o servidor publico a efectos penales, es

menester recordar que, a diferencia de lo que ocurre en otros &mbitos como el laboral,

'Es el caso, verbigracia, de los delitos de cohecho activo genérico y trafico de influencias.



constitucional o administrativo, el Derecho penal posee una concepcidon auténoma y
amplia para la cual resulta suficiente con que el sujeto publico haya sido incorporado
de manera heterénoma a la funcion estatal y, ademads, cuente con la posibilidad efectiva
de desempefiar el cargo publico que se le ha asignado (Montoya, 2015, pp. 39 y ss.).
El articulo 425 del CP, en concordancia con lo establecido en los tratados

internacionales anticorrupcion suscritos por el Pert?, asi lo avala.

Pero ademas de la condicion de funcionario o servidor publico, el delito
de peculado se distingue por precisar que el sujeto activo, por razon de su cargo, sea
titular de deberes de administracion, percepcion o custodia sobre determinados
caudales o efectos. Luego, el circulo de posibles autores se ve ain mas restringido. Por
el momento, no nos explayamos mas sobre el particular al ser parte del tema central

del presente trabajo, postergando su desarrollo para los siguientes capitulos.

En lo tocante al sujeto pasivo, basta con sefialar que este es siempre el
Estado, pues el peculado es un delito que, de modo general, perturba el correcto
funcionamiento de la administracion publica y, de modo especifico, incide
negativamente en el erario publico. Ello sin perjuicio de que, desde una mirada
procesal, sea la entidad publica titular del patrimonio afectado la facultada para
reclamar y cobrar la reparacion civil correspondiente. A continuacion, explicamos lo

concerniente a las conductas tipicas del delito de peculado doloso.

3. La apropiacion y la utilizacion como formas de realizacion del hecho punible

Conforme prescribe el primer parrafo del articulo 387 del CP, el delito de peculado
doloso puede cometerse tanto por apropiacion cuanto por utilizacion. De esta forma,
apunta ROJAS (2003), el legislador peruano ha optado por marcar distancia de aquellas
legislaciones extranjeras que recogen los verbos rectores sustraer, procurar y hurtar

(p. 489).

2 Nos referimos a la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, articulo 1, y a la
Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, articulo 2.



Sobre qué debe entenderse por apropiacion, la Corte Suprema de
Justicia (2005) refiere que esta modalidad comisiva se verifica cuando el funcionario
o servidor publico hace suyos los caudales o efectos que le han sido confiados en
administracion, percepcion o custodia por razén de su cargo, apartdndolos de la esfera
publica y colocandolos bajo su dominio (fundamento 7). Es decir, para que haya
apropiacion no basta con que el agente sustraiga o se apodere del patrimonio del
Estado, es preciso ademas el despliegue de un uso propio de quien es duefio (Abanto,
2003, p. 341). Asi, cuando un servidor publico extrae de un almacén las donaciones
que por razon de su cargo le fue encomendado percibir y custodiar para posteriormente
rematarlas a un amigo comerciante suyo, sera en este tltimo momento, cuando dispone
de ellas como si fuera duefo, cuando el delito de peculado por apropiacion se

configura.

De otro lado, el peculado por utilizacion cubre aquellos supuestos en
los que el agente tan solo utiliza temporalmente el bien publico con el fin de obtener
un provecho de sus bondades y no para disponer de ¢l como propietario (Rojas, 2007,
p. 491). Es decir, utilizar importa separar el bien de la esfera publica y darle una
aplicacion privada temporal, siempre que no se trate, claro estd, de dinero o bienes
consumibles, pues en estos casos la conducta sera de apropiacion (Abanto, 2003, p.
344). Por lo demas, no esta de mas mencionar que, en los casos en que la distincion
entre apropiacion y utilizacion sea poco nitida, el criterio decisor para optar por una u
otra modalidad debera ser el factor subjetivo que rigi6 la conducta del agente, esto es,

si lo que buscaba era aduefiarse del bien o solo aprovecharse transitoriamente de ¢€l.

. Los caudales o efectos como objetos materiales del delito

Para referirse al objeto material del delito de peculado, el legislador hizo suyos los
términos caudales y efectos, ambos provenientes de las legislaciones francesa e italiana
(Abanto, 2003, p. 347). Por los primeros, la Corte Suprema de Justicia (2005) entiende
todo bien en general de contenido econémico, mientras que, por los segundos, todo
objeto, cosa o bien que representa un valor patrimonial publico, incluidos los titulos

valores negociables (p. 13).



Cabe precisar, como nos lo recuerda ROJAS (2003), que, en tanto el
verbo rector empleado por el legislador es apropiar y no sustraer, cabe dar por
aceptado que el concepto de caudales incluye, ademas de los bienes muebles, a los
inmuebles (p. 498). Luego, creemos que, en lugar de caudales y efectos, hubiese sido
ideal que el legislador escogiese un término univoco y lo suficientemente inclusivo

como el de bienes (Hugo y Huarcaya, 2018, p. 206).

Algunos otros aspectos vinculados a este tema son los tratados, a
nuestro juicio con acierto, por la Corte Suprema de Justicia en el Acuerdo Acuerdo
Plenario N° 1-2010/C1J-116, en el cual se indicio, por un lado, que el patrimonio
publico no solo comprende a bienes que son integramente estatales, sino también a
aquellos que lo son en forma parcial o que, siendo de propiedad privada, se hallan bajo
dominio o posesion del Estado (fundamento 17) y, por otro lado, que la relacion entre
el agente y el bien publico no tiene que ser necesariamente material y directa, siendo
suficiente con que el sujeto activo tenga la llamada “disponibilidad juridica”, es decir,
la posibilidad de disponer libremente del caudal o efecto en virtud a lo establecido por
la ley (fundamento 6). Sin embargo, como se dijo, sobre el particular volveremos mas

adelante.

5. Tipicidad subjetiva

Por ultimo, la modalidad delictiva tipificada en el primer parrafo del articulo 387 es
de caracter estrictamente doloso, lo cual significa que el autor de peculado debe
conocer que con su conducta realiza los elementos objetivos del tipo penal o, lo que es
lo mismo, que el agente es consciente de que crea el riesgo juridico-penal desaprobado

y reprimido por el tipo.

Hecha esta introduccion a los componentes que estructuran el tipo penal de peculado
doloso, pasemos, ahora si, a abordar los alcances del elemento “por razon del cargo” a

partir de lo establecido por la doctrina y por la Corte Suprema de Justicia en 2016.



I1. El elemento “por razon del cargo” en el delito de peculado doloso

El presente capitulo tiene como objetivo definir el contenido del elemento “por razon del
cargo” recogido en el tipo penal de peculado doloso. Para tal fin, iniciaremos con una
cuestion previa sobre los antecedentes del citado elemento en la historia de nuestra
legislacion penal y los ordenamientos legales fordneos que también lo contemplan. A
continuacion, se escudrifia su contenido y sus alcances con base en lo aportado por la

doctrina y un reciente caso de la practica penal.

1. Cuestion previa

En la historia de la legislacion juridico-penal peruana, el elemento “por razon del
cargo” no siempre ha formado parte del tipo penal de peculado doloso. Al respecto,
HUGO (2016) refiere que el delito de peculado fue tipificado por primera vez, sin
incluir dicho elemento, en los articulos 195 y 196 del codigo penal de 1863, bajo el
rotulo de “malversacion de caudales publicos” (p. 249). Fue recién con el articulo 346
del coédigo penal de 1924, anade el citado autor, que por vez primera se incorporo en
dicho delito el elemento “por razén del cargo” (p. 249 y s.). De esta manera, es este
ultimo el Unico antecedente en nuestra historia legislativa al que responde la
tipificacion actual del delito de peculado en el primer parrafo del articulo 387 del

codigo penal de 1991, cuyo texto es, en lo esencial, una reproduccion de aquel.

En el plano de la legislacion comparada, la mayoria de cddigos penales
latinoamericanos recoge expresamente el elemento “por razon del cargo”. Para citar
algunos de los ejemplos propuestos por ROJAS (2007), estan los casos de Argentina
(art. 261), Uruguay (art. 153) y Brasil (art. 312) (p. 518 y ss.). Espafia también se
inscribe en la misma tendencia (art. 432). Por su parte, otras legislaciones han acudido
a otros términos para referirse, en el fondo, a lo mismo. Basta con traer a colacion los
codigos penales boliviano (art. 142), italiano (art. 314) y francés (art. 169), en cuyos

tipos penales se emplean las frases “se hallare encargado”, “por razon de su oficio o

servicio” y “en virtud de sus funciones”, respectivamente (Rojas, 2007, p. 520 y s.).

2. Analisis dogmatico del elemento “por razon del cargo” previsto en el primer parrafo
del articulo 387 del CP



Como se adelanto, el delito de peculado doloso es uno de infraccion de deber, lo cual
significa, en términos practicos, que solo podréd ser autor el funcionario o servidor
publico que lleve a cabo la conducta punible infringiendo un deber extrapenal. A
contrario sensu, cualquier otro sujeto, incapaz de quebrantar tales deberes, incluso si
se trata de un funcionario o servidor publico que ejercié dominio sobre el hecho, solo
podra responder penalmente a titulo de participe, bien como complice bien como
instigador. Vale subrayar que la teoria de infraccion de deber, postulada por Claus
Roxin para superar las limitaciones de la teoria del dominio del hecho en esta clase de
delitos, ha sido acogida por un amplio tanto de nuestra doctrina como jurisprudencia,
la cual converge con la unidad del titulo de imputacion recogida en el actual articulo

25 del CP.

En efecto, el delito de peculado no solo requiere que el autor ostente el
estatus de funcionario o servidor publico, sino que exista un quebranto de la confianza
o vinculo que une al funcionario con los caudales o efectos encomendados a su esfera
de custodia (Pefia, 2010, p. 350). De alli que el peculado sea, en el fondo, un delito
especialisimo, pues para cometerlo no basta con ser sujeto publico, es preciso ademas
gozar de la facultad funcionarial de administrar, custodiar o recaudar los fondos

publicos objeto de apropiacion o utilizacion (Salinas, 2018, p. 97).

En efecto, seglin el primer parrafo del articulo 387 del CP la apropiacion
o utilizacioén debe recaer sobre caudales o efectos cuya percepcion, administracion o
custodia han sido encomendadas al funcionario o servidor publico “por razén de su
cargo”. Con este ultimo elemento el tipo penal se refiere a la vinculacion funcional
acabada de aludir, la cual encierra deberes de vigilancia y custodia que el agente ha de

observar sobre uno o mas bienes publicos.

Ahora bien, respecto a la naturaleza del elemento, esta es
eminentemente normativa, lo cual importa que van a ser las normas extrapenales las
que determinen que el funcionario o servidor publico la responsabilidad, en virtud al
puesto que ocupa en la administracion publica, de administrar, custodiar o percibir tal
o cual bien publico. Es el caso de la Constitucion, una ley o un reglamento, aunque

nada obsta para que la orden dictada por autoridad competente o la costumbre puedan



fungir de fuentes y cubrir excepcionalmente posibles vacios normativos, siempre que

ello no se encuentre proscrito por el ordenamiento juridico (Abanto, 2003, p. 340).

Ahora bien, dicha vinculacion funcional puede estar regulada en el
ordenamiento juridico ya en términos genéricos ya en términos especificos (Hugo y
Huarcaya, 2018, p. 213). Para graficarlo con un par de ejemplos, el presidente de un
gobierno regional es titular de un deber de administracion en tanto la Ley Orgénica de
Gobiernos Regionales, Ley N° 27867, establece como una de sus atribuciones el
“administrar los bienes y las rentas del Gobierno Regional”. Lo propio cabra predicar
de un funcionario o servidor publico en el caso que el Manual de Organizacion y
Funciones (MOF) o el Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) de la entidad
para la que labora le impongan un deber de percepcion a través de una férmula legal
detallada, indicando, por ejemplo, la fuente, los bienes y los montos minimos o

maximos que habra de recibir como parte de sus funciones.

Desde nuestra perspectiva, entonces, la clave en la comprension y
subsiguiente aplicacion del elemento “por razon del cargo” reside en que el operador
juridico constate que el ordenamiento juridico establezca en el agente el deber de
administrar, percibir o custodiar un determinado bien que, por razon de su cargo, se le
ha confiado funcionalmente, ello con independencia de si la formula legal empleada
por la norma se encuentra redactada en términos genéricos o especificos. Lo central,
subrayamos, es que el agente sea titular de alguno de dichos deberes y que lo infrinja
en la realizacion de la conducta tipica. Esta vision es, asimismo, la mas conveniente si
es que se tiene en cuenta lo contraproducente que resultaria exigir que el Derecho haya
regulado con sumo detalle y precision cada situacion o escenario en que la apropiacion
de fondos estatales podria acontecer, pues precisamente quienes ocupan los altos
estamentos de las entidades publicas tienen reguladas sus funciones en sentido amplio
o genérico, lo cual, pues, daria motivos para que aduzcan su falta de responsabilidad

penal.

Vale la pena agregar que cuando el tipo penal refiere que la apropiacion
o utilizacion deben acontecer “en razon del cargo” alude a que la materialidad tipica
de la accion debe ser el resultado del abuso que comete el autor de sus atribuciones de

administrador, perceptor o custodio, no siendo suficiente con que haya actuado

9



simplemente con ocasion del cargo (Pefia, 2010, p. 351). Por tanto, si el funcionario o
servidor publico que se apropia o utiliza el patrimonio del Estado no es titular de
alguno de los deberes tipicos o, si lo es, no actiia aprovechandose de su cargo, entonces,
solo sera factible imputarle la comision de un delito comin como hurto, robo o

apropiacion ilicita, segiin corresponda (Rojas, 2007, p. 485).

Finalmente, para concluir con el presente apartado y complementar lo
acabado de desarrollar, vamos a referirnos al tratamiento que mereci6 el elemento “por
razén de cargo” en la sentencia de casacion N° 131-2016-Callao, la cual grafica con
claridad como es que la existencia o ausencia de este elemento normativo puede incidir

decisivamente en la declaratoria de inocencia o culpabilidad de un imputado. Veamos.

Martin Miguel Marifio Vigo, director de aviacion de la Policia Nacional
del Perti, fue acusado de haber alquilado la cancha sintética de futbol de su institucion,
la cual se encontraba ubicada en la Av. Elmer Faucett N° 3900, en la provincia
constitucional del Callao, en el periodo comprendido entre el 20 de marzo de 2012 al
26 de marzo de 2013. Para tal efecto, el acusado habria delegado facultades a su
coimputado Cantalio Alejandro Jiménez Meza, para que este arrendase el espacio a
particulares y, ademas, cobrase el dinero correspondiente. En mérito a ello, el acusado
fue condenado en primera instancia como autor del delito de peculado, decision que
fue confirmada en via de apelacion y que, finalmente, fue objeto de recurso de

casacion.

Tras referirse a la relacion funcional que debe vincular al agente y al
objeto material del delito, la Corte Supremo subray6 que la sentencia vista no habia
especificado la fuente juridica que atribuia al encausado el deber de administrar o
custodiar la cancha de futbol sintética de su institucion. Y es que, como pudo advertir
luego la Sala Suprema, ni el Manual de Organizacion y Funciones (MOF) ni el
Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) de la Direccion de Aviacion de la
Policia Nacional del Perti contemplaban que Martin Miguel Mariiio Vigo fuera titular

de alguno de tales deberes.

Por esa razon, la Corte Suprema declard que, a pesar del material

probatorio que permitia inferir que el acusado habia dispuesto efectivamente el
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I11.

arrendamiento de la cancha de futbol sintética a través de su coimputado, no menos
cierto era que no hubo una relacion funcionarial de administracion, percepcion ni
custodia que hiciera posible imputarle responsabilidad como autor del delito de
peculado. En suma, los cargos atribuidos eran atipicos, motivo por el que se decidio

absolver a Martin Miguel Marifio Vigo.

Con esta sentencia, ademas de contribuir al esclarecimiento del
contenido normativo del elemento “por razon del cargo”, la Corte Suprema puso en
evidencia el importante papel que este elemento desempena en la determinacion de
inocencia o culpabilidad de un inculpado. Como venimos destacando reiteradamente,
por mas que haya habido apropiacion o utilizacion de caudales o efectos publicos, no
serd factible sancionar a una persona por peculado doloso si es que antes no se
determina la infraccion de un deber de administracion, percepcion o custodia de que

era titular por razén de su cargo y lo dispuesto por la ley.

Habiendo dilucidado el contenido normativo del elemento “por razén del cargo” y su
impacto en la decisién de absolver o condenar a un acusado, pasemos a comentar y a
tomar postura respecto de dos sentencias paradigmaticas de nuestra jurisprudencia
nacional que, teniendo como trasfondo hechos similares, arribaron a soluciones
antagodnicas. Nos referimos a los sonados casos “Diarios Chicha” y “Quince Millones”,
en los cuales se imputd al expresidente Alberto Fujimori la comision del delito de

peculado doloso por apropiacion.

Analisis del elemento “por razon del cargo” en las sentencias de los casos “Quince
Millones” y “Diarios Chicha”

En este ultimo capitulo nos dedicamos a profundizar en el estudio del elemento “por razén
del cargo” a partir del tratamiento tedrico y practico que este merecid en las conocidas
sentencias de los casos “Quince Millones” y “Diarios Chicha”. Para ello, se presentan
primero los hechos y argumentos que sustentaron ambas decisiones del alto tribunal y,
luego, nuestra postura respecto al sentido en que fue abordado el elemento “por razon del

cargo” en cada sentencia.
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1. El elemento “por razén del cargo” y su tratamiento en el caso “Quince Millones”

El 18 de julio de 2011, la Sala Penal Transitoria resolvié a través de una ejecutoria
suprema el Recurso de Nulidad N° A.V. 23-2001-09 interpuesto por la defensa del
expresidente Alberto Fujimori contra la sentencia de vista que lo condeno a siete afios y
seis meses de pena privativa de la libertad por la comision del delito contra la
Administracion Publica — peculado doloso por apropiaciéon y contra la Fe Publica —

falsedad ideologica.

Los hechos del caso tienen como punto de partida que, mientras se
desempefid como presidente de la republica, Alberto Fujimori, con apoyo de sus
exministros Carlos Alberto Bolofia Behr, Carlos Alberto Bergamino Cruz y Luis Federico
Guillermo Salas Guevara Schultz, dispuso de cincuenta y dos millones quinientos mil
nuevos soles (equivalente a quince millones de dolares) del erario nacional con la
finalidad de pagar al exasesor del Servicio de Inteligencia Nacional Vladimiro
Montesinos Torres una pretendida “compensacion por tiempo de servicio a la nacion”.
Para lograr dicho cometido, el acusado expidi6, con la anuencia de los indicados ministros
y bajo un falso pretexto, el Decreto de Urgencia N° 081-2000, el cual sirvi6 para autorizar
la transferencia de sesenta y nueve millones quinientos noventa y siete mil ochocientos
diez nuevos soles al Ministerio de Defensa. Posteriormente, el dinero fue entregado al
propio Vladimiro Montesinos Torres antes de su huida del pais y derivado por este, a

través de terceros, a cuentas en el extranjero.

Ahora bien, uno de los argumentos alegados por la defensa en su
recurso de nulidad consistié en que la sentencia de vista incurrid en error al considerar a
Alberto Fujimori como autor del delito de peculado doloso por apropiacion toda vez que,
de conformidad con el articulo 118 de la Carta Politica del Estado, la administracion de
los pliegos presupuestales no corresponde al presidente de la reptiblica sino a los ministros
de cada cartera. Dicho de otro modo, la defensa técnica plante6 la inexistencia de una
relacion funcionarial entre el acusado y los quince millones de dodlares o, lo que es lo

mismo, la atipicidad de la imputacion por falta del elemento “por razon del cargo™.

Sin embargo, a decir de la Sala Penal Transitoria, lo postulado por la

defensa del procesado no era de recibo por tres razones. En primer lugar, porque el
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articulo 118 de la Constitucion reconoce como atribucion del presidente de la republica
la administracién de la hacienda publica. En segundo lugar y como consecuencia de lo
anterior, porque Alberto Fujimori ordeno, en ejercicio de sus prerrogativas, la dacion
ilegal del Decreto de Urgencia N° 081-2000, el cual sirvio para lograr el desvio del dinero
del Estado hacia manos de Vladimiro Montesinos Torres, lo cual denota que Alberto
Fujimori tuvo disponibilidad juridica sobre ¢l. En Ultimo lugar, como consecuencia de
todo lo anterior, el acusado quebrant6 el deber de custodia y administracion de que era
titular por mandato constitucional, asi como la confianza que el Estado depositd en él,

alterando de esta forma el normal funcionamiento de la administracion publica.

En ese entender, para el maximo tribunal el elemento “por razon del
cargo”, junto con los demds componentes objetivos y subjetivos del tipo, estuvo
claramente presente en los hechos materia de imputacion, no evidenciandose razones para
declarar su atipicidad. Luego, la Corte Suprema de Justicia declaré no haber nulidad en
la sentencia de vista y confirmoé la condena impuesta a Alberto Fujimori como autor del

delito de peculado doloso por apropiacion.

2. El elemento “por razon del cargo™ y su tratamiento en el caso “Diarios Chicha”

La sentencia del 16 de agosto de 2016, expedida por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia para resolver el Recurso de Nulidad N° 615-2015-Lima interpuesto
por la defensa del encausado Alberto Fujimori contra la sentencia de vista que lo condend
como autor del delito de peculado doloso por apropiacion a ocho afios de pena privativa
de la libertad, tuvo como trasfondo factico que, durante los afios 1998 y 200 en que se
desempefid como presidente de la reptblica, Alberto Fujimori dispuso sin sustento legal
el desvio de ciento veintidés millones de soles de la Fuerza Area y el Ejército del Peru al
Servicio de Inteligencia Nacional bajo el rotulo de “gastos reservados”, los cuales fueron
utilizados para comprar la linea editorial de ciertos medios de prensa escrita de circulacién
nacional con el objetivo de despotricar a los adversarios politicos ante la opinion publica

y alcanzar la reeleccion.

Uno de los motivos por los que la defensa del procesado interpuso

recurso de nulidad estuvo relacionado con la supuesta vulneracion al principio de
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legalidad. Concretamente, se adujo la atipicidad de la imputacion debido a que Alberto
Fujimori no habria tenido vinculacion funcional “por razon de su cargo” con los caudales
o efectos de que se habria apropiado, ni mucho menos capacidad juridica para decidir el

destino de los fondos de las instituciones castrenses.

Para dar respuesta al argumento postulado, la Sala Penal Permanente
convino en la necesidad de desarrollar diversos aspectos de la tipicidad del delito de
peculado doloso, haciendo énfasis en que el sujeto activo solo puede ser el funcionario o
servidor publico que mantiene una relacion funcional de administracion, percepcion o
custodia, en razon al cargo que ocupa en la administracion publica, con los caudales o
efectos apropiados o utilizados indebidamente. En esa medida, segin el tribunal, la
relacion funcional “por razon del cargo” se erige como el elemento nuclear de la tipicidad

de este injusto.

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia agregd que el autor de
peculado es siempre un funcionario o servidor publico circunscrito a un ambito o
segmento determinado del aparato estatal por razon de su cargo, por lo que si dicha
relacion funcional especifica no se advierte no habré delito. Ya sea que se trate de una
posesion mediata o inmediata de los caudales o efectos publicos, la competencia ejercida
por el sujeto activo debe estar trazada por normas legales o infralegales, apunto el alto

tribunal.

En ese orden de ideas, la controversia por resolver planteaba como fin
ultimo determinar si Alberto Fujimori, cuando exmandatario, actud en el marco de una
relacion funcional que lo premunid de disponibilidad juridica sobre los ciento veintidds
millones desviados al Servicio de Inteligencia Nacional y que sirvieron luego para la
compra de los denominados “Diarios Chicha”. Sobre el particular, la Sala Penal
Permanente considerd que Alberto Fujimori no actud “por razon de su cargo” debido a

los siguientes motivos.

Previniendo de que no todo funcionario ha de responder por todo sino
solo por la incorrecta administracion de su propia esfera de competencia personal
delineada por leyes y reglamentos de su sector, el tribunal consider6 que la obligacion del

jefe de Estado de administrar la hacienda publica, establecida en el articulo 118 de la
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Constitucion, constituye una atribucion genérica de indole politico y representativo que
escapa del radio punible del articulo 387 del CP. En ese sentido, convino en acudir a las
normas extrapenales que regulan la organizacion interna del Servicio de Inteligencia
Nacional para averiguar a partir de ellas si Alberto Fujimori fue competente para

administrar sus efectos o caudales.

Asi, se evoco el Decreto Ley N° 25635, Ley del Sistema de Inteligencia
Nacional, el cual establece que el encargado de aprobar el presupuesto del SIN es el jefe
del Servicio de Inteligencia Nacional y que el 6rgano encargado de ejecutar dicho
presupuesto, conducir la contabilidad y la tesoreria es la Oficina Técnica de
Administracion. En vista de ello, la Sala concluyd que el jefe de este ultimo 6rgano fue
quien tuvo competencia funcional especifica para administrar y custodiar los fondos de

la institucidn, y no asi Alberto Fujimori.

Aunado a lo anterior, el tribunal neg6 que el hecho de que el
expresidente firmara las resoluciones supremas de justificacion de gastos “secretos” haya
significado que tuvo competencia especifica de administrar o custodiar los fondos del
Servicio de Inteligencia Nacional. Por el contrario, sostuvo la Sala, el encausado se limito
a actuar conforme a lo dispuesto por el articulo 3.3 del Decreto Legislativo N° 560, Ley
Organica del Poder Ejecutivo, es decir, actu6é en cumplimiento de un deber y, por lo tanto,
dentro de los contornos de su competencia. Hacerlo responsable por la sola suscripcion
de un documento supondria sancionarlo por el solo hecho de ser presidente de la
republica, lo cual conlleva la violacion del principio de proscripcion de responsabilidad

objetiva consagrado en el articulo VII del Codigo Penal, sentencio el tribunal.

Con base en tales consideraciones, la Sala Penal Permanente afirm6 que
no se encontraba acreditado que el acusado Alberto Fujimori, por razén de su cargo de
expresidente de la republica, haya tenido un vinculo funcional de administracion o
custodia, habilitador de la facultad de disposicion juridica, con los caudales o efectos del
Servicio de Inteligencia Nacional. Y, por lo demas, teniendo en cuenta que los medios
probatorios aportados al proceso demostrarian que el encausado desconocia el soterrado
plan de su exasesor para llevar a cabo la compra de los “Diarios Chicha”, la Corte
Suprema, haciendo prevalecer el derecho a la presuncion de inocencia, aplicé el principio

in dubio pro reo.
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Ast las cosas, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
declar6 la nulidad de la sentencia de vista y, reformandola, decret6 la absolucion del

procesado Alberto Fujimori de la acusacion.

3. Toma de postura

Enrelacion con el denominado caso “Quince Millones”, expresamos nuestra conformidad
con lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia habida cuenta de que, conforme pudo
acreditarse, el expresidente Alberto Fujimori, a fin de satisfacer la pretension ilegal de su
exasesor, abus6 de sus prerrogativas de mandatario para expedir un decreto de urgencia
injustificado y, asi, desviar la suma equivalente a quince millones de ddlares hacia el
Ministerio de Defensa, la cual fue luego entregada al propio Vladimiro Montesinos Torres

como supuesta compensacion por tiempo de servicio a la nacion.

Y es que lo ordenado por Alberto Fujimori no tuvo sino como sustento
normativo la facultad de administrar la hacienda publica que le reconocia la Constitucion
en su articulo 118.17 y que le conferia el poder para decidir el destino de tales fondos.
Sin embargo, es preciso subrayar que el reconocimiento de dicha facultad constitucional
no era ilimitada ni mucho menos enteramente discrecional. Como todo acto propio de la
funcién publica, la transferencia de dinero estatal a un determinado ministerio, mas alld
de su caracter de secreto o reservado, debia tener como norte la satisfaccion del interés

general y no de intereses particulares, menos aun la perpetracion de delitos.

Por consiguiente, lo establecido por la Norma Fundamental en su
articulo 118.17 y la capacidad juridica del exmandatario para disponer de una parte del
patrimonio del Estado no conceden margen de duda respecto a la existencia de un claro
deber de administracion por razéon del cargo, es decir, de una relacion funcionarial tipica
entre Alberto Fujimori y los quince millones de dolares. En esa medida, al haber dispuesto
de dicho dinero como propio y, con ello, traicionado la confianza que le fuera depositada
para administrar con lealtad y probidad la hacienda publica, Alberto Fujimori cometid
peculado doloso por apropiacion, razon por la que la condena impuesta en su contra en el

caso “Quince Millones” es juridicamente acertada.
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En cambio, lo anterior no es predicable a lo sentenciado por la Corte
Suprema de Justicia en el caso “Diarios Chicha, resolucion judicial de la que discrepamos
abiertamente, tanto por los argumentos que esgrime cuanto por su veredicto. A nuestro
modo de entender, la conclusion alcanzada, respecto a que Alberto Fujimori no tuvo bajo
su encargo la administracion de los fondos desviados al Servicio de Inteligencia Nacional,

no es correcta por tres razones.

En primer lugar, porque el andlisis efectuado por la maxima instancia
del Poder Judicial pone el énfasis en el periodo en que los caudales publicos ya formaban
parte del presupuesto del Servicio de Inteligencia Nacional, cuando de los términos de la
imputacion se deduce claramente que la presunta apropiacion fue perpetrada en un
momento anterior, esto es, cuando el expresidente, a través de un decreto supremo con
caracter reservado y sin sustento legal, dispuso la desviacion de ciento veintidos millones
de soles desde las fuerzas armadas a la institucion que de facto manejaba Vladimiro
Montesinos Torres. En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia incurre en un error al
realizar su juicio de tipicidad en un espacio temporal que se presentaba, desde la

perspectiva de la imputacion hecha a Alberto Fujimori, como posconsumativo.

En segundo lugar, porque si bien la Sala Suprema se refiri6 en un
momento a la atribucion presidencial de administrar la hacienda publica y en otro al papel
de la rabrica del jefe de Estado en los decretos supremos -referencias vinculadas a la etapa
anterior a la transferencia de los fondos al Servicio de Inteligencia Nacional-, ambos

aspectos no fueron abordados correctamente. Nos explicamos.

Verdad es que el deber constitucional del presidente de la republica de
administrar la hacienda publica es sumamente genérico, pero no por ello el articulo 118.17
de la Constitucion deja de ser una fuente normativa a efectos de poder aplicar el articulo
387 del CP, pues expresamente impone dicho deber en quien representa a la nacion. Claro
estd que, en casos como el presente en que dicho deber general puede ser delimitado o
concretizado a través de normas de un determinado sector, el operador juridico debera

recurrir a ellas a fin de adoptar una solucion previsible y acorde a Derecho.
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Asi, volviendo al caso que nos convoca, llama poderosamente la
atencion que el organo jurisdiccional de maxima instancia haya omitido referirse al
articulo 14 de la entonces Ley del Sistema de Inteligencia Nacional, el cual prescribia que
la transferencia del presupuesto a favor del Servicio de Inteligencia Nacional debia
aprobarse mediante decreto supremo, tipo de norma esta ultima que corresponde emitir
al Poder Ejecutivo. A la luz de este “aterrizaje” normativo, en consecuencia, Alberto
Fujimori se erigia como el funcionario encargado de decidir si los ciento veintidos
millones de ddlares iban o no a parar al Servicio de Inteligencia Nacional. Tuvo, pues,

disponibilidad juridica.

De otra parte, somos de la opinion que el acto presidencial de firmar un
decreto supremo no representa, como lo desliza la Corte Suprema, un supuesto de
conducta inocua o irrelevante a efectos penales. Por el contrario, tratdndose en el presente
caso de una autorizacion con caracter reservado que podia ser aprovechado como via para
el desvio de fondos, a Alberto Fujimori le era exigible actuar con suma diligencia,
cerciorandose de que los varios millones de soles destinados al Servicio de Inteligencia
realmente tenian una justificacion detras. Ello, sin embargo, no fue asi, pues conforme se
desprende de los términos de la imputacion fiscal, Alberto Fujimori suscribio el decreto
supremo en cuestion a sabiendas de su falta de sustento legal. Abusoé de sus prerrogativas
y encubri6 su proceder delictivo mediante la dacién de una norma aparentemente licita,
para ser mas exactos. Se tratd, en suma, del mismo modus operandi seguido en el caso

“Quince Millones”.

En tercer y ultimo lugar, y atendiendo a lo recientemente sefalado, la
Sala Suprema se equivoca al rechazar que entre Alberto Fujimori y los ciento veintidos
millones de soles no hubo una relacion funcionarial de administrador y administrado. De
hecho, creemos que la forma en que se dieron los hechos y la normatividad reguladora
pertinente ponen en evidencia el rol de garante que tuvo el expresidente respecto a los
caudales publicos de los que dispuso, como si fuera duefio, para fines particulares e
ilegales. En tal sentido, dejando de lado la problematica en torno a la tipicidad subjetiva
en la medida que escapa de los limites del presente trabajo, nos decantamos por que la
Corte Suprema de Justicia debid declarar no haber nulidad y confirmar la sentencia

condenatoria impuesta, pues, con base en lo expuesto en el capitulo precedente, los
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hechos materia de juzgamiento revelaban claramente la vinculaciéon funcional, de caracter
eminentemente juridico, que unia a Alberto Fujimori, en calidad de administrador de la
Hacienda Publica y decisor de las transferencias presupuestales a favor del SIN, con los

caudales publicos que finalmente dispuso con fines particulares e ilegales.

Conclusiones

- A la luz del repaso efectuado sobre los componentes objetivos y subjetivos del
delito de peculado doloso por apropiacion, queda claro que nos encontramos ante
un delito que, ademas de especial, es de infraccion de deber. Sin embargo, de
todos, es el elemento “por razon del cargo” el que cumple un papel determinante
en la fijacion de esa naturaleza, pues lo que este impone es la comprobacion de un
vinculo funcionarial de raices juridicas entre el funcionario o servidor publico y
los caudales o efectos cuya administracion, percepcion o custodia le ha sido
confiada. Como no podia ser de otra manera, los efectos de dicho elemento en la

determinacion de la autoria y participacion son sumamente trascendentales.

- Lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia en el caso “Quince Millones” y la
perspectiva desde la cual entendid y aplico el elemento “por razén del cargo”
fueron acordes a Derecho. Acreditado que era titular de un deber de
administracion de raigambre constitucional y que, abusando de dicha prerrogativa,
encubrid a través de un decreto de urgencia lo que en el fondo era un acto de
apropiacion de caudales publicos, la condena impuesta a Alberto Fujimori por el
pago de una ilegal compensacion por tiempo de servicio a la nacion a su exasesor

fue un acierto judicial.

- Fueron cuatro los errores de que adolece la sentencia que declar6 la absolucion
del expresidente en el caso “Diarios Chicha”: el impertinente ambito temporal
desde el cual fue analizada la imputacion, la omision de valorar lo establecido en
el articulo 14 de la Ley del Sistema de Inteligencia Nacional, el descartar que el
articulo 118.17 de la Constitucién sea una fuente normativa en términos del
elemento “por razon del cargo” y el considerar que la firma presidencial de un

decreto supremo es una conducta exenta de acarrear responsabilidad penal.
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Incluso en forma més nitida que en el caso anterior, advertimos que, entre Alberto
Fujimori, encargado de aprobar las transferencias presupuestales a favor del
Servicio de Inteligencia Nacional, y los fondos desviados hubo la relacion
funcionarial especifica a la se refiere el elemento “por razén del cargo”. Por ende,
discrepamos con lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia, la cual debid

confirmar la sentencia condenatoria impuesta en primera y segunda instancia.
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