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EJECUTORIA SUPREMA

Lima, diecinhO de julio de dos mil once.-

—

El recurso de nulidad interpuesto por la defensa del procesado Alberto Fujimort
Fujimori y la parte civil contra la sentencia de fecha veinte de julio de dos mil nueve,
N obrante a fojas ocho mil trescientos veinticuatro; mterviniendo como ponente la
| sefiora Jueza Suprema Barrios Alvarado; y

W CONSIDERANDOQ:

PRIMERO: EXPRESION DE AGRAVIQS DE LOS IMPUGNANTES

1.1 DE LA DEFENSA DEL PROCESADQO ALBERTO FUJIMORI FUIIMORI

i La defensa del procesado Fujimon Fujimori, en su recurso fundamentado a fojas
ocho mil trescientos noventa y ocho, alega que:

a) El Tribunal de Instancia desconocié los efectos materiales de la cosa jurzgada del
pronunciamicnto civil contenido en la sentencia penal del veintiocho de febrero de
dos mil, que determiné la restitucién al Estado de la canudad de cincuenta y dos
millones quinientos mil nuevos soles, al permitir que el Ministerio Pablico y ¢l
Estado, como patte civil, vuelvan a debatir en el presente proceso la valider y cficacia

[ .
Y

| ;E,"/-"dc} proceso administrativo de reversion de Jos fondos que hizo ol Ministerio de
]

\r Dtj,‘fcnsa al Tesoro Pablico;

bj Violacién a la garantia constitucional de Jegalidad, pues, a su juicio, ¢l Tribunal:
especto al delito de peculado doloso por apropiacién
/b.f. Erd en la delinicion del bien juridico, al no sdentificar que of objeto de
“ protecaion por ¢l upo penal de peculado dolaso por apropiacion es ¢l
correcto funcionamiento de la administracién pﬁtﬂica 1 Cspcciﬁcnn1cnlc,ln
~ gestion del gasio publico para la adecuada prestacion de Jos servicios

puiblicos;
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b2. No detemmind la falta de antijuridicidad material de los hechos
conformados al sostener que esta caregoria juridica solamente ha sido prevista
‘en el Cédigo Penal para el caso de la tentativa middnea;

b.3. No verificé en los hechos conformados la presencia de un desistimiento
de tentativa acabada, producida con la reversién de fondos al Tesoro Publico,
lo que, en su opinidn, significé la falta de consumacién del delito; error que

N considera producto de la indebida definicién del bien juridico e inadecuada
‘ diferenciacién de consumacién formal y material de peculado doloso por
apropiacidn;

b.4. No consider$ la reparacién del dafio como un comportamiento post
consumativo que excluye la necesidad de pena, al confundirla con una
circunstancia atenuante de la misma;
L b.5. Err6 al considerar a su patrocinado como autor del delito de peculado
doloso, cuando de acuerdo al articulo ciento dieciocho de la Consttucion
N Politica del Estado la administracién de los pliegos presupuestales le
\ corresponde a los Ministros de Estado;

v Respecto al delito de falsedad ideolégica.
b.6. No verificé en los hechos conformados la tentativa inidénea que
constituyd la introduccién de datos falsos en un documento publico nulo;
b.7. No consideré que el refrendo ministerial otorga al Presidente de Ia
Reptiblica la prerrogativa constitucional de la inviolabilidad;

- //7 Respecto a la reparacién civil
o / b.8. Inaplic6 la reparacién del dafio causado como circunstancia atenuante de
i ' la pena al negar indebidamente la concurrencia del elemento espontaneidad;

¢) Violacidn a la garantia constitucional de la defensa procesal y de la motivacson de
las resoluciones judiciales al no responder al argumento defensivo que la
consumacion del peculaclo doloso por apropiacidn exige la afectacion del servicio o

!

tpara la adecuada prestacién de los servicios pablicos no constiruye el bien juridico

funcidn encomendada, y al no establecer las razones por las cuales el gasto pubhco

fdcl delito en mencion;
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Firialmente, alega violacién a la garantia constitucional de la legalidad civil al

dafo civil indemnizable, la prueba, el upo de dafic y el método de cuantificacién o
valorizacidn, lo que se origind al no verificar las mismas omisiones en la sentencia
del vemnuiocho de febrero de dos mil ¢inco.

1.2. DE LA DEFENSA DEL ESTADO

Por su parte, la Procuraduria Publica Ad Hoc del Estado, en su recurso de nulidad
fundamentado a fojas ocho mil cuatrocientos cinco, cuestiona el guantum de la
reparacién civil fijada al condenado Alberto Fujimori Fujimori, alegando que el
monto entregado al Estado no puede considerarse una legal restitucién del dinero
pues no se tratd del mismo que le fue entregado a Viadimiro Montesinos Torres,
presumiendo que su procedencia es ilicita; que debe restituirse el monto de cincuenta
y dos millones quinientos mil nuevos soles, mas la suma de treinta y siete millones
doscientos noventa y dos mil ochocientos dieciséis nuevos soles, generado por
interés Jegal del monto dineraric apropiado. Solicita ademias la suma de dicx
millones de nuevos soles por el dafio material causado al Estado por la comisién del

delito de falsedad ideoldgica.

SEGUNDO: DE LOS HECHOS CONFORMADOS:

Los hechos contenidos en la acusacidn fiscal y aceptados por el inculpado Alberto
Fujimor: Fujimori al acogerse a la conclusién anticipada del proceso, en virtud de lo
establecido en la Ley veintiocho mil ciento veineidds, se sustentan:

¢ Por el delito de peculado doloso por apropracion: que, en su calidad de
funcionario piblico de la mas alta jerarquia de la Administracién Pdablica, por
ejercer, en esos momentos, la Presidencia de la Repuablica desde mil

/ novecientos noventa a dos mil uno, ided y ejecutd acciones ilicitas propias de
un poder corrupto, conjuntamente con el ex asesor del Servicio de
nteligencia Nacional —en adelante, SIN— Vladimiro Montesinos Torres y sus
/ex Ministros Carlos Alberto Bolofia Behr, Carlos Alberto Bergamino Cruz v
Luis Federico Guillermo Salas Guevara Schultz, con el fin de disponer y

! . . . .
apropiarse de dinero del Estado por la suma de cincuenta y dos millones
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Ginientes il nuevos soles, a cuenta del monto autorizado en el Decrero de

”Urgencia numero 081— 2000 (sesenta y nueve millones quinientos noventa y

siete mil ochocientos diez nuevos soles).

El pretexto de ese apoderamiento fue el pago de una supuesta “compensacion
de tempo de servicio a la Naeién” al ex asesor del SIN Montesinos Torres,
quien en esos momentos planeaba su fuga del pais. El dinero en cuestion es
recibido por Vladimiro Montesinos Torres y, luego, entregado a terceros para
ser depositado en la banca extranjera.

Por el delito de falsedad 1deoldgica: el haber insertado en el Decreto de
Urgencia numero 081-2000, que suscribié y promulgd en su condicién de
Presidente de la Republica de ese entonces, argumentos y contentdos
totalmente falsos relacionados con una supuesta defensa preventiva de Ia
seguridad nacional en la frontera de Colombia, mediante la falsa ejecucién del
Plan Soberania, asi como la aprobacién por el Consejo de Ministros del
Decreto de Urgencia, que también consta en el documento y que nunca
ocurrié. En estos hechos también participaron los ex ministros Carlos
Alberto Bolofia Behr, Carlos Alberto Bergammo Cruz y Luis Federico
Guillermo Salas Guevara Schultz, siempre con el propésito de disponer de
dinero del Estado.

Desde la perspectiva factica del Ministerio Pdblico, admitida por ¢
encausado Fujimori Fujimori, sin ningtin tipo de cuestionamiento factual por
parte de la defensa durante el tramite de la conclusién anticipada del
juzgamiento, se detalla lo siguiente:

El catorce de diciembre de dos mil se propalé un video por los medios de
comunicacion grabado en las stalaciones del SIN. Alli aparecia el entonces
asesor presidencial y de la Alta Direccidn del SIN Viadimiro Montesinos
Torres entregando una suma de dinero al entonces congresista electo Alberto
Kourt Bumachar, en ejecucién de la denommada "Operacion  do
reclutamiento de congresistas transfugas” dispuesta por el ex Presidente de In
Republica Alberto Fujimor: Fujimori. La compra de congresistas acreditd que
el régimen de Alberto Fujimori Fujimori trataba de conseguir mayoria en ¢l
Congreso de la Republica que no habia podido obtener en las elecciones
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Wes del nueve de abril de dos mil, y demostré la real naturaleza de las
= funciones y servicios que, para el régimen, realizaba Vladimiro Montesinos

L)

Torres en el SIN.

El hecho gener6 un terremoto politico de tal magnicud que remecié y debilitd
las estructuras del régimen de Alberto Fujimort Fujimon, que dias despucs
determiné su caida. El tercer periodo presidencial se instalé bajo numerosos
cuestionamientos acerca de su legitimidad —sentido y alcance de su
postulacién y resultados electorales—; crisis politica e inestabilidad que se
incrementd por la propalacién del video Kouri — Montesinos.

En dicho escenario y ante la urgencia por lo acontecido tuvo lugar la
conversacién y negociacién entre el ex Presidente Fujimoti Fujimors y su
asesor Montesinos Torres para el pago a este tlumo de una compensacion
por sus servicios prestados durante ¢l periodo de mil novecienros noventa al
dos mil, a razén de un millén y medio de ddlares por afio, hasta alcanzar la
suma total de quince millones de dolares, pese a que. Montesinos Torres
reconocié que su sueldo como asesor del SIN fue aproximadamente de mil
quinientos nuevos soles mensuales.

El resultado de las negociaciones determinaron la reactivacién de fas gestioncs
iniciadas el veinncinco de agosto de dos mil ante el ministro de Economia y
Fmanzas, doctor Carlos Bolona Behr, por el entonces presidente del
CCFFAA, general Ejército Peruano José Villanueva Ruesta mediante oficio
nimere 2041-CCFFAA —quien en su declaracién del quince de mayo de dos nul uno
expreséd que antes de la formulacidn del documento consulté con el Presidente Alberto Fujimior
Fujimori—. Esta peticién tue formulada en términos similares por el entonces
mintstro de Defensa, general Ejército Peruano Carlos Bergamino Crux —
oficio ntimero 11296-MD-H/3—, en cuya virtud solicitd una ampliacion
del presupuesto de la UE: 002 CCFFAA del Pliego 026: Ministerio de
Defensa por el importe de sesenta y nueve millones quinientos noventa y sicte
mil ochocientos diez nuevos soles —el general EP Bergamino Cruz corrobord
la afirmacién del general EP Villanueva Ruesta—.
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* En eferidos oficios se sostenia, entre orros puntos, que el Sisterna de

Inteligencia Nacional habia desmantelado una organizacién internacional
clandestina de triangulacién de armas que abastecia a las FARC y que ponia
en riesgo nuestro pais, por lo que resultaba necesario la urgencia de una
ampliacién del presupuesto de la UE: 002 CCFFAA del Pliego 026 del
Ministerio de Defensa —por ¢l importe de sesenta y nueve millones quinientos noventa y
siete mil ochocientos diez nuevos soles—, para la ejecucién de un plan de operaciones
denominado “soberania”. Empero, dicho Plan no existié.

¢ Que Fujimori Fujimori con quien Montesinos Torres converso, tratd y
negocié sobre el pago de una compensacién por tiempo de servicios, por el
trabajo que realizd para el régimen desde mil novecientos noventa al dos mil,
en razén de que su permanencia se habia tornado absolutamente insostenible.
En ese contexto el acusado Alberto Fujimori Fujimori, aceptando los
requerimientos formulados por Montesinos Torres, expidié el Decreto de
Urgencia ndmero 081-2000, que autorizé tanto al Pliego 026 del Mimisterio
de Defensa, a utilizar recursos financieros correspondientes a la fuente de
financiamiento de recursos ordinarios hasta por la suma de sesenta y nueve
millones quiniencos noventa y siete mil ochocientos diez nuevos soles, como
al Ministerio de Economia y Finanzas a transferir recursos financieros por
dicha suma al Minsterio de Defensa, para la ejecucion de acciones que
conduzean a objetivos de seguridad nacional; dispositivo legal que, sm
embargo, no fue dictado para la ejecucién de un plan militar.

¢ El Decreto de Urgencia nimero 081-2000 fue expedido por el Presidentc de
la Republica Alberto Fujimori Fujimori, asi como por el ex mnistro de
Economia y Finanzas Carlos Alberto Bolofia Behr y el ex ministro de Defensa
Carlos Alberto Bergamino Cruz, quienes el vemntiocho de febrero de dos mil
cinco, fueron condenados como coautores del delito de peculado en agravio
del Estado, y por Luis Federico Salas Guevara Schultz, presidente del
Consejo de Ministros, quien también fue condenado como complice primarto

/ del delito de peculado en agravio del Estado. Igualmente Bolofia Behr,

" Bergamino Cruz y Salas Guevara Schultz fueron condenados como coautores

del delito de falsedad ideoldgica en agravio del Estado. La Sala Penal Especial



*’M‘. e ey,

' CORTE SUPREMA
. DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA

DE LA REPUBLICA R.N.N® AV, 23 - 2001 - 0%

PODER JUDICIAL,

3 su vez, la reserva del juzgamiento del acusado ausente Alberto
uymmorn Fupimori.

¢ El Plan de Operaciones conocido como “soberania” nunca existié. Fue un
pretexto, una excusa, utilizada por Alberto Fupimon Fujimori y otros para
apropiarse de fondos provenentes del Tesoro Publico y ser iicitamente
\ entregados el vemntidds de septiembre de dos mil a Vladimiro Montesinos
(\ Torres, quien personalmente recibi6 en la sede del SIN los quince millones
\ de doélares de manos del general del Ejército Peruano Luis Anibal Muente
\ Schwarz, jefe de Ja Oficina General de Administraciéon del Ministerio de
Defensa, Montesinos Torres esa misma noche, y en la sede del SIN, entregd
el dinero a James Stone Cohen para que lo saque del pais y lo deposite en una
de las cuentas que tenia el primero en el exterior.

‘1

i

y

t-W % Alberto Fujimori Fujimori como Presidente de la Reptiblica le corresponde,
i entre otras atribuciones, administrar [a hacienda publica, Tiene una relacion
functonal con los fondos publicos. Acepté el pedido que le formulé su asesor
Vladimiro Montesinos Torres y lo materializé por medio del Decreto de
Urgencia nimero 081-2000. La expedicién de dicha norma legal fuc d
instrumento © mecanismo que utilizd con los ya sentenciados Bolofia Behr,
Bergamino Cruz y Salas Guevara Schultz para apropiarse del dinero del

Estado y entregarlo 2 Montesinos Torres —un tercero—.

%* Los billetes en ddlares proporcionados a Montesinos Torres en la noche del
veintidds de septiembre de dos mil, de quince millones de dolares, son

A 3 diferentes a los que el ex Presidente Alberro Fujimori Fujimori, el dos de
'. /,"_',’I. ’ noviernbre de dos mil, entregé en Palacio de Gobierno al entonces ministro
b ' de Defensa, general Ejército Peruano Bergamino Cruz, para ser devueltos al

. Tesoro Publico. El aludido general, al percatarse de la magnitud y

onsecuencias del hecho delictivo en que habia mcurrido y enterarse que
/Montesinos Torres habla viajado a Panami, reclamé intensamente la
" devolucion de la suma de dinero materia del peculado, suma que le fue
entregada por Alberto Fujimor: Fujimori en presencia del ex ministro de
Economia y Finanzas, doctor Bolofia Behr, del vice ministro de Hacienda,

]



Lgpety

e

| CORTE SUPREMA
W IDEJusTICIA
DE LA REPUBLICA

SALA PENAL TRANSITORIA,
R.N.N° AV, 23 - 2001 - 0%

PODER JUDICIAL

Jalilie Awapara, y de su cufiado y Embajador del Perti en Japén, Aritomi
Shinto.

FUNDAMENTOS

DELIMITACION DEL AMBITO DE PRONUNCIAMIENTQ Y
DESISTIMIENTO

Emitida la sentencia por la Sala Penal Especial de la Corte Suprema, fue
objetada tanto por el procesado Fujimori Fujimori como por la defensa del
Estado, fundamentando este diltimo su recurso conforme se aprecia del escrito
obrante a fojas ocho mil cuatrocientos cinco, donde cuestiond el monto de la
reparaciéon cavil, solicitando su incremento a noventa y nueve millones
setecientos noventa y dos mil ochocientos dieciséis nuevos soles.

Sin embargo, en la audiencia piblica de impugnacién llevada a cabo el seis de
junio del afio préximo pasado, la abogada representante de la Procuraduria
Pablica recurrente, con suficientes facultades, se desistio expresa ¥
formalmente de su pretensién recursal, renunciando asi a su propédsito de
combatir la sentencia venida en grado, limitando su informe oral a contradecir
las alegaciones de la defensa del procesado Alberto Fujimon Fujimon.

En virtud del principio dispositivo que rige en nuestra legislacién en matetia
recursal’, cualquier impugnante tiene la facultad de desistirse de su pretensién
antes que sobre ella se haya pronunciado el 6rgano jurisdiccional competente’.
La formalidad de legalizacién de firma ante el secretario judicial® respectivo
no es pertinente, pues dicha exigencia legal obedece a un contexto de
escriturizacién no presente en este caso, pues la renuncia al acto procesal se

' Al presente tramite es de aplicacién supletoria, en lo pertinente, lo regulado por en el capitulo IV del
Titulo X1 del Codigo Procesal Civil (desistimiento de un acto procesal), por efecto de lo establecido en la
! Primeta Disposicién Final del acorado Codigo.

i Articulo 342 del Codigo Procesal Civil: “Lif destsermmento del proceso o del acto procesal se incerpone

antes que la situacion procesal que se renuncra haya producido efeero’.

* Articulo 341 de la mencionada Norma Adjetiva estipula sin sancién de nulidad que: “.. £/ eseriro que fo

contiene debe precisar su contemdo y alcance, legalizando su firma el proponcntc antc el Secrecarro
o

respectivo”,

!
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sreikdjo oralmente, previa verificacién de facultades de la parte y ante los

=== Magistrados que suscriben. En tal virtud, cotresponde admitir el acto procesal

de desistimiento formulado por la representante de la parte civil, causando

efecto prohibitivo sobre la posibilidad de incremento del monto de la
reparacién il fijada®,

Se restringe entonces el 4mbito de pronunciamiento del presente T'ribunal a
los agravios formulados por la defensa del procesado Alberto Fupimor
Fujimori. Esta cuestiona de modo independiente las condenas impuestas por
el delito contra la Administractén Pablica, en la modalidad de peculado
doloso y por el delito contra la Fe Publica, en la modalidad de falsedad

ideologica, con argumentos juridicos distintos que obligan a su
pronunciamiento diferenciado.

CONSTESTACION DE AGRAVIOS VINCULADOS AL DELITO
DE PECULADO

LA VULNERACION DE LA COSA JUZGADA Y EL PROCEDIMIENTO

DE REVERSION

§5

- /}\J
/

!

En este primer acipite es menester anotar que el agravio respecto a la
vulneracién de la cosa juzgada, fundamentado minimamente en el escrito de
impugnacién, y reforzado por el defensor al sostener oralmente su pretension,
esta circunscrito a las consideraciones tangenciales expresadas por el Tribunal

de Instancia respecto a Ja “reversion” de los fondos objeto del delito
arribuido.

Al sespecto, el Tribunal Supremo fue claro al sefialar que los titulos reparacion
o restitucién, asignados al retorno, tras cuarenta y un dias, de una cantidad
equivalente de dinero estatal apropiado en beneficio de tercero por parte del

* En funcién de lo indicado por el Articulo 343 de la misma norma procesal: "8 of desistumrento es de un
medro anpugnatorio, su efecto es dejar firme el acto impugnado” y en estricto respeto de la prohibicion de
reforma pevorativa que inspira al articulo 300 del Cédigo de Procedimientos Penales.



‘ ' CORTE SUPREMA
i . DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA

DE LA REPUBLICA R.N.N° AV, 23 - 2001 - 09

ado Fujimori Fujimori, constituyen “una  cuestion de  puro
nomunalismo, y, por tanto, carente de trascendencia’”.

$7  En efecto, en esta contextualizacién del pronunciamiento, el Colegiado
efectud ciertas aclaraciones respecto a la legalidad del procedimienro
administrativo de reversién, pero sin ninguna incidencia para los fines
argumentativos de la defensa del sentenciado, y como tal, no constituyen

\ ' causal de nulidad alguna.
3

& Es asi que mis alla de ello, el Colegiado Supremo sostuvo vilidamente: a)
“que al Tesoro Piblico ingresé una cantidad de dinero equivalente a la quc
N egresé con anrerioridad’, b) que “desde la perspectiva de la restrucion o, cn
' | todo caso, reparacion, es que el Estado, agraviado por esa operacién delictiva,
i. finalmente recuperé un monro equivalente al extraido (.. )Hubo wuna
\ apropiacion de dererminada canudad de dinero en efectivo v una cantidad
similar revertié al Tesoro Pdblico cuarenta y un dias después’; ) v
\|  rechazando la pretensién de la parte civil, sefialé que la suma reveruda “r0
cabe  estmarla  inexistenre  desde las  exigencias  de  este proceso
Jurisdiccional...” d} asimismo, a los efectos de sustentar su fallo, no concedi
cabida a los fines juridicos fijados por la parte acusadora y el defensor del
Estado, en cuanto a la diferencia nominal de los billetes entregados —que. mas
bien buscaban sostener Ja ilegalidad de la procedencia de los fondos restituidos, configurame de un
) objeto y delito distincos a los aqui analizados, por lo que tnicamente se accedi6 a fa remision de las
' .I/J,, COplas Pertinentes para su investigacion; y C) para los efectos de la reparacién Ci\’i], S0
/4] remitid a la valorizacién del dafio efectuado en anterior sentencia, expedida en
esta musma causa con fecha veintiocho de febrero de dos mil cinco, en ¢l que
el recurrente intervino como reo ausente a través de la defensa de oficio,
aplicando a dicho efecto lo establecido en el fundamento juridico sexto de In
L Ejecuroria Suprema vinculante ndmero doscientos dieciséis — dos mil cinco-
Hudnuco, del catorce de abril de dos mil cineo’.

* Paragrafo 64 de la Sentencia Impugnada.
“ Paragrafo 65 de la Sentencia Impugnada.
* Paragrafo 80 de la Sentencia Impugnada.
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/’_"'ﬁi‘ocesado Fujimort Fujimori, que buscaba se mantenga el reconocimiento del

procedimiento administrativo de reversion —admitida en la sentencia en esta misma
causa de fecha veintiocho de febrero de dos mul cinco, en la que se condené a los ex ministros
Bergamino Cruz, Bolofia Bebr y Salas Guevara Schultz. que via de recurso de nulidad no fue
objetada por la Sala Penal Transitoria a través de la Ejecutoria Suprema de fojas seis mil
cuarrocientos-, como base de su argumentacién principal, tanto mas cuando el
Tribunal se pronuncié acabadamente por las consecuencias juridicas que a tal
acto de devoluciédn le asigné el abogado defensor.

0\ $1Q En consecuencia, ninguna trascendencia entrafia el andlisis de los elementos de

1

L,

la cosa juzgada con el cotejo de los pronunciamientos administrativos y
jurisdiccionales previos,

RESPECTO A LA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

“‘\\jAGRAVIos COMUNES

$1L La defensa considera vulnerada la garantia constitucional de legalidad material,

esencialmente, por no habérsele otorgado al acto de reversién dineraria las
siguientes consecuencias formuladas subsidiariamente en este orden: a)
exclusién de anujuridicidad material por ausencia de lesién al bien juridico; b)
arrepentimiento activo del autor; y, ¢) exclusién de purubilidad por reparacion
del dafic con caricter exoneratorio ®.

AN /§][Z Estas consecuencias estin intimamente vinculados a una nueva concepcidén —no

-

1

[
L

sostenida por la docteina y jurisprudencia nacional- del bien juridico de peculado doloso
por apropiacién, desarrollada por la defensa sobre la base de una corriente
doctrinaria espafiola, principalmente seguida por los autores Norberto De l.a
Mata y Xavier Etxebarria®.

T

/#Lin la audiencta publica de impugnacién la defensa sefialé que para el caso de peculado “rode gira en romo

/¢ al significado que vene Iz resertucion de los cincventa y dos millones quinientos il nuevos soles, efecruada

cuarenta y dos dias después de haber sido retirados del Tesoro Priblico”

" DE LA MATA, Norberto y Etxebarria, Xabier, Malversacion y lesién del patrimonio ptiblico. Bosch
Editor, Barcelona, 1995,
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//§f} i efecto, el principal basamento del recurso de nulidad formalizado por la
defensa de Alberto Fujimori Fujimori constste en su pretension de edificar un
nuevo biten juridico tutelado por el delito de peculado: ¢l correcio
funcionamiento de {a Administracién Piblica, especificamente, la gestion del
gasto publico para la adecuada prestacién de los servicios publicos, y bajo esta
innovadora concepcidn, sostiene que el delito de peculado se consuma con la
concreta afectacién del servicio publico. Estima pues como objeto de tutcla
concreta a “la gesudn del gasto publico y la adecuada prestacién de los
o servicios ptiblicos”, en buena cuenta “la afectacién de la ejecucién del gasto
publico”. Sobre este fundamento se asientan por igual las pretendidas

‘\ consecuencias juridicas -no punitivas-, principalmente porque con ello cabria
N ' la admisién de la antijuridicidad material y/ o arrepentimiento activo, debido
a la ausencia de consumacién material del delito.

. §14 Asi construida su argumentacion, la desestimacidn de su —renovada- concepcion
o, del bien juridico del delito de peculado por apropiacién generarian -como cfecio
L “dominé”- la imposibilidad juridica de configuracién de las eximentes de

responsabilidad propugnadas subsidiariamente —como asi viene determinado por

['ribunal Sentenciador-.

$15 En tal virtud, no constituye un aspecto medular a dilucidar Jos casos en Jos
que, en abstracto, procederia la antjunidicidad material de una conducea o
analisis particular de la figura del arrepentimiento activo, como al parecer
pretende el recurrente al centrar su objecién en considerar incorrecta la
afirmacién efectuada por el Tribunal de que esta categoria juridica “solamente

ha sido prevista en el Codigo Penal para el caso de la rentativa iidonea”; smo

que por el contrario, el éxito de estos extremos de su argumentacién dependen
e / basicamente de la admisién de su postura respecto del bien juridico protegido
_ " en el delito sub exdmine; la que fue rechazada con la debida motivacién por «l
/7 Tribunal Supremo, cuya correccién es aqui objeto de evaluacidn. No cabe

o / entonces alegar insuficiencia en la motivacién de la impugnada, sino

tnicamente —desde la perspectiva defensiva-incorrecciodn de la misma.

™ . . .
$46 De otro lado, la tercera consecuencia que el impugnante le asigna a la
' restitucion de fondos —ausencia de necesidad de sancidn-, estd vinculada a un orden

12
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-dé andlisis, esencialmente la teorfa de la pena, antes que a la teoria del
delito —at que corresponden las anteriores-; O s1 bien se pretende manteneria ligacla a
1a afectacion material del bien juridico —conforme lo concibe la defensa- ¢l efecto de
respuesta serd el mismo que para las dos eximentes antes aludidas.

$17 Delimitado metodolégicamente esta parte de los agravios del recurrente, v

\
N

'RESPECTO A LA MOTIVACION DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

justificada la ausencia de un anilisis desprovisto de finalidad respecto de Jas
ﬁguras juridicas de antijuricidad material y arrepentimiento  activo,
procedemos a su respuesta en el orden planteado.

\
A

N $1& De la lectura de los fundamentos de la sentencia impugnada en cuanto a la

!
)

h

concepaidon del bien juridico en el delito de peculado doloso y Ia
contradiccién del recurrente con ellos, se desprende que la defensa mids que un
pronunciamiento positivo respecto a una determinada postura de lo que
considera ¢l bien juridico en el delito sub exdmine —slidamente establecida por o
Tribunal Supreme, para lo que, ademds, bastaria con citar la posicién de los principales dogmaticos
latincamericanos en Iz mareria {Fidel Rojas, Abanto Vasquez, Carlos Creus, Fontan Balestra, Groizar, [opee.
Rey v Alvarez Valdes, Jaramillo, Cuello, entre otros) y a la abundante jurisprudencia que al respecto exisie, y
que en bloque contradice los postulados de Ia defensa-, espera una explicacién respecto de la
no admisidn de su propuesta alternativa del mismo concepto delimicador del
Derecho Penal. Al respecto, corresponde aclarar que la ausencia de dicha
respuesta de ningtn modo puede considerarse como un defecto de motivacion
de caracter omisivo de Ia sentencia recurrida, cuando frente a ello se establece
una propia postura que directamente la contradice —sostenida ademis en autorizada

docrrina y reiterada jurisprudencia, incluso de paturaleza vinculante-,

El derecho a la debida motivacién no admite el abuso de su ejercicio frente a
la procuracién de respuestas cn detalle de los elementos de cada tesis
innovadora que respecto a un topico del derecho penal venga siendo sostensdo
por un sector minoritario de la doctrina —asi incluso lo admite De La Mara v Exebarria a1y
su obra antes citada-. L.a defensa incluso ha confundido la minima extensidon fisica
de las respuestas dadas por el Tribunal Supremo a sus postulados, con una
indebida motivacidén, cuando antes bien la concrecidn, técnica y claridad de

= e 7
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stados esbozados por el Colegiado de Juzgamiento constituye, para la
Generalidad, una argumentacion de mayor valor. Al respecto, el Tribunal
Constitucional ha delimitado e] alcance de este derecho constitucionalizado,
afirmando que éste “... implica [s exsgencia de que el Srgano jurisdiccional
sustente de manera [6gica y adecuada los fallos que emita en el marco de un
proceso. Ello no supone en absoluto una deterrninada extensidn de ia
motivacion, sino fundamentalmente que exista: a) fundamentacion juridica, lo
que conlleva a que se exprese no sélo la norma aplicable al caso en concreto,
sino también la explicacion y justificacion de por qué el hecho invesugado se
encuentra enmarcado dentro de los supuestos que la normma prevé; b)
congruencia entre lo pedido y lo resuelro, que implica la manifestacidn de los
argumentos que expresan la conformidad entre los pronunciamientos del fallo
v {o pretendido por las partes; y, ¢) que por si misma exprese una suficiente
Justificacion de la decision adoprada, aun cuando esta sea suscinra, o se
establezca el supuesto de motivacion por remision ', agrega que .. .si bren no
se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, /a
insuficiencia, vista aqui en términos generales, solo resultard relevante desde
una perspectiva constiucional si es que la ausencia de argumentos o Ia
insuficiencia’ de fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo gue cn
sustancia se estd decidrendo’™’,

En tal virtud, no cabe estimar la nulidad por indebida motivacién omisiva, al
advertirse una posicidn juridica sélidamente fundamentada que contradice los
postulados de la defensa y justifica con logicidad, coherencia y racionalidad su
fallo, sino, como hemos sefalado, su agravio debe ser entendido como
contradiccién a los argumentos expuestos en ia impugnada, los que mas que
insuficientes, los considera incorrectos —la correccion per seno es garantizada a través de

este Principio constitucional-,

No obstante, con el fin de sobregarantizar el principio de congruencia, e
adelante evaluaremos Jlos aspectos medulares de su tesis y estableceremos
suficientes  criterios que den respuesta frontal a su postura, para cllo

© STC N.° 02707-2007-PHC/TC. . .
© STC N® 1701-2008-PHC/TC. _
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s'ia?r;mos oportuno efecruar algunas precisiones preliminares en cuanto al

" clemento bien juridico.

DEL BIEN JURIDICO COMO CRITERIO DELIMITADOR

$22 Desde una perspectiva general, ef bien juridico se instituye como fundamento

y limite del derecho punitivo del Estado, lo primero, por cuanto se dirige a
proteger los derechos individuales y colectivos requeridos para um
convivencia pacifica, es decir, los bienes juridicos deben ser instituidos vy
ponderados desde un contexto politico social; y como limite, en cuanto

\\restrmge al legislador a sanciomar sélo los comportamientos que

L AE

."{

“werdaderamente ostenten la potencialidad de dafar o poner en riesgo los
bienes juridicos protegidos por la nomma, en tanto que el fuez, en cada caso
concreto, le corresponde verificar si la conducta efectivamente lesiond o
colocd en peligro el bien juridico. No se equivoca Hassemer cuando concluye
que " Una prohibicion de una conducta bajo amenaza penal que no pudicra
remmtirse 3 un bien juridico seria terror de Estado. Seria nada menos quc una
intromusion en la libertad humana de actuacidn respecro a Ia cual el Estado
mjerente no puede decir con gué fin la lleva a cabo. Dicho fin es el lugar que
tradicionalmente ocupa el concepro de bren juridico. Por ranro el bien
juridico es el fundamento necesario y constitucional tanto para concebir un

deber de proteccion como para determinar los limites a la inrervencion ¥ su

cileulo preciso’ 2.

En el Derecho Penal contemporineo aln existe cONsenso mayoritario en que
éste tiene por mision la proteccidn de bienes juridicos", los que pueden tener
na,turaleza individual ~vida, integridad fisica, patrimonio privado, libertad, entre otros- O

colectiva' -administracién ptblica, seguridad piblica, orden econémico, entre orros-.

'* HASSEMER, Winfired. ;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?. En: 1a Tcoria Ji
bien juridico (Fundamento de legitmacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?. Director
Roland Hefendehl. Edicion espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria martin ¢ liigo Ortiz Urbina. J:d.
M.Pl.diciones Juridicas v Sociales - A., Rarcelona, 2007, p- 103-104.
" La vigencia de la norma como objeto de proteceién del Derecho Penal no es atin de reconocimiento pleno
por la dogmitica y jurisprudencia nacional o extranjera mayoritaria.

* Cuando es conceptual, de unposible asignacion v exigencia individual. Se caracteriza por poder ser
disfrutado, sin exclusién o conflicto, por cada miembto de Ia sociedad.
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}«24 Ahora bien, la “administracién pablica” como objeto genérico de proteccion
A penal constituye bien juridico colectivo o supraindividual'®. Para Feuerbach cl
objeto de proteccidn del derecho penal estaba constituido por los derechos de
los subditos y los derechos del Estado, dentro de estos dltimos incluyd
algunas infracciones contra la colectividad, como los crimenes contra la
personalidad moral del Estado y los crimenes contra el Estado en particular.

\Zﬂ La problematica de este tipo de bienes juridicos radica en la aparente amplitud

del objeto de tutela y con ello la falta de precisiéon de sus justos limites,
Y llegindose a afirmar que por ello “el principio  del bien juridico,
'\ originariamente restrictivo, se transforma en un estimulo para la expansion
| penal”; lo que obliga en post de su concrecidn a efectuar precisiones
\'| respecto al CSPCC{HCO Obje[o que se resguarda COn una norma p(’nﬂ]
i determmmada a fin de establecer la necesidad de intervencion penal —atento 4
\\ principio de dluima ratio-, €l bien juridico no puede tlotar en el aire, sino que sélo
B adquiere sentido mediante la referencia a la causalidad lesiva real.

§26 Sin embargo, si bien se cuestiona que el objeto de tutela en los delitos
colectivos permite una interpretacién extenstva que habilite innecesariamente
la intervencién penal, también posibilita la excesiva argumentacidn restrictiva
al mismo —omo estimarmos sucede en el presente caso-, aﬁn cuando su I‘lCCCSidad \-'iCI'lC
impuesta legal y constitucionalmente. No obstante, de inicio es de tenerse en
cuenta que respecto a los bienes juridicos colectivos, resulta analiticamente

L acertada la referencia a que el desvalor del acto pasa a un primer plano cn

’ comparacién al momento del resultado'’.

//fzz Binding, conceprila el bien juridico como todo valor que, segtin el legislador,
- constituye una condicién necesaria para la vida comunitaria normal. Los
y bienes juridicos constituyen vinculos reales posibilitadores de la libertad
externa de una persona y por ello valiosos, constituidos a partir del actuar

' Se encuentra por demas superada asi superada la 1dea de GOLDSCHMITD que estimaba que tales derechos
bien podian ser protegidos por el derecho administrativo.

" POLAINO NAVARRETE. El bien juridhco en Derecho penal, Sevilla 1974,

* Tiedemann, citado por Hefendehl, Roland.
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wersubjetivo. Asi, la razén por la que debe ser protegida la Hacienda Pablica
debt, extraerse del hecho de que en un Estado social la recaudacién de
impuestos revierte en la calidad de vida de los ciudadanos'™. De ello se exirae
que los bienes juridicos son una creacién del legislador. El objetivo de este no
es directamente la defensa de los intereses juridicos individuales sino el
mantenimiento de las condiciones complejas para que la paz social no sea

\ perturbada y los individuos puedan desarrollarse normalmente y ejercer sus
. derechos en libertad. El bien juridico es todo lo que ain no constituyendo
-+ derecho, es valorado por el legislador como condicién para que la vida
", comunitaria se desarrolle normalmente, por lo que se entiende que la
proteccién penal de los bienes colectivos dependerd de Ia voluntad del

v legislador'.

\
N $28 No cabe duda que en un primer momento en el que comienza el proceso de
| criminalizacidn, el papel del bien juridico se centra en la vinculacidn realidad
‘\ social y Derecho. “El bien juridico se encuentra en la dindmica social, en el
N entramado de relaciones sociales que, normalmente se expresan en clave de
conflicto. El legislador no es libre para seleccionar y aprehender esas
valoraciones sociales: s6lo puede extender la proteccién penal a aquellas
condiciones sociales valiosas que merezcan la consideracion de bien juridico
, (...) que se traduzcan en concretas posibibdades de participacién  del
'I / individuo en la vida social” *°. Se entiende entonces que “El bien juridico
actiia como limite efectivo del 1us puniendi estatal, en la medida en que la

TR

; legitimidad de su ejercicio reside en la exclusiva proteccién de las relaciones

sociales concretas en una sociedad democracica”?,

o " VON HIRSCH, Andrew. El concepto de bien juridico y el principio del dado. Iin: La Teoria del bien
juridico ¢Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmiticet. Director Roland
Hefendehl. Ldicién espafiola a carge de Rafael Alcicer, Maria martin e lhigo Ortiz Urbina. Ed.

M.P.Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Barcelona, 2007, p. 103-104,
" LISZT, por ¢ contrario, negd que los bienes juridicos constituyan una creacién del legslador y afirmd
que més bren se trataban de interescs vitales, personales o colectivos, que tenian su origen cn hechos y

- cireunstancias sociales anteriores a las normas juridicas. es decir aquellos inrereses no los crea «l Dm.chu
s1n0 la vida, empere no negé que es el Derecho el que eleva ese interés natural a bien juridico.

2 SERRANQ PIEDECASAS FERNANDEZ, JOsE RAMON. Conoeirmiento cientifico y fundamentos del
derecho penal. 2005, Ed. Gustavo Ibafiez. Bogota, p. 155.
* TERRADILLOS Cirade por SERRANO PIEDECASAS, op. crrp. 156,
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una concepcién natural de bien ]urldu:o que, como sefiala SERRANO PH; Dr:
CAsAS, “La ideologia juridica tiene un objeto més o menos definido, en el que
las decisiones fundamentales, que condicionan todas las demas, ya han sido
tomadas por el legislador. La ley impone sus limites con mayor eficacia que
las normas no juridicas.”

\§30 Sin embargo, una perspectiva insoslayable al buscar la precision de un bien
y, juridico especifico es la constituctonal, en tanto, “el modelo estaral
-~ .. constitucionalmente conformado circunscribe la esfera de actuacién del
IR legislador ordinario. Y en consecuencia cualquier invento de interpretacion y
o de construccién juridica cientifica habra de moverse dentro de los confines de
ese modelo”#. De ahi que es siempre desde una perspectiva constitucional que
{.  se efectiia la revision y reconstruccion de categorias fundamentales protegidas
. por el derecho penal y se pone en cuesttén su permanencia en el orden
juridico o se restringe su correcto contenido. Este ddcimo el pretendido por fa
defensa a partir de su fundamentacién del bien juridico en el delito de

peculado.

$3L Este marco de precisiones preliminares respecto del bien juridico colectivo y
su necesario exarnen legal y constitucional, se justifica en el contexto genérico

j en el que fue desarrollada la doctrina espafiola —invocada por la defensa para
considerar que el bien juridico en el delito de peculado exige que para su consumacién se haya

afectado algin servicio pablico en concreto-, bajo una perspectiva de intcr‘prctaci()n
reduccionista en respuesta a la considerada tendencira de expansion
“injustificada” del Derecho Penal para este tipo de bienes juridicos —sobre todo

en ¢l caso de los delitos de peligro abstracto, y en los que se evidencia un acentuado adelantamicnio

- de la proteccién penal-, atento al principio béasico de minima mtervencién penal
del Estado y wleima ratro, asi como del principio de lesividad. Por cllo, Ia

/ doctrina ha buscado afinar y concretizar fos objetos de proteceidn penal

genéricos, generando, eon  algunos casos, la despenalizacion de  ciertas

3 SERRANO PIEDECASAS. op. cir. p. 182, 3
 SERRANQ PIEDECASAS. op. ciz: p. 182. s
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Z.i}r'lf interpretacion restrictiva de otras, como se pretende en este

con el delito de Peculado por apropiacion.

.;:-:-:’:::// . . ,
_-~" $§32 No obstante, aun cuando consideramos una practica sana y garantia para cl

/’ . . . a . -

' sistemna penal la revisiéon constante por la doctrina de los excesos del Estado
en la upificacion delictiva, la admisién de sus argumentos deben siempre
superar antes una evaluacion legislativa o junisdiccional —ordinaria o constitucional-

desde mdltiples perspectivas, histéricas, crimmoldgicas, teleoldgicas, de

> realidad social, pero principalmente constitucional.
\
Identificacién del Problema Juridico

~ $32 De acuerdo con Jos fundamentos juridicos del recurso corresponde, en primer

" lugar, realizar algunas precisiones acerca del principio de lesividad y sus

umplicancias dentro de la teoria del delito, para de esta manera analizar Ia

postura de la defensa de Alberto Fujimori Fujimori, cuando afirma que Ia

\ afectaciéon concreta del bien juridico tutelado en el delito de peculado no

\\ concierne a la upicidad de la conducta sino a la antijuridicidad material de Ia
misma, que no se configuraria segiin su personal posicién, por la restitucion
del dinero.

Bien juridico y principio de lesividad

:

__ $34 De lo anterior, se destaca entonces la trascendencia que tiene la nocién de
‘*’,‘/ ,,7/ / 7 lesividad en el derecho penal, en el sentido que, ademis del desvalor de la
.’;/' ] conducta, que por ello se torna tipica, concurre el desvalor del resultado,
’ entendido como el impacto producido en el bien juridico, al exponerlo en
peligro. de lesién o al efectivamente dafarlo. En esto dltimo consiste la
lamada anujuridicidad material prevista en el ardfculo IV del Tiwlo
Preliminar del Cddigo Penal. Al requerir la norma en comento la efectiva

lesién o puesta en peligro del bien juridico, estd haciendo énfasis en la

* En el caso peruano ciertos delitos contra ¢l Orden Econdmico, 2 través del Decreto Legisllati\‘o ounero
nul treinta ¥ cuatro, del veinticinco de junio de dos mil ocho. En el caso espafiol, més oportuno para cl
analisis del presente caso, la derogacién del deliro de malversacién de fondos por desvio en el interior del
aparato Lstatal, conseguido con la dacion del Cédigo Penal de mil novecientos noventa v cinco.
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necesidad=d¢ concurrencia de {a antijunidicidad formal y material, entendida la

fimera como el reproche que hace el Estado al sujeto activo de la conducta
por ser contraria a la prohibiciéon o mandato de la norma, y la altima como

- censura por lesionar o poner en peligro el bien juridico tutelado.

$35% De esta forma el principio de lesividad opera no en la fase estatica de la
previsién legislativa, sino en la dindmica de la valoracién judicial de la
conducta, pues en la creacidn legislativa de la norma penal no solo debe

. acogerse el principio de legalidad, como tpicidad objetiva, es necesario
\\" también que las conductas repuradas como punibles posean relacion directa
., con el bien juridico tutelado. En la aplicacién de la norma penal, no basta la

. antyuridiczdad formal, es decir la mera contradiccién entre el comportamiento

i y aqueﬂa norma, sino que debe existir la vulneracién del bien juridico, sea por

Jesion o puesta en peligro.

1
L

§36. Este principio, no s6lo esta intimamente ligado a otros de la misma categoria,

' como los de necesidad, proporcionalidad y minima intervencién, sino que

VA también le otorga un sencido critico a la teoria del bien juridico, tal como lo

J han sostenido diversos aurores internacionales. La funcién critica del bien
juridico suele manifestarse en la labor de apreciacién que el juez realiza acerca
del alcance de la descripcidén tipica contenida en la norma frente a la
diversidad de conductas que sean motivo de persecucidn, juzgamiento y
sancion juridico penal.

| $37 Ahora bien, como la facultad punitiva del Estado sélo puede operar en tanto
I,Z/.----"'} medie la afecracién de un bien juridico tutelado en el ordenamiento penal, ya
: ?i _, sea por lesién o puesta en peligro, es pertinente entonces recordar que ¢l
N concepto de bien juridico no corresponde a la nocién de objeto material del

delito. En efecto, a pesar de que se han propuesto varias definiciones acerca de
lo que constituye un bien juridico, hay una mayoritaria posicién en el sentido
de que el resultado consiste en la lesién de un determinado objeto, el cual se
{ denomma “objeto de la accién” y no debe confundirse con el “objeto de
proteccién o bien juridico”, como se puede apreciar con faciidad en el delito
\ ' de homicidio, en el que el bien juridico es la vida y el objero material es el
A sujeto pasivo de la agresién. Lo anterior, sin embargo, no implica que la
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/apregaqenm lesividad de un bien juridico pueda desligarse dc la

(,.// situacién factica, real y concreta que significé el objeto material de la
conducta,
Delito de lesién y de peligro
$38 De esta manera, es de precisar que suele confundirse la division existente entre
los delitos de resultado y de mera actividad, con la dicoromia que hay entre
\ los delitos de lesién (en los que el objeto de la accion debe ser reaimente

h

i menoscabado para que se consume el delito) y de peligro (en los que el delito
- supone s6Jo una amenaza de dafio para el bien juridico), que a su vez han sido
"\ divididos en delitos de peligro concreto y de peligro abstracto, de suerte que
al final se termina asimilandose los delitos de resultado con los de lesion y los
de mera actividad con los de peligro, para con ello concluirse, de mancra
equivocada, que toda conducta de peligro no exige efecto verificable alguno en

el mundo exterior.

\§39 No es cierto que los delitos de peligro, y en especial los denominados de
\' pehgro concreto, sean de mera actividad, en la medida que comprenden una
“situacion de riesgo en el mundo real”, que en principio tiene que ser valorada

en funcién del objeto material de la conducta. De ahi que el efecto que se
requiere en los delitos de peligro es la concrecidn de un riesgo respecto del

bien materia de proteccién, lo que no lo convierre en un resuitado material

e sino en uno valorativo y, en todo caso, graduable conforme a su mayor o

/" menor intensidad.

§4Q De otro lado, frente a los llamados delitos de pehgro abstracto, que son los
nicos que podrian asimilarse al concepto de mera actividad, en ellos Ia
produccién del riesgo para el bien juridico es presumida por el legislador, sim

d perjuicio de que pueda admirirse prueba en contrario dentro de la apreciacion

j del caso concrcto. En consecuencia, el art. IV del Tiwlo Preliminar del

/ Cédigo Penal debe ser interpretado en ¢l sentido de que In pena siempre

requiere de un desvalor de resuliado, ya sea en forma de lesion del bien

juridico o de_efectiva puesta_en peligro del mismo, sin perjuicio de que
cuando el legislador presuma e riesgo (como ocurre, por ejemplo, en el delito

Y
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s
dpe:ﬁc?ﬁlegal de armas de fuego, considerado como un delito de mera

-//crc't'iviclad), sea valida una apreciacién probatona en sentido contrario, pues s1

T bien en los delitos de mera actividad el legislador presume la posibilidad de
dafio para el bien juridico tutelado, lo cierto es que tal presuncién no puede
ser de aguella conocidas como jurt et de jure, es decir, que no admiten prucba
en contrario, en vireud al principio constitucional de presuncién de inocencia

\\\{ y los derechos de defensa y contradiceién.

A
$4L Enb este orden de ideas, la defensa de Fujimori Fujimori se equivoca al postular
que desde el punto de vista juridico la tnica forma de dafio que existe es ¢l
“concreto o real”, con lo que deja de lado el “potencial” e incurre en error,

pues con ese entendimiento contraria el Art. IV del Tiwlo Prelimipar del
Cédigo Penal, que establece como antijuridicidad material la conducta que

- lesiona o pone en peligro bienes juridicos rutelados por la ley. Resulta extraiia
1 la conclusién arribada por la defensa téenica del procesado respecto a que con
la apropiacién de fondos publicos y su posterior devolucién no se venifico
antijuridicidad material de la conducta, cuando en las conclusiones de sus
I‘\} alegatos finales —fojas ocho mil ciento setenta y cuatro- consigné una seric de
extractos bibliograficos que definen la antjuridicidad material no solo como

la lesién de un bien juridico, sino también como su puesta en peligro™; algo

que para los intereses patrimoniéles del Estado es innegable frente a un acto

de apropiacién de fondos pdblicos, ain en el caso negado de admutir quc of

bien juridico protegido es la correcta gestion del patrimonio publico para la

U A y/\l prestacion de servicios publicos y los fondos fueran devueltos, pues, de todos

by / : S,

v / modos, al momento de consumada la conducta, el peligro existid; que duda
y cabe que el umbral de peligro en el delito en cuestién viene dado por la misma

apropiacién de los caudales y con ello, la antjuridicidad material de a
conducta tipica.

! % 1.4 defensa para fijar la defimcion de antljurldicidad material, correctamente. citd a: Mir Puig, santiagu.

" Derecho Penal Parte General. Tomo L, 2* Ed. Civitas, Madrid- Espafia, p. 558; Luzén Pefia, Dicgo Manul,
Curso de Derecho Penal Parte General 1. Ed Universitas S.A,, Madnid- Espafia, 1999, p. 323; BUSTOS
RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Parte General. 3" Ed. Ariel, Barcelona - lispaia, 1989, p. lol;
VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecha Penal Parte General, Edicorial Grijley, Lima, 2006, p.
529; HURTADO PQZO, José, Manual de Derecho Penal Parce General 1. 3* ed. Pontificia Universidad
Catélica-Grijley-Universidad de Friburgo, Lima, 2005, p- 514
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§42 obstante la claridad de este criterio doctrinal, erréneamente aprecia la

-

A

“defensa que en el caso en concreto podria haber accién tipica sin dafio, pero

en realidad sucede todo lo contrario, se necesita que se produzca un dafio que
al menos consista en poner en peligro el interés tutelado. Por lo demis, y sin
perjuicio de lo aqui establecido, es necesario dilucidar la correceién o
incorreccién de la perspectiva de la defensa respecto al bien juridico en e
delito de peculado doloso por apropiacién y sus implicancias en el caso sub
exarnine. La cuestién que debe resolver este Tribunal Supremo, entonces, es si,
como sostiene el recurrente, la Constitucidén a través de su articulo setenta y

i siete, obliga a interpretar el bien juridico protegido por el delito de peculado,

|
)
o

Py

como el patrimonio dirigido a la gestidn de servicio pablico, al punto que una
conducta de apropiacién de caudales piblicos por parte de funcionarios
ligados a ellos, que no afectaron la gestién de un servicio publico concreto, no
constituya objeto de tutela por parte del sistema penal.

"“;\\Ii{l;:L BIEN JURIDICO EN EL DELITO DE PECULADO POR
\

ROPIACION

Del componente infraccién de deber y violacién de la confianza priblica como
objeto de tutela medial respecto al ultimo objeto de proteccién: patrimonio

ptblico

§43 El objeto de proteccién del delito de peculado constituye un bien juridico de

caracter colectivo —supraindividual- clasico, no abarcado por la aludida nueva
tendencta expansionista de intervencidn Penal. Asi, la infidelidad de los
hombres de estado respecto del patrimomio pablico que administran,
constituyen objeto de proteccién por el derecho penal de larga data, desde la
lex Julta en Roma —peculatus et de sacrilegios et de residuis- hasta los cédigos
penales de la Francta de mil ochocientos diez, Alemania de mil ochocientos
setenta ¢ ltaha de mil ochocientos ochenta y nueve, los que constituyen
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e la regulaci()n nacional®, especialmente la italiana, conforme

$44 lnicialmente, para castigar el peculado era irrelevante que la conducta haya
sido desarrollada por un funcionario o un particular, “pronto se observars una
evolucién en la concepcidn de esta figura que traslada el acento de su lesividad

N, a la traicién de la fe piiblica, comenzando asi surgir la 1dea que lleva a
N \ observar en ella una infraccidn de los deberes que conciernen a determinados

', sujetos afectos a la cosa publica y, como ha sefialado el propio DIAZ
\PALOS, remontandose a ese momento histérico “la divergencia doctrinal que

- més tarde se produce sobre la naturaleza juridica de este delito”?

H ]

"-1 §45 En virtud de sus origenes, y superada la discusién del objeto de proteccion, sc
N reconoce por la doctrina y jurisprudencia mayoritaria en general la naturaleza
\ pluriofensiva del delito de peculado, afincada en dos objetos especificos: a)

‘ garantizar el principio de no lesividad de los intereses patrimoniales de la

Administracién Pablica y; b) evitar el abuso del poder del que se halla

facultado ¢l funcionario o servidor publico que quebranta los deberes

tuncionales de lealtad y probidad en la ejecucién del patrimonio pablico®.

el

46 La defensa admite igualmente una plural afectacién, considerando tanto 1) al
gy '/
normal funcionamiento de la administracién publica y, 1) el patrimonso
estatal; ademas, precisé respecto al primero que debia analizarse una faz
/o //./) mnterna —funciopario con administracién  publica, como organizacién misma de la
! _)l,"rl."_-'.’_ ! .o . - -, ERE .
A administracion: deberes del cargo- y una fase externa ~-administracién publica con ciudadanus,

. . ) . ) o o q- 1
realizando los fines institucionales establecidos en la ley: servicios piblicos- Y concluycndo

* ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la admimistracion priblica. 4ta ed. Grigley, Lima, 2007, pp. 465-

466. Mas datos histéricos en FRISANCHOQ APARICIO, Manue/ PENA CABRERA, Radl. Delitos
- contra [a administracion publica. Ed. FECAD, Lima, 1999.

™ ABANTO VASQUEZ., Manuel Los delitos contra la administracién publica en el Cédigo Pemal

Ecruano. 2da ed. Palestra, Lima, 2003, p. 331.

® DE LA MA'L'A, Norberto y ETXEBRARRIA, Xabier. Malversacion ¥ lesion del patrimonio aiiblico.

Bosch Liditor, Barcelona, 1995, p. 36.

** Acuerdo Plenario nimero 4-2005/C]-116, del treinta de setiembre de dos mil cinco.

* Asi lo argument ¢l abogado del acusado en la sesién de audiencia del quinee de julio de dos nul nucve, a

la que nos remitimos para mejor comprension de su agravio, en tanto el escrito de Impugnacion no la

desarrolla v en ¢! informe oral del sets de junio del presente afio, lo menciond sin profundizacion.
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Barcamente esta tltima merece proteccién penal; y respecto al segundo,
precisé que se protege el patrimonio del estado pero para la correcta ejecucion
del gasto piblico y lo eficaz en el servicio o en la prestacién de los servicios

publicos.

§47. Bajo estas premisas, se desprende con claridad que la defensa desconoce como

§49

f'. E
/i
Lalp

[

componente del bien juridico “el no abuso del poder del que se halla provisto
el funcionario o servidor publico atento a sus deberes funcionales de lealtad y
probidad” —precisado en el Acuerdo Plenario nimero 4-2005/CJ-116, del treinta de setiembre
de dos mil cinco-, aunque contrariamente —conforme refirié en el informe oral- ha}’a

“estimado correcto los componentes del bien juridico deseritos en el Acuerdo

Plenario en mencién.

En efecto, atn cuando sefala la existencia de un plural objeto de proteccidn,
en esencia, sus fundamentos apuntan unicamente a considerar como bicn
juridico “la correcta gestién de los recursos publicos”, precisando entonces la
necesidad de venficar la afectacién a la “gestién del gasto pitblico para una
adecuada prestacién de los servicios pitblicos”, considerando la produccion de
ésra cuando se afectd el servicio al que estaba destinado los fondos estatales

apropiados.

Hugo Alvarez sostiene que “en el delito de peculado siempre sc¢ afecta c
Estado,

desenvolvimiente de la Administracién Pablica v la confianza de Ia

patrimonio  del pero con mayor incidenca al  normal
ciudadania en sus instituciones”. Sostiene validamenre su posicion en la
ubicacién legal del delito en mencién, admitiendo que el patrimonio estatal
sera tomada en consideraciéon por el juzgador para los fines de la paliacion de
la pena, pero sin que ello sea determinante para la consideracién de la leston,
pues, afirma “se sanciona por igual quien se haya apropiado de dos mul nuevos

soles o un millén de délares”. ™

Para Creus, prevalece: “la preservacién de la seguridad administrativa de Jos

bienes puiblicos como garantia del normal cumplmiento de la funaion

HHUGO AI,VAREZ,‘]orge. El delito de peculado. Gaceta Juridica, 2006, p. 33.
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patrimonial del Estado™?, el que se entiende afectado a través de Ia conducta
desleal de apropiacién (para la legislacidn argentina “sustraccidén’™) por parte
del funcionario a quien se le confi6 los caudales publicos.

De corte mis radical, MAGGIORE estima que la finalidad del peculado “...
no es tanto la defensa de los bienes patrimoniales de la administracién
publica, como el interés del Estado por la propiedad y fidelidad del
funcionario piblico (...). En efecto el perjuicio propio del peculado, mas que
material, es moral y politico, pues se concreta en la ofensa al deber de
fidelidad del funcionario para con la administracién piiblica. De aqui resulta
que este delito es antoldgicamente perfecto, aunque no cause ninguna lesién
patrimonial para la administracién piiblica, como en el caso de que ésta sca

cubserta por la fianza prestada por el funcionario™

Sin embargo, de esta dltima postura solo es posible extraer la importancia que
se le ororga al medio por el cual se afecta el bien juridico protegido gasto
publico y no propiamente el mismo. En efecto, la doctrina nacional no se
equivoca cuando estima que prevalece el interés parrimonial del Estado como
objeto de proteccién especiﬁcb de la norma prohibitiva en cuestidn, pero a ¢l
ha de afiadirse que su lesién ‘es indirecta y por medio de la infidelidad
mostrada por el funcionario apropiador.

En consecuencia, la unidireccionalidad de afectacion con el delito de peculado,
constituye entonces uno de los errores de la tesis de la defensa. En efecto, no
puede desconocerse como un componente del bien juridico a los deberes de
fidelidad del funcionario pablico en fa administracién del patrimonio estatal,
aduciendo que la infraccién de deber no puede ser objeto de tutela en un
Estado Constitucional de Derecho, pues no es solitariamente la infraccién del

deber la que se protege sino vinculada a Jos caudales piblicos y en conjunto
On estos,

2 CREUS, Carlos. Derecho Penal- parte especial. T II 6" Ed. Astrea Editorial. Buenos Aires, 1998, p. 286,
* MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal, parte espectal. Tomo. Il Bogota, Temis, 1972, p. 161,

»
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émo es acogido-por importante doctrina nacional y extranjera™, La

T -mgrat Faceion de un deber no puede fundamentar la intervencién penal si no

/.’% se pone en relacion con el sustrato del que deriva dicho deber; y mas aun, en

Derecho penal, con un determinado objeto de tutela sobre el que se proyecta

el deber de garantizar su indemnidad™ agrega De La Mara y Exebarria,

crtando a Bacigalupo: “Es aceptable, desde un punto de vista objetivo,

entender que la infraccidn de un deber estd presente y es relevante, en tanto

Ny que “la legalidad de la actividad administrativa y el correcto ejercicio de la

Y potestad administrativa dependen de su ejercicio en forma adecuada a los

deberes del funcionario”. Este aspecto personal del componente del objeto

o~ ‘de tutela, debido a su fuerte vinculacién, bajo una relacion

[ antecedente/ consecuente, con el pétrimonio publico, viene a constituir lo que
" en palabras de Schiineman setia un “bien juridico intermedio™".

\ §33 Resultan pues el reverso y anverso de una misma moneda, se trata de una
E.‘_-._\ pluriofensividad dependiente; en tanto, desde una perspectiva macro, dado ¢l
\ volumen de los fondos puiblicos que administra el Estado, en la generalidad de
los casos, no puede evaluarse su afectacién respecto de una apropiacidon de
caudales en concreto, ¢ fenémeno lesionante perceptible se produce por la
proliferacién de conductas infieles al deber y el efecto repentive que su
tolerancia permitiria —regido por el llamado pensamiento de la acumulacién-,
de alli que resulte mds adecuada su proreccién a través de la tutela de la
conducta anterior al perjuicio concreto —a verificar- 0 al peligro de su lesion —

inmediata a la conducra-.

/f/}

B,
S

* Al respecto PENA CABRERA, Raul. Tratado de Derecho Penal — Parte Ispecial, Vol 1V, Lid. Sagitario,
Lima. 1990, pp. 297-298; ROCA AGAPITO, Luis, Ef diito de malversacion de caudales pitblicos. bid.
José Maria Bosch, Barcelona, 1999, pp. 77 — 316, Alude a Ia pluriofensividad también: Fontan Balestra,
Carlos Creus; asimismo, destacan la importancia del elemento personal Groizar, 1opes-Rey v Alvares
ce— ., Valdes, Jaramillo, Cuello, Diaz Palo, Olesa Y Jaso (todos citados por DIZ LA MATA, Norberno v
LTXEBARRIA, Xabier. Op. cit p.. 67 - 68),

, " DELA MATA Norberto v ETXERARRIA, Xabicr. Op. cit. p. 72.

! Ibidem. p. 7.

* SCHUNIEMAN Bernd. I3l principio de proteccion de bienes juridicos como punto de fuga de los ey
constitucionales de los tipos penales v de su interpretacidn. in: La Teoria del bien juridico Fundamenio de
legitunacién del Derecha penal o juego de abalorios dogmitico? op. cir. p. 223,
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§56 /Rc’)r' Yo e recogéc_imiento de los deberes de fidelidad del funcionario puablico

e o

ministracién del patrimonto estatal como relevante elemento de
pl‘OteCCiél‘l por el derecho penal —bien juridico intermedio e inmediato-, se jusriﬁca e
la garantizada afectacion a los intereses estatales —bien juridico ultimo- que su
consentimiento o proteccidén por medios menos disuasivos —como el derecho

administrarivo sancionador-, acarrearian.

§57 Tal interpretacién no es arbitraria o caprichosa, sino que es compatible con Ia

$58

7

£

§59

estructura del tpo penal fijada por el legisiador, por lo que desconocerlo y
admitir la sola afectacién del gasto publico en la ejecucidén de servicios

p(xblicos, como objeto de proteccion, dejaria sin contenido la propia

estructura del tipo penal de peculado, al considerar al funcionario o servidor
publico como sujeto activo del mismo, dado que la rmisma imposibilidad de
gestion puede provenur de la sustraccién por parte de particulares —mrancus-.
La consideracion de la infraccién de fidelidad se asienta en que es en funcién
del cargo confiado que el sujeto activo adquiere cercania con los caudales
publicos, y con ello, surge la confianza social —que merece proteccién de alto alcance v
mayor efecto disuasorio, que la praporcionada por la sancién administrativa, en tanto se encucnira
en estrecha vinculacion con el pacrimonio pablico- de que éste no superpondr:'t sus
mtereses privados a los piiblicos y garantizard su mcolummdad, de ahi Ia
exigencia tipica de la relacion funcional entre el agente y Jos bienes gue
administra.

Por tanto, la impugnada sostuvo de modo concreto, claro, y correcto este
componente al afirmar que con la apropiacién  se produjo “wna Jesidn
mmediata de varios bienes juridicos, como los deberes de probidad,
transparencia, lealtad y diigencia que tiene que observar el funcionario quc

admunistra, custodia o perc:be bienes y caudales pdb]ftos. L

El empieo de un criterio amplio que proteja los fines patrimoniales de la
Administracson Pablica hasta un estado de peligro, incluso  encuentra
correlato en el juicio utlizado por el legislador para ampliar, mis alia de
términos administrativos, la calidad del sujeto activo, conforme se desprende

de los articulos cuatrocientos veinticineo y trescientos noventa y dos del

* I'undamento 56 de al Sentencia recurrida.
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que sus titulos, nombramnientos o grados ferdrquicos administrativos™. De
alli que se incida indirectamente en abarcar a toda persona que sea depositaria
de la confianza del Estado para custodiar bienes puiblicos, lo que pone
relevancia al elemento del bien juridico, violacidn a la fidelidad en Ia
administracién de caudales piiblicos —rechazado por la defensa del recurrente.

Asimismo, desde una perspectiva criminoldgica y de politica criminal en orden
a una mejor tutela de los intereses patrimoniales del Estado, no corresponde
ignorar el elemento personal del bien juridico in comento, y admutir la
devolucién del dinero publico apropiado como suficiente para la no
intervencion del derecho penal cuando desarrolla la conducta dicita procura
que ésta no sea develada, constituyendo un freno a sus fines criminales que el
descubrimiento genere consccuencias penales; sin embargo la postura de la
defensa se orienta a la linea contraria,

Por lo demas, respecto al argumento planteado por la defensa al tutelarse los
deberes de funcién vinculados al p_atritﬁonio publico aqui evaluados, que por
su propia naturaleza estin siempre vinculadas funcionalmente a los fines
externos de la administracién pﬁblica — para considerar que los deberes funcionariales
ticnen una connotacion intema no €s necesario que los fondos del Estado se hallen previamente
destinados al cumplimiento de un servicio piblico determinado-, no es de recibo
calificarlos como una mera infraccién disciplinaria que no excede los
contornos especificamente administrativos; aclarando, Abanto Visquez, en
atencién a tal agravio, que el “ef deber del cargo que la docrrina espariola
critica (al fgual que él) no es el deber efectivamente existente entre las
relaciones enrre el funcionario y la administracion, smo el entendimienro de
que eso seria equivalente a2 un bien juridico (especifico) o podria

fundamentarfo por si sold™

, en buena cuenta, lo inaceptable es turelar de
rnanera auténoma, a través del sistema penal, una infraccidn de deber, no asi
cuando su funcion medial elevada a una categoria de necesaria proteccidn,

constituye eslabon insoslayable para proteger los incereses patrimonialcs del

" VEREAU M., Rieardo Antonio. Malversacion de fondos: ;Cuindo acudir al juzgado peoal?.
" Abanto Visquez. Op. it nota 723, p. 332
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Estad@"Eg/apG'B/ar ello consideramos oportuno lo fijado por ROCA

’PTT O —citado por la defensa del recurrente- cuando sefiala que “La
infraccién del deber sera relevante penalmente si afecta las expectativas
legitimas de los ciudadanos en su relacién con la Administracién, porque
mmpide u obstaculiza el ejercicio de un derecho concrero, porque pone en
peligro las posibilidades de acceso o disfrute de los servicios pablicos*. En
consecuencia, la plural direccion de tutela —elemento personal de fidelidad
pastimonial- permite, en conjunto, concebir como fin dlumo “el buen
funcionamiento de la Administracidn, es decir, en la eficiencia de la misma,

como capacidad de perseguir los fines que le vengan impuesto por la ley”"¥,

Del componente patrimonio piblico

De otro lado, en cuanto al componente del bien juridico “interés patrimonial
de la Administracién Publica” o "patrimonio estatal”, estimamos correcto que
ha de ser interprerado desde una perspecuva funcional. El error advertido en
el discurso de la defensa viene de considerar que la dnica funcionalidad dcl
mismo se limita a la gestidn del gasto en servicios publicos concretos, en tanto
afirma que la afectacién material del bien juridico se ha de expresar en cl
mpedimento de llevar cabo el servicio ptiblico al que estaban asignados, como

finalidad presupuestal, los fondos objeto de apropiacién. Este yerro a su vez .

tiene como causa el asignar al presupuesto publico nicamente una funcién
gjecutiva, olvidando que dicho instrumento tiene también fines programaticos
y de reserva.

Asimismo, no debe confundirse el bien que se pretende cautelar con los fines
que con éste se alcanza —estos no requieren evidenciarse-. En efecto, dado el circuito
burocritico y la secuencialidad por la que atraviesa el patrimonio publico
antes de cumplir con el interés de su titular ~la administracién pablica-, 1ncluso
antes que sea asignado, devengado® girado y/o pagado, su proteccidn se
impone desde nstancias anteriores al momento de la verificacién del gasto
para el cumplimiento del servicio publico, precisamente para garantizar cl

* ROCA AGAPITO, Luis. El delito de malversacién de candales publicos. Bosch Jiditor. Barcelona-
Lispafia, 1999, p- 4647,

2 SEGRETVO/DE LUCA, Ddier Per Publicd Uficiali, P. 77, citado por EXTEBARRIA Y DL LA
MATA op. ar. P. 44-45,

£l Devengado representa la afectacion definiciva de una Asignacion Presupuestaria,
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,cuﬂfp@d—mismo. Pues, con la perspectiva del recurrente, lo mismo se

i ecir-deotros bienes juridicos, por ejemplo con la integridad fisica,

T

den constitucional y la hacienda publica en delitos tributarios, los que en
" . ” . - . .

clave funcional” —que entiende la defensa- su afecracion se verificaria no por
su lesién o puesta en peligro en si mismos, sino por la imposibilidad de los
fines por los que existen: realizacién digna de la persona, Estado democratico
y sostemrmiento del gasto piblico, respectivamente, los que necesariamente

\ ( tendrian que idenuificarse concretamente y comprobarse para que se proceda a
\ su sancidn, pese a que una conducta se verificd con los presupuestos facticos

\ de fa norma penal que los protege. En ocasiones, la excesiva intencién de

o *. concretizacion del bien juridico, especialmente respecto de los de naruraleza

\ colectiva, generan un efecto contrario al esperado por el sisterna penal, que s
' bien restringido en su aplicacién por los derechos individuales que afecta, no
debe entenderse como expectante ante las conductas que objetivamenic
‘\ peligran los bienes juridicos perfectamente identificados.*
\\

$64 CREUS asevera que lo que debe prevalecer es “la preservacién de la seguridad
administrativa de los bienes piblicos como garantia del normal cumplimiento
de Ia funcién pacrimonial del Estado”. En esta linea, el Tribunal de Instancia,

* Es asi que advertimos que la tesis de la defensa —la de De La Mata y Erxebarria en su obra tantas veces
citada- surgi6 de la interpretacién que, en su momento, se desarrollé para solucionar la problemética que en
deterrninados casos suscitaba la aplicacién del delito de estafa, especialmente para aquellos en los que cl

i /f‘_ sujeto pasivo consideraba afectado sus derechos patrimoniales pese a que recibia, en contraprestacion a su

{ Vs ’ y desembolso dinerario, un bien de similar valor, pero no el esperado. Para lo cual se estimé que debia

’ protegerse ¢l “valor de uso” del patrimonio, que hace referencia a la utilidad que del mismo pretende
obtener su titular (DE LA MATA Y ETXEBARRIA, op. cit. p. 87), ya que en determinados casos podia
afitmarse la concurrencia de dafie cuando contablemente no se produce variacion alguna en ¢l “saldo real”
del patrimonio afectado, concibiéndose entonces al patnmonio privado como el conjumto de bicnes
pertenecientes a una persona, pero individualizado para la satisfaccién de necesidades personales,
desvinculindose asi de una perspectiva exclusivamente contable (ibidemn p. 88).

8 embargo, no ha de perderse la correcta perspecriva pues dicho analisis esta dirigido 2 una mejor
prpreccion del bien juridico, antes que a su restriceién, lo que significa que no por cllo cuando se esté frome
estafas con desbalance patrimonial evidente entre lo aportado v Io recibido, se indagard en ¢l interds
instrumental que ¢l sujeto pasivo haya tenido en el bien, su lesion o puesta en peligro sera inmediatamenie
presumnida frente a su denuncia. Asimismo, el afin del traslado de dichos fundamentos zl evaluar o
patrinonio pablico obliga al intérprete a forzar su argumentacion, ensavando una estimacisn similar cuanido
la funcionaiidad del pacrimonio del Lstado responde a una logica distinta —si bien mejor identificable dada

la legalidad en la ejecucion del gasto-, con fines de proteccién de mayor rango que alcanzan a la evitacion de
su estado de peligro.

" /
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dose a la Ejecutoria Suprema niimero 3858-2001/La Libertad, del

_trece de-marzo de dos mil tres, considerd que la Administracidn Puablica se ve

/Téllonada ‘al ser despojada de la disponibilidad de sus bienes”, lo que en clave

funcional significa que con ello se puso en grave riesgo los fines patrtmomales
del Estado, esto es, el cumplimiento de servicios publicos.

La trascendencia supraindividual que reviste la gestién del parrimomio de
todos obliga pues a un mayor alcance de proteccién que se extiende a la
“capacidad del Estado de disponer de dichos bienes”-aunque cllo per s no
signifique el incumplimiento de politicas pablicas concretas-; de alli que en realidad ¢l
interés patrimonial que el tipo penal de peculado tutela se afinca en la sola
puesta en peligro de la capacidad de gestion del Estado para cumplir con su
finalidad de prestar SErvICIOS pl:lthOS -a dicho efecto, ¢l mero acto de apropiacién
resulta materialmence 1déneo-, ¥y No en la afectaciéon tangible de un servicio pflb]ico
especifico. Por lo que se tutela, como apunté CREUS, la sola conservacién
del patrimonio pablico dentro de la esfera de disponibilidad de la
administracion pdblica, como garantia del cumplimiento de la funcién
patrirnonial del Estado —ese fin o efecto de la intangibilidad del bien juridico que la defensa

desprendiéndole de su raiz, estuna como tnico, auténomo y de proteccidn independiente-,

Esta postura se sostiene ademis en las propias actividades y fines
gubernamentales, y del analisis de los elementos del presupuesto publico
como herramienta de gestién estatal —planificacion, ejecucion y control- y garantia
del eficiente funcionamiento de las actividades gubernamentales. Los fondos
estatales presupuestados permiten la prestacidn de servicios publicos, sin
embargo, los mismos no son realizados de manera instantanea; por lo que el
fraccionamiento o desvio a intereses particularcs de los mismos, en un
ejercicio gubernamental determinado, no necesariamente tiene qu.e afectar la
prestacion agendada. Sin embargo, tal accidn, indiscutiblemente, la pone de
inmediato en riesgo, pues al haber sido separados —para empleo privado, sin
provecadn de retorno, como corresponde a un analisis post consumativo mmediato-, de manera
mminente se evidencia la ausencia de garantia de su restitucion. La devolucion
posterior, y ain oportuna, no elimina el tiempo en que estuvo en riesgo la
capacidad dc gasto -mediata o inmediata, presupuestada o noe, de la Administracién
Publica, y con elio la afectacién del bien juridico.

32



oy

CORTE SUPREMA

DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA

DE LA REPUBLICA R.N.N° A V. 23 - 2001 - 0%
FODER JUIDICIAL

P

De otro lado, es menester apuntar que la doctrina espafiola citada por la
defensa, y las conclusiones a las que arriba a partir de ellas, constituye una
corriente minoritaria que contradice el tipo del delito de malversacion —
peculado, segin nuestra regulacion- tegulado en el articulo 432 del C()digo Penal
espafiol de 1995 *, a través del cual se acoge el dafio o entorpecimiento
producido al servicio piblico, tnicamente como agravante del upo base; este,
solo exige la “sustraccién con 4dnimo de lucro” por parte del funcionario
publico de los caudales o efectos ptiblicos que tenga a su cargo por razéon de
sus funciones. Y la utilizacién privada de fondos piblicos Por lo que la
materializacidn de la lesidn al bien juridico se limita al acto de sustraccion. Lo

| establecido en el siguiente articulado de la legislacién en mencidn™,
corresponde’ a una conducta distinta a la evaluada en el presentc
i pronunciamiento ~la de apropiacidn, para nuestra legislacién, y sustraccion con antmo de

lucro para la espadiola-.

Q,/

68 En adicidn, desde una interpretacion liceral del articulo trescientos ochenta y
siete del Codigo Penal, se advierte que el disefio del supuesto de hecho no
consiente la “afectacién al servicio” como parte integrante de la prohibicion,
lo cual, conforme al principio de legalidad, no puede ser integrado via
interpretacion  dogmartica  —forénea-, ni - por analogia con el delito de
malversacion de fondos -que si lo regula-, como pretende el recurrente al

P nsiderar que entre ellos existe una relacidén de género a especie, como en ci

o

caso del homicidio simple y el asesinato; pues, aiin cuando sc asemejen en su
/" objeto genérico de proteccidén —patrimonio piblico-, su objeto especifico de tutcla
y configuracidn es distinta, aunque legislativamente sean tratados bajo I
misma seccion’’. El delito de malversacion de fondos no rutela los deberes de

I

** Bl numeral 2. del articulo 432 del Codigo Penal espaiiol establece: “Se smpondrd (... ) s [z malversacion
revistiera cspecial gravedad atendiendo al valor de fas cantidades sustraidas y al dafio o enrorpecimmento
productdo al servicio publico”.

* 1] articulo 433 del Cédigo Penal espadol sanciona a la “autoridad o funcionario piblico que destinmare »
usos ajenos & fa funcion publica los caudales o efectos puesros a su cargo por razon de sus funciones ...k
5i el culpable no remnicgrara of importe de lo distraido dentro de los diez dias sigutentes al de Ja icoaciin
del proceso, se ke impopdra las penas del arciculo anterior. e este precepro es viable afinnar que o

reintegro del dinero opera como causa de exclusién de pena post consumativa, esto es, tras afectar ¢l bien
juridico.

" Abanto Vasquez. Op. Cit. 332,
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"

\

ondos puestos a su disposicién -no admiudo por la defensa-, pues este no los
separa de la administracidn publica, sino que les da, dentro de ella, un destino
diferente al presupuesmdo; asimismo, el Estado no se ve perjudicado con una
aplicacion privada, y por tanto, con la potencial imposibilidad de ejecutar
servicios publicos, sino que, de todos modos, los fondos cumplieron con
satisfacer una prestacién piblica determinada, pero distinta. La menor
lesividad que ello supone® permite admitir para la intervencidn penal de un
elemento tipico de resultado adicional, la afectacidén al servicio o la funcién
encomendada. En consecuencia, las diferencias anotadas permiten concluir
que la analogia propuesta por la defensa —tipo base y tipo agravado, tal como succde
entre el delito de homicidio simple y ¢l asesinato- 1o es viable.

C i .
. 1§69 En efecto, admitir la tesis de defensa supondria una serie de inconsistencias en

B
Y
i

i

£y

il

\I

CIETLas CIrCUNSTancias y respecto de algunas ﬁguras juridicas de naturaleza
penal v administrativa, asi, podemos observar que:

a. Desde la perspectiva del presupuesto publico: £) no todos los fondos
se encuentran asignados a acuvidades y proyectos (servicios publicos)
determinados, mayormente aparecen de manera genérica, cn tanto su
programacién se hace, principalmente, en base a estimados® vy
genéricas de gasto; £) los que se encuentran asignados no siempre son
utilizados por observaciones de tipo administrativa, por ejemplo, hoy
por las exigencias del SNIP —problernas de ejecucion de presupuesto
donde la no realizacién del servicio pablico obedece a cuestiones
distintas a la apropiacién de dinero-; ) los compromisos atendibles
dentro del presupuesto piblico tienen diversa clasificacién, algunos de
ellos tienen naturaleza eventual, por lo que su apropiacion no
generaria la afectacién de servicio alguno, por ejemplo el compromiso

" Que generd su despenalizacién en el sistema espafiol con la dacién del Codigo Penal de 1993,

4

Ley

Programacion Presupuestaria comprende la estimacién de los ingresos y la prevision de los gastos,

ndmero 26703 "Lev de Gestidn Presupuestavia del Lstado” ardeuo 19 bl proceso d

orientados a la prestacion de servicios piblicos en el marco de los objetivos nacionales de naturaleza
cconomica y social”,
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_—por estimadd™; fv) ademés se tienen créditos suplementarios; por

—gaptacién y obtenciéon de Recursos financieros distinros a los de la

Fuente de Recursos Qrdinarios, antes de ser comunicados a la
Direccién General de Presupuesio; v) Reserva de contingencia®™; en
fin, una variedad de rubros de recursos que adn cuando otorgados
desde la Ley de Presupuesto Anual, presentan techos de
financiamiento expectantes a los requerimientos de los pliegos
presupuestales -sostenidos precisamente para eventualidades como las
que fundamentaron la salida del dinero apropiado por ¢} ex Presidente
imputado-, que permiten gue desde las mas altas esferas de la
Administracion Publica y bajo los subterfugios empleados los fondos
sean apropiados, siendo la afectacidn a un servicio publico
determinado de imposible identificacién, pues desde ya resulta dificil
determinar que el fracaso de una meta presupuestal especifica se pueda
deber a un acto de apropiacién en concreto; sin embargo, esa
condicién no los excluye de proteccién penal, ni permite su
apropiacion temporal o definitiva, en tanto, por su condicidn de
fondos publicos su finalidad serd siempre de integrarse en algin
momento al gasto publico para el cumplimiento de un fin de la
administracién, y mientras ello no suceda, deberd permanecer dentro
de la disponibilidad de Ja administracién piblica, como garantia de la
capacidad de respuesta del Estado y en resguardo de que tales fines se
cumplan.

Tanto peor, tampoco vulnerarfa “materialmente” el bien juridico
protegido por el delito de peculado, la apropiacién del funcionario o
servidor publico de los caudales excedentes tras la ejecuciéon de un
servicio publico concreto, en tanto, su asignacién presupuestal al haber
cumplido su finalidad, no afect6 la prestacion del servicio: y tremendas

% Resolucion Directoral ndmero 007-99-EF-76.01, que aprueba el “Glosario de términos del sisterma de
pestion presupuestaria del Estado”, define como Compromiso por estimado: “fos gue sc realizan para
arender  posibles  gastos, curo  gmporre__no s _detemunable,  contindosc con el financiammenro
correspondiente. Afcctan prevenyvamenre fa atencrén de gastos de upo periédico no homogénes” (¢l
subrayado es nuestro).

** Ley ndmero 26703, articulo 17: Reserva de Contingencia: “Las Leves Anuales de Presupuesto consideran
la apertura dc una Reserva de Contingencia, que constituye una Asignacién Presupuestal Global, dencro del
presupuesto del Ministerio de Economia y Finanzas, destinada a financiar Jos gastos que pot su naturaleza y
coyuntura no pueden ser previstos en los Presupuestos de las Entidades del Sector Pablico™.

35



PODER JUDICIAL

)

CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA R.N.N° A.V. 23 - 2001 - 09

istraccién de valioso mobiliario del Estado, que tnicamente tenga
fines ornamentales.

En similar situacién a los casos descritos se presentaban los fondos
objeto de apropiacién por el procesado Alberto Fujimori Fujimori, el
dinero fresco egresd del Tesoro Publico obedecié a un mandato legal
generado a través del Decreto de Urgencia nimero 081-2000, que
autorizé tanto al Pliego 026 del MINDEF, a utilizar recursos
financieros correspondientes a la fuente de financiamento™ de
recursos ordinarios hasta por la suma de sesenta y nueve millones
quinientos noventa y siete mil ochocientos diez nuevos soles, como al
MEF a transferir recursos financieros por dicha suma al MINDEL.
Como se observa, para el empleo de dichos recursos se empled un
inscrumento legal de disposicién patrimonial de emergencia -decrcto
de urgencia- con la finalidad de cubrir una eventuaiidad —falsa-, por lo
que dichos fondos —en apariencia, no viene determinado por los hechos
conformados- no estaban asignados a una prestacién publica inmediata, y
no por ello, su apropiaciéon ha de ser simplemente observada por ¢l
derecho penal, sin posibilidad de intervencidn a través de una sancidn.

De alli la trascendencia de admutir lesionado el bien juridico con «cl
apoderamiento, pues los fondos publicos se cautelan también a ese
nivel para garantizar la capacidad de reaccién estatal que la gestidn
requiera.

Desde la perspectiva de la teoria del delito y el principio de legalidad,
Ja tesis defensiva obligaria a posponer la intervencién penal, tras la

identsficacién de un acto de apropiacién de caudales pablicos, a un
espacio temporal indeterminado, pues en todos los casos en que se
verifique dicha conducta, habria que, primero, esperar —con lo dificil que

seria delimitar el elemento temporal, pues éste cabria adn después de su deteccién por las

j

= Resolucion Directoral ndmero 007-99-EF-76.01, lo define como: “una modalidad de clasificacton
presupuestaria de los Ingresos de] Estado. De acuerdo al origen de Jos recursos que comprende cada luenie
\ de Financiamiento, se distinguen en: Recursos Ordinanios, Canon y Sobrecanon, Participacién en Rentas de
Aduanas, Contribuciones a Fondos, Fondo de Compensacién Municipal, Otros Impuestos Municipales,
Recursos Directamente Recaudados, Recursos por Operaciones Oficiales de Crédito Interno. Recursos por
Operaciones Oficiales de Crédito Externo, y, Donaciones v Transferencias.
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Mbllco mo  tenemos anotado, no siempre posible- al que estaba
resupuestalmente asignados los caudales estatales apropiados; pues si

antes de ello el funcionario publico los revierte, solo cabria, a su juicio,

la intervencién del derecho administrativo, con sanciones de efectos
menos disuasorios y preventivos que tal conducra en realidad requiere.
El derecho penal del Estado Constitucional de Derecho, de este modo,
no cumpliria, a nuestro juicio, su funcién de salvaguardia de los
presupuestos esenciales para la convivencia social.

De 1gual modo, como ya se tiene anotado, desde la posicion de Ia
defensa no podria ser punible incluso la tentativa del delito de

peculado —reconocido por toda la doctrina nacional-, pues si consumado -—en s
A " towatidad- “formalmente” el tpo delictivo, no es posible su punibilidad,
menos lo serdn los inicios de ejecucién del tipo penal, en el que no se
- afectd el bien juridico patrimonio publico al no haberse verificado en
su totalidad los elementos objetivos de la norma prohibitiva -aungue
subjetivamente, la tentasiva es idéntica al delito doloso- olvidandose que su proteccion
se sustenta en la puesta en peligro del bien juridico, pumible segin ¢
articulo dieciséis de nuestro Cédigo Penal. Es pues en esie contexto
que el Tribunal Sentenciador afirmé que la antjuridicidad material en
la legislacidn nacional se circunseribia al caso del delito imposible o
tentativa inidénea.

7 Visidn Constitucional
)i

/§7U Ahora bien, la defensa ha pretendido reforzar su anahisis desde Ia perspectiva
constitucional, aludiendo al principio  constitucional  de  eficiencia
presupuestal, regulado en el articulo setenta y siete de la Carta Politica, sin
embargo la nterpretacion aludida es compatible para la propia ejecucion del
. —~"  gasto, mas no para su debida proteccidn, para o cual es menester atender a los
! argumentos expuestos. VIVES ANTON sostiene que los bienes juridicos no

se hallan —expresamente- en la Constitucion sino que cabe exuracrlos a partr
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de ___gﬁg/los principios y derechos en ella reconocidos, y de acuerdo con <l
/,‘//Fa?ééédimiento democratico™.
$7L  Antes bien, debe resaltarse la legicimidad constitucional que ticne el legislador
para delinitar el dmbito de proteccién en los llamados bienes juridicos
colectivos, a través de la construccidn de los tipos legales, precisamente para
mejor proteccic’)n de los mismos —de estricto trespeto al principio de legalidad, sin
A confundirse el objeto de tutela con su forma de proteccién-, que no dan cabida a las
N reformulaciones interpretativas que Innecesaria y excesivamente  vienc
. polemizando la defensa. Asi también entiende Abanto Vésquez cuando afirma
‘que “pese a los esfuerzos interpretativos, siempre quedardn figuras tipicas,
cuya existencia o alcance, no_podrdn ser explicados con_ayuda del bien

juridico propuesto —correcto funcionamiento de la Administracién Piblica-
s

; tal es el caso de la
configuracién tipica del delito de peculado, donde como se tiene anotado, ¢l
\\ legislador f136 el bien juridico objeto de proteccidn a través del

establecimiento del momento consumativo del mismo, delimitando el ambito
de tutela a un interés supraindividual, producido antes de la afectacion de
algun servicio concreto, como parte de su faculrad legislativa®, en ranto, “a la
indeterminacién material de las disposiciones constitucionales se une a que ¢l
legislador goza de la prerrogativa de evaluacién, es decir, de un ambito de
libertad a la hora de juzgar la idoneidad y la necesidad de Jas limitaciones de

//7 la libertad legalmente establecidas, y también en la toma de decisiones

/ valorativas sobre la proporcionalidad entre la utilizacién de medios penales v
, fos fines de proteccién de bienes juridicos”. Es asi que “el Derecho penal
protege los derechos fundamentales en la medida en que éstos, a través de un

2 COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON. Derecho Penal Partc General. 5° ed.. Tirant lo Blanch,
Valeneia, 1999, p- 19

* ABANTO VASQUEZ, op. cit.. p.20,

** Al legislador no le resulré ajeno los supuestos “dafio o entorpecimiento al servicio o funcién” o “desvio
de caricrer definitivo™”, pues fueron empleados expresamente al regular el delito de malversacion de
fondos, rérnunos que mtenc:onal ¥ preconcebidamente omitié al regular ¢} delito de peeulads por
apropiacion —donde destaca el ammo rem sibi habends, al comportarse como duefio de la cosa pdblica sin
contar con capacidad para ello-, considerando de este modo que la afectacion a los intereses patrimonsales
del Estado -el servicio publico- era puesto en peligro por el mero acte de apropiacion por parte del
funcionanio pablico vinculado a los caudales, destacando que en este upo de conductas la relevancia que
tiene la infraccién desleal de violar la confianza que se le dc‘posuo al entregarle caudales priblicos,
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esPecificas y de determiados Principios caracteristicos y convertidos en

bienes juridicos” .

Asimismo, consideramos que el sistema de creencias vigente —coetdneo a Jos
hechos y el actual- constituye un referente con base constitucional que
convalida la validez de la construccion del delito de peculado y la
interpretacién aqui arribada respecto a su objeto de tutela, en tanto, “El
marco de los bienes, intereses o valores constitucionales expresan el consenso
en un determinado momento histdrico, lo que supone la cristalizacidn de un
“sistemna de creencias” que, sin embargo, no debe quedar congelado en un
momento histdrico. *7 Para lo cual, es oportuno sefialar que en el Pert, «l
legislador pese a que recientemente ha acogido una posicion garantista y
reduccionista —cuya critica no constituye objeto del presente fundamento- al modificar
crertos delitos que tutelan la Administracién Pablica —como 1a colusion desleal
trifico de influencias- no estimd modificacidn alguna para el delito de pcculado ¢n
el orden propuesto por la defensa. De ello se desprende que la tesis de la
defensa no constituye una cuestidn relevante para nuestro contexto social, Por
el contrario, los convenios internacionales, que comunica la vigencia de
determinado que

constitucional, establecen una tendencia —coetanea a la verificacion de la

sistema de  creencias, y nregran  NUESLtro. marco
conducta incriminada- contraria a la interpretacion asurmida por el recurrente,
asi ¢l Articulo 11 de a Convencion Interamericana de la Corrupeién, refiere
que “Jos Estados Partes convienen cn considerar la aplicabilidad de medidas,
dentro de sus propios sisternas institucionales, destinadas a crear, maniencer y

fortalecer: 1. Normas de conducta para ¢ correcto, honorable 1 adecuado

cumplimiento de las funciones publicas.  Estas normas  deberin estar
orientadas a preverr conflictos de intereses y ascgurar [a preservacion ) of uso

adecuado de los recursos asionados a Jos fmncronarios publicos en ol

desemperio de sus funciones”. El articulo X “A fos fines de

sefiala quie:

» MUNQZ CONDE. Protecoitn de bienes Juridicos com limite consutucienal del Trerecho pcn:l]. Inll

nuevo derecho penal espanol. Estodion Penales en memonia del pmiimr [osd Manoel Nalle Muing,

QU[N TERO QOLIVARES/MORALIS PAR TS Ceoord. M Aranzadi, N
¥ ALONSO ALAMO, Mercedes. Bien Juridico material v bren yuridico procedinwental. .

Navarra, 2001, p. 362 v 567

Y dhcumm b,

Constitucion, derecho fundamencales y sistema penal. T 1, Vol 1, Ld Firant Lo Blanch, Valencia, 2009, p.

P10,

i
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convernente y se obflgan a considerar la tpificacion en sus Jegf.'cfa crones de las
sggutentes conductas: b. El uso o aprovechamrento indebrdo en bencficio
propio o de un rercero, por parte de un funcionario pdb].rto o0 1na persona
que ejerce funciones publicas de cualquier tpo de bienes del Estado o de
empresas o msttuciones en que éste tenga parte, a los cuales ha tenrdo acceso
en razdn o con ocasion de la funcion desempenada. d. La desviacion ajena a
su objero que, para beneficro propio o de terceros, hagan los funcionarios
publicos, de brenes muebles o inmucbles, dinero o valores, perienccienies al

\ Estado, a un organismo descentralizado o a un partscular, que los hubieran
RN

“perab;do por razon de su cargo, en admunistracion, dcpés:}ro O por otra causa.
Y a los fines especificos de orientacion respecto al delito de peculado, ¢l
articulo XU &6 que: “Para Ja aplicacidn de esta Convencidén, no seri
necesario que los actos de corrupcion descriros en Ja misma produzcan
penuicio patrmmomal al Estado’. Con lo cual se admite para la adecuada
protecesdn de los fines patrimoniales del Estado y 1a lucha anticorrupcién que
se pretende combatir, la elevacién a bien juridico medial decl clemento
personal, esto es, la fidelidad y honestidad en la administracién de Jos fondos

publicos.

En suma, no sc repele pues que el objcto principal de tutela sca el patrimonio
publico, y ¢l fin de este en clave funcional sea la correcta ejecucion del gasto
para la realizacién de servicios publicos; sin embargo, se destaca que para
finalmente alcanzar ello resulta necesario poner especial acemto en a
infraccién del deber de fidelidad e integridad del funcionario para con Ia
Administracién Puablica del patrimonio estatal —rectitud de su conducta sobre
la cosa piblica- lo que guarda una relaciéon de funcionahidad con ¢l bien
juridico altimo y sus fincs —patrimonio estalal/gasto p{lblicl)/scrviciu publico-, ¥ ast,
conscguir como objetivo mas elevado el correcto funcionamiento de Ia
Admimnistracion Puablica en su aspecto parnmonial; todo lo cual se ve afectado
con la sola conducta de apropiacion, determinada por of legsslador. B crvor
reside por tanto en ¢l rechazo a la infraccidn del deber aludida como a 1a
confusion entre el patrimonio publico —como objeio de tutela- v los fines que
con éste se persiguc.
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;é’e’égc:ﬂesra elucidada perspectiva juridica del objeto de tutela, queda claro que

el procesado Alberto Fujimor: Fujimori con la apropiacion de quince millones
de dolares del patrimonio publico, respecto del cual tenia plena
disponibilidad juridica —junto a sus Minstros de Estado-, y destinandolo a favor de
un tercero, sin que de 1nicio se haya Previsto su restitucion —conforme ernerge
de la logicidad de la sucesion de hechos de la acusacidn fiscal- quebranté su
deber de custodia y administracién del patrimonio pdblico y con ello Ja
confianza en él depositada, asimismo, puso de inmediato en evidente peligro

. el Jogro de la ejecucién de servicios puiblicos para los que dichos fondos
\estaban —genéricamente, desde su  propta  naturaleza- destinados, mediata o

inmediatamente, con o cual, en suma, el bien juridico plural se vio de un lado
perjudicado y de otro puesto en grave peligro —anto por la suma, como por ¢} destine
original que se le dio-, alterindose claramente ¢l normal funcionamicnto de la
administracidn ptblica en su aspecto patrimonial.

$§75 Finalmente, debe tenerse en cuenta, que lo aqui discutido (relevancia de Ia

apropiacién de fondos piblicos para la vulneracién del bien juridico) es
distinto a la que se viene debatiendo por un sector de la doctrina y la
jurisprudencia respecto a la exigitidad en la lesion del bien juridico, por Ja
significancia del monto objeto de apropiacidn. Lo analizado permite apreciar
que las conclusiones arribadas respecto al bien juridico delimitado por la
sentencia impugnada es solida, reforzada incluso a partir de la confrontacion
con los argumentos contrarios expuestos por la defensa. De este modo se
rechaza que la devolucién de fondos publicos, tras ser apropiados, aun
temporalmente, tengan significacién para considerar indisuntamente, a’
ausencia de angjuridicidad material por no vulneracion ded bien juridico; y, b
arrepentumiento activo del agente con efecto de exclusidn de pena.

DEVOLUCION DE FONDOS PUBLICOS Y NECESIDAD DE PENA

§76 A otro nivel de anilisis corresponde ¢l agravio por ol cual se considera la

devolucion del dinero apropiado por cl sentenciado como circunstancia de
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ion de_necesidad " dc pena, adn cuando se considerc materialmente

/ cgnsnﬁﬁa’ofel delito.

§$77. Al respecto, el Tribunal no se equivoca, como estima la defensa, al sostener
gue “conforme a la legislacién penal vigente, la reparacion posterior al dafio
ocasionado al bien juridico y a su titular no tiene eficacia exonerativa de Ja
punibilidad”; lo que debe entenderse en el marco de analisis dej delito y hecho
conformado que fue objeto de juzgamiento por e} Tribunal.

\\ §§B La defensa contradice este fundamento descontextualizando la afirmacién del

N \
S : _
“\_ post consumativa para determinadas figuras penales, no lo contempla para cl

Tribunal, pues s1 bien, la legislacidn prevé efecto exoneratorio a la restitucidn

delito de peculado. La repetida remision a la legislacién por parte de la
defensa™ no hace sino confirmar la reserva lcgal para dicho cometido.

‘.

L

.§7) Tal exigencia normativa para la extension de este beneficio fue también

reconocida, en mayoria, por las Salas Penales de la Corte Suprema en ol
\ Acuerdo Plenario niimero 2-2009/C]-116, det trece de noviembre de dos mil

\\'} nueve, cn €] que precisamente sc restringio, en estricto respeto de} principio de

legalidad, la procedencia de exclusion de pena por regularizacion tributaria
tnicamente a los casos de cancelacion total de la deuda tributaria —como asi estaba
establecido en 1a ley que lo regulaba-, considerando inviable su procedencia para los
casos cn que solo se hayan presentado solicitudes de acogimiento a leyes de
sinceramiento de deudas tributarias con ¢} fraccionamiento respectivo de i
musma. Al respecto se sefiald en el fundamento irece quer ‘el hecho de
reconocer la deuda triburaria p su imposibilidad de pago oporwuno, al igual

, ’:, T que I2 emision de fa correspondrente autorizacion admimstraiia gue acepia ¢f
L ‘?p]azam:'cmo J /o ol fraccionamicnto de su pago, en modo alguno wene
relevancia juridico penal cuando el incumplimienio de la obligacion tributaria

N trac su causa en Iy comision de delitos tributarios, a menos que of legislador

i por medio de una norma con gango de feyoasi loo decidds, cla e

mequivocamenie. Razones de prevencion cenceal explican esta concliusion, en
/ & F

* (td los articulos 2127 —delito comra ¢l Sistema Crediteio, 213 ¢ —delno de Ibrannento indebido- del
Codigo Penal, Decreto Tegislativo 815 —deluos tributarios- v Ley 27378 —para delitos de eriminalidad
organizada-.
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fW ya se produjo la conducta delictiva y la consiguiente afectacion a Ja

,4;1—,54?3 Grenda Publica”.

—

L

" En consecuencia, los agravios csgrimiclos al respecto, solo tienen entidad

motivadora para el legislador, y no para el oérgano jurisdiccional cuya
actuacion se circunscribe en los limites que la Ley sefiala; por tanio, no cs
admisible la pretension exoneratoria de pena propuesta por Ia defensa.

N Y§3I- De otro lado, respecto a la atenuacion de la pena —al respecto nada se dijo en

la audiencia de impugnacién y poco se explica en el escrito de recurso de
nulidad-, se advierte que la apreciacién fiyada por el Tribunal de Instancia
respecto de la ausencia de espontaneidad en la reversion de los fondos
ptiblicos apropiados es absolutamente correcta en ranto ello se desprende de
los propios hechos conformados cuando se afirma que “Lil gencral Bergammo
Cruz, al percatarse de la magnitud y consecuencias del hecho delictivo en que
habia ncurrido y enterarse que Montesmos Torres habia viajado a Panama,
reclamé intensamente la devolucidn de la suma de dinero materia del
peculado, suma que le fue entregada por Alberto Fupmort Fujimori™; la pena
maxima fijada por el Tribunal Supremo se sustentd validamente en uma
plura]idad de  circunstancias agravarorias de suma trascendencia -
acabadamente identificadas y detalladas, entre ellas, cf concurso delictive con
el declito de falsedad ideoldgica-, que no justificaban una dismimuacion
adicional a la establecida por el beneficio de su acogimicnio a la Ley
veinuocho mil ciento veintidds —conclusién anucipada del juzgamiento-,
conforme aplicé el Tribunal Sentenciador, en consecucncia, este no inaplico Ja
circunstancia atenuante de reversién, sino que la ponderd junto a las
circunstancias agravatorias a cfectos de establecer Ja pena justa. Bn virtnd de
lo cual, tal agravio —descrito en el liceral b.8 de la presente Iijecutora- no es

de recibo para la modificacién de la pena impucsta.

DE LA RELACION FUNCIONAI. CON LOS FONDOS OBJETQ DI

APROPIACION

$82

La defensa constdera que a su patrocmado no le corresponderia ¢l caliltcativo

de autor, en tanto de acuerdo al articulo ciento dieciocho de la Constitucion
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Poliric stado la administracién de los pliegos presupuestales le

coppesponde a los Ministros de Estado. Es menester precisar que tal
srgumento no fue formulado como contradiccidn a la acusacién fiscal que va
establecia el mismo titulo de imputacién, ni mencionado durante la audiencia
pablica de impugnacién, aunque si, sin mayor desarrollo, consignado en su
escrito de recurso de nulidad.

Sin embargo, tal alegacién no es admisible pues ¢l vinculo con los fondos
publicos apropiados se desprende claramente de la disponibilidad juridica que
sobre los mismos ejercid el procesado Fujimori Fujimori como administrador
de la Hacienda Publica, evidenciado a través del instrumento legal —Decreto
de Urgencia- que se empled para concretar la desviacién de los mismos, cuya
daci6n constituye una prerrogativa exclusiva a su cargo como Presidente de Ja
Republica, conforme lo establece el articulo ciento dicciocho de la
Consuitucién Politica de fa Nacidn; y atn cuando con el mismo se baya
autorizando al pliego del Ministerio de Defensa a utilizar dichos fondos
publicos para un fin estatal falso, que de antemano habia sido concertado con
sus Ministros como el medio para conseguir la desviacién privada de los
caudales piblicos que fueron a parar a manos de Vladimiro Montesinos
Torres. En consecuencia, la pretensién del recurrente de mejorar su situacion

juridica a través de una precisién del titulo de imputacion no es viable -solo -

podria admitirse la precisién del titulo de imputacién de autoria a coautoria, que en nada favorece a

sentenciado-.

CONTESTACION DE AGRAVIOS VINCULADQS AL DELITO DE

FALSEDAD IDEOLOGICA.

_”__‘Inviolabilidad y refrendo ministerial: como causas de exclusién penal del Presidentc

ﬁe la Repriblica.
/

"§84 Respecto a la causa personal de exclusién de responsabilidad penal por 1y

comision del delito de falsedad 1deoldgica, con basc a la prarogaina de
inviolabilidad, en virtud al refrendo ministerial, que amparaba al procesado
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Fupmori Fujimors; advertimos que la respuesta que al respecto otorgd la Sala

defensiva, éstos no fueron directamente contradichos por la defensa
recurrente, quien, en la fundamentacién de su recurso de nuhdad no
desarrollo su pretensién nulificante, y en la audiencia oral impugnatoria sc
limité a repetir, con menos firmeza, las mismas alegaciones sostenidas en el
juzgamiento, en suma, no ensayé una contradiccién frontal contra los
fundamentos que motivaron el rechazo de su planteamiento de exclusién de

responsabilidad.

§ 85 Sin embargo, frence a su injustificada insistencia, es menester subrayar la
\\ manifiesta contradiccién que su interpretacidn respecto de la prerrogativa de
N mviolabilidad y los efectos que le otorga al refrendo ministerial genera con ia
\ Carta Politica. Es msostenible concebir que una facultad constitucional, atn
otorgada al mayor representanie de Ja Nacion, pueda encontrar jusuficacion v
desarrollo en un contexto delictivo que genere impunidad respecto de delitos
verificados. Antes bien, una atenta lectura del articulo ciento veintiocho de la
v Constitucidn Politica revela que su fundamento radica, antes gue cn una causa
v de exclusién de responsabilidad penal por los actos delictivos que cometa ¢
Presidente de la Republica, en un medio de control que sobre dichos ilicitos
deben ejercer los Ministros de Estado, bajo sancidn de solidaridad —fo que Ie
otorga un eminente sentido politico—. Lo contrario, se opondria, como bien se
anota en la impugnada, a la capacidad persecutora contra ¢l Jefe de Estado
que al Estado se le confiere —aunque bajo ciertas prerrogativas administrativas
que filtren y legitimen la imputacion- a través de los articulos noventa y nueve

v ciento diccisiete de la Ley Fundamental.

§86 Asimismo, la diferencia normativa que respecto a la inviolabilidad existe

respecto de otros funcionarios —congresistas, miembros del  Tribunal

L

_!I Constucional y Defensor del Pucblo, conforme a lo rcgu]ado en los articulos

o

j 93°, 161°. y 201°, de la Constuucidn de la Nacidn- no puede ser superada
/ e razén la mayor jerarquia politica del Jefe de Estado. antes que a la propin
funcién que legilima la inmunidad —pues con ello se prevende generar las mejores

condiciones para ¢l ejercicio de la funcidn publica de aquélios funcionarios, v no la autorizacion
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para comeregzdeltos-; en ‘todo caso, a ningun funcionario sc le excluye de

a 111dad’ﬁlal por una conducta penalmente tipica como la desplegada
t el-procesado Alberto Fujimon Fujimon, al promover una norma que solo
;cégx?:dar cobertura legal a la comusién de un delito. De este mode,

el compartimos enteramente los fundamentos expresados por ¢l Tribunal de

Juzgamiento en la sentencia recurrida.

Tentativa inidénea y documento publico nulo,

~

\ §87 Asimismo, en cuanto a lo sostenido por la defensa respecto a que debid

L'\\\

\
\, \ "‘-.
o .

.\\ ]
A

aplicarse el articulo diecisiete del Cédigo Penal —exclusion penal por tentativa
midonea- al verificarse en los hechos conformados la tentavva inidénea que
constituyd la introduccién de daros falsos en un documento publico nulo. f.a
defensa no desarrolld nt en su escrito de nulidad ni durante su informe oral de
impugnacion en qué se sostienc la causal de nulidad del documento alegado —
mas alld del producdo por cl objeto de incriminacion-, el que por lo demas fue
absolutamente 1déneo para que los diferentes estamentos de  Ia
Administracién Pablica viabilicen ¢l desvio de los fondos entregados a
Vladimiro Montesinos Jorres, con lo cual quedé configurado ¢l delito. 1in
consecuencia, no es posible considerar contradiccion alguna con Jos eriterios
asumidos al respecto en la sentencia impugnada.

CONTESTACION DE AGRAVIOS VINCULADOS RESPECTO A LA

REPARACION CIVIL

Finalmente, en cuanto a Ia aludida violacidn a la garantia de legalidad e,
esta no se verifica desde que el Tribunal de Juzgamiento, siguiendo la doctrina
lcgal establecida en la ejecutornia vinculante emitida €l catoree de abril de dos
mil cinco por la Sala Penal Permancenie al resolver el Recurso de Nulidad

numero doscientos CliCCiSf_‘iS — dos I'l"lil CINCO “que estableeit como criteriv para Far 1o
reparacion civil en casos que, como el presente, existe pluralidad de agemes de v misimo heeho
punible, cuya situacion juridica fue evaluada a wravés de sentencias independientes, ¢ Fribunal

estableciéndose que ¢l pago impuesto en la primera sentencia, donde se evaluo globalimeme el dano
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ocasionadg-a- pagare solidaramente— h]() el mismo monto determinado en la
:,em:gzaa,de fecha veintiocho de febrero de dos mil ocho, obrante a fojas scis

/se‘tenta, a través de la cual se condené a sus co procesados Carlos Alberto

. _///;Bolona Behr, Carlos Alberto Bergamino Cruz y Luis Federico Salas Guevara

Schulrz, al pago de tres millones de nuevos soles por concepto de reparacion
civil y donde el procesado Fujimori Fujimori atn cuando tuvo la calidad de
ausente, s¢ asegurd su defensa procesal por un abogado de oficio, la misma
que en el extremo de la reparacidn civil no fue observada por la Primera Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema que resolvié su impugnacidn.

En consecuencia, no le era exigible el establecimiento de los hechos que
constituyen el dafio civil indemnizable, la prueba, el tpo de dario y el método
de cuantificacion o valorizacion, que tardiamente procurd la defensa técnica
del acusado Fujimori Fujimor1, en e} segundo juzgamiento; y, en estriclo

_respecto de la garantia que concede la Cosa Juzgada, de jerarquia

- constitucional verificada en el numeral dos del articulo ciento treinta v nueve
de nuestra Carta Politica, no era posible de revisidn tales omisiones en a
primigenia sentencia.

CUARTQ: DECISION:

§a

Por los fundamentos expuestos, declararon NO HABER NULIDAD en la
sentencia de fecha veinte de julio de dos mil nueve, obrante a tojas ocho mil
trescientos veinticuatro, que condend a Alberto Fujimort Fujimon como auor
de Ia comision del delito contra la Administracién Publica —peculado doloso
por apropiacién y contra la Fe Puablica — falsedad idcolégica, ambos en
agravio del Estado, y como tal sc le impuso siete afios y sets meses de pena
privauva de libertad, y con caracter de pena prinaipal y conjunta, dos afios v
diez meses de 1nhabilitacidn, conforme a los incisos uno v dos del ariculo
tremta v oseis del Codigo Penal, concretamente: 1) privacion del careo de
presidente de la Republicas e, i1 incapacidad para obtener mandato, cargo o
empleo o comision de cardeter publicos; v 70 en res millones de nuevos
soles por concepro de reparacion aivil que deberd pagar, solidariamente, con
sus co screnciados Carlos Alberto Bolona Bebr, Carlos Alberio Bergamino

Cruz v Lus Fedenico Salas Guevara Schuliz, a favor del Estado: con lo demas

+7
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que contiene y es objeto de recurso; TENGASE por desistida a la parte civi

de su pretension impugnatoria; y los ¢
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