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SALA PENAL
R.N. N*°169-2002
LIMA.

SUMILLA
ALCANCES SOBRE FUNCIONARIO PUBLICO

La calidad de funcionario puiblico del procesado, se encuentra comprendida en el
articulo 425° inciso 3) del Codigo Penal, que sefiala que se considera funcionario
o servidor publico a todo aquel que independientemente del régimen laboral
en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del Estado y que en virtud de ello ejerce
funciones en dichas entidades u organismos. Asimismo, de la imputacion que
se investiga, fluye con claridad que el procesado tenia el manejo de caudales
provenientes del tesoro puiblico, con lo que se cumple el elemento de vinculacidn
funcional exigida para el delito de peculado.

Lima, catorce de mayo del dos mil dos.-

VISTOS; de conformidad con el Dictamen del Sefor
Fiscal Supremo; y CONSIDERANDO ademas: Primero: Que de conformidad
coro el articulo quinto del Cdodigo de Procedimientos Penales, la excepcién de
naturaleza de accién procede cuando el hecho denunciado no constituye delito
o cuandono esjusticiable penalmente; Segundo: Que se imputa a los procesados
Vladimiro Lenin Montesinos Torres, Luis Guillermo Bedoya de Vivanco y José
Tomas Gonzales Reategui, haber participado en calidad de autor y complices
respectivamente, en el desvio realizado el dia diecisiete de julio del afio mil
novecientos noventinueve de la suma de veinticinco mil ddélares americanos, de
fondos publicos provenientes del Presupuesto General de la Republica, por
parte de Montesinos Torres a favor de Bedoya de Vivanco gracias al ilicito
control que ejercia Montesinos sobre el Servicio de Inteligencia Nacional;
Tercero: Que la excepcion planteada por el procesado Luis Guillermo Bedoya
de Vivanco, se basa en la pretendida atipicidad de su conducta por ausencia de
los elementos objetivos y subjetivos que configuran el tipo delictuoso de
peculado, alegando para ello que no existe prueba indubitable sobre la
procedencia estatal de los fondos que recibié del procesado Vladimiro Lenin
Montesinos Torres, como tampoco la hay respecto de la condiciéon de funcionario
publico de éste ultimo, ni de su vinculacién funcional con dichos caudales;
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asimismo, alega la ausencia de dolo, sosteniendo que desconocia el origen
estatal del dinero que le entregd Montesinos Torres y que haya sido desviado
del tesoro publico; sostiene también que en cualquier caso de ninguna manera
le alcanza responsabilidad penal al tercero que recibe tales fondos, pues al
momento que los recibid el delito ya se habia consumado sin su participacion;
por lo que no. puede considerarsele complice; y por ultimo, sostiene que la
calidad de funcionario publico del sujeto activo del delito que exige el tipo de
peculado no le es transmisible en aplicacion del principio de accesoriedad
limitada, comprendido en el articulo veinticinco del Cédigo Penal, tanto mas
que al momento de producirse la reunion con Montesinos él no tenia tal calidad;
Cuarto: Que de estos argumentos, aquellos referidos a la culpabilidad del
recurrente, como la ausencia de dolo y el desconocimiento de la procedencia u
origen de los fondos desviados, no son idoneos para sustentar la excepcion de
naturaleza de accion, por cuanto constituyen los elementos que precisamente
deben investigarse en el curso del proceso para establecer en su oportunidad la
existencia del delito y en su caso determinar también la responsabilidad y el
grado de participacion de los procesados en el hecho imputado; Quinto: Que,
en cuanto a la calidad de funcionario publico del procesado Vladimir Lenin
Montesinos Torres, sustentandose la imputacion en la resolucién doscientos
setentinueve guion noventiséis guion PCM, su fecha dos de agosto de mil
novecientos noventiséis, segin la cual se nombra a dicho inculpado como
Asesor de la alta Direccion del Servicio de Inteligencia Nacional, su condiciéon
se encuentra comprendida en el inciso tercero del articulo cuatrocientos
veinticinco del Cddigo Penal, que sefala que se considera funcionario o servidor
publico, a todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se
encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con
entidades u organismos del Estado y que en virtud de ello ejerce funciones en
dichas entidades u organismos; asimismo, de la imputacién que se investiga,
fluye con claridad que el procesado Vladimiro Lenin Montesinos Torres, tenia
el manejo de los caudales provenientes del Tesoro Publico que se le entregaban
con lo que se cumple el elemento de vinculacion funcional exigida para el tipo
de peculado; debiendo por ello desestimarse esta alegacion que sustenta la
excepcion; Sexto: Que en cuanto a la naturaleza publica de los caudales
desviados, respecto de lo cual segtin se desprende de las piezas insertadas en el
cuaderno, existe abundante prueba, también debe ser materia de evaluacion y
pronunciamiento en la sentencia, debiéndose tener en cuenta el contexto politico
en que se dieron los hechos, y la finalidad objetiva que buscaban los autores con
la comision del hecho materia de investigacion judicial, por lo que debe
desestimarse también, la excepcidn en este extremo; Sétimo: Que en cuanto a la
ausencia de tipicidad que alega el procesado Luis Guillermo Bedoya de Vivanco
respecto de su persona por no tener la calidad de funcionario péblico, es de
aplicaciéon al caso, el articulo veinticinco del Cdédigo Penal, que recoge al
principio de accesoriedad restringida, cuando prevé que los complices que
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dolosamente presten auxilio a la realizacion del hecho punible, sin cuya
participacion no se hubiere perpetrado, seran reprimidos con la pena prevista
para el autor; que teniendo en cuenta ademas que los delitos cometidos por
funcionarios publicos, pueden ser perpetrados con el auxilio de particulares
como en el presente caso, por lo cual no es dable excluir la conducta de estos
particulares del tipo especial, dado que solamente son incomunicables las
cualidades personales referidas a la culpabilidad y a la punibilidad, es decir las
caracteristicas personales o materiales referidas al hecho que no es el caso,
siendo aplicable por lo tanto el principio de accesoriedad antes referido, pues se
imputa al recurrente Bedoya de Vivanco la calidad de cémplice primario, que
su alegacion respecto que su intervencion se produjo cuando el delito estaba
consumado, tal aseveracion debera ser dilucidada en la etapa de juzgamiento,
oportunidad en la que con toda la prueba acumulada en el proceso se
determinardn como ya se ha dicho la existencia del delito y en su caso el grado
de participaciéon del procesado; Octavo: Que, las alegaciones que sustentan la
Excepcion de Naturaleza de Accidén promovida por el inculpado Luis Guillermo
Bedoya de Vivanco vistas en su apariencia, pueden inducir a error e inclusive
han sido fundamento de una resolucidn externa que constituye una evidente
interferencia en la autonomia e independencia del Poder Judicial, pues en
violacion del inciso segundo del articulo ciento treintinueve de la Constitucién
Politica del Estado se ha resuelto la situacion juridica de este procesado por un
Tribunal extrafo al Poder Judicial y con intervencién de un Juez que no es el
Juez de la causa, que dicha apreciacion erronea se debe en gran medida a no
haberse comprendido en este proceso y por ende en la investigacion judicial el
contexto delictivo en que se producen los hechos, en cuyo contexto, tratdndose
de un delito perpetrado por una organizacién delictiva (crimen organizado) la
accion delictiva y corruptora ha producido grave deterioro en las Instituciones
del Estado, situacién que en el evento sub-judice se considera por el Colegiado
en el segundo considerando de la resolucion materia de vista; no es dable ni
correcto investigar aisladamente el delito de Peculado sin tomar en cuenta el
delito contra el Derecho de Sufragio previsto y penado por el inciso quinto del
articulo trescientos cincuentinueve del Codigo Penal, pues de la prueba que
obra en el cuaderno, especialmente la de naturaleza filmica se advierte, que el
dinero del Estado que Montesinos Torres entreg6 a Bedoya de Vivanco habria
sido con la finalidad de interferir en el resultado del proceso electoral para la
eleccion de Alcalde del Distrito de Miraflores - Provincia de Lima; se colige
también, que este comportamiento delictivo habria derivado de &rdenes
emanadas del propio Presidente de la Republica o sea del mas alto detentador
del Poder, como una decision concadenada a influir a su vez, en el resultado de
los comicios generales del afio dos mil, lo cual hace que deba considerarse
también la vigencia del articulo trescientos diecisiete, segundo parrafo del
Codigo Penal (Asociacion Ilicita para Delinquir) teniendo en cuenta ademas,
que al propdsito de copar los estamentos del Poder Politico por parte de la
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Organizacién delictiva se inspiraba en el afan de mantener el contexto delictivo
montado por aquella, todo lo cual debe investigarse; Noveno: Que, en este
contexto delictivo propio del crimen organizado que requiere ser investigado a
plenitud debe tenerse en cuenta la importancia que reviste la conexion de
procesos y esencialmente la conexidad probatoria que resulta fundamental
para la investigacion y juzgamiento de este tipo de criminalidad, a efecto de
poder contar con prueba idonea suficiente haciendo acopio de la prueba actuada
en otros procesos que se cursan en contra de cabecillas e integrantes de la
Organizacién Criminal que guarden conexion con los eventos que se dan en
esta investigacion, procesos que en evidente ventaja para aquella, se vienen
tramitando en forma independiente los unos de los otros, fraccionando la
verdad y generando asi una dispersion de la accién penal que atenta contra el
principio de la unidad del proceso y del juzgamiento, lo cual hace propicio tal
como se advirtio pero se controld eficazmente en otros paises que hanenfrentado
el problema del crimen organizado, a que cunda la lenidad cuando no la
impunidad; Décimo: Que, para los fines que se expresan en las consideraciones
precedentes, el Juez Penal debe tener en cuenta que es el Director del proceso
tal como lo dispone el articulo cuarentinueve del Cédigo de Procedimientos
Penales concordante con el articulo quinto del Texto Unico Ordenado de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y como tal le corresponde la iniciativa en la
organizaciony desarrollo delainstruccion, encontrandose obligado aimpulsarla
de oficio, debe tener en cuenta asimismo, que formulada la denuncia por el
titular dela Accion Penal Publica, es de suresponsabilidad calificarla, tipificando
las conductas delictivas que configuran los hechos denunciados y las que se
desprenden en el curso de la investigacion, como dispone el articulo setentisiete
del Codigo antes referido; declararan NO HABER NULIDAD en la resolucion
de vista de fojas ochocientos noventicinco - ochocientos noventiséis, su fecha
veintiocho de diciembre del dos mil uno, que confirma la apelada de fojas
trescientos ochenta - trescientos ochentidds, del treintiuno de Agosto del dos
mil uno, que, declara infundada la excepcidn de naturaleza de accion deducida
por el procesado Luis Guillermo Bedoya de Vivanco, Recomendaron a la Sala
Especial y al Juez Penal tener en cuenta lo expresado en la parte considerativa
de esta resolucion y disponer de inmediato las medidas correctivas necesarias;
en la instruccién seguida en contra Vladimiro Lenin Montesinos Torres y otros
por el delito de Peculado en agravio del Estado; y los devolvieron.-

S.S.

CABALA ROSSAND
ESCARZA ESCARZA
HUAMANI LLAMAS.
VIDAL MORALES
VEGA VEGA
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