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Jueces : Pefia Farfan / Saquicuray Sanchez / Hayakawa Riojas
Especialista Jurisdiccional : Gisela Margarita Aguilar Patow

Ministerio Publico : Primera Fiscalia Superior Anticorrupcién

Imputado : Eduardo Valerio Albarran Burgos

Delito . Peculado por uso

Agraviado : Estado

Materia : Apelacién de excepcion de improcedencia de accion

Resolucion N° 03

Lima, veintiuno de septiembre
de dos mil quince.-

AUTOS y OIDQS,; la apelacion formulada por el Ministerio Publico y la Parte Civil,

\ contra la resolucion N° 04 de fecha 02 de junio del afio en curso, dictada por el
4 Juez del Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria, que declaré fundada la
excepcion de improcedencia de accion deducida por la defensa técnica del
‘ imputado Eduardo Valerio Albarran Burgos, en la investigacion preparatoria
. que se sigue en su contra y otros por la presunta comision del delito contra la

oo
ml\f }
/ ¥ Administracién Publica en la modalidad de peculado de uso en agravio del

P
“ Estado.

N/
Hechos que dieron lugar a la investigacién preparatoria.
1.- El vehiculo marca Hyundai, modelo Elantra, color rojo, afio de fabricacion
2010, placa de rodaje B1Y-227, fue incautado y retenido por la Unidad
Especializada en Investigacion de Delito contra el Orden Monetario del
Departamento N° 01 de la Divisién de Estafas de la DIRINCRI Central de Lima,

en razén de haberse intervenido a Liz Jenny Laupa Romanet, contra quién se
abrio instruccion el dia 13 de julio del 2012 por el 56° Juzgado Penal de Lima,
disponiendo el 6rgano jurisdiccional que se curse oficio a la Divisidn de Estafas, a

efectos de que pongan a disposicion del Juzgado el vehiculo.

Pagina 1 de 15




2.- El citado vehiculo quedo en custodia de la Unidad Policial de Investigacion de
Estafas y otras Defraudaciones a cargo del Comandante PNP Antonio F. Quispe
Inga y debido a las actividades protocolares por aniversario de la DIRINCRI, se
dispuso que todas las unidades moviles ubicadas en su frontis sean trasladadas,
circunstancia en que la SO2 PNP Jacqueline Carbajal Barrantes, se ofrecié
voluntariamente a proporcionar la cochera de su domicilio en Brefia, para que el
vehiculo quede en custodia, confeccionandose el Memorando s/n-2012-
DIRINCRI-PNP/DIVIEOD-D1 del 09 de agosto de 2012, prohibiéndose el
desplazamiento del vehiculo, bajo responsabilidad disciplinaria.

3.- EI 05 de junio del 2013, se ordena el internamiento del vehiculo a favor 56°
Juzgado Penal de Lima, lo que motivo que se requiera a la SO2 PNP Jacqueline
Carbajal Barrantes poner a disposicion del juzgado el vehiculo, quien informé que
el vehiculo habia sido intervenido por deudas coactivas producto de papeletas

impagas, encontrandose retenido en el depésito Municipal de Lima.

4.- Que estando el vehiculo en custodia por la referida Sub Oficial, fue utilizado
en forma particular, por su conviviente Eduardo Valerio ALBARRAN
BURGOS, y bajo su conduccion (del vehiculo) se le impuso papeletas, y
finalmente fue intervenido cuando él conducia el vehiculo, para luego ser

derivado al Depoésito Municipal de Lima.

Fundamentos del Juzgado
5.- Son los fundamentos 16 y 17 en los que el Juzgado examina los hechos
denunciados y concluye que la conducta atribuida a ALBARRAN BURGOS no
constituye delito, asi tenemos:
“16.- Respecto a lo segundo, prima facie como ya se ha dicho merece un
mayor analisis de las demas conductas de los investigados, esto es, la de
Antonio  Francisco Quispe Inga y Jaquelyn Carbajal Barrantes,

comprendidos por el delito de peculado de uso, en calidad de coautores;
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\\“f—//&ue podia disponer de su uso; en dicho sentido, el imputado Carbajal

B
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en ese sentido, como ya se ha dicho, el autor en el delito de peculado de
uso, para el presente caso, es el funcionario pablico que, para fines ajenos
al servicio, permite que otro use el vehiculo que se halla bajo su guarda,
siendo necesario la relacién funcional entre éste y el vehiculo, debiendo
gjercer sobre dicho bien todos los actos de cuidado y vigilancia. Al
respecto, se tiene de la Carpeta Fiscal N° 53-2014" que el vehiculo fue
materia de incautacién en el proceso penal instaurado contra Orlando
Orlandini Salinas y otros por el delito contra el orden financiero y monetario
y otros en agravio del Banco Central de Reserva del Perd y oftros,
quedando a disposicion del érgano jurisdiccional competente y en custodia
del Departamento N° 01 de la Divisién de Investigacién de Estafas de la
DIRINCRI PNP, a cargo del Comandante PNP, hoy imputado, Antonio
Francisco Quispe Inga, quien dispuso el traslado del vehiculo a ofro lugar,
enfregando la llave de contacto a la SO2 PNP Jaquelyn Carbajal
Barrantes, a pesar que no tenia poder de decisién sobre el mismo. En
efecto, el vehiculo sobre el cual recae la conducta atribuida a los

'\ \‘-imputados no se encontraba bajo la responsabilidad o competencia del

; Wenc:onado efectivo policial, sino del juez de la causa, quien era el tnico

Barrantes no podia afectar en uso el auto al no tener competencia para
dicho cometido, por lo que el traslado, y posterior uso, del bien era ilegal,

configurando otro tipo penal, pero no el de peculado de uso. *

“17.- De esa manera, advirtiéndose que los hechos no sélo no se adecuan
al tipo penal de peculado de uso, sino que tampoco se aprecia que la
conducta atribuida al recurrente puede ser constitutiva de delito alguno,
pues ésta se habria realizado en el momento de ejecucion del ilicito penal,

al haberse limitado a hacer uso de un bien sobre el cual no sabia la

' A fs. 623 obra el Atestado N° 696-2012-DIRINCRI/DIVIEOD-D1, en su punto lll. SITUACION DE LAS

PERSONAS Y VEHICULO, sefialaz El vehiculo de placa de rodaje B1Y227, Serie N°

/ KMHDU41BABU211420, motor N° G4FCAUS50476, color ROJO, marca HYUNDAI modelo ELANTRA, se

&x,, encuentra custodiado en el frontis de esta Unidad Policial a disposicién de dicha judicatura, conforme al Acta
de Situacion Vehicular que se adjunta, quedando también su respectiva llave de contacto.
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legitimidad de su procedencia, actuando con desconocimiento de dicho

circunstancia, por lo que debe ampararse su pedido. ”

Agravios del Ministerio Publico

6.- Sostiene, entre otros argumentos, que como consecuencia de la intervencion
policial y posterior apertura del proceso a Liz Jenny Laupa Romanet y otros por
el delito de trafico de moneda falsa?; se le incaut6 a la mencionada procesada el
automévil Hyundai modelo Elantra de placa B1Y-227, por la Divisién de Estafas
de la- DIRINCRI, vehiculo cuya custodia se mantenia en el frontis de la division
policial mencionada. Debido a que el 9 de agosto del 2012 se llevaria a cabo una
celebracion policial en el frontis de su unidad, se debia mover todos los vehiculos
apostados -incluido el vehiculo incautado-, y el Comandante Antonio QUISPE INGA -
Jefe de la division- solicita buscar una solucion, ante ello la procesada SO2
Jackeline CARBAJAL BARRANTES se ofrece a guardar el automdévil en la
cochera de su casa en el distrito de Brefia quedando formalizada la delegacion
de custodia y el traslado con el Memorandum S/N-2012-DIRINCRI-PNP-
DIVIEOD-D, quedando prohibido su desplazamiento por ningtiin momento. EI 5 de
junio del 2013 el Juez del 56° Juzgado Penal oficia a la Division se remita el
automovil a la unidad de cuerpo de delito en la sede Barreto de la Corte Superior
de Justicia de Lima, pero el vehiculo habia sido retenido por el SAT y llevado a

su deposito, posteriormente se trasladé al depoésito de la sede judicial.

En el tiempo de la custodia del vehiculo delegada a la SO2 Jackeline CARBAJAL
BARRANTES, su conviviente ALBARRAN BURGOS hizo uso del mismo, elio
se constata con las papeletas de infraccion de transito correspondiente al periodo
de custodia de la suboficial, ademds de lo declarado por CARBAJAL
BARRANTES (que su conviviente ha utilizado 2 veces el vehiculo por
emergencias de salud) y ALBARRAN BURGOS declaré haber manejado cuatro

veces el auto y que el SAT lo intervino y llevo el vehiculo al deposito; sostiene el

* Con fecha 13 de julio de 2012 en el 56° Juzgado Penal de Lima.
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Ministerio Publico que no procede en estas circunstancias declararse fundada la
excepcion de improcedencia de accion.

Solicita se revoque el Auto materia de grado y se declare infundada la Excepcion
de Improcedencia de Accion, debiendo continuar el proceso en el estado en que
se encuentre contra ALBARRAN BURGOS.

Agravios de la Parte Civil
7.- Sostiene, entre otros fundamentos, que a mérito del Atestado Policial 696-
DIRINCRI la Fiscalia Provincial remite su Denuncia Fiscal al 56° Juzgado Penal
- poniendo a disposicion el vehiculo materia de la investigacion, el Juez Penal
/ \ resuelve poner bajo custodia a la Policia Nacional, siendo que la suboficial
CARBAJAL BARRANTES se ofrece custodiar el automovil y su conviviente tenia

j pleno conocimiento de la custodia vehicular, pero éste niega haber tenido

/\conocimiento de tal situacién, ademés no sabia que se enconiraba en su

N

) \gcochera, y aduce que no le habian pedido permiso. Pero de la investigacion se
N

Y . establecié que el imputado usé el automévil ya que se tiene como pruebas las

: papeletas de infraccion de la SAT; se adhiere a los fundamentos expuestos por el
; ;i»Fiscal Superior con respecto a que sin la participacién de ALBARRAN BURGOS
| no se habria cometido el delito de Peculado de Uso. Si la excepcidn planteada se
basa en consecuencias relativas, debe declararse Infundada dicha pretension y

f/

no debe confundirse el medio de defensa con un alegato de responsabilidad. La
declaracion del imputado contradice la version planteada por la defensa en
primera instancia, resultando ésta ultima falsa. Solicita se revoque el Auto materia

de grado.

Absolucién de la parte recurrida

8.- Manifestd entre otros fundamentos, que su patrocinado como testigo no tuvo
abogado, se debe evaluar la primacia de la realidad que establece que debid
haber recibido una contraprestacion por guardar un automovil en su cochera, no
recibié pago alguno ni ha autorizado que usen la cochera, su patrocinado usé el

vehiculo sin saber que estaba en custodia por la Policia Nacional, ademas el
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vehiculo estaba a disposicién del 56° Juzgado Penal pero los funcionarios de la
Policia Nacional lo trasladan a su casa, es decir debié haberse pedido la
autorizacion del Juzgado. El dia de su declaracion como testigo recién habia
tomado conocimiento de la condicidn del vehiculo. Solicita se confirme la

resolucién venida en grado en todos sus extremos.

Base legal aplicable al caso

9.- Las excepciones, en nuestra legislacion consisten en “/a alegacién de falta de
presupuestos y/o requisifos procesales, que importan la denuncia de una
defectuosa constitucion de la relacion juridico procesal y tienden a conseguir una

resolucién en la que no se entre en el fondo del asunto”*®

10.- La Improcedencia de acciéon, es un medio técnico de defensa regulado en el
articulo 6.1 inciso b) del Cédigo Procesal Penal; con dicho medio técnico de
defensa se cuestiona la legitimidad del ejercicio de la accion penal en dos
supuestos: a) Cuando el hecho denunciado no constituye delito-la conducta que
se imputa como delito, mediante accién u omision es absolutamente atipica,
porque al tiempo de cometerse no estaba previamente calificado en Ia ley, de
manera expresa € inequivoca como infracciéon punible ni sancionado con pena
no prevista en la Ley, o siendo tipica la conducta, no es antijuridica, porque se
encuentra justificada; y b) Cuando el hecho denunciado no es justiciable
penalmente- este supuesto se configura cuando la conducta imputada se
encuentra cubierta por una excusa absolutoria. En este sentido, el juicio de
atipicidad o la apreciacion de causas justificatorias 0 excusas absolutorias, debe
incidir en el relato incriminatorio, y no en la valoracién de los elementos
probatorios sobre los hechos, en razén que ello constituye el tema de fondo

del proceso. (resaltado nuestro).

> MONTERO AROCA, Juan citado por César San Martin Castro. Derecho Procesal Penal —Volumen I,. 1ea
ed. Editorial Grijley, Lima, p. 270.
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11.- El Ministerio Publico, formaliza investigacion preparatoria bajo la figura del
articulo 388° del Cdédigo Penal que tipifica el delito de Peculado de uso. En
relacion al procesado Eduardo Valerio ALBARRAN BURGOS, se invoco el
articulo 25° del Cddigo Penal, que trata de la complicidad, y que sanciona al que,
dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin el cual no

se hubiere perpetrado.
Consideraciones de la Sala
12.- El Colegiado en mayoria, estima que debe ampararse la excepcion de

improcedencia de accion, en base a los siguientes fundamentos:

12.1.- En primer lugar, queremos dejar sentado que no compartimos los

argumentos expuestos por el juez, contenidos en el fundamento 16 parte in fine,
\ “Wdonde sefala: “En efecto el vehiculo sobre el cual recae la conducta atribuida a
’ glos imputados no se enconiraba bajo la responsabilidad o competencia del
ggmencionado efectivo policial, sino del juez de la causa quien era el Unico que
:} ‘ podia disponer de su uso; en dicho sentido, el imputado Carbajal Barrantes no
podia afectar en uso el auto al no tener competencia para dicho cometido, por lo
\“'”s”’que el traslado, y posterior uso, del bien era ilegal, (...)". Toda vez, que de la
investigacion preparatoria se ha determinado que el vehiculo de placa de rodaje
B1Y-227 quedd fisicamente a cargo de la Unidad Policial de Investigacion de
Estafas y otras Defraudaciones, al haber sido incautado y no haber sido
entregado a institucion o persona que designase el Juez, quedando el vehiculo
bajo la custodia y responsabilidad del Comandante PNP. Antonio F. Quispe
Inga, quien a su vez por circunstancias protocolares en la DIRINCRI lo dio en
custodia de la SO2 PNP Jacqueline Carbajal Barrantes tal como consta del
Memorando s/n -2012-DIRENCRI-PNP/DIVIEOD-D1 de fecha 9 de agosto 2012.

(resaltado es nuestro) .

12.2.- La Excepcion de Improcedencia de Accion, prevista en el articulo 8, literal

b) del Codigo Procesal Penal, sefiala taxativamente lo siguiente: “Improcedencia
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de Accion, cuando el hecho no constituye delito o no es justiciable
penalmente.” Este medio de defensa, ostenta como hase legal el Principio de
Legalidad recogido en el Articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Penal, asi
como también se encuenira reconocido en el articulo segundo, inciso 24, literal
“d”, de la Constitucion, que comporta, entre ofras garantias, que las conductas
prohibidas se encuentren claramente determinadas en la ley. Es lo que se
denomina la exigencia de la garantia de la lex certa®). ( resaltado es nuestro) .

12.3.- El delito de Peculado de uso, tipificado en el articulo 388 del Codigo penal,
sanciona: “El funcionario o servidor publico que, para fines ajenos al servicio, usa
0 permite que otro use vehiculos, maquinas o cualquier otro instrumento de
frabajo pertenecientes a la administracion publica o que se hallan bajo su
guarda, sera reprimido con pena privativa no menor de dos ni mayor de cuatro
afios y con ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias-multa....”. ( resaltado

es nuestro) .
12.4.- Aspectos conceptuales del delito de Peculado de uso.
A). Tipicidad objetiva.- El delito de peculado de uso o por distraccion se

perfecciona cuando el funcionario o servidor publico, para fines privados o

particulares, hace uso o permite que un tercero utilice, maquinas o cualquier

otro instrumento de trabajo del Estado confiados a él en razdén del cargo que
desempefia al interior de la administracion publica o que se hallan bajo su guarda

o cuidado.® (resaltado es nuestro).

B) Tipicidad subjetiva.- o el elemento subjetivo del tipo el accionar doloso del
agente, que implica el obrar con voluntad y conociendo el funcionario o servidor
publico que el permitir el uso del bien bajo su custodia que se le habia

encomendado, no era permitido. ( resaltado es nuestro).

* Respecto a esto Gltimo el Tribunal Constitucional se ha pronunciadc respecto a la garantia de lex certa
derivada del principio de legalidad penal. Sentencia 010-2002-Al/TC

® salinas Siccha, Ramiro. Obra :Delitos contra la Administracion Pablica. Editorial Crijley. 3era Edicion Afio
2014, pag. 372.
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C) Elementos objetivos del tipo penal.

Conducta o accién tipica: dado por los comportamientos delictivos.

Verbos rectores: utiliza o permite que otro los utilice:

>

La modalidad de usar o utilizar se configura cuando el agente usa,
emplea, disfruta o se beneficia de vehiculos, maquinas o cualquier otro
instrumento de trabajo del Estado, sin propoésito de apropiarselos. En el
agente no hay animo o prepésito de quedarse o aduefarse, sino
simplemente de servirse del bien plblico en su propio beneficio o en
beneficio de tercero.

En segundo término, se configura el peculado por distraccién cuando el
agente por actos omisivos permite, tolera o facilita que un tercero o
particular, para fines ajenos al servicio publico, realice actos de uso,
empleo, provecho, disfrute o se beneficie de vehiculos, maquinas o
cualquier otro instrumento de trabajo del Estado, sin proposito de
apropiarselos. De modo que hay delito de peculado de uso por omisiéon en
aplicacion del articulo 13 del Cédigo Penal, pues el agente publico en todo
momento es garante del bien publico que esta a su disposicion o bajo su
guarda para el desempefio de sus funciones al interior de la

administracion.?

Existencia de la relacion funcional entre el sujeto activo y los bienes a su
cuidado:

La esfera de custodia es la que se refiere a la actividad patrimonial del
Estado, pero cuya titularidad corresponde al funcionario publico, es decir
que se trata de un deber que surge de una competencia funcional. Si el
sujeto no es titular de dicha esfera, solo puede haber hurto. La esfera de
custodia es determinada por la ley, el reglamento o la orden legaimente

formulada por la autoridad competente.

iObra citada de Ramito Siccha. Paga.373.
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D) Siendo la tipicidad subjetiva o el elemento subjetivo del tipo el accionar doloso

del agente, que implica el obrar con voluntad y conociendo el funcionario o
servidor publico que el permitir el uso del bien bajo su custodia que se le habia

encomendado, no era permitido.

El peculado de uso requiere o exige que el funcionario o servidor publico actie
con conocimiento de que tiene el deber de lealtad y probidad de administrar o
custodiar adecuadamente los bienes publicos confiados a su cargo, no obstante
voluntariamente los utiliza o permite que otro los utilice en su provecho y como

contrapartida en perjuicio de la administracion publica.

12.5.- Esig acreditada la existencia de la relacién funcional entre los sujetos
activos Antonio F. Quispe Inga y Jacqueline Carbajal Barrantes, y encontrandose
el vehiculo bajo la custodia de esta Ultima, (vehiculo de placa de rodaje vehiculo
de placa de rodaje B1Y-227) permitié su uso a su conviviente Eduardo Valerio

Albarran Burgos.

12.6.- El articulo 25 de nuestro Codigo penal regula la figura del complice y lo
define como la persona que presta auxilio al autor “para la realizacion del hecho
punible, sin el cual no se hubiera perpetrado ”. A contrario sensu, luego de
haberse realizado el hecho punible nuestra normativa no admite alguna forma de

“complicidad”.

12.7.- A criterio del Colegiado en mayoria, en este tipo de delito (peculado de
uso) el elemento del tipo penal (permitir usar) se agota en el autor, y no podria
comprenderse en calidad de complice al extraneus ( Eduardo Valerio Albarran
Burgos), quien ademas resulta ser conviviente de la investigada Carbajal
Barrantes. En consecuencia en el presente caso, la conducta imputada al
investigado Eduardo Valerio Albarran Burgos en calidad de cdmplice de peculado
de uso resulta atipica, por lo que, debe confirmarse la excepcion de

improcedencia de accion.
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DECISION:

Por las consideraciones expuestas las magistradas integrantes de la Primera
Sala Penal de Apelaciones, POR MAYORIA RESUELVEN: CONFIRMAR Ila
resolucion impugnada, de fecha 02 de junio del 2015, que declaré FUNDADA la
excepcion de improcedencia de accién deducida por la defepsa.fécnica del
imputado E/g,ua(de#a!eniq%RRAN BURGOS. Notificandoge.

/
__SAQUICURAY SANCHEZ

N

EL VOTO DEL SENOR PRESIDENTE Y DIRECTOR DE DEBATES SAUL
PENA FARFAN, ES COMO SIGUE:

Se emite el presente voto en relacion a lo resuelto por las seforas juezas
superioras Antonia Esther Saquicuray Sanchez y Erla Liliana Hayakawa Riojas,
en relacion a la resolucion impugnada de fecha 2 de junio del 2015

En base a los siguientes términos:

Consideraciones:

4.- Considero que los hechos estan referidos a una conducta en la cual
fupcionarios publicos como la SO Jackeline CARBAJAL BARRANTES, quien
recibio el vehiculo de placa B1Y-227, para ser custodiado en su domicilio,
teniendo como mandato especifico lo detallado en el Memorandum s/n-2012-
DIRINCRI-PNP/DIVIEOD-D1 del 09 de agosto del 2012, prohibiendose el

desplazamiento del vehiculo, bajo responsabilidad disciplinaria.

2.- Si bien el vehiculo estaba a disposicion del Juzgado, fisicamente el bien -hasta
que sea recibido por el organo Jurisdiccional-, s€ encontraba bajo responsabilidad y
cuidado de la Policia Nacional, especificamente el Departamento N° 01 de la
Division de Estafas de la DIRINCRI - Central de Lima, y es a dicha Division que
pertenecia la procesada CARBAJAL BARRANTES.
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3.~ En consecuencia, si el vehiculo fue utilizado particularmente por el conviviente
de la sub oficial CARBAJAL BARRANTES, es decir por el procesado Eduardo
Valerio ALBARRAN BURGOS, se tienen que concurren los elementos objetivos
del tipo penal, del articulo 388° del Codigo Penal que tipifica el delito de Peculado
de uso, a la conducta por la que el funcionario o servidor publico que, para fines
ajenos al servicio, usa o permite que otro use vehiculos, maquinas o cualquier
otro instrumento de trabajo pertenecientes a la administracién publica o que se

hallan bajo su guarda.

4.- No resulta correcto entonces lo afirmado en la resolucidn impugnada, sobre
que el bien no se encontraba bajo la responsabilidad y competencia de la policia,
sino del Juez de la causa, que era el Unico que podia disponer de su uso, pues,
como se aprecia del caso de autos el vehiculo se encontraba fisicamente a cargo
de la Policia Nacional, y si bien el, Juzgado tenia la autoridad de disponer sobre
el destino del mismo, los integrantes de la policia, en tanto no sea entregado
fisicamente a otra persona u entidad que designe el Juez, tenian bajo su
cuidado y responsabilidad el vehiculo que ellos habian incautado, y si dicho bien
qgue estaba en custodia, fue utilizado particularmente o por un tercero sin tener

autorizacién para ello, se configuraria un hecho delictivo.

5.- Otro argumento de la resolucién apelada, es que la participacién del
procesado ALBARRAN BURGOS no seria constitutiva de delito, porque se limitoé
a hacer uso de un bien sobre el que no sabia la legitimidad de su procedencia, y
que se realizé en el momento de la ejecucion del ilicito. Sobre dicha afirmacion es
del caso indicar que no resulta cierto, ni guarda coherencia con la figura de la

complicidad en el delito imputado (peculado de uso).

6.- Sobre que no es cierto que el procesado no conocia de la procedencia y
situacion del vehiculo, se tiene que no obstante afirmar ello en su escrito por el

cual plantea la excepcion, se tiene que a nivel de su declaracion ante la Fiscalia
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manifesté que sabia que el vehiculo era incautado y que en esa condicion su
conviviente lo llevé a la cochera de su domicilio y que ella le pidié autorizacion
para ello (ver la pregunta 17 de su manifestacion). Se tiene entonces que lo
afirmado en su escrito en que postula la excepcién no es coherente con lo que
declaré ante la Fiscalia, lo que ha dado lugar a que el Juez que resolvié la
excepcion considere erradamente que él no sabia de su procedencia. Por ofro
lado, la defensa del procesado al preguntarsele en la audiencia sobre la

ocupacién del procesado, no dijo que éste era abogado de profesion.

7.- Sobre la participacién como coémplice en el delito de peculado de uso, se tiene
que es un delito de resultado, por tanto el complice puede dar su contribucion en
la etapa de ejecucién del mismo. En términos generales, la participacion de una
persona como complice puede tener lugar en los actos preparatorios, o en la

sjecucion del ilicito. En este punto es preciso anotar que la doctrina admite la

mplicidad, asi el profesor Salinas Siccha al referirse al sujeto activo del delito
de peculado de uso sefala “Los particulares que ayudan o auxilian a cometer el
delito al funcionario o servidor publico responden como cémplices del delifo de
peculado de uso™. Asimismo, el profesor James Reategui Sanchez, sefiala:
«__.Concordamos con Pefia Cabrera cuando sefiala que el “ofro” ha de responder
a titulo de complicidad por el uso del bien patrimonial, siempre y cuando conozca

que el bien detenta dicha naturaleza (dolo)...” 8

8.- Al respecto es del caso citar que en los delitos de infraccion del deber “(...)
se admite la participacién del “extraneus” que no ostenta esa obligacion especial,
como participe: inductor o complice. Para fundamentar esta perspectiva -en torno a
la accesoriedad de la participacion- en la jurisprudencia nacional actual se considera
dominante y homogénea la tesis de la unidad de titulo de imputacion para

resolver la situacion del “extraneus”. Esta posicion, sostiene lo siguiente: A. Un

7 Salinas Siccha, Ramiro: “Delitos contra la Administracién Pablica” 3era edicion, abril de 2014, pagina
380.

$ Reategui Sanchez, James: “Delitos contra Ja Administracién Piblica en el Codigo Perial”, abril de 2015,
paginas 484-485.
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mismo hecho no puede ser reputado bajo dos tipos penales diferentes. B. El
extraneus puede participar en delitos funcionariales y respondera por el injusto
realizado por un autor que infringe el deber especial. Por tanto, la participacion
del extraneus no constituye una categoria auténoma de co-ejecucién del hecho
punible, sino que es dependiente del hecho principal. Esto es, no posee
autonomia y configuracién delictiva propia a pesar de que aquél toma parte en la
realizacion de la conducta punible. Desde esta posiciéon subsidiaria, seran
participes los que sin infringir el deber, formen parte del hecho referido a la
accioén del infractor del deber -el hecho punible esta unido esencialmente al autor
y constituye una imputacion Unica-. Esta posiciéon guarda absoluta concordancia
con el articulo 26° CP (...)" (Cfr. Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116, Asunto:

nuevos alcances de la prescripcion, Fundamentos 11° y 12°).

9.- Oftra opinién que refuerza lo afirmado por el Colegiado: “El injusto del participe
favoreceréa la comisién del hecho principal, pero su desvalor no depende de que
el hecho principal se cometa o no. El que el hecho principal deba por lo menos
haberse ejecutado, es una condicion objetiva de punibilidad para el castigo de la
participacion. (...) La complicidad esta constituida por las contribuciones o
auxilios, anteriores o simultaneos, que son Uutiles para la realizacion de un delito.
(...) Los actos de complicidad pueden presentarse en el momento de la
preparacion del delito o durante su efecucion. Una vez consumado el delito, solo
los actos que en unidad de accién con la ejecucién del delito ayuden al
agotamiento del delito podrian dar lugar a una complicidad punible (...) La
complicidad puede tener lugar por accién o pof omision. (...) En el caso de la
complicidad realizada a través de un accion, los medios utilizados pueden ser

materiales o psiquicos.”.

10.- A mayor abundancia en el delito de peculado los sefiores magistrados de la
Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 124-2005 sefialaron: “... si bien es

° Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Grijley, Lima, 2008, pp. 581, 582, 591 y
592,
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cierfo por lratarse de delitos especiales sélo lo cometen los funcionarios o
servidores publicos quienes jerarquica y disciplinariamente se hallan integrados a
un organismo o entidad publica y como consecuencia de la infraccién al deber
(...) también lo es que en el gjercicio de sus actividades funcionariales participan
en algunas ocasiones como en el caso de autos con particulares en su condicion
de —extraneus- que de manera individual o colaborando con éstos logran que los
caudales sean extraidos de manera ilicita de la esfera de proteccién de éstos
altimos, actuando los primeros a titulo de autor y los segundos como

participes...”.

11.- Estando a los fundamentos antes sefalados, considero que los hechos
atribuidos al procesado Eduardo Valerio ALBARRAN BURGOS, configuran un
caso de participacion en el delito de peculado de uso, conforme a los términos

presentados por el Ministerio Publico.

No dandose entonces, los supuestos que sefiala el articulo 6° del Cédigo
Procesal Penal, mi voto es porque se REVOQUE la resoluciéon impugnada, de
fecha 02 de junio del 2015, que declar6 FUNDADA la excepcion de
improcedencia de accion deducida por la defensa técnica del imputado Eduardo
Valerio ALBARRAN BURGOS; Y REFORMANDOLA: se declare INFUNDADA |a

referida Excepcién.

=~ SAWL PENA FARFAN
Presidente y director de debates
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