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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

XI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

PODER JUDICIAL

ACUERDO PLENARIO N° 07-2019/C1J-116

FUNDAMENTO: Articulo 116 TUO LOPJ
ASUNTO: Viiticos y delito de peculado

Lima, diez de setiembre de dos mil diecinueve

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
U/y\ Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos

en Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, han pronunciado el

siguiente:

ACUERDO PLENARIO
4 / 1. ANTECEDENTES

1.° Las salas penales Permanente, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Reptiblica, en virtud de la Resolucion Administrativa nimero 120-
2019-P-PJ, de veintiuno de febrero de dos mil diecinueve, con el concurso del
Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del sefior San Martin
Castro, realizaron el XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de los
Jueces Supremos de lo Penal — dos mil diecinueve, que incluy6 la participacion
respectiva en los temas objeto de analisis propuestos por la comunidad juridica, a
través del Link de la Pagina Web del Poder Judicial —abierto al efecto— al amparo
de lo dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica
del Poder Judicial —en adelante, LOPJ— y dictar Acuerdos Plenarios concordar la
jurisprudencia penal y definir la doctrina legal correspondiente.

. 2.° El XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve se
realizo en tres etapas. La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera:
la convocatoria a la comunidad juridica y la seleccion de los temas del foro de
aportes con participacion ciudadana. Para proponer los puntos materia de analisis
que necesitan interpretacion uniforme y la generacion de una doctrina
Jurisprudencial para garantizar la debida armonizacion de criterios de los jueces en
los procesos jurisdiccionales a su cargo. Segunda: la seleccion preliminar de temas
alcanzados por la comunidad juridica, designacion de jueces supremos ponentes y
fecha de presentacion de ponencias respecto a las propuestas temadticas que
presentaron los abogados y representantes de instituciones publicas y privadas.

3.° El 25 de abril ultimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los
temas seleccionados para el debate identificindose ocho mociones: a. Pena

efectlva pr1n01p10 oportunidad y acuerdo reparatorio. b. Diferencias
\'/ h S y €cnicas espegiales de investigacion en los delitos de organizacion
crimn y banda criminal. c\\impedimento de salida del pais y diligencias
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preliminares. d. Absolucion, sobreseimiento y reparacién civil, asi como
prescripcion y caducidad en ejecucion de sentencia en el proceso penal. e. Prision
preventiva: presupuestos, asi como vigilancia electronica personal. f. Problemas
concursales en los delitos de trata de personas y explotacion sexual. g. Viaticos y
delito de peculado. h. Actuacién policial y exencion de responsabilidad penal.

oo En la sesion del 28 de mayo de 2019, se seleccionaron a las personas e
instituciones que harian uso de la palabra en Audiencia Publica.

4.° Presentaron, a través de la pagina web del Poder Judicial, informes en relacion
al tema “Los viaticos y delito de peculado”, los sefiores abogados:

1. Don Constante Carlos Avalos Rodriguez.

2. Don Dyran Jorge Linares Rebaza.

5.° La segunda etapa consistio en el desarrollo de una Audiencia Publica que se
realizo el martes 9 de julio de 2019 en que hicieron uso de la palabra los indicados
sefiores abogados.

6.° La tercera etapa residid, primero, en la sesidon reservada de analisis, debate,
deliberacion de las ponencias; y, en segundo lugar, en la votacion y obtencion del
nuamero conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acord6
pronunciar el Acuerdo Plenario que se emite conforme a lo dispuesto en el
articulo 116 de la LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica a pronunciar resoluciones vinculantes con la
finalidad de concordar y definir criterios jurisprudenciales que han de ser de
obligatorio cumplimiento en todas las instancias judiciales. '

7.° Ha sido ponente el sefior SALAS ARENAS.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. MARCO PRELIMINAR

1.° Segln el primer pérrafo del articulo 387 del Codigo Penal, modificado por el
articulo 2 del Decreto Legislativo 1243, de 22 de octubre de 2016, se sanciona la
conducta del funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro de caudales o efectos cuya percepcion, administracion' o
custodia le estén confiados por razén de su cargo.

2.° En tal sentido, en el Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116, de 30 de septiembre de
2005, interpretando el citado tipo penal, se establecié como uno de los elementos
materiales del tipo penal, la existencia de una relacion funcional entre el sujeto
activo y los caudales y efectos. Se dijo que se entiende por relacion funcional el
p%e\r de vigilancia y control sobre la cosa como mero componente tipico, esto es,

'(Admi istydcion es la especial forma juridica\de posesion de caudales o efectos con la finatidad de uso o aplicacién a
fines oficigles.
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competencia del cargo, confianza en el funcionario en virtud del cargo, el poder
vigilar y cuidar los caudales o efectos.

3.° En lo que corresponde a la proteccion internacional, en el numeral uno del
articulo XI de la Convencién Americana contra la Corrupcion, se estipula que:
“A fin de impulsar el desarrollo y la organizacion de las legislaciones
nacionales y la consecucion de los objetivos de esta Convencién, los
Estados Slegislaciones de las siguientes conductas: [...] B) El uso o
aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero por parte
de un funcionario puiblico o una persona que ejerce funciones publicas, de
cualquier tipo de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que
este tenga parte, d los cuales ha tenido acceso en razén o con ocasion de la
funcion desemperiada, d) La desviacion ajena a su objetivo que, pard
beneficio propio o de terceros, hagan los funcionarios publicos, de bienes
muebles o inmuebles, dinero o valores, pertenecientes al Estado, a un
organismo descentralizado o un particular, que los hubieran percibido
por razon de su cargo, en administracion, depésito o por otrd causa”.

§ 2. PRINCIPIOS DE ULTIMA RATIO O DE MINIMA INTERVENCION Y EL CARACTER
FRAGMENTARIO O SUBSIDIARIO DEL DERECHO PENAL Y DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

2.1. DERECHO PENAL

4.° Segin MUNOZ CONDE el poder punitivo del Estado debe estar regido y
limitado por el principio de intervencion minima, esto es, que el Derecho penal
sélo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas
importantes. En consecuencia, las perturbaciones mas leves del orden juridico son
objeto de otras ramas del Derecho?.

5.° Mientras que MIR PUIG sefiala que “para proteger los intereses sociales el Estado debe
agotar los medios menos lesivos que el Derecho penal antes de acudir a éste, en este sentido debe
constituir un arma subsidiaria, es decir, una viltima ratio. Por lo que, primero deberd preferirse la
utilizacion de medios desprovistos del cardcter de sancion, como una adecuada Politica social,
luego seguirdn las sanciones no penales: asi, como civiles (por ejemplo: impugnabilidad y nulidad
de negocios juridicos, repeticion por enriquecimiento injusto, reparacion de daios y perjuicios) y
administrativas (multas, sanciones disciplinarias, privacion de concesiones, etc,). Sélo cuando
ninguno de los medios anteriores sea suficiente estard legitimado el recurso de la pena o de la
medida de seguridad” En cuanto al cardcter fragmentario del derecho pendl, considera que “cl
derecho penal no ha de sancionar todas las conductas lesivas de los bienes que protege, sino sélo
las modalidades de ataque mds peligrosas para ellos. Asi, no todos los ataques a la propiedad

ia;2010, p. 72.
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constituyen delito, sino sélo ciertas modalidades especialmente peligrosas, como el

apoderamiento subrepticio, violento o fraudulento™.

6.° VILLAVICENCIO TERREROS considera que “el principio de subsidiaridad, se trata de la
tltima ratio en el sentido que solo debe recurrirse al derecho penal cuando han fallado todos los
demds controles sociales™; por tanto, los ataques leves a los bienes juridicos deben ser atendidos
por otras ramas del Derecho o por otras formas de control social”, mientras que al hablar del
cardcter fragmentario del Derecho Penal, nos referimos a que no se le puede utilizar para
prohibir todas las conductas®.

7.° GARCIA CAVERO apunta que segin “los principios de iltima ratio o minima
intervencion del Derecho Pendl, este sélo debe intervenir en los casos estrictamente necesarios, es
decir, cuando el problema o conflicto social no pueda ser resuelto con los otros sistemas de control
extrapenales”; puesto que “el Derecho penal no es un instrumento de control mds, sino que, a
causa de las consecuencias de su aplicacion, deviene en un mecanismo especialmente problemdtico
para los ciudadanosy la sociedad™ , es decir, que solo las lesiones mas insoportables a
los bienes juridicos mas importantes deben castigarse penalmente. Resalta la
existencia de dos manifestaciones del principio de subsidiaridad (cualitativa y
cuantitativa’).

8.° ZUNIGA RODRIGUEZ considera que en estos momentos de embate legislativo y
de acrecentamiento de los poderes publicos en la intervencion de la vida de los
ciudadanos propias del caricter social del Estado, cobra especial relevancia el
principio de subsidiariedad, para determinar cuando interviene el Derecho penal,
dejando ese “nucleo duro” del sistema de control social para la protecciéon de los
bienes juridicos mds graves frente a sus ataques mas importantes (principio de
fragmentariedad) y privilegiando los otros instrumentos de control social, que
pudiendo ser mas eficaces y menos lesivos, deben intervenir primariamente
(caracter secundario del Derecho Penal). Es decir, que el principio de
subsidiariedad conectado con el principio de proporcionalidad que debe regir toda
forma de intervencion de los poderes publicos, pues siendo toda sancion publica
(esto es, que no es meramente compensatoria, sino tiene fines preventivos y
aflictivos) una privacion de bienes juridicos impuesta por 6rganos publicos (ya sea
administrativo o judicial), debe respetar los principios de necesidad y menor
lesividad posible para legitimar cualquier forma de coaccién publica®.

3 MIR PUIG, SANTIAGO: Derecho penal. Parte general, Editorial B & F, Buenos Aires, 2016, p. 127.

4 VILLAVICENCIO TERREROS, FELIPE: Derecho penal. Parte general, Editorial Grijley, Lima, 2007, p. 93.

3 GARCiA CAVERO, PERCY: Derecho penal. Parte general, Editorial ldeas, Lima, 2019, p. 135.

¢ Esta secundariedad del Derecho penal se expresa concretamente en los principios de subsidiariedad y fragmentariedad
que orientan la labor de incriminacion que lleva a cabo el legislador penal.

" En la primera, se precisa que solamente los bienes juridicos mas importantes pueden legitimar la intervencion del
Derecho penal; mientras que en la segunda que, no podra recurrirse al Derecho penal si las conductas disfuncionales

ina “penalizacion” del Derecho administrativo sancionador? En:
s. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2001, p.
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2.2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR’
’ 9.° CEREZO MIR estima que entre lo ilicito disciplinario (entiéndase

administrativo) y lo ilicito penal no hay sino una diferencia de grado; aunandose al
parecer de ANTON ONECA, BAUMANN y MAURACH, expresa que “el legislador
extiende la amenaza de la pena a las formas mds graves de lo ilicito disciplinario”. Por tanto,
“la sancion disciplinaria ha de ser también justa, adecuada a la gravedad de la infraccion, y
/] necesaria, esto es, dentro del limite maximo marcado por la justicia”. Tendrd que tenerse en
cuenta “no sélo los fines de la prevenci6n general y la prevencion especial, sino también las

exigencias del prestigio y el buen funcionamiento de la Administracion”. Por ello “las sanciones
penales y las sanciones disciplinarias son independientes™. Precisa que “la menor gravedad de
/

\} lo ilicito disciplinario frente a lo ilicito penal explica que en el Derecho disciplinario las
conductas prohibidas no estén definidas de un modo exhaustivo en la Ley, ni vienen vinculadas

expresamente d ellas una sancion determinada”'®,

10.° Mientras que para SILVA FORNE “la distincién entre ambos tipos de infracciones es
meramente formal” pues dependera del legislador la inclusion de la conducta ilicita
en la ley penal o en una administrativo-sancionadora!!. Es decir, “la legislacion
refleja en alguna medida la valoracién social de los bienes dignos de proteccién juridica”, por lo
que tal vez “deba recurrirse a la tiltima ratio y reconocer en €l dos dmbitos: en primer lugar,
que la respuesta punitiva estatal es el ultimo mecanismo al que se puede recurrir para afrontar un
conflicto que lesiona o pone en peligro bienes dignos de tutela juridica; en segundo lugar, y ya
dentro de los respuestas punitivas, que la tutela penal deba reservarse para las hipdtesis mds
dariosas o peligrosas respecto d esos bienes juridicos'2.

11.° RANDO CASERMEIRO indica que para resolver el problema de distinguir el
Derecho penal del administrativo sancionador, primero debe ubicarse en los
diferentes niveles de racionalidad (ético, teleologico, pragmatico y juridico
formal), luego en la eficiencia de la toma de decisiones (que se configura como
una dimensidn transversal). A nivel ético se distinguen la reaccion frente a los
ataques a las bases de la convivencia arraigada en las convicciones mas
indiscutidas (Ejemplo, delitos contra la vida, o la libertad sexual, etcétera); a nivel
JAeleologico, el derecho administrativo sancionador tiene que perseguir
preferentemente la proteccion de sectores relacionados con la actividad

® Las infracciones administrativas estardn constituidas por la contravencion de obligaciones positivas del individuo
como miembro de la sociedad, es decir, que los delitos son conductas comisivas u omisivas (delitos dolosos como regla

general), y los ilicitos administrativos son conductas netamente omisivas (la regla son las infracciones imprudentes y/o
negligentes).
10 CEREZO MIR, JOSE. Recuperado: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios derecho/abrir pdf.php?id=ANU-P-
1975
2001599 »  DE B Y | | ites_entre_el_
_penal_y_el} Derecho_administrativo
1 SiLva FORNE, DIEGO: La cienci
principios gengées al Derecho administrativo san -
Editorial Tgc i . .

- 2 7b,p, 182.
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administrativa (lo que no supone prescindir de la idea de que protejamos bienes
juridicos, de la misma forma que lo hace el derecho penal); a nivel pragmatico, por
su mayor agilidad se daré prioridad al procedimiento administrativo sancionador
(mas efectivo); a nivel juridico-formal, refiere que las relaciones entre ambos
debera ser coordinada para asi establecerse controles de racionalidad legislativa
que eviten los peligros de exposicion al bis in idem y a la activacion de mecanismos
de conflicto entre instancia sancionadoras, como la prejudicialidad penal'®.

12.° El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la STEDH Lutz vs. Alemania,
de 25 de agosto de 1987, parrafos 52-53, precisé que “para determinar si la infraccion
dministrativa cometida compete o no a la materia penal, es necesario saber: a) si el texto que
efine la infraccion en litigio se enmarca o no dentro del derecho penal segiin la técnica juridica
del Estado demandado; b) la naturaleza de la infraccion y de la gravedad de la sancion a
imponer” (sentencia citada por DIAZ FRAILE'%).

13.° ZUNIGA RODRIGUEZ considera que “en un futuro se observardn fuerzas centrifugas
con tendencia a la conformacion de sub-sistemas (Derecho penal tributario, urbanistico,
societario etc) pero también centripetas que tiendan a administrativizar el Derecho pendl,
despojandolo de sus garantias fundamentales en los principios de lesividad y culpabilidad”. Ante
ello, precisa que “hay dos cuestiones que cobran vida en ¢l debate moderno. Primero, la
necesidad de mantener un ndeleo durodel Derecho Penal fundamentado en la dafiosidad socidl,
la lesividad, el Derecho Penal del hecho, en el mejor sentido de la tradicion iluminista. Segundo,
dejar muchas de las nuevas formas de infracciones que mds que proteger bienes juridicos
fundamentales de la Sociedad, protegen funciones, esto es, objetivos de organizacion politica,
social, economica, contextos para el desarrollo de los derechos individudles, para otras formas de
control social, como el Derecho administrativo, civil, de seguros, disciplinario, politicas sociales,
en claro respeto al principio de subsidiariedad”">.

§ 3. NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO DE PECULADO POR APROPIACION

14.° SALINAS SICCHA refiere que se trata de una apropiacidn sui generis, puesto
que aquel funcionario no sustrae los bienes sino que estos ya estan a su disposicion
por razén del cargo que desempefia en la administracion publica, pues “el sujeto
simplemente no administra los bienes aplicandolos a la funcién publica para el que estdn
destinados, sino dispone de ellos como si formaran parte de su propio y exclusivo patrimonio™; es
decir, como propietario del bien ptblico!®.

13 Rando Casermeiro, Pablo. La distincién entre el Derecho penal y Derecho administrativo-sancionador. Un anélisis de
politica juridica. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2010, p. 516-526.

' Diaz Fraile, Francisco. Derecho penal y Derecho administrativo sancionador. Garantias y limites en la jurisprudencia
del TEDH. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2015, p. 225.

15 Zuiijga Rodriguez, Laura. Relaciones entre Derecho penal y Derecho administrativo sancionador ;Hacia una
“administkativizacion” del Derecho penal o una “penalizacion” del Derecho administrativo sancionador?. En:
Homenaje] al sefior doctor don-Marino Barbero §antos. La Mancha: Ediciones de la Universidad de Castilla-La
Mancha, 2001, pp—14335-1436.

16 Salinag Sj¢cha, Ramiro. El delito de peculado e
contPq I afministracion piblica cometidos por funcio

legislacion, jurisprudencia y doctrina peruana. En: Delitos
s piiblicos. Lima: Editorial Gacéta Juridic
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15.° ROJAS VARGAS precisa que en el delito de peculado por apropiacion el sujeto
publico, incorpora a su patrimonio propio o de tercero bienes ajenos que son de
propiedad del Estado o se encuentran bajo administracion publica, produciéndose
asi una apropiacion ilegitima que resulta intolerable para el sistema juridico, mas
aun si dicha accion y resultado supone la infraccion de deberes funcionales por
parte del sujeto publico'”.

16.° En este sentido, REATEGUI SANCHEZ aduce que el elemento “apropiacion'®”
descrito por la conducta tipica del delito de peculado, constituye un estadio
posterior a un supuesto de apoderamiento, pues implica que el funcionario o
servidor publico dispone de la cosa como si fuera el duefio (usa o vende, por
ejemplo)’®.

17.° ABANTO VASQUEZ agrega que los elementos objetivos del tipo
“administracion, percepcion o custodia de los bienes publicos”, “[...] no se refieren a
una simple entrega de bienes como una cuestion de confianza en el funcionario, pues éste debe
tener los bienes en funcion de lo dispuesto por la ley, no debe bastar con que el funcionario
disponga de los bienes ‘con ocasion” de sus funciones™®. Los caudales comprenden toda
clase de bienes; no reduce su contenido al dinero, aunque si tiene que tratarse de
objetos dotados de valor de naturaleza econdémica?', es en ese momento —segun
dice— en que adquieren la condicién de piblicos.

Por tanto, la apropiacion se verificara en la medida que el sujeto activo del delito
se comporte como legitimo propietario de ellos y disponga de los bienes como si
formaran parte de su patrimonio personal o privado apoderandose de ellos, este
supuesto se perfecciona cuando el funcionario o servidor publico usa los bienes
que le han sido confiados por el Estado como si fueran propios?2.

§ 4. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE PECULADO

18.° En general el bien juridico protegido en el delito de peculado es el recto
desarrollo o desenvolvimiento de la administracion publica. En la doctrina

17 RoIAs VARGAS, FIDEL: Manual operativo de los delitos contra la administracion piiblica cometidos por funcionarios
publicos. Lima: Editorial Nomos & thesis, 2016, pp. 241-242.

18 Para el referido autor el término apropiacién descrito por el tipo, en un primer momento puede remitirnos a la
conducta tipica del delito de apropiacién ilicita debido a que este tipo penal se verifica el momento en que opera una
“apropiacion ilegitima” de un determinado bien mueble por parte de la persona del sujeto activo. No obstante, precisa
que el delito de apropiacion ilicita se consuma cuando el sujeto activo del delito, incumpliendo una obligacion
especifica de devolucion o de hacer un uso determinado, se apodera de un determinado bien mueble, incorporandolo de
manera ilegitima a su patrimonio. Del anlisis rescata que las posibles similitudes entre el contenido de ambos tipos no
debe llevarnos a restringir el ambito de la tipicidad del delito de peculado a la mera verificacién del apoderamiento del
funcionario o servidor publico de los bienes del Estado que administra en razén de su cargo, lo cual no considera
acertado.

19 REATEGUI SANCHEZ, JAMES: Delitos contra la administracion piblica en el Cédigo penal, Editorial Jurista, Lima,
2017, pp. 496-497.
20 A inistracion publica en el cédigo penal peruano. Editorial

in publica en el Codigo penal, Editorial Jurista, Lima,
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nacional existen hasta tres posturas (dos de ellas son, la proteccién del patrimonio
estatal y el ejercicio de las funciones publicas), pero como fruto del acuerdo
concreto de la Corte Suprema?® surge la tercera teoria, en que el bien juridico
especifico protegido es la no lesividad de intereses patrimoniales de la
administracion publica y la evitacion del abuso de poder del funcionario o servidor
publico que no debe quebrantar los deberes funcionales de lealtad y probidad (por
tratarse de un delito pluriofensivo).

19.° Entonces, por su naturaleza se puede concluir que no solo se reprime el
apoderamiento del dinero (dnimo de lucro), sino el deber de la correcta gestion
funcionarial (debida administracién).

§ 5. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LOS VIATICOS

20.° En los ultimos afios esta Suprema Corte ha venido sefialando que los viaticos
constituyen la asignacién que se otorga al funcionario o servidor publico, o
personal comisionado para cubrir sus gastos de alimentacion, alojamiento y
desplazamiento de la comision.

oo ROJAS VARGAS describe las caracteristicas esenciales de los viaticos; considera
que su entrega es un acto de disposicién interna, de contenido patrimonial, que
hace la administracién publica, con la finalidad de facilitar el cumplimiento de
determinados actos de funciéon o de servicio. Por tanto, tienen las siguientes
caracteristicas: a) Poseer contenido patrimonial (en dinero). b) Tener cualidad de
eventual (no puede haber vidticos permanentes, pues se desnaturalizaria la calidad
administrativa de estos). ¢) Tener un revestimiento de legalidad (es decir, tienen
que estar previsto en las normas internas de la administracion, puesto que salen de
una partida presupuestal). d) Poseer un caracter fungible®*.

21.° Actualmente sobre la materia existe la siguiente normativa nacional:

NORMA FECHA CONTENIDO

Los funcionarios tienen la obligacion de presentar
05/01/02 | informe dentro de los quince dias calendario siguientes a
Ley N°. 27619 la fecha de realizacion del viaje (articulo 5); y que el
incumplimiento acarrearia la sanciéon administrativa del
infractor, ademas de la devolucién del integro del monto
recibido, sin perjuicio de las sanciones civiles o penales a
que hubiere lugar (articulo 6).

Inmediatamente después de detectarse que no se ha

Directiva de cumplido con la devolucién oportuna de los viaticos no
Tesoreria 001- utilizados se procedera a formular el respectivo
2007-EF/77.15 24/01/07 | requerimiento para su devolucidn, a partir de tal fecha se
(aprobada por comenzard a computar los intereses legales que

Resol. Directoral correspondan; por lo que, ante el incumplimiento de la
N°. 002-2007-EF- devolucion de vidticos no utilizados se podria realizar las

00s.
administracion publica cometidos por
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77.15) retenciones correspondientes en la planilla Gnica de pago,
esto solo si el empleado autorizo dicha restriccion
previamente.

Articulo 1°.- Montos para el Otorgamiento de Viaticos:

Dec. Sup. N°. 007- Los vidticos por viajes a nivel nacional en comisién de
2013-EF 22/01/13 | servicios para los funcionarios y empleados publicos,
Decreto que regula independientemente del vinculo que tengan con el
el otorgamiento de Estado; incluyendo aquellos que brinden servicios de
viaticos para viajes consultoria que, por la necesidad o naturaleza del
en comision de servicio, la entidad requiera realizar viajes al interior del
servicios en el pais, es de Trescientos Veinte y 00/100 Nuevos Soles (S/.
territorio nacional 320,00) por dia. En el caso de los Ministros de Estado,

Viceministros, Jefes de Organismos Constitucionalmente
Auténomos, Presidente del Poder Judicial, Jueces
Supremos, Fiscales Supremos y Presidentes Regionales,
Secretarios Generales, Jefes de Organismos Piblicos,
Presidentes de Cortes Superiores, Jueces Superiores,
Fiscales Superiores y Alcaldes, les correspondera
Trescientos Ochenta y 00/100 Nuevos Soles (S/. 380,00)
de viaticos por dia.

Articulo 2°.- Duracién de la Comisién de Servicios Para
el otorgamiento de viaticos, se considerara como un dia a
las comisiones cuya duracién sea mayor a cuatro (04)
horas y menor o igual a veinticuatro (24) horas. En caso
sea menor a dicho periodo, el monto del viitico serd
otorgado de manera proporcional a las horas de la
comisién. Los vidticos comprenden los gastos por
concepto de alimentacion, hospedaje y movilidad (hacia y
desde el lugar de embarque), asi como la utilizada para el
desplazamiento en el lugar donde se realiza la comisién
de servicios.

Articulo 3, regula el otorgamiento de viaticos para viajes
en comisién de servicios en el territorio nacional
precisando que debera presentarse la respectiva rendicion
de cuenta y gastos de viaje debidamente sustentada con
los comprobantes de pago por los servicios de movilidad,
alimentacion y hospedaje obtenidos hasta por un
porcentaje no menor al setenta por ciento (70%) del
monto otorgado. El saldo resultante, no mayor al treinta
por ciento (30%) podra sustentarse mediante declaracion
Jjurada, siempre que no sea posible obtener comprobantes
de pago reconocidos y emitidos de conformidad con lo
establecido por la Superintendencia Nacional de
Administracién Tributaria — SUNAT. La rendicién de
cuentas deberd presentarse dentro de los diez (10) dias
habiles contados desde la culminacion de la comision de
servicios.

o La asignacion que se otorga por vidticos tiene como finalidad cubrir (cancelar o
pagar) los gastos personales que el trabajador realice durante su estadia en el
interfor o exterior del pais, gastos que estan restringidos exclusivamente a la
alim T Spedaje y movilidad; Jdemads, estan relacionados con la
cion de la actividad oficial. En es tido, una vez que el trabajador
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publico cumpla con su actuacién funcional debera regresar a su centro de labores
de origen y sustentar el gasto del dinero que se le entregd; para lo cual, elaborara
su rendicion de cuentas adjuntando los respectivos documentos que acrediten tales
gastos (comprobantes de pago, declaraciones juradas, etc.). En caso que no haya
gastado todo el dinero debera devolver la parte no utilizada?

22.° Panorama comparativo sobre el tratamiento administrativo en Latinoamérica.

oo En Latinoamérica existen disposiciones que reglamentan la materia:

NORMA Y PAIS

CONTENIDO

Decreto N°. 1343 de
30/04/74 (Argentina)

Los agentes que reciban fondos en concepto de anticipos de
viaticos, al finalizar la comision, y dentro de las 72 horas de
regreso, rendiran el saldo pendiente. Las rendiciones seran
presentadas por intermedio del jefe de la reparticion respectiva
a la Direccion General de Administracion u oficina que haga
sus veces. En las rendiciones constara el tiempo de duracion,
fechas de salidas y arribos, debiendo ser certificadas estas
informaciones en cada caso por la autoridad competente (inc.
N, art. 3).

Escala de viaticos de
01/07/12
(Uruguay)?

Deberan rendir cuenta dentro de los 5 dias siguientes del
regreso del funcionario, para lo cual acompafiard la
documentacion respectiva (art. 14). Mientras que el
incumplimiento del funcionario determinara la obligacion de
retener de sus haberes el importe anticipado, si es que lo hubo,
perdiendo el derecho al reintegro que pudiera corresponder,
salvo que mediaren circunstancias excepcionales debidamente
acreditadas (art. 15).

Reglamento para el pago de
viaticos, subsistencias,
movilizaciones y
alimentacion, dentro del pais
para las y los servidores y los
obreros piblicos vigente
desde el 01/06/13
(Ecuador)?’

Del informe del cumplimiento de los servicios institucionales.
Dentro del término de 4 dias posteriores al cumplimiento de
los servicios institucionales fuera del domicilio y/o lugar
habitual de trabajo, las y los servidores y las y los obreros del
sector publico presentardn a la maxima autoridad o su
delegado, con copia al jefe inmediato, un informe de las
actividades 'y  productos alcanzados. Se utilizara
obligatoriamente para el efecto el formulario disponible en la
pagina web (art. 23).

Decreto con Fuerza de Ley
N.° 262 de 12 de diciembre
de 2015 (Chile)

No obstante, las funciones fiscalizadoras de la Contraloria
General de la Republica, las autoridades que dispusieren
comisiones con derecho a viaticos estaran obligadas a velar por
el fiel cumplimiento de las normas contenidas en el presente
decreto y, en general, de la adecuada justificacion de dichas
comisiones o cometidos (articulo 11); en tanto que, el

2 LINARES REBAZA, DYRAN JORGE: La apropiacion de vidticos como delito de peculado. En: Gaceta penal: Editorial
Gaceta Juridica, Lima, 2014, pp. 183-184.
26 A través de esta escala (dictada a escala nacional por el presidente don José Mujica) se buscé adecuar de manera

able y equltatlva ¢l sistema de la entrega de vidtico sin que afecte la politica de gestion financiera de Uruguay,
to N° 67/1999, de 3 de marzonde 1999.

ublicada en el Registro Oficial 575, de 22 de abnl de
Vviaticos para el cumplimiento de lic i
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trabajador que percibiere viaticos indebidamente, estara
obligado a reintegrar de inmediato las sumas asi percibidas.
Sera solidariamente responsable del reintegro la autoridad que
dispusiere la comision. Lo establecido es sin perjuicio de la
responsabilidad administrativa del trabajador y de la autoridad
respectiva (articulo 12).

Los viaticos y gastos de desplazamiento pagados y no
Manual de tramite de viaticos | utilizados deberdan reembolsarse, en forma inmediata, al
y gastos de desplazamiento | responsable de la caja menor en el grupo central de cuentas o

A7 de 19/03/19 expedido por el | de la Tesoreria del Departamento Nacional de Planeacion si el
Departamento Nacional de | tramite se realizd por cadena presupuestal (art. 7). Y, para
Planeacion (Colombia)® legalizar la comisién de servicios y gastos de desplazamiento,

deberan adjuntar la documentacidn sustentatoria (art. 8).

U 23.° El entorno latinoamericano se decanta por el reembolso (devolucion) de la
parte del total que no fue empleada (no gastada) durante la comision, del monto
recibido por viaticos, o su descuento por planilla.

o Es singular el abordaje de esta materia en Chile, donde no hay ni rendicion
pormenorizada de gastos de viaticos, ni devolucién de lo no gastado (el monto fue
entregado para ser utilizado personalmente), ni delito de peculado (o su
equivalente en Chile) por viaticos no rendidos total o parcialmente; el funcionario
desplazado estd obligado bajo responsabilidad a entregar perentoriamente la
informacion documentada de haber realizado la comision; de no haberla realizado
deberd devolver lo indebidamente percibido, todo en el ambito administrativo;
caso contrario podria ser procesado penalmente (una modalidad del delito de
malversacién de caudales publicos en el Codigo penal chileno® equivale al
peculado en el Peru).

o La doctrina y la jurisprudencia en el Perti no han sido uniformes en cuando a la
naturaleza juridica de los viaticos, es decir, si conserva su caracter de dinero
publico y si estd o no bajo la administracion, percepcion o custodia del funcionario
o servidor publico desplazado; y si la falta de su justificacion per se devendria en la
comision del ilicito de peculado doloso o de otro hecho delictivo.

§ 6. POSICIONES DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIALES DISCREPANTES SOBRE LA
/ MATERIA

6.1 EN LA DOCTRINA

« 24.° Dentro de los que consideran posible imputar el delito de peculado por
apropiacion (viaticos no rendidos o justificados), estd REYNA ALFARO, para quien

28 Entidad eminentemente técnica que impulsa la implantacién de una visién estratégica del pais en los campos social,
econémico y ambiental, a través del disefio, la orientacion y evaluacion de las politicas plblicas colombianas, el
fnejQ y asignacion de la inversion publica.

2 Segun el articulo 235, del Cédigo penal chileno, se sanciona “al empleado que, con dafio o entorpecimiento del

acer un pago como tenedor de fondos del Estado,
| empleado ptiblico que, requerido por orden de
u custodia o administracién [...]”

\ 11
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cabe aceptar que los vidticos son dineros publicos asignados al funcionario o

/ servidor estatal con fines de administracién en torno a una circunstancia concreta
(por ejemplo, la necesidad de viajar para desempefiar las especificas funciones
publicas que le han sido encomendadas). Por tanto, que el poder de manejo que el
funcionario ostentar sobre dicha asignacién esta asociada a ese propdsito. Por lo
que estima posible sostener la existencia de una relacion funcional especifica entre
caudal y la funcién publica que permitiria reconocer uno de los elementos
centrales del sistema de imputacion penal “la infraccion del deber” 3°; admitiendo
asi su condicion de objeto material del delito de peculado.

25.° En esa direcciobn ARISMENDIZ AMAYA agrega que los viaticos tienen
naturaleza publica y no privada, por cuanto provienen de fondos publicos. Gozan
de ese status, toda vez que comprenden diversas clases de bienes en general,
muebles e inmuebles, dotados de valor patrimonial, como el dinero publico de los
viéticos, que tiene afinidad conceptual con los caudales ptiblicos. Por tanto, a pesar

/ de trasladarlos a la esfera de dominio personal del sujeto cualificado, dicho acto de

4 liberalidad, en puridad, conlleva una percepcion con fines de administracion’!, es
decir, el sujeto cualificado recibe los vidticos, ingresandolos a su esfera personal,
con la finalidad de cumplir las labores encomendadas en razén del cargo o estatus
funcionarial; situacién que le otorga capacidad de disponibilidad de los recursos
publicos otorgados, los que, a pesar de ingresar a su esfera personal, continiian
teniendo naturaleza publica, por cuanto la actividad para la cual fueron
desembolsados aparece vinculada con la administracion publica®2.

26.° AVALOS RODRIGUEZ considera que a primera vista se podria advertir que la
ejecucion de los gastos realizados con el dinero de los viaticos tienen la calidad de
personales (por estar destinado a la alimentacion, hospedaje y movilidad), lo cual
podria inducir a error si se considera que por su condicion de “personales” tales
gastos no tienen ninguna finalidad ptiblica, sino netamente personal o privada. Sin
embargo, no se debe analizar aisladamente dicha circunstancia, pues los gastos
personales si pueden tener fines publicos cuando se destinan a facilitar el trabajo
del sujeto publico para que logre los objetivos institucionales ligados a su
comision de servicios33.

co Empero, no comparte la tendencia de un sector de la jurisprudencia y doctrina
nacionales de identificar la comision del delito de peculado por apropiacién de
viaticos con el simple hecho de no rendir cuentas del dinero recibido o hacerlo de

v

30 REYNA ALFARO, LUIS MIGUEL: Los vidticos como objeto material del delito de peculado. En: Gaceta penal, Editorial
Gaceta Juridica, Lima, 2011, p, 121.

3! La fortaleza de dicha afirmacion aparece en la medida que el funcionario o servidor vinculado a los vidticos, tenga la
obligacion de rendir ante la entidad piblica liberadora de los viaticos, detalladamente, sus actividades en las cuales
habria utilizado los caudales piblicos, situacion que confiere a los viaticos una naturaleza pablica permanente.

AMAYA, ELIU: Los vidticos como objeto del delito de peculado. A propésito del Pleno Superior
Jurisdiccipnal Bspecializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios. En: Gaceta penal, Editorial Gaceta Juridica,

opiacion de vidgticos y el Primer Pleno Jurisdiccional
Nacional Espetializado en Delitos de Corrupcion de Funciona En: Gaceta Penal, Editorial Gaceta Juridica, Lima,
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modo deficiente. A su entender (que se suma a la postura de Barrios Alvarado) la
no rendicién de cuentas puede constituir un importante indicio de la apropiacion
del dinero recibido en calidad de viaticos; pero no mas que ello; y debe usarse y
valorarse en conjuncién con otros indicios o eclementos de conviccion para
determinar si realmente el funcionario o servidor se ha apropiado o no del dinero
materia de cuestionamiento3.

oo Por ultimo, advierte que la efectiva rendicion de cuentas tampoco asegura que
no se haya cometido un delito de peculado; puesto que puede ocurrir que los
comprobantes de pago que se acompafien a la rendicién hayan sido dados de favor
0 a cambio de un pago porque el funcionario o servidor en lugar de aplicar el
dinero recibido a la comision de servicios encomendada decidié apropiarse del
mismo>>.

27.° LINARES REBAZA refiere que no es correcto afirmar que, a través de los
viaticos, se autorizan gastos que repercuten exclusivamente en beneficio personal
del agente publico, y no en beneficio del Estado. A su entender, los gastos
personales que se hacen con el dinero de los vidticos siempre tienen un fin
publico: facilitar la realizacién de la comision de servicios, pues dicho fin es una
caracteristica méas que confirma su naturaleza de caudales, que pueden ser
susceptibles de apropiacién, como por ejemplo: i) Cuando el agente los invierte en
gastos personales eminentemente privados (cenas romadnticas, compra de ropa,
viajes turisticos, etc.); o ii) Cuando el agente no realiza la comision de servicios y
toma directamente el dinero de los vidticos para incrementar su patrimonio. En
este ultimo caso, no sélo se configura el delito de peculado por apropiacion, sino
también el delito de falsedad documental si el sujeto publico rinde cuentas con
documentos falsos®®.

o Ahora, que de la investigacion que se realice podria resultar que aunque el
imputado no rindi6 cuentas en la oportunidad debida ni después —por no contar
con los comprobantes correspondientes— en la institucion a la que fue comisionado
para realizar gestiones oficiales fuera de la ciudad se registra su visita; los
funcionarios con quienes tenia que interactuar para las gestiones encomendadas
reconocen dicha interaccion; en el hotel y restaurante donde indicé haber pagado
por hospedaje y alimentacion figuran los comprobantes de pago a nombre de la
institucién publica que lo comisiond (incluso podria ser a nombre del propio
servidor). Todos estos elementos de conviccion estan en capacidad de generar
certeza de que si bien no se efectud la rendicion de cuentas no por ello se puede

J

34 BARRIOS ALVARADO, ELVIA: El delito de peculado y la asignacion de vidticos a un funcionario piiblico, p. 177,
refiere que: “Ni aun a nivel probatorio, estd sola infraccion puede constituir un indicio de apropiacién o desviacion
privada tipica del delito de peculado, cuando la comisiéon encomendada puede ser acreditada por otros medios
(informes de la comision, actos de asistencia, certificaciones publicas, boletas de traslado, entre otros)”.

35 AVANOS RODRIGUEZ, CONSTANTE CARLOS: Ef peculado por apropiacién de vidticos y el Primer Pleno Jurisdiccional
elitos de Corrupcion de Funcionarios, En: Gaceta Penal., Editorial Gaceta Juridica, Lima,

Nacionalk Especializado

lito de peculado. En: Gaceta penal, Editorial
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afirmar que necesarlamente el imputado se apropié del dinero que le fue entregado
en concepto de viaticos®’

28.° Apunta PENA CABRERA FREYRE que la perfeccion delictiva no se alcanza con
el mero hecho de no devolver el dinero por concepto de viaticos no gastado, sino
que se necesita algo mas: “que la Administracion requiera por escrito al servidor publico |
devolucion del dinero, otorgandole un término perentorio; luego de vencido el plazo, recién se
estard ante una conducta susceptible de ser calificada como apropiacion ilicita. Si es que la
Administracion procede directamente a descontarle el dinero de los haberes del funcionario, sin
haber hecho uso del requerimiento formal, no se podra reputar la omision como delictiva, sino
como una infraccion administrativa, pues no se podria advertir ain que el agente tiene la
intencion de apropiarse del caudal dinerario™38.

29.° Con criterio opuesto SALINAS SICCHA® y BARRIOS ALVARADO, sostienen que
los viaticos constituyen entregas de dinero al trabajador como parte de las
condiciones de trabajo, por resultar necesarias para la prestacion de servicios
excepcionales realizados fuera del lugar de trabajo. Para el primero, esto significa
que el dinero entregado por tal concepto se traslada del ambito de la

debido a que en los viaticos subsiste la autorizacion al funmonarlo o servidor

administracion publica al de competencia privada y personal a efectos de usarlo
para los fines asignados; mientras que para la segunda ninguno de los elementos
normativos de percepcion, administracion o custodia se evidencian en estos casos,

publico a disponer del dinero otorgado, con cargo a rendir cuenta*

30.° Para SALINAS SICCHA, “al recibir los vidticos, el agente publico los ingresa a su esfera
privada personal de vigilancia y administracion. Gasta los vidticos como si fuera su dinero hasta
el punto que puede disponerlos en su totalidad y como mejor le parezca en su alimentacion,
hospedaje y movilidad en el cumplimiento del servicio encomendado™!; en razén de que su

37 LINARES REBAZA, DYLAN JORGE: La apropiacion de vidticos como delito de peculado, p. 186 sefiala que: “Cuando el
empleado publico no cumple con rendir cuentas respecto de los gastos realizados con los viéticos, o lo hace pero su
rendicion es defectuosa, ya sea porque los comprobantes de pago que presenta no son creibles o no son reconocidos por
la SUNAT, el fiscal a cargo del caso debera iniciar una investigacion preliminar dado que tal circunstancia constituye un
indicio que hace sospechar razonablemente la posible apropiacién de caudales pablicos. Sin embargo, posteriormente
sera necesaria la corroboracién de la existencia o no de las comisiones de servicio que habria realizado el sujeto piiblico
y contar con elementos de conviccién que posibiliten llevar dicho caso a juicio oral”.

¢ 3% Conforme la linea argumental esbozada, se tiene que en algunas oportunidades se puede presentar un

entrecruzamiento entre dos tipos penales, donde la sola identificacién de la cualidad de funcionario y/o servidor piiblico
-en la persona del autor-, no es suficiente dato a saber, para proceder a una calificacién juridico-penal a titulo de
peculado, en la medida que dicha reputacién punitiva se encuentra condicionada a una serie de presupuestos, que en
definitiva no se presentan copulativamente en el delito de peculado; donde la infraccion del deber no es suficiente para
poder fundamentar validamente la sustantividad material de este injusto funcionarial, al constituir una categoria
dogmdtica -cuya evidente formalidad- tiende a trastocar el principio de legalidad, elevando a titulo de autoria cualquier
clase de aportacion delictiva del infraneus por mas nimia e insignificante que sea, lo que sin duda vulnera las garantias
basilares de un derecho penal democratico.

39 INAS SICCHA, RAMIRO: El delito de peculado en la legislacidn, jurisprudencia y doctrina peruana. En: Delitos
contra\la administracién publzca cometidos por funcionarios publicos. Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2016, p. 296

40 BARRIOS ALVA VIA: El delzto de peculaa’o y la asignacion de vidticos a un funcionario publico. En: Gaceta

jurigprudencia y doctrina peruana. En: Delitos
iforial Gaceta Juridica, Lima, 2016, p. 296.
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utilizacion estd limitada normativamente en el tiempo, espacio y modo. Aunque
para CHANJAN DOCUMET el funcionario que usa los viaticos para fines privados y
no para cumplir los fines propios de la comision de servicios, se apropia
indebidamente de los caudales del Estado lesionando el patrimonio publico en
sentido funcional; la rendicién de cuentas defectuosa o extemporanea, o la no
rendicion de esta solo constituye un indicio de la comisién del delito materia de
analisis, més no un elemento integrante del injusto penal, en consecuencia, tales
rendiciones valoradas aisladamente, podran acarrear una sancion administrativa,
pero no penal*?,

31.° Corresponde sefialar que la forma como ingresa el dinero del patrimonio
estatal (vidticos), a la esfera de custodia del funcionario y/o servidor publico,
segun PENA CABRERA FREYRE “imposibilita que la conducta omisiva, pueda ser reputada
como delito de peculado, debido a que el considerado como infraneus carece de la cualidad
funcional de custodio, perceptor o administrador; por tanto, no ingresa al dmbito de proteccién
del articulo 387 del CP™®, puesto que los vidticos son asignaciones de dinero
entregados por la administracion publica al trabajador previamente autorizado, a
quien, a su vez, se le encarga la mision de salir de su lugar de trabajo para realizar
una actividad relacionada con sus funciones, y de ese modo, lograr que los
objetivos o metas de la institucion se materialicen. En ese sentido, BARRIOS
ALVARADO precisa que en esta especial circunstancia el servidor publico detenta
los bienes fuera del marco de control de la entidad publica, adquiriendo frente al
traslado del bien la obligacion de una rendicién de cuentas, de ahi que su omision
da lugar a responsabilidades de orden administrativo y civil. En consecuencia, su
naturaleza administrativa se consolida con las directivas que regulan el
otorgamiento de los viaticos en cada sector de la administracion publica*t.

6.2. EN LA JURISPRUDENCIA

32.° Conforme se sefialé6 en la parte final del fundamento juridico 23, la
jurisprudencia no ha sido ajena a este debate, y en el Pleno Jurisdiccional Penal
Especializado en Delitos de Corrupcion realizado el 20174, se considerd que hasta
el momento no se ha calificado y encuadrado los hechos correctamente, conforme
se aprecia del siguiente cuadro en que se agrupan las decisiones:

4

42 CHANJAN DOCUMET, RAFAEL: Los vidticos como objeto material del delito de peculado en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia. En: Actualidad Penal, Gaceta Juridica,Lima, 2012, p. 147.

43 PENA CABRERA FREYRE, ALONSO RAUL: La no devolucién de vidticos: ;Delito de peculado o la configuracion de un
delito contra el patrimonio? Delito de infraccién de deber vs. Delitos de dominio; en biisqueda de un criterio material.
En: Nuevo proceso penal y Delitos contra la administracion pablica. Editorial Jurista, Lima, 2014, p. 721.

RRIOS ALVARADO, ELVIA: £/ delito de peculado y la asignacion de vidticos a un funcionario piiblico. En: Gaceta

rcepeion y custodia que exige el delito. En
ifo administrativo™.
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RECURSO DE NULIDAD Y CONTENIDO
FECHA DE EXPEDICION
GRUPO 1: 1. Se sostuvo que los vidticos recibidos por el

Recursos de Nulidad niimero
260-2009-Loreto de 03 de marzo
de 2010, 1886-2009-Lima de 15

de setiembre de 2010, 4481-

2008-Junin de 11 de marzo de
2010 y 907-2014-Tacna de 26 de

marzo de 2015

Recurso de Nulidad N°. 4212~
2009-Amazonas de 09 de febrero
de 2011,

funcionario publico para realizar la comision
encomendada tienen naturaleza juridica distinta a la
administracion, percepcién o custodia que se exige en
el delito de peculado, debido a que la entrega del
vidtico es previamente autorizado al agente piblico
para que disponga del dinero, por lo que la falta de
rendiciéon de cuentas debera dilucidarse en un ambito
extrapenal.

2. Se resolvi6 por mayoria declarando la nulidad de la
condena y absolvié al procesado, y se reprodujo el
argumento referido a la distinta naturaleza de los
vidticos y se concluyd que “el rubro de los viaticos no
puede constituir objeto del delito de peculado”. Para la
materializacion del delito, el funcionario tiene que
tener competencia funcional especifica sobre los
bienes que administra, posibilidad de libre disposicion,
que se apropie para si o para terceros de los caudales o
efectos de la administracion, entendiéndose por
apropiacién el apartamiento de dichos bienes de la
esfera de la funcidn, colocandolos en una situacién tal
que permita su disposicién por parte del sujeto activo;
ademds, debe acreditarse, a través de una pericia
contable, un perjuicio patrimonial al Estado; por lo que
en aquella oportunidad los magistrados supremos se
decantaron por considerar que dichos casos se deben
dilucidar en el &mbito administrativo.

GRUPO 2
Recursos de nulidad nimero 889-
2007-Lima de 23 de setiembre de
2008, 2665-2008-Piura de 21 de
enero de 2010, 2938-2013-Lima de
28 de abril de 2015

Recurso de Nulidad N°. 3186-2014-
Cusco de 13 de julio de 2015.

Se consider6 a los vidticos como efectos susceptibles
de ser objeto del delito de peculado (se detentd
disponibilidad). Es decir se confirmaron las condenas
por el delito de peculado, contra quienes no rindieron
cuentas, lo hicieron tardiamente o lo hicieron
deficientemente de los vidticos que recibieron para
realizar una comision de servicios.

Se lo condend por delito de peculado doloso debido a
que aunque devolvidé el dinero indebidamente
apropiado (otorgado como viatico), no justificé haber
efectuado la comision.

GRUPO 3

Recurso de Nulidad 1315-2014-Lima

de 14 de marzo de 2016

Se fundamento la relevancia penal de la conducta en el
hecho de que el acusado habria presentado documentos
falsos para sustentar los gastos.

33.9
de 2008y
confi

inglmente, en los Recursos de Nulidad 889-2007-Lima de 23 de setiembre
-Piura de 21 de enerode 2010, se expidieron resoluciones
orias de condena de los acusados paj\no haber realizado la comision del
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/ servicio encargado, mientras que en el Recurso de Nulidad 3186-2014-Cusco*S, se
establecio que en el caso concreto, ante la cobranza coactiva iniciada por la
municipalidad afectada, el procesado devolvio lo apropiado pese a que, nunca
acredito haber efectuado las comisiones por las que le entregaron los viaticos.

34.° Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se han generado hasta seis

criterios respecto a la calificacion de la conducta de no rendir cuentas de los

viaticos gastados:

A. El monto por vidticos es entregado al funcionario para su administracién en
torno a una circunstancia concreta, existiendo relacion funcionarial especifica.

B. Dicho dinero tiene naturaleza publica debido a que proviene de fondos
publicos y el fin estd vinculado a la administracién publica.

C. El dinero entregado por concepto de viatico se traslada del ambito de la
administracion publica al de competencia privada y personal a efectos de
usarlo para los fines asignados; ninguno de los elementos normativos del tipo
se presenta, por lo que la falta de rendicién debera dilucidarse en el ambito
extrapenal.

/ D. Se configura el delito de peculado dado que los funcionarios disponen de
dinero publico, y no rinden cuenta o lo hacen tardia o deficientemente.

E. La relevancia penal de la conducta estd en el hecho de haber presentado
documentacion falsa para sustentar los gastos.

F. Se configura el delito de peculado cuando el funcionario no realiza la funcién o
servicio encomendado y se queda con el dinero recibido.

§ 7. ANALISIS Y SOLUCION DE LA CONTROVERSIA

35.° El dinero entregado a un trabajador que debe desplazarse dentro o fuera del
territorio nacional a fin de cumplir un encargo especifico se denomina “vidtico” o
“vidticos™ y constituye el caudal del erario piiblico que recibe el funcionario o
servidor publico para cubrir sus necesidades personales esenciales.

o En el Perti se ha establecido en la Ley 27619 (que regula los viajes al exterior de
servidores y funcionarios publicos), como en el Decreto Supremo 007-2013-EF,
que a su vez regula el otorgamiento de vidticos para viajes de comision de
servicios en el territorio nacional, la obligacién de rendir cuentas de su disposicion

6 En aquella resolucién el sefior juez supremo Salas Arenas, emitié fundamentos propios, en los cuales precisé que
tales dineros de las arcas ptiblicas para gastos ineludibles adquieren, en poder del comisionado, calidad distinta y su
entrega no se hace para un fin piblico, sino con motivo de la comisién que la motiva, la que ciertamente es de interds
piblico; por tanto, el monto que recibe el servidor para desplazarse no es una suma para administrar el bien o servicio
publico, sino para atender las necesidades personales del comisionado. Al Estado peruano no le inquieta que el
comisionado consuma tal o cual alimentaci6n, o duerma en tal o cual hospedaje; en todo caso, si gastara menos tiene el
deber administrativo de devolver, y si gastara més injustificadamente o por su confort extraordinario, no podra reclamar
la diferencia al comisionante; por tanto, la no rendicién discutiblemente generara delito de peculado; a lo sumo ha de
connotar un asunto de orden administrativo y en su caso civil. Si por el contrario la comisién fue inexistente, si se
; defraudo para aparentar un viaje o el comisionado no se desplazo, o falsifico documentos, habra varios géneros de

LN

realizados que la administracion reconoce a sus
u centro de trabajo con el fin de cumplir con las
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al término de la comision. La omisién de aquella obligacion ha generado
posiciones refractarias respecto a la configuracion del delito de peculado.

36.° La linea argumental expuesta define un ambito muy peculiar, que por su
escaso desarrollo dogmatico devino en resoluciones disimiles, sea por considerar a
la no devolucion de los “viaticos” como infraccion administrativa o como presunto
delito de peculado. Lo primero, en la medida que se observa suficiente disvalor
material en dicha conducta, necesitada y merecedora de pena; y lo segundo, al no
concurrir los presupuestos de configuracion tipica propuestos normativamente en
el articulo 387° del CP, donde el argumento de la “infraccién del deber”, resulta
insuficiente, para dotar de sustantividad a los injustos funcionariales*?

37.° Se ha producido una confusién entre la calidad del dinero estatal entregado
propiamente para efectuar el encargo (para pagar el valor de bienes y/o servicios
que son el objeto de la comisién o son inherentes a ella, como costos, tasas,
derechos de tramite, etcétera, en el lugar de destino) y el dinero (en monto tasado)
entregado a quien se desplazara para atender sus necesarios gastos personalisimos
en el lugar al que se desplazara (destino provisional).
o Aunque probablemente se entreguen simultanea o paralelamente ambos montos,
(/ cada uno pertenece a rubros presupuestales distintos y su naturaleza y objeto
concreto son también diferentes®

38.° El funcionario o servidor publico puede utilizar el dinero otorgado como
viaticos para alimentarse, dormir y desplazarse como mejor crea conveniente (se
\L‘ trata de necesidades bésicas primarias), puesto que no existe otra limitacion para
gastar el dinero entregado salvo el monto maximo tasado por dia, y la razonable
advertencia de que no se cubre con aquella suma el consumo de bebidas de
contenido alcohdlico, pero con cargo a rendir cuentas del gasto realizado, por lo
que no es correcto afirmar que aquel especifico monto mantiene la condicion de
caudal publico entregado bajo administracién. Corresponde tener en claro que la
facultad de la libre disposicion de los caudales percibidos es incompatible con el
concepto de administrar dinero para fines estatales.

39.° El Estado tiene el deber de garantizar que los funcionarios o servidores
comisionados que se desplacen no estén sometidos a la inseguridad o a riesgos que
podrian afectarlos personalmente en particular en el ambito de la salud, todo ello
con motivo del desempefio de la comision, debiendo tenerse en cuenta el sentido
del tercer parrafo del articulo 23 de la Constitucion Politica del Perti que establece
que “ningund relacion laboral puede [...] desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”.

48 La infraccién del deber puede ser considerado como un primer escalafén a valorar, para la determinacion de la
re]evanc1a juridico-penal de la conducta, mas con ella no basta para afirmar la tipicidad penal.

§SQUEZ MUROZ, MARIA DEL PILAR. En: La pirdmide de necesidades de Abraham Maslow, considera que entre las
necesidad fisiolégicas primarias (esto es, de primer orden) indispensables del ser humano se encuentra el satisfacer el
0 y el cobijo. A estas se les denomina tambiét\Romeostaticas, porque contribuyen al equilibrio
rporal. La mayoria puede satisfa con dinero. Recuperado de:
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40.° No cabe asumir validamente la presuncion de que el comisionado desplazado
que no rinde cuentas, pero que realizé cabalmente el encargo del desplazamiento
no efectud gastos personales durante su viaje para llegar a destino y una vez en el
destino, que no se alimento ni se aloj6 en algin lugar; todo para concluir que debe
devolver toda la suma recibida por aquellos conceptos. Esas presunciones
devendrian en absurdas y por tanto en ilégicas®®. Como minimo se requiere una
indagacion eficaz y previa en sede administrativa para determinar cuanto gasto y
como efecto cuanto debe devolver y luego, requerir formalmente la devolucién o
disponer el descuento del monto cierto de los haberes del comisionado.

41.° La casuistica en relacion a la entrega y recibo de dinero por concepto de
viaticos por parte de funcionarios o servidores publicos demuestra que tal
condicion se ha instrumentado en algunas oportunidades como medio para
defraudar, ya sea para apropiarse de dinero en caso de una comision inexistente o
para beneficiarse al realizar un desplazamiento para una comisiéon que carece de
interés para el servicio publico (pero si en beneficio propio o de terceros), como
para apropiarse del vidtico por una comision cancelada es decir dejada total o
parcialmente sin efecto o interrumpida, o por percibir dinero que excede el
maximo fijado en la norma; casos que corresponden a un conjunto de actos
desleales que a su vez configuran otros delitos coexistentes, puesto que no hubo un
soporte real o se extingui6 total o parcialmente antes de realizarse la comision, o
en el curso de la comision.

42.° Cuando la diligencia o comision por la que fue otorgado el viatico no se
realizd porque el comisionado no se desplazé y no devolvié el dinero, es decir lo
incorpord a su patrimonio probablemente constituye un delito de falsedad.

43.° Cuando la conducta que despliega el agente publico consiste en sustentar con
comprobantes espurios de manera fraudulenta, gastos que jamas se hicieron, y de
ese modo, lograr ilicitamente quedarse con dinero piiblico. En realidad, estaria
cometiendo los delitos de falsificacion de documentos (primer parrafo del articulo
427 del Codigo Penal), uso de documentos falsos (segundo parrafo del articulo
427 del Codigo Penal) o falsedad genérica (articulo 438 del Cédigo Penal), segin
corresponda y no delito de peculado por apropiacion.

44.° Como quiera que el comisionado que se desplazard no recibe pagos

permanentes sino que corresponden a la atencidn necesaria de consumos propios

del desplazado durante el tiempo de la comision fuera del lugar de su habitual

residencia, vienen a constituir una suerte de condiciones del desempefio de su

encargo, fuera del centro laboral pero ademads, lejos del medio cotidiano de

desarrollo ordinario de su vida. El comdgionado viaja para cumplir una mision de
/mjerés del 6rgano estatal comisionante.

l/Estado no pugde amparar lo absurdo como si fuera razonably,

19



SPVICA DEL g,
& e

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
IX PLENO JURISDICCIONAL PENAL

PODER JUDICIAL

o Por ello vienen a formar parte de las condiciones vitales esenciales temporales
del servidor en el tiempo del desplazamiento con la finalidad de que pueda atender
sus necesidades bdasicas inherentes (alimentacion, hospedaje) y movilizarse, pero
solo durante el lapso que tome el circunstancial y temporal encargo; se configura
como un derecho de especial naturaleza para la persona que lo cumple, y al mismo
tiempo un deber para el 6rgano estatal que lo comisiono; distinguiéndose esa
asignacion de cualquier otra que pudiera percibirse en administracion o custodia,
directamente destinada propiamente a finalidades de interés publico.

oo En tal virtud, existiendo el deber de rendir cuentas para el funcionario o servidor
publico y el de devolver lo no gastado, (exigencia legal en el Pert), el
incumplimiento total o parcial no habra de connotar el delito de peculado por
apropiacion.

oo En tal supuesto puede configurarse una infraccion administrativa (diferente al
delito. Véanse los fundamentos juridicos 9 a 13) y/o laboral; probablemente se
podra procesar administrativamente por no haber rendido o devuelto 1o que no se
utiliz6 para gastos personales durante el viaje.

o Los presupuestos tipico-juridicos que fundan el peculado son distintos®!. Son
técnicamente diferentes.

45.° Analizada la especial naturaleza de los vidticos, se puede concluir que ese
dinero entregado a un sujeto publico para gastos de movilidad, alimentacion y
hospedaje, lo son en calidad de transferencia en disposicion, no en calidad de
posesion o administracién a diferencia del dinero entregado para pagar tasas,
derechos, aranceles, copias, etcétera, en el lugar de destino, que estd sujeto en el
pais al deber administrativo de devolucion de lo no gastado.

46.° A mayor abundamiento, el monto previsto y percibido como vidticos para la
subsistencia y bienestar del comisionado conforme a la normativa respectiva, esta
presupuestado®® y por tanto preconcebido y destinado a cubrir los gastos
personales del comisionado® (el comisionado es el que se alimenta, se desplaza,
se guarece de la intemperie en particular para dormir). Si la asignacién econdmica
estd prevista implica que el 6rgano estatal espera razonablemente sea consumida
en toda su dimensién durante el tiempo de la comision (como se ha indicado, en
Chile el comisionado ha de justificar que la comisidon se efectud, sin explicar
cuanto o como realiz6 el gasto). Es prudente tener en cuenta que la cobertura de
las necesidades primarias del comisionado desplazado forma parte del respeto a la
dignidad de la persona que debe cumplir la comision.

o Es de anotar que las partidas presupuestales de las que proviene el dinero que se
entrega al viajero son distintas porque el destino es diferente.

31 ROJIAS VARGAS, FIDEL: Manual operativo de los delitos contra la administracion piiblica cometidos por funcionarios
publicos, Editorial Nomos & Thesis, Lima, 2016, p. 254.
X Se estima, en abstract e se empleard todo el monto entregado para que el comisionado no padezca hambre ni
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CLASIFICADOR DE GASTOS
VIATICOS Y ASIGNACIONES SERVICIOS
POR COMISION DE DOMESTICOS
SERVICIOS (ENCARGOS)
2.3.21.12:  Asignacion que se | 2.3.27.11 99: Gastos por

concede al personal piblico para
atender gastos que les ocasiona en el
desempeiio de una comisién de
servicio en el exterior (alimentacion,
hospedaje y movilidad). .

otros servicios prestados
por personas naturales y
juridicas no contemplados
en las partidas
anteriores®.

2.3.21.22:  Asignacion que  se
concede al personal publico para
atender gastos que les ocasiona en el
desempefio de una comisién de
servicio en el interior (alimentacion,
hospedaje y movilidad).

47.° La consecuencia administrativa prevista ante la sola omision de rendir total o
parcialmente cuentas revela en el Peri una posible conducta reacia, tal vez
deshonesta, pero sin suficiente entidad como para fundar una imputacién penal y
menos una condena por delito de peculado, debido a la naturaleza especial de los
viaticos, y debe ser separada de la practica desleal de apropiarse de dinero de las
arcas del Estado pretextando una mision irreal o fraguada para tal fin; por tanto, se
podra considerar el dinero entregado y recibido en la auténtica calidad de viaticos
cuando: 1) La comisién (dentro o fuera del territorio nacional) sea cierta y no una
falsa formalidad para encubrir una apropiacién. ii) Se cumpla la comision
encargada (independientemente del resultado obtenido). iii) El monto de dinero
entregado se ajuste al marco o nivel tope de la cantidad permitida por ley (no se
haya inflado o sobredimensionado la suma).

48.° El ambito penal ha de intervenir ante la ausencia de otros medios menos
intensos de reaccion estatal que proteja el bien juridico y reestablezca el derecho
afectado, ello constituye la materializacion de los principios de minima
intervencion y fragmentariedad (que son principios esenciales del Derecho penal),
de las que el tratamiento de la no rendicion de viaticos no puede ser excluida.

49.° Por tanto, antes de imputar la comision del delito de peculado sera necesario
identificar si el funcionario cumplié o no con la comision; si la cumplid, la
omision o defecto en la sustentacion del gasto debera quedar dentro de los estrictos
ambitos del control y sancién de orden administrativo>. Ir mas alla constituiria un
supuesto de criminalizacién extensiva de una materia que tiene eficaz tratamiento
extra penal. Peor aun cuando sin la indagacion previa y debida se pudiera imputar

el objeto concreto o el servicio.

Pago de lo que se adquiere o necesita, que puede s
acion de vidticos a un funcionario piiblico. En: Gaceta

55 BARRIOS ALVARADO. ELVIA: El delito de peculado y la as
Pehal, Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2010, p. 177.
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una apropiacion total o parcial del monto que recibié el comisionado como
viaticos.

o Si lo que se imputa es el incumplimiento de un deber de rendicion de cuentas en
el més extremo caso deberia recaer sobre el monto no gastado y nunca sobre el
total si la comision se realiz6.

III. DECISION

50. En atencion a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica, reunidas en el Pleno
Jurisdiccional, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ.

ACORDARON:

51. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios establecidos en los
fundamentos juridicos 35.° al 49.° del presente Acuerdo Plenario.

52. PRECISAR que los principios jurisprudenciales expuestos que contiene la
doctrina legal antes mencionada deben ser invocadas por los jueces de todas las
instancias, sin perjuicio de la excepcidon que estipula el segundo paragrafo del
articulo 22 de la LOP, aplicable extensivamente a los Acuerdo Plenarios dictados
al amparo del articulo 116 del citado Estatuto Organico.

54.° DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial en
aras de la afirmacion del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante
la ley, solo pueden apartarse de las conclusiones de un Acuerdo Plenario si
incorporan nuevas y distintas apreciaciones juridicas de las rechazadas o
desestimadas, expresa o tacitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica.

55.° PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en la pagina Web del Poder Judicial
y en el diario oficial El Peruano.

HAGASE saber.

S.s.

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAG

SALAS ARENAS

56 En Chile y Uruguay la “aprc%liacic’)n” del dinero destinado como concepto de vidtico generaria que se le descuente el
sueldo al trabajador con la finalidad de recuperar el dinero y sancione administrativamente (Véase FJ. 16).
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