SOVNCA DEL g
& e
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DE LA REPUBLICA LIMA

PODER JUDICIAL

Los vidticos en el delito de peculado

Sumilla. El encausado al no rendir cuentas de los
vidticos que se le entregd por comision de
servicio, se reputa que dispuso de ellos como si
formaran parte de su propio y exclusivo
patrimonio; los apart6 de la esfera funcional de la
Administracion Puablica y los incorporé a su
patrimonio.

Lima, veintiocho de abril de dos mil quince.

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por el sefior FISCAL ADJUNTO SUPERIOR DE LIMA contra el auto
superior de fojas trescientos noventa y cuatro, del veintitrés de abril de dos mil
trece, que declar6 fundada la excepcion de naturaleza de accion deducida por el
encausado Luciano Martin Revoredo Rojas; en el proceso penal que se le sigue
por delito de peculado en agravio del Estado — Ministerio de la Produccion.
Interviene como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Que ¢l sefior Fiscal Adjunto superior en su recurso formalizado de
fojas cuatrocientos requiere la reforma del auto impugnado y que se desestime
la excepcién deducida por el imputado. Alega que la conducta atribuida al
imputado se encuadra en el delito de peculado; que como Asesor de Prensa del
Despacho del Ministerio de la Produccion se le dio la suma de dos mil
cuatrocientos veintiséis punto treinta nuevos soles por concepto de viaticos a
fin de que realice comisiones de servicios en el curso del afio noventa y ocho,
pese a lo cual no rindié cuentas de los gastos que habria realizado, dinero que
se lo apropio.

SEGUNDO. Que, seglin la acusacion fiscal de fojas ciento noventa y cinco, el
imputado Revoredo Rojas recibio la suma de dos mil cuatrocientos veintiséis
punto treinta nuevos soles por concepto de viaticos a fin de que realice
comisiones de servicios en cuatro ciudades del pais: Trujillo, Chimbote, Iquitos
y Cajamarca, en los meses de julio, septiembre y octubre de mil novecientos
noventa y ocho. Empero, sobre esos viajes y el monto entregado no rindio
cuentas, por lo que se le atribuye que el dinero se lo apropi6 indebidamente.

TERCERO. Que, segun los cargos. no esta en discusion que era funcionario
publico y que, con fines institucionales —como consecuencia de su relacion
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funcional—, se le entregé dinero en efectivo, con cargo a que rinda cuentas del
mismo una vez culminadas las comisiones de servicio, asi como que no lo hizo.
Se atribuye al imputado Revoredo Rojas, como consecuencia de lo anterior. la
apropiacion del dinero en mencion. Ahora bien, el peculado por apropiacion se
configura cuando el agente oficial se apodera, aduefia, atribuye, queda, apropia
0 hace suyo los caudales del Estado que le han sido confiados en razon del
cargo que desempeiia al interior de la Administracion Publica para percibirlos.
custodiarlos o administrarlos.

CUARTO. Que, en el presente caso y mas allda de invocar una Ejecutoria
Suprema, que no constituye precedente vinculante por no declararlo asi este
Supremo Tribunal, el encausado Revorado Rojas tenia en su poder un dinero
publico, entregado por razon de su cargo y con fines de comision de servicios
—€l recibid dinero publico asignado por el Estado en razéon de su actividad
institucional en cumplimiento de metas causalmente vinculadas al objetivo de
los planes y programas pertinentes, esto es, percibio ese dinero y no lo destind a
la finalidad publica establecida—. Al no rendir cuentas, se reputa que dispuso de
ellos como si formaran parte de su propio y exclusivo patrimonio; los aparto de
la esfera funcional de la Administracion Publica y los incorporé a su
patrimonio. Esta 0ltima conclusion, desde luego, en tanto se trata de una
inferencia esta sujeta a la actividad probatoria correspondiente.

QUINTO. Que, cabe puntualizar, desde el Derecho Presupuestal, de los viaticos
administrativos o en “‘comision de servicios™ se entregan a un servidor puablico
para el cumplimiento de una especifica actividad funcional y comprende gastos
por alimentacion, hospedaje y movilidad. La normatividad pertinente fija unos
montos-topes y, por lo demads, exige la daciéon en cuenta —debidamente
justificadas con la documentaciéon pertinente, sujeta incluso a requisitos
previos, condiciones y a un control posterior— para que las sumas no utilizadas
reviertan al tesoro publico (Decretos Supremos numeros 181-86-EF, del treinta
y uno de mayo de mil novecientos ochenta y seis; 028-2009-EF, del cuatro de
febrero de dos mil nueve: y, 007-2013-EF, del veintidés de enero de dos mil
trece. Incluso la Ley N° 27619, del cinco de enero de dos mil dos, que fija
criterios similares para viajes al exterior). En tal virtud, no se trata de una
asignacion laboral permanente o transitoria que integra el haber mensual del
servidor publico —la denominacion de “viaticos™ no puede llamar a error o
confusion—, sino de un dinero publico una finalidad de gestion o administracion
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especifica y reglada para cumplir concretas actividades encomendadas en orden
al cumplimiento de objetivos institucionales.
Siendo asi. el recurso acusatorio debe estimarse y asi s€ declara.

DECISION

Por estas razones. de conformidad con el dictamen de la sefiora Fiscal Adjunta
Suprema en lo Penal, por mayoria declararon HABER NULIDAD en el auto
superior de fojas trescientos noventa y cuatro. del veintitrés de abril de dos mil
trece, que declard fundada la excepcion de naturaleza de accion deducida por el
encausado Luciano Martin Revoredo Rojas: en el proceso penal que se le sigue
por delito de peculado en agravio del Estado — Ministerio de la Produccion; con
lo demas que contiene: reformandolo: se declare INFUNDADA dicha
excepcion. En consecuencia, ORDENARON contintie la causa segun su
estado. Hagase saber a las partes personadag en esta sede suprema. Interviene el
sefior juez supremo David Enrique Loli Bonjlla por licencia de la sefiora jueza
suprema Elvia Barrios Alvarado.
Ss.

LOLI BONILLA/ /

CSM/ast.

SE PUBLICO CONFORME A LEY
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LA SECRETARIA DE LA SALA PENAL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA, CERTIFICA EL VOTO EN DISCORDIA DE LOS SENORES SALAS ARENAS
Y ELVIA BARRIOS, EN CUANTO AL DELITO DE PECULADO EN EL CASO DE VIATICOS:

Lima, veintiocho de abril de dos mil quince.

El derecho a los uvidticosn y el delito de peculado

Una concepcién asentada, aungue no undnime en la judicatura nacional, sostiene
que cuando el funcionario o servidor publico no rinde cuentas del dinero recibido
por concepto de viaticos que proviene de las arcas de una entidad estatal (del
gobierno central, regional, municipal o cualquier entidad del sector puUblico), se
configura perfectamente la prevision normativa del tipo del delito de peculado por
apropiacion (primer parrafo, del articulo 387, Codigo Penal), puesto que dicho
dinero constituye caudales pUblicos entregados al destinatario en calidad de
administracién. Este criterio, se advierte en las decisiones recaidas en los R. N.
nomeros  2665-2008-Piura, 1938-2004-Amazonas, Qsi  Como el 2622-2003-
Lambayeque.

En contrario, parte de la doctrina nacional se ha decantado por considerar tal
conducta como de trascendencia disciplinorio—odministrcﬁvo. Asi, sobre las sumas
de dinero que se agregan a las remuneraciones de determinados funcionarios con
cargo a rendicion de cuentas, ROJAS VARGAS sostiene que no supone posesion en
calidad de percepcion administracion o custodia y que “tales sumas de dinero al ir
dirigidas a personas especificas, pierden su calidad de caudales al producirse la
transferencia del sector publico a ambitos de dominio especifico y personales” .

Por su parte, SALINAS SICCHA, advierte que “al recibir los viaticos, el agente publico
los ingresa a su esfera privada personal de vigilancia y administracion. Gasta los
vidticos como si fueran suyos hasta el punto que puede disponerlos en su totalidad
y como mejor le parezca en su alimentacion, hospedadje y movilidad en el
cumplimiento del servicio encomendado™?.

En esta misma linea, BARRIOS ALVARADO, sefiala que “la naturaleza juridica de las
asignaciones entregadas a los funcionarios o servidores publicos como viaticos,
constituyen enfregas de dinero al trabajador como parte de sus condiciones de
trabgjo, por ser necesarias para la prestacion de servicios excepcionales gue

1 Rosas VarGas FipeL, Delitos contra la administracion publica, 42 ed., Grijley, Lima, 2007, PP. 517-518.
2 g aLinAs SiccHA Ramiro, El delito de peculado en la legislacién, jurisprudencia y doctrina peruana; disponible
en: http://www.caIacademica.org/diplomados/delitos/lectura1.pdf. Consultado el 13-05-2015.
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realizan fuera de su lugar de trabajo, lo que significa que el dinero entregado por
dicho concepto se traslada del ambito de la Administracion Publica al de su
competencia personal a efectos de usarlo para los fines asignados’?.

Los sefores jueces superiores la Corte Superior de Justicia de Arequipa se
pronunciaron sobre este asunto en el Pleno Jurisdiccional Distrital; Derecho Penal y
Ejecucion Penalt, en el que por una amplia mayoria se asumio que los vidaticos
tienen naturaleza distinta a la administracion, percepcion y custodia de caudales,
por tanto, no puede subsumirse dentro del delito previsto en el primer parrafo, del
arficulo 387, del CP, aduciendo, entre otros argumentos, que “(...) ya esta
normado que ese dinero esta en la esfera personal para libre disposicion para unda
labor excepcional; se le da ese dinero para que lo gaste al cien por ciento, existen
normas administrativas que regulan y sancionan en caso de incumplimiento de
declarar o pagar, connotar esto a un hecho penal seria criminalizar una conducta,
caso distinto seria cuando el viaje o comisidn nunca se realizd, en cCuyo Caso si seria
sancionable™.

Avalan este segundo criterio las ejecutorias recaidas en los R. N. nUmeros 1886-
2000-Lima, 4484-2008-Junin, y 260-2009-Loreto. En esta Ultima, se advierfe una clara
posicion al respecto “[...] los viaticos tienen una naturaleza distinta a la
administracién, percepcion y custodia ya que en &l subsiste autorizacion del
funcionario o servidor publico para disponer del dinero otorgado, que puede ser
parcial o total de la suma asignada, pues el trabajador en puridad estaba
autorizado a utilizar el integro del viatico que se le asigno, aspecto diferente es que
con posterioridad no haya rendido cuentas o las haya efectuado de manera
defectuosa, que constituyen aspectos que en todo caso deben dilucidarse
administrativamente, es decir, dentro del dmbito de control de la autoridad que
otorgd dicho concepto. aun mas de persistir las deficiencias u omisiones, debe
agotarse la exigencia directa antes de recurrir a las acciones legales, obviamente
de cardacter administrativo y extrapenal”s.

3 Barrios Awvaraoo Ewia, El delito de peculado y la asignacion de vidticos a un funcionarios publico, en
Gaceta Penal & Procesal Penal, tomo 15, septiembre, Lima, 2010, p. 174.

4 pleno Jurisdiccional Distrital Derecho Penal y Ejecucién Penal, Tema 3. Peculado por vidticos, Arequipa,
28 de septiembre de 2012; [consultado el 13-05-2015]. recuperado de
http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/Qd688d804dc8e9ae837edbcdee6548b3/distrital+arequipa+de
recho+penal+y+ejec+penaI.PDF?MOD=AJPERES&CACHEID=9d688d804dc8993e837edbcdee6548b3

5 pleno Jurisdiccional Distrital: Derecho Penal y Ejecucion Penal, p. 14.

® Décimo considerando. N
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ANALISIS JURIDICO

La entrega de dinero de Ias arcas del Estado por concepto de vidticos constituye
un derecho reconocido a favor de los trabajadores, tanto en Ia Ley N.° 27619 (que
regula los viajes al exterior de servidores y funcionarios publicos), como en el
Decreto Supremo N.° 007-2013-EF7 (que regula el otorgamiento de vidticos para
vigjes de comisién de servicios en el territorio nacional), puesto que son parte de las
condiciones de trabajo del servidor que efectivamente se desplaza para cumplir
una comision fuera del lugar donde realiza sus actividades laborales con
habitualidad, a fin de que pueda cubrir sus necesidades basicas® (alimentacién y
hospedaje) y pueda movilizarse durante el tiempo que tome el cumplimiento del
encargo y las normas mencionadas contemplan la imposicién de sanciones
administrativas en caso se incumpla la obligacion de rendir cuentas.

Sin embargo, la casuistica en relaciéon a la recepcion de dinero por concepto de
vidticos por parte de funcionarios o servidores puUblicos demuestran que se ha
llegado a instrumentalizar tal condicién laboral como medio para defraudar, ya
s€a para apropiarse de dinero en caso de una comision inexistente o para
beneficiarse al viajar para realizar una comision que carece de interés al servicio
puUblico (en beneficio propio o de terceros), cancelada (dejada sin efecto o
interrumpida), o cuya cantidad de dinero otorgada excede el maximo fiiado por
norma, en cuyo caso, la entrega de dinero por tal concepto es consecuencia de
un acto desleal, puesto que el legitimo derecho no tuvo un soporte legal o se
extinguid, configurdndose perfectamente el delito de peculado.

Cabe reconocer la especial naturaleza del derecho que asiste al servidor o
funcionario publico que cumple una comisiéon y la consecuencia administrativa
prevista ante la omisién de rendir cuentas como senal de una posible conducta
deshonesta, pero de escasa enfidad como para reprocharle el delito de

" Que derogoé el Decreto Supremo N.° 028-2009-EF, que establecia en el articulo 3 que los funcionarios
publicos a quienes por comision de servicios se les asigne vidticos deberan realizar su respectiva
rendicion de cuentas y gastos de viaje debidamente sustentado Y que a su vez derogd el Decreto
Supremo N.° 181-86-EF que establecia la escala de vidticos por dia para los funcionarios y servidores del
Sector Publico que desempefiaran una comisién de servicios dentro del territorio nacional.

8 Son necesidades bdsicas, las fisiologicas para mantener la homeostasis (capacidad de mantener una
condicion interna estable), v. gr. comer, dormir, beber agua; se encuentran en el primer nivel de la
jerarquia de necesidades humanas propuestas por Abraham Maslow en su obra Una teorig sobre la
motivacion humana.
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peculado, cribandola respecto de la practica desleal de apropiarse de dinero de
las arcas del Estado pretextando una mision irreal o fraguada para tal fin; por fanto
se podrda considerar el dinero enfregado y recibido en la calidad de vigticos
cuando: i) La comisiéon (dentro o fuera del territorio nacional) sea cierta y no una
falsa formalidad para encubrir una apropiacion. i) Se cumpla la comision
encargada (independientemente del resultado obtenido). i) El monto de dinero
entregado se ajuste al tope de la cantidad permitida por ley; en casos contrarios,

no obstante se aludiera como fal, en realidad constituye la materializacion de
actos ilicitos.

En el caso en concreto se atribuye al don Luciano Martin Revoredo Rojas haber
recibido dinero por concepto de viaticos para realizar comisiones durante mil
novecientos noventa y ocho en las ciudades de Chimbote y Trujillo, el diecisiete y
dieciocho de julio, Iquitos del veinticuatro al veintiséis de septiembre y Cajamarca
el seis de octubre, por la canfidad de dos mil cuatrocientos veintiséis soles con
treinta céntimos, y no haber realizado la liquidacion de viaticos correspondiente
una vez culminado el encargo (dictamen fiscal nUmero ciento noventa y siete
guion dos mil ocho, folios ciento noventa y cinco y ciento noventa y seis).

De la descripcién factica se aprecia que la conducta realizada por el procesado
consiste en no haber realizado la respectiva liquidacion de viaticos una vez
concluido el encargo, no se cuestiona por tanto la veracidad de la comision o su
cumplimiento. Asi, se tiene como hecho en la acusacion realizada por el senor
fiscal que “[...] una vez culminadas las mismas, este no ha cumplido con rendir
cuenta de los gastos realizados, habiéndose apropiado indebidamente el dinero
entregado” (folio ciento noventa y cinco).

Es una persecucion penal por la inobservancia de la obligacion administrativa de
rendir cuentas del dinero recibido, por lo que los hechos asi descritos no se
adecuan al delito de peculado, sino evidencian una conducta sancionada
administrativamente.
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DECISION

Por ello, con lo expuesto por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal impartiendo justicia
a nombre del pueblo, Ml VOTO es porque se declare NO HABER NULIDAD en el
auto superior que declard fundada la excepcién de naturaleza de accion
deducida por don Luciano Martin Revoredo Rojas; en el proceso penal que se le

sigue por el delito de peculado en agravio del Estado.
S. S.

SALAS ARENAS

DINY YURIANIEV)
SECE t

Sala Penal Transit
CORTE SUPREMA



