CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE

R. N. N° 311-2012

APURIMAC

Lima, veintisiete de febrero de dos mil trece.-

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto
por el representante del Ministerio Pdblico, contra la sentencia del veintinueve
de septiembre de dos mil once, obrante a fojas cuatro mil ciento diez, en el
extremo que absolvid de la acusacion fiscal a Gaspar Salcedo Gutiérrez, por la
comisidon del delito contra la administracion publica, en la modalidad de
Malversacion de fondos, en agravio de la Municipalidad provincial de
Andahuaylas y el Estado y el recurso de nulidad interpuesto por el procesado
Aquiles Pozo Salazar, contra la misma sentencia, en el extremo que lo condena
como autor del delito contra la Administracion puUblica, en la modalidad de
Peculado doloso, en cdadlidad de autor, en agravio de la Municipalidad
Provincial de Andahuaylas y el Estado, imponiéndole cuatro anos de pena
privativa de libertad de ejecucion suspendida, por el periodo de prueba de dos
anos, e inhabilitacion por dos anos, conforme al articulo treinta y seis, incisos uno
y dos del Cédigo Penal; fijo en diez mil nuevos soles la suma que por concepto
de reparacion civil deberdn abonar los sentenciados; de conformidad en parte
con lo opinado por el sefor Fiscal Supremo Adjunto en lo Penal; interviniendo
como ponente el senor Juez Supremo Villa Stein; y, CONSIDERANDO:

PRIMERO: FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE NULIDAD:

1. Que, la defensa técnica del sentenciado Pozo Sclazar, a fojas cuatro mil

ciento cuarenta, sefdla que no se han merituado las declaraciones
testimoniales de: i) Lido Serapio Flores Coronado, obrante a fojas tres mil
trescienfos dos; ii) Juan Francisco Buleje Zambrano, obrante a fojas dos mil
doscientos sesenta vy siete; i) Saturnino Minaya Rivera, obrante a fojas tres mil
escientos cinco; iv) Antioco Hurtado Andia, obrante a fojas tres mil trescientos
diecisiete; v) Marcial Gutiérrez Palomino, obrante a fojas tres mil trescientos

diecinueve; vi) Filio Gustavo Baillén Arestegui, obrante a fojas tres mil trescientos
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veintiuno, que sostienen que los pagos de horas extras estaban autorizados
desde la época del alcalde Villanueva NUAez, pagdndoles a los trabajadores
por ias horas extras que laboraban, a lo cual tienen derecho, porque asi la
Constitucion Politica del Estado se los confiere. Ademds, la conducta que se le
imputa es atipica, por cuanto el hecho de que supuestamente haya entregado
dinero al margen de las normas presupuestales, no configura el delito de
peculado, porque este sanciona penalmente a quien se apropia, utiliza, para si

o para otro, los caudales del Estado.

1.2. El representante del Ministerio PUblico, interpuso y fundamentd su recurso de
nulidad a fojas cuatro mil ciento cuarenta y siete, en el extremo que absolvié al
encausado Gaspar Salcedo Gutiérrez, por la comision del delito contra la
Administracién Publica, en su modalidad de Malversacion de Fondos,
esgrimiendo que no se ha tomado en cuenta el Informe Especial nUmero cero
cincuenta y nueve guion dos mil seis guion CG oblicua ORCU, de la Contraloria
General de la RepuUblica, obrante a fojas tres y siguientes, debidamente
ratificado a fojas tres mil doscientos cuarenta y cinco y las pericias, donde se
establece que en su condicidn de Jefe de Tesoreria y Contabilidad del
Municipio autorizé comprobantes de pago con mayores transferencias de
recursos destinados para gastos de capital a gastos corrientes, acciones que
ocasionaron en exceso mayores importes en gastos corrientes, dejandose de
cutar cuatro obras programadas, por la Municipalidad, por un monto total
de treinta y cuatro mil doscientos veintiocho nuevos soles.
SEGUNDO: IMPUTACION FACTICA Y JURIDICA:

S gun la acusacién fiscal, obrante a fojas tres mil sesenta y ocho, y que es

m _ teria de recurso:
.1. Se le imputa al procesado Gaspar Salcedo Gutiérrez (ex jefe del area de

tesoreria y contabilidad), el delito contra la Administracion PuUblica, en su



\ 2

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE

R. N. N° 311-2012

APURIMAC

modalidad de Malversacién de Fondos, previsto en el primer pdarrafo del articulo
trescientos ochenta y nueve del Cédigo Penal, toda vez que conjuntamente
con sus coprocesados, durante su gestion en el ano dos mil, haber malversado
los fondos de la entidad agraviada, ya que dieron una aplicacion distinta a los
recursos provenientes del Fondo de Compensacidon Municipal -FONCOMUN, por

la suma de quinientos cincuenta y cinco mil novecientos ochenta y un nuevos

| soles con cincuenta y seis céntimos, destindndolos a gastos corrientes en lugar

de aplicarlos a los gastos de capital, o que ocasiond que la administracion
dejara de atender proyectos programados para la comuna durante el citado
ano.

2.2. Asimismo, se le imputa al encausado Aquiles Pozo Salazar (ex alcalde del
Municipio antes mencionado), el delito de peculado doloso, previsto en el primer
pdarrafo del articulo trescientos ochenta vy siete del Cédigo Penal, por cuanto
otorgd irregularmente bonificaciones y/o compensaciones a funcionarios vy
servidores de la entidad agraviada, al margen de las normas presupuestales,
durante los periodos dos mil uno y dos mil dos, ocasionando un perjuicio

econdmico por la suma de cuatro mil novecientos nuevos soles.

TERCERO: FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO:

1. Que, la doctrina procesal objetivamente ha considerado que para los

efectos de imponer una sentencia condenatoria es preciso que el Juzgador
haya llegado a la certeza respecto a la responsabilidad penal de los
encausados, la cual sélo puede ser generada por una actuacion probatoria
suficiente que permita crear en él tal conviccién de culpabilidad, sin la cual no
osible revertir la inicial condicidon de inocencia que tiene todo acusado de

c¢ ' meter un delito; ello implica, que para ser desvirtuada, se exige una minima
ctividad probatoria efectivamente incriminatoria, producida con las debidas

garantias procesales y de la cual pueda deducirse la culpabilidad de la

™
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procesada, puesto que, los imputados gozan de una presuncion juris tantum,
por tanto, en el proceso ha de redlizarse una actividad necesaria y suficiente
para convertir la acusacion en verdad probada; asimismo, las pruebas deben
haber posibilitado el principio de contradiccion y haberse actuado, con
escrupuloso respeto alas normas tuteladoras de los derechos fundamentales.

3.2. Asimismo, resulta pertinente precisar conceptos relativos al tipo penal de

eculado doloso, previsto en el articulo trescientos ochenta y siete del Codigo

enal -el cual de conformidad con el Acuerdo Plenario nUmero cuatro guidén dos mil
cinco oblicua CJ guién ciento dieciséis, de las Salas Penales Permanente y Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia del treinta de setiembre de dos mil cinco-, se configura
cuando el funcionario o servidor publico se apropia o utiliza los caudales o
efectos cuya percepciéon, administracion o custodia le estén confiados por
y razéon de su cargo, esto es, cuando el sujeto activo aparta los caudales o
Q) efectos de la esfera de la funcién de la administracién publica o se aprovecha
de las bondades del mismo; para ello, se hace necesario que se acredite de

forma fehaciente la indebida utilizacion de los fondos o efectos estatales
encomendados, resultando determinante para su corroboracidon una pericia
contable (Recurso de Nulidad nimero tres mil setecientos noventa y cinco guién dos

mil uno, del ocho de abril de dos mil tres, en: SALAZAR SANCHEZ, Nelson, Delitos contra ia
\j)dminisfrocién publica. Jurisprudencia penal, Jurista, Lima, dos mil cuatro, pagina

\ oscientos doce). Es decir, para la configuracioén tipica del delito de peculado,
debb n concurir los siguientes elementos materiales: a) existencia de una

i relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos; b) la

\

p rcepcion (entendida como la accién de captar o recepcionar caudales o efectos
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la apropiacidén o utilizacién (entendida la apropiacion como el hacer suyo los
caudales o efectos que pertenecen al Estado, apartdndolo de la esfera de la funcidn

de la Administracion publica y colocdndose en situacion de disponer de los mismos y la

/ utilizaciéon se refiere el aprovecharse de las bondades que permite el bien -caudal o

—

| efecto-, sin tener el propésito final de apoderarse para si o para un tercero); d) el
destinatario: para si o para otro; e) caudales y efectos. Por otro lado, el principio
de responsabilidad penal, consagrado en el articulo séptimo del Titulo Preliminar
del Cdédigo Penal, establece que toda forma de responsabilidad objetiva esta
prohibida, en consecuencia, para determinar que una persona es juridico-
penalmente responsable de la comision de un delito, no sélo se debe tener en
cuenta el resultado, sino que es necesario que su concreta intervencion se
encuentre acreditada.

3.3. En el presente caso, se advierte que conforme lo detalla el InNforme Especial
nUmero cero cincuenta y nueve guion dos mil seis guidn CG oblicua ORCU, del
treinta de mayo del dos mil seis, suscrito por los auditores Eduardo Rosales
Villanueva, Paco Toledo Ydllico y Mirtha Tisza Ballenas -ratificado conforme se
aprecia de la diligencia obrante a fojas tres mil doscientos cuarenta y cinco-, el
procesado Aquiles Pozo Salazar suscribid: i) La Resolucion de Alcaldia nUmero
ciento diez guidn cero uno, del veinticuatro de mayo de 2001, obrante a fojas

\dos mil doscientos noventa y tres, mediante el cual otorga una bonificacién
|

’ excepcional por haber desempenado labores en situacidon excepcional
\ respecto de las condiciones de trabagjo, al contador de la Municipalidad
\\\ Provincial de Andahuaylas, el senor a Mauro Ramos Olarte, por el importe de
Y gos mil seiscientos nuevos soles, tal como se acredita con el Comprobante de

p fgo nuUmero quinientos treinta y cinco, del veinticuatro de mayo de dos mil
no, obrante a fojas dos mil trescientos veintiuno; ii) La Resolucion niumero

doscientos cincuentay uno guidn dos mil uno guidn AL guidon MPA, del veintidos
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de noviembre de dos mil uno, obrante a fojas dos mil doscientos noventa vy siete,
mediante el cual regulariza el Memordndum ndmero cero cincuenta y seis guidn
noventa y nueve guidn A guidn MPA, dispuesto por el entonces alcalde Edgar
Vilanueva NuURez (por los trabajos especiales y/o delegados), autorizando y
ratificando una compensaciéon mensual de la suma de cuatrocientos nuevos
soles al servidor Juan Francisco Buleje Sambrano, lo cual se corrobora con 1os
comprobantes de pago nUmeros trescientos trece y quinientos sesenta y ocho,
del veinticinco de marzo y veinte de mayo de dos mil dos, obrante a fojas dos
mil trescientos veintiséis y mil trescientos veintisiete; iii) La Resolucidon de Alcaldia
numero ciento diez guidn dos mil dos guidn MPA guidn AL, del diecisiete de
mayo de dos mil dos, mediante el cual otorga una bonificacién excepcional
por haber desempefado labores en situacion excepcional respecto de las
condiciones de tfrabagjo, a Paulina Barrientos Quispe (tesorera), por la suma de
tfrescientos nuevos soles y Agapito Leguia Guzmdn (Técnico administrativo), por la
suma de trescientos nuevos soles, los cuales concuerdan con los Comprobantes
de pago numeros quinientos ochentas ochenta y cuatro y quinientos ochenta y
cinco, ambos del veintiuno de mayo de dos mil dos, obrantes a fojas dos mil
trescientos veintiocho y dos mil trescientos veintinueve; v, iv) La Resolucién de
Alcaldia numero ciento diecisiete guidn dos mil dos, del veinticuatro de mayo
de dos mil dos, que otorgd a Juan Francisco Buleje Sambrano (Jefe de
planificacién y presupuesto), a Lucio Monteagudo Salas (servidor) y a Mauro Ramos
Olarte (Jefe de contabilidad), el importe de trescientos nuevos soles a cada uno,
tal como se verifica de los comprobantes de pago numero seiscientos cuarenta

y cinco, seiscientos cuarenta y cuatro y seiscientos cuarenta y seis, del treinta de

p
r/loyo de dos mil dos, obrantes a fojas dos mil trescientos treinta y uno, dos mil
/fy scientos treinta y dos mil doscientos treinta y dos, respectivamente, los cuales

hacen un total de cuatro mil novecientos nuevos soles (el monto restante
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consignado en la acusacion fiscal, obrante a fojas tres mil sesenta y ocho, fue
entregado por su coprocesado Edgar Villanueva NUiez); en el mismo sentido,
concluyd la pericia obrante a fojas tres mil trescientos treinta.

3.4. Asimismo, Juan Francisco Buleje Sambrano -véase su declaracion instructiva,
obrante a fojas dos mil seiscientos sesenta y siete y su declaracién brindada en juicio

oral, obrante a fojas cuatro mil sesenta y nueve-, reconocid haber recibido en varias

. laborado fuera de la labor ordinaria, precisando que estas bonificaciones han

/ \ oportunidades bonificaciones y/o compensaciones excepcionales, por haber
\
\

sido entre el trabajador vy el titular, porque no habia sindicato. De igual forma, el
procesado Aquiles Pozo Salazar (alcalde por el periodo de julio de dos mil uno a
diciembre de dos mil dos), a lo largo de todo el proceso -véase su declaracion
instructiva, obrante a fojas doscientos setenta y uno y su declaracion brindada en juicio
oral, a fojas cuatro mil treinta y nueve-, indicéd que siguiendo el plan de trabajo de
su antecesor, el ex alcalde Edgar Villanueva NufRez, suscribid resoluciones de
alcaldia en las cuales otorgaba bonificaciones y compensaciones a los
trabajadores por horas extras laboradas, los cuales eran en mérito a un informe
de la Oficina de personal, asimismo, precisd que sus asesores le informaron que
si se podia efectuar esa bonificacién y que como no habia sindicatos, era una
negociacion directa entre el trabajador y el titular. Estando a lo expuesto, se
advierte que se encuentra acreditado que el procesado en mencion entregd
bonificaciones y/o compensaciones, a los trabajadores del Municipio, por horas
extras trabgjadas, en forma irregular (al margen de las normas presupuestales y sin
g e exista acuerdos de concejo o negociaciones bilaterales); sin embargo, ello no
configura el delito de peculado, toda vez que el procesado en mencidn no se
g apropiado o utilizado en provecho suyo o de terceros los caudales o efectos
el Estado: siendo en todo caso una irregularidad administrativa que devenia

de la gestion anterior, la cual debid ser ventilada en la via administrativa; en
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consecuencia, debe absolvérseles de la acusacion fiscal, al no configurarse el
tipo penal materia de reproche. Tanto mds si, el Derecho penal se rige por el
denominado principio de intervencidn minima, el cual limita la intervencion del
Estado en su poder de coercién penal, para sancionar conductas antisociales
de lesividad intolerables, lo que significa que sélo se debe acudir al Derecho
penal, cuando fallan las otras formas juridicas y sectores del Derecho; sdlo se
debe apelar al Derecho punitivo como “ultima ratio legis” y no para solucionar
\cuolquier controversia o conflicto de intereses o litis expensa, cuando existen
otras vias juridicas de soluciéon de los actos ilegales no punibles; como es el caso
de los actos ilicitos civiles, administrativos, laborales, constitucionales, etcétera.
3.5. De otro lado, previo al andlisis de la conducta del procesado Gaspar
Salcedo Gutiérrez, es menester precisar conceptos relativos al tipo penal de
malversacion de fondos, previsto en el articulo trescientos ochenta y nueve,

primer parrafo, el cual se configura cuando el funcionario o servidor publico da

)
/

al dinero o bienes que administra una aplicacién definitiva diferente de aquella

/ a los que estdn destinados, afectando el servicio o la funcidn encomendada. Es

f
)

decir, para la configuracion tipica del delito de malversaciéon de fondos, deben
concurrir los siguientes elementos materiales: a) el sujeto activo debe ser el
funcionario o servidor publico que tiene disponibilidad juridica de disponer de
forma efectiva o material de los bienes, porque tiene el poder ordenador o
dispositivo de dichos bienes. Por ejemplo, en el caso de las municipalidades,
este poder ordenador o de disponibilidad juridica solo lo tiene el alcalde y en
determinados casos el gerente general o el gerente de administracion. Un

funcionario dependiente de las decisiones que por ley le corresponde a otro no

) uede ser sujeto activo de este hecho punible, aun cuando pueda este tener la

9minis’rrocién del dinero o bienes. Este Ultimo solo tiene la administracion

fi rmal, pero sujeta al cumplimiento de las érdenes de quien tiene la facultad de
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disponer de dichos bienes o del dinero del Estado. Se requiere mantener Ia
(ﬁdminisfrocién real con poder de decision (véase HUGO ALvAREZ, Jorge, £l delito de
- peculado, Gaceta Juridica, Lima dos mil seis pdgina trescientos veintisiete). El sujeto
)posivo es el Estado; b) El bien juridico es el interés juridico de la administracion
publica en la planificada ejecucion de los gastos publicos y la administracion
correcta del dinero y los bienes del Estado; ¢) El verbo rector en este tipo penal

es el de "aplicar” que comprende dos etapas, la primera de decision o

eliberacion de los bienes y la segunda de ejecucion; en cuanto a las
caracteristicas del tipo, para que la accidén pueda ser enmarcada dentro de
este tipo penal se requiere que se le dé un destino diferente, pero no debe ser
en provecho personal o de un tercero, porque si no configuraria el tipo penal
de peculado, ademds, esos bienes o dinero deben estar expresamente
asignados en una partida presupuestal, de no ser el caso es muy dificil la
configuracion del ilicito, y aunamos a ello, que debe ser definitivo es decir no
7) debe retornar al rubro destinado por la partida presupuestal, siempre que sea
dentro del gjercicio presupuestal anual; d) El elemento subjetivo, es el dolo, pero
resulta suficiente con el dolo eventual (véase ROJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra la
administracion publica, Grijley, Lima dos mit siete, pagina quinientos cincuenta y seis).
3.6. Estando a lo expuesto, se aprecia que si bien el Informe Especial niUmero
cero cincuenta y nueve guidon dos mil seis guion CG oblicua ORCU, del treinta
de mayo del dos mil seis, suscrito por el auditor Eduardo Rosales Villanueva,
\Poco Toledo Ydllico y Mirtha Tisza Ballenas, obrante a fojas uno y siguientes,
\ indicaron que la Municipalidad durante el afo dos mil, destind recursos
\\ reservados exclusivamente para gastos de capital en gastos corrientes, hasta
\ por el importe de quinientos cincuenta y un mil novecientos ochenta y un
%evos soles con cincuenta y seis céntimos, los cuales representan un catorce

jnto cero ocho por ciento mas del permitido de los recursos derivados del

,1
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Fondo de Compensacidon Municipal - FONCOMUN, exceso con relacién a lo
previsto en las normas que regulan el uso de estos recursos (pues solo se permite el
treinta por ciento de estos ingresos a gastos corrientes —los cuales para efectos
presupuestarios, se refiere a pagos no recuperables y comprende los gastos en planilla,
personal activo y cesante, compra de bienes y servicios, y otros gastos de la misma
indole. Los destinados al mantenimiento u operacion de los servicios que presta el
Estado), afectando con ello el cumplimiento de metas relacionadas,
especificamente a cuatro obras programados en un monto de quinientos treinta

cuatro mil doscientos veintiocho nuevos soles. Sin embargo, resulta pertinente

_senalar que el procesado Gaspar Salcedo Gutiérrez, fue designado como Jefe

/de la Unidad de Tesoreria y Contabilidad, por el periodo de febrero de mil

novecientos noventa y nueve a julio de dos mil uno, el cual dependia del drea
de administracién, que estaba a cargo de Félix Ascarza Oriundo, precisando
que las decisiones de modificacion, las toma el titular del pliego y era autorizado
por la norma y que simplemente seguia con el trdmite para ejecutar los pagos,
que éstos venian con orden de servicio y su funcidn era pagar a los
proveedores, que el sustento de gastos se redlizaba en el drea de
abastecimientos, no teniendo capacidad para variar el cambio de presupuesto
y planificacion -véase su declaracion instructiva, obrante a fojas dos mil seiscientos
sesenta y cuatro y en juicio oral a fojas cuatro mil cincuenta y nueve-. Lo cudl
concuerda con lo declarado por la procesada Carmen Teresa Chong Chung,
quien a fojas tres mil veintisiete, indicd que el Jefe de Planificacion y Presupuesto
era quien decidia que partidas se afectaban. Asimismo, el ex alcalde Edgar

avid Villanueva Nunez -en su declaracion instructiva, obrante a fojas dos mil
seiscientos cincuenta y cinco-, reconocid que el dinero se invirtid en gastos
corrientes, para darles mantenimiento y reparacion a las maquinarias de
ofo iedad del Municipio, en vez de alquilarlas, los cuales sirvieron para ejecutar

z obras adicionales, modificando el presupuesto, tal como la Ley se Ic
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permite. Finaimente, Juan Francisco Buleje Sambrano -véase su declaraciéon
instructiva, obrante a fojas dos mil seiscientos sesenta y siete y su declaracién brindada

n juicio oral, obrante a fojas cuatro mil sesenta y nueve-, indicé que el alcalde hizo
una sesion de Concejo para modificar el presupuesto, con la finalidad de
ejecutar diez obras mds, y que las cuatro obras mencionadas en el Informe
Especial emitido por la Contraloria General de la Republica, fueron a mediano
plazo -es decir tenian cuatro afos para ejecutarlas-, las cuales se han cumplido en

los anos posteriores, ya que esas obras excedian de lo presupuestado, por eso

.70 taron por direccionar dicho presupuesto a otras obras, que también estaban
p oyectadas. En consecuencia, conforme se ha senalado lineas arriba, el
rocesado Gaspar Salcedo Gutiérrez, no poseia la disponibilidad juridica, toda
vez que era un funcionario dependiente de las decisiones que por ley le
corresponde a otro (en el caso de las municipalidades, este poder ordenador o de
disponibilidad juridica solo lo tiene el alcalde y en determinados casos el gerente
‘ general o el gerente de administracion), por ende no puede ser sujeto activo de
& este hecho punible, aun cuando éste tiene la administracion formal del dinero o
bienes, pues se sujeta al cumplimiento de las érdenes de quien tiene la facultad
de disponer de dichos bienes o del dinero del Estado. Por lo tanto, en este
extremo la sentencia recurrida, se encuentra con arreglo a Ley.
Por estos fundamentos: DECLARARON: I. NO HABER NULIDAD en la sentencia del
veintinueve de septiembre de dos mil once, obrante a fojas cuatro mil ciento
\\ diez, en el extremo que absolvid de la acusacion fiscal a Gaspar Salcedo
utiérrez, por la comision del delito contra la Administracién publica, en la
modalidad de Malversacidn de fondos, en agravio de la Municipalidad

provincial de Andahuaylas y el Estado; y, HABER NULIDAD en la misma sentenciaq,

\- e el extremo que condend a Aquiles Pozo Salazar, como autor del delito contra
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autor, en agravio de la Municipalidad Provincial de Andahuaylas y el Estado, a
cuatro afos de pena privativa de libertad de ejecucidon suspendida, por el
periodo de prueba de dos anos, con lo demds que contiene; y reformdndolo
absolvieron a Aquiles Pozo Salazar, de la acusaciéon fiscal, por el delito y
agraviada en mencidén; ORDENARON la anulacidon de sus antecedentes penales
generados como consecuencia del presente proceso, y el archivo definitivo de

la presente ccy/s,c:: y los devolvieron.-

S.S.

VILLA STEIN /
PRINCIPE TRUJILL
PRADO PRADO

MORALES PARRAGUEZ

ROZAS ESCALANTE
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