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Lima, diez de setiembre de dos mil diecinueve

Los Jueces Supremos de o Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corle Suprema de Justicia de la Repiiblica, reunidos
en Pleno Jurisdiceional, de conformidad con lo dispucsto en el articulo 116 del
Texto Unice Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, han pronunciado ¢l
siguiente:

ACUERDO PLENARIO
1. ANTECEDENTES

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

2.2 El XI Pleno Jurisdiccional Supremo ¢n materia Penal de dos mil diecinueve se
realizd 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 andlisis
que necesitan interpretacién uniforme y la generacién de una doctrina
jurisprudencial para garantizar la debida armonizacién de criterios de los jueces en
/ los procesos jurisdiccionales a su carge. Segunda: la seleccion preliminar de termas
alcanzados por la comunidad juridica, designacion de jucces supremos ponentes y
fecha de presenizcién de ponencias respecto a las propuestas temdlicas que
on los abogados y repr de instituciones poblicas y privadas.

p

3.2 El 25 de abril tltimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los
temas seleccionados para ¢l debate identificandose ocho mociones: a.
efectiva; principio oporjunidad y acuerdo reparatorio. b. Difel
Iy i nicas es| les de investigacion en los delitos de organizagi
crim y banda criminal. pedimento de salida del pafs y diligendias
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preliminares. d. Absolucion, sobreseimiento y reparacidn civil, asi como
prescripeién y caducidad en ejecucion de ia en el proceso penal. e. Prisién
preventiva: presupuestos, asi como vigilancia electrénica personal. f. Problemas
concursales en los delitos de trata de personas y explotacion sexual. g. Viaticos y
defita de peculado. b, A ion policial y ion de resp bilidad penal.

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

4.° Presentaron, a través de la pigina web del Poder Judicial, informes en relacion
al tema “Los vidticos y delito de pecutado™, los sefiores abogados:

1. Don Constante Carlos Avalos Rodriguez.

2. Don Dyran Jorge Linares Rebaza,

5.° La segunda etapa consisti6 en el desarrollo de una Audiencia Publica que se
realizd el martes 9 de julio de 2019 en que hicieron uso de 1a palabra los indicados
sefores abogados.

6.° La tercera etapa residid, primero, en 1a sesidn reservada de anilisis, debate,
deliberacion de ias ponencias; y, en segundo lugar, en la votacion y obtencién del
rumero conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordd
pranunciar el Acuerdo Plenario que se emite conforme a lo dispuesto en ol
articulo 116 d¢ la LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas de la Corte
Suprema de Justicia de 1a Republica a pronunciar resoluciones vinculantes con la
finalidad d¢ concordar y definir criterios jurlspmdenc:alas que ban de ser de
bli io cumplimiento en todas las i

7.° Ha sido ponente el seflor SALAS ARENAS.
II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. MARCO PRELIMINAR

1.° Segin el primer pamafo del articulo 387 del Cédigo Penal, modificado por el
articulo 2 del Decreto Legislativo 1243, de 22 de octubre de 2016, se sanciona la
conducta del funcienario o servidor piblico que se apropia o utiliza, en cualquier
forme, para si o para otro de caudales o efectos cuya percepeion, administracién' o
custodia lc estén confiados por razén de su cargo.

2.° En tal sentida, 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 exi: ia de una relacién funcional entre el sujeto
active y los caudales y efectos, S¢ dijo que se entiende por relacion funci
de vigilancia y control sobre la cosa como mero componente tipico,

picion e 1a especial forma juridicdyle posesian de caudales o
; % 3 .
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p ia del cargo, fi en el funci io en virtud del cargo, el poder
vigilar y cuidar log candales ¢ efectos.

3.2 En lo que corresponde a la proteccidn internacional, en el numeral uno del
articulo XI de la Convencién Americana contra la Corrupcitn, se ¢stipula que:
“A fin de impulsar el desarvollo y la organizacidn de las legislaciones
nacionales y la consecucion de los objetivos de esta Convencidn, los
Estados Slegislaciones de las siguientes conductas: [...] &) El uso o
aprovechamiento indebida en heneficio propio o de un tercero por parte
de un funcionario piiblico o una persona que ejerce funciones publicas, de
cualquicr tipo de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que
este tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en razén o con ecasion de la
funcion desempenade, o) La desviacion djen a su objetivo que, para
beneficio propio o de terceros, hagan los funcionarios piiblicos, de bienes
muchles o inmucbles, dinero o valores, pertenccientes al Estado, @ un
organismo descentralizado o un particular, que los hubieran percibido
por razon de su eargo, en administracion, depdsito o por otrd causa”,

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

2.1, DERECHOU PENAL

4.° Segin MUROZ CONDE ¢l poder punitivo del Estado debe estar regido v
limitado por el principio de intervencién minima, esto €s, que ¢l Derecho penal
sdlo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas
importantes. En consecuencia, las perturbactones més leves del orden juridice son
objeto de otras ramas del Derccho®.

5.° Mientras que MIR PUIG sefiala que *‘para proteger los intereses sociales el Estado debe
agotar los medios menos lesivos que ef Derecho penal antes de acudir a éste, en este sentido debe
constituir un arme subsidiaria, es decir, una altima ratto. Por lo que, primero deberd preferirse la
utilizacion de medios desprovistos del cardexer de sancion, como und adecuada Politica social,
luego seguirdn las sanciones no penales: asi, coma civiles (por ejemplo: impugnabilidad y nulidad
de negocios juridicos, repeticion por enriquecimiento injusto, reparacion de dafos y perjuicios) y
administrativas (multas, sanciones disciplinarids, privacion de concesiones, etc). Solo cuardo
ninguno de los medios anteriores sea suficiente estard legitimado ¢l recurso de la pene o de la
medida de seguridad” En cuanta al cardcter fragmentario del derecho penal, considera 1
derecho penai no ha de sancionar todas las conductas lestvas de los bienes que protege, sinp sd
Tas lidades de ataque mds peligrosas para cilos. Asi, no todos los atagues a la proj

Dersciopendl, Nﬁ. Ediorial Tirant fo Blanch, Valepela, 2010, p. TL
2% 3 /6‘7
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constituyen  delito, sino sdlo ciertas modalidades especiaimente  pefigrosas, como el
apoderamiento subrepticio, violento o fraudulento™.

6.° VILLAVICENCIO TERREROS considera que “cl principio de subsidiaridad, sc trata de la
ultima ratia en ef sentido que solo debe recurrirse al devecho penal cuando han fallado todos los
dems controles sociales”, por tanto, los ataques leves a los bienes juridicos deben ser atendidos
por orras ramas del Derecho o por otras formas de control social”, mientras que af hablar del
cardcter fragmentario del Derecho Penal, nos referimos a que no se fe puede utilizar para
prohibir todus las conductas®,

7.° GARCiA CAVERD apunta que segin “los principios de dltima ratio o minima
intervencion del Derecho Penal, este solo debe interventir en los casos estrictamente nccesarios, es
decir, cuando el problema o conflicto sociel no purda ser resueito con los otros sistemas de control
extrapenales”; pucsto que “cl Derecho penal no es un instrumento de control mds, sino que, a
eausa de las consecuencids de su aplicacidn, deviene en un mecanismo especialmente problemdtico
paralos ciudadanos y la sociedad™ %, es decir, que solo las lesiones mas insoportables a
[us bienes juridicos més i P deben i | Resalta la

ia de dos ife iones del principio dE substdmrldud (cualitativa y
cuantitativa’).

8.° ZUNIGA RODRIGUEZ considera que en estos momentos de embate legislativo y
de acrecentamiento de los poderes pablicos en la intervencién de la vida de los
ciudadanos propias del caricter social del Estado, cobra especial relevancia ¢l
principio de subsidiariedad, para determinar cuando interviene el Derecho penal,
dejando ese “niclec duro™ def sistema de control social para la proteccion de los
h.m juridicos més g,ravcu frente a sus ataques mas importantes (prmCIplo de
iedad) y privilegiando los otros instr de control social,
pudiendo ser mas cl'naces y menos lesivos, deben intervenir pnmma.mente
{cardcter secundario del Derecho Penal). Es decir, que ¢l principio de
subsidiariedad conectado con el principio de proporcionalidad que debe regir tada
forma de intervencién de los poderes pablicos, pues siendo toda sancion piblica
(esto es, que no €s meramente compensatoria, sino tiene fincs preventivos y
aflictivos) una privacion de bienes juridicos impuesta por érganos piiblicos (ya sea
administrativo o judicial), debe respetar los principies de necesidad y menor

" lesividad posible para legiti Iquier forma de i6n publica®,

2 MR PUIG, SANTIAOD: Berecho penal. Perie general, Editorinl B & F, Buenos Aires, 2016, p, 127,

A ViLLAVICENCI TFratROS. FELE: Derecha penal. Parte general, Ediorial Grijicy, Lima, 2007, p. 93.

5 GARCIA CAVERD, PERCY: Dervcho penal. Parse gewerai, Edhorial deas, Lima, 2019,p. 135

* Esta secundariedad del Derecho penal se express Tos principi iedod y

quie Ofientan ks Isbor de imeriminacion que llcva a cabo of legistador penal.

7 En Ia primers, ¢ precisa que solmente Jos bienes juridicos mds importantes pueden legitimar I inicrvencidn
Derecho penal; micniras que cn la segunda que, no podri recurmicss al Derecho penal 5i les conductas disfuncional

ARelociones entre Derscha pewcl y Derecho admniseaivssoncionecdos il .
~adminfuratiy Derecho penal 7 = def Derec

'::;" ‘sefor doctor don Marino Edicianes de s u..-vm-du «Wﬁ
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2.2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR®

9° CEREZO MIR estima que entre lo ilicito disciplinario (entiéndase
administrativo) y lo ilicitc penal no hay sino una diferencia de grado; aunéandose al
parecer de ANTON ONECA, BAUMANN y MAURACH, expresa que “ef legislador
extiende la amenaza de la penat a las formas mds graves de lo ilicito disciplinario™, Por tanto,
“la sancién disciplinaria ha de ser también justa, adecvada a la gravedad de 1a infraccion, y
necesaria, esto s, dentro del limite maximo marcado por la justicia”. Tendrd que tenerse en
cuenta “no soio los fines de fa prevencién general y la prevencion especial, sino también las
exigencias del prestigio y el buen funcionamiento de la Administracién™. Por ello “las sancioncs
pendles y las sanciones disciplinarias son independientes™, Precisa que “la menor gravedad de
To ilicito disciplinario frente a lo dlicito penal explica que en el Derecho discipiinario las
conductas prohibidas no estén definidas de un modo exhaustivo en la Ley, ni vienen vinculadas
expresamente a ellas una sancion determinada™®.

10.% Mientras que para SILVA FORNE “la distincién entre ambos tipos de infracciones es
meramente formal” pues dependeré del legislador la inclusitn de la conducta ificita
en la ley penal o en una administrativo-sancionadora'!. Es decir, “Ia legislacion
refitja en alguna medida la valoracion social dc fos bienes dignos de proteccion juridica™, por lo
que tal vez “deba recurrirse d Id sltima ratio y reconocer en ¢l dos dmbitos: cn primer lugar,
que la respuesta punitiva estatal ¢ ¢l ltimo mecanismo al que se puede recurriy pard afrontar un
conflicto que lesiona o pone en peligro bicnes dignos de tutela juridica; en segundo lugar, y ya
dentro de los respuestas punitivas, que la tutela penal deba reservarse para las hipotesis mas
danosas o peligrosds respecto a esos bienes juridicos™ .

11.° RANDO CASERMEIRO indica que para resolver €l problema de distinguir el
erecho penal del administrative sancionador, primero debe ubicarse en los
iferentes niveles de racionalidad (ético, teleolégico, prapmdtico y juridico
formal), luego en la eficiencia de la toma de decisiones (que se configura como
una dimension transversal). A nivel ético se distinguen la reaccién freme a los
ataques a las bases de la convivencia arraigada en lag convicciones mds
mdlscnndm (Ej=mplo, delitos ccmlra la vida, o la llbemd sexual, elcétera); a nivel

2 el e istrativo dor tiene que perseguir
prefe ta pr ion de sectores relacionados con la  actividad
* L ivas estarin par [ itn de iones pasitivas del Indivi
coma micmbro de Is socicdad, €5 decir, que fos dellos son conductas comisivas  amisivas (dclios dolosos como
general), y kot ilicitos s0n conductas petamenie regla son | v
negligentes). \
'” CERE2G MiR, Jose. L bibdi y ios_¢ ir ol b - ANUNp-
B
20015 '5_ANUARIO_DE_DERECHO_PEMAL_Y_CIENCIAS PENALES_L%C39%ADmites_entre_cl_Derech

|_y_el} Derecho w-nmmmvo
SILVA ante ¢l nuevo sigle. Posbles obsideutos pord ta aplicacién de lor
principios En: Libro bomenaje al seftor doctor don Jost

Edjwrial T :,Mmd.wnz.p o
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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 der:chn pcnll), a mvel pragmihoo, por
su mayor agilidad se dard prioridad al Tative

{més efectivo); a nivel _;undlco-['onnal refiere que las relaciones entre ambos
deberd ser coordinada para asi establecerse controles de racionalidad legislativa
quc cviten los pehg,ms de expos:ctén al bis in idem y a la activacién de mecanismos
de conflicto entre i doras, como la prejudicialidad penal'?.

12.° El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la STEDH Lutz vs. Alemania,
e 25 de agosto de 1987, parrafos 52-53, preciso que “para determinar si la infraccion
dministrativa comerida compete o no a la materia penal, es necesario saber: a) si el texto que
efine la infraccidn cn litigio s¢ enmdrca o no dentro del derecho peral segiin la técnica juridica
del Estado d dado; b) la leza de Iz infraccion y de Ta gravedad de la sancion 4
imponer” (sentencia citada por DIAZ FRAILE'Y).

13.° ZUNIGA RODRIGUEZ considera que “en un futuro se observardn fuerzas centrifugas
con tendencie a la conformacion de sub-sistemas (Derecho penal tributario, urbanistico,
mczﬂam eic) pero mmbiérx (cnmprms que ticndan a au’mm.'alm-'mxar e! Derecho penal,

jandolo de sus g les en los principios de lesividad y culpabilidad™, Ante
ello precisa que “.'my dos cuestiones que cobran vida en el debate moderno. Primero, la
necesidad de mantener un ndelzo darodel Devecho Penal fundamentado en la danosidad social,
la lestvidad, ¢! Derecho Penal del hecho, en el mejor sentida de la tradicidn iluminista. Segundo,
dejar muchas de las nuevas formas de infracciones que mds que proteger bienes juridicos
Jundementales de Ta Sociedad, protegen funciones, esto es, objetivos de organizacion politica,
socidl. ccondmica, contextos para e! desarrollo de los derechos individuales, para otras formas de
control social, como el Derecho administrativo, civil, de seguros, disciplinario, politicas sociales,
en claro respeto al principio de subsidiariedad™?,

8 3. NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO DE PECULADO POR APROPLACION

14.° SALINAS SICCHA refiere que se trata de una apropiacion sui generis, puesto
que aquel funcionario no suslru los bienes sino que estos ya cstdn a su disposicién
por razén del cargo que d fia en la administracién publica, pues “el sujero
simplemente no administra los bienes aplicandolos a la funcidn piblica 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 piblico'®.

» Rando Pablo. L ¥ Derecha admanistrati Un andilsis de
polldca jurkdica, alcnca: Editoril Tiran fo Blanch. 2019 p 316,526,

' Diaz. Fraile, Francisco. Derecbo penal y Derecho administrativo sancionadar. Garantiss y Hrmites en la j
m TEDH, Valencia: Ednosial Tirant Io Blanch, 2015, p. 225.

i n:
Homenajg ol seior dﬂctol Marino Barbero La Mancha: Ediciones de 1a Universidad de Castill,
I

* Salin merv 5 deliio dfpwvwo ?gu o, muzr Mv(;umm En: Delir
por funci ima: Editorial Gacens :
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15.° ROJAS VARGAS precisa que en el delito de peculado por apropiacién el sujeto
piiblico, incorpora a su patrimonia propio o de tercero bicnes ajenos que son de
pmpladad del Estado o se an bajo admil idn publica, preduciénd
asf una apropiaci6n ilegitima que resulta intolerable para ¢1 sistema juridico, mis
alin si dicha accién y resultado supone la infraccién de deberes funcionales por
parte del sujeto piblico'”.

16.° En este sentido, REATEGUI SANCHEZ aduce que ¢l ¢lemento “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 piiblico dispene de la cosa como si fuera el duefio (usa o vende, por
ejempia)’®.

17 ° ABANTO VASQUP.Z agrega que los clementos objetivos del tipe

dministracién, ] dia de los bienes piiblicos”, “[..] no se refieren a
und simple entrega de biencs como und cuestion de confianza en ¢l funcionerio, pues éste debe
tener Tos bienes en funcion de lo dispuesto por la ley, no debe bastar con que ¢l 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 dotades de valor de naturaleza ecrmﬁmica", €s ¢n ese momento —segin

dige- ¢n que adqui la condicién de pabli
Por tanto, la apmplacmn se vmﬁcaxi en la mcd:da que el sujeto activo del delito
se comporte como legitime propietario de ellos y di de los bienes como si

formaran parte de su patrimenio personal o privado apoderbndme de ellos, este
supuesto se perfecciona cuando el funcionario o servidor piiblico usa los bienes
que le han sido conftados por el Estado como si fueran propios?.

§ 4. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITG DE PECULADO

18.° En gencral ¢l bien juridico protegido en el delito de peculada es ¢l recto
desarrollo o desenvolvimiento de la administracion piblica. En la doctrina

" ROIAs VARGAS, FiDeL: Maxval operativo de lax delifos contra ia admintsivacidn pibIca comelidos por funcionarios
piibficos. Lima: Editorial Nomos & thesis, 2016, pp. 241-241.
" Pard ¢l referido autor ¢l ming zproplacidn descrito por ¢! tipo, en un primer momento puede remitimas  la
conducia. tipica det delito de apropiacit ilkcils debido a que cxie 1ipo penal se verlfica ¢l momento en que apets unk
“apropizcion ilcghima™ de un determinado bien mucble por panc de la persona del sujeto activo, No obstante, précisa
que ef defito de apropiacidn jlicka se consuma cuande ¢l sujeto active del delito, mvplw»du e ohhu:m
capecifica de devol de hacer un uso inado, 3¢ spodera de un i mueble,

# su parimonio, Del que las posibles similitudes entre cl coneenid de AMDOS Lpos No-
debe lievamos  restringie et &mbito de La tipicidad del delito de pecutado a la mer verificacidn del spoderamiento
funciomisio o syvidor miblico de los bienes del Estado que adminisira cn razom de 30 cargo, lo cual no considér

¥ REATEGUI SAMHEL James: Delitar conira o odministrocion publice en el Cédigo pesal, Editorial Jurista, LI
2017, pp. 4964

Vuuun, Mnnuu Laor delitor contra la lmistractdn piblica en el odaigo penal pervano. Ednori
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nacional existen hasta tres posturas (dos de :llas son, la proteccién del patrimonio
estatal y el ejercicio de las fi ), pero como fruto del acuerdo
concreto de |z Corte Suprema® surge I tercera tcoria, en que el bien juridico
especifico protegido es la no lesividad de intereses patrimoniales de fka
administracidn pablica y la evitacién de! abuso de poder del funcionario o servidor
ptiblico 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
apodersmiento del dinero (dnimo de lucro), sino el deber de la correcta gestion
funcionarial (debida administracién).

§ 5. CONCEPTO ¥ NATURALEZA JURIDICA DE LOS VIATICOS

20.° En los dltimos afios esta Suprema Corte ha venide sefialando gue los vidticos
constituyen la asignacién que se otorga al funcionario o servidor publico, o
personal comisionado para cubrir sus gastos de alimentacidn, alojamiento y
desplazamiento de la comisidn.

o ROJAS VARGAS describe Jas caracteristicas esenciales de los vidticos; considera
que su entrega €s un acto de disposicién intema, de contenido patrimonial, que
hace i administracion piblica, con la finalidad de facilitar el cumplimiento de
determinados acios de funcién o de servicio. Por tanto, tienen las siguientes
caracicristicas: a) Poseer contenido patrimonial (en dinero). b) Tener cualidad de
eventual (no puede haber vidticos p tes, pues se desnaturalizaria Iz calidad
administrativa de estos). c) Tener un revestimiento de legalidad (es decir, tienen
que estar previsto en las normas intémas de la administracion, puesto que salen de
una partida presupuestal). d) Poseer un carfcter fungible?®,

21.° Actualmente sobre la materia existe la siguienic normaliva nacional:
" NORMA FECHA CONTENIDO

Los funcionarios ticnen la obligacion de  presentar
05/01/02 | informe dentro de los quince dlas calendario siguientes
Ley N°. 27619 la fecha de realizacidn del viaje (articula 5); y que &l
incumplimiento acarreariz la sancién administrativa del
infractor, ademds de la devolucion del integro del monto
recibido, sin perjuicio de las sanciones civiles o penales &

ue hubiere lugar {articulo 6).

I di después de de que¢ no sc ha
Directiva de cumplido con Ia devolucion oportuna de los vidticos no
Tesorerfa 001- utilizados sc procederi a formular el respectivo
2007-EF/77.15 24/01/07 | requerimiento para sit devolucidn, a partir de ta! fecha sc
{aprobada por comenzard & computar los imtereses legales g
Resol, Directoral correspondan; por lo que, ante ¢l mcnmplnllwnlo de T
N°. 002-2007-EF- devolucion de wiucoo 10 ulilizades sc podria realizar |s
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71.15)

retenciones correspondicates e la planilla Gnica de pago,
esto sdlo si el empleado autorizd dicha restriccion

previamente.

Dec. Sup. N°. 0G7-
2013-EF
Decreto que regula
¢l otorgamiento de
viticos para viajes
en comisidn de
seevicios en el
territorio nacional

220113

Articulo 1°.- Montos para e| Otorgamiento de Viaticos:
Los vidticos por viajes & nivel nacional en comision de
servicios para los funcionarios y empleados plblicos,
independientemente del vinculo que tengan con el
Estado; incluyendo aquellos que brinden servicios de
consultoria que, por la necesidad o namuraleza del
servicio, la entidad requiera reslizar viajes al interior del
pais, es de Trescientos Veinte y 00/100 Nuevos Soles {5/
32{} ,00) por dia. En ¢l caso de los Mmlstms de Esudu.
Vicemini Jefes de Organi

Aumnumns. Presidente  del Podzr Judncu],, Jucces

, Fiscales Si

Secrmncs Generales, Jefes de Organismos Publicos,
Presidentes de Cores Superiores, Jueces Superiores,
Fiscales Superiores y Alcaldes, les comesponderd
Trescientos Ochenta y 00/100 Nuevos Soles (8/. 380,00)

de vikticos por dis.
Articulo 2°.- Duracién de la Comisién de Servicios Para
el i de vifticos, se como un dia a

las comisiones cuya duracién sea mayor a cuatro ((4)
horas y menor o igual 2 veinticuatro (24) horss, En caso
sea mesior a dicho periodo, ¢l monto del vidtico serd
otorgado de manera proporcional a las horas de la
comisin. Los vikticos comprenden los pastos por
concepta de alimentacion, hospedaje y movilidad (hacia y
desde el lugar de embargue), asi come la utilizada para el
desplazamiento en el lugar donde se resliza la comision
de servicios.
Articulo 3, regula ¢l oforgamiento de vidticos para viajes
en comisién de servicios en el terrilorio mmonet
do que deberd p la
de cuenta y gastos de vme deh:dnmenm sustentada con
Ins comprobaries de Pago por Ios servicios de movilidad,
idos hasta por un
porcentaje no menor al selenra por cicnta {70%) del
monto otorgado. Ei salde resultante, no mayor al wrcinta
por ciento (30%) podrd sustentarse mediante declaracion
Jjurada, siempre que no sea posible obtener comprobantes
de pago rewnocsdns y emitidos de conformidad ¢on lo
la Supcrintendencia Nacional de
Adm!numm Tributaria = SUNAT. La rendicién de
cuentas deberd presentarse dentro de los diez (10) dias
habiles contados desde Ia culminacién de la comision de

o La asignacion que se otorga por vmheos tiene como finalidad cubrir (cancel
pagar) los gastos personales que el trabajador realice durante su estadia enf ¢l

pedajc y movilidad; emds, estdn relazcionados con Ya

5|
idn de la actividad oficial. En

7

tido, una vez que el trabajas

</
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publ:co cumpla con su actuacidn funcional debera regresar a su centro de labores
de origen ¥ sustentar el gasto del dinero que se le entregn para lo cual, elaborard

o

o

su rendicitn de cuentas

de pago, d

que tales
Juradas, etc.). En caso que no haya

do los resp

gastos (comp

gastado todo el dinero debetd devolver la parte no utilizada®®,

22.° Panorama comparativo sobre ¢! tratamiento administrativo en Latinoamérica.

o En Latinoamérica existen dis

NORMA Y Pals

ones que reglamentan ia materia:

CONTENIDO

Decreto N°. 1343 de
30/D4/74 (Argentina)

Los agentes que reciban fondos e concepto de anticipos de
viaticos, al fmalizar la comisién, y dentro de las 72 horas de
regreso, rendirdin ¢! saldo pendicnte. Las rendiciones serfin
peescntadas por intermedio del jefe de la reparticion respectiva
ala ion General de Administracion u oficina que haga
sus veces. En las rendiciones constard el tiempo de duracion,
fechas de salidas y arribos, debiendo ser certificadas estas
informaciones en cada caso por la autoridad competente (inc.
N, ent. 3).

Escola de vidticos de
0140712

(Uruguay)®™

Deberén rendir cuenta dgntm de los 5 dias siguientes del
regreso  del  fumcicns para lo cual acompaflerd la
documentocion respectiva  (art. 14). Mientras que el
incumplimiento del funcicnario determinard la obligacién de
retener de sus haberes <l importe anticipado, si es que lo hubo,
perdiendo el danecho at rem(egro que pudicra eumpondn
salvo que mediaren D

acrediladas (art. {5).

Reglamento para el pago de
vidticos, subsistencias,
movilizaciones y
alimentacion, dentro del pals
para las y los servidores y jos
obreros piblicos vigente
desde ¢l 01/06/13
(Ecuadory'

Del informe del cumplimiento de los servicios institucionales,
Dentro del término de 4 dias posteriorcs al cumplimiento de
los servicios institucionales fuera del domicilio ylo lugar
habitual de trabajo, las y los scrvidores y las y los obreros. del
sector pablico presentardn @ la maxima autoridad o su
deleg!do. con copia al jefe mmedanto, un informe de las

¥ Se  wtilizard
obligatoriamente para &l efecto ¢} formulasio disponible en la
pagina web {art. 23).

Decreto con Fuerza de Loy
N.? 262 de 12 de diciembre
de 2015 (Chile)

deh(’ Joris

No obstante, Ils funci F
General de | blica, las
comisiones wn derecho a vidticos estarin ehllg&dnsa velar por
¢l fiel cumplimiento de las normas contenidas en & presente
decreto y, en general, de la adecuada justificacis

| uaRES REBaza, DYRAN JORGE: L La apropiacién de vidiicos como dellto de peculoda. En: Gaceta penal:

Gacrla Juridica, Lima, 2014, pp. 83-184.
* A través de esta escals {diciada » escals nacional por ¢ presidente don José Mujica) se busct adecuar de mpnera
e y equitativa o sislemz de ln enircga de vidtico sin wc afecte ls politica de gestidn financiera de Uruguay,

pare Ilo::

o N*, 67/1999, de 3 de
ﬂm)ﬂi a Runlnc\ﬂll SENRES-

Hmmdhgﬂlmoﬁullﬂ.ﬁdﬂﬂ‘eaﬂ &

\ 2

para of paga idticos para el cumplimicnia de Ji
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bajador que percibis vidticos i i estard
obligado a reintegrar de diato las sumas asé percibi
Serd solidaniamente responsable del reintegro la autoridad que
dlspusu:re h usm\slﬂn Lo :shblcl:;dn es sin perjuicio de la

del ydela idad
respectiva (articulo 12).

Manual de trémite de vidticos
¥ gastos de desplazamiento
de 19/03/19 expedida por €l

Depariamento Nacional de
Planeacion (Colombia)™

Los vidticos y gastos de dwplaznmm pagAdoi ¥y no

ilizados dcberin bol en form: al
responsable de Ia caja menor en ¢l grupo oemn! de cuentas o
de la Tesorer(a dol L Nacional de idn si el
trimite se realizd por cadena presupuestal (an 7. Y, para
legalizar la comisidn de servicios y gastos de desplazamiento,

debern adjuntar la documentacidn sustentatoria (art. §).

23.° El entorno latinoamericano se decanta por el reembolso (devolucitn) de la
parte del total que no fue empieada {no gastada) durante la comisién, del monto
recibido por vidticos, o su descuento por planilla.

« Es singular el abordaje de esta materia en Chile, donde no hay ni rendicién
pormenorizada de gastos de vidticos, ni devolucidn de lo no gastado (€] monto fue
entregado para ser utilizado personalmente), ni delito de peculado (o su
equivalente en Chile) por vidticos no rendidos total o parcialmente; e} funcionario
desplazado estd obligado bajo responsabilidad a entregar perentoriamente Ia

deberd devolver lo indebidamente percibido, tedo en el &mbito administrativo;

malv

<aso contrario pudnu ser procesado penalmente (una modalidad del delito dc
de

pecuiado en el Penil).

iblicos en el Cédigo penal chileno® equivale al

P

,/
[)V/(\ docy da de haber realizado la comisién; de no haberla reali

o La doctrina y la jurisprudencia en el Perti no han sido uniformes en cuando a la
naturaleza juridica de los vidticos, es decir, si conserva su cardcter de dinero
piiblico y si esté o no bajo la administracién, percepcion o custodia del funcionario
o servidor piiblico desplazado; y si la falta de su justificacion per se devendria en la
comisién 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
apropiacién (vidticos no rendidos o justificados), estd REYNA ALFARO, parz quien

™ Entidad emi técnica

de une visidn eateatégica del pals en kos campos

faii
econdmico y lmbiml.ll a iavés del dlm In orientacitn y evaluacion de las politicas piblicas colombis

b pdblico, mm
r:pmnc “al empleado piblico que, debic: h pago como teredor de fondos
erlo sin causa basiante [...]; disposicién apli pleado piblico que. mmdn por urdu\
rehusare hacer custodia o administracién ...

ndﬂmluauﬁun:ﬁmpmmnmm@[ ]',m-mlnxquc
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j cabe aceptar que los vidticos son dineros puablicos asignados al funcionario o

4 servidor estatal con fines de administracién en torno a una circunstancia congreta

{(por ejemplo, la necesided de viajar para desempefiar las especificas funciones

publicas que le han sido encomendadas). Por tanto, que ¢l poder de mancjo que el

funcionario ostentar sobre dicha asignacion ¢std asociada a ese propdsilo. Por lo

que estima posible 1a exi ia de una relacion fi 1 especifica entre

caudal y la funcién publica que permitiria reconocer uno de los elementos

centrales del sistema de imputacion penal “la infraccién del deber” ; admitiendo
asj su condicién de objeto material del delito de peculado.

25.° En csa direccidn ARISMENDIZ AMAYA agrega que los vislicos tienen
naturaleza piiblica y no privada, por cuanto provienen de fondos pablicos, Gozan
de ese starus, toda vez que comprenden diversas clases de bienes en general,
muebles ¢ inmuebles, dotados de valor patrimonial, como ¢f dinero piblico de los
vidticos, que tiene afinidad concepiual con los caudales piiblicos. Por tanto, a pesar
de trasladarlos a la esfera de dominio personal del sujeto cualificado, dicho acto de

g liberalidad, en puridad, conlleva una percepcion con fines de administracion®, es
decir, el sujeto cualificado recibe las vifticos, ingresandolos a su esfera personal,
con la finalidad de cumplir las labores encomendadas en razén del cargo o estatus
funcionarial; situacidn que le otorga capacidad de disponibilidad de los recursos
pablicos otorgados, los que, a pesar de ingresar a su esfera personal, continfian
teniende naturaleza piblica, por cuanto la actividad para la cual fueron
desembol aparece vinculada con la administracién piblica’?.

26.° AVALOS RODRIGUEZ considera que a primera vista s¢ podria advertir que fa
ejecucion de los gastos realizados con el dinero de los viaticos tienen la calidad de
P (por estar destinado a la ali ién, hospedaje y movilidad), lo cual
podria inducir a ervor si se idera que por su condicion de “personales™ tales
gastos no tienen ninguna finalidad piblica, sino netamente personal o privada. Sin
embargo, no se debe analizar aislad dicha ci ia, pues los gastos
7 personales si pueden tener fines piiblicos cuando se destinan a facilitar el trabajo
del sujeto poblico para que logre los objetivos institucionales ligades a su
comisitn de servicios?,
o Empero, ne comparte la tendencia de un sector de la jurisprudencia y doctrina
nacionales de identificar la isidn del delito de peculado por apropiacién de
viaticos con ¢! simple hecho de no rendir cuentas del dinero recibido o hacerlo de

( 0 REYNA ALFARO, LUiS MIGUEL: Los vidticos como objeto material del defite de peculado. Bn: Goceta penal, Editonial
Oaceta Juridica, Lima, 2011, p, 121,
# La fortaleza de dicha afirmacién aparcee en I medida que el funcionario e servidor vinculado  los vidiicos, la
obligacién dc rendir amic Ta catidad péblica libcradora de los visticos, detallndamente, sus actividades en ey
\ habria wiilizade los caudakes piblicos, siwacién que conficre a los vidticos una naturaleza piiblica permancnic., l
| 2 Am AMAYA, ELW): Los wdticor como objeto del deliio de pecwiade: A propétito del Plano ior

iocidn de vidticas y ol Primer Pleno
En: Gacera Penal, Editorial Gacet Juridica, 1.
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modo deficiente. A su entender (que se suma a la postura de Barrios Alvarado) la
no rendicion de cuentas puede constituir un importante indicio de 1a apropiacitn
del dineto recibido en calidad de vidticos; pero no méas que ello; y debe usarse y
valorarse en conjuncién con otros indicics o elementos de conviccidén para
determinar si realmente el funcionario o servidor se ha apropiado a no del dinero
maleria de cuestionamicnto™.

w Por iiltimo, adviertc que la efectiva rendicion de cuentas tampoco asegura que
no se haya cometido un delito de peculado; puesto que puede ocurrir que [os
comprobantes de pago que se acompafien a la rendicion hayan sido dados de favor
o a cambio de un pago porque ¢l funcionario o servidor ¢n lugar de aplicar el
dinero recibido a la comisidn de servicios encomendada decidié apropiarse del
mismo®.

17.° LINARES REBAZA reficre que no es corm.to afirmar que, a través de los
Vidticos, s¢ aulorizan gasios que rep en beneficio personal
del agente piblico, 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 1a realizacion de fa comision de servicios, pues dicho fin es una
carad.enstlca més que confirma su naluraiem de caudales, que pueden ser
de piacidn, como por ejemplo: i) Cuanda ¢l agente los invierie en
gaslos pcrsnnalcs eminentemente privados (cenas romanticas, compra de ropa,
viajes turisticos, etc.); ¢ i) Cuando ¢l agente no realiza la comision de servicios y
toma directamente el dinero de los vidticos para incrementar su patrimonio. En
este iiktimo caso, no sdlo se configura el delito de peculado por apropiacién, sino
también ¢l delito de falsedad documental si el sujeto pitblico rinde cuentas con
documentos falsos™.
= Ahora, que de la investigacién que se realice podriz resultar que aunque e}
imputado no rindié cuertas en la oportunidad debida ni después —por no contar
con los comprobantes correspondientes— en la institucién a la que fue comisionado
para realizar gESlIOMS oficiales ﬁ.lem de la ciudad sc registra su visita; los
funcionarios con quienes tenia que i para las enee dad.
reconocen dicha interaccion; en el hotel y restaurante donde indicd haber pagado
por hospedaje y alimentacién figuran los comprobantes de pago a nombre de la
institucién pablica que lo comisiond (incluso podria ser a nombre del propio
servidor). Todos estos elementos de conviccidn estdn en capacidad de generar
certeza de que si bien no se efectud la rendicién de cuentas no por ello se puede

4

M BARRIOS ALVARADO, ELVIA: EI delito de peculado y la asignaciin da vidticos o un funcionario piblico, p. 117,
refiere que: “Ni sun a sivel probatoria, esu snil mﬁmlm puede constituir un indicio de spropiacién o desviagién
privads lipica del delio de peculado, cuando s comisién encomendsda puede sor screditada por oiros
(--vl'wmude la comision, acios de asistencia, mmumn: publ\us. Bbolctas de traslado, enire oiros)”.

ROLRIOUEZ, CONSTANTE CARLOS: EF aproplacidn de vidiicos y ¢f Primer Pleno Jursdice.
w& cmm. Seﬁ-ﬂm : Gacetn Penal., Editorial Qacciz Jundu. Lilss,

2018, p. 6.
* Ly DyLan JoRGE: La aprapi de widiicas comdWhfilo de peeviado. En; Gaceta penal, Editaril

N
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afirmar que necesariamente el imputado s¢ apropié del dinero que le fue entregado
en concepto de vidticos®’.

28.° Apunta PERA CABRERA FREYRE que la perfeccion delictiva no se alcanza con
€l mero hecho de no devolver ¢l dinero por concepte de vidticos no gastade, sino
que se necesita algo mas: “que la Administracion requiera por escrito al servidor prblico fa
devolucidn del dinero, otorgdndole un término perentorio; tuego de vencido el plazo, recién s
estard ante una conducta susceptible de ser calificada como apropiacion ilicita. Si es que la
Administracion procede directamente a descontarle ¢l dinero de los haberes del funcionario, sin
haber hecho uso del requerimiente formal, no se podrd reputar la omisién como delictiva, sino
como una infraccion administrativa, pues no se podria adverzir ain que el agente tiene la
intencion de apropiarse del caudal dinerario™®,

29.° Con criterio opuesto SALINAS S81CCHA y BARRIOS ALVARADO, Sostienen que
/ los vidticos constituyen entregas dc dinero al trabgjador ¢omo parte de las
/ condiciones de trabajo, por resuliar necesarias para la prestacién de servicios
excepcionales realizados fuera del lugar de trabajo. Para ¢l primero, esto significa
que el dinero cntregado por tal concepto se traslada del ambito de la
administracién puablica al de P ia privads y p | a efectos de usarlo
para los fines asignados; mientras que para la segunda ninguno de los elementos
normativos de percepcitn, administracion o custodia se cvidencian en estos casos,
debido & que en los vidticos subsiste la autorizacion al funcionaric o servidor
ublico a disponer del dinero atorgado, con cargo a rendir cuenta®.

30.° Para SALINAS SICCHA, “a recibir los viaticos, ¢ agente publico los ingresa a su esfera
privada personal de vigilancia y administracidn. Gasta los vidticos como si fuera su dinero hasta
el punto que puede disponerlos en su totalidad y como mejor Y parezea en su alimentacion,
hospedaje y movilidad en el cumpli del servicio dado™'; en razon de que su

, ¥ LINARES REBAZA, DYLAN JORGE: La apropiacidn de vidlicos como delita de pecwiado, p. 186 schala que: “Cuando <l
empleado piblicn no cumple con rendir cucnis respecto de los gastos realizados con los visticos, o ko hace pero 1
rendicion e defestuosa, ya s porque los comprobenics de pago que Presenta o son crelbles 6 Ko Son reconocidos por
la SUNAT, i fiscal & cargo del caso deberd inichr una investigacion peeliminar dado quc tal circunstancia consiltuye un
indicio que hace sospechar ta posible apropiaci6n de caudales piblicos. Sin embargo, posterionmente
#4674 necesarta la corroboracion d la exisieacia o no d: ins comisiones.de servicio que habria realizac ehugun piiblico
y coniar con elementas

2 Conforme la linea  argural eshozade, 36 ueac que o siganas cportumidades 5 pucde preseniac un

i, donde la sola dentificacion de i cualidad de funci plblico

~¢n ln persona del putor-, o &3 sulicknie dato & saber, para proceder @ una calificacion Jurkdico-penal a titule de
peculada, en Ilmdld.vndml:p\m:ﬂnpmmvlzm:mmmum.ﬂmemmmqugm
definitiva 10 52 presentn copulativaments én el delito de pecularo; donde la infraccidn del deber no es suficiente para
poder fundamenter vilidsmente 1o sustantivided material de esic injusio funcionsnial, al constituir una categoria
dogmbtica -cuya evidente formalidad- tiendc & trastocar ¢l principio de galidad, elevando a itubo de sutorta cuslquier
€lasc de aporuacion delictiva del intoneus por mds Winia ¢ insignificarts que sca. 1o que sin duds volnera las
basilares de un derecho penat demacrition.
g Nas SICCHA, RAMIRD: £1 delita de peculado en la legisiacidn, Jurisprudencia y dacirina peruana. Ei; o.:

TE! deiita de peculado y la axignacidn de vidticos o i funcionarie piblico. En: )

Gaceta Juridica, Lima, 2010, pp. 1 4-175.

SICCHA, RAMIRC: £ detito de peculado an la legialoci
e 4 e

iprudencia y doctrina peruana.

yorisl Gacesa Juridica, Lime, zula ‘29&
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utilizacidn estd limitada normativamente en el ticmpo, espacio y modo. Aunqgue
para CHANJAN DOCUMET el funcionario que usa Tos visticos para fines privados y
no para cumplir los fines propios de la comisién de servicios, se apropia
indebidamente de los caudales del Estado lesionando el patrimonio piblico en
sentido funcional; la rendicién de cuentas defectuosa o extemporinea, o [a no
rendicign de esta solo constituye un indicio de la comisién del delito materia de
andlisis, mas no un elemento integrante del injusto penal, en consecuencia, tales
rendiciones valoradas aisladamente, podran acarrear una sancién 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,
s¢gin PENA CABRERA FREYRE “imposibilita que la conducta omisiva, pueda ser reputada

" como delito de peculado, debido a que ¢! considerado como /niranzus carece de la cualidad

funcional de custodio, perceptor o administrador; por tanto, no ingresa al dmbito de proteccion
del articulo 387 del CP™, puesto que los vidticos son asignaciones de dinero

gados por la administracion piblica al trabajador previamente autorizado, a
quien, a su vez, s¢ le encarga la misién de salir de su lugar de trabajo para realizar
una actividad relacionada con sus funci 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 piblico detenta
los bienes fucra del marco de control de la entidad pablica, adquiriendo frente al
traslade del bien la obligacién de una rendicion de cuentas, de ahi que su omisidn
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 vifiticos en cada sector de la administracion pablica®.

6.2. EN LA JURISPRUDENCLA

322 Conforme se scfialo en la parte final del fundamento jurldico 23, la
Jjurisprudencia no ha sido ajena a este debate, y en €l Pleno Jurisdiccional Penal
Especializado en Delitos de Corrupcidn realizado el 20174, se considerd que hasta
¢l momente no se ha calificado y drado los hechos ., conforme
se aprecia del siguiente cuadro en que se agrupan las decisiones:

-

*2 CHANIAN DOCUMET, RAFAEL: Los widlicos como chiele maierial de! delite de pecidado en ia furttprudencia de fa
Corle Suprema de Juniicia, En; Actualided Penal, Gacels JuridkaLima, 2012, p. 147.
1 PERa CaBRERA FREYRE, ALONSO RAUL: La no devolucidn de vidncas, 4 Delito de peculado o i mﬂm*.,
deiito contra o patrimonta? Delito de infraccidn de deber vs, Deliios de dominio; er bizqueda de un criterio
En: N penal y Delites contra la i pablics. Editorial Jurista, Lima, 2014, p. 721.
RIS ALYARADO, ELVIA; W delfio de prealado y laa.llgmti&lde vidticos a un funcionario pabdico. En: Olgeta
. Editorial fica, Lima, 2010, p.475.
s Elp) Joptd por mayorla que “na configura el delito de do debido & que 14 recepeion de villicos por
ool frujglo piblico tiens naluraleza distinia a la adminisiracién, i6n y cusiodia que cxige <l delilo.
1a conducta del agenic piiblico d o Ny ini :
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[~ RECURSO DE NULIDAD Y
FECHA DE EXPEDICION

CONTENIDO

GRUPO I;

Recursos de Nulided ndmero
260-2009-Loreto de 0 de marzo
de 2010, 1886-2009-Lima de 15

de setiembre de 2010, 4431~

2008-Junin de 11 de marzo de
2010 y 907-2014-Tacna de 26 de
marzo de 2015

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

1. Se sostuvo que los vidticos recibidos por el
funcicnario piiblico para realizar la  comisién
encomendada tienen naturaleza juridica distinta a la
administracion, percepcion o custodia que se exige en
el delito de peculado, debido a que la entrega del
vidtico ¢s previamente autorizado al agente pdblico
para que disponga del dinero, por lo que la falta de
rendicton de cuentas deberd dilucidarse en un 4mbito

extrapenal,

2. Se resolvid por mayoria declarande la nulidad de ta
condena y absolvié al procesado, y s¢ repreduje el
argumento referido a la distinta naturaleza de los
vihlicos 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 competencin funcional especifica sobre los
biencs que administra, posibilidad de libre disposici
qQue s¢ apropie para si o para teroeros de los caudales o
efectos de la administracion, entendiéndose por
apropiacion cl apartamiento de dichos bienes de la
esfera de la funcién, colocindolos en una situacion tal
que permita su disposicidn por parte del sujeto activo;
ademds, debe acreditarse, a través de una pericia
cantable, un perjuicio patrimonia! al Estado; por lo que
en squella idad las istrad p se
decantaron por considerar que diches casas se deben
dilucidar en el imbito edministrativo.

GRUPO 2
Recursos de nulidad niimero 889-
2007-Lima de 23 de setiembre de

Se considerd a los vidticos como efectos susceptibles
de ser objeto del delito de peculado (se detentd
di ibilidad). Es decir sc confi las di

2008, 2665-2008-Piura de 21 de
enero de 2010, 2938-2013-Lima de
28 de abril de 2015

Recurso de Nutidad N°, 3186-2014-
Cusco de 13 de julio de 2015,

por ¢l delito de peculado, contra quienes no rindieron
cuentas, Io hicieron tardiamente o lo hicieron
deficienteriente de los vidticos que recibiecon para
realizar una comisién de servicios,

Se lo condend por delito de peculado doloso debido a
que aunque devolvié el dinero indcbidamente
apropiado (otorgado como vidtico), no justificé haber
efectuado la comisién.,

GRUPO 3
Recurso de Nulidad [315-2014-Lima
de 14 de marzo de 2016

Se fundamentd Ja relevancia penal de la conducta en el
hecho de que el acusedo habria presentedo documentos

N ¢

de 2010, se expidieron resoluci
no haber realizado la comision

falsos para sustentar los
re
% |
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servicio gado, mi que en &l R de Nulidad 3186-2014-Cusco™®, se
establecié que en el caso concmo. ante Ja cobranza coactiva iniciada por la
municipalidad afectada, el p do devolvid lo apropiado pese a que, nunca

acreditd haber efectuado las comisiones por las que le entregaron los vidticos.

34.° Tanto en la doctrina como en la juri dencia se han g do hasla seis

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

vidticos gastados:

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

B. Dicho dinero tiene naturaleza piblica debido a que provienc de fondos
plblicos y &1 fin esta vinculado a la administracion pablica,

C. El dinero entregado por concepto de vidtico se fraslada del ambito de la
administracion piblica al de competencia privada y personal a efectos de
usarle para los fines asignados; ninguno de los elementos normativos del tipo
se presenta, por lo que la falta de rendicion deberd dilucidarse en el fmbito
extrapenal.

D. Sc configura ¢l delito de peculado dado que los funcionarios dispomen de
dinero piiblico, y no rinden cuenta o lo hacen tardia o deficientemente.

E. La rclevancia penal de la conducta estd en el hecho de haber presentado

ion falsa para 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 ¥ SOLUCION DE L4 CONTROVERSIA

35.2 El dinero gade a un trabajador que debe desplazarse dentro o fuera del
territorio nacional a fin de cumplir un encargo especifico se denomina “vidtico” o
“viaticos™" y constituye el caudal de] erario piblico que recibe e funcionario o
servidor publico para cubrir sus necesidades personales esenciales.

w0 En ¢l Perii se ha establecido en la Ley 27619 (que regula los viajes al exterior de
servidores y funcionarios piiblicos), como en el Decrete Supremo 007-2013-EF,
que a su vez regula el otorgamiento de vidticos para viajes de comision de
servicios en ¢l territorio nacional, la obligacién de rendir cuentas de su disposicién

* En aquella resolucidn el sehor jues supremo Salas Arenes, ¢mitio fundamentos propios, cn los cuales precisd que
tales dineros de 148 aroas pablicss para gastos ineludibles sdquieren, en poder del comisionado, calidad distinta y su
entrega no 3¢ hace paca un fin piblico, sio con motive de fa comisidn que In motiva, I que cicrmente &s de interds
piblico; por fanio, &l montp que recibe e servidor pira desplasarse no €5 una suma pars adminisinar ¢ bien © servicio
publica, sino para uender lus nacesidades personaics del comisionado. Al Estado peruno no e Inquicta que el
0 ducrma.en Lal o cual hospedaje; en toda caso, si gustars menos tiene el

deu:valm, i © por su canfort exrsordinario, no podrd reclpmar
la \ﬁl‘w-mul comisionanie; por o, k no rendickin disculiblementc generard delito de peculada: & 1o sumo ba
CORNOUT UN asunto de ordes adminisirativo y on $u caso civil. i por el contrario la comisidn fue inexisteate, yi 3¢
defrandt para aparentar un vidje o el comisionado no sc dexplnzs, o fahifics documentos, habrd varios géneroy de
lidades penales guc di

n ¥ otros gasios menores efcctivar realizados quc la adminisiracin reconoce § dys
03 deban desplazarse de forma eranshori N centro de trabajo con el fin de cumplir con
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al tétmino de la comision. La omision de aquella obligacién ha generado
posiciones refractarias respecto a la configuracion del delito de peculado.

36.° La linea argumental expuesta define un édmbito muy peculiar, que por su
escaso desarrollo dogmatico devino en resoluciones disimiles, sea por considerar &
ta no devolucion de los “vidticos™ como infraceién administrativa 0 como presunto
delite 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 configuracitn tipica propuestos normativamente en
¢l anticulo 387° del CP, donde el argumento de la “infraceldn del deber™, resulta
insuficiente, para dotar de sustantividad a los infustos funcionariales®®.

37.° Sc ha producido una confusién entre la calidad del dinero estatal enlregado
prepiamente para efectuar el encargo (para pagar el valor de bienes y/o servicios
que son el objeto de la comision o son inherentes a ella, como costos, tasas,
derechos de tramite, etcétem en el lugar de destino} y el dinero (en mento msado)

gado a quien se despl 4 para atender sus 08 gastos p |
en e lugar al que se desplazard (destino provisional).
« Aunque probabl se entreguen simull o paralel ambos montos,

cada uno pericnece a rubros presupucstales dls[mms ¥ su natvraleza y objeto
concreto son también diferentes'™.

38.° El funcionario o servidor piblico puede utilizar el dinero otorgadu como
vifticos para alimentarse, dormir y desplazarse como mejor crea conveniente (se
trata de necesidades basicas primarias), puesto que no existe otre fimitacién para
gastar €] dinero entregado salvo el monto miximo tasado por dia, y la razonable
advertencia de que no sc cubre con aquella suma ¢l consumo de bebidas de
contenido alcohélico, pero con cargo a rendir cuentas del gasto realizado, por lo
que ne es correcto afirmar que aquel especifico mento mantiene la condicion de
cnudlt] publico gado bajo administracién. Corresponde tener en claro que la

liad de la libre disposicién de los caudal ibidos ¢s incc ible con el
concepto de admministrar dinero para fines :stalales.

9.° El Estado tiene el deber de garantizar que los funcionarios o servidores
cmmsmnados que se desplacen no estén sometidos & la inseguridad o a riesgos que
» podrian afectarlos personalmente en particular en el dmbito de Ia salud, todo ello
con motive del desempefio de la comision, debiendo tenerse en cuenta el sentido
del tercer parrafo del articulo 23 de la Constitucién Politica del Perii que establece
que “ninguna refacion labaral puede [...] desconocer o rebajar la dignidad del trabajador™.

Ly infraceiin del deber pucie =t & deber pucde 3cr considerado coma un primer escalafon & valorar, pars In detcrminacidn dd b
relovancia juridico-penal de la conducts, mas con ¢lls 1o batta pars afirmar la tipicidad penal.
MuRCE, MARIA DEL PILAR. En: La pirdmide de necesidades de Abrahan Masiow, considera que enirc
-d r‘nnlw:-spﬂ (=30 e, de primer orden) indispensghbes del ser hnm-m: cncuentm. el suiisfaoer 41
nyumbmAuuuh:nmmm 4l equil
I.- mayorfs  pucde su
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40,° No cabe asumir vélidamente la p ion de que el isionado desplazad
que no rinde cucntas, pero que rca]lzb cabalmente el encargo del desplnzamlcnlo
no efectud gastos personales durante su viaje para llegar a destine y una vez en el
destino, que no se alimentd 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 itégicas®. Comeo minimo se requiere una
indagacion eficaz y previa en sede administrativa para determinar cudnto gasté y
como efecto cuanto debe devolver y luege, requeric formalmente la develucién o
disponer el descuento del monto cierto de los haberes del comisionado.

41.° La casuistica en relacién a la entrega y recibo de dinero por concepto de
vifticos por parte de funcionarios o servidores piblicos demuestra que tal
condicion se ha instrumentado en algunas oportunidades como medio para
defraudar, ya sea para apropiarse de dinero en caso de una comisién inexistente o
para beneficiarse al realizar un despl iento para una ision que carece de
interds para el servicic publico (pero si en beneficio propio o de werceros), como
para apropiarse del vistico por una comisidn cancelada es decir dejada total o
parcialmente sin efecto o interrumpida, o por percibir dincro que excede el
méximo fijado en la norma; ¢asos 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 extinguid total o parcialmente antes de realizarse la comisién, o
en el curse de 1a comisidn.

42.° Cuando la diligencia o comision por la que fue otorgado el vidtico no se
realizé porque el comisionado no se desplazd y no devolvid el dinero, es decir lo
incorporé a su patrimonio probablemente constituye un delito de falsedad.

43.° Cuando la conducta que despliega el agente piblico consiste en sustentar con
comprobantes espurios de mancra fraudulenta, gastos que jamés se hicieron, y de
ese medo, lograr ilicitamente quedarse con dinero publico. En realidad, estaria
cometiendo los delitos de falsificacion de documentos (primer pérrafo del articulo
427 del Cédigo Penal), uso de documentos falsos {segundo pamafo del articulo
427 del Codigo Penal) o falsedad genérica (articulo 438 del Cédige Penal), segin
corresponda y no delito de peculado por apropiacién.

44.° Como quicra que cl comisionado que sc desplazard no recibe pagos
permanentes sino que corresponden a la atencion necesaria de consumos propios
del desplazado durante el tiempo de la comisién fuera dei lugar de su habitual
residencia, vicnen a constituir una suerte de condiciones del desempefio ]
encargo, fuera del centro laboral pero ademis, lejos del medio cotidi
desarrollo ordinario de su vida. El comigionado viaja para cumplir una misioh de
del érgano estata) comisionante.

arparst l sbsurdo con si fuera mzomal
19
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o Por ¢llo vienen a formar parte de las vitales
del servidor en el tiempo del desplazamiento con la finalidad de que pueda atender
sus nceesidades bésicas 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 drgano estatal que lo comisiond; distinguiéndose esa
asignacién de cualquier otra que pudiera percibirse en administracion o custodia,
te d te a finalidades de interés pablico.
o En tal virtud, exlslmndo el deber de rendir cuentas para el funcionario o servidor
publico y ¢l de devolver lo no gastado, {exigencia legal en el Peri), el
incumplimiento total o parcial no habrd de connotar el delito de peculedo por
apropiacion.
= En tal supucste puede configurarse una infraccion administrativa (difercnte al
delito. Véanse los findamentos juridicos 9 a 13) y/o laboral; probablemente se
podré procesar administrativamente por no haber rendido o devuelto lo que no se
utilizé para gastos personales durante e viaje.
® Los presupuestos tipico-juridicos que fundan ¢ peculado son distintos™, Son
técnicamente diferentes.

45.° Analizada la especial naturaleza de los vidticos, se puede concluir que ese
dinero entregado a un sujeto pablico para gastos de movilidad, alimentacin y
hospedaje, lo son en calidad de transferencia en disposicién, no en calidad de
posesion o administracidn a diferencia del dinero entregado para pagar tasas,
derechos, arancelcs, copias, etcétera, en el lugar de destino, que esta sujeto en el
pais al deber administrativo de devolucién de lo ne gastado.

46.° A mayor abundamtenro, el monto previsto y percibido como vidticos para la
i iayb del comisionado confurme a 1a normativa respectiva, estd
presupuestado’ y por tanto preconcebido y destinado & cubrir los gastos
personales del comisionado™ (¢l comisionado es ¢l que s alimenta, se desplaza,
se guarece de la intemperie en particular para dormir). 8i la asignacin econdmica
est prevista implica que el érgano estatal espera bl te sea id
en toda su dimensién durante el tiempo de la comision (como se ha indicado, en
Chile el comisionado ha de justificar que la comisidn se efectud, sin explicar
cuanto © como realizo ¢l 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 comisién.
@ Es de anotar que as partidas presupuestales de las que proviene el dinero que se
cntrega al viajero son distintas porque el destino es diferente.

¥ Rouas VARGAS, FIOEL: Manual aperativo de ar dellios conra la publica comtidos.
priblicas, Editorial Nomas & Thesis, Lima, 2016, p. 254.
3¢ empleard todo el wonto eniregado para que ¢l comisionado no padezca hambed i

"oiro modo Lendrin que solveninr este Gitimo con su pmdm.mes, subvencionar af E51ado con su pairi
e licgar al absundo supuesto de cumplir la cagnision sin alimentarse o dormir a la iniemperic y
para designtar de noche, y, no obstanie, | cometido def encargo.
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concede sl personal piblico para
alender gasios que les ocasiona cn el
desempciio de une comisisn de
servicio en el exterior {alimentacidn,
hospedaje y movilidad).

2321.22:  Asignacion  que  se
concede al personal pablico para
atender gastos que les ocasiona en el
desempefio de una comisidn  de
servicio en el interior {alimentacion,
hospedaje y movilidad).

CLASIFICADOR DE GASTOS
VIATICOS Y ASIGNACIONES | SERVICIOS |
POR COMISION DE DOMESTICOS
SERVICIOS {ENCARGOS)
2321.12:  Asignacién que se [ 2.3.27.11 99: Gastos por

otros servicios prestados
por personas naturales y
Juridicas no contemplados
en las partidas
anteriores™,

47.° La consecugncia administrativa prevista ante la sola omision de rendir total o
parcialmente cuentas revela en e! Perl 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
vidticos, y debe ser separada de la préctica desleal de apropiarse de dinero de las
arcas del Estado pretextando una mlsmn meal o fraguada para tal fin; por tanto, s¢

podrd

iderar el dinero

enla

calidad de vidticos

cuando: i) La comision (dentro o fuera del territorio nacional) sea cierta y no una
falsa formalidad para encubrir una aptopiacién, ii) Se cumpla la comisién
encargada (independientemente del resuitado obterido). iii) EI monte de dinero
entregado se¢ ajuste al marco o nivel tope de a cantidad permitida por ley (no se
haya inflado o sobredimensionado la suma).

48.° El 4mbito penal ha de intervenir ante la ausencia de otros medios menos
intensos de reaccién estatal que proteja el bien juridico y reestablezca el derecho
afectado, ello constituye la materializacidn de los principios de minima
intervencion y fragmentariedad (que son principios esenciales del Derecho penal),
de las que el tratamicnto de la no rendicion de viaticos no puede ser excluida.

49.° Por tanto, antes de imputar la comisién del defito de peculado serd necesario
identificar si el funcionario cumplié o no con la comision; si la cumpli6, la
omisién o defecto en la sustentacidn del gasto deberd quedar dentro de los estriclos
&mbitos del control y sancién de orden administrativo™, Ir mas alld constituiri;

de criminalizacié i

de una materia que tiene ¢ficaz tralamiento

extra penal. Peor aun cuando sin la indagacién previa y debida se pudiera impitar

se adquicre © necrsita, que pucde

e AL AN Ecvin: £ dehto e peculado v la

Fdltorisl Gaogja Juridicn, Lm-. 2010, p 17T,

&l objero concreto o el servicio.
X vidticos g wm funcionario puiblico. En:
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una apropiacion total o parcial del monto que recibié el comisionado como
vidticos.

o §i lo que se imputa es el incumplimiento de un deber de rendicidn de cuentas en
el més extremo caso deberia recaer sobre el monto no gastado y nunca sobre el
total si [a comisin se realizo®.

111, DECISION

50. En atencidn a lo expuesio, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, rcunidas 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.

5. 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 excepcién que estipula el sepundo pardgrafo del
articulo 22 de fa LOP, aplicable extensivamente a los Acuerda Plenarios dictados
al amparo del articulo 116 del citado Estatuto Orgénico,

54.° DECLARAR que, sin embargo, los jucces que intcgran cl Poder Judicial en
aras de Ia afinmacion del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante
la ley, solo pueden apartarse de las conclusiones de un Acuerdo Plenario si
mcorpuran nuevas y distintas apreciaciones juridicas de las rechazadas o

imadas, expresa o tdci ste, por la Corte Suprema de Justicia de |a

Repiiblica.

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

HAGASE saber.

8s.

SAN MARTIN CASTRO \_/1 /

PRADO SALDARRIAG.

SALAS ARENAS h‘p

"Ellﬁlll:yl;imgwgmhh apeepac ulrdinnzl‘_ :— pto de vidtico goneraria unf i:;edumemeel
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