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La complicidad en el delito de
peculado

Sumiilla. Los funcionarios o servidores
gue no tengan vinculacion funcional
con los bienes del Estado que
parficipen con aquellos funcionarios
que si tienen vinculacién con los
bienes, serdn cémplices del delito de
peculado.

Lima, cinco de septiembre de dos mil dieciocho

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por la defensa técnica del procesado DAvVID GUTIERREZ
AGUIRRE contra la sentencia del dieciséis de diciembre de dos mil
dieciséis, de fojas tres mil quinientos noventa y uno, que lo condend
como coémplice primario del delito contra la administracion publica-
peculado doloso, en agravio del Estado-Indeci, a dos anos de pena
privativa de libertad, suspendida en su ejecucion por el periodo de
prueba de dos anos, bajo el cumplimiento de reglas de conducta;
dos anos de inhabilitaciéon para obtener mandato, cargo, empleo o
comisidon de cardcter publico; vy fijd la reparacion civil en tres mil soles,
que abonard el sentenciado de manera solidaria a favor de la parte
agraviada. De conformidad con el dictamen de la senora fiscal
suprema en lo penal.

Intervino como ponente la senora jueza suprema CHAVEZ MELLA.

CONSIDERANDO
§ EXPRESION DE AGRAVIOS

PRIMERO. La defensa técnica del procesado David Gutiérrez Aguirre,
en el recurso de nulidad de fojas tres mil seiscientos veintisiete,
argumenta que:

1.1. Se vulnero el derecho a la debida motivacion.

1.2. Su patrocinado se limité a llenar cheques, conforme a las

indicaciones del director del Indeci y a elaborar informes de
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rendiciéon de cuentas sobre la base de la documentacion
sustentatoria  (boletas, facturas, etc.) enviada por los
proveedores, el director César Ismael Villarreal Torres o el
administrador del Indeci Juan Carlos Osorio Urrutia, en quienes
confiaba.

1.3. Su conducta resulta atipica, pues no tenia facultades para
administrar, ni disponer de los fondos. No colabord con el
director del Indeci, ni su aporte fue esencial para la realizaciéon
del hecho punible.

1.4. El encausado se desenvolvid denfro del deber de obediencia
propio del principio de disciplina de los estamentos de las
fuerzas armadas. No se presentan los elementos que
caracterizan al codmplice primario.

1.5. Se encuentra exento de responsabilidad.

§ IMPUTACION FISCAL

SEGUNDO. De la acusacion fiscal obrante a fojas tres mil frescientos
cincuenta vy tres; y aclarado a fojas tres mil trescientos sesenta, se
desprende que en mérito a las acciones de confrol ejecutadas en
junio de dos mil cuatro, la Presidencia del Consejo de Ministros —ente
del que depende el Instituto Nacional de Defensa Civil (Indeci)- elabord el
Informe nUmero cero uno-dos mil cuatro-PCM/CA-INDECI, el cual
senald que existiac documentacion fraguada (boletas de venta y
facturas falsas) por concepto de sustentacion de gastos efectuados
por comisiones de servicios durante el periodo dos mil y dos mil uno, la
cual fue presentada como sustento de rendicidn de cuentas
efectuadas por la Subregidon de Defensa Civil de Tacna por un monto
de ochenta mil soles, que fue asignado para los gastos que demande

la atencién de emergencia en la Subregidn de Defensa Civil de
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Tacna-Moquegua, afectada por el sismo del veintitrés de junio de dos
mil uno.

Durante la investigacion se determiné que veinticuatro boletas de
pago y comprobantes de pago eran falsos y que sumados ascendian
a freinta y cinco mil quinientos sesenta y cinco soles con cincuenta
céntimos, dinero defraudado al Estado. En tales acciones se
enconfraban involucrados César Ismael Villarreal Torres, quien se
desempenaba como jefe del Indeci, y el procesado David Gutiérrez
Aguirre, quien desde el dos mil uno prestaba apoyo administrativo
contable a la oficina de Administracion del Indeci y cuyas funciones
eran recepcionar los comprobantes de pago (boletas de pago,
facturas, etc.), asi como realizar contrataciones con las diferentes
empresas, elaborar las rendiciones de cuentas, girar cheques, realizar
la documentacion justificatoria de tales operaciones y confeccionar
los informes financieros.

Al procesado Gutiérrez Aguirre se le imputa el ser cOmplice primario,
ya que se encargd de readlizar las rendiciones de cuentas sobre la
base de documentacion fraguada. Asimismo, coadyuvd al cobro de
cheques, al valerse de la confianza de otros frabajadores de la
institucion, con el fin de beneficiar con el dinero apropiado de
manera ilicita al jefe del Indeci, el teniente coronel EP César Ismael

Villarreal Torres, y a su persona, defraudando de esta forma al Estado.

§ FUNDAMENTOS DEL SUPREMO TRIBUNAL

Norma penal aplicable y doctrina del caso

TERCERO. El hecho atribuido al procesado David Gutiérrez Aguirre y
ocurrido en el ano dos mil uno fue encuadrado en el primer pdrrafo
del articulo trescientos ochenta y siete del Cddigo Penal (vigente a la

fecha del hecho) y sanciona al funcionario o servidor publico que se
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apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o
efectos cuya percepcidn, administracidbn o custodia le estén
confiados por razén de su cargo, con una pena privativa de libertad
Nno menor de dos ni mayor de ocho anos. La conducta atribuida al
encausado fue concordada con el articulo veinticinco del Cddigo
Penal, que sostiene que se atribuye complicidad primaria al que
dolosamente presta auxilio para la realizacidén del hecho punible sin el

cual no se hubiera perpetrado el hecho.

CUARTO. Ahora bien, en el fundamento juridico séptimo, del Acuerdo

Plenario nUmero cuatro-dos mil cinco/CJ-ciento dieciséis, se

establece que en el delito de peculado doloso se ufilizan dos

supuestos para definir los comportamientos tipicos del sujeto activo:
apropiar o utilizar, los mismos que deben contener ciertos elementos
para su configuracion; estos son:

4.1. Existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los
caudales y efectos. Se entiende por relacion funcional el poder
de vigilancia y confrol sobre la cosa como mero componente
tipico, esto es, competencia del cargo, confianza en el
funcionario en virtud del cargo, el poder de vigilar y cuidar los
caudales o efectos.

4.2. La percepcion no es mds que la accidn de captar o recepcionar
caudales o efectos de procedencia diversa pero siempre licita.
La administraciéon, que implica las funciones activas de manejo y
conduccion. La custodia, que importa la tipica posesidon que
implica la proteccion, conservacion vy vigilancia debida por el
funcionario o servidor de los caudales y efectos publicos.

4.3. Apropiacion o utilizacion. En el primer caso estriba en hacer suyos
caudales o efectos que pertenecen al Estado, apartdndolo de

la esfera de la funcidn de la Administracidn PuUblica vy
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colocdndose en situacidén de disponer de aquellos. En el
segundo caso, utilizar se refiere al aprovecharse de las bondades
que permite el bien (caudal o efecto), sin tener el propdsito final
de apoderarse de él para si o para un tercero.

4.4. El destinatario: para si. El sujeto activo puede actuar por cuenta
propia, apropidndose él mismo de los caudales o efectos, pero
también puede cometer el delito para favorecer a terceros. Para
otro, se refiere al acto de fraslado del bien, de un dominio
parcial y de trdnsito al dominio final del tercero.

4.5. Caudales y efectos. Los primeros son bienes en general de
contenido econdmico, incluido el dinero. Los efectos son todos
aquellos objetos, cosas o bienes que representan un valor

patrimonial publico, incluyendo los titulos valores negociables.

QUINTO. Por ofro lado, “la complicidad primaria en delitos de funcion
se produce, a diferencia de la colaboracion secundaria, solo
mediante aportes en fase de preparacion del delito, pudiendo ser
colaborador necesario o primario cualquier funcionario, servidor
publico o un particular!™. Asimismo, “los funcionarios o servidores que
no tengan vinculacion funcional con los bienes del Estado que
participen con aquellos funcionarios que si tienen vinculacidén con los
bienes, serdn participes en calidad de instigadores o coémplices del
delito de peculado. En este Ultimo supuesto solo en calidad de

coémplices"2.

Andalisis concreto

1 ROJAS VARGAS, Fidel. Manual operativo de los delitos contra la administracion publica
cometidos por funcionarios publicos. Lima: Nomos & Thesis, 2016, p. 110.
2SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la administracion publica. Lima: lustitia, 2016, p. 401.
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SEXTO. Se precisa previomente que el encausado David Gutiérrez
Aguirre, en anterior oportunidad, fue absuelto del delito de peculado,
como coOémplice primario, mediante la sentencia del veinticinco de
marzo de dos mil trece (fojas fres mil novecientos catorce); sin
embargo, luego de ser impugnada por el procurador publico de la
Conftraloria General de la RepuUblica, mediante la ejecutoria suprema
recaida en el Recurso de Nulidad nUmero tres mil cuatrocientos
cuarenta y nueve-dos mil frece, del veintinueve de abril de dos mil
quince, emitida por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, se
declard nula a fin de que se realice nuevo juicio oral. Y cumplida esta

se emitid la decision que es materia de pronunciamiento.

SEPTIMO. Asi, en esta oportunidad, la materialidad del delito no fue
materia de cuestionamiento por parte del recurrente, el cual se
acreditd, pues las boletas de venta y facturas que fueron presentadas
para sustentar la rendicion de cuentas por la suma de ochenta mil
soles, monto asignado para los gastos que demandod la atencidon de
emergencia en la Subregion de Defensa Civil-Tacna y Moquegua por
el sismo del veintitrés de junio de dos mil uno, fueron fraguadas.
Asimismo, se establecié que fue el procesado Gutiérrez Aguirre quien
elabord dicha rendicidn de cuentas, que finalmente fue presentada
por el coprocesado Villarreal Torres en su calidad de director del
Indeci.

OCTAVO. Las referidas boletas de venta y facturas adulteradas son
veinticuatro y ascienden a un monto de freinta y cinco mil quinientos
sesenta y cinco soles con cincuenta céntimos como perjuicio
econdmico al Estado. Los originales (dieciséis de ellos) obran en fojas
dos mil quinientos cuarenta y dos, dos mil quinientos cuarenta y tres,
dos mil quinientos cuarenta y cuatro, dos mil quinientos cuarenta y

cinco, dos mil quinientos cuarenta y seis, dos mil quinientos cuarenta y



%ephblica def PE_,(,_

c;, CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA R. N. N.° 1240-2017
i DE LA REPUBLICA TACNA

FODER JUDICIAL

siete, dos mil quinientos cuarenta y ocho, dos mil quinientos cuarenta
y nueve, dos mil quinientos cincuenta, dos mil quinientos cincuenta y
ocho, dos mil quinientos cincuenta y nueve, dos mil quinientos
sesenta, dos mil quinientos sesenta y uno, dos mil quinientos sesenta y

dos y dos mil quinientos sesenta vy fres.

NOVENO. La falsedad de las boletas de venta y facturas
acompanadas como sustento documentario de los gastos en la
rendicion de cuentas efectuada fue confirmada con los dictdmenes
periciales recabados a fojas dos mil quinientos treinta y cinco, dos mil
quinientos cincuenta y uno, dos mil quinientos sesenta y cuatro, dos
mil quinientos sesenta y ocho, dos mil quinientos setenta y cinco, dos
mil quinientos ochenta y dos, dos mil quinientos ochenta y cinco, dos
mil quinientos ochenta y siete, de los cuales se verifica que el perjuicio
patrimonial asciende a treinta y cinco mil quinientos sesenta y cinco
soles con cincuenta céntimos (de los ochenta mil soles remitidos al
Indeci de Tacna para la atencidon de los gastos producidos por los
danos que el sismo de veintitrés de junio de dos mil uno ocasiond en
aquella zona), a fravés de la falsedad de veinticuatro boletas vy
facturas de venta. Dichos resultfados no fueron objeto de

cuestionamiento, como se ha manifestado anteriormente.

DECIMO. En esa linea, respecto al agravio que informa que el
procesado no prestd una colaboracion imprescindible para la
comisidn del delito de peculado, se tiene que el procesado Gutiérrez
Aguirre, ante el plenario a fojas tres mil quinientos cincuenta vy siete,
refirid que trabajdé como personal administrativo para el Ministerio de
Defensa, especificamente para el Ejército del Pery, desde el primero
de agosto de mil novecientos ochenta y uno, y que en el dos mil uno

fue destacado a laborar en el Fuerte Arica (Tacna). En dicho
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establecimiento militar conoci®é al coprocesado César Ismael
Villarreal Torres, quien al ser designado como jefe del Indeci de Tacna
le solicitdé que lo acompane y labore junto con él en dicho organismo
publico. De ese modo, ingresé a apoyar al drea de Administracion y
se encargd de la parte contable, es decir, de girar cheques, elaborar
las rendiciones de cuenta y la documentacién sustentatoria de cada
cheque, asi como de confeccionar los informes financieros para
remitirlos a Lima. Indicd que verificaba las boletas, facturas o recibos
por honorarios a través de “un programa de la Sunat” y en caso de
no encontrarse ajustadas a la verdad, anulaba las facturas o las
devolvia.

En cuanto a la elaboracion de cheques, refirid que el director del
Indeci de Tacna, César Ismael Villarreal Torres, era quien ordenaba el
giro de los cheques y él se encargaba de elaborarlos, es decir,
colocar los nombres y el importe (fojas tres mil quinientos sesenta y
cinco). Por Ultimo, reconocid (fojas tres mil quinientos sesenta y seis)
haber elaborado la “Rendicion de cuentas de crédito interno,
atencion a la emergencia por sismo del veintitrés de junio de dos mil
uno S/ 80,000.00, junio-2001" (que obra a fojas mil seiscientos siete) y
los cheques girados a Edilberto Jesus Silva Gutiérrez, Alejandro

Cdceres Arenas y Gregorio Callacondo Castro.

UNDECIMO. Al respecto, el testigo Edilberto JesUs Silva Gutiérez,
encargado del drea de Almacén del Indeci, contratado por servicios
no personales desde mil novecientos noventa y siete hasta el dos mil
uno, refirid —fojas tres mil quinientos treinta y cuatro- que el procesado
Gutiérrez Aguirre apoyaba al procesado absuelto Osorio Urrutia, quien
estaba a cargo de la administracion de la institucion agraviada.
Asimismo, refirid que fue citado por la Contraloria General de la

Republica y sometido a pericia grafotécnica, donde se concluyd que
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no firmo el cheque con numeracién cero cinco uno siete cinco cero
seis uno por el monto de quinientos soles —fojas mil novecientos noventa,
vuelta-.

Por su parte, el testigo Alejandro Cdceres Arenas —fojas tres mil quinientos
treinta y siete-, encargado del drea de Operaciones del Indeci de
Tacna, refiere que conocia al procesado David Gutiérrez Aguirre y
que apoyaba al drea Administrativa. Senald que los cheques niUmeros
cero cinco uno siete cinco cero nueve cuatro (por un monto de mil
seiscientos veinte soles) y el cero cinco uno siete cinco cero siete seis
(por un monto de mil quinientos soles) no contienen sus nombres
completos, ni el nimero de DNI consignado en el anverso le
pertenece; lo cual fue corroborado con una pericia grafotécnica

donde se concluyd que las firmas del endoso no le pertenecian.

DUODECIMO. Entonces, el procesado Gutiérrez Aguirre al haber
reconocido que facciond la rendicion de cuentas por los ochenta mil
soles recibidos por el Indeci de Tacna para mitigar los efectos del
sismo del dos mil uno, y al haberse acreditado que veinticuatro
boletas y facturas de venta fueron falsificadas o fraguadas, a pesar
de que el procesado manifestd haberlas verificado “a través de un
programa de la Sunat”. Sin embargo, el procesado era un empleado
con veinte anos de experiencia en labores contables, por lo que el no
haberse percatado de la falsedad de los documentos consistentes en
boletas y comprobantes de pago resulta ser un mero argumento de

defensa.

DECIMOTERCERO. En el mismo senfido depuso el testigo Gregorio
Callacondo Castro, encargado del mantenimiento del local del
Indeci; en el plenario senald que fue conminado por el procesado

Gutiérrez Aguirre a cobrar el cheque con numeracion cero cinco uno
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siete cinco cero ocho uno, por un monto de dos mil seiscientos soles
en el Banco de la Nacién, y al llegar a la agencia bancaria, se
percatd de que ya se encontraba firmado. Una vez con el dinero
cobrado, se dirigid a la oficina de contabilidad del procesado
Gutiérrez Aguirre y le entregd la totalidad del monto. Esta declaraciéon
guarda coherencia con el “Examen Pericial N.° 044-06-RT" (fojas dos
mil seiscientos dieciocho), el cual senaldé que las firmas que aparecen
al reverso del referido fitulo valor no provienen del puno grdfico del
testigo Callacondo Castro y la propia declaracion del procesado
Gutiérrez Aguirre en el juicio oral, de fojas tres mil ochocientos
noventa y uno (“yo giraba el cheque a nombre mio y cobraba el
dinero y se lo entregaba al comandante” —se refiere al coprocesado
Villarroel Torres—), permiten inferir la actuacion dolosa del procesado

en calidad de complice del hecho.

DECIMOCUARTO. El aporte esencial del procesado Gutiérrez Aguirre
consistio en elaborar la rendicion de cuentas sobre la base de
documentacion contable fraguada y también extendid los cheques
que le eran ordenados por el director del Indeci de Tacna, manipuld
estos titulos valores que se enconfraban con firmas falsificadas,
conmindé a personal ajeno a la ejecucidon presupuestaria (como el
personal de limpieza) a que cobre cheques como si fueran suyos vy le
devuelvan el dinero para entregdrselo personalmente al director del
Indeci de Tacna. La relacidén funcional la tenia su coprocesado
Villarreal Torres, el procesado a través de su colaboraciéon logrd la
disposicion de caudales puUblicos en agravio del Instituto Nacional de
Defensa Civil de Tacna, es decir, efectivamente tuvo la calidad de un
coémplice primario. En efecto, para la teoria de infraccidén del deber,
todo aquel que sin tener relaciéon funcional con el Estado participa en

la comision de un delito contra la administracion publica, serd
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simplemente cémplice, al igual que quien brinda su aporte en la

etapa de preparacion del delitos.

DECIMOQUINTO. Por otro lado, la afiimacién de que el recurrente se
desenvolvidé dentro del deber de obediencia propio del principio de
disciplina de los estamentos de las fuerzas armadas, el cual fue
impuesto por su coprocesado César Ismael Vilarreal Torres, no
contiene asidero probatorio, pues el empleo de documentacion
adulterada para elaborar el sustento contable de la rendicion de
cuentas revela su accionar ilicito y no la labor dentro del fuero militar,
ya que este en modo alguno faculta el cumplimiento de érdenes
ilegales e irregulares. Se descarta el argumento postulado.

DECIMOSEXTO. En consecuencia, los medios probatorios de cargo
postulados por el representante del Ministerio Publico fueron
valorados en su debida oportunidad por el érgano jurisdiccional vy
generan la conviccion de la responsabilidad penal del recurrente
Gutiérrez Aguirre, y a su vez constituyen elementos de prueba
suficientes para enervar la presuncidon de inocencia con la que
ingresd al presente proceso penal, por lo que la recurrida se

encuentra debidamente motivada y debe quedar firme.

DECIMOSEPTIMO. Finalmente, a pesar de que no es materia de
cuestionamiento, es necesario senalar que el quantum de la pena
fijlada resulta en extremo benigna, pues el dinero indebidamente
apropiado se encontraba destinado a atender los efectos del sismo
ocurrido en las regiones de Tacna en el dos mil uno; sin embargo, al

no ser posible incrementar la pena impuesta al procesado al estar

3 Casacién nUmero ciento dos-dos mil dieciséis-Lima, del once de julio de dos mil diecisiete,
emitida por la Segunda Sala Penal Transitoria (fundamento juridico diecisiete punto cinco).

11
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vedada la reforma en peor por ser el Unico recurrente el encausado,

debe confirmarse este extremo también.

DECISION

Por estos fundamentos, declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia
del dieciséis de diciembre de dos mil dieciséis, de fojas tres mil
quinientos noventa y uno, que condend a DAvID GUTIERREZ AGUIRRE
como coémplice primario del delito contra la administracion publica-
peculado doloso, en agravio del Estado-Indeci, a dos anos de pena
privativa de libertad, suspendida en su ejecucion por el periodo de
prueba de dos anos, bajo el cumplimiento de reglas de conducta;
dos anos de inhabilitaciéon para obtener mandato, cargo, empleo o
comisidon de cardcter publico; vy fijd la reparacion civil en tres mil soles,
que abonard el sentenciado de manera solidaria a favor de la parte
agraviada; con lo demds que contiene; y los devolvieron.

Intervino la senora jueza suprema Pacheco Huancas por
impedimento del senor juez supremo Bermejo Rios, que inicialmente
intervenia por la licencia de la senora jueza suprema Barrios Alvarado.
S. S.

SAN MARTIN CASTRO

PRINCIPE TRUJILLO

SEQUEIROS VARGAS

PACHECO HUANCAS

CHAVEZ MELLA
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