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Proyecto Anticorrupcién del IDEHPUCP

I. Introduccion

La presente sentencia analiza el caso del Sefior Ricardo
Vera Donaires, abogado de la oficina de asesoria legal
de la Universidad Nacional de Huancavelica, a quien se
le imputa la comisién del delito de peculado (articulo
387 del Codigo Penal). En concreto, se afirma que Vera
Donaires utilizé papel membretado de la Universidad
de Huancavelica para redactar un escrito en favor de
Jests Vasquez Ampa, cliente al cual asesora de manera
particular!!,

En sede penal, la Corte Superior de Justicia de Huanca-
velica condend a Vera Donaires como autor del delito
de peculado de uso a un afio de pena privativa de la
libertad suspendida e inhabilitacién por el mismo pe-
riodo de tiempo. En instancia superior, la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia declar6 su
nulidad por una serie de consideraciones que analiza-
remos a continuacion.

Los extractos mas relevantes de la referida sentencia
son los siguientes:

Quinto. (...) El derecho penal no puede arrogar-
se todo comportamiento socialmente indeseado
- su ambito de aplicacion es limitado-, sino solo
aquellos que revisten suma gravedad y que no
son posibles de revertir con medios de control so-
cial menos severos.

1 Asimismo, se entiende que Vera Donaires no solo utilizd
papel membretado, sino también los equipos de computo e
impresion de la Universidad Nacional de Huancavelica.

Sexto. Uno de los principios fundamentales le-
gitimadores del Derecho Penal es el principio de
intervencion minima, admitido undnimemente
por la doctrina penal, segiin el cual (...) carece
de sentido la intervencion del Derecho Penal alli
donde exista otro mecanismo de sancion que a
través de un “mal menor”, como las sanciones
propias del Derecho Administrativo o del De-
recho Civil, permita la solucion del conflicto lo
mads satisfactoriamente posible tanto para el im-
putado como para la sociedad. Es asi como se
muestra el cardcter subsidiario del Derecho Pe-
nal, también denominado de ultima ratio que, al
orientar la solucion del conflicto a una sancion
menos gravosa que la pena, delimita el campo
de accion de la intervencion penal tinicamente
a aquello que sirva eficazmente a la prevencién
general positiva de la pena.

Sétimo. En la misma linea se encuentra el prin-
cipio de lesividad, por el cual “la pena, necesa-
riamente, precisa de la lesion o puesta en peligro
de bienes juridicos tutelados por ley”, sin embar-
g0, no cualquier lesién o puesta en peligro tiene
aptitud para activar el sistema penal, sino solo
aquellos comportamientos sumamente repro-
chables y no pasibles de estabilizacion mediante
otro medio de control social menos estricto; en
ese sentido, para la materializacion de un delito
se requiere que el sujeto activo haya cometido
un hecho lo suficientemente grave como para ser
objeto de represion penal y no un simple desliz
disciplinario.

Décimo. El punto de partida para establecer en
el presente caso la relevancia o irrelevancia penal
de la conducta imputada al recurrente, ademds
de la posicion en la esfera institucional, estd en
acreditar si hubo un desplazamiento o desmedro

patrimonial de los caudales o efectos de la esfe-
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ra de dominio del Estado a la esfera de dominio
personal del funcionario piiblico o de un tercero,
debiendo la prueba, orientarse a determinar si_
existe un desbalance respecto de los bienes que
en su momento le fueron confiados con motivo
de su gestion.

II. Sobre el bien juridico protegido en el delito de
peculado

El delito de peculado pertenece al catdlogo de delitos
que atentan contra el correcto y regular funcionamien-
to de la Administracion Publica. Este bien juridico se
encuentra a su vez conformado por aquellos principios
que informan el ejercicio de la funcién publica, tales y
como los de transparencia, imparcialidad, independen-
cia, eficiencia, gratuidad, entre otros®.

2 Similar razonamiento puede desprenderse de la sentencia
del Tribunal Constitucional N° 00017-2011-Al, segiin

el cual “la intervencion en derechos fundamentales (vgr.
Libertad personal) que implica esta clase de delitos

Con respecto al delito de peculado, el Acuerdo Plenario
N° 04-2005 sefiala que el bien juridico en este delito
tiene un caracter pluriofensivo y protege: a) el principio
de no lesividad de los intereses patrimoniales de la Ad-
ministracion Publica y b) evitar el abuso [de] poder (...)

persigue la oportuna represion de actos que atentan contra
principios constitucionales derivados esencialmente del
capitulo IV del Titulo I del Codigo Penal “De la Funcion
Publica” (Fundamento 14). Al respecto, este Tribunal ha
entendido que detras de las disposiciones de dicho capitulo
de nuestra Constitucion y en especial del articulo 39° de

la Constitucion que establece que “...los funcionarios y
trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion...”,
subyace el principio de “buena administracion”. (...) A su
vez conforme al articulo 44° de la Constitucion que esta-
blece que “(s)on deberes primordiales del Estado: defender
la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas
contra su seguridad; y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equi-
librado de la Nacion”, tales fines son también atribuibles a
los funcionarios y servidores publicos (Exp. N° 008-2005-
Al, fundamento N° 14).
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[d]el funcionario o servidor publico que quebranta los
deberes funcionales de lealtad y probidad (Fundamento
6). Es decir, se protegerian los principios de integridad
y probidad en la administracién del patrimonio del Es-
tado®, en donde el objeto material de la accion estaria
constituido por los intereses patrimoniales estatales,
mientras que el bien juridico especifico por aquellos
principios que estan detras de su correcta gestion y uti-
lizacion.

El delito de peculado tiene dos modalidades de comi-
sion: la apropiacion y utilizacion. La apropiacion impli-
ca la disposicion de los bienes publicos como si fueran
propios, y la utilizacion (distraccién), un destino priva-
do y temporal de dichos bienes. Esta ultima modalidad
se diferenciard del peculado de uso (articulo 388 del
Coédigo Penal) en funcidn al tipo de bienes publicos en
cuestion'®l, ya que este tltimo delito se comete a propé-
sito de las herramientas de trabajo con las que cuenta el
funcionario publico.

Segun la sentencia, la conducta de Ricardo Vera Donai-
res tendra relevancia penal si se constata un desmedro
patrimonial de los caudales o efectos, es decir, si existe
un desbalance o perjuicio respecto de los bienes que
en su momento le fueron confiados. ;Realmente es ne-
cesario un perjuicio patrimonial para la configuracién
del delito de peculado?

Debemos recordar que tanto la Convencion Interame-
ricana®® como la Convencién de las Naciones Unidas
contra la corrupcion® rechazan dicha exigencia. Asi-
mismo, Abanto Vasquez, haciendo referencia a la posi-
cién de Creus sostiene que

3 MONTOYA Yvan y otros. Manual de capacitacion para
operadores de justicia en delitos contra la administracion
publica. Lima: Idehpucp, 2013. P. 87.

4 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la
administracion publica en el Codigo penal peruano. Lima:
Palestra, 2003. P. 372.

5 Articulo 12 de la Convencion Interamericana contra la
corrupcion: “Para la aplicacion de esta Convencion, no
sera necesario que los actos de corrupcion descritos en la
misma produzcan perjuicio patrimonial al Estado”.

6 Articulo 3 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la corrupcion: “Para la aplicacion de la presente
Convencion, a menos que contenga una disposicion en
contrario, no sera necesario que los delitos enunciados
en ella produzcan dafio o perjuicio patrimonial para el
Estado”.
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‘el tipo penal no exigiria un perjuicio o menos-
cabo patrimonial, sino un resultado en el sentido
de separacion del bien de la esfera de la Admi-
nistracion Publica (y de uso como propio en el
Perii). Esta posicion se veria avalada por el he-
cho de que no siempre puede hablarse de “per-
juicio econdmico™ la separacion del bien puede
ser incluso econémicamente beneficiosa para la
administracién cuando su mantenimiento supo-
ne ciertos gastos™’!.

Asi pues, por ejemplo, si un funcionario publico se lle-
va a casa las viejas y obsoletas méquinas de escribir de
la oficina, la Administracion Publica ahorraria tanto en
la reparacién como almacenamiento de dichos activos,
generandole, en términos generales, un “beneficio”. La
supuesta necesidad de perjuicio patrimonial nos lleva-
ria a la conclusion de que en este ejemplo no se habria
cometido delito alguno!®.

No obstante lo anterior, puede hablarse de un “perjui-
cio normativo”. Abanto, citando a Creus, indica que

‘este resultado o, si se quiere “perjuicio”, existe
siempre con la separacion del bien de la esfera
de la Administracién Puiblica. Otra cosa es que,
eventualmente, la pérdida del bien pueda resul-
tar después mds beneficiosa que perjudicial”.

Cabe decir finalmente, que los delitos contra la admi-
nistracion publica, y en el caso concreto el delito de
peculado, difieren de los delitos patrimoniales. Debe
recordarse que el bien juridico penalmente protegido
en el delito de peculado es la correcta gestion del patri-
monio estatal que le ha sido encomendado al funciona-
rio publico en administracion, percepcion o custodia.
Por lo tanto, el andlisis sobre la posible comision de este
delito debe realizarse sobre la base de la existencia o no

7 Ibid. P. 354.

8 A proposito de este tipo de casos en donde también se
cometeria el delito de peculado, Ivan Meini sostiene que
“cada uno de los delitos contra la administracion publica
tiene una forma distinta, mayor o menor, de afectacion a

la correcta administracion publica y no de lesion al patri-
monio estatal”. MEINI MENDEZ, Ivan. Temas de autoria
y participacion de los delitos contra la administracién
publica. Ponencia presentada en el taller de capacitacion en
delitos contra la administracion publica. En: Boletin N° 13.
Julio 2012. P.2-6. < http://bit.ly/ 1 fwIt7X>

9 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Op. Cit. 355.



http://bit.ly/1fw9t7X

de un abuso en el ejercicio de la funcién publica con
respecto a la gestion de dicho patrimonio'?.

III. Sobre la necesidad y merecimiento de pena en el
caso concreto

Como bien seiala Salinas Siccha, “tan corrupto es aquel
que se apropia de diez soles como aquel que se apropia
de diez millones™"!. Sin embargo, y a efectos de la de-
terminacion de la pena, es preciso tomar en cuenta un
factor que resulta indispensable: la constatacion de una
afectacion del bien juridico en términos penales.

Tal y como sostiene la sentencia, los hechos materia
de investigacion no tienen la relevancia suficiente que
se exige para la intervencién del Derecho Penal. Muy
por el contrario, se hace referencia a la posibilidad de

10 En todo caso, el valor de lo apropiado o utilizado seria
objeto de analisis a efectos de verificar la circunstancia
agravante prevista en el propio articulo 387 del Cédigo
Penal.

11 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Admi-
nistracion Publica. 2da Edicion. Lima: Grijley, 2011. P.
310.

aplicar otro tipo de sancién y de menor intensidad que
seria mas efectivo (la disciplinaria, por ejemplo). Ello
quiere decir, sin duda alguna, que si bien es cierto una
conducta puede lesionar o poner en peligro un bien
juridico, ello no implicard necesariamente la interven-
cion del Derecho Penal!'?.

Asi pues, el hecho de que el asesor legal de la Univer-
sidad Nacional de Huancavelica utilice papel membre-
tado que le pertenece a dicha casa de estudios y que
le ha sido encargado para los fines de defensa legal
de la institucién, atenta contra la correcta gestion del
patrimonio publico. Sin embargo, la necesidad de que
la sancién a dicho comportamiento sea de naturaleza
penal requiere un segundo nivel de analisis que supere

12 Algunos criterios para determinar la fragmentariedad,
segun Villavicencio, serian: Primero, defendiendo al bien
juridico sélo contra aquellos ataques que impliquen una
especial gravedad, escogiendo ademas, determinadas
circunstancias y elementos subjetivos. Segundo, tipificando
solo una parte de lo que en las demas ramas del orde-
namiento juridico se estima como antijuridico. Tercero,
dejando, en principio, sin castigo las acciones meramente
inmorales. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op.
Cit. P.94.




el aspecto formal de la conducta. Como sefiala Villa-
vicencio,

‘el Derecho Penal se legitima sélo cuando prote-
ge a la sociedad, pero si su intervencion resulta
inutil, entonces perderd su justificacion. Por eso,
este principio conduce a la exigencia de utilidad.
La mera utilizacion de instrumentos violentos
como la pena siempre afectard la idea de un Es-
tado de Derecho (...) Su presencia debe ser ab-
solutamente imprescindible y necesaria, ya que
de lo contrario generaria una lesion iniitil de los
derechos fundamentales™"!.

De aqui que el principio de ultima ratio admita la in-
tervencién del Derecho Penal ‘cuando el problema o
conflicto social no pueda resolverse con los otros sistemas
de control extrapenales™¥. De esta manera, los ataques
leves a los bienes juridicos deberan ser atendidos por
otras ramas del Derecho o por otras formas de control
social™. Asi pues, se aprecia, como sostiene Garcia
Cavero,

“una cierta vinculacion entre el sistema penal
y los otros sistemas de control, de manera tal
que en la medida que los érdenes extrapenales
puedan solventar las situaciones relevantes de
conflicto, el Derecho penal no se verd obligado
a intervenir en la solucién de estos conflictos™°l.

13 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho penal:
parte general. Lima: Grijley, 2006. P. 92-93.

14 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal: parte gene-
ral. Lima: Jurista, 2012. P. 136.

15 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. 93.

16 GARCIA CAVERO, Percy. Op. Cit. P. 138.
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El caso en cuestién no exige mayor nivel de anilisis
para llegar a la conclusion de que el comportamiento
de Vera Donaires no tiene relevancia penal’’). Sin em-
bargo, da pie a que cuestionemos cual seria el criterio
apropiado para determinar si el comportamiento de
apropiacion o utilizacion del funcionario expresa mas
que una simple indisciplina.

Dejando de lado la propuesta de establecer un quan-
tum en el monto de lo apropiado o utilizado!"®, habida
cuenta que ello no es un criterio aplicable para la co-
misién del delito”, nosotros consideramos que en su
lugar deberian explorarse aquellas normas concretas de
caracter administrativo o disciplinario que se encuen-
tran vinculadas con el uso y disposicion de los bienes
publicos. Y ello a partir de que el bien juridico protegi-
do en el delito de peculado es la gestion del patrimonio
publico, que debe realizarse de acuerdo a los principios
que rigen y orientan la funcién publica, en este caso, de
los principios de lealtad y probidad.

17 Sélo se utilizaron cuatro hojas bond, ademas de los
equipos de computo e impresion.

18 Como se propuso en el Proyecto de Ley N° 4187/2010-
PJ de la Sala Plena de la Corte Suprema, la misma que
proponia modificar “el contenido del articulo 387° del CP,
para imponer una cuantia minima al delito de peculado (2
unidades impositivas tributarias para el doloso y 2 remu-
neraciones minimas vitales para el culposo). Citado por
SALINAS SICCHA. Op. Cit. P. 307.

19 Por dos razones fundamentales: a) el delito de peculado
no protege el patrimonio del estado en si mismo, sino la
gestion que se realiza con respecto a dicho patrimonio (por
lo que se trataria mas bien del objeto material del delito y
no del bien juridico protegido), b) porque el delito puede
cometerse aun cuando no se genere un perjuicio patrimo-
nial.




