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RESUMEN

El presente informe juridico busca esclarecer la naturaleza del objeto del tipo
penal de peculado. Actualmente, los denominados delitos de corrupcion de
funcionarios han cobrado relevancia en la coyuntura nacional, siendo el peculado
uno de los de mayor incidencia. En la jurisprudencia, durante mucho tiempo no
fue materia de controversia la cualidad de los caudales o efectos en los cuales
recae la accién material del ilicito de peculado. Se asumia que dichos bienes
debian ser publicos en tanto se esta ante un delito contra la administracion
publica; de alli que, si el bien era privado, el argumento de la mayoria de la
defensa de los acusados hacia referencia a la atipicidad de la conducta. No
obstante, es a raiz de la Sentencia Casatoria N°. 662-2018/Ayacucho donde se
establece que no solo los bienes de naturaleza publica encajan en el delito de
peculado, estos también pueden ser de origen privado, para ello se hizo uso del
Acuerdo Plenario N°: 1-2010/CJ-116. A pesar que, dicho razonamiento es valido,
en el presente caso no debid ser aplicado. Nuestra Corte Suprema paso por
inadvertido la figura de donacién como una modalidad de transferencia de
propiedad, de haberla considerado, no hubiera sido necesario delimitar si se
estaba ante un bien publico o privado. Con la figura legal de donacién se debid
entender que el bien que puede ser de origen privado, una vez donado, pierde

tal cualidad y se convierte en publico.
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ABSTRACT

This legal report seeks to clarify the nature of the object of the crime of
embezzlement. Currently, the crimes of corruption of public officials have gained
relevance in the national situation, being embezzlement one of the most common.
In the jurisprudence, for a long time the nature of the assets or effects on which
the material action of the crime of embezzlement falls was not a matter of
controversy. It was assumed that such assets had to be public, since it is a crime
against the public administration; hence, if the asset was private, the argument
of most of the defense of the defendants referred to the atypical nature of the
conduct. However, it is as a result of the Cassatory Ruling N°. 662-
2018/Ayacucho where it is established that not only the assets of public nature
are subsumed in the criminal type of embezzlement, these can also be of private
origin, for this purpose Plenary Agreement N°: 1-2010/CJ-116 was used.
Although this reasoning is valid, it should not have been applied in the present
case. Our Supreme Court overlooked the figure of donation as a modality of
transfer of property, had it been considered, it would not have been necessary to
delimit whether it was a public or private property. With the legal figure of
donation, it should have been understood that the property that may be of private

origin, once donated, loses such quality and becomes public.
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l. INTRODUCCION

1.1 Justificacién de la eleccién de laresoluciéon

De acuerdo a la Defensoria del Pueblo (en adelante DP), en el reporte “Mapas
de la corrupciéon” N°. 2-2023, el delito de peculado es el principal delito de
corrupcion registrado con mayor incidencia, representado el 27% del total, lo que
equivale a 1587 casos de peculado a nivel nacional (2023). En el mismo reporte,
la DP concluyé que las entidades agraviadas con mayor frecuencia a nivel
nacional son las municipalidades, concentrando mas del 41% del total de casos
registrados (2023).

En ese sentido, se colige que el ilicito de peculado es uno de especial incidencia
en nuestro pais, de alli que, resulta importante realizar un analisis de los
elementos estructurales del mismo. Siendo uno de sus componentes el bien
sobre el cual recae la conducta tipica. A pesar de ser un elemento estructural,
revisando jurisprudencia nacional, se aprecia que su analisis y/o interpretacion
no habia resultado controversial, hasta que aparecié un caso donde el establecer
la naturaleza del objeto del tipo penal era fundamental para determinar si se

habia configurado o no el delito de peculado.

Por ello, en lo particular, para conseguir el titulo profesional de abogada cobro
especial interés la Sentencia Casatoria (en adelante SC) N°. 662-2018-
Ayacucho, dado que esta clase de resoluciones posee un alto impacto en el
desarrollo del derecho, y su razonamiento propicia una mayor y mejor
compresion sobre la interpretacidén de la naturaleza del objeto del ilicito penal de

peculado, regulado en el articulo 387 del Cédigo Penal (en adelante CP).

La citada resolucion reafirmé un criterio establecido por el Acuerdo Plenario (en
adelante AP) N°. 1-2010/CJ-116, el cual versa sobre la naturaleza de los
elementos en los que puede recaer la accion tipica del peculado, sosteniendo
que estos pueden ser unicamente del Estado, relativamente del Estado o de

propiedad privada que se encuentre en posesion directa del Estado.



De tal modo, lo interesante de dicha resolucién es la apertura que realiza sobre
la cualidad de los caudales o efectos del ilicito penal, este ya no es estrictamente
publico, sino también, puede ser de caracter privado, siempre y cuando estén

bajo la custodia, administracion o percepcion del Estado.

En sintesis, se ha escogido esta sentencia de casacion para la adquisicion del
titulo de abogada, porque su enfoque radica en un elemento del tipo penal que
no es usualmente materia de analisis, como si su aplicacion o subsuncion a un
caso concreto no implicase una dificultad. En lo particular, el caso deja por
sentado que el objeto del peculado no es solo de naturaleza publica, sino que,
puede ser privada; evitando crear espacios de impunidad cuando se pretende
alegar que la accién de un funcionario publico es atipica, en tanto el objeto sobre
el que descanso su conducta es de naturaleza privada; empero, no esta exenta
de ciertas criticas. Por tal razén, se considera que esta resolucién es

trascendental.

1.2 Presentacion del caso

La sentencia de casacion en mencion, examina si el entonces funcionario publico
Eulogio Cordero Garcia, en su rol de gobernador de la region de Ayacucho,
mediante la apropiacion de equipos de sonido y sus accesorios, es responsable,

en calidad de autor, de peculado en perjuicio del Estado peruano.

El presente caso se centra en la naturaleza del objeto del delito de peculado, en
tanto la conducta de la entonces autoridad edil Eulogio Cordero Garcia recayo
sobre un bien que habia sido donado en beneficio del Gobierno Regional (en
adelante GR) de Ayacucho, por lo que, la defensa de aquél sostenia que no se
habia concretado el delito en mencidn, en tanto se calificaba a tales bienes como

uno de naturaleza privada.

En este punto, vale recordar que el articulo 387 del CP sélo establece como su
objeto los caudales o efectos, mas no precisa la naturaleza de los mismos. En



ese sentido, su aplicacion requiere de una interpretacion por parte de los 6rganos
jurisdiccionales, ello con la finalidad de delimitar cuando se esta ante un delito

de corrupcion de funcionarios.

Del catalogo de delitos que se regulan en el cuerpo adjetivo, en el apartado de
delitos contra el patrimonio, se encuentra el delito de apropiacién ilicita, cuyo
objeto del delito son bienes muebles, sumas de dinero o valores; empero, una

vez mas no se senala la naturaleza de los mismos.

Ante la falta de precisidén sobre la naturaleza de los objetos del delito en ambos
tipos penales, se podria arguir que la diferencia entre ambos radica en la calidad
del autor, puesto que el tipo penal de peculado es un delito especial, mientras
que, apropiacion ilicita es un delito comun. No obstante, en aras de delimitar con
mayor precisidon cuando se configura uno de ellos, resulta necesario que se

establezca el origen de los bienes sobre los que recae la accion penal.

De este modo, el presente informe juridico, en base a la SC N°. 662-2018-
Ayacucho; abordara la problematica con respecto si al ex gobernador regional
se le puede atribuir responsabilidad penal por el ilicito de peculado y si el bien
objeto del mismo tuvo naturaleza privada. Previamente a ello, correspondera
determinar, mediante jurisprudencia y doctrina, la naturaleza del objeto sobre el
que recae la accion tipica del delito en mencion, ;debe ser unicamente publica?

¢ puede ser de origen privado?

Con respecto a los instrumentos juridicos mas relevantes, se empleara
normativa, jurisprudencia y doctrina para la realizacién del presente informe. En
cuanto a la normativa principal, se compone por la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion (en adelante) CIC, Convenciéon de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién (en adelante CNUC), CP, Nuevo Cédigo Procesal Penal (en
adelante) NCPP, entre otros. En cuanto jurisprudencia se tiene el AP N°. 4-
2005/CJ-116, el RN N°. 1522-2015-Ica, el AP N°. 1-2010/CJ-116, Recurso de
Nulidad (en adelante RN) N°. 615-2015, Lima, entre otros. En cuanto a la
doctrina, se empleara una diversidad de fuentes dogmaticas de autores como
Prado Saldarriaga, Pariona Arana, Salinas Siccha, Rojas Vargas, entre otros.



Después de todo, se concluira respondiendo a cada uno de los problemas
juridicos del informe, tanto desde un sentido de forma como de fondo.
Particularmente, se concluira respondiendo si la conducta del entonces
gobernador regional de Ayacucho, Eulogio Cordero Garcia, de apropiarse de un

bien de origen privado, configuré o no el delito de peculado.

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

En octubre de 2014, se realizé una reunién extraordinaria donde acudieron las
autoridades, tanto provinciales como distritales, que integraban la region de
Ayacucho, esto con el objetivo de comprar un equipo de sonido y sus accesorios.
En dicha sesion, se logré arribar a un acuerdo unanime para la compra de dichos
bienes, aportando cada autoridad publica, desde su patrimonio personal, una
suma de dinero para dicha adquisicion. Asimismo, hubo unanimidad para que,
luego de realizada la compra, tales objetos sean donados conjuntamente en

favor del GR de Ayacucho para los fines estrictamente publicos de dicha entidad.

Con las cuotas efectuadas por las autoridades publicas en mencién, se logro
obtener un equipo de sonido y sus accesorios cuya valorizacion asciende a S/
6,100.00 soles.

Por medio del acta de entrega de equipo de sonido y accesorios de fecha 19 de
mayo de 2015, el entonces alcalde de la provincia de Huanta, Orlando Borja
Rodriguez -en representacion de las autoridades que participaron en la
mencionada reunion- hizo entrega del equipo de sonido y de sus complementos
al entonces gobernador regional de Ayacucho, Eulogio Cordero Garcia, quien

recibié conforme y estampd su firma.



En su calidad de funcionario publico y teniendo vinculacion funcional, Eulogio
Cordero Garcia, se apropié de los bienes donados. Pese a existir reiterativas

solicitudes para devolver los mismos, hizo caso omiso.

2.2 Hechos relevantes del caso

Bajo tal contexto, el representante del Ministerio Publico (en adelante MP)
formuld acusacion contra el entonces gobernador de la regién Ayacucho, Eulogio
Cordero, por haber cometido el delito contra administracidén publica mediante la
accion de peculado doloso por apropiacion personal, de acuerdo a lo estipulado
en el articulo 387 del CP.

A través de la sentencia de primera instancia de fecha 23 de agosto de 2017, se
absolvié al encausado Cordero Garcia por el delito atribuido. En el analisis
jurisdiccional, se aplico e interpretd el articulo 1623 del Cédigo Civil (en adelante
CC), el cual estipula que la donacion de bienes muebles es factible de realizarse
verbalmente unicamente cuando su valor no exceda el 25% de la Unidad
Impositiva Tributaria (en adelante UIT), en vigor al momento que se celebra el

contrato.

Ante dicha resolucién judicial, el representante del MP interpuso un recurso de
apelacion. Por medio de la sentencia de segunda instancia, de fecha 27 de
marzo de 2018, se decidié confirmar en todos sus extremos la sentencia objeto
de apelaciéon. No obstante, para el Ad Quem, la ley especial aplicable al caso era
la Ley N°, 29151 - Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales (en

adelante LGSNBE) -, junto con otras leyes similares.

Bajo ese contexto, el representante del MP interpuso recurso de casacion contra

esta ultima resolucion.

El Tribunal Supremo (en adelante TS), luego de la respectiva calificacion,

establecié como tema para desarrollo jurisprudencial: Si un bien privado, pero



que esté bajo custodia y percepcion de la Administracion Publica, lo hace

publico.

El representante del MP sostuvo que el Colegiado Superior incurrié en una
incorrecta interpretacion del articulo 387 del CP, dado que se aparta de la
doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema (en adelante CS) y lo
determinado por la CIC, al interpretar de manera incorrecta que el ilicito de
peculado por apropiacién para si, se refiere exclusivamente a los bienes

pertenecientes al Estado y no a los bienes de propiedad privada.

Ante ello, la CS comienza por establecer que en el delito de peculado es
necesario, a parte de la condicién de funcionario o servidor publico, el vinculo
especial con el objeto de custodia, percepcion o administracion, ello de
conformidad con el AP N°. 4-2005/CJ-116.

Posteriormente, en cuanto al objeto del delito, cita el AP N°. 1-2010/CJ-116,
mediante el cual se establecieron los bienes sobre los cuales puede recaer la
accion material del delito de peculado, siendo uno de ellos los de origen privado.
En esa linea, sostuvo que los bienes publicos son los propios del Estado o de
sus entidades, bienes que pueden disponer para el cumplimiento de sus
servicios o fines publicos. También seran bienes publicos los aportados por
particulares a disposicion del Estado para el cumplimiento estrictamente de sus

funciones publicas.

En cuanto al examen de los procedimientos formales para transferir la propiedad
de un bien mueble mediante donacion al patrimonio del Estado, sostuvo que lo
realizado por la primera y segunda instancia carecen de sustento juridico. La
SPT sefiala que el A Quo efectué una errénea aplicacién e interpretacion del
articulo 1623 del CC, que regula la donacion verbal, puesto que no consideré
que el equipo de sonido y accesorios donados por los gobernadores de la regiéon
de Ayacucho superé el 25% de la UIT y se realizé6 de manera escrita. En cuanto
al analisis del Ad Quem, sostuvo que la normativa que se aplico, LGSNBE y
otros, se refieren al tema de la donacion de bienes muebles retirados de una
entidad publica a favor de otra.

10



En ese sentido, el TS concluyé que los bienes entregados a la entonces
autoridad edil del departamento de Ayacucho fueron para un uso unico por parte
de la mencionada gobernacion; no obstante, no se decanta por establecer si se
esta ante un bien estatal por donacion o ante un bien privado bajo el dominio del
Estado. Aun asi, la CS decidié declarar fundado el recurso de casacion,

ordenando un nuevo juzgamiento.

. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS

JURIDICOS

3.1 Problema principal

- ¢ Se le puede imputar al ex gobernador regional, Eulogio Cordero Garcia,

la autoria en el delito de peculado?

3.2 Problemas secundarios

- ¢ Cual es la naturaleza del objeto o bien sobre el que recae la conducta

del tipo penal de peculado?
3.3 Problemas complementarios
- ¢ El recurso de casacion fue bien concedido?

- ¢La Corte Suprema actué correctamente al declarar la nulidad de la

sentencia impugnada con reenvio?

11



V. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

Respuesta a la pregunta principal:

¢ Se le puede imputar al ex gobernador regional, Eulogio Cordero Garcia, la

autoria en el delito de peculado?

El gobernador regional de Ayacucho en ese momento, Eulogio Cordero Garcia,
si realizé la conducta tipica que sanciona el tipo penal de peculado, en tanto se
apropi6 de equipos de sonido y accesorios, que aun siendo de naturaleza privada
(posteriormente considerados bienes publicos) no impide la comision del mismo.
Por ende, si se le puede atribuir responsabilidad penal en calidad de autor por el

delito de peculado a Cordero Garcia.

Respecto a las preguntas secundarias:

¢,Cudl es la naturaleza del objeto o bien sobre el que recae la conducta del

tipo penal de peculado?

De acuerdo con el precepto legal 387 del CP, el objeto del delito son los caudales
o efectos; sin embargo, no precisa la naturaleza de los mismos, dejando un

margen de interpretacion para los 6rganos jurisdiccionales.

En un primer momento, se podria pensar que, al tratarse de un delito contra la
administracion publica, el objeto del delito sobre el cual recae la accion de
apropiarse es de naturaleza unicamente publica. No obstante, dicha
interpretacion crearia espacios de impunidad en casos donde un funcionario o
servidor publico que se apropie de bienes de origen privado alegue que su
conducta es atipica. De alli que, resulta necesario ampliar el criterio interpretativo

sobre la naturaleza del objeto del delito de peculado. En ese sentido, es correcto

12



el criterio utilizado en el AP N°. 1-2010/CJ-116, puesto que no restringe el origen
del objeto del delito de peculado a uno estrictamente publico, sino que puede ser
de origen privado, siempre y cuando se ponga a disposicion del Estado para el

cumplimiento de sus funciones publicas.

Cabe anadir que, no se puede desconocer la existencia de los medios de
transferencia de propiedad reconocidos en nuestro ordenamiento juridico, como
es el caso de la donacion, figura legal que cobra importancia en el presente

informe juridico.

Respecto a las preguntas complementarias:

¢El recurso de casacion fue bien concedido?

En el presente caso, se considera que el recurso de casacion si fue bien
concedido, en tanto se interpuso contra una sentencia definitiva, agotando los
recursos ordinarios previstos por la ley, tal como lo establece el articulo 427 del
Nuevo Codigo Procesal Penal (en adelante NCPP). Con respecto a las causales
para interponer el recurso de casacion, se presento la causal correcta, el numeral
3 y 5 del articulo 429 del cuerpo adjetivo, ya que se alega una interpretacion
incorrecta del articulo 387 del CP, asimismo se precisa cual es tema sobre el

cual se busca un desarrollo jurisprudencial.

¢La Corte Suprema actué correctamente al declarar la nulidad de la

sentencia impugnada con reenvio?

De acuerdo con los puntos 1 y 2 del articulo 433 del NCPP, corresponde al
tribunal supremo determinar si al optar por declarar la nulidad de la sentencia
impugnada lo hace con o sin reenvio. De acuerdo a nuestra normativa legal
vigente, la CS declarara nulo con reenvio cuando se haya verificado la presencia
de un error in procedendo, vale decir, cuando se ha inobservado alguna norma
procesal al momento de resolver la controversia judicial, siendo necesario
ordenar un nuevo juzgamiento por parte de otro 6rgano jurisdiccional. En cambio,

si se esta ante un error in iudicando, es decir, una incorrecta aplicacion y/o

13



interpretacion de una norma sustantiva, la CS debera declarar la nulidad sin

reenvio, debiendo actuar como un 6rgano de instancia.

En ese sentido, en esta situacién, la Sala Penal Transitoria (en adelante SPT)
concluyo que se comprobd una incorrecta interpretacion del articulo 387 del CP,
por lo que, se advierte que se estaba ante un error in iudicando. Por tanto, se
estima que la CS no debid declarar la nulidad con reenvio, vale decir, ordenar un
nuevo juzgamiento, sino que debid hacerlo sin reenvio, resolviendo el fondo de

la controversia

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

Inicialmente, este informe juridico concuerda con la decision de la resolucién de
la SPT, en el sentido que declard la nulidad de la resolucion impugnada. No
obstante, desde el aspecto sustantivo, el argumento adecuado no fue el correcto,
porque omitié centrarse en la figura legal de donacion, que de haberse hecho se
hubiera solucionado el caso aun de mejor manera. Desde el aspecto procesal,
no se esta de acuerdo con que se haya declarado la nulidad con reenvio, en
tanto debié actuar como instancia, ya que se estaba ante un error in iudicando,

causando una mayor demora para dirimir la problematica judicial.

14



V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Introduccién

Este informe juridico tiene como finalidad evaluar y abordar los problemas
juridicos que derivaron del caso del entonces gobernador regional Eulogio
Cordero Garcia. Para lograrlo, se ha realizado un analisis integro de la normativa
vigente, la jurisprudencia aplicable y la doctrina correspondiente, siempre en

conexion con los hechos relevantes.

En primer lugar, se expondra resumidamente las circunstancias especificas del
caso, con la finalidad de aclarar el contexto en el que se dio la controversia
juridica. En segundo lugar, se realizara una evaluacion exhaustiva de los
problemas legales derivados de la SC N°. 662-2018-Ayacucho, problemas tanto
sustanciales como procesales. Por ultimo, se brindaran las conclusiones a las

que se ha arribado tras el analisis juridico realizado.

Andlisis critico de los problemas juridicos

La SC N°. 662-2018-Ayacucho llega a una “solucion” sobre el caso del ahora ex
gobernador regional Eulogio Cordero Garcia. En base a ello, se han identificado
problemas juridicos que para ser dirimidos requieren de un analisis juridico
exhaustivo. Por efectos metodoldgicos, se comenzara desarrollando el problema
secundario para posteriormente tener una base soélida para resolver la
interrogante principal del presente informe juridico. A continuacién, se abordaran

los problemas planteados:

Problema secundario

¢, Cudl es la naturaleza del objeto o bien sobre el que recae la conducta del

tipo penal de peculado?

15



Previo a determinar cual es la naturaleza del objeto del delito peculado, primero
es pertinente describir los elementos estructurales de aquel. Para ello, se

recurrira a doctrina especializada y a la jurisprudencia correspondiente.

El primer elemento de todo tipo penal es el sujeto activo, vale decir, aquel que
realiza la accion sancionable penalmente. De conformidad con James Reategui,
nuestro legislador ha disefiado el delito de peculado de manera especifica,
limitando a aquellos que ocupan cargos como funcionarios o servidores publicos
como los unicos que pueden cometerlo. Por lo tanto, sélo aquellos que
mantienen una relacion laboral especifica con el Estado pueden ser
considerados como autores del delito de peculado (2020, p. 83-84). En cuanto a
la jurisprudencia, el RN N°. 615-2015-Lima sefala que el sujeto activo es el
funcionario o servidor publico que, debido a su posicidon dentro de la
administracion, tiene bajo su control directo o funcional la percepcion, custodia o
administracién de caudales o efectos, de los cuales se apropia o utiliza para si

mismo o para terceros.

En esa medida, se colige que el tipo penal de peculado, como uno de caracter
especial, requiere una cualidad especifica por parte del sujeto activo, en este
caso se trata de un funcionario o servidor publico; sin embargo, ello no es
suficiente, se requiere que aquel tenga una competencia funcional especifica,
vale decir, debe estar encargado de custodiar, administrar o percibir sea de
manera directa o no de los bienes que le son entregados por la labor que

desempenia.

El segundo elemento estructural es el sujeto pasivo el cual - como se esta ante
un delito contra la administracion publica - es el Estado (Salinas, 2019, p.423).
Este elemento no genera controversia en cuanto a su determinacion, su

aceptacion es unanime.

El tercer elemento refiere al bien juridico protegido, de conformidad con el AP
N°. 4-2005/CJ-116, el delito de peculado es uno pluriofensivo, vale decir, no
protege mas de un bien juridico. Asi, se tiene que se busca: i) asegurar que no
se afecten los intereses patrimoniales de la Administracion publica, y ii) prevenir
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el uso indebido del poder por parte de funcionarios o servidores publicos que
incumplen sus deberes de lealtad y honestidad (correcto funcionamiento de la

administracion publica).

Por ultimo, se tiene como elemento estructural a la conducta tipica sancionable,
es decir, la accidon u omision que realiza el sujeto activo. El ya mencionado RN
N°. 615-2015-Lima, establece que la norma penal utiliza dos situaciones para
definir los actos tipicos del sujeto activo: la apropiacion o la utilizacion. Estas
acciones deben incluir elementos para ser consideradas como tales: a) la
existencia de una relaciéon funcional debido al cargo; b) la percepcion,
administracién o custodia; c) la apropiacion o utilizacion; d) el beneficiario, ya sea
para beneficio propio o para otro; y, €) Los caudales o efectos. A continuacion,

se desarrollara de manera breve cada uno de estos elementos:

a) Existencia de unarelacién funcional por razoén de su cargo

Como bien indica la resolucion antes citada, no todos los funcionarios publicos
pueden ser considerados automaticamente como autores del delito de peculado
debido a su condicidn. El delito requiere que el funcionario o servidor publico esté
en posesion directa o indirecta del objeto del delito debido a las
responsabilidades de su cargo. Asimismo, la SC N°. 506-2013-Puno, sostiene
que la relacién funcional puede interpretarse de dos maneras: en primer lugar, el
funcionario tiene un control directo sobre los caudales o efectos, siendo el
poseedor fisico de los bienes; en segundo lugar, el funcionario no tiene posesiéon
fisica de los bienes ni control directo sobre ellos, pero ejerce autoridad legal

sobre los mismos, utilizando su poder de decision.

b) La percepcion, administracion y custodia

Como lo senala el RN N°. 615-2015-Lima, las conductas sancionables son la
percepcion, administracion o custodia de los caudales o efectos; percepcion,
hace referencia a la accion de captar o recepcionar caudales o efectos de
procedencia licita; administracion, implica la facultad de disponer de los bienes
para aplicarlos a las finalidades legalmente establecidas; custodia, refiere a la
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proteccion, conversacion y vigilancia de los caudales o efectos por parte del

funcionario publico.

c) Laapropiaciéon o utilizacion

La apropiacion ocurre cuando el funcionario o servidor publico se apropia de los
caudales o efectos publicos que le fueron confiados debido a su posicién oficial.
Mientras que, la utilizacion, refiere al aprovechamiento del bien con una intencion

temporal (Valderrama, 2021)

d) Destinatario: para si o para otro

La accion de apropiarse o utilizar de los bienes que le fueron entregados al
funcionario por razén de su cargo puede ser un provecho para si, pero también
se acepta un provecho para otro, donde el agente activo realiza un acto de

traslado del caudal o efecto.

e) Caudales o efectos

Por ultimo, se encuentran los bienes sobre los que recaen las acciones tipicas.
El articulo 387 del CP establece que estos son los caudales y/o efectos, los
primeros se refieren a bienes que tienen un valor econémico y liquidez inmediata,
mientras que los efectos son bienes que representan un valor patrimonial

publico.

Al respecto, surge la interrogante sobre la naturaleza u origen de estos caudales
o efectos, puesto que el tipo penal no hace mencion sobre ello y ni para la

doctrina ni para la jurisprudencia parece haber sido un tema controvertido.
Una vez definido los elementos que componen el tipo penal de peculado, para

efectos de este informe juridico, corresponde analizar con mayor precision la

naturaleza de su objeto sobre el que recae la accién material.
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De los hechos del caso, se sabe que la controversia radica en si la apropiacion
por parte del funcionario publico, Eulogio Cordero Garcia, del equipo de sonido
y sus accesorios, de origen privado, configuraron o no el delito de peculado. Una
controversia que resulta novedosa a nivel jurisprudencial y doctrinal, ya que
existia un consenso unanime y quizas tacito con respecto a la naturaleza del

objeto del delito de peculado, este debia ser solamente publico.

Con la presente SC N°. 662-2018-Ayacucho, el tema de la naturaleza del objeto
del delito de peculado se convirtié en un problema juridico, incluso tuvo que llegar
hasta nuestra CS para que sea dirimido, en este punto vale preguntarnos, ¢ el

analisis desarrollado por el Tribunal Supremo fue el correcto?

Retomando brevemente los hechos del caso, se sabe que de la recaudacion del
dinero personal de cada autoridad publica del GR de Ayacucho se pudo adquirir
un equipo de sonido y sus accesorios para posteriormente ser donados en favor
del referido gobierno para fines institucionales. Empero, la entonces autoridad
edil se apropio de tales bienes para su provecho propio, para la satisfaccion de
su interés particular ¢dichos bienes son susceptibles de ser calificados como
objetos del delito de peculado? Y es precisamente el origen de tales bienes lo

que dificulté saber si se habia o no configurado el delito en mencion.

Para poder dar una solucién a tal problematica, la SPT mediante una interesante
interpretacion de la naturaleza del caudal o efecto, establecié que un objeto de
origen privado si es susceptible de ser calificado como objeto del ilicito de

peculado.

El argumento principal que expreso el Tribunal Supremo se baso6 en el AP N°. 1-
2010/CJ-116, mediante el cual se establecié que los bienes sobre los cuales
puede recaer la accion material de un delito contra la administraciéon publica
pueden ser del Estado (publico), parcialmente del Estado o de propiedad privada.
En la primera modalidad, se habla de bienes que pertenecen completamente al
Estado. En la segunda modalidad, se trata de bienes de sociedades de economia
mixta, en las cuales el Estado participa con capital proveniente tanto del sector
publico como del privado. Este tipo de régimen econdmico esta contemplado en
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los articulos 40 y 60 de la Constitucion Politica del Peru. En cuanto a la ultima
modalidad, la aplicable al caso en concreto, se trata de bienes privados que
estan bajo la posesién directa del Estado, el cual los administra temporalmente

para propositos institucionales o de servicio mediante un acto juridico valido.

Con respecto a este argumento, pese a que, como se vera mas adelante, no es
el adecuado para resolver la problematica, no se puede desconocer su aporte
hacia la interpretacion del origen de los caudales o efectos, aperturando a que

aquellos pueden ser de origen privado.

En aplicacién al caso en concreto, revisando la sentencia casatoria objeto de
estudio, la CS no se decanta absolutamente por determinar la naturaleza del
equipo de sonido y accesorios apropiados; por el contrario, deja abierta dos
posibilidades: a) se trataba de un bien privado bajo el dominio y uso del Estado;
0 b) es un bien estatal por donacion. Indica que en ambos casos hay posibilidad

de que se configure el delito de peculado.

Durante su analisis, en cierto momento parece inclinarse por reconocer la
naturaleza publica de tales bienes, en tanto sefala que se produjo un acto de
entrega voluntario (donacién) que hace que el equipo de sonido y sus accesorios
ya le pertenezcan al Estado. Precisamente, este argumento es el que considero
debio ser mas desarrollado y empleado para dirimir la controversia. Una vez mas,
si bien, resulta provechoso haber empleado el AP N°. 1-2010/CJ-11 para
establecer que no solamente un bien publico puede subsumirse dentro del tipo
penal, el uso de tal acuerdo nunca habria sido necesario si se hubieran

percatado que en este caso existié una donacion.

La figura legal de donacion se encuentra prevista en el articulo 1625 de nuestro
CC, pese a no establecer una definicion sobre el mismo, la jurisprudencia y
doctrina se han encargado de hacerlo. Asi, se tiene a la SC N°. 615-2016-
Ventanilla, donde se deja por sentado que, a través de la donacion, el donante
se compromete a transferir de manera gratuita al donatario la propiedad de un
bien, cuya validez esta condicionada al cumplimiento de una formalidad
establecida por la ley. Con dicha definicién se establece que la donacion es una
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modalidad de transferencia de propiedad. En la misma linea, Ortega-Piana
sostiene que la donacion al igual que la compraventa son actos que conllevan el
traspaso de propiedad; sin embargo, su perfeccionamiento constitutivo puede
ser radicalmente distinto (2010, p.180). En la misma linea se encuentran Castillo
y Torres al sostener que la donacion es un tipo de acuerdo sencillo que establece
una unica relacion legal. Principalmente tiene un caracter civil, porque se realiza
sin animo de lucro propio de las actividades comerciales. Ademas, al ser un
contrato de disposicion, implica una reduccion en los bienes del donante en
beneficio del donatario, sin recibir ninguna compensacion a cambio, lo que la

distingue de los contratos comerciales (2013, p. 263)

En ese sentido, mientras que el contrato de compraventa se perfecciona con el
acuerdo mutuo de las partes, tal como se desprende del articulo 1352 del CC
(principio de libertad de formas); no ocurre lo mismo para el caso de la donacion.
Para que se perfeccione la donacion, el ordenamiento juridico exige el
cumplimiento de un requisito bajo sancién de nulidad (formalidad ad

solemnitatem), este es, que se realice mediante una escritura publica.

En aplicacion al caso objeto del presente informe, se tiene que el equipo de
sonido y sus accesorios fueron donados en favor del GR de Ayacucho, mas no
se sabe si tal donacién cumplié con las formalidades de la ley, de ser el caso que
no las haya cumplido, cabe preguntarnos, ¢la donacién es nula? ¢La donacion
nunca se perfeccion6? Sobre el particular, es necesario traer a colacién la SC
N°. 40-2019-Cusco, en el cual la CS asevero que la nocion de pertenencia sobre
los caudales o efectos ha de interpretarse de una manera amplia, como una
vulneracion al servicio publico; basta que se hallen en el circuito publico, a
efectos de satisfacer una finalidad publica. Un bien sera publico aun cuando no
haya entrado en la esfera de la administracién, basta que exista un legitimo
derecho expectante. En la misma linea se encuentra Mufioz Conde, quien
postula que la pertenencia a la administracion publica del caudal o efecto
empieza cuando surge un derecho anticipado sobre la recepcion de los bienes,
incluso si aun no han sido oficialmente recibidos por la entidad (2013, p. 943).
En tal virtud, para efectos estrictamente penales, con el fin de proteger el

adecuado desempeio de la administracidon publica lo que incide en el goce de
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los derechos fundamentales de las personas, no se exige el cabal cumplimiento
de las formalidades que exige la ley para que se perfeccione una donacion. Por
lo que, en este caso, de ser el supuesto que el equipo de sonido y los accesorios
no hayan sido donados mediante escritura publica, para efectos penales ello no
tiene relevancia o importancia, no existiendo algun impedimento sobre este
extremo para la determinacion de responsabilidad penal por el delito de peculado

hacia la entonces autoridad edil Cordero Garcia.

De lo expuesto anteriormente se tiene que, el origen del equipo de sonido y sus
accesorios tuvieron un origen privado, ya que fueron adquiridos producto del
dinero aportado por cada autoridad publica (dinero proveniente del patrimonio
personal de cada funcionario, no de la administracion publica). Luego, de manera
unanime, se decidié donar tales bienes en beneficio del GR de Ayacucho para
fines institucionales; es a partir de ese momento (donacién) que el bien perdié

su naturaleza privada y se convirtié en uno publico.

Colecta de dinero del
patrimonio personal de
cada autoridad publica
de Ayacucho

U

En favor del
Equipo de sonido y Gobierno Regional Equipo de sonido y
accesorios de Ayacucho, para |:> accesorios
los fines exclusivos
(bienes privados) del mismo. (bienes publicos)

Modalidad de transferencia de
propiedad: donacidn

De este modo, desde el momento en que el GR de Ayacucho recibi6 a través de
la donacidn los equipos de sonido y sus accesorios (modo de transferencia de la

propiedad) para los fines institucionales, tales bienes perdieron su cualidad de
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privado e inmediatamente se convirtieron en bienes publicos, por lo que son

perfectamente susceptibles de ser encajados dentro del tipo penal de peculado.

Cabe precisar que, con ello no se esta postulando que Uunicamente los bienes
publicos son objetos del delito de peculado, dado que sobre un objeto privado
perfectamente puede recaer la accion tipica de este, tal como lo ha dejado
sentado el AP N°. 1-2010/CJ-116. Lo que se desea resaltar es que, para el caso
concreto, realizar una diferencia entre bienes privados y publicos resultaba
innecesario, en tanto la donacion hizo que el equipo de sonido junto con sus

accesorios se tornara publicos.

En relaciéon con lo anteriormente expuesto, si bien, se ha de reconocer la
interpretacion general que realizé nuestra CS sobre el origen de los bienes sobre
el cual recae la conducta tipica, en tanto apertura la posibilidad de aquellos sea
privados, se debe advertir que dicho argumento carece de utilidad para el
presente caso, debido a que existid una transferencia de propiedad (donacion),
hecho que no fue puesto en relevancia para solucionar el debate. Nuestro
Tribunal Supremo fue muy timido al momento de establecer la condicidén de
equipo de sonido y sus componentes como propiedad publica, luego de ser
donados, la CS apenas menciona la idea, pero no la desarrolla. Lo ideal hubiera
sido que el Tribunal Supremo presente como argumento principal que la figura
legal de donacién, como procedimiento de transferencia de propiedad, hizo que
los bienes que en un primer momento tenian origen privado, se conviertan en

publicos, destinados a cumplir un fin o servicio publico.

Problemas complementarios

¢,El recurso de casacion fue bien concedido?
En cuanto a los problemas complementarios del presente informe juridico, se

debe comenzar por saber si el recurso de casacion -medio impugnatorio

extraordinario- fue bien concedido.
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Previo a ello, se estima necesario recordar que dentro del conjunto de recursos
contras las resoluciones judiciales se encuentra el recurso de casacion, el cual
es definido como un recurso extraordinario de devolucion, mediante el cual se
presenta al Tribunal Supremo para revisar ciertas sentencias y resoluciones
definitivas emitidas por 6rganos colegiados. Este recurso se basa en motivos
especificos y tiene como objetivo anular la resolucion impugnada, argumentando
errores en la aplicacion o interpretacion de las normas legales pertinentes al
caso. (Gimeno, 2004, p. 745). En la misma linea, para Claus Roxin, la casacion
es un recurso restringido que facilita la revision in iure, es decir, se acepta como
definitiva la situacion de hecho establecida en la sentencia y se investiga
exclusivamente si el tribunal inferior ha violado el derecho sustantivo o procesal.
(2000, p. 466).

Agregando a lo anterior, en nuestro ordenamiento juridico se distingue entre
casacion ordinario y casacion excepcional, ello en funcion al objeto impugnable
y las resoluciones que se pueden impugnar. Por un lado, se estara ante una
casacion ordinaria cuando el objeto impugnable se restringe a criterios i)
cualitativos (aplicable solo a ciertas decisiones judiciales especificas) en un
numerus clausus vy ii) cuantitativos cuando se refieren a la evaluacion de los
dafos en la pena o el monto de la reparacion civil. (Valderrama, 2021). Por otro
lado, se estara ante un recurso de casacion excepcional cuando se busca un
desarrollo jurisprudencial. Por lo tanto, es necesario que el recurrente en
casacion cumpla con i) identificar el tema en el que se busca desarrollar
jurisprudencia (general, especial, procesal o de ejecucion) vy ii) justificar el interés
en que se desarrolle, es decir, su capacidad para servir como precedente.
(Valderrama, 2021).

En cuanto a su admisibilidad, el recurso de casacion se aplica cuando el tema
propuesto busca reconciliar interpretaciones divergentes, establecer una linea
jurisprudencial consistente y respaldar el interés en la casacion. (Huayllani, 2020,
p.38). De igual manera, en el Recurso de Queja N°. 66-2009-La Libertad, el
tribunal supremo afirma que, mas alla del caracter discrecional para admitir el
recurso de casacion excepcional, esta debe limitarse a la existencia de un interés

casacional genuino, es decir: i) unificar interpretaciones divergentes, y ii)
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asegurar una interpretacion precisa de normas especificas de derecho penal y

procesal penal.

De acuerdo con los hechos del caso del presente informe juridico, se sabe que
luego de obtener una sentencia en segunda instancia que ratificaba la decision
de primera instancia, o sea, la absolucién de Eulogio Cordero Garcia, el
representante del Ministerio Publico interpuso un recurso de casacion
excepcional, bajo el inciso 4 del articulo 427 del CPP. Asimismo, establecié como

causales los numerales 3 y 5 del articulo 429 del codigo adjetivo.

En el auto de calificacion del recurso de casacion extraordinario, éste se declard
bien concedido soélo en el extremo referido a la causal 3 del articulo 429 CPP,
esto es, una erronea interpretacion del articulo 387 que regula el delito de
peculado. Mas no por la causal 5, la CS no sefiala expresamente sus motivos;
no obstante, se puede colegir que fue por la falta de potencialidad para ser
precedente, dado que el representante del MP no cumplié con acreditar la

existencia de interpretaciones contradictorias sobre el tema en mencion.

Por tanto, al haber cumplido con al menos una de las causales de admisibilidad,
se esta de acuerdo con el actuar de nuestra CS, en el sentido de haber admitido

el recurso de casacion interpuesto por el fiscal a cargo del caso.

¢La Corte Suprema actu6 correctamente al declarar la nulidad de la

sentencia impugnada con reenvio?

Ya se establecié que fue bien concedido el recurso de casacion en cuestion.
También se sostuvo que, si bien fue importante que la CS reconociera que los
bienes privados son susceptibles de ser calificados como objeto del delito de
peculado, este argumento no debidé ser el principal para solucionar la
controversia del caso, dado que en el caso se estaba ante bienes publicos. Ahora

bien, corresponde analizar la parte resolutiva de la SC N°. 662-2018-Ayacucho:
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I. Declaré fundado el recurso de casacion presentado por el representante
del MP contra la sentencia de apelacién emitida el 27 de marzo de 2018,
la cual confirmé la sentencia de primera instancia del 23 de agosto de
2017 que absolvié a Eulogio Cordero Garcia de la acusacion por el delito
de peculado doloso por apropiacion para si, en perjuicio del GR Ayacucho.

Como resultado, el Tribunal Supremo anulé dicha sentencia de apelacion.

[I.  En funcién de su rol como instancia superior, anularon la sentencia de
primera instancia que absolvia a Eulogio Cordero Garcia del delito
mencionado, y ordenaron que el caso sea revisado nuevamente por otro
juez designado legalmente (nulidad con reenvio), considerando los

argumentos expuestos en esta resolucion.

Con respecto a la primera decision, se esta de acuerdo con el TS al declarar
fundado el recurso de casacion; mas no se esta de acuerdo con la segunda

decision, en el extremo que declara su nulidad con reenvio.

Este tema, una vez mas, no ha sido objeto de un mayor analisis, en cuanto a su
regulacion en sede penal, se tiene al articulo 433 del NCPP, por medio del cual
se deja a criterio del juez decidir si declara nula la sentencia con o sin reenvio,

no establece en qué casos el TS debera actuar como un érgano de instancia.

En la doctrina tampoco hay mucho debate al respecto, se sigue la misma linea
de pensamiento. El efecto sin reenvio implica que se solicita al tribunal supremo
que actue como instancia final, decidiendo a favor de uno de los fallos (ya sea el
de primera instancia o el de segunda instancia), o rechazando ambos fallos si se
considera que ninguno de ellos ha sido adecuadamente fundamentado
(Valderrama, 2021). Con este efecto se impide que el expediente sea enviado a
un nuevo organo judicial para que realice un nuevo juzgamiento, teniendo en
cuenta los fundamentos del TS. Mientras que, el efecto con reenvio implica pedir
a la Corte Suprema que devuelva el caso al tribunal de origen para que revisen
nuevamente el proceso impugnado, con el objetivo de: i) anular lo actuado desde
la etapa intermedia por errores procesales, ii) invalidar el juicio de primera

instancia, o iii) anular la sentencia de segunda instancia (Valderrama, 2021).
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A nivel jurisprudencial se tiene a la Resolucion Administrativa N°. 002-2014-CE-
PJ -Circular referido a la Regulacion del reenvio en los érganos jurisdiccionales
revisores- se ha determinado que la nulidad debe ser una medida extrema y soélo
aplicable a casos en que el supuesto vicio no sea susceptible de ser subsanable.
Asimismo, para determinar en qué caso se puede declarar nula la sentencia con
o sin reenvio utiliza como ejemplo el derecho a una debida motivacion. Asi, se
establece que, si el érgano revisor advierte una motivaciéon defectuosa -como
una erronea interpretacion de una norma material- dicho 6érgano debera resolver
el fondo del litigio. En cambio, si se esta ante un vicio que se ha producido en la
tramitacién del proceso anterior a la expedicion de la resolucién impugnada, se
debera declara la nulidad con reenvio, puesto que no se tiene los elementos
suficientes que le permitan al érgano revisor emitir un pronunciamiento valido

sobre el fondo del recurso.

Se comparte el criterio establecido por la citada resolucién administrativa, toda
vez que delimita de manera légica los supuestos en los cuales el 6rgano de
justicia debe declarar la nulidad de una sentencia con o sin reenvio. Dicho criterio
también se puede observar en el Cédigo Procesal Civil (en adelante CPC),
interpretando sus normas procesales, se establece que habra casacion con
reenvio cuando se advierta la existencia de un vicio en el procedimiento (error in
procedendo), anulando el proceso hasta el momento en que se cometio el vicio.
En cambio, se esta ante una casacion sin reenvio cuando se ha advertido una
existencia de un vicio en la interpretacion o aplicacion de la norma material (error
in iudicando), por lo que la CS actua como instancia. Aunado a ello, el motivo por
el cual ante un error in procedendo la CS no puede actuar como un 6rgano de
instancia es meramente légico: si el Tribunal Supremo emitiera una nueva
sentencia, estaria obligado a evaluar las pruebas y determinar los hechos, lo cual
esta fuera de su competencia especifica. Al hacerlo, estaria yendo mas alla de
su funcién y no actuaria como Corte Suprema, sino como una instancia de

revision de mérito (Ramirez, 1993, p.126).

Aplicando todo lo expuesto, tal como lo ha reconocido la CS durante todo el
desarrollo de la SC N°. 662-2018-Ayacucho, tanto el érgano de primera instancia
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como el de segunda instancia, interpretaron de manera errénea el articulo 387
del CP (norma sustantiva), puesto que consideraron como unicos bienes objeto
del delito de peculado a aquellos de naturaleza publica, negando la posibilidad
de considerar a los bienes privados, ademas del empleo de normas que no

correspondian ser aplicadas al caso en concreto.

De tal modo, la logica llevaria a pensar que al estar ante un error in iudicando,
erronea interpretacion de una norma sustantiva, se tuvo que haber declarado la
nulidad sin reenvio. No obstante, sorprende que el 6rgano supremo haya
decidido declarar la nulidad con reenvio, perdiendo la oportunidad de actuar
como sede de instancia, ya que, como se repite no se estaba ante un error in

procedendo, sino uno in iudicando.

Problema principal

¢ Se le puede imputar al ex gobernador regional, Eulogio Cordero Garcia,

la autoria en el delito de peculado?

Luego de haber absuelto tanto las preguntas referidas a los problemas
secundarios como sustanciales, se esta en condiciones de responder la pregunta
principal del presente informe juridico ;Se le puede imputar al ex gobernador
regional, Eulogio Cordero Garcia, la autoria en el delito de peculado? La

respuesta es si.

En primer lugar, se tiene que, para el momento de la comisién delictiva, Eulogio
Cordero Garcia era el gobernador regional de Ayacucho, por ende, era un

funcionario publico, ello de conformidad con el numeral 2 del articulo 425 del CP.

En segundo lugar, se sabe que a raiz de una colecta privada entre las
autoridades publicas de la region de Ayacucho se adquirié un equipo de sonido
y sus accesorios por el monto de S/ 6,100.00 soles. Posteriormente, de manera
unanime se decidié donar tales bienes en favor del GR de Ayacucho para sus
fines exclusivos; por lo que, desde el momento en que se transfirio la propiedad,
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tales bienes se convirtieron en publicos, perdieron su cualidad de privados. En

ese sentido, se cumple con el elemento estructural del objeto del delito peculado.

En tercer lugar, tales bienes le fueron entregados de manera directa a Eulogio
Cordero Garcia, esto significa que, aquel tenia una relacion especifica directa
sobre el equipo de sonido y sus accesorios. Vale agregar que, tampoco habria
problema si Eulogio Cordero Garcia no hubiera tenido tal vinculacion directa con
los bienes, dado que bastaba con que aquel pudiera disponer de los mismos

(relacién indirecta).

En cuarto lugar, sobre la conducta tipica que sanciona el delito de peculado, se
determind que el entonces funcionario publico, Eulogio Cordero Garcia, decidié
apropiarse de ellos para la satisfaccion de su interés. Aun cuando, se le requiri6

en mas de una ocasion devolver tales bienes, aquel hizo caso omiso.

A efectos de ser mas visual lo antes explicado, se tiene el siguiente cuadro:

Sujeto activo: Eulogio Cordero Garcia (gobernador
regional de Ayacucho)

Sujeto pasivo: Estado

Bien juridico: El adecuado desempefio de la
administracién publica y los activos
del Estado

Objeto del delito: Equipo de sonido y sus accesorios

(bienes publicos)

Conducta tipica: Apropiacion

Entonces, como se observa, los hechos antes descritos encajan perfectamente
en el tipo penal de peculado; por ello, desde primera instancia, se debi6é condenar
a Eulogio Cordero Garcia como autor del delito de peculado.

El 6rgano de primera instancia no se percaté que el equipo de sonido y sus

accesorios, pese a tener un origen privado, luego de haber transferido su
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propiedad mediante la donacidn, adquirieron la calidad de bienes publicos. Por
ende, era perfectamente posible que desde aquella instancia se haya condenado
a Eulogio Cordero Garcia como responsable del delito de peculado. De igual
manera, si el 6rgano de segunda instancia hubiera interpretado de
correctamente el tipo penal en mencion, también habria arribado a la misma
decision; no obstante, ninguna de esas instancias realizé eficazmente su trabajo.
Por lo que el caso tuvo que llegar hasta el dérgano supremo, pero
lamentablemente ni en esa instancia se logré obtener una decisién final que
dirima la controversia, puesto que, pese haberse advertido un error en la
interpretacion del articulo 387 del CP (error in iudicando), el TS decidié casar la
sentencia con reenvio, es decir, que se emita un nuevo juzgamiento y se emita

un pronunciamiento, evitando actuar como un 6rgano de instancia.

Han pasado aproximadamente siete afos desde la comision delictiva realizada
por el entonces gobernador regional de Ayacucho y a la fecha, por una mala
praxis judicial, no se obtiene una resolucién judicial que establezca la

responsabilidad penal de Eulogio Cordero Garcia.

VI. CONCLUSIONES

1. Los medios de comunicacion han evidenciado como con el transcurrir del
tiempo los delitos contra la administracion publica, lamentablemente, han
ido creciendo exponencialmente, por lo que se convirtid en una
preocupacion para el legislador peruano la creacion de normas legales

que sancionen dichos comportamientos.

2. De acuerdo a la DP, en su reporte Mapas de la Corrupcion del afio 2023,
se pudo advertir que el peculado es el principal delito de corrupcion

registrado con mayor incidencia a nivel nacional.

3. Durante mucho tiempo, existid un consenso unanime sobre la naturaleza
del objeto del delito de peculado, la I6gica era la siguiente: el peculado es

un delito contemplado dentro del catalogo de delitos contra la
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administracién publica, por ende, los bienes sobre los que recaen la

accion tipica también deben ser publicos.

Limitar la naturaleza de los caudales o efectos trae consigo argumentos-
por parte de la defensa del funcionario publico- que refieren a una
conducta atipica en casos donde la autoridad publica se ha apropiado o
ha hecho uso de bienes privados. De alli que, para evitar espacios de

impunidad, es necesario ampliar la naturaleza de los caudales o efectos.

Es interesante el criterio adoptado por el AP N°. 1-2010/CJ-11, mediante
el cual se deja por sentado que el objeto de todo delito contra la
administracién publica puede ser: i) publico ii) parcialmente del Estado
(economia social mixta) iii) privado, en tanto cumplan con una finalidad

publica.

A pesar de tan interesante analisis, se asevera que la CS debio centrarse
y no desconocer a la figura legal de donacion como medio de
transferencia de propiedad. En la sentencia casatoria objeto del presente
trabajo, la SPT fue timida para sostener categéricamente que el equipo
de sonido y sus accesorios eran bienes publicos al momento que la
entonces autoridad edil Eulogio Cordero Garcia se apropio de ellos, en
tanto dichos bienes fueron donados en provecho del GR de Ayacucho

para los fines institucionales.

Por ultimo, en cuanto a la declaratoria de nulidad con reenvio, estimo que
nuestra CS desaprovecho la oportunidad para actuar como érgano de
instancia y asi poder tomar una decisién final sobre el caso. Del propio
analisis del Tribunal Supremo, se reconoce que se esta ante un error in
iudicando- un error sobre la interpretacion y/o aplicacién de una norma
sustantiva, y no en un error in procedendo- inobservancia de una norma
procesal al resolver la cuestién litigiosa-. En ese contexto, la CS debid
actuar, sin dilaciones, como érgano de instancia y emitir una decision final
que en este caso debid ser condenar a Eulogio Cordero Garcia en calidad
de autor por el delito de peculado.
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DE LA REPUBLICA

CASACION N.° 662-2018
AYACUCHO

EL OBJETO DEL DELITO DE PECULADO: UN BIEN PRIVADO BAJO LA
PERCEPCION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA ADQUIERE LA
CALIDAD DE BIEN PUBLICO

(i) Los bienes sobre los cuales puede recaer la accién
material en el delito de peculado, pueden ser del
Estado, parcialmente del Estado o de propiedad
privada. En cuanto a esta Ultima modalidad se
refiere a bienes de propiedad privada que se
encuentren en posesidon directa del Estado, que
ejerce la administracion temporal para fines
institucionales o de servicio a través de un acto
juridico legalmente vdlido (Acuerdo Plenario nUmero
1-2010/CJ-116).

(i) Los bienes publicos son todos los propios del
Estado o entes autdrquicos o bienes aportados o
puestos a disposicion de aquellos (el Estado) por
particulares para realizar servicios a cargo de entes
publicos; posicidn vdlida para determinar cudndo un
determinado bien puede ser calificado como bien
publico, habida cuenta que el Estado ha asumido
diversas actividades econdmicas.

(i) Del control in iure a las sentencias de mérito, estas
no se ajustan a los estédndares de la debida
interpretacién de la norma sustantiva y el objeto del
delito (la naturaleza juridica del equipo de sonido vy
accesorios).

En efecto, si se produjo un acto de enfrega
voluntario (donacién), el bien ya pertenece al
Estado, al extremo que, enire ellos al someter la
decision al voto, no fue exitosa la opcidn de
enfregarlo en “cesién en uso”. El yerro de enfoque
juridico en las sentencias de primera y de segunda
instancia, queda demostrado porque en el peor de
los casos, la naturaleza del equipo de sonido y
accesorios alternativamente  seriac una de las
siguienfes: a) Que se frataba de un bien privado
bajo el dominio y uso del Estado; o b) es un bien
estatal por donacién. En ambos casos existe la
potencialidad para la configuracién del delito de
peculado. Dichas posibilidades no  fueron
adecuadamente analizadas ni en primera ni en
segunda instancia.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, primero de julio de dos mil veintiuno

VISTO: en audiencia publica, mediante el
sistema de videoconferencia, el recurso de casacion interpuesto por el

representante del Ministerio PUblico contfra la sentencia de vista del veintisiete
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AYACUCHO

de marzo de dos mil dieciocho (folios 221-237), que confimd la sentencia de
primera instancia del veintitrés de agosto de dos mil diecisiete que absolvié a
Eulogio Cordero Garcia de la acusacion fiscal formulada por delito contra la
Administracion Publica-peculado doloso por apropiacion para si, en perjuicio

del Estado-Gobierno Regional de Ayacucho.

Intfervino como ponente el juez supremo GUERRERO LOPEZ.
FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. ltinerario del proceso en etapa intermedia

1.1. El representante del Ministerio PUblico, mediante requerimiento acusatorio
(folio 03 del cuaderno de juzgamiento), formuld acusacion en contra del encausado
Eulogio Cordero Garcia como autor de la comision del delito contra la
Administracion Publica-peculado doloso por apropiacion para si, previsto vy
sancionado en el primer pdrrafo, del articulo 387, del Cddigo Penal,
concordado con el primer pdrrafo, del articulo 426, del aludido Cdédigo. Solicité
que se le impongan cinco anos de pena privativa de libertad. Mediante
dictamen (folio 47) se corrigid la acusacion fiscal y precisd el grado de
participacion del imputado Eulogio Cordero Garcia, como autor, por ser un
delito especial propio y tener la condiciéon de gobernador de la Gobernaciéon
Regional de Ayacucho, habiendo infringido sus funciones en la percepcion y
custodia de un equipo de sonido conformado por 01 consola de ocho canales
de marca Mirage con salida USB y memoria, 02 parlantes bajos de dieciocho
pulgadas de marca Lexen caja original, 02 parlantes pequenos de dos vias de
marca Lexen de quince pulgadas y dos pulgadas con Crosover incorporado
caja importada, 01 Power de fres mil marca Lexen, 02 cables de diez metros, 02
cables de cinco metros, 01 micréfono y 04 cables para Power (accesorios del

equipo de sonido).

1.2. Redlizada la audiencia de confrol de acusacion, conforme al acta del
catorce de febrero de dos mil diecisiete (folio 59), se emiti6 el auto de

enjuiciamiento el catorce de febrero de dos mil diecisiete (folio 62).
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Segundo. ltinerario del juicio en primera instancia

2.1. Mediante auto de citacion de juicio oral, contenido en la Resolucion
numero 4, del diecisiete de abril de dos mil diecisiete (folio 30), se instald la
audiencia de juicio oral y se citd al encausado, las demds sesiones se realizaron
con normalidad. Posteriormente, se prosiguid con el juicio oral y se llevd a cabo
la audiencia de lectura de sentencia el veintitrés de agosto de dos mil
diecisiete, como consta en el acta correspondiente (folio 148 del cuademo de

debate).

2.2. Mediante sentencia de primera instancia del veintitrés de agosto de dos
mil diecisiete (folio 149 del cuaderno de debate), se absolvié al encausado Eulogio
Cordero Garcia de la acusacion fiscal por el delito contra la Administraciéon
Publica-peculado doloso por apropiacion para si, en perjuicio del Estado. La
Procuraduria Publica y el representante del Ministerio PUblico interpusieron
recurso de apelacién (folios 169 y176 del cuaderno de debate) confra la sentencia
absolutoria, concedido mediante Resolucion numero 15, del veintinueve de

septiembre de dos mil diecisiete (folio 181 del cuaderno de debate).

Tercero. ltinerario del proceso en segunda instancia

3.1. Culminada la fase de traslado de la impugnacion, el Superior Tribunal,
conforme al decreto del diecinueve de diciembre de dos mil diecisiete (folio 194
del cuademno de debate), convocd a la audiencia de apelacion de sentencia para
el frece de marzo de dos mil dieciocho, la audiencia se realizd con normalidad
tal y como se aprecia del acta de audiencia de apelaciéon (folio 197 del cuademo

de debate).

3.2. El veintisiete de marzo de dos mil dieciocho se procedié a realizar la
audiencia de lectura de sentencia de vista, segun consta en el acta respectiva
(folio 201 del cuaderno de debate), mediante la cual se decidio, por unanimidad,

confirmar la sentencia de primera instancia en fodos sus extfremos.

3.3. Emitida la sentencia de vista, el representante del Ministerio PuUblico

interpuso recurso de casacion (folio 257 del cuademo de debate), concedido
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mediante auto del cuatro de mayo de dos mil dieciocho (folio 269 del cuaderno de

debate).
Cuarto. Tramite del recurso de casacion

4.1. Elevado el expediente a esta Suprema Sala, se corrid traslado a las partes,
conforme a los cargos de enfrega de cédulas de notificacion (folios 35 y 36 del
cuaderno de casacién), y se senald fecha para la calificacion del recurso de
casacion, mediante decreto del dos de octubre de dos mil diecinueve (folio 38
del cuaderno de casacién). Asi, mediante auto de calificacion del catorce de enero
de dos mil diecinueve (folio 61 del cuaderno de casacién), se declard bien concedido

el citado recurso de casacion.

4.2. Instruidas las partes procesales de la admisidon del recurso de casacion,
conforme los cargos de entrega de cédulas de nofificacion (folios 68 y 69 del
cuaderno de casacion), se senald como fecha para la audiencia de casacion el
diecinueve de marzo de dos mil veintiuno, mediante decreto del veintiséis de
febrero del mismo ano (folio 74 del cuademo de casacién). Instalada la audiencia de
casacion, esta se realizé mediante el aplicativo Google Hangouts Meet con la
presencia del representante del Ministerio PUblico. Una vez culminada, se
produjo la deliberacion de la causa en sesidon secreta, en virtud de la cual, fras
la votacién respectiva, el estado de la causa es el de expedir sentencia, cuya
lectura en audiencia publica mediante el aplicativo tecnoldgico antes acotado
se efectuard con las partes que asistan, en concordancia con el inciso 4, del
articulo 431, del Cddigo Procesal Penal, el primero de julio del presente ano,
debido a las reprogramaciones que se efectuaron precedentemente por
estrictas razones de fuerza mayor relacionadas con el despacho (quince y veintidés

de abril de dos mil veintiuno).
Quinto. Motivo casacional

Conforme ha sido establecido en los fundamentos juridicos sexto y séptimo del
auto de calificacion del recurso de casacion, en concordancia con su parte
resolutiva, se admitid el recurso de casacion excepcional a fin de analizar el

caso desde la causal contenida en el inciso 3, del arficulo 429, del Cddigo
“4-
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Procesal Penal, para tal efecto, se aceptd el siguiente tema para desarrollo de

doctrina jurisprudencial:

Si un bien privado pero que esté bajo la custodia y percepcion de la

Administracion Publica lo hace publico [sic].

Sexto. Agravios del recurso de casacion

El representante del Ministerio PUblico, en su recurso de casacién (folio 257 del cuaderno
de casacién) invocd las causales 3 y 5, del articulo 429, del Cédigo Procesal Penal, y
solicité el desarrollo de doctrina jurisprudencial prevista en el inciso 4, del articulo 427,

del aludido cddigo.

Sostiene que el Colegiado Superior incurrid en una errdnea interpretaciéon del articulo
387 del Cédigo Penal, que se aleja de la doctrina jurisprudencial establecida por la
Corte Suprema y lo determinado por la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcién, al considerar errbneamente como objeto material del delito de peculado
por apropiacion para si, solo a los bienes de propiedad del Estado (mas no asi a los de
propiedad privada); y al sostener que por tratarse de bienes donados estos ingresan a la
Administracion  PUblica una vez agotados determinados procedimientos
administrativos y civiles; no obstante, al haberse establecido que es posible que se
configure el delito de peculado cuando se produzca la apropiacion de bienes de
propiedad privada, requiriéndose, en este caso, Unicamente que tales bienes hayan
sido entregados a un funcionario publico en el cumplimiento de sus funciones y que
estén destinados a cumplir un fin insfitucional, vale decir que estén bajo el dominio

publico.

Séptimo. De conformidad con el auto que declara bien concedido el recurso
de casacion, este Supremo Tribunal desarrollard la problemdtica referida al
tema propuesto: “si un bien privado pero que esté bajo la custodia vy

percepcion de la Administracion Publica lo hace publico”.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

En forma previa a la resolucion de la controversia juridica, metodolégicamente
es necesario desarrollar un esbozo general del fipo penal de peculado doloso,
para luego sustentar el tema propuesto para desarrollo de doctrina

jurisprudencial.
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Octavo. El delito de peculado doloso tutela tanto el patrimonio publico cuanto,
sobre todo, el correcto funcionamiento de la actividad patrimonial del Estado.
Uno de los elementos del tipo objetivo es que el funcionario publico, respecto
de los bienes publicos objeto de apropiacion —apartdndolos de su destino o
desvidndolos de las necesidades del servicio (separacién definitiva de la esfera de
dominio pUblico)—, los fenga a su cargo. Es decir, que con ocasidon de sus funciones
el funcionario concernido ostente su custodia material o la capacidad de
disposicidon e inversion sobre ellos, de suerte que no puedan salir de la instituciéon

sin su decision!.

Noveno. Es un delito de infraccion de deber, donde no basta con poseer la
condicién de funcionario o servidor publico para inferir inmediatamente su
condicion de autor del delito. A la condicién objetiva especial —la de funcionario o
servidor publico— debe agregarse el vinculo especial. En el delito de peculado se
exige, ademds de la condicion especial de funcionario o servidor publico, el
vinculo funcional con el objeto (caudadles o efectos) de custodia, percepcion o
administracion. En general, la vinculacion funcional del sujeto activo con el bien
juridico se expresa tipicamente con los términos “abusando de sus atfribuciones”,
“valiéndose de su condicion de funcionario o servidor publico”, “por razén de su
cargo” o “de su funcién”, “violacion de sus obligaciones”, o “abuso de su
cargo”. El comun denominador de todas estas frases fipicas es que dejan
frasuntar, en el plano normativo, deberes juridicos que solo pueden ser
cumplidos por quienes tienen una vinculacion funcional especifica. Se frata de
deberes de garante que surgen a partir de las funciones especificas del
funcionario o servidor publico, en un contexto institucional determinado. La
vulneracion de este deber le da el fitulo de autor. Aquellos que no tengan esta
relacion especial con los caudales o efectos, aun cuando sean funcionarios o
servidores publicos, responderdn eventualmente como autores por un delito

comun equivalente o por el mismo delito, como participes?.

1 Sentencia de Casacién nUmero 1004-2017-Moquegua, fundamento de derecho cuarto.
2 Sentencia de Casacién nimero 1749-2018-Canete, fundamento de derecho décimo.

-6-



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 662-2018
AYACUCHO

Décimo. En su modalidad dolosa requiere que el funcionario o servidor pUblico
se apropie o utilice, para si o para otro, los caudales y efectos patrimoniales
pertenecientes a la Administracién PUblica, cuya percepciéon, administracion o
custodia le estén confiados por razén de su cargo; es asi que, conforme se ha
establecido en el Acuerdo Plenario niUmero 4-2005/CJ-116 (fundamento séptimo),

constituyen los elementos materiales del tipo penal, los siguientes:

A. Existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los

caudales o efectos.

B. La percepcion, administracion o custodia de caudales o efectos

publicos de procedencia ilicita.

C. Apropiacion o utilizaciéon; la primera consiste en hacer suyos los
caudales o efectos del Estado y la segunda entendida como el

aprovecharse de los mismos sin la finalidad de apoderamiento.
D. El destinatario, que puede ser para si o para otro.

E. Los caudales o efectos, entendidos como bienes en general de
contenido econdmico, incluido el dinero y aquellos objetos, cosas o bienes
que representan un valor patrimonial publico, incluyendo los titulos valores

negociables respectivamente.

Los caudales y efectos (objeto del delito de peculado) deben estar confiados o
en posesion inmediata o mediata del sujeto activo en razédn del cargo que
tiene asignado al interior de la Administracion PuUblica. Lo expuesto
precedentemente significa que el agente puede estar en contacto
directo con los caudales y efectos publicos o darla por asumida, bastando
solamente la facultad de disposicion juridica o disposicion funcionali. La
vinculacion funcional sirve para restringir o limitar el circulo de autores,
circunscribiendo solo a aquellos que posean los caudales o efectos
publicos por razén del cargo que desempenan, excluyendo las hipdtesis

de autoria a los que no gozan o no tienen tal relacion funcional. Asi, el

3 Véase, Abanto Vdsquez, Manuel. Los delitos contra la Administracion Pdblica en el Cdédigo
Penal peruano, cit., p. 337

-7-



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 662-2018
AYACUCHO

hecho punible frasciende el dmbito meramente patrimonial, para
colocarse denfro de los delitos que vulneran los deberes de garantia y
confianza especificos asumidos por el funcionario o servidor publico, en

virfud del cargo que desempena en la Administracion Publica.

Decimoprimero. Los caudales y efectos. Los primeros son todos los bienes en
general de contenido econdmico, incluido el dinero y los valores de crédito
negociables, como los cheques y bonos, de exigencia actual o futura. En una
acepcion estricta, lo son solo los bienes fiscalizados y aprehensibles con valor
econdmico propio (mercancias, vehiculos, insumos, etc.) y el dinero#. Los efectos son
todo tipo de documentos de crédito negociables que también pueden ser
intfroducidos en el trafico comercial, emitidos por la administracién, valores en

papel, bonos, estampillas, titulos, sellos, etc.

Decimosegundo. Percibir, administrar y custodiar. Percibir significa “recibir algo y
encargarse de ello”s. Es la accion de captar o recepcionar caudales o efectos
de procedencia diversa, pero siempre licita (del tesoro, de particulares, de fuentes
extranjeras, donaciones, etc.) Yy que ingresan o pasan a integrar el patrimonio del
Estado. Perciben los caudales tanto aquellos a quienes el Estado asigna bienes
en razon de sus cargos, como los que recaudan, del dmbito externo a la
Administracion Publica, contribuciones, rentas o impuestos que ingresan a los

fondos publicosé.

Administrar significa “Gobernar, ejercer la autoridad o el mando sobre un
territorio y sobre las personas que lo habitan™’. Es la facultad de disponer de los
bienes publicos para aplicarlos a las finalidades legalmente determinadas. No
implica que el sujeto debe detentar siempre la posesion directa de los bienes
que administra, pero si resulta necesario que tenga dominio sobre ellos debido a
sus funciones, pudiendo disponer de ellos en razén de ser el responsable de la

unidad administrativa o titular del pliego. Aqui, el sujeto activo tiene implicita

4 Véase, Rojas Vargas, Fidel. Delitos contra la Administracidon Pdblica, cit.,, p. 341. En suma,
comprende todos los bienes muebles o inmuebles que sean susceptibles de valoracién
econdmica, incluido claro el dinero.

5> Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espariola. Actualizado 2020.

6Véase, Rojas Vargas, Fidel. Op. Cit., p. 334.

7 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espariola. Actualizado 2020.
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una vinculacion funcional, comprendiendo tanto relaciones directas con el bien
publico, o relaciones mediatas, por las que sin necesidad de entrar en contacto
con los bienes, puede el funcionario o servidor publico disponer de ellos en
razén de ser el responsable de la unidad administrativa o titular del pliego, por

ejemplo.

Custodia, significa “guardar algo con cuidado y vigilancia®. En el contexto de
los delitos de Administraciéon PuUblica-peculado, la esfera de custodia es el
cuidado vy vigilancia a la actividad patrimonial del Estado, del sujeto activo
titular de dicha esfera, y ella estd determinada por la ley, en reglamentos,
directivas o la orden legalmente formulada por la autoridad competente. Los
sujetos activos en su generalidad son el custodio de caudales, el administrador

de bienes publicos, el ordenador del gasto, el fitular del pliego, entre otros.
Decimotercero. Sobre el tema para desarrollo de doctrina jurisprudencial:

“Si un bien privado pero que este bagjo la custodia y percepcion de la
administracion publica lo hace publico”.

Sobre dicho planteamiento, el VI Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de la Republica, al emitir el
Acuerdo Plenario nUmero 1-2010/CJ-116°, dejaron sentado que los bienes sobre
los cuales puede recaer la accion material en el delito de peculado, pueden ser

del Estado, parcialmente del Estado o de propiedad privada.

() En cuanto a la primera modalidad, se trata de bienes infegramente
del Estado.

(i) La segunda modalidad se refiere a bienes de sociedades de
economia mixta donde el Estado fiene parte por estar integrado con
capital proveniente tanto del sector publico como del sector privado y se

comparte la propiedad de los bienes. Este fipo de Régimen Econdmico

8 Real Academia Espafola. Diccionario de la lengua espafnola. Actualizado 2020.

? El VI Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de
la Republica, emitid el Acuerdo Plenario nUmero 1-2010/CJ-116, el dieciséis de noviembre de dos
mil diez, asunto prescripcidén problemas actuales, donde estableci® como doctrina legal los
fundamentos juridicos del 12 al 32.

-9-



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 662-2018
AYACUCHO

estd reconocido en los articulos 40 y 60 de la Constitucion Politica del Per(
y en el articulo 2 del Decreto Legislativo nUmero 674, del veintisiete de
septiembre de mil novecientos noventa y uno, que contiene las normas

sobre la promocion de la inversion privada en las empresas del Estado.

(i) La tercera modalidad se refiere a bienes de propiedad privada que se
encuentren en posesion directa del Estado, que ejerce la administracion
temporal para fines institucionales o de servicio a través de un acto juridico

legalmente valido.

Asimismo, precisa que el patrimonio del Estado, parcialmente del Estado o
privado estd constituido por bienes muebles o inmuebles con valor econdmico,
como los caudales y efectos, lo que se traduce en la presencia de un perjuicio
patrimonial real y efectivo en la entidad estatal. Dichos planteamientos fueron

establecidos como doctrina legal vinculante en el aludido acuerdo plenario.

Decimocuarto. Sobre la base de esos pardmetros, los caudales o efectos deben
tratarse de bienes pUblicos (bienes aportados por el Estado al funcionario, en administracién,
custodia o deben ser percibidos funcionarialmente por este) 0 entes autdbnomos sobre los
cuales tiene facultad de disposicion “para fines publicos”. La modalidad tipica
de percibir presupone que los caudales o efectos no han ingresado al
patrimonio del Estado, aunque potencialmente si vayan a hacerlo. El supuesto
de cardcter de "bienes publicos” a aguellos caudales o efectos que hayan sido
recibidos por el funcionario publico legitimado para ello, asi no lleguen los
bienes a incorporarse efectiva y formalmente al patrimonio de la Administracion
Publica, basta con que el Estado asuma expresamente la garantia de entregar
los bienes a su destinatario para que estos sean considerados como publicos™.
En ese senfido, es suficiente que exista una expectativa legitima de la

administracion!’ para ser fratados como bienes publicos [la propiedad privada se

encuentra en posesidn directa del Estado, que ejerce la administracion temporal para fines

10 Véase, Abanto Vasquez, Manuel. Op. Cit., p. 351
11 Véase en Quintero Olivares, Gonzalo (director). Comentarios al nuevo Cédigo Penal (espafol),
Pamplona, 1996, p 1891 (Morales Prats/Morales Garcia).

-10-



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 662-2018
AYACUCHO

institucionales o de servicio a fravés de un acto juridico vdlido]. En aras de una mayor

proteccion del bien juridico tutelado’2.

Decimogquinto. El cardcter publico de los caudales y efectos, en los delitos
contra la Administracion PUblica. Los caudales como los efectos tienen que ser
publicos. Los criterios para otorgar dicha calidad desde una perspectiva
doctrinaria, son los siguientes: (i) Son bienes publicos fodos los que pertenecen al
Estado en cuanto no estén afectados a actividades de indole comercial, en las
cuales el Estado encara los mismos riesgos que un particular respecto de esos
bienes; o seq, solo son publicos los que estan afectados a fines administrativos
especificos (tesis del riesgo). (i) Son bienes publicos todos los que pertenecen al
Estado (tesis de la pertenencia) Y no cabe duda de que, como lo que estd en juego
no es la proteccion de la propiedad (que es lo que tiene fundamentalmente en cuenta la
tesis del riesgo), sino la seguridad de las finalidades administrativas que deben
cumplir los bienes, la segunda de las opiniones expuestas resulta mdas adecuada
a la nocién actual de gestion administrativa. En concreto, bienes publicos son
los propios del Estado o sus entes autdrquicos de que aquél puede disponer
para el cumplimiento de sus servicios o fines publicos'3; o los que fueran
aportados o puestos a disposicion de aquellos (el Estado) por particulares para
realizar servicios a cargo de entes publicos', posicion a la que nos adherimos -
complementariamente a lo determinado en el Acuerdo Plenario nUmero 1-
2010/CJ-116 ya glosado- para determinar cudndo un determinado bien puede
ser calificado como bien publico, habida cuenta que el Estado asume diversas

actividades econdmicas.

12 Véase, el Acuerdo Plenario niUmero 7-2019/ClJ-116, fundamento juridico dieciocho, que
sefala: “En general el bien juridico protegido en el delito de peculado es el recto desarrollo o
desenvolvimiento de la Administracién Publica. En la doctrina nacional existen hasta fres
posturas (dos de ellas son, la proteccion del patrimonio estatal y el ejercicio de las funciones
publicas), pero como fruto del acuerdo concreto de la Corte Suprema [Acuerdo Plenario
numero 4-2005/CJ-116, del treinta de septiembre de dos mil cinco] surge la tercera teoria, en
que el bien juridico especifico protegido es la no lesividad de intereses patrimoniales de la
Administracion Publica y la evitacion del abuso de poder del funcionario o servidor publico que
no debe quebrantar los deberes funcionales de lealtad y probidad (por tratarse de un delito
pluriofensivo).”

13 Véase, Carlos Creus. Derecho penal. Parte especial. Tomo 2. Sexta edicién actualizada y
ampliada. Buenos Aires: editorial Astrea, 1998, p. 284.

14 Véase, Edgardo Alberto Donna. Delitos contra la Administracion Pdblica. Argentina: Editorial
Rubinzal-Culzoni, 2000, p. 266.
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ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Decimosexto. En tal virtud y siguiendo nuestro enfoque metodoldgico,
corresponde verificar desde la causal 3, del articulo 429, del Codigo Procesal
Penal, si la Sala Penal de Apelaciones efectud una errdnea interpretacion del
articulo 387 del Codigo Penal, al considerar como objeto material del delito de
peculado por apropiacion para si, solo a los bienes de propiedad del Estado,
mas no asi a los de propiedad privada o a los que fueron entregados de

cualquier modo para el uso y dominio del Estado.

Decimoséptimo. Asi, mediante el requerimiento acusatorio y subsanado (folios 3 y
47 del cuaderno de casacion), se atribuyd a Eulogio Cordero Garcia, bdsicamente, lo
siguiente:
La presunta comisién del delito de peculado doloso por apropiacién para si,
[...]. resultando que, en el mes de octubre de 2014, se realizé una reunion
exfraordinaria enfre los gobernadores distritales y provinciales del
departamento de Ayacucho, con la finalidad de adquirir un equipo de
sonido y donarlo a la Gobernacién de Ayacucho, cuyo acuerdo se llevd a
cabo y se dond dicho bien. Mediante documento se procedié a la entrega
al gobernador de Ayacucho en la persona del sr. Eulogio Cordero Garcia,
quien venia ejerciendo el cargo desde el mes de mayo al mes de
septiembre del ano 2015, por lo que tenia la custodia del bien. Sin embargo,
acontece que siendo funcionario publico y teniendo vinculacion funcional,

el ahora imputado se apropid del indicado bien y pese a existir los
requerimientos reiterativos para devolver el mismo, hizo caso omiso.

Decimoctavo. Bdsicamente corresponde determinar (i) 3Qué naturaleza
juridica tenia el equipo de sonido al momento de los hechos? (ii) 3Era un bien
privado o ya se habia perfeccionado la entrega haciéndolo de propiedad del

Estado (bien publico)?

Mediante acta de entrega de equipo de sonido y accesorios del diecinueve de
mayo de dos mil quince (folio 53), la Gobernacion de la provincia de Huanta,
representada por Orlando Borja Rodriguez (gobemador), hizo entrega del equipo
de sonido y accesorios, adquirido con las cuotas de los gobernadores de la
Region Ayacucho, a Eulogio Cordero Garcia (gobemador de Ayacucho) quien
recibi6 conforme y estampd su firma. Dicho equipo y accesorios fueron
adquiridos por un monto total de S/ 6100,00 (seis mil cien soles), conforme a la

boleta de venta (folio 52).
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En el mes de octubre de dos mil catorce se realizd una reunidén extraordinaria
enfre los gobernadores distritales y provinciales del departamento de
Ayacucho, donde acordaron de manera undnime donar a favor de la
Gobernacién de Ayacucho, un equipo de sonido y accesorios. Ello fue
confirmado el dos de octubre de dos mil quince (reafirman la donacién), mediante
acta de confirmacién de donacion de equipo de sonido y accesorios (folio 47) a
favor de la Gobernacion Regional de Ayacucho-Onagi, para uso exclusivo de

dicha gobernacién (con 105 votos a favor de la donacién y 16 a favor de la cesién de uso).

Decimonoveno. Dichos objetos particulares que fueron adquiridos por un
monto de S/ 6100,00 (seis mil cien soles), producto de las cuotas efectuadas por los
gobernadores de la Regidon Ayacucho, se pusieron a disposicion de la
Administracion Publica al ser entregados y recepcionados por Eulogio Cordero
Garcia como gobernador de la Regidon Ayacucho, para uso exclusivo de la
aludida Gobernacion. Tal hecho se materializé mediante acta de entrega del
diecinueve de mayo de dos mil quince (folio 53). Asi, la naturaleza juridica que
tenia el equipo de sonido y accesorios, al momento de los hechos, constituye

un bien publico.

Vigésimo. De ningun modo el equipo y sus accesorios pueden ser catalogados
como bienes privados, en tanto que estos bienes fueron percibidos
funcionarialmente por el gobernador de Ayacucho, Eulogio Cordero Garcia,

sobre los cuales tuvo la facultad de disposicion “para fines publicos” (finalidad
institucional de izamiento del pabelldbn nacional, desfiles, reuniones de gobernacién, entre

ofros). En ese contexto, con la entrega de los bienes a la autoridad publica se
genera un derecho y una expectativa legitima de la Administracion Publica,

haciéndolo de propiedad del Estado.

Vigesimoprimero. Definido el cardcter publico del objeto del delito de peculado
(equipo de sonido y accesorios), las instancias de mérito a partir de las observaciones
advertidas precedentemente, deberdn adecuar su razonamiento al andilisis de
los elementos materiales del tipo penal en comento, sobre (i) la existencia de la
relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales o efectos; (i) la

percepcion, administracion o custodia de caudales o efectos publicos de
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procedencia ilicita; (ii) la apropiacion o utilizacion; (iv) el destinatario, que

puede ser para si o para otro.

Vigesimosegundo. Del control a las resoluciones de meérito (sentencias de vista y
primera instancia), se advierte que estas confienen una errénea interpretacion de
ley material, esto es, del articulo 387 del Coédigo Penal, al considerar
erradamente como objeto material del delito de peculado por apropiacion
para si, solo a los bienes de propiedad del Estado, mas no asi a los de
propiedad privada. Tal apreciacion contraviene los supuestos determinados
en el Acuerdo Plenario numero 1-2010/CJ-116, que establecié que los bienes
sobre los cuales puede recaer la accion material pueden ser del Estado,
parcialmente del Estado o de propiedad privada. En este caso, ademds, se
produjo un acto de entrega voluntario (donacién) que hace que el bien ya
pertenezca al Estado, al extremo que, entre ellos al someter la decision al voto,
no fue exitosa la opcidn de entregarlo en “cesidn en uso”. El yerro de enfoque
juridico en las sentencias de primera y de segunda instancia, queda
demostrado porque en el peor de los casos, la naturaleza del equipo de sonido
y accesorios, alfernativamente, seria una de las siguientes: a) se trataba de un
bien privado bagjo el dominio y uso del Estado; o b) es un bien estatal por
donacion. En ambos casos existe la potencialidad para la configuracion del
delito de peculado. Dichas posibilidades no fueron adecuadamente analizadas

ni en primera ni en segunda instancia.

Vigesimotercero. De otro lado, no se efectud un andlisis debido desde la
perspectiva de los delitos de infraccion de deber, no se analizd la condicion de
funcionario o servidor publico, el vinculo especial que tenia con el objeto de
custodia y percepcion, ni mucho menos las implicancias fenomenoldgicas de
ese tipo de delitos, donde no es tan trascendente el dominio del hecho como la
propia vulneracion de deberes especiales. Ademds, no se ha considerado el
supuesto de cardcter de “bienes publicos” a aquellos caudales o efectos
recibidos como conforme por Eulogio Cordero Garcia (funcionario publico

legitimado), quien incorpord el equipo de sonido y accesorios a la Gobernacion
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Regional de Ayacucho (el Estado asume expresamente la garantia de custodia), firmando

como tal.

Vigesimocuarto. Por otro lado, el andilisis de las formalidades de transferencia de
propiedad de un bien mueble —por donacion—- al patrimonio del Estado,
efectuado en primera y segunda instancia, carece de sustento juridico. El
primero efectué una errénea aplicaciéon e interpretacion del articulo 1623 del

Caodigo Civil, que regula la donacion verbal (la donacién de bienes muebles puede
realizarse verbalmente, cuando su valor no exceda del 25% de la Unidad Impositiva Tributaria,

vigente al momento en que se celebra el contrato); pues no considerd que el equipo de
sonido y accesorios donados por los gobernadores de la Region de Ayacucho
supera el 25% de la UIT (el valor del bien y accesorios equivalente a S/ 6100,00) y se realizd
de manera escrita. La segunda senala que la norma especial aplicable al caso
es la Ley N.° 29151 -Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales-, entre otros
dispositivos (Directiva N.° 009-2002/SBN, aprobada por Resolucion N.° 031-2002/SBN, dentro del
marco normativo de la Ley N.° 29151 y del Decreto Supremo N.° OO7-2008-VIVIENDA); pero
dichas normativas corresponden a la temdtica de donacion de bienes muebles
dados de baja de una entfidad publica a favor de ofra, entre ofros. Dichas
referencias no aporta a una solucién integral del caso concreto. Por lo tanto,
dado que el bien objeto del delito en el presente caso tiene la calidad de bien
publico, se requiere de un nuevo andlisis por las instancias de mérito
correspondientes, en comunidn con los medios de prueba de cargo y de

descargo actuados en el proceso penal.

Vigesimoquinto. En consecuencia, del confrol efectuado a las sentencias de
meérito, no se gjustan a los estdndares de la debida interpretacion de la norma
sustantiva, lo que es causal de nulidad absoluta, por lo que existe la necesidad de

un nuevo juzgamiento por otro juez y —en su caso— por otro Colegiado Superior.

DECISION
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Por estos fundamentos:

I. DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
representante del Ministerio PUblico contfra la sentencia de vista del veintisiete
de marzo de dos mil dieciocho, que confirmé la sentencia de primera instancia
del veintitrés de agosto de dos mil diecisiete que absolvié a Eulogio Cordero
Garcia de la acusacion fiscal formulada por delito contra la Administracion
PUblica-peculado doloso por apropiacion para si, en perjuicio del Estado-
Gobierno Regional de Ayacucho. En consecuencia, CASARON la aludida

sentencia de vista.

Il. ACTUANDO COMO SEDE DE INSTANCIA, DECLARARON NULA CON REENVIO
la sentencia de primera instancia que absolvidé a Eulogio Cordero Garcia del
aludido delito y agraviado; y ORDENARON nuevo juzgamiento por otro Juez
llomado por ley, teniendo en cuenta los fundamentos de la presente

ejecutoria;

lll. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea leida en audiencia
publica, se publique en la pdgina web del Poder Judicial y en el diario oficial El

Peruano, y se noftifique a las partes apersonadas a esta instancia.

Intervino el juez supremo Bermejo Rios, por licencia de la jueza suprema

Castaneda Oftsu.

S.S.
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
PACHECO HUANCAS
GUERRERO LOPEZ
BERMEJO RIOS

ISGL/egtch
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