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Resumen

La presente investigacion tiene como finalidad realizar un analisis desde el punto de vista del
Derecho penal sobre la figura del funcionario pablico, teniendo como punto de partida y con
fines netamente académicos lo establecido por el Derecho administrativo, dado que su origen
nace en dicha rama. Posteriormente, se realizaré un estudio sobre lo establecido por los diversos
sectores de la doctrina respecto al entendimiento del funcionario publico, asi como el analisis
de lo establecido en el articulo 425 del Cddigo penal y lo resuelto en la jurisprudencia mediante
la Casacion N°634-2015-Lima. Con ello, se permitira comprender la concepcion amplia que se
tiene sobre esta figura de modo que sea viable y se pueda calificar como tal a un sujeto activo
en los delitos de corrupcién de funcionarios sin dejar espacios de impunidad, asi como también
la necesidad de establecer determinados parametros en el que se logre establecer limites y no
caer en el llamado Derecho penal del enemigo.

En esta linea de ideas, al adoptar esta concepcion amplia y auténoma para calificar a un
determinado sujeto como funcionario publico, traera a colaciéon el estudio del llamado
funcionario de facto, entendido como aquel sujeto que ejerce funciones publicas pero que por
algun defecto posee un titulo habilitante que deviene en nulo. De lo cual, se entendera la
necesidad de cumplir con los requisitos formales y materiales, aunado a los mencionados por
la jurisprudencia para su configuracion a propdésito de la Casacion N°442-2017-1CA. En mérito
aello, se analizara cual es la verdadera naturaleza de esta figura, su desarrollo que cabria darsele
de ser viable en el Derecho penal, asi como los criterios delimitadores que deben tenerse
presentes para que pueda calificar como tal.

Con ello, hacia la basqueda de tener una aproximacion més clara para lograr identificar a un
funcionario de facto y que permita finalmente determinar la correcta aplicacion o no del
funcionario de hecho, se realizara un estudio a la luz de los casos emblematicos como Bedoya
de Vivanco y el caso Gasoducto Sur Peruano, siendo que sobre este Gltimo aln no existe

pronunciamiento definitivo.
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Introduccion

La calificacion como funcionario publico a efectos penales, constituye la piedra angular
sobre la cual se abre la posibilidad de poder sancionarsele a un determinado sujeto por un delito
contra la Administracion publica segun lo contemplado en su mayoria en los articulos del Titulo
XVII1 del Cadigo Penal Peruano. Por lo que, establecer la concepcidn que se tiene en el Derecho
penal sobre un funcionario publico serd determinante, de tal modo que no se dejen espacios de
impunibilidad respecto de actuaciones indebidas que merecen ser sancionadas penalmente y
que con ello afecten al correcto funcionamiento de la Administracion publica; ni que en el otro
extremo se busque sancionar con desmedida atendiendo al llamado Derecho penal del enemigo.

En este sentido, en la presente investigacion se desarrollara en su primer capitulo, el
enfoque de la figura del funcionario publico en el Derecho penal, teniendo como punto de
origen y fines académicos, lo establecido en el Derecho administrativo al nacer dicha figura en
esta rama del derecho. Posteriormente, se estudiaran las distintas posturas mayoritarias y
minoritarias sobre la concepcion del funcionario publico a efectos penales, asi como la linea
interpretativa dada por la jurisprudencia mediante la Casacion 634-2015-Lima con el llamado
caso los bomberos. Con ello, se lograra determinar que en el Derecho penal se adoptara una
concepcion amplia del funcionario de hecho y autbnoma en comparacion a lo desarrollado en
el Derecho administrativo, atendiendo al fin perseguido, el cual sera el deber positivo del sujeto
sobre la base de deberes institucionales que permita proteger los fines estatales. No obstante,
sobre dicha amplitud y autonomia se estableceran parametros sobre su desarrollo, teniendo
como esenciales requisitos la existencia de un titulo habilitante y el correcto de ejercicio de
funciones.

Respecto a ello, al admitirse una concepcién amplia, trayendo a colacion varios
supuestos, se planteara qué tratamiento debera darse en el Derecho penal respecto al supuesto
de un funcionario de facto. Cuestion sobre la cual se presentara en el capitulo segundo del
desarrollo de la tesis. Sobre dicho contexto, se encontrard de igual manera su origen en el
Derecho administrativo estableciendo una peculiaridad consistente en la irregularidad del cargo
ostentado que convierte en nulo el titulo habilitante otorgado al sujeto. Sobre esta figura, con
lo estudiado en la doctrina y desarrollo jurisprudencial mediante Casacion N°442- 2017 ICA,
permitira dar ciertos alcances desde un punto de vista interpretativo de esta figura, en el que se
entienda el sentido de dicha figura en el Derecho penal, su correcta aplicacion, distinguiéndolo

de otras figuras
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como el llamado usurpador de funciones, asi como la delimitacion de criterios los cuales
deben concurrir para identificar a un correcto funcionario de facto.

Finalmente, en el capitulo tercero, se ha realizado un estudio a la luz del caso Bedoya
Vivanco en mérito a los vladivideos. Caso sobre el cual existe controversia al calificar a
Vladimiro Montesinos como autor del delito contra la Administracion publica en la modalidad
de Peculado bajo la concepcion de un funcionario de hecho. No obstante, bajo el analisis
realizado sobre dicha figura, se cuestionara si la sola arrogacion de funciones constituye un
razonamiento valido para considerarsele funcionario publico, o si por el contrario se estaria ante
un escenario distinto como lo es el usurpador de funciones.

En este mismo sentido, respecto al caso Gasoducto Sur Peruano se imputa entre la
pluralidad de investigados a Nadine Heredia Alarcén, quien, en calidad de sujeto activo del
delito contra la Administracién publica en la modalidad de Colusion, seria para la fiscalia una
perfecta funcionaria de hecho. No obstante, se analizara si realmente el cargo de primera dama
constituye un titulo habilitante que hace que sea calificada como tal, asi como el andlisis sobre
la correcta imputacion o no como funcionaria de hecho, partiendo de los criterios delimitadores
propuestos, como son el vinculo de institucionalidad la capacidad decisoria y desde luego la

existencia del titulo habilitante sobre la cual se desarrollan las determinadas competencias.



Capitulo 1
Enfoque de la figura del funcionario publico en el Derecho penal

En este primer capitulo, analizaremos el panorama general de lo que se debe entender
por la figura del funcionario publico para el Derecho penal, a fin de poder calificar
correctamente a un determinado sujeto como autor de un hecho delictivo 0 mas, en los delitos
contra la Administracion publica.

En este sentido, se expondra inicialmente como problematica, si es que la figura del
funcionario en el Derecho penal debe interpretarse desde una postura estricta o0 amplia, y con
ello si existe limite alguno en su aplicacion. Lo expuesto, surge en mérito a que el legislador ha
regulado en su articulo 425 del Codigo penal una lista muy amplia sujeta a diversas
interpretaciones, dejando abierta la posibilidad de incluir a mas supuestos dentro de esta
calificacion de funcionario.

Al respecto, se ha optado, con fines didacticos, hacer un recorrido general y breve como
cuestion previa, sobre el origen de esta figura juridica del funcionario pablico, esto es, en el
Derecho administrativo, a fin de identificar qué funcionarios tendran dicho reconocimiento y
sus requisitos que lo califican como tal.

Posteriormente, se estudiara la normativa legal en el area penal, de modo que se hara
perceptible como el legislador al identificar al funcionario pablico rompe por completo con los
parametros administrativos, expuestos en el acépite precedente, ya que no solamente
comprenderd como funcionarios a aquellos comprendidos en la carrera administrativa, sino
también a otros individuos sefialados en el articulo 425, dejando ademas abierta la posibilidad
de incluir otros supuestos sindicados por la Constitucion y la Ley.

Asimismo, se desarrollard a nivel doctrinal las diversas posturas adoptadas de
reconocidos estudiosos, de tal modo que plasmen la necesidad o no de adoptar un concepto
amplio y exclusivo de funcionario para el Derecho penal. Del mismo modo, a nivel
jurisprudencial se expondra la postura adoptada por los jueces, a través del analisis del
controversial del caso los bomberos, cuyo objeto de revision de la Corte Suprema es justamente
la nocién del funcionario publico, dando alcances interesantes que difieren del &mbito de
aplicacion en el Derecho administrativo. Finalmente, se determinara la existencia de los limites
al adoptar una postura amplia respecto al concepto de funcionario publico, asi como resaltar la
importancia de aplicar un concepto juridico propio y amplio, atendiendo al fin que se persigue

en el Derecho penal.
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1.1  El problema del autor en los delitos contra la Administracion publica

Como punto de partida, importa tener claro, que es lo que se entiende por funcionario
publico para el Derecho penal. Esto, en razén a que en la actualidad la utilizacion de esta figura
juridica es ampliamente discutida por los problemas que se presentan al momento de calificar
a un sujeto como autor del hecho delictivo en los delitos de corrupcién de funcionarios, ya que,
al ser estos ultimos calificados como delitos especiales, se exige que el sujeto activo tenga la
calidad de funcionario publico.

Al ser entonces, una exigencia que el sujeto activo sea un funcionario publico, el
legislador ha regulado en el articulo 425 del C.P una lista de supuestos en los que determinados
individuos son calificados como funcionarios publicos, dejando abierta, a través del inciso 7, la
posibilidad de incluir todos aquellos demas supuestos que indique la Const. y la Ley. Sin
embargo, al ser una figura de origen administrativo y con un desarrollo estricto, en comparacion
a lo recogido en el C.P que tiene una tratativa distinta y amplia al regular mas supuestos, cabe
plantearse, si este referente normativo debe ser interpretado de manera accesoria 0 autdnoma
para efectos penales.

Mas alla del desarrollo doctrinario, el cual se ha inclinado en su mayoria por una
interpretacion auténoma de funcionario publico para el desarrollo penal, la C.S desde hace ya
algunos afos, se ha pronunciado respecto a este cuestionamiento, a través de la Casacién N°
634-2015 Lima, alegando que el concepto de funcionario publico tiene un alcance propio que
reconoce la autonomia funcional del Derecho penal, respecto al resto de ordenes juridicos
especializados como el administrativo, laboral o constitucional?.

En este mismo sentido, en la Casacién N°503-2017/Callao, se atribuye de manera
expresa la amplitud que reconoce el legislador en el C.P, el cual permite acoger un concepto
amplio, situdndose un poco mas alla del derecho administrativo a la hora de fijar dicho elemento
normativo®. Por lo que, en consecuencia, puede afirmarse que a nivel jurisprudencial se ha
decantado por un concepto funcionarial, autonomo y exclusivo en el Derecho penal.

No obstante, dichos fundamentos esgrimidos por la Sala penal, no parecen haber
disuelto el problema, y es que autores en oposicion a este planteamiento como Vignolo Cueva,

enfatizan en que es el Derecho administrativo el que ha estudiado de manera profunda al

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. SALA PENAL TRANSITORIA. Sentencia de
Casacion N°634-2015. 2016, Disponible en: https://static.legis.pe/wp-content/uploads/2018/07/Casacion-634-
2015-Lima-Legis.pe_.pdf. p.4

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. SALA PENAL PERMANENTE. Sentencia de
Revision N°503-2017/CALLAO. 2018. Disponible en: https://img.Ipderecho.pe/wp-
content/uploads/2021/05/Revision-de-sentencia-503-2017-LP.pdf. p.5
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funcionario publico, de modo que no se puede afectar el concepto original de esta figura
pretendiéndose incluir en el desarrollo penal, dada su amplitud, a sujetos que no tienen
desenvolvimientos funcionales, ni naturalezas juridicas equiparables* .

Al respecto, aun con el pronunciamiento jurisprudencial, cabe plantearse si esta
autonomia establecida por la C.S para efectos penales tiene limite alguno.

Frente a ello encontramos dos caminos, si la respuesta es negativa, entonces podria
entenderse que cualquier sujeto que contrata con el Estado califica como funcionario publico y
por tanto ante la comisién de un delito contra la A.P, puede tranquilamente investigarsele en
calidad de funcionario. Pero entonces, al sostener esta posicion se dejaria sin sentido la
necesidad de estructurar la base de una posicion especial del autor de este tipo de delitos
especiales. Si, por el contrario, se optase por afirmar que esta autonomia tiene limites, cabria
entonces establecer, cuales son estos limites sobre los cuales el fiscal debe tener claro para abrir
y continuar una investigacion en los delitos de corrupcion de funcionarios.

Con lo expuesto, para poder examinar cual es el enfoque que debe entenderse por
funcionario publico, es necesario estudiarlo desde su origen, desarrollo y delimitacion.

1.2 Punto de origen como cuestion previa

La figura del funcionario publico, emana del derecho administrativo tras el surgimiento
de la institucién juridica de la Administracién publica, la cual es representada con los
administrados por los llamados funcionarios, quienes, si bien son sujetos particulares, se
diferencian de estos ultimos por el vinculo laboral en virtud de la cual prestan servicios al
Estado®.

En este sentido, primigeniamente la calidad de funcionario publico se atribuia a aquellos
sujetos que se encontraban al servicio del Estado en cumplimiento de su funcion administrativa,
sirviendo como agentes de la A.P con los particulares destinatarios de dicha funcion.®

Respecto a su normativa, en esta rama del derecho, el legislador, ha regulado la
calificacion y actuacion de los funcionarios publicos en varias normas. Asi se encuentra, por
ejemplo, la Ley del Servicio Civil N°30057, ley que distingue al funcionario publico de otras

figuras como son el directivo publico, servidor civil de carrera y servidor civil de confianza.

4 VIGNOLO CUEVA, Orlando. Derecho penal y administrativo: El funcionario plblico y la lucha por la
armonia dogmatica. Revista de Derecho Publico: Teoria y Método [en linea]. 2022, Vol. 5, 22. Disponible en:
https://www.revistasmarcialpons.es/revistaderechopublico/article/view/574. p.22.

® PENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: Idemsa, Tomo V, 2010.
ISBN:978-603-4037-00-7. p.51

6 PENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: Idemsa, Tomo V, 2010.
ISBN: 978-603-4037-00-7. p. 66.
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Asimismo, dicha ley, define al funcionario publico como un representante politico, que ejerce
funciones de gobierno en la organizacion del estado, cuya actuacion se encarga de dirigir o
intervenir en la conduccion de la entidad, asi como aprobar politicas y normas’.

1.2.1 Requisitos del funcionario publico en el derecho administrativo

Sobre esta disciplina, es preciso resaltar la rigurosidad para que determinados sujetos
adquieran la calificacion de funcionarios. Esto, en mérito a que se han establecido al menos tres
elementos o requisitos propios. De modo que, si faltase alguno de estos, tendra como
consecuencia no ser reconocido administrativamente como tal.

Como primer requisito exigido, se necesita la existencia del titulo, el cual debe ser valido
por su origen y formalidad, y ademas debe ser otorgado por eleccidn popular directa o indirecta,
por nombramiento o por disposicion legal®.

En segundo lugar, debe llevarse a cabo el proceso de formalizacion de titulo, es decir
desde la proclamacién en el diario oficial EI Peruano hasta la asuncién formal en el cargo, ya
que solo de esta manera se incorpora validamente el sujeto a la Administracion®.

Por ultimo, como tercer requisito planteado es necesario que se lleve a cabo la asuncion
efectiva del cargo®.

Con lo expuesto, se concluye entonces que en el derecho administrativo se adopta un
sentido estricto para la calificacion del funcionario publico, invistiéndose como tal, inicamente
aquella persona natural, mayor de edad, portadora de un titulo el cual debera estar habilitado
por autoridad competente en ejercicio de sus funciones, y asi poder ejercer un cargo en
representacion del Estado con la finalidad de viabilizar la funcion publica®.

1.3 Marco Normativo

Ahora bien, para poder calificar a un sujeto como funcionario publico en el Derecho
penal, el legislador en el irrestricto respeto del principio de legalidad, ha regulado determinados
supuestos en los cuales un sujeto es funcionario publico, y con ello, tener base legal frente a la

imputacion de un hecho delictivo en los delitos contra la A.P.

7 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley del Servicio Civil. Ley N°30057, 3 julio 2013. Art. 3.a.

& ROJAS VARGAS, Fidel, Manual Operativo de los delitos contra la Administracion Publica cometidos por
Funcionarios Publicos. 32 ed. Lima: Grijley, 2020. ISBN: 978-603-4037-00-7 p. 135.

® ROJAS VARGAS, Fidel, Manual Operativo de los delitos contra la Administracion Publica cometidos por
Funcionarios Publicos. 32 ed. Lima: Grijley, 2020. ISBN: 978-603-4037-00-7. p.135.

10 ROJAS VARGAS, Fidel, Manual Operativo de los delitos contra la Administracién Publica cometidos por
Funcionarios Publicos. 3% ed. Lima: Grijley, 2020. ISBN: 978-603-4037-00-7. p. 135.

11 ARISMENDIZ AMAYA, Eliu, Manual de los delitos contra la Administraciéon Pulblica. Lima: Instituto
Pacifico S.A.C, 2018. ISBN: 978-612-322-083-9. p. 57.
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1.3.1 Constitucion Politica

La Const., como norma suprema, sobre la cual debe regirse todo el ordenamiento

juridico peruano, hace alusion en su articulo 39 y 40 a la funcién pablica, haciendo mencion a

los funcionarios publicos de la siguiente manera:

Art.39.- Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion.
El Presidente de la republica tiene la méas alta jerarquia en el servicio a la Nacion y, en
ese orden, los representantes al Congreso, ministros de Estado, miembros del Tribunal
Constitucional y del Consejo de la Magistratura, los magistrados supremos, el Fiscal de
la Nacion y el Defensor del Pueblo, en igual categoria; y los representantes de
organismos descentralizados y Alcaldes, de acuerdo a ley*.

Art.40: La ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos, deberes y
responsabilidades de los servidores publicos. No estdn comprendidos en dicha carrera
los funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza. Ningun funcionario o
servidor publico puede desempefiar mas de un empleo o cargo publico remunerado, con
excepcion de uno mas por funcion docente. No estan comprendidos en la funcion
publica los trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de economia mixta.
Es obligatoria la publicacién periddica en el diario oficial de los ingresos que, por todo
concepto, perciben los altos funcionarios, y otros servidores publicos que sefiala la ley,
en razon de sus cargos®e.

Con lo expuesto, la Const. consagra el caracter instrumental de la A.P al servicio de los

intereses de los ciudadanos y la responsabilidad politica del gobierno en cuanto responsable de

dirigirla’*. Asimismo, el articulo 40 de la normativa, de manera excluyente, expresa que no se

encuentran comprendidos en la carrera administrativa los funcionarios que desempefien cargos

politicos o de confianza, asi como los trabajadores de las empresas del Estado o sociedades de

economia mixta. Sobre ello, debe advertirse que esta acepcion de funcionario puablico

consagrada en dicha Const., esta regulada bajo la concepcion del Derecho administrativo y, por

tanto, tendra repercusion unicamente en dicha rama del derecho, sin entrar en conflicto con

otras normas propias del Derecho penal en el que se ha construido un concepto propio y

diferente?®.

12
13
14

15

CONGRESO DE LA REPUBLICA, Constitucion Politica. Art. 39, 1993.

CONGRESO DE LA REPUBLICA, Constitucion Politica. Art.40, 1993.

PENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: ldemsa, Tomo V, 2010.
ISBN: 978-603-4037-00-7. p. 41-42.

PENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: ldemsa, Tomo V, 2010.
ISBN: 978-603-4037-00-7. p. 56-57.
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Es preciso realizar dicha aclaracion, dado que nuestro CP por el contrario si recoge estos
supuestos que excluye la Const., como funcionarios publicos, lo que pareceria entonces una
contradiccion entre dos normas. En este sentido, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado,
sefialando que el articulo 425 CP, no es derogado por lo establecido en la Const. Aunque
pareciera contradictorio, el Estado no puede desprotegerse ni destipificar conductas delictivas
cometidas por trabajadores del Estado o de sociedades de economia mixta, que era lo que
excluia la Const. al no reconocer a estos ultimos en la carrera administrativa‘®.

1.3.2 Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion

Siendo que segun el articulo 55, los tratados ratificados también forman parte del
ordenamiento peruano, nos encontramos con la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, mediante el cual se detalla lo siguiente:

Acrticulo 2, inciso a).- Por “funcionario ptublico” se entendera: i) toda persona que ocupe
un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea
designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la
antiguedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie una funcion
publica, incluso para un organismo publico o una empresa publica, 0 que preste un
servicio publico, segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en
la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte; iii) toda otra persona
definida como “funcionario publico” en el derecho interno de un Estado Parte. No
obstante, a los efectos de algunas medidas especificas incluidas en el capitulo 11 de la
presente Convencion, podra entenderse por “funcionario publico” toda persona que
desempefie una funcion puablica o preste un servicio pablico segun se defina en el
derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento
juridico de ese Estado Parte'’.

Dicha norma, nos remite a su vez a lo establecido en el derecho interno del Estado parte,
que es lo recogido en la Const., lo cual se ha desarrollado en lineas anteriores, y también lo

regulado por el legislador en el CP, que se desarrollara en el siguiente acapite.

16 PENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: ldemsa, Tomo V, 2010.
ISBN: 978-603-4037-00-7. p. 57.

17 NACIONES UNIDAS, Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién [en linea]. New York, 2004.
Disponible en:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1586885/1.1.2.%20CONVENCI%C3%93N%20DE%20LAS
%20NACIONES%20UNIDAS%20CONTRA%20LA%20CORRUPCI%C3%93N.pdf.pdf?v=1612470808.
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1.3.3 Cddigo Penal

En este sentido, recurriendo al CP, el legislador no ha desarrollado un concepto de
funcionario publico. Sin embargo, ha regulado una lista nimerus apertus en el articulo 425,
regulandolo de la siguiente manera:

Articulo 425.- Funcionario o servidor publico

Son funcionarios o servidores publico:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccion
popular.

3. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se encuentre
mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u
organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades de economia
mixta comprendidas en la actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello
ejerce funciones en dicha entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales o depositarios por autoridad
competente, aunque pertenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para
desempefiar actividades o funciones en nombre a al servicio del Estado o sus
entidades.

7. Los demas indicados por la Constitucion Politica 'y la ley.

1.3.3.1 Breve Interpretacion del articulo 425. Como se puede observar, el legislador
al regular estos siete supuestos que configuran un funcionario publico rompe con el concepto
primigenio que adopta el derecho administrativo, optando al contrario por un concepto mas
amplio, en el que no solo estaran incluidos los funcionarios reconocidos administrativamente,
sino que amplia la esfera juridica para otros individuos.

Se incluye, en primer lugar, como funcionario publico a aquel individuo que esta
incorporado en la carrera publica segin su Ley y Reglamento. Con ello se puede entender
entonces que este primer numeral, esta referido a todos aquellos supuestos de funcionarios
nombrados por el elemento del titulo como tal.

Pese a que, de acuerdo a la Ley de la Carrera Administrativa, Ley N°276, excluye de
manera expresa a los sujetos que desempefian cargos politicos o de confianza, el siguiente inciso
del articulo 425, incluye como funcionarios a estos ultimos. En el caso de los funcionarios

politicos elegidos popularmente, seran considerados como tal en el momento de la
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proclamacion oficial. En este &mbito, se encuentran el presidente de la republica, los
congresistas, los alcaldes, los presidentes de gobiernos regionales, regidores, etc., ya que estos
fueron elegidos mediante sufragio universal a través de sus votantes®®,

Asimismo, en el caso de los funcionarios de confianza, esta referido a aquellos sujetos
que son designados como tal por una eleccidn hecha por otros funcionarios y no por eleccion
popular®. Son funcionarios en este ambito, los ministros del Estado ya que son designados por
disposicion del presidente de la republica, los viceministros, los miembros del directorio del
BCR, del Banco de la Nacion, el superintendente de banca y seguros (SBS), el contralor de la
repUblica, etc.?.

El numeral tercero del articulo en cuestion, considera en calidad de funcionarios
publicos, a aquellos que ejercen funciones en una entidad u organismo publico, incluidas las
empresas del Estado o sociedades de economia mixta, bajo cualquier régimen laboral o
contractual. Siendo que en este caso, sera funcionario el que ejerza funciones en entidad estatal
por medio de un vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza®. Sin duda, este inciso, a
todas luces evidencia una asimilacion extensiva del concepto de funcionario pablico.?

En el cuarto supuesto que ha regulado el legislador penal, ha previsto el caso de aquellos
sujetos como los administradores y depositarios de caudales embargados o depositarios por
autoridad competente, quienes, manteniéndose al margen del aparato burocréatico del Estado,
ejerce igualmente funciones publicas.

En el quinto supuesto, se ha previsto de manera mas especifica a los miembros de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, quienes a pesar de que se rigen por su propia normativa
laboral, son calificados como funcionarios publicos.

Asimismo, mediante inciso 6, el legislador incorpord un supuesto, mediante el cual se

consideran funcionarios, a los designados, elegidos o proclamados por autoridad competente

18 pENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: Idemsa, Tomo V, 2010.
ISBN: 978-603-4037-00-7. p. 54

19 ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la Administracion Pablica en el Codigo Penal Peruano. 22
ed. Lima: Palestra Editores, 2003 ISBN:99727344. p. 39

2 pENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: Idemsa, Tomo V, 2010.
ISBN: 978-603-4037-00-7. p. 54

2. GARCIA CAVERO, Percy. El concepto juridico-penal de funcionario o servidor publico en los delitos contra
la administracion publica. Actualidad Penal [en linea]. 2021, VVol.86, [consulta: 19 abril 2022]. Disponible en:
https://actualidadpenal.pe/revista-digital/edicion/actualidad-penal-86/el-concepto-juridico-penal-de-
funcionario-o-servidor-publico-en-los-delitos-contra-la-administracion-publica. .p. 86.

2 ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la Administracion Pablica en el Codigo Penal Peruano. 22
ed. Lima: Palestra Editores, 2003. ISBN: 99727344. p. 39.
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para desempefiar funciones al servicio del Estado®. Al respecto, este inciso fue incorporado por
la Ley N°30124 para poder calificar a un funcionario que se encuentre elegido, designado o
proclamado, aun cuando aun no haya entrado a ejercer la funcion pablica bajo el concepto
anticipado de funcionario publico?. Dicha razén, atiende sin duda validamente, a una estrategia
de luchar contra la corrupcion que puede operar en momentos previos a la efectiva asuncién del
cargo publico®.

1.3.3.2 Inciso 7 ¢Cajon de Sastre? A fin de no dejar al margen supuestos en los que
determinados sujetos sean calificados como funcionarios publicos, se ha regulado el inciso 7,
mediante el cual se deja abierta la posibilidad de que entren en esta esfera aquellos supuestos
diferentes a lo establecido en el CP que segun indique la Const. y la Ley. Sin duda, esta es una
clausula abierta que ha establecido el legislador penal para no dejar fuera supuestos que
merecen un tratamiento dentro de este campo de desarrollo de la comision de delitos de
corrupcion.

De acuerdo con Garcia Cavero, este inciso serviria para incluir, por ejemplo, el supuesto
de delegacion de funciones publicas, el cual no se encuentra recogida de manera especifica
como un supuesto de funcionario en el articulo 425. Sin embargo, mediante la Tercera
Disposiciéon Complementaria, Transitoria, y Final de la Ley de Supervision de la Inversion
Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocion de los Servicios de
Transporte Aéreo, dispone que se considere funcionario publico a las empresas en la que la
Ositran delega funciones de fiscalizacion®.

Debe quedar claro entonces que, a fines de la ley penal, se consideraran funcionarios no

solo aquellos que forman parte de la carrera administrativa, sino también los otros supuestos

23 GARCIA CAVERO, Percy. El concepto juridico-penal de funcionario o servidor publico en los delitos contra
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incorporados por el legislador penal. En consecuencia, todo funcionario en clave administrativa
lo es en el sentido penal, pero no al revés¥. Asimismo, se entiende, que los ejes rectores a
efectos penales pasan por criterios amplios en el que se tendran en cuenta a todos aquellos que
presten servicios a entidades u organismos publicos con cierta permanencia y con alguna
actuacion que pueda definirse de carécter pablico, siendo que la razon de esta acepcion amplia,
es en razén de querer proteger el ejercicio de la funcion publica en su mision de servir los
intereses generales?®,

1.4 ¢Una interpretacion autonoma o accesoria?

Conforme el contenido normativo del articulo 425 del CP, la calidad de funcionario
publico adoptada por el legislador es amplia. En este sentido, la doctrina ha expuesto diversas
posturas en sentido amplio y estricto respecto a su conceptualizacion y requisitos que debe
cumplir para ostentar tal calificacion.

1.4.1 Postura Amplia

En esta doctrina mayoritaria, Abanto Vasquez, postula como requisitos indispensables,
la exigencia cumulativa de dos caracteristicas, en primer lugar, que la persona deba estar
incorporada a la actividad publica mediante mandato de la ley, eleccién o nombramiento de la
autoridad competente; y en segundo lugar que dicho sujeto ejerza la funcion publica, es decir
que su ejercicio deba proyectarse al interés colectivo, al bien comin y que sea realizada por
Organos estatales o paraestatales®.

Con el reconocimiento de esta ultima caracteristica requerida, el autor plantea una
postura amplia, de tal modo que se incluyan como funcionarios a aquellos que se desempefien
no solo en las actividades tradicionales de la administracion, sino también en los servicios
prestados por particulares, en el que, si bien estos no estan subordinados a la organizacion
estatal, si realizan ejercicio de funciones pablicas por el vinculo. Asi como también reconoce a
aquellos que se desenvuelvan en actividades de entidades de derecho publico que se encuentren
bajo el regimen privado, pero Unicamente a quienes se les haya impuesto deberes vinculados
con el servicio que brindan en interés general®. Solo reconociendo estos supuestos amplios ya

no se constituirian casos de impunidad.

27 BENAVIDES SCHILLER, Andrés, El delito de fraude del funcionario publico. Espafia: J.M BOSCH
EDITOR, 2016. ISBN: D9788494479038. p.112.

% ECHEVARRIA, Marcelo, Delitos de los funcionarios ptblicos. Dykinson. Madrid, Espafia, 2019. ISBN: 978-
84-1324-224-8. p.27.

29 ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la Administracion Publica en el Codigo Penal Peruano.
2% ed. Lima: Palestra Editores, 2003. ISBN:99727344 p.23.

% ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la Administracion Pablica en el Codigo Penal Peruano. 22
ed. Lima: Palestra Editores, 2003. ISBN:99727344 p.29-31.
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Pefia Cabrera, sefiala que los denominados funcionarios publicos desempafian funciones
a nombre de la nacion y como tales han de servir los intereses estrictamente comunitarios®. En
este sentido, debe existir una formalidad para el acceso a la funcion publica que puede ser por
concurso, por convocatoria, asi como el Illamado personal de confianza que nombra
directamente a altos funcionarios del Estado®2. Sin embargo, estas formalidades conferidas a
determinados ciudadanos para ejercer como funcionarios publicos, supone desde luego un
aspecto importante, pero en el abordaje estrictamente del Derecho administrativo, mientras que
en el Derecho penal se plantea una cuestion distinta en el sentido que tiene que reconocerse una
especial vinculacidn institucional del sujeto con el delito, a efectos de atribuir responsabilidad
penal®.

Dicho esto, el autor sefiala la necesidad de construir conceptos propios, sin que resulten
contrarios a la esfera juridica extrapenal, cubran los cometidos de la politica criminal.
Atendiendo a esta razén, se comprende entonces que la exclusion de los trabajadores de las
empresas del Estado o de sociedades de economia mixta, Unicamente tengan repercusion en el
Derecho administrativo y laboral, mientras que en el Derecho Penal por el contrario si se
contemple3,

Al adoptar una postura amplia, considera entonces que funcionario publico sera aquel
sujeto que se encuentren desempefiando una determinada actividad publica incluyendo también
los que desempefian actividades publicas de facto al adolecer ciertos defectos de designacion®.

Salinas Siccha, concuerda con la adopcion de una postura amplia para el concepto de
funcionario publico, sefialando que para poder determinar desde qué momento un ciudadano
adquiere la condicion de funcionario, los parametros del derecho administrativo y laboral no
son de utilidad®.

Y es que, si bien no cualquier persona puede constituirse en autor de los delitos contra

la AP, lo que importa, es poder determinar la estrecha relacién entre el sujeto que debe ser

3t pENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: Idemsa, Tomo V, 2010.
ISBN: 978-603-4037-00-7. p. 51

2. pENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: Idemsa, Tomo V, 2010.
ISBN: 978-603-4037-00-7. p. 51

33 PENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: Idemsa, Tomo V, 2010.
ISBN:978-603-4037-00-7. p. 52

3 PENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: Idemsa, Tomo V, 2010.
ISBN: 978-603-4037-00-7. p. 57
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competente para su ejercicio y el bien juridico involucrado en la funcion. Por tanto, no solo
debe considerarse la eleccion y designacion por una autoridad competente, sino que se amplian
los parametros mediante una lista nimeros apertus a traves del articulo 425 CP%.

De esta manera el funcionario pablico tendréa calidad de tal desde que es designado por
autoridad competente para un cargo publico, desde que es elegido para que ejerza un cargo
publico o desde que es proclamado por autoridad competente luego de ser elegido para ejercer
un cargo publico®,

Montoya, por su parte enfatiza que la figura del funcionario publico para el Derecho
penal es autdnoma al ser utilizado por otras ramas del derecho, porque responde a criterios de
valoracion estrictamente penal, en el que le permite determinar quiénes pueden lesionar, por su
proximidad y funcion el correcto funcionamiento de la A.P*.

Para ello, al adoptar un concepto funcional, el autor adopta dos elementos, con una
denominacion distinta a la doctrina mayoritaria, pero que finalmente apuntan a una concepcion
amplia de funcionario publico, siendo asi la incorporacién heteronoma a la funcion pablicay la
posibilidad efectiva de desempefiar el cargo puablico®.

El primer elemento consiste en que el funcionario adquiere tal condicion a través de una
accion de seleccion nombramiento o eleccion por el pueblo, la norma o una persona que ostenta
el poder para vincularlo con la Administracion publica. El segundo elemento, hace énfasis en
la posibilidad de desempefiar el cargo publico, ya que con la sola posibilidad que tiene el sujeto,
ya puede poner en peligro el bien juridico protegido. Y es que la posicion de cercania al bien
juridico, no requiere de un ejercicio sino desde mucho antes, esto es, desde que tiene la
posibilidad efectiva de ejercitar el poder otorgado al momento de la incorporacién en el
organismo publico.

Asimismo, lo expuesto se condice con la voluntad del legislador en su articulo 425 C.P,

porque este, ha utilizado en la regulacion normativa la expresion “para” desempenar funciones,

37 SALINAS SICCHA, Ramiro, Delitos contra la Administracion Plblica. 52 ed. Lima: IUSTITIA, 2019. ISBN:
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por lo que se incluye también como funcionario al aquel desde que tiene la posibilidad para
desempefiar actividades®*.

Rojas Vargas afirma que, con el fin de no dejar espacios de impunidad en este grupo de
delitos sancionados por el CP, se ha ampliado el concepto de funcionario pablico, incluyendo
en su tipicidad a sujetos particulares que se encuentren en cercania al bien juridico.

De esta manera postula que funcionario publico sera todo aquel, que en virtud de
designacion legal o especial y de manera continua, bajo determinadas condiciones, expresa o
ejecuta la voluntad del Estado cuando se dirige a la realizacion de un fin publico®.

Garcia Cavero, concuerda también en la necesidad de manejar un concepto penal
auténomo de funcionario, siendo necesario desvincular la regulacion de tipo administrativo y
laborar. Sin embargo, advierte que no debe llevarse a la falsa conclusion que el juez penal deba
considerar como funcionario a cualquier sujeto que preste un servicio con el Estado, de modo
que esta postura amplia adoptada no debe ser entendida de manera extensiva®,

Lo que va a definir al funcionario entonces, no sera la incorporacion formal a la
burocracia estatal, ni tampoco la realizacion de un trabajo, sino que se debe atender a la
asignacion de un deber institucional derivado de los fines estatales*.

Vilchez Chinchayan, considera que el articulo 425 CP, si bien no contiene una
definicidn, si presenta una lista de quienes pueden ser considerados como funcionarios, por lo
que dicho articulo representa un punto de referencia ineludible en el momento de entender quién
es para el Derecho penal un funcionario publico. Consecuentemente al adoptar un mayor
namero de sujetos, el Derecho penal adopta un concepto mucho mas amplio y auténomo, de
modo que lo que importa es facilitar la persecucion penal sin que se vea limitada por lo regulado

en la norma extrapenal“.

4 MONTOYA VVIVANCO, Yvan Manuel, Manual sobre los delitos contra la Administracion Publica. Primera.
Lima: Pontificia Universidad Catolica del Per(, 2015. p.44

42 ROJAS VARGAS, Fidel, Manual Operativo de los delitos contra la Administracion Pdblica cometidos por
Funcionarios Publicos. 32 ed. Lima: Grijley, 2020.ISBN: 978-9972-04-686-5. p.134.

43 GARCIA CAVERO, Percy. El concepto juridico-penal de funcionario o servidor publico en los delitos contra
la administracion puablica. Actualidad Penal [en linea]. 2021, Vol. 86, [consulta: 15 septiembre 2022].
Disponible en: https://actualidadpenal.pe/revista-digital/edicion/actualidad-penal-86/el-concepto-juridico-
penal-de-funcionario-o-servidor-publico-en-los-delitos-contra-la-administracion-publica. p.84

4 GARCIA CAVERO, Percy. El concepto juridico-penal de funcionario o servidor pablico en los delitos contra
la administracion publica. Actualidad Penal [en linea]. 2021, Vol.86, [consulta: 15 setiembre 2022].
Disponible en: https://actualidadpenal.pe/revista-digital/edicion/actualidad-penal-86/el-concepto-juridico-
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4 VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald, Delitos contra la Administracion Publica. Una revision a la parte
general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Editores del Centro. Lima: Editores del Centro, 2021.
ISBN: 978-612-48290-6-2. p.77-78.
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En este sentido, debe entenderse por funcionario pablico, como primer grupo a los
considerados en el Derecho administrativo, es decir los comprendidos en la carrera
administrativa, y en un segundo grupo a los que van mas alla de los contornos administrativos,
esto es a aquel sujeto que independientemente del régimen laboral mantiene vinculo contractual
o de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado®. Encontrandose asi a los que
desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccidn popular, asi como
a los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

Con lo expuesto, debe tenerse claro que, lo que interesa al Derecho penal es poder
encontrar sujetos vinculados a la Administracién publica, tenga o no autoridad, ni competencias
mas especificas de las establecidas, solo de este modo se lograra restablecer la vigencia de las
expectativas normativas de comportamiento defraudadas®’.

1.4.2 Postura Estricta

En oposicidn a la doctrina que se inclina por adoptar una concepcion amplia y autbnoma
del funcionario publico para el Derecho penal, existe un grupo minoritario de la doctrina que
considera necesario mas bien utilizar un concepto universal que identifique a esta figura en
todas las ciencias juridicas. Discusion la cual perdura hasta la actualidad.

Encontramos asi a Jiménez Vivas, quien sostiene que, si el Derecho penal asume que el
funcionario publico es toda aquella persona que cumple algin tipo de tarea dentro o para
cualquier entidad del organismo del Estado, existe entonces un exceso de los limites subjetivos
de la dptica penal de la denominacion de funcionario, como un intento errado de anteponerse a
la comisidn de los delitos contra la A. P*8. Alega que lo establecido por el legislador en el C.P,
tiene méas bien efectos negativos, de modo que ha trastocado conceptos provenientes del
derecho civil, administrativo, y laboral, pasando por alto sus diferencias, de tal modo que se
han regulado conductas que en circunstancias normales resultarian atipicas®. Con ello, la

definicion de un concepto corresponde ser realizada dentro de la disciplina de origen, de esta

4% VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald, Delitos contra la Administracion Plblica. Una revision a la parte
general y especial. Una propuesta de reinterpretacién. Editores del Centro. Lima: Editores del Centro, 2021.
ISBN: 978-612-48290-6-2. p.77-79.

47 VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald, Delitos contra la Administracion Plblica. Una revision a la parte
general y especial. Una propuesta de reinterpretacién. Editores del Centro. Lima: Editores del Centro, 2021.
ISBN: 978-612-48290-6-2. p.80.

48 pPENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: Idemsa, Tomo V, 2010.
ISBN: 978-603-4037-00-7. p.59

49 PENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal parte especial. 22 ed. Lima: Idemsa, Tomo V, 2010.
ISBN: 978-603-4037-00-7. p. 66
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manera cualquier ampliacion a los limites tendra un caracter instrumental respecto a su sentido
inicial y con ello significard un aporte de interpretacion®.

Asimismo, el mas reciente estudio sobre esta discusion es la planteada por Vignolo
Cueva, quien propone la defensa de un concepto unitario de funcionario publico, criticando la
excesiva elasticidad funcional recogida por el legislador en el CP, a tal punto de considerarlo
como una errada categorizacion ultra funcional®.

Al respecto, expone que existen otras ciencias juridicas, como es el Derecho
administrativo, que ha estudiado previamente a la figura del funcionario publico de manera
profunda, creando dogmatica adaptada al servicio de la justicia, por lo que mal se hace afectar
el concepto original de funcionario, considerando a sujetos que no tienen desenvolvimientos
funcionales, ni naturalezas juridicas equiparables®. Y es que la nocién al ser eminentemente
juridica, debe ser sacada de la estructura del derecho como tal.

En este sentido, advierte que si se considerase funcionario a cualquier sujeto que realice
un servicio para el Estado, entonces este tipo de delitos contra la Administracion publica
perderia sentido, justamente porque este grupo esta estructurado sobre la base de una posicion
especial del autor del delito en relacion con el Estado®. Hecho que se refleja en la mala
regulacion del legislador en el numeral 3 y 7 del articulo 425 C.P.

Con lo expuesto, se considera que el funcionario publico debe ser entendido de manera
unitaria en el derecho como aquel sujeto fisico que trabaja mediante un vinculo real, organico
y exclusivo con la Administracion, sea recogido en acto, contrato administrativo o hibrido.
Siendo que, solo bajo cualquiera de estos instrumentos mencionados nace un estatus propio y

fuera de la esfera juridica del ciudadano comun®,
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1.5  Posicion de la Corte Suprema

La Corte Suprema, en su intento por dilucidar el problema de la aplicacion del articulo
425 CP. respecto a otras ramas del derecho, ha reconocido finalmente la autonomia del concepto
de funcionario publico para efectos penales.

Asi pues, en la Casacion 634-2015-Lima, se dio alcance de esta autonomia otorgada en
sede penal. Determind que el articulo 425 CP contempla una forma abierta, es por ello que, en
dicho articulo, el legislador incorporé un listado nimerus apertus, de ahi la razon por la que en
el ultimo numeral se establezca “los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley”,
En este sentido, este elemento normativo nos remite a otro precepto al mencionar la
Constitucion, y es en virtud del articulo 55, que los tratados internacionales suscritos y
ratificados por el Per(, forman parte del ordenamiento peruano. Por ello lo establecido en la
Convencidn Interamericana contra la Corrupcion, ratificada en 1997, respecto del concepto de
funcionario publico también debe ser aplicado al momento de identificar a un sujeto como
funcionario.

De lo expuesto, la Corte Suprema, por tanto, acogié una descripcion abierta al
incorporar en el listado otros cargos que indique la Constituciéon y la Ley, de modo que
interpretd desde una perspectiva sistematica y teleoldgica, que estableciendo que el funcionario
publico comprende a toda aquella persona que ejerce una funcion estatal en los marcos de los
servicios publicos que el Estado desarrolla en la comunidad®®.

Asimismo, cabe mencionar un pronunciamiento de revision de la Sentencia N°503-
2017/Callao interesante sobre el cual merece ser objeto de revision:

1.5.1 Anélisis del caso los Bomberos

Los hechos del presente caso surgen en el afio 2016, en la ciudad de Lima, donde
Alejandro Navarrete Rodriguez en su calidad de Comandante Departamental de la V
Comandancia del Cuerpo General de Bomberos Voluntarios del Perd, autoriz6 el uso de las
motobombas al representante legal de la empresa ALFA GAS S.A, Julio Guillermo Lebrun
Magde, en beneficio de actividades particulares de la mencionada empresa, a cambio de una

5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. SALA PENAL TRANSITORIA. Sentencia de
Casacion N°634-2015. 2016. Disponible en: https:/static.legis.pe/wp-content/uploads/2018/07/Casacion-634-
2015-Lima-Legis.pe_.pdf. p.4

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. SALA PENAL TRANSITORIA. Sentencia de
Casacion N°634-2015. 2016. Disponible en: https://static.legis.pe/wp-content/uploads/2018/07/Casacion-634-
2015-Lima-Legis.pe_.pdf. p.6
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contraprestacion dineraria, la cual no se ingreso a la institucion, advirtiendo ademas que dichos
bienes de la entidad tienen un carécter social determinado para acudir en caso de siniestros®”.

Frente a esta situacion expuesta, se condend por el delito contra la AP bajo la modalidad
de Peculado de uso doloso regulado en el CP en el articulo 388, a Alejandro Navarrete
Rodriguez en calidad de autor y contra Julio Guillermo Lebrun Magde en calidad de complice
primario. Sentencia la cual fue confirmada en el mismo afio.

Sin embargo, en diciembre del 2017, el condenado Julio Guillermo Lebrun Magde
interpuso demanda de revision aduciendo prueba nueva. En este sentido, dicho sujeto
argumentd la promulgacion del Decreto Legislativo 1206, en cual en su articulo tercero
estipulaba que el estatus juridico de los miembros del CGB no correspondia a la calificacion de
funcionarios ni servidores publico, siendo gue bajo esta perspectiva el entonces Comandante
Alejandro Navarrete Rodriguez, no es autor del delito de peculado de uso al no calificar como
sujeto activo tal como lo exige el tipo penal, por lo que en consecuencia también habria
imposibilidad de sancionar al representante legal ALFA SAC en calidad de participe primario
al no existir autor.

Con ello, surge la cuestion si este argumento evidentemente fuerte como es el DL 1260
que declara que los bomberos no tienen calidad de funcionario publico, resulta ser suficiente y
valido para aplicarlo en el &rea penal.

Al respecto, el Juez Supremo César San Martin Castro, es enfatico en sefialar una
postura propia para el Derecho penal, sin entrar en el desarrollo administrativo para examinar
tal calificacion. Asi pues, argumenta que en efecto existe tal normativa extrapenal que sostiene
que el bombero no es funcionario publico. Sin embargo, es importante tener presente que para
el Derecho penal se debe interpretar desde la propia légica de persecucidn para tales conductas.
Lo determinante sera analizar el estatus integral de su funcidn, la naturaleza del servicio de la
institucion y las reglas juridicas respecto de los bienes asignados para el cumplimiento de sus
funciones®.

Asimismo, establece que, en el Derecho penal, para ser considerado un funcionario

publico debe cumplir con la exigencia de tener participacién en el ejercicio de sus funciones

5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. SALA PENAL PERMANENTE. Sentencia de
Revision N°503-2017/CALLAO. 2018. Disponible en: https://img.Ipderecho.pe/wp-
content/uploads/2021/05/Revision-de-sentencia-503-2017-LP.pdf. p. 2

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. SALA PENAL PERMANENTE. Sentencia de
Revision N°503-2017/CALLAO. 2018, Disponible en: https://img.Ipderecho.pe/wp-
content/uploads/2021/05/Revision-de-sentencia-503-2017-LP.pdf. p. 5.
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publicas y tener un titulo habilitante. Siendo que en el caso en concreto se cumple con estos
dos requisitos ya que, los bomberos participan en el ejercicio de la funcion publica y, ademas
tienen un titulo de habilitacion establecido por Ley. Aunado a ello, también se sostuvo que los
bienes de la institucion tienen un fin determinado y estan sujetos a control gubernamental, de
modo que se entiende que bastara que el sujeto entre en contacto con bienes publicos o asociado
a un fin pablico para que califique como tal.

En conclusion, la Corte Suprema, mediante revision de la sentencia N°503-2017/Callao,
sostuvo que el CP acoge un concepto amplio de funcionario publico, abarcando otros
pardmetros que van mas alla de lo sefialado por el derecho administrativo, de modo que fija un
concepto autonomo y exclusivo.

1.6 Importancia de la determinacion del funcionario publico

La calidad de funcionario publico no es accidental, por el contrario, dicha calificacion
es la piedra angular de la sancion penal de los delitos de corrupcion, ya que todo andlisis de un
hecho materia de investigacion en este tipo de delitos, debe partir en identificar al funcionario
publico®.

Es importante concretar, a quién nos referimos cuando aludimos al funcionario publico
frente al Derecho penal, dado que el autor en los delitos contra la Administracion publica, deber
reunir determinadas caracteristicas, sin la cual la determinacién del injusto penal sera
imposible®,

Es por ello entonces que, para efectos penales, determinar si estamos o no ante la
presencia de un funcionario publico sera de gran de relevancia juridica para poder lograr atribuir
responsabilidad, ya que el fundamento material de los injustos que atacan a la Administracién

publica, se fundamenta en la especial vinculacion del intraneus con el objeto materia de delito®?.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. SALA PENAL PERMANENTE. Sentencia de
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Asimismo, dicha importancia también recaera en el estricto respecto del principio de legalidad,
solo asi se tendré certeza y seguridad juridica de las conductas tipicas asociadas a los delitos de
corrupcion®,

1.7  ¢Limite alguno?

Como ya se ha mencionado, no serén funcionarios publicos solamente aquellos que la
ley administrativa formalmente reconoce por existencia del titulo, formalizacion y asuncion
efectiva del cargo, sino que también abarca aquellos supuestos que se encuentren inmersos en
las siete causales del articulo 425 CP, teniendo en cuenta ademas que en el inciso siete incluye
a otras leyes y la Const., con lo que se incluira por ejemplo lo reconocido como funcionario en
la Convencidn de la lucha contra la corrupcion.

Al respecto, asumiendo entonces gque, en ambito penal, la figura del funcionario publico
desde luego es amplia y abarca nuevos supuestos que escapan de la esfera administrativa, no
puede llevarnos a la falsa conclusidn que cualquier persona que contrata con el Estado puede
calificar como funcionario publico y posiblemente sancionarsele por un delito contra la A.P al
cumplir con la calidad de sujeto activo exigida®.

En este sentido, si se ha establecido diversos supuestos recogidos en la lista del articulo
425 CP, no es por el simple hecho de que asi se ha regulado o se quiera sancionar y reprimir a
toda costa las acciones de los sujetos en la AP, sino porque el legislador en el irrestricto respeto
del principio de legalidad, ha previsto nuevas situaciones en las que el sujeto de manera
indispensable ostente una relacion ineludible con el Estado mediante el ejercicio de sus
funciones en el cargo que desempefie. De modo que, solo asi no se deje al margen de lo punible
actuaciones indebidas de aquellos que cumplen funciones en una entidad publica sin estar
formalmente incorporados en la carrera publica, como lo exige por ejemplo el Derecho
administrativo o laboral.

Con lo expuesto, se puede afirmar que, al ser los delitos contra la AP, delitos de
infraccion del deber, los parametros sobre la cual un determinado sujeto pueda adquirir la

posicion institucional de funcionario publico, sera sobre la base de los deberes institucionales

6 BENAVIDES SCHILLER, Andrés, El delito de fraude del funcionario publico. Espafia: J.M BOSCH
EDITOR, 2016. ISBN: D9788494479038. p.100.
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que aseguren el cumplimiento de los fines estales®. Es decir, que al sujeto que se le ha otorgado
una especial confianza de naturaleza institucional para el cumplimiento efectivo de un cargo
frente a los administrados sea considerada como tal.

1.8  Balance parcial

De lo expuesto en los acapites anteriores, es necesario recordar los puntos tratados en
este primer capitulo de la investigacion, a efectos de lograr el objetivo que es determinar la
necesidad o no a efectos penales de adoptar una figura autébnoma del funcionario publico.

En este capitulo, inicialmente se ha expuesto que el origen del funcionario pablico nace
efectivamente en el Derecho administrativo a raiz del surgimiento de la Administracién publica
para ser representada con los administrados. Sobre ello, en esta rama del derecho, de manera
rigurosa se ha calificado como funcionarios publicos a aquellos sujetos que cumplan con tres
requisitos especificos los cuales son, en primer lugar, la existencia del titulo, el cual puede ser
otorgada por eleccion popular directa, indirecta, por nombramiento o por disposicién legal, en
segundo lugar, la formalidad del titulo y, en tercer lugar, la asuncion efectiva del cargo.

En contraste con el Derecho penal, podemos afirmar que estos sujetos reconocidos en
la carrera administrativa, sin duda alguna también son reconocidos en el Derecho penal, con la
diferencia que no seran los Unicos supuestos incorporados por el legislador, sino que aunado a
ello también se incluiran a otros sujetos para adquirir tal calificacion en virtud del principio de
legalidad segun lo sostenido por la Const., el derecho internacional como es la Convencion de
la lucha contra la corrupcion, asi como lo regulado en el articulo 425 CP.

De este modo, se puede colegir, que el legislador ha ampliado los parametros de
concepcion del funcionario publico en el desarrollo penal, dejando abierta la posibilidad de
incluir mediante el inciso 7 del mencionado articulo, otros supuestos que indique la Const. y la
Ley, inciso en el que entrarian, por ejemplo, el supuesto de delegacién de funciones.

Al respecto, pese a que una minoria de la doctrina, como por ejemplo la postura de
Vignolo Cueva, se inclina por una concepcion estricta y con ello universal de funcionario
publico aplicable en todas las ramas del derecho por el hecho de tener su origen en el derecho
administrativo y estar adaptada inicialmente al servicio de la justicia, la doctrina mayoritaria se
ha inclinado méas bien por adoptar una concepcién amplia y autdbnoma, para poder calificar al
funcionario publico como autor de los delitos contra la A.P alegando como principal razon que

los parametros del derecho tanto administrativo como laboral, no son de utilidad a efectos
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penales para poder atribuir responsabilidad, ya que lo que realmente interesa, es definir la
especial vinculacion o asignacion de un deber institucional derivado de los fines estatales del
sujeto. Por lo que consecuentemente, al ampliar esta esfera, se va a facilitar la persecucion penal
sin dejar impune supuestos que ameritan ser objeto de investigacion.

Seguidamente, a nivel jurisprudencial, la C.S ha emitido pronunciamiento al respecto a
través de la Casacion 634-2015-Lima y Sentencia N°503-2017/Callao, mediante el cual, se
pone énfasis en adoptar una postura propia del DP dejando de lado el derecho administrativo,
ya que lo determinante corresponde al cumplimiento de tener participacion en el ejercicio de
sus funciones, tener un titulo habilitante, asi como encontrar la vinculacion del sujeto con los
bienes asociados a un fin pablico, de modo que se interprete desde la ldgica de la persecucion.

Ahora bien, esta autonomia de la que se hace mencion en el Derecho penal, no puede
interpretarse de manera extralimitada de modo que cualquier persona que contrate con el Estado
sea calificada como funcionario publico. Justamente porque de serlo, cualquier persona podria
calificar como autor de los delitos contra la A.P, y este tipo de delitos perderia tal sentido al ser
reconocidos como delitos especiales. Por eso, frente a ello, existird como requisito fundamental
que el sujeto de manera indispensable ostente una relacion ineludible con el Estado mediante
el ejercicio de sus funciones en una entidad publica, sin la necesidad de estar incorporado en la
carrera administrativa.

De lo expuesto entonces, tanto el legislador, la doctrina y la jurisprudencia concuerdan
con al menos dos exigencias para considerar a un sujeto como funcionario publico a efectos
penales, que son el titulo habilitante y el ejercicio de sus funciones. Al respecto el problema del
sujeto que no cumple con el ejercicio de la funcién efectiva y comete un delito como acto previo
ya ha sido resuelto a través de la incorporacion del inciso 6 del articulo 425, admitiendo el
concepto anticipado del funcionario publico, sustentado en que este ejercicio no debe ser
siempre efectivo para afirmar tal calidad de funcionario, puesto que resulta ser una medida
fundamental de caracter politico criminal para la lucha contra la corrupcion en la fase previa a
la efectiva asuncion del cargo. Sin embargo, también surge un siguiente problema que es, aquel
sujeto que, por el contrario, realiza el ejercicio de sus funciones, pero no posee un titulo
habilitante valido, escenario del que surge la llamada figura del funcionario de hecho, el cual

se analizara dicha tratativa en el segundo capitulo de la presente investigacion.



Capitulo 2
Enfoque de la figura del funcionario de hecho en el Derecho penal

Expuesto en el capitulo precedente la necesidad de adoptar un concepto propio y
autonomo del funcionario publico en el Derecho penal, se encuentran diversos supuestos en los
que determinados sujetos ostentan la calificacion de funcionario publico. Ahora bien, sobre
dicha amplitud, aparece un escenario peculiar en el que un determinado sujeto en efecto si
realiza el ejercicio de sus funciones, pero posee un titulo habilitante que deviene en nulo, figura
a la que se denomina como el funcionario de hecho y sobre la cual corresponde analizar a
efectos de estudiar su origen, desarrollo, asi como adoptar una postura respecto a su
reconocimiento y correcta aplicacion o no en el Derecho penal, especificamente en los delitos
contra la Administracion puablica, bajo criterios de delimitacién, a fin de lograr un punto de
equilibrio en el sistema penal.

2.1  Origeny desarrollo en el Derecho administrativo

Sobre la figura del funcionario de hecho, el Derecho administrativo primigeniamente
también ha reconocido la existencia de determinadas situaciones andmalas que se presentan en
la Administracion publica y consecuentemente lo convierten en irregular, dando origen asi al
Ilamado funcionario de hecho o de facto®.

En este sentido, De la Vallina ha definido al funcionario de facto, como aquel sujeto
gue, con un nombramiento aparentemente regular, y sin embargo juridicamente nulo o la que
en circunstancias excepcionales aun faltando dicho nombramiento, ejerce de buena fe las
funciones de un cargo publico de manera efectiva, exclusiva, pacifica y continuada®.

Planteada dicha definicion, este autor exige para tal calificacion el cumplimiento de al
menos tres requisitos esenciales que son, la existencia legal del cargo, posesion de cargo y la
apariencia de legitimidad del titulo o autoridad. Como primer requisito, la existencia legal del
cargo encuentra su fundamento en que, sin la existencia de un cargo, no puede existir tal funcién
de modo que no podria hablarse ni de funcionario de iure ni de funcionario de facto, ya que
sobre este ultimo en mencion, cubre administrativamente solo los vicios que invalidan el
ingreso a la Administracién Publica, y no aquellos referidos a la existencia misma del cargo

publico.

% MORENO NIEVES, Jefferson, La defensa de Nadine Heredia. Aspectos Procesales. Primera. Lima: Clic
Derecho SAC, 2021. ISBN 97861248629. p.328

67 LA VALLINA VELARDE, Juan Luis. Sobre el concepto de funcionario de hecho. Revista de Administracion
Pablica [en linea]. 1959, Vol.29. [consulta: 15 febrero  2023]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112428. p.133
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Como segundo requisito, se necesita que el funcionario de hecho se encuentre en real
posesion del cargo, y que, ademaés, dicho cargo deba ser tomado de manera pacifica, publica
continuada y de buena fe, de modo que su actuacién externa o frente a terceros deba ser de la
misma naturaleza que si lo ocupara un funcionario de iure. Cabe sefialar que, al hablar de este
presupuesto, surgié la cuestion en referencia a si para un mismo cargo pueden coexistir un
funcionario de hecho y de derecho, planteamiento al que se opt6é por admitirse siempre que el
funcionario de derecho no esté en posesion efectiva del cargo, ya que de lo contrario ya no se
estaria frente a un funcionario de hecho, sino que por el contrario se estaria frente a un
usurpador.

Por ultimo, como tercer requisito, se exige que exista una apariencia de legitimidad de
titulo o autoridad, y es que sin la existencia de un titulo no puede hablarse de ninguna clase de
funcionario. Sobre esta apariencia de legitimidad, recae su importancia de manera subjetiva
cuando el funcionario crea de buena fe la legitimidad de su titulo y de manera objetiva cuando
frente a terceros no se tenga duda alguna.

En mérito a lo expuesto, sobre el desarrollo del funcionario de hecho, debe tenerse claro
que, no por no ser funcionario de derecho sera entonces automaticamente funcionario de hecho,
aceptar esta apresurada premisa conllevaria a erradas conclusiones, y es que, si bien ambas
figuras tienen ciertas similitudes como es el ejercer las mismas funciones en la Administracion
publica, se diferencian en que mientras en el funcionario de derecho la relacion con la
institucion es perfectamente regular, en el funcionario de hecho por el contrario, el modo de
entrar al servicio de la administracion deviene en irregular, aun cuando en el ejercicio de sus
actividades no se perciba a simple vista diferencia alguna®.

2.2  Doctrina del estudio del funcionario de hecho en el Derecho penal

Estableciendo entonces que la figura del funcionario de hecho parte inicialmente en el
derecho administrativo, cabe preguntarse si esta figura puede o no ser validamente aplicable al
Derecho penal como un pleno funcionario. Planteamiento que se torna interesante toda vez que
para la configuracion de los delitos contra la Administracion publica, se exige que el sujeto
activo sea un funcionario o servidor publico y como regla general para tal calificacion se habia
estudiado que dichos sujetos debian al menos cumplir con tener el titulo habilitante y realizar
el ejercicio de la funcion publica. Sin embargo, en la praxis nos encontramos con una realidad

diversa en la que también se dan supuestos de sujetos que ejercen las funciones publicas como

6 LA VALLINA VELARDE, Juan Luis. Sobre el concepto de funcionario de hecho. Revista de Administracion
Pablica [en  linea]. 1959, vol.29. [consulta; 15 febrero  2023].  Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112428. p.118-125



34

tal, pero que no cuentan con un titulo habilitante valido, estando por tanto ante un escenario
distinto que el derecho administrativo ya lo ha estudiado denominandolo funcionario de hecho.

Ahora bien, teniendo presente que en el articulo 425° del CP no se reconoce al
funcionario de hecho, ni en ningln otro articulo de manera expresa ni tacita, pareceria sostener
que no se podria imputar responsabilidad, bajo el principio de legalidad, como autor de un delito
contra la Administracion publica al funcionario de hecho, que aun cuando no tiene titulo
habilitante valido, si ha realizado el ejercicio factico de la funcion publica. No obstante, avalar
esta idea resulta poco satisfactorio desde la funcidn protectora que despliega el Derecho penal,
mas aun cuando se habla de aquel que ha sido nombrado como funcionario publico, pero que,
por algun vicio su nombramiento deviene en nulo®.

La doctrina penal, ha estudiado esta figura tomando como base lo planteado por el
Derecho administrativo. En este sentido, Abanto Vasquez alega que, para efectos penales, el
funcionario de hecho es entendido como aquel sujeto cuyo nombramiento o designacion es nulo
o anulable. Es por ello, que dicha figura debe ser reconocida dentro de la calidad de funcionario
publico y por tanto puede ser calificado como sujeto activo de la comision de delitos contra la
Administracion Publica. Lo alegado, recaera en la fundamentacion que, al margen de las
relaciones internas entre el sujeto con la Administracion publica, lo que importa es la relacién
externa, porque el merecimiento de la pena debe radicar en el abuso hacia afuera del poder
funcionarial que se le ha conferido, siendo que el Unico supuesto que puede excluir tal
calificacion sera cuando la nulidad prohiba el ejercicio funcionarial, es decir cuando los actos
del sujeto ya no fueran propios de un funcionario.

El profesor Nakazaki, por su parte, sostiene que la figura del funcionario de hecho es un
caso de ejercicio irregular de la funcion administrativa, en la que un sujeto ejerce la funcion
publica careciendo de un elemento esencial como lo es el titulo de habilitacion ordinario. En
este sentido, dicho autor parte inicialmente sobre el estudio de las teorias del funcionario de
hecho en el Derecho administrativo y posteriormente se centra en el area penal, determinando
que se admite una concepcion restringida de funcionario de hecho en el que se considera al
titulo o nombramiento nulo como titulo de habilitacion para el ejercicio de la funcion publica.

Siendo que dicha proteccidn tiene como fundamento el poder de asignarles deberes de funcion

8 GARCIA CAVERO, Percy. El concepto juridico-penal de funcionario o servidor publico en los delitos contra
la administracion publica. Actualidad Penal [en linea]. 2021, vol.86. [consulta: 19 abril 2023]. Disponible en:
https://actualidadpenal.pe/revista-digital/edicion/actualidad-penal-86/el-concepto-juridico-penal-de-
funcionario-o-servidor-publico-en-los-delitos-contra-la-administracion-publica. p.96
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y sobre todo responsabilidad penal por alguna violacién de estas funciones, de modo que ante
ello puede ser considerado como autor de algun delito contra la Administracion publica.

Asimismo, sostiene que ademas de considerar al nombramiento nulo como un titulo de
habilitacion, deben evaluarse otros elementos para que este sujeto pueda ser calificado como
funcionario de hecho, como lo son la exigencia legal del cargo, posesion pacifica del cargo,
posesion publica del cargo, apariencia de legitimidad ante el pablico, posesién de buena fe del
cargo, asi como la finalidad licita del ejercicio de la funcidn, cuestion importante de la que
posteriormente diversos autores proponen y que incluso llega a ser materia de estudio a nivel
jurisprudencial a través de la Casacion N°442-2017-ICA™,.

Sin embargo, dicho autor también advierte respecto a algunos problemas al momento
de aplicar la figura del funcionario de hecho, como lo es la falta de fundamento legal para
justificar la utilizacién de esta teoria en el Derecho penal, dado que no es posible construir esta
figura utilizando Unicamente criterios materiales, de modo que no es posible la elaboracion de
un concepto sin un elemento normativo ya que lo que hace el Cédigo penal es fijar pardmetros
para definir a los funcionarios publicos. Asimismo, sostiene que existe una incompleta
aplicacion de la teoria del funcionario de hecho en la aplicacion judicial del caso Vladimiro
Montesinos Torres, alegando que una correcta aplicacion del funcionario de hecho permitiria
establecer que el ex asesor del Servicio de Inteligencia no puede ser calificado como funcionario
de hecho por falta de analisis de cada uno de los elementos estudiados por la doctrina analisis
el cual sera materia de estudio en los siguientes acapites.

Por su parte, Frisancho, entiende la figura del funcionario de hecho como aquel sujeto
que, habiendo sido nombrado o elegido legalmente, no cumple con las condiciones necesarias
para ello, y sin embargo desempefia funciones publicas pese a que no reunen todas las
legitimaciones requeridas™.

Nolasco, asume la postura en la que reconoce al funcionario de hecho como el sujeto
que accede al poder sin seguir con los procedimientos preestablecidos por las leyes, pero aun
con ello se le otorga cierto titulo de reconocimiento de necesidad. Dicha limitacion, se basa en

el poder de facto, que al sujeto le permite desde luego situarse en una posicion privilegiada con

" NAKAZAKI SERVIGON, César. Problemas de aplicacion de la figura del funcionario de hecho en la doctrina
judicial del sub sistema de justicia anticorrupcién del PerG. En: EI Derecho Penal y Procesal Penal Desde la
Perspectiva de abogado penalista litigante. Lima: Gaceta Juridica S.A, 2017. ISBN:9786123114091. P.846.

I FRISANCHO, Manuel, Delitos contra la Administracion Publica. 42 ed. Lima: Editora FECAT E.L.R.L,
2011.p.39
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respecto al bien juridico protegido, y en condiciones necesarias en que puede llevar a cabo
conductas tipicas contra la Administracion publica™.

Por su parte Montoya, de manera concreta sostiene que se habla de funcionario de hecho
cuando un particular es incorporado como funcionario publico a través de alguna forma de
seleccion, designacion o nombramiento que podré resultar nulo, anulable y/o inexistente™.

En esta misma linea de ideas, Vargas desarrolla de manera mas amplia al funcionario
de hecho, quien sostiene que dicha figura inicialmente a traves del derecho comparado ha sido
incorporado tomando como base el concepto juridico de las legislaciones de Italia y Espafia.
Dicho autor, entiende al funcionario de hecho como aquel sujeto que no goza de los requisitos
suficientes para el ejercicio de una funcion puablica, pero si goza de una aceptacion motivo por
el que se encuentra asimilado al concepto de funcionario publico. Asimismo, sostiene que los
sujetos que incorpora el articulo 385 y 392 del Caodigo Penal, referidos al patrocinio ilegal y
administradores o depositarios respectivamente constituyen un rubro especial de funcionario de
facto.

Cuestion interesante plantea el autor al enfatizar la necesidad que el funcionario de
hecho sea merecedor de una regulacion especifica a nivel de los supuestos establecidos en el
articulo 425 del Codigo penal, la primera razén atiende netamente al fracaso de la eficacia
comprensivo preventiva de flexibilizacion de los alcances de la nocion del funcionario publico.
En segundo lugar, fundamenta que seria una forma de evitar las deficiencias de la legislacion
penal de modo que no se deje impune un comportamiento delictivo, y que, al no encontrarse
regulados, bajo el principio de legalidad, no sean merecedor de una sancion penal. En tercer
lugar, se busca con su incorporacion que se utilice como antidoto para no incurrir en analogia
prohibida.

Es por ello, que de esta manera la regulacion del funcionario de hecho constituird un
papel fundamental incorporandolo de manera expresa de modo que se evite no solo incurrir en
clausulas abiertas, sino también que se pueda validamente emplear a futuro ante la

imposibilidad de aplicar retroactivamente esta figura’™.

2 NOLASCO VALENZUELA, José y Erika AYALA MIRANDA, Delitos contra la Administracién Publica.
Tomo | Parte General/Especial. Acuerdos y Sentencias Plenarias. Primera. Lima: Ara Editores, 2013.p.162-
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® MONTOYA VVIVANCO, Yvan Manuel, Manual sobre los delitos contra la Administracion Publica. Primera.
Lima: Pontificia Universidad Catolica del Per(, 2015.. ISBN:978-612-47133-5-4. [Consulta: 05 junio 2023].
Disponible en: https://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2016/04/Manual-sobre-delitos-contra-la-
administraci%C3%B3n-p%C3%BAblica.pdf p.42

4 ROJAS VARGAS, Fidel, Manual Operativo de los delitos contra la Administracién Publica cometidos por
Funcionarios Publicos. 3% ed. Lima: Grijley, 2020. ISBN: 978-603-4037-00-7 p.165
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Una postura mas reciente, es la planteada por Garcia, quien entiende al funcionario de
hecho como aquel sujeto que ejerce la funcién publica, pero que no cuenta con un titulo valido,
esto es, que haya sido nombrado como funcionario publico, pero que, por algun vicio, su
nombramiento deviene en nulo. En este sentido, el autor hace énfasis en sancionarsele siempre
que dicho titulo habilitante sea considerado nulo, ya que estamos ante un escenario en el que si
existe titulo habilitante, aunque no haya desplegado efectos juridico administrativos, solo que
este es declarado nulo. Dicha razon, deviene en que en efecto no hay vinculacion institucional
administrativamente valida con el Estado; sin embargo, este ejercicio factico de la funcion
publica bajo un titulo aparente ha generado una situacion de confianza respecto de los
ciudadanos que permite seguir tratdndolo como funcionario publico y por tanto hacerlo
responsable del cumplimiento de los deberes derivados de la funcién pablica ejercida.

Cuestion importante termina de acotar el autor, sosteniendo que dicha imputacion ya no
solo se basaré en la infraccién de los derechos estatales, pero si por la confianza especial de
naturaleza también institucional, que ha producido el cumplimiento efectivo de un cargo frente
a los administrados™.

Por ultimo, Vignolo por su parte postula que la figura del funcionario de hecho, debe
ser considerada como “no funcionarial” ya que estos sujetos privados aun manteniendo su
naturaleza original, adoptan atributos ajenos ejerciendo funciones y potestades administrativas,
de modo que realizan labores materiales que le son propios de los verdaderos empleados
publicos. A su vez, en contraposicion con la concepcion amplia del funcionario de hecho
adoptada por la doctrina penal mayorista, el cual cualifica de arbitraria y elastica, propone
determinados supuestos de funcionarios de hecho de menor a mayor grado de reprochabilidad,
con relevancia tanto administrativa como penal, esto es, como un todo armonico.

Asi, en primer lugar, calificard como funcionario de hecho, aquel que posterior a su
vinculo organico, se le inhabilita para el ejercicio del cargo o pese a ello lo continta ejerciendo
en un determinado tiempo. En segundo lugar, calificara como tal aquel funcionario que
habiéndosele aceptado la renuncia o habiendo sido relevado por el cargo por razones
disciplinarias sigue ejerciendo dichas funciones. En tercer lugar, configurara como tal, aquel
funcionario que continta ejerciendo labores y potestades luego de vencido el término del

contrato. En cuarto lugar, se encuentra el funcionario que sin perder su previa condicion asume

> GARCIA CAVERO, Percy. El concepto juridico-penal de funcionario o servidor publico en los delitos contra
la administracion puablica. Actualidad Penal [en linea]. 2021, vol.86. [consulta: 19 junio 2023]. Disponible en:
https://actualidadpenal.pe/revista-digital/edicion/actualidad-penal-86/el-concepto-juridico-penal-de-
funcionario-o-servidor-publico-en-los-delitos-contra-la-administracion-publica. P.95-96
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efectivamente competencias o potestades que no le corresponden segun se indica en las normas
de competencia. En quinto lugar, ser& aquel privado que ejercita potestades administrativas sin
ningan vinculo organico, pero sin demostrar posesion jerarquica. En sexto y ultimo lugar,
reconoce también como funcionario de hecho al particular que con vinculo juridico general de
colaboracidn ejercita potestades administrativas sobre drganos administrativos o de manera
externa’.

2.3  Principales alcances del funcionario de hecho

En concordancia con las diversas posturas planteadas, se acepta entonces al funcionario
de hecho dentro de la esfera juridica de un funcionario publico, y que, al poder cumplir con la
calidad de sujeto activo, puede también responsabilizarsele penalmente por la comision de un
delito contra la Administracion publica regulado en el Codigo penal.

Pese a ciertas discrepancias con algunos estudiosos, el funcionario de hecho, debe ser
entonces considerado como un sujeto que con un titulo de habilitacion nulo ejerce en efecto
funciones publicas en un determinado cargo. Es por ello que, se diferenciara del funcionario de
iure toda vez que dicho titulo de habilitacion en el funcionario de hecho, no es valido, por lo
que acarrea en una nulidad y lo convierte en irregular. Sobre este punto, autores como Montoya
y Vignolo hablan de una inexistencia del titulo e inhabilitacion, sin embargo, debe tenerse en
cuenta que el titulo de habilitacion dado mediante seleccion, designacion o nombramiento, si
existe, solo que por algun defecto deviene en nulo. Escenario distinto se plantearia si, se admite
la inexistencia del titulo habilitante del funcionario, ya que entonces estariamos hablando de
una figura distinta, como lo es por ejemplo el usurpador de funciones.

Ahora bien, respecto a su regulacion, el legislador no ha previsto de manera expresa al
funcionario de hecho en el Cadigo penal, asi pues, en las disposiciones de los delitos contra la
Administracion publica, mediante el articulo 425 y el reciente articulo 425-A" del CP, se
reconocen supuestos del funcionario publico y funcionario publico extranjero, sin mencionar
de manera expresa ni tacita al funcionario de hecho. Sobre ello, pese a que algunos autores

como Vargas alegan que los articulos 385 y 392 del Codigo penal referidos a los delitos de

6 VIGNOLO CUEVA, Orlando. Derecho penal y administrativo: El funcionario publico y la lucha por la
armonia dogmatica. Revista de Derecho Publico: Teoria y Método [en linea]. 2022, Vol. 5. Disponible en:
https://www.revistasmarcialpons.es/revistaderechopublico/article/view/574. p.25-26
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de estos alcances a quienes ejercen estas funciones o roles en los organismos internacionales.
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Patrocinio ilegal y Peculado por extension respectivamente constituyen un supuesto especial
de funcionario de hecho, se considera que no lo es, no se trata de funcionario de hecho, sino
unicamente de particulares a los cuales se les ha vinculado de manera temporal o circunstancial
con la Administracion publica, estableciéndose asi normas extensivas a la normativa referida
con el fin de ampliar la tipicidad del delito. De modo que se les deberd examinar y de serlo
sancionar, bajo la calificacion de sujeto activo de un perfecto funcionario pablico de iure.

A su vez, debe hacerse énfasis sobre el mas reciente planteamiento publicado por el
profesor Vignolo, quien representa del analisis expuesto a la doctrina minoritaria, ya que, en su
intento por concebir al funcionario de hecho a efectos penales y administrativos como un todo
armonico, propone determinados supuestos sobre los cuales debe calificar un funcionario de
hecho. No obstante, se considera que dichas delimitaciones conllevan a una errénea idea, toda
vez que expande la esfera de la calificacion del funcionario de hecho para entrar en otro
desarrollo juridico como es la figura del usurpador de funciones.

Asi, en los tres primeros escenarios que propone, reconoce como funcionario de hecho
en primer lugar a aquel sujeto que continta ejerciendo sus funciones pese a que ha sido
inhabilitado, en segundo lugar, a aguel que ha aceptado su renuncia y continta ejerciendo, y en
tercer lugar a aquel que ya vencid su contrato como funcionario y persisten en el ejercicio de
sus funciones. Sin embargo, estas propuestas no constituyen un supuesto de funcionario de
hecho, ya que, si bien se cumple con el requisito de ejercer la funcion pablica, no se habla de
un titulo habilitante nulo sino mas bien inexistente hacia esa persona porque el periodo en el
que lo realiza ya concluyo, es decir dejo de tener la calidad de funcionario frente a ese cargo
ostentado.

Asimismo, en el cuarto planteamiento, el autor incluye a un funcionario que teniendo
dicha condicion actual asume competencias que no le corresponden. Sobre este supuesto,
también se considera erréneo, ya que dicho sujeto tiene un titulo habilitante que lo convierte en
un funcionario pablico, pero su actuacion ilicita la ha realizado sobre competencias ajenas al
cargo ostentado de acuerdo al Manual de Organizacion y Funciones, asi como el Reglamento
del mismo. De ahi la razén por la que por ejemplo el delito contra la Administracion pablica en
la modalidad de Peculado, exige en su descripcion del tipo penal que el funcionario se apropie
de los caudales del Estado siempre que se encuentre dentro de su esfera de competencia,
situacion que difiere de la propuesta planteada. En consecuencia, esto supone mas bien una
calificacion del delito de Usurpacién de funciones.

Finalmente, sobre el quinto supuesto, plantea el profesor que son funcionarios de hecho,

los privados que ejercitan potestades administrativas sin vinculo organico. Al respecto, se puede
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sostener que en este supuesto hablamos nuevamente de una inexistencia del titulo y por tanto
no estariamos antes la figura del funcionario de hecho.

De lo expuesto, cabe entender entonces que, si bien existen determinados alcances
generales del funcionario de hecho, es importante delimitar su estudio, a fin de no confundirlo
con una figura con ciertas similitudes como el usurpador de funciones.

2.4 Aspectos diferenciadores con el delito de Usurpacion de funciones
2.4.1 Breve repaso del delito de Usurpacién de funciones

El delito de Usurpacion de funciones se encuentra regulado en el articulo 361 ubicado
en el capitulo | de los delitos cometidos por los particulares, del titulo XV1I Delitos contra la
Administracion publica, cuya redaccion vigente segun Decreto Ley N°25444, publicado en 23
de abril de 1992, es la siguiente:

El que, sin titulo o nombramiento, usurpa una funcion publica, o la facultad de dar

ordenes militares o policiales, o el que hallandose destituido, cesado, suspendido o

subrogado de su cargo continta ejerciéndolo, o el que ejerce funciones correspondientes

a cargo diferente del que tiene, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor

de cuatro ni mayor de siete afios e inhabilitacion de uno a dos afios, conforme al articulo

36, inciso 1y 2. Si para perpetrar la comision del delito, el agente presta resistencia o

se enfrenta a las Fuerzas del Orden, la pena seréa privativa de libertad no menor de cinco

ni mayor de ocho afios.

Sobre el tipo penal, el verbo rector es usurpar, cuya acepcion implica la nocion que un
sujeto en determinado momento, tome posesion fisica de un cargo, ilegitimamente sin titulo ni
nombramiento que le permita ejercer la funcion publica, asi como también se hace referencia a
que un funcionario ejerza funciones que no le competen’,

En el delito de usurpacién de funciones, se puede advertir entonces cuatro supuestos a
saber, en primer lugar, como modalidad més basica se encuentra el usurpar una funcién publica;
en segundo lugar, usurpar la facultad de dar 6rdenes militares o policiales; en tercer lugar,
continuar ejerciendo el cargo pese a encontrarse destituido, cesado, suspendido o subrogado de
su cargo; Y, en cuarto lugar, ejercer funciones distintas al cargo que se ocupa.

Al respecto, se puede apreciar que, sobre el sujeto activo para la configuracion de este
delito, se trata de un sujeto particular, es decir, que no es un funcionario publico en las

modalidades primera y segunda, esto es usurpar una funcion publica y usurpar la facultad de

8 SALINAS SICCHA, Ramiro, Delitos contra la Administracion Publica. 5% ed. Lima: IUSTITIA, 2019..
ISBN:978-612-4362-13-2 p.102
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dar ordenes militares o policiales. Sin embargo, sobre las modalidades tercera y cuarta, referidas
a hallarse destituido, cesado, suspendido, subrogado de su cargo y continuar ejerciéndolo; y
ejercer funciones distintas al cargo que tiene, si requiere por el contrario que el sujeto ostente
el cargo de funcionario publico. Es por ello, que este tipo penal es amplio en tanto incluye
supuestos de intervencidn en el que se requiere la participacion tanto de particulares como de
funcionarios.

Ahora bien, con la regulacion del delito de usurpacion de funciones, lo que se busca es
sancionar a aquellos sujetos que incumplen con determinadas formalidades para poder acceder
al ejercicio de la funcién publica o ejercerla. Sin embargo, debe aclararse que dicha proteccion
no se da sobre el mero cumplimiento de formalidades para poder acceder a la funcién publica,
sino mas bien sobre la confianza minima en la sociedad en tanto de que quienes actdan bajo la
institucion de la Administracion publica deben tener legitimidad para hacerlo, y que ademas
que aun siendo funcionarios publicos o habiéndolo sido, no pueden ejercer dichas funciones
abiertamente, ya que esto genera una defraudacion de unas expectativas de comportamiento,
como lo es la desobediencia de los sujetos vinculados y la pérdida de la confianza por parte de
la sociedad que ponen en entredicho la actuacion legitima de la Administracién Publica™.
2.4.2 Diferencias en contraste con la figura del funcionario de hecho

Dentro del panorama expuesto, se puede aducir que sobre la figura del funcionario de
hecho y el usurpador de funciones, ambos conceptos involucran aspectos irregulares en el poder
publico dentro de la esfera del Derecho penal, asi como también ambos vulneran la confianza
minima de la sociedad. Sin embargo, debe tenerse en claro que son figuras distintas, y que, al
tener un desarrollo distinto, se debe por tanto determinar sus principales diferencias.

Es por ello que, como primera diferencia se alega que el funcionario de hecho, es
considerado un funcionario que, en efecto, ejerce funciones publicas, con un titulo habilitante
que si existe pero que deviene en nulo. Mientras que el usurpador de funciones, en las dos
primeras modalidades que son usurpar una funcion publica y usurpar la facultad de dar érdenes
militares o policiales, el sujeto es un particular que ejerce funciones sin contar con titulo alguno,
es decir no existe, de ahi la razon por la que se explique que este delito de Usurpacion de
funciones se encuentre tipificado en el capitulo I del Titulo XV 111 correspondiente a los delitos

cometidos por los particulares dentro de la Administracion publica.

" VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald, Delitos contra la Administracién Publica. Una revision a la parte
general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Editores del Centro. Lima: Editores del Centro, 2021.
ISBN:978-612-48290-6-2. p.141-144.
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Asimismo, se aprecia una distincion mas amplia con el funcionario de hecho, en cuanto
a latercera y cuarta modalidad del delito de Usurpacion de funciones, que son ejercer funciones
pese a encontrarse destituido, suspendido, subrogado de su cargo; asi como ejercer funciones
distintas al cargo, ya que en estos casos si bien ya no se habla de un sujeto particular sino de
alguien que ostenta la calidad de funcionario puablico y que por tanto si tiene un titulo, estos
ejercen funciones publicas pero que no les corresponde ejercerlas al no encontrarse habilitado
0 no encontrarse dentro de su esfera de dominio.

En segundo lugar, respecto al funcionario de hecho, dicha figura no se origina por si
misma en un ilicito penal ya que la irregularidad deviene en el titulo habilitante que lo convierte
en nulo pero que si existe, y que ademas ejerce validamente la funcion pablica. Por lo que esta
figura constituye mas bien una calificacién para que validamente pueda considerarsele dentro
de la esfera del sujeto activo para sancionar delitos contra la Administracion publica de ser el
caso en que dicho sujeto cometa actos delictivos en esta materia. Mientras que en el usurpador
de funciones su sola actuacién si configura un ilicito penal y como consecuencia es merecedor
de una sancién penalmente relevante.

En tercer lugar, sobre la eficacia de los actos que haya realizado el sujeto activo en el
caso de la Usurpacion de funciones los efectos son nulos, mientras que en el funcionario de
hecho los actos realizados si tienen validez, esto en mérito al principio de confianza. Es por ello
que, a modo de ejemplo para los casos de administracion del dinero del Estado, cuando se trate
de un funcionario de hecho que administre los fondos publicos en el cumplimiento de sus
deberes que emana su cargo ostentado, su administracion sera valida o licita, mientras que en
el caso del particular que es un usurpador y administre fondos que desde luego no constituyen
parte de su competencia, su administracion devendra en ilicita al no tener titulo habilitante
alguno®.

2.5 Desarrollo Jurisprudencial Casacién N°442-2017-1CA

La Corte Suprema ha planteado un desarrollo breve aplicable al Derecho penal sobre la
figura del funcionario de hecho, reconociéndolo y determinando criterios sobre los cuales puede
calificar o no un sujeto como funcionario de hecho y consecuentemente encontrarse dentro de
la esfera de delitos cometidos contra la Administracion publica, en calidad de sujeto activo

segun lo exige el tipo penal.

8 NAKAZAKI SERVIGON, César. Problemas de aplicacion de la figura del funcionario de hecho en la doctrina
judicial del sub sistema de justicia anticorrupcion del Perd. En: El Derecho Penal y Procesal Penal Desde la
Perspectiva de abogado penalista litigante. Lima: Gaceta Juridica S.A, 2017.1ISBN:9786114091 p. 846



43

Asi pues, uno de los alcances méas proximos sobre esta figura en mencion es la Casacion
N°442-2017-ICA, mediante el cual se debate la atribucion de la responsabilidad penal del
funcionario de hecho, sobre la cual merece ser objeto de revision.

2.5.1 Hechos del caso

Los hechos del presente caso surgen en el afio 2013, periodo en el que el trabajador de
la Corte Superior de Ica, Luis Alberto Gallegos Céceres, se desempefid durante los meses de
enero a junio como asistente administrativo de la Unidad de Servicios Judiciales de dicha Corte.
Siendo que durante este periodo se habria apropiado la suma de S/. 4920.00 soles, por concepto
del pago en alquiler mensual de S/.820.00 soles durante los meses de enero a junio del 2013
por parte de la concesionaria del servicio de fotocopias de las sedes de Pisco, Paula Guevara
Jurado. Sobre dicho monto total, el investigado se apoderé del dinero que debié ser depositado
en la cuenta de la Corte del Poder Judicial de Ica, no obstante, para lograr dicho cometido, este
sujeto habria aprovechado sus conocimientos al haber laborado anteriormente en el area de
recaudacion, asi como el haber participado en el Proceso de Seleccion de la Concesion del
Servicio de Fotocopiado en el afio 2013 y con ello lograr dicha apropiacion.

En mérito a lo expuesto, con fecha 13 de junio del 2016, se obtuvo en primera instancia
la condena del entones secretario Luis Alberto Gallego, en calidad de asistente jurisdiccional
en la Corte Superior de Justicia de Ica, como autor del delito de  Peculado doloso regulado
en el articulo 387° del Cddigo Penal, a cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida
aunado a una inhabilitacion en el cargo de asistente jurisdiccional de la Corte Superior de Ica,
una pena de 230 dias multa, asi como S/.5500 soles por reparacion civil.

Pese a que la defensa técnica interpuso recurso de apelacion, con fecha 16 de febrero
del 2017, se confirmd la sentencia obtenida en primera instancia. Por lo que con fecha 02 de
marzo del 2017 se interpuso recurso de casacion excepcional, en mérito a una incorrecta
interpretacion del articulo 387° del C.P debido a una errénea aplicacion de la figura del
funcionario de hecho. Siendo que, en virtud de la garantia procesal de la debida motivacion, el
Tribunal Supremo concedid dicho recurso, delimitando como objeto del pronunciamiento cual
es la correcta interpretacion al delito de Peculado doloso en consonancia con la teoria del

funcionario de hecho?!.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU. SALA PENAL TRANSITORIA.
Casacion N°442-2017-ICA. 2019 [consulta: 5 agosto 2023]. Disponible en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/248dd2804d869377b5c7f75cd3eb06f8/CASACION%2B442-
2017.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=248dd2804d869377b5c7f75cd3eb06f8. P.2-3
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2.5.2 Analisis del caso

En mérito a los hechos expuestos, la Corte precisé inicialmente que el tipo penal del
delito de Peculado, exige que el sujeto activo ademas de tener la calidad del funcionario publico,
debe ostentar la vinculacion funcionarial especifica de percibir, custodiar o administrar efectos
0 caudales publicos.

Sobre ello, la sentencia en primera instancia alegd que Luis Alberto Gallego Céceres,
habia asumido de facto un rol funcional dentro de la Administracion publica, como es la funcion
de depositar en el Banco de la Nacion el dinero que la concesionaria Paula Radelia Guevara
Jurado, de modo que de esta manera se aprovechd de su posicion privilegiada para apropiarse
del dinero que debia entrar en las arcas del Estado.

Sin embargo, este razonamiento es errado toda vez que, si bien es cierto que el sefior
Luis Alberto Gallegos Céceres, trabajd inicialmente como auxiliar de recaudacion del Poder
Judicial, debe tenerse en cuenta que en el momento que suscitaron los hechos ilicitos, el sujeto
ostentaba la calidad de auxiliar de requisitorias del Poder Judicial, siendo que, sobre este ultimo
cargo ni de manera escrita ni verbal® se puede advertir que tenia dentro de sus funciones la
custodia o administracion de caudales publicos segun lo exige el tipo penal del delito de
Peculado. Por consiguiente, al no calificar como un funcionario de iure, la Corte procedié a
analizar si dicho sujeto actud o no bajo la figura del funcionario de hecho y asi evaluar si
ostentaba una vinculacion funcional especifica de facto.

En esta linea de ideas, la Corte precisa que el funcionario de hecho tiene su fuente
indiscutiblemente en el Derecho administrativo. Asimismo, reconoce que la doctrina
mayoritaria en conjunto con la jurisprudencia nacional, adopta una concepcion restringida sobre
aquellos sujetos que pueden ser calificados como funcionarios de hecho. Por lo que, estos
ultimos estan condicionados a que cuenten con un acto de nombramiento pero que por ser
irregular no se le otorga la condicién de funcionarios de iure, ya que de lo contrario asumir la
no existencia de investidura, daria lugar mas bien a un usurpador.

En este contexto, el sefior Luis Alberto Gallegos Caceres, durante el periodo que se
desempefié como auxiliar de requisitorias del Poder Judicial, no se ha podido determinar que
haya tenido un dominio funcional sobre los bienes publicos, ni que se le haya conferido

irregularmente las funciones para percibir, custodiar o administrar los caudales estatales.

8 Segun el Acuerdo Plenario N°01-2010/CJ-116 reconoce que la designacion de una funcién también se puede
realizar de manera verbal, toda vez que en el fundamento 15 apartado c, se alega que mediante una disposicion
verbal se pueda también transferir o delegar total o parcialmente el ejercicio de funciones concretas de
administracion, percepcion o custodia sobre bienes publicas al funcionario que inicialmente no poseia.
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Asimismo, esta Corte no solamente define al funcionario de hecho como aquella persona
fisica o natural que, con un nombramiento nulo o irregular, ejerce funciones de un cargo
publico, sino que ademas establece determinadas caracteristicas sobre el cargo pablico que debe
ostentar, delimitando que estos ejercicios de las funciones del cargo deben realizarse de manera
efectiva, publica, pacifica y continuada.

Sobre estos pardmetros fijados, finalmente la Corte determina que no se trata de un
funcionario de hecho puesto que, en primer lugar, el cargo no tiene existencia legal, ya que no
existe en la Corte Superior de Justicia de Ica el cargo de recaudador para concesiones de
fotocopias, advirtiendo ademas que era el concesionario segin obra en dicho contrato quien
deposita el dinero en la cuenta del Banco de la Nacion, por lo que sobre el sujeto solo se puede
reconocer que hubo un aprovechamiento de una situacion respecto del particular para recibir
dinero que desde luego no le correspondia.

En segundo lugar, no concurre la posesion del cargo, ya que dicho asistente
administrativo se desempefiaba como auxiliar de requisitorias y no en el cargo de recaudador,
por lo que no pueden hablarse de una posesion efectiva, exclusiva, pacifica ni continuada. Y
finalmente en tercer lugar, no hay apariencia de legitimidad del titulo, ya que no existio ninguna
delegacidn o designacion de la funcion de manera escrita ni verbal.

Por todas las consideraciones expuestas, se concluye que no es posible sostener que Luis
Alberto Gallegos Céaceres haya ostentado la calidad de funcionario de hecho, no el haber
ejercido un dominio material o funcional de facto para apropiarse de la suma de S/.492.00 soles
que eran destinadas a la mencionada institucion publica. Por consiguiente, se dispuso fundado
el recurso de casacion excepcional, revocando asi la sentencia de vista del 16 de febrero del
2017, absolviéndolo de esta manera segun lo expuesto en la acusacion fiscal®.

2.6 Una mirada al panorama del funcionario de hecho

Ahora bien, de todo lo sefialado en los acapites precedentes se puede afirmar que el
Derecho penal ha optado por lo menos en admitir la figura del funcionario de hecho, en mérito
a diversas razones. En primer lugar, lo ha admitido e incluso lo ha aplicado, aunque de manera
apresurada en los afios 2000 a propoésito de la investigacion seguida contra Vladimiro
Montesinos y Bedoya Vivanco por el caso de los “Vladivideos”, un escenario que termind en

una sentencia contra el ex asesor de Sistema de Inteligencia Nacional por el delito de Peculado

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU. SALA PENAL TRANSITORIA.
Casacion N°442-2017-ICA. 2019 [consulta: 5 agosto 2023]. Disponible en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/248dd2804d869377b5¢7f75cd3eb06f8/CASACION%2B442-
2017.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=248dd2804d869377b5c7f75cd3eb06f8. p.13-14
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doloso bajo la figura del funcionario de hecho, calificacion que a todas luces se realiz6 sin gran
analisis tanto por el Ministerio Publico como por el Poder Judicial, pese a que no existian
antecedentes penalmente hablando sobre dicha figura, lo que hace concluir que dicha decision
atendid a temas netamente politicos en el que se necesitaba una aceptacion social y se buscaba
por tanto una pena privativa de la libertad mucho mas severa que si se le sancionaba por un
delito menor como el de Usurpacion de funciones y sobre lo cual su desarrollo serd objeto de
analisis en el siguiente capitulo.

En segundo lugar, como ya se ha estudiado, el Derecho penal, a través de la doctrina se
interesd en desarrollar al funcionario de hecho partiendo de su origen, esto es con el Derecho
administrativo. Asi, la doctrina penal lo ha tomado como base, recogiendo todos los elementos
gue se maneja en dicha rama del derecho, definiéndolo, asi como aquel sujeto que en efecto
ejerce perfectamente funciones puablicas de una determinada institucion, bajo un titulo
habilitante pero que, por algln defecto, dicho titulo deviene en nulo. Asimismo, la doctrina
admite que los actos que realice este funcionario deben ser tomados como validos en mérito a
la seguridad juridica y también a la confianza frente a terceros que se puede haber originado,
motivo por el que entonces al ser tratado como un funcionario a efectos penales, deba ser
sancionado como tal frente a un supuesto acto de corrupcion y por tanto cumplir con el requisito
de sujeto activo.

En tercer lugar, el Derecho penal ha hecho propia esta linea de desarrollo,
complementandolo con ciertas caracteristicas sobre la figura del funcionario de facto. Siendo
asi, que la jurisprudencia a través de la Casacion N°442-2017-1CA admite la aplicacion del
funcionario de hecho, mediante el andlisis de caso del trabajador de la Corte Superior de Ica,
estableciendo criterios que permitan calificar correctamente a un funcionario de hecho. Siendo
que, bajo dicho contexto, se sostuvo que deben concurrir al menos tres requisitos. En primer
lugar, debe estar regulada la existencia legal del cargo, ya que de lo contrario se desnaturalizaria
la figura. En segundo lugar, debe concurrir la posesion del cargo, la cual debe ser de manera
efectiva, exclusiva, pacifica y continuada, y, en tercer lugar, debe tomarse en cuenta una real
posesion del cargo, de modo que impida confundirlo con otras figuras en el Derecho penal.

Sin embargo, aun con todas estas consideraciones expuestas, debe advertirse a criterio
personal que aun cuando el sistema penal haya aceptado la figura del funcionario de hecho,
corresponde plantearse cual es el sentido que se le da a esta figura, esto es, ¢realmente cabe en
el Derecho penal hablar de un funcionario de hecho?, esto en mérito a que debe tomarse en
cuenta que se maneja un concepto amplio de funcionario publico, para lo cual, interesa evaluar

varios supuestos que se desarrollaran a continuacion.
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2.7  ¢Usurpacion de funciones como punto de salida? ¢ Colision de dos figuras?

Interesante cuestion trae a colacion, el hecho que esta figura del funcionario de facto al
tener caracteristicas comunes con el delito de Usurpacion de funciones, pueda ser entendida o
estudiada bajo la l6gica de un usurpador. Al respecto, si se opta por incluir dentro de la figura
de usurpacion al funcionario de facto, entonces nos encontrariamos bajo dos grandes problemas.

El primero de ellos, seria la gran desventaja respecto a la benignidad de la pena en favor
al funcionario de hecho, puesto que la pena es notoriamente favorable si se le equipara al de un
usurpador. Asi, en el delito de Usurpacion de funciones a la actualidad, se sanciona con una
pena de cuatro hasta siete afios, en cambio a un funcionario de hecho si se le lograra calificar
como un funcionario publico indistintamente de su irregularidad en su hombramiento, se le
podria sancionar como autor de alguno de los tipos penales regulados en la seccion de
Corrupcion de Funcionarios establecidos en el Cédigo Penal. Por tanto, resulta relevante las
sanciones penales establecidas, mas ain cuando se trata de un sujeto que si se le considera
funcionario para ejercer funciones, y en consecuencia al tener dichas facultades también deberia
asumir severas responsabilidades frente a sus actos, como lo es el poder ser calificado como un
funcionario publico.

El segundo gran problema y en principio el mas importante, resulta ser el quiebre de la
estructura sistematica tanto del estudio del delito de Usurpacién de funciones asi como el de
los delitos contra la Administracion Publica, ya que si se admite que se subsuma el funcionario
de hecho bajo el concepto del usurpador de funciones, entonces se diria que cualquier sujeto
que realiza concertaciones con el Estado o apropiaciones de dinero pertenecientes a las arcas
del Estado, deberian responder por el delito de Usurpacion de funciones y no por los otros
delitos pertenecientes a la seccion de Corrupcidn de funcionarios como lo son la Colusién y el
Peculado, perdiendo la razén de ser de este grupo de delitos especiales, que son catalogados asi
justamente por su especial condicion de funcionario o servidor pablico que lo caracteriza y en
consecuencia sus competencias.

Sobre este Gltimo punto entonces, debe quedar claro que no es lo mismo hablar de un
usurpador de funciones como aquel sujeto que no tiene competencias ni titulos para ejercer
funciones y que por tanto sus actos son nulos, que de un funcionario de hecho que por el
contrario si tiene competencias y las ejerce, pero bajo un titulo habilitante nulo y cuyas
actuaciones se tomaran por validas.

A todas luces, se puede sostener entonces que no tiene sentido hablar de un funcionario
de hecho bajo el ambito de desarrollo del usurpador de funciones, porque son figuras totalmente

distintas. Ahora bien, habiendo negado entonces que el funcionario de hecho pueda
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desarrollarse subsumiéndose en la figura del usurpador de funciones, se torna la siguiente
cuestion ¢Se debe admitir la figura del funcionario de hecho de manera independiente y por
tanto merecedora de una regulacién propia?

2.8 ¢Funcionario de hecho como figura independiente?

Si afirmamos que el funcionario de hecho se desenvuelve bajo la légica de un concepto
independiente, nos encontramos frente a dos grandes escenarios. El primero sera, desde luego
aplaudido al constituir una medida politico criminal creyéndose errOneamente que una
regulacién del funcionario de hecho adicional y autonoma al del funcionario publico de iure
sera la mejor solucidn, y generara asi una falsa percepcion que se esta trabajando arduamente
en disminuir los altos niveles de actos de corrupcion en el pais y que mediante la integracion
de esta figura se permitird imputar a mas funcionarios y se les sancionara acorde a lo estipulado
por el legislador. No obstante, aceptar dicha situacion conllevaria a entrar en conflicto con toda
la estructura del sistema penal en el ambito de los delitos de corrupcién de funcionarios, ya que
no solo basta un titulo habilitante, aunque devenga en nulo, o un ejercicio de las funciones, sino
gue ademas en los delitos especialisimos se exige a modo de ejemplo demostrar una relacion
funcionarial, facultades, otorgamientos, custodia, entre otros, por lo que aun regulandolo de
manera independiente no seria suficiente para cumplir con la cualidad de sujeto activo en un
delito de corrupcion.

Como segundo escenario, si se opta por no aceptar el desarrollo independiente del
funcionario de hecho, conllevara a un descontento social y una sensacion que poco o nada hace
la doctrina y jurisprudencia para dilucidar el tema o dar determinados alcances de como debe
ser entendido y el eje sobre el cual se desenvuelve la figura. Por lo que, en dicha busqueda,
surge consecuentemente la siguiente cuestion ¢;cémo es que se debe entender la figura del
funcionario de hecho si es que se admite en el Derecho penal?

2.9 Propuesta interpretativa

A la actualidad, existen serios cuestionamientos respecto al tratamiento legal que se le
deberia dar o no al funcionario de hecho, e incluso se ha intentado forzosamente encajar
supuestos dentro del funcionario de hecho sin entender bien esta figura para poder pretender
cumplir con la calidad de sujeto activo dentro de un ilicito penal contra la Administracion
publica. Este problema surge en realidad porque se ha partido de lo establecido por el Derecho
administrativo quien lo excluye de la calificacion propia del funcionario publico, y que como
se ha estudiado anteriormente, esto atiende basicamente a la concepcion estricta que se tiene
sobre este, admitiendo en esta definicion de funcionario publico solo a aquellos que ingresan a

la carrera administrativa.
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Al respecto, como punto de partida debe dejarse claro que el estudio realizado en esta
investigacion respecto al funcionario de hecho en el Derecho administrativo se realizé en
atencion a fines netamente didacticos dado que su origen nace en dicha rama. No obstante, el
campo de desarrollo de la figura de un funcionario publico en el Derecho penal debe tener un
tratamiento distinto, autdnomo y por tanto amplio, desplegandose de lo estudiado en la rama
administrativa. Ello en mérito a que, si bien tanto el Derecho administrativo como el Derecho
penal comparten areas comunes de proteccion, el Derecho penal protege bienes juridicos
concretos bajo criterios de lesividad y peligrosidad, de modo que lo que busca es restablecer la
confianza minima de la sociedad respecto de un sistema normativo que sigue vigente. En este
sentido, lo que se fundamenta en la entrada del Derecho penal y no del Derecho administrativo
en los delitos contra la Administracion publica es en primer lugar la existencia de un deber
positivo del funcionario publico de garantizar que el curso de lesion o de peligro no afecte la
organizacion de la Administracion publica. Y, en segundo lugar, la especial vinculacion del
funcionario con la institucién, vinculacién que debe ser entendida como el buen ejercicio de
sus competencias de modo que no abuse de ellas, se aproveche de la gestién, o la oportunidad
para obtener un provecho econdmico®.

Dicho esto, sobre la autonomia en el Derecho penal, la figura del funcionario de hecho
no se encuentra regulado ni definido mediante un articulo propio en el Cédigo penal, situacion
que no difiere tanto con lo que sucede con el llamado funcionario pablico, ya que, sobre este
ualtimo el legislador sin definir tal concepcion ha establecido a través de una lista nimerus
apertus supuestos que califican como funcionario publico. Al respecto, debe advertirse que los
textos legales no estan para definir, pero si para normar. Para lo cual, se debe recurrir a la
doctrina, ya que entre otras situaciones es la encargada de definir, aplicando criterios y
soluciones préacticas creando un caracter persuasivo y significativo en la interpretacion de leyes,
con lo cual corresponde primero sostener qué se debe entender por funcionario publico y por
funcionario de hecho.

En este sentido, de todo lo desarrollado en el capitulo primero, se debe tener claro que
un funcionario publico a efectos penales, sera aquel sujeto que, mediante nhombramiento,

eleccion popular o designacion posee determinadas competencias para actuar en representacion

8 VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald, Delitos contra la Administracion Publica. Una revision a la parte
general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Editores del Centro. Lima: Editores del Centro,
2021.. ISBN:978-612-48290-6-2 p.66
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del Estado y atender fines netamente publicos®. Sobre dicho concepto, se desarrollan por tanto
dos requisitos esenciales, el primero sera un requisito formal, que es el nombramiento, eleccion
o0 designacion sobre el cargo que ostenta, esto es el titulo habilitante, y el segundo requisito
atenderd a uno material, que en principio es el mas importante, referido al ejercicio de
competencias.

Por su parte, el funcionario de hecho sera definido como aquel sujeto que a través de un
titulo habilitante pero que por algun defecto o irregularidad deviene en nulo o anulable, se le
otorga igualmente competencias para actuar en representacion del Estado atendiendo fines
publicos. Sobre dicho concepto, debe advertirse que esta calificacion denominada funcionario
de hecho sigue exigiendo la existencia de un titulo habilitante que posteriormente devendra en
nulo o anulable pero que de igual modo debe existir.

Ahora bien, analizando ambas figuras, se puede sostener que el funcionario de hecho,
en efecto cumple con las dos exigencias establecidas para ser calificado dentro de la concepcion
que se tiene sobre el funcionario publico. Esto debido a que, atiende a una exigencia no solo
material en el que el sujeto se desenvuelve en el ejercicio de sus competencias en una
Administracion pablica, y que con ello no habria mayor problema de entender, sino que ademas
también se sigue cumpliendo con una exigencia formal esencial que es el otorgamiento del
titulo habilitante. Si bien es cierto, y aqui marca la diferencia con el funcionario publico usual,
existe una irregularidad en dicho titulo que hace que devenga en nulo o sea anulable, también
es cierto que este titulo habilitante si existe. Diferente es si no existiera dicho titulo, ya que lo
que haré entonces de ser la situacion que se catalogue como un usurpador de funciones, cuyo
titulo habilitante en las modalidades basicas no existe. En consecuencia, se puede razonar
entonces que, hablar de un funcionario de hecho implica hablar de un funcionario publico con
caracteristicas especiales pero que lo engloba finalmente dentro del &mbito penal dada su
concepcién amplia sobre un funcionario publico porque cumple con los dos requisitos
esenciales para su calificacion.

Dicha autonomia y amplitud de la concepcion del funcionario publico a todas luces debe
entenderse, desde luego que tiene limites, y es que, si bien es cierto el Derecho penal al tener
como principal funcién mantener vigente comportamientos que han sido institucionalizados y
que con ello se generen expectativas, también es cierto que no todos somos ni podemos ser

responsables por todo, por lo que se debe entender que dicho limite para determinar

8 VILCHEZ CHINCHAY AN, Ronald. “Los delitos contra la Administracion Publica en el Pert: Aproximaciéon
a una propuesta de clasificacion tripartita”. En: Delitos contra la Administracion Pablica. 1°ed. Lima: Ideas,
2020. ISBN:9786124800191. p.50
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responsabilidades penales estos delitos contra la Administracion publica debera enfocarse sobre
la base de las competencias. Siendo que, en este sentido el pretender dejar fuera de la esfera del
funcionario publico al funcionario de hecho por la irregularidad que hace que el titulo devenga
en nulo o anulable® resulta cuestionable dado que al encontrarnos bajo delitos de infraccion del
deber, lo que importa es la vinculacion institucional que se tenga sobre el sujeto y no sobre la
base de aspectos formales posteriores al otorgamiento del titulo habilitante que causan la
nulidad o anulabilidad adolecidos por vicios de caracter administrativo. Ello, en mérito a que
se ha generado una situacion de confianza y que en consecuencia dichos actos tienen una
presuncion de legalidad sobre determinadas actuaciones, de ahi la razén por la que se
consideren validos.

Con lo expuesto, se admite entonces la figura del funcionario de hecho, pero dentro del
concepto amplio de funcionario publico reconocido en el ambito penal, por lo que no guarda
sentido hablar de una regulacién distinta si es que estamos frente a un campo de desarrollo lo
suficientemente amplio en el que abarca tal definicion y que entonces va a calificar como sujeto
activo frente a un delito cometido contra la Administracion publica si es que este comete un
ilicito penal. Dicho esto, es necesario plantear algunas consideraciones respecto a como se debe
ubicar y entender la naturaleza juridica de dicha figura.

En primer lugar, podemos alegar que hablar de un funcionario de hecho forma parte del
contenido esencial de un funcionario publico a efectos penales. El ser admitido y nombrado de
hecho atiende a fines académicos y administrativos, en el que importa mucho las formalidades.
Sin embargo, su desarrollo se desenvuelve bajo la légica de un funcionario cumple con ambos
requisitos esenciales, esto es el formal en el que existe un titulo habilitante y material en el que
hay un desarrollo de competencias.

En segundo lugar, tiene cabida hablar de un funcionario de hecho dentro del concepto
amplio de funcionario a efectos penales, porque lo que importa en el Derecho penal al momento
de calificarlo como tal principalmente sera por las competencias asignadas al sujeto para el
desenvolvimiento dentro de una Administracion publica.

En tercer lugar, no cabe hablar de una distincion entre ambas figuras penalmente
hablando porque las consecuencias juridicas penales seran las mismas, ya que en ambos casos

tanto de iure propiamente hablando como de hecho, ostentan de igual manera la calidad de

8 Si bien, la nulidad implica que en efecto no se hayan cumplido con los requisitos esenciales, a diferencia de
una anulabilidad en la que se puedan subsanar los vicios advertidos, resultan indistinto hacer una diferenciacion
entre estos dado que el campo de accion sobre el derecho penal se expande frente al Derecho administrativo
para este tipo de analisis.
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funcionario y ambos pueden poner en riesgo los bienes juridicos protegidos en la
Administracion puablica tanto en su modo general como lo es el correcto funcionamiento de la
Administracion, como del bien juridico protegido especifico atendiendo al tipo penal a tratarse.

En cuarto lugar, tiene sentido acoger una amplitud de funcionario publico a efectos
penales en el que no se deje afuera de esta definicion al funcionario de hecho dado que como
ya se ha descrito, lo que busca el Derecho penal como un sistema juridico es restablecer la
confianza en la sociedad regulando conductas o comportamientos que desde luego defrauden
estas expectativas. Por lo que, atendiendo a la seguridad juridica no se puede dejar supuestos
que son merecedores de sancion penal por formalidades que importaran para el Derecho
administrativo, pero no para el Derecho penal, ya que si existe un titulo habilitante y esa es la
formalidad que verdaderamente importa, siendo que sus defectos posteriores que lo conviertan
en nulo o anulable le es indistinto al &mbito penal.

En quinto lugar, aplicar un solo concepto general de funcionario publico en el que esté
validamente incluido el funcionario de hecho, resulta viable toda vez que ya la Corte Suprema
através de la Casacion 634-2015 Lima argument6 que en el Derecho penal para ser considerado
un funcionario publico se debe cumplir bajo las exigencias de tener un titulo habilitante asi
como una participacion en el ejercicio de las funciones publicas, por lo que no tuvo problema
alguno en calificar al bombero como funcionario publico, quien en principio no estaba
reconocido dentro de los supuestos establecidos para catalogarse como tal. Esta amplitud que
recoge y rompe con el Derecho administrativo, tal como se analiza, se debe entender que
también incluye al funcionario de hecho porque sigue cumpliendo con las dos exigencias
indispensables que se requieren.

Por todas las consideraciones expuestas que aceptan admitir al funcionario de hecho
sobre el campo de desarrollo del mismo del funcionario publico a efectos penales atendiendo a
sus dos requisitos esenciales, cabe ahora determinar estos parametros o criterios para considerar
a un funcionario de hecho ya que si se acepta dicha figura sin mas, se estaria aceptando al
funcionario de hecho como un supuesto de cajon de sastre en el que cualquier sujeto que se
catalogue como tal pueda entonces calificarsele como sujeto activo por un delito contra la
Administracion publica, hecho que a todas luces es errado.

Sobre esta linea de ideas, se ha pensado que dicha figura deberé calificar como tal bajo
tres criterios a proponer, en primer lugar, se necesitara determinar la especial vinculacion
institucional que tenga el sujeto con una determinada institucion publica, es decir que exista
una relacion conexa entre sujeto e institucion publica. En segundo lugar, debe demostrarse la

capacidad decisoria que ejerza el sujeto dentro de la administracion, este requisito es
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determinante porque de no demostrarse esta potestad entonces lo que estaria haciendo dicho
sujeto es arrogar funciones que desde luego no le corresponden. En tercer y Gltimo lugar, debera
demostrarse finalmente que dicha intervencion realizada por el sujeto esté validada por la
existencia de un titulo habilitante que se haya otorgado mediante nombramiento, eleccion o
designacion mediante la delegacidén de competencias siempre que esté permitida por ley.

2.10 Balance parcial

Frente a lo expuesto en los acapites anteriores, se torna necesario recapitular los puntos
estudiados en este segundo capitulo de la investigacion, a efectos de dar los esenciales alcances
y criterios de delimitacion de la figura juridica del funcionario de hecho.

Con fines académicos se ha estudiado que el funcionario de hecho tiene como origen su
desarrollo en el Derecho administrativo, siendo el maximo exponente de esta rama De la
Vallina. Sin embargo, a efectos penales es necesario dar un alcance propio o autébnomo del
funcionario de hecho, toda vez que si bien es cierto tanto la rama administrativa como penal
protegen a la Administracidn publica, la entrada en el Derecho penal se enfoca en este tipo de
delitos respecto a la existencia de deberes positivos del funcionario publico con la finalidad de
garantizar que no se afecte la Administracion publica y también respecto a la vinculacién del
funcionario con la institucion, por lo que el campo de desarrollo al tener un enfoque propio hace
necesario que tenga una concepcion mas amplia y autbnoma, descartando asi la posibilidad de
adoptar un concepto armonico y unitario para ambas ramas del derecho como lo plantea el
profesor Vignolo.

Asi, un sector mayoritario de la doctrina penal ha postulado entender al funcionario de
hecho bajo una concepcion estricta en la que inicamente seré calificado como tal si es que este
sujeto goza de un titulo habilitante, esto es, que exista dicho titulo, pero que finalmente devenga
en nulo porque su investidura se ha tornado irregular y ademas que sobre dicho titulo ejerza
funciones o competencias. Por otro lado, otro sector minoritario de la doctrina habla de un
funcionario de hecho respecto de un sujeto que ha sido incorporado a la Administracion y en
efecto ejerce funciones a través de un nombramiento “inexistente”.

A su vez, una aproximacion mas reciente es la que establece la Casacion N°442-
2017/1CA, a través de la cual afiade nuevos alcances para poder identificar a un funcionario de
hecho, asi, ademas de la existencia legal del cargo que por algin defecto es nulo pero que posee
apariencia legal del titulo, se exige también que el sujeto ejecute una posesion del cargo siempre
y cuando se haya ejercido de manera efectiva, exclusiva, pacifica y continuada.

Ahora bien, bajo el estudio de la mencionada figura y bajo un analisis e interpretacion

sistematica, se debe definir al funcionario como aquel sujeto que a través de un titulo habilitante
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pero que por algun defecto o irregularidad deviene en nulo, se le otorga competencias sobre
dicho titulo ostentado para actuar en representacion del Estado atendiendo a fines publicos.

Sobre dicha concepcidn debe advertirse que se adopta desde luego una concepcién
autonoma para el Derecho penal y que ademas exige indispensablemente la existencia de un
titulo habilitante, descartando asi lo postulado por la doctrina minoritaria, ya que, si se acepta
la posibilidad de una inexistencia como tal, se estaria desnaturalizando la figura, llegando a
confundirla con el llamado usurpador de funciones.

En esta linea de ideas, es necesario ademas analizar el campo de desarrollo o naturaleza
juridica de dicho funcionario de hecho, alegando asi que forma parte del contenido esencial de
un funcionario publico a efectos penales de modo que no tendria sentido hablar de una
regulacién distinta o incorporarla normativamente de manera independiente al funcionario
publico de iure. Esto en meérito a que, en efecto el funcionario de hecho cumple validamente
con los dos requisitos esenciales también exigidos en un funcionario publico de derecho que
son, uno formal en el que existe un nombramiento, eleccién o delegacién respecto a un titulo
habilitante, y uno material, que sera un ejercicio de competencias respecto al cargo ostentado.
En este sentido, en ambos supuestos, basta que se cumplan con los dos requisitos para calificar
como un sujeto activo para el desenvolvimiento en la Administracion pablica y que ante un acto
delictivo se podra validamente calificar como autor. Asimismo, por seguridad juridica, se podra
sostener que el funcionario llamado de hecho también puede al igual que el funcionario publico
poner en riesgo los bienes juridicos protegidos generales y especificos, por lo que
consecuentemente debe darse el mismo tratamiento legal que al funcionario publico de iure,
siendo que no cabria sentido hablar de una distincién en tratamiento penal, en el que pueda
dejarse fuera de alcance supuestos merecedores de accion penal.

Ahora bien, si se entiende entonces que académicamente hablando el funcionario de
hecho no es igual al funcionario publico de iure por una irregularidad posterior al titulo
habilitante, pero aun con ello forma parte del contenido esencial o nacleo duro de este altimo,
debe admitirse en el Derecho penal a fin de no dejar por meras irregularidades administrativas
vacios de sancién penal o que por el contrario de manera desmedida se intente calificar a un
sujeto como funcionario de facto, por lo que en consecuencia corresponde establecer criterios
delimitadores sobre el funcionario de hecho. Asi, se requerira la concurrencia de tres requisitos
a saber, en primer lugar, se debe identificar la existencia de una especial vinculacion
institucional entre el sujeto y la Administracion en especifico, en segundo lugar, debe

demostrarse la capacidad decisoria que ejerce el sujeto, y en tercer lugar se requerira la
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existencia del titulo habilitante por el que se le haya otorgado dichas competencias, sea
mediante nombramiento, eleccion, o delegacion de competencias permitidas por Ley.

En suma, lo expuesto permitiria tener un panorama mas especifico, ya que en la practica
han surgido casos emblematicos como lo son ¢l caso “Bedoya de Vivanco” a raiz de los
Vladivideos del Vladimiro Montesinos Torres, asi como el caso “Gasoducto” que pretende
calificar a Nadine Heredia como funcionario de facto. Casos sobre los cuales existen
controversias si realmente estamos frente a un funcionario de hecho, ya que de calificar como
funcionario se abre la posibilidad de sancionarsele por un delito contra la Administracion
publica en las modalidades de Peculado o Colusion agravada respectivamente, o si por el
contrario delimitando los alcances de la exigencia penal se sancionaria mas bien por un delito
de un particular cometido en la Administracion publica como ocurre con el usurpador de

funciones, siendo materia de analisis juridico en el siguiente capitulo.



Capitulo 3
Casos emblematicos
3.1 Alaluz del caso “Bedoya de Vivanco”

Vladimiro Montesinos Torres, es una figura politica que durante los afios 1990 al 2000
tuvo una participacion activa durante el mandato de Alberto Fujimori Fujimori, ocupando asi
diversos cargos influyentes, entre ellos el de Secretario de la Junta de Defensa Nacional, el de
asesor Il de la Alta Direccion del Servicio de Inteligencia Nacional, en adelante SIN, asi como
el cuestionado cargo de Jefe del SIN, siendo que sobre este Gltimo han surgido varios
cuestionamientos juridicos a fin de poder calificar o no como funcionario publico de hecho y
con ello sancionarlo por delitos contra la Administracion publica, entre ellos el delito de
Peculado doloso por apropiacion.

Asimismo, se sabe que, durante esta década de los noventa, Montesinos fue protagonista
de diversos escandalos de corrupcion a través de los Vladivideos en los que se muestra a
Vladimiro Montesinos entregando sobornos a diversos sujetos, entre ellos jueces, periodistas,
candidatos, con la finalidad de lograr tener el apoyo politico, dominar el sistema de justicia,
consolidar el poder y con ello el gobierno de Fujimori. Siendo uno de estos, el caso de la
entrega de dinero al entonces candidato a las elecciones municipales Luis Bedoya de Vivanco,
el cual sera materia de analisis en los siguientes acapites.

3.1.1 Un recuento de lo que pasé

3.1.1.1 Hechos Precedentes. Con fecha 31 de diciembre del 1991, seglin Resolucion
Jefatural N°135-91-SIN.01, el Jefe de Brigada del Ejército Peruano y jefe del SIN, Julio Salazar
Monroe, resolvio designar desde el 01 de enero de 1992 al Dr. Vladimiro Montesinos Torres
en el cargo de Asesor Il del Gabinete de Asesores del Servicio de Inteligencia Nacional en la
condicion de Ad Honore®’,

Con fecha 02 de agosto de 1996, mediante Resolucién Suprema N°279-96-PCM el ex
presidente Alberto Fujimori Fujimori y el Presidente de Consejo de Ministros, Alberto Pandolfi
Arbuld, dieron por concluido a partir del 31 de julio de 1996 la designacion de Vladimiro

Montesinos Torres en el cargo del Asesor 11 del Gabinete de Asesores del SIN, para designarlo

8 SALA PENAL ESPECIAL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA. Expediente N° 010-2001-
SPE / CSJL. En: Jurisprudencia Penal generada en el subsistema anticorrupcion (Corrupcién gubernamental)
[en linea]. Lima: Palestra Editores, 2006. Disponible en: https://app.vlex.com/#vid/articulo-delito-peculado-
resolucion-23-365685154. p.692.
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posteriormente a partir del 01 de agosto del 1996 en el cargo de Asesor Il de la Alta Direccion
del SIN.

3.1.1.2 Hechos concomitantes. Con fecha 17 de junio de 1999, del contenido del
video de con rotulo denominado “Doctor- Bedoya- Reategui”, se observd a Vladimiro
Montesinos junto con las personas de Gonzéles Reategui y Luis Bedoya de Vivanco en las
oficinas del SIN, manteniendo una conversacion relacionada con el apoyo a través de los
medios televisivos para la campafia municipal del “Movimiento Independiente Lucho en
Miraflores”. En este contexto, se logré apreciar la entrega de la suma de veinticinco mil dolares
americanos para dicha camparia, dinero el cual fue colocado en un sobre y recibido por Luis
Bedoya de Vivanco. Destacando ademas que, el sefior Vladimiro Montesinos Torres le
manifesto que, si necesitaba mayor apoyo, se le brindaria®®,

3.1.1.3 Hechos posteriores. Con fecha 22 de enero del 2001, se abri6 investigacion
fiscal contra VVladimiro Montesinos Torres en calidad de autor y contra Luis Guillermo Bedoya
Vivanco en calidad de complice por el presunto delito contra la Administracion publica en la
modalidad de Malversacion de fondos, tipo penal que fue variado por el delito de Peculado en
la formalizacion de la investigacion preparatoria con fecha 25 de enero el 20018,
3.1.2 Analisis del caso

3.1.2.1 Breve repaso del delito de peculado. El delito de Peculado se encuentra
regulado en el articulo 387 del Cadigo penal, ubicado en la seccion 111 del capitulo 11 de los
delitos cometidos por los funcionarios publicos del titulo XVI1IlI denominado delitos contra la
Administracion publica, recogida en el Libro segundo del Cédigo penal, teniendo por tanto su
objeto de proteccién la Administracion publica, y cuyo desarrollo es el siguiente:

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o

para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén

confiados por razon de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor

de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 'y 8 del

articulo 36, de cinco a veinte afios, y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa (...).%°

8 SALA PENAL ESPECIAL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA. Expediente N° 010-2001-
SPE / CSJL. En: Jurisprudencia Penal generada en el subsistema anticorrupcion (Corrupcion gubernamental)
[en linea]. Lima: Palestra Editores, 2006. Disponible en: https://app.vlex.com/#vid/articulo-delito-peculado-
resolucion-23-365685154. p.691-693

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia. 2003 [consulta: 14 diciembre 2023]. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/01076-2003-HC.html. p.1

% CODIGO PENAL, Art. 384
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De lo expuesto, el delito de Peculado es un delito que tiene una situacion especial,
clasificandose como uno de infraccion del deber en el que el funcionario publico ademés de
tener dicha cualidad, estd vinculado institucionalmente teniendo asi una posicion de garante,
toda vez que debe resguardar los bienes que se adquiere producto de la contratacion con la
institucion®,

A su vez, de la redaccion del tipo penal, el legislador peruano ha regulado dos
modalidades, una dolosa y una culposa. La modalidad dolosa, se configura cuando
indistintamente un servidor o funcionario publico, en su beneficio personal o para beneficio de
otro, se apropia o utiliza en cualquier forma caudales, o efectos publicos cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razén del cargo que desempefia en la
Administracion pablica. Mientras que, la modalidad culposa, sanciona al funcionario o servidor
que, por culpa o negligencia permite, tolera u origine que un tercero sustraiga de la
Administracion puablica caudales o efectos que estén confiados por razén del cargo que este
cumple®.

Ahora bien, sobre esta figura delictiva, interesa tener en cuenta a efectos de la presente
investigacion la relacion funcional que exige el tipo penal. Asi, sobre los caudales o efectos del
Estado, el funcionario o servidor publico, se le debe haber confiado, tener posesién mediata o
inmediata en razon del cargo que se le ha asignado dentro de la Administracion pablica. A su
vez, se debe tener en cuenta que para determinar que el bien publico se encuentre en posesion
del agente en virtud de sus deberes y atribuciones, estas deben establecerse por ley o normas de
menor jerarquia como los son por ejemplo los reglamentos, directivas de la institucion, Manual
de Organizacién Funcional, en adelante MOF, o el Reglamento de la Organizacién Funcional,

en adelante ROF%,

%1 VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald, Delitos contra la Administracion Pdblica. Una revision a la parte
general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Editores del Centro. Lima: Editores del Centro,
2021.1SBN 978-612-48290-6-2 p.319

92 SALINAS SICCHA, Ramiro, Delitos contra la Administracion Puablica. 52 ed. Lima: IUSTITIA, 2019. ISBN:
978-612-4362-13-2. p.406

9 SALINAS SICCHA, Ramiro, Delitos contra la Administracién Pablica. 52 ed. Lima: IUSTITIA, 2019. ISBN:
978-612-4362-13-2 p.417-418
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3.1.2.2 Fundamentos a nivel jurisprudencial. Con fecha 21 de abril del 2001, la Sala
Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima, en el uso de sus atribuciones condeno
a Vladimiro Montesinos Torres en calidad de autor a ocho afios de pena privativa de libertad, a
Luis Bedoya de Vivanco en calidad de complice a cinco afios de pena privativa de libertad
efectiva y contra José Tomas Gonzales Reategui en calidad de complice a tres afios de pena
privativa de libertad efectiva por el delito contra la Administracion publica en la modalidad de
Peculado doloso en agravio del Estado®.

Sobre los principales fundamentos que sostiene esta Sala Penal Especial de la Corte
Superior de Justicia para sentenciar a los condenados, a efectos de centrarnos Gnicamente en
los lineamientos de la presente investigacion, se destacaran aquellos sobre los cuales en dicha
Sala fundamenta a Vladimiro Montesino como autor del delito de Peculado doloso.

Siendo asi, se destaca en el fundamento siete de dicha sentencia que Vladimiro
Montesinos Torres, ejercia de facto el cargo de Director General de Administracion del SIN ya
que a lo largo de la investigacion se ha demostrado que el sefior Montesinos recibia dinero
derivado del propio presupuesto del SIN y que ademas los recibos eran firmados por él, de
modo que asi se puede acreditar que €l se apropio de los fondos publicos. Asimismo, en su
fundamento decimoctavo, la Sala no comparte los fundamentos de la defensa que alcanza sobre
los efectos del delito de Usurpacién puesto que se pudo probar que el investigado Montesinos
Torres entreg6 dinero perteneciente al SIN a su complice Bedoya de Vivanco, aprovechando
que dicho funcionario tenia la custodia de los fondos de dicho dinero toda vez que actué como
funcionario de hecho el cargo de Director General de Administracion del SIN®.

En esta linea de ideas, dicha Sala sostuvo que los actos ilicitos cometidos configurarian
la comision del delito de Peculado al producirse la apropiacion de los caudales para beneficio
del tercero. De esta manera, Vladimiro Montesinos, tendria la calidad de autor toda vez que
tuvo una actuacion principal al haber decidido apropiarse de los fondos pertenecientes al SIN
para entregarselos a su coimputado Bedoya de Vivanco para los gastos de su campafia politica.
Asi, dentro de las exigencias para la configuracion del delito de Peculado regulado en el articulo

% SALA PENAL ESPECIAL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA. Expediente N° 010-2001-
SPE / CSJL. En: Jurisprudencia Penal generada en el subsistema anticorrupcion (Corrupcién gubernamental)
[en linea]. Lima: Palestra Editores, 2006. Disponible en: https://app.vlex.com/#vid/articulo-delito-peculado-
resolucion-23-365685154. p.704

% SALA PENAL ESPECIAL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA. Expediente N° 010-2001-
SPE / CSJL. En: Jurisprudencia Penal generada en el subsistema anticorrupcion (Corrupcion
gubernamental)[en linea]. Lima: Palestra Editores, 2006. Disponible en: https://app.vlex.com/#vid/articulo-
delito-peculado-resolucion-23-365685154. p.699
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387 del CP, se encuentra que el sujeto activo debe ser un funcionario publico y que
doctrinalmente también se incluye al funcionario de hecho quien para calificar como tal debe
presentar exteriormente el aspecto de funcionario legal.

Asimismo, se sefialdo que para que se configure el delito de Peculado, se requiere
determinados supuestos entre los cuales, respecto al autor, este puede ser Gnicamente un
funcionario publico, y sobre este Gltimo es necesario que en funcion de su cargo perciba, cautele
o administre caudales o efectos publicos de los que se apropie de manera ilicita. Por lo que,
para tal calificacion, basta que el sujeto actle como integrante del sector pablico y con efectivo
dominio del ambito administrativo, siendo que dicha importancia de este sujeto en la necesidad
de proteccion del patrimonio publico®®.

Como consecuencia entonces, al calificarse como autor a VIadimiro Montesinos Torres,
los sefiores Luis Bedoya de Vivanco y Jose Tomas Gonzales Reategui, dada su participacion
responderan entonces a titulo de complices en el delito de Peculado.

Cuestion interesante de analisis se plantea posteriormente con fecha 09 de junio del
2003, mediante sentencia del Tribunal Constitucional, ya que, pese a que no se ha cambiado la
postura de la configuracion del tipo penal de Peculado y con ello la condena a los imputados,
si se detallan cuestionamientos en referencia a la calificacion de autor como funcionario de
facto a Vladimiro Montesinos. Siendo de esta manera que, en abril del 2004, se interpuso accion
de Habeas Corpus contra la sentencia que lo condena a una pena de cinco afios en calidad de
complice, toda vez que atenta contra el principio de legalidad al no cumplirse con todos los
elementos para la configuracion del delito de Peculado.

Asi, la defensa de Bedoya de Vivanco sostuvo que el delito de Peculado es un delito
especial en el que Unicamente sera autor aquel funcionario publico que por razén de su cargo
se le ha confiado para su administracién o custodia, los caudales o efectos del Estado.
Atendiendo a ello, del caso en concreto, sostuvo que Vladimiro Montesinos segin normativa
ocupaba el cargo de Asesor Il del Gabinete de Asesores de la Alta Direccion. Sin embargo,
sobre dicho cargo no abarca la custodia y administracion de los fondos publicos segun lo exige

el tipo penal para la configuracion del delito de Peculado por lo que en consecuencia, al no

% SALA PENAL ESPECIAL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA. Expediente N° 010-2001-
SPE / CSJL. En: Jurisprudencia Penal generada en el subsistema anticorrupcion (Corrupcién gubernamental)
[en linea]. Lima: Palestra Editores, 2006. Disponible en: https://app.vlex.com/#vid/articulo-delito-peculado-
resolucion-23-365685154. p.699-701
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poderse calificar a Montesinos Torres como autor del delito de Peculado doloso por
apropiacion, tampoco podria sancionarsele a Bedoya de Vivanco como complice®’.

En respuesta a ello, con fecha 23 de noviembre del 2004 mediante sentencia del Tribunal
Constitucional, sostuvo coincidir con la sentencia por el delito de Peculado toda vez que, si bien
es cierto que formalmente Vladimiro Montesinos ocupaba el cargo de asesor Il de la Alta
Direccion del Servicio de Inteligencia Nacional, en realidad de facto él ejercia la Jefatura del
SIN siendo que entonces si administraba los fondos pablicos y con ello se puede considerarsele
sujeto activo del delito de Peculado, por lo que no puede sustentar la parte demandante que se
haya vulnerado el principio de legalidad®.

3.1.3 ¢Funcionario o usurpador de funciones?

Sobre dicho caso, se torna necesario dilucidar, si es que realmente estamos frente a un
delito de Peculado bajo el escenario de un funcionario de hecho, o si por el contrario estamos
hablando de un usurpador de funciones. Dicha respuesta importara no solo porque de esta
manera evitamos la desnaturalizacion de las figuras penales sino también porque aun sabiendo
gue en ambos casos son sancionables penalmente hablando, la diferencia de pena varia
considerablemente. Asi, segun el Cédigo penal, el delito de Usurpacién de funciones se
sanciona con una pena que varia entre cuatro a siete afios de pena privativa de libertad, mas una
inhabilitacion de uno a dos afios, mientras que el delito de Peculado doloso varia entre cuatro a
ocho afios de pena privativa de libertad, inhabilitacion de cinco a veinte afios y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa, y que ademas de constituirse una de las
agravantes establecidas, se amplia de ocho a quince afios de pena privativa de libertad,
inhabilitacion de naturaleza perpetua y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias
multa. En consecuencia, pese a que la conducta investigada no esta en duda que deba
sancionarse, si que importa la calificacion del delito por la gravedad de la sancion penal.

Ahora bien, de lo expuesto en los acépites precedentes, los jueces del sistema
anticorrupcion califican a Montesinos Torres como autor del delito de Peculado sobre la base
de la teoria de la figura del funcionario de hecho para poder cumplir asi con la calidad especial
del sujeto activo que exige el tipo penal, ya que de no considerar al funcionario de facto como

tal entonces no habria delito de Peculado.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia. EXP. N.° 1076-2003-HC/TC. 2003. [consulta: 25 enero 2024].
Disponible en: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/01076-2003-HC.html p.2
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Al respecto, debe advertirse que el razonamiento juridico que hacen los jueces respecto
a la determinacion de Vladimiro Montesinos como funcionario de facto o, de hecho, es
imprecisa, de tal manera que para calificarlo se delimita Unicamente en sostener que es
funcionario de hecho en primer lugar porque recibia dinero derivado del propio presupuesto del
SIN firmando ademas los recibos por él, y que de esta manera tenia la funcion publica de
administrar los fondos publicos, lo que permite determinar entonces que ocupaba de facto el
cargo de Director General de Administracion del SIN. En segundo lugar, porque tenia aspecto
de funcionario legal, y basta que actle como integrante del sector pablico y con efectivo
dominio de ambito administrativo para que sea funcionario de hecho. En tercer lugar, se
establecié que no solo se debe considerar al funcionario de iure, sino también al de hecho ya
que su importancia recae en la necesidad de proteccién del patrimonio publico.

De lo expuesto, corresponde analizar ahora si se cumple con todos los presupuestos
exigidos para la correcta aplicacion de la figura del funcionario de hecho, tomando en cuenta
ademas que mediante la Casacion N°442-2017/ICA se han dado alcances sobre los cuales debe
determinarse tal calificacion.

Asi las cosas, se encuentra la exigencia en la que el sujeto debe ostentar un titulo
habilitante pero que deviene en nulo. Al respecto, se debe sostener que el cargo de Director del
SIN desde luego existe y que sobre este no deviene nulidad alguna, ya que Vladimiro
Montesinos tenia establecida validamente sus funciones designadas mediante Resolucion pero
en el cargo de asesor de la Alta Direccion del Servicio de Inteligencia Nacional, por lo que éste
segun los medios de prueba ofrecidos por la Sala Penal determiné que Montesinos habria
desempefiado funciones que no eran de su competencia sino las de un Director del SIN. En este
sentido, estamos ante un escenario en el que el ex asesor del SIN nunca tuvo el titulo de director,
sino que en su calidad juridica de asesor del SIN arrogd y realizd funciones propias de un cargo
diferente, esto es, de director del SIN.

En esta linea argumentativa, debe advertirse ademas que la Casacion N°442-2017/ICA,
exige que, para ser considerado funcionario de hecho, es necesario que dicha posesion del cargo
deba desempefiarse de manera efectiva, publica, pacifica y continuada. En este sentido,
Vladimiro Montesinos no desempefié una posesion del cargo publica porque mediante acuerdo
clandestino y junto a sus complices, él desempefiaba las funciones de director del SIN ya que
administraba los fondos del mismo pese a que publicamente mediante Resolucion él ocupaba
el cargo unicamente de asesor del SIN. No concurre la posesion del cargo pacifica ni continuada
porque él ocupo el cargo de Director del SIN a sabiendas que dicho cargo le pertenecia a otro

sujeto y que ademas lo ocupo ilicitamente para un fin especifico que era el apropiarse del dinero
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perteneciente a las arcas del Estado para un fin ajeno a la correcta Administracion publica como
lo es el financiamiento del entonces candidato a la Alcaldia Luis Bedoya de Vivanco, a cambio
de beneficios particulares. En consecuencia, tampoco existié una finalidad licita, ya que la
utilizacion del dinero segun lo determind la Sala Penal se hizo con la finalidad de ser utilizado
en la campania electoral y con ello tener el apoyo del candidato.

Cuestion importante debe tenerse en cuenta que el ex asesor del entonces presidente
Alberto Fujimori, fue anteriormente investigado y consecuentemente sentenciado a nueve afnos
de pena privativa de libertad por el delito de Usurpacién de funciones, justamente por actuar
bajo el cargo de jefe del SIN sin ostentar validamente el cargo durante los afios 1991 y 2000%.
Siendo que, sobre ello, resulta contradictorio sancionarsele el haber arrogado funciones que no
le correspondian en el SIN por un lado bajo el delito de Usurpacion de funciones y por el otro
bajo la figura de un funcionario de facto por el delito de Peculado doloso. Aunado a ello, ya se
habia sostenido que no puede existir un usurpador de funciones y funcionario de hecho a la vez
por el mismo cargo, lo que a todas luces se contradice la calificacion para Montesinos.

De lo expuesto entonces, se puede concluir que Vladimiro Montesinos Torres segun los
alcances de la doctrina y de la Casacion N°442-2017/ICA, no califica como un verdadero
funcionario de hecho al no cumplirse con todos los presupuestos exigidos para considerarsele
como tal, en tanto al no ser un funcionario de hecho se cierra entonces la posibilidad de
sancionarsele por el delito contra la Administracion publica en la modalidad de Peculado al no
cumplirse con la calificacion de sujeto activo segun lo establece el tipo penal. Y es que debe
tenerse claro que con la sola arrogacién factica de funciones publicas no se puede reducir a la
calificacion de un funcionario de facto, es decir no constituye un titulo habilitante para el
ejercicio de la funcion, ni tampoco sobre dicha simple arrogacion hara que se encuentre en una
situacion de confianza especial que justifique la asignacién de los deberes estatales cuya
infraccién pueda dar pie a los delitos de funcionarios publicos'®.

En esta misma linea de ideas, si se aplica el razonamiento realizado en el capitulo
segundo, se comprendera que Vladimiro Montesinos no califica en la figura del funcionario de

hecho al no cumplir con el requisito formal que se exige en la concepcion esencial de
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funcionario ya que el titulo ostentado no devino en nulo, ya que él siguio siendo asesor del SIN
oficialmente, y tampoco se cumple con el requisito material, porque los hechos cuestionados
fueron respecto al de un director del SIN, titulo habilitante que no le correspondia, siendo por
tanto invalido pretender calificarlo como un funcionario publico a efectos penales. Asimismo,
tampoco cumpliria con los criterios delimitadores propuestos, ya que si bien es cierto si se ha
podido determinar una especial vinculacion del sujeto con la Administracion, que en este caso
es el SIN, al pertenecer a la institucién en el cargo de asesor, dicho sujeto no tenia capacidad
decisoria licita sobre el cargo en cuestion, esto es el de director de SIN, sino Unicamente sobre
el de asesor. Asi como tampoco cumpliria con el requisito de ostentar el titulo habilitante por
nombramiento, eleccion popular, ni delegacion de funciones permita por ley. Por lo que, en
consecuencia, bajo este analisis a proponer, Vladimiro Montesinos no califica como funcionario
de hecho.

Corresponde entonces cuestionarse, por qué delito debe sancionarse. Asi, dicho lo
anterior VIadimiro Montesinos Torres, responderia a todas luces bajo el titulo de Usurpador de
funciones, ya que de manera arbitraria invadio un campo que no le correspondia toda vez que
ostento indebidamente el cargo de jefe del SIN para ejercer la funcion pablica. Asimismo, debe
recordarse que, lo importante para el delito de Usurpacion en la modalidad bésica de usurpar
una funcion puablica sin titulo ni nombramiento es la autoatribucion y la realizacion del acto
funcional®.

3.2  Alaluz del caso “Gasoducto”

Nadine Heredia Alarcén, es una figura politica peruana, que ocup0 el cargo de primera
dama tras ganar las elecciones presidenciales el ex presidente Ollanta Humala Tasso durante el
periodo 2011 al 2016. Su actuacién durante dicho mandato ha sido y sigue siendo cuestionable
judicialmente tras enfrentar serias acusaciones por parte de la fiscalia, entre ellas, por el caso
Gasoducto Sur Peruano en donde se le imputa como autora por el delito contra la
Administracion publica en la modalidad de Colusion agravada.

Sobre el mencionado caso emblematico, han surgido diversas controversias, no solo por
el tiempo que lleva dicha investigacion en curso o por el gran nimero de investigados, sino
también por la calificacion que realiz6 la Fiscalia Supraprovincial Corporativa Especializada
en Delitos de Corrupcion de Funcionarios-Equipo Especial- a Nadine Heredia Alarcon, ya que

al ser una exigencia del tipo penal de colusién que la autoria recaiga sobre un funcionario

101 \V[LCHEZ CHINCHAYAN, Ronald, Delitos contra la Administracion Pdblica. Una revision a la parte
general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Editores del Centro. Lima: Editores del Centro, 2021.
ISBN 978-612-48290-6-2 p.146.
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publico, la mencionada fiscalia la imputdé como funcionaria de hecho o de facto en su calidad
de primera dama, por cometer presuntos actos colusorios como lo es el haber concertado con
representantes del Grupo Empresarial Odebrecht ocasionando un perjuicio econémico al
Estado. Es entonces, que sobre dicha imputacién como funcionaria de facto a la ex primera
dama surgen varios cuestionamientos a favor y en contra, siendo objeto de analisis tal
calificacion en los siguientes acépites.
3.2.1 Hechos imputados a Nadine Heredia Alarcon por el caso Gasoducto Sur Peruano
3.2.1.1 Precedentes. Mediante Ley N°29129, se declaro la necesidad e interés pablico
de la construccion del Gasoducto Camiseal®. Es en mérito a ello que, mediante Decreto
Supremo 081-2007-EM titulado “Reglamento de Transporte de Hidrocarburos™ se regulé toda
la actividad de Transporte por Hidrocarburos por Ductos, el cual incluye aquellos
procedimientos para otorgar las concesiones, autorizaciones de tarifas, asi como aquellas
vinculadas a la fiscalizacion'®,

Sobre dicho marco normativo, con fecha 10 de setiembre del 2008 se otorgd a laempresa
Kuntur Transportadora de Gas S.A.C la concesion de Transporte de Gas Natural por Ductos,
por lo que con fecha 06 de octubre del mismo afio, se suscribi6 el contrato con dicha empresa
para el disefio, suministro de bienes y servicios, asi como la construccion del Sistema de
Transportes de Gas Natural por Ductos de Camisea, operacién y mantenimiento por una
vigencia de treinta afios!*. No obstante, con fecha 01 de abril del 2011, la empresa Odebrecht
adquirid el 51% de acciones de la empresa Kuntur Transportadora de Gas, convirtiéndose en el
accionista mayoritario*®,

Posteriormente con fecha 28 de julio del 2011, Ollanta Humala Tasso asumio el cargo
de presidente de la Republica del Per( y consecuentemente Nadine Heredia Alarcén se

convirtié en primera dama durante el periodo presidencial 2011 al 2016.
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Frente a este nuevo mandato presidencial, la empresa Kuntur Transportadora de Gas
S.A.C se encontraba solicitando la modificacion del contrato por problemas presupuestales,
situacion conllevo a que el ex presidente al no llegar a un acuerdo convoque una nueva
licitacion. Siendo que, con fecha 28 de julio del 2012, el Gobierno empez6 a gestar un nuevo
proyecto que buscaba promover el Gasoducto del Sur. Sin embargo, tuvo como finalidad real
favorecer a la empresa de Odebrecht mediante la aprobacion de la licitacion y otorgamiento de
la concesidn con fecha 22 de julio de 2014 al consorcio Gasoducto Sur Peruano el cual estuvo
conformado por Odebrecht y Enagas'®.

3.2.1.2 Concomitantes. Bajo dicho contexto, Nadine Heredia Alarcén durante la
gestion presidencial 2011 al 2016 de su esposo Ollanta Humala Tasso, por delegacion de este,
habria gestado desde el poder ejecutivo, reuniones con representantes del Grupo Empresarial
Odebrecht con quienes habria concertado en primer lugar, el término del proceso de concesion
del Proyecto Gasoducto Andino del Sur; en segundo lugar, la devolucién de la carta fianza por
un monto ascendente a U$$ 66°705,106.20 millones de soles a la empresa Kuntur
Transportadora de Gas S.A (Odebrecht); en tercer lugar, un nuevo proceso de concesion para
el proyecto “Mejoramiento a la Seguridad Energética del Pais, y Desarrollo del Gasoducto Sur
Peruano” en cofinanciacion con el Estado, y en cuarto lugar, el presunto favorecimiento
fraudulento con la adjudicacién de la buena pro del Proyecto Mejoramiento a la Seguridad
Energética del Pais, al consorcio Gasoducto Sur Peruano el cual era conformado por la empresa
Odebrecht??’,

3.2.1.3 Posteriores. Con fecha 03 de febrero del 2016, la Segunda Fiscalia Provincial
Corporativa Especializada en delitos de Corrupcion de Funcionarios, dispuso el inicio de
diligencias preliminares contra diversos funcionarios por el caso Gasoducto Sur Peruano, entre
ellos Nadine Heredia Alarcon.

Posteriormente, con fecha 26 de febrero del 2020, la Fiscalia Supraprovincial

Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios Equipo Especial,
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mediante Disposicion N°78, dispuso la formalizacion y continuacion de la investigacion
preparatoria contra la ex primera dama Nadine Heredia Alarcon por el delito contra la
Administracion publica en la modalidad de Colusion agravada por el caso Gasoducto Sur
Peruano'®.

3.2.2 Analisis del caso

3.2.2.1 Breve repaso de la autoria en el delito de colusion. Advirtiendo que los
hechos imputados a la investigada Nadine Heredia Alarcén, suscitaron durante el periodo 2011
al 2016, la normativa vigente del delito de Colusion agravada regulada en el articulo 384
segundo parrafo del Cédigo penal, era la siguiente:

(..)
“El funcionario 0 servidor pablico que, interviniendo directa o indirectamente, por razon
de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado mediante concertacién con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado,
segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
quince afios”®,

Ahora bien, el delito de Colusion es considerado uno de los delitos de mayor gravedad
en los cometidos por corrupcién de funcionarios, ya que pone en manifiesto varios elementos
negativos, como el caracter desleal por parte del funcionario con el Estado, el quiebre del
funcionario al desvincularse de los intereses patrimoniales que son de caracter publico y que
por ende pertenece a las arcas del Estado, asi como el facilitar con el accionar del funcionario
que las empresas contratistas potencien sus intereses lucrativos contra la Administracion
publical?®,

Sobre el bien juridico que se protege, en términos generales sera el correcto
funcionamiento de la Administracion publica. Sin embargo, el bien juridico especifico atendera
la correcta observancia del deber especifico de gestion en la contratacion publica que vincula

positivamente al funcionario pablico con los deberes estatales de preservar los intereses
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patrimoniales!!!. Aunado a ello, Salinas también sostiene que sobre dichos deberes estatales a
los que el funcionario debe regirse encuentran su base en los principios de integridad,
transparencia e igual de trato a los postores!'2,

Respecto al segundo parrafo que regula la colusion agravada descrito anteriormente, se
sabe que deben concurrir todos los elementos normativos del tipo penal como son la
intervencion necesaria de un funcionario o servidor publico con el particular, un acuerdo
clandestino entre dos 0 mas personas para lograr un fin de caracter ilicito, asi como la existencia
de un perjuicio patrimonial al Estado''®. De estos elementos mencionados a efectos de la
presente investigacion corresponde enfocarse netamente en la exigencia de la participacion del
funcionario o servidor publico, esto es, en la autoria.

Al hablar de la autoria en la colusion agravada, se exige que el agente sea un funcionario
o0 servidor publico. Sin embargo, segun sostiene Rojas, este agente del delito debe poseer una
doble calificacion funcional, ya que no se trata de un funcionario o servidor publico cualquiera,
sino que ademas de serlo, debe tener asignado por el contenido reglado de su cargo o por
encargo de tipo especifico la facultad de negociar a nombre del Estado con los particulares
interesados'* Y es que, al ser un delito especial propio, este funcionario publico debe ocuparse
de la adquisicion o contratacion publica de bienes, servicios u obras en las concesiones u otras
operaciones que se encuentran a cargo del Estado, es por ello que para poder intervenir en la
operacion colusoria debe contar con la capacidad decisoria sobre algunos aspectos
negociables!®®. En el mismo sentido, Salinas alega que este sujeto referido al funcionario debera
necesariamente contar con una representacion para intervenir en los actos juridicos que tengan
caracter econémico y tenga el interés de concertar'*e,

Ahora bien, sobre lo expuesto, es preciso también cuestionarse si el funcionario de
hecho tiene cabida en la cualificacion del delito de Colusion agravada. Al respecto, debe

sostenerse que efectivamente el funcionario de hecho también puede ser autor pese a que su

111 \V[LCHEZ CHINCHAYAN, Ronald, Delitos contra la Administracion Pdblica. Una revision a la parte
general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Editores del Centro. Lima: Editores del Centro,
2021.1SBN 978-612-48290-6-2 p.302.

112 SALINAS SICCHA, Ramiro, Delitos contra la Administracion Pablica. 5% ed. Lima: IUSTITIA, 2019. P.367.
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nombramiento sea irregular y devenga en nulo, ya que se esta ante la existencia de una situacion
en la que los terceros han creado una esfera de confianza y apariencia de legalidad, de modo
que si tiene la capacidad para poder generar la vinculacion y asi responder como autor del
delito!’. Asimismo, lo que importa en el Derecho penal en este tipo de delitos es el deber
positivo del funcionario con la Administracion, por lo que el campo de desarrollo se expande
sobre la calificacion de funcionario pablico, en donde se necesitard como se planted en el
capitulo precedente la concurrencia de dos requisitos uno formal que es el titulo habilitante
otorgado mediante nombramiento, eleccion popular o delegacion de funciones permitida por
ley; y un requisito material que sera el ejercicio de las funciones en funcion al cargo ostentado.
Con lo expuesto se podra decir entonces que, la figura del funcionario de hecho forma parte del
contenido esencial de tan concepcion de funcionario publico con la peculiaridad de que presenta
una irregularidad, no obstante, puede entonces incluirse como sujeto activo o autor en ese tipo
de delito.

En este sentido, al determinarse que la calificacion del sujeto activo para el delito de
Colusion esta referida en sentido amplio, corresponde estudiar si la investigada Nadine Heredia
Alarcon califica en el supuesto de funcionaria publica de iure.

3.2.2.2 La figura de Primera dama y su calificacion como funcionaria A lo largo
de la historia ha ido variando la percepcion que se tiene sobre la figura de primera dama.

Asi, la primera vez que se utilizé dicho término fue en Estados Unidos en el afio 1877, siendo
gue en sus inicios dicha denominacién era entendida como la acompafiante del mandatario sin
mas*!8. Sin embargo, con el transcurso de los afios, la primera dama fue asumiendo nuevos roles
como son el participar en las cumbres presidenciales, promocionar programas sociales, asi
como implementar politicas publicas'®. Asimismo, para el pais estadounidense, segun la Corte
de Apelaciones del Distrito de Columbia, consider6 que la primera dama al ser la esposa del
presidente, seria valido que consecuentemente sea una funcionaria de facto, pese a que no es

nombrada y no tiene posesion de cargo, ya que estos aspectos eran meramente formales 2.
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Ahorabien, en el Peru, aunque se denota una evolucion en la participacion de la primera
dama, la situacion se torna distinta. Asi, con el gobierno de Alejandro Toledo durante el 2001
al 2006 se cred la oficina para la primera dama®?l. Posteriormente, durante el periodo 2011 al
2016, las atribuciones de la primera dama se fueron ampliando, tal es asi que mediante Decreto
Supremo N°082-2011-PCM, firmado por el presidente del Pert en el articulo 4 modificaron
algunas funciones generales del despacho presidencial entre ellos se aprob6 disponer el apoyo
de las actividades protocolares vinculadas a los fines institucionales en los que participe la
primera dama, en su calidad de conyuge del presidente!?. Siendo que, de este modo, se puso a
disposicion de la primera dama, personal administrativo de la Administracion publica.

De igual manera, mediante Decreto Supremo N°077-2016-PCM se aprobo el
Reglamento de la Organizacion y Funciones del Despacho Presidencial, en el cual se regularon
determinadas facultades y deberes protocolares. Entre ellos, se regul6 que la Secretaria General
cuente con la unidad organica de Oficina de Apoyo al conyuge del presidente de la Republica?®,
unidad la cual se encargaria de articular acciones de caracter benéfico y social del conyuge que
correspondan a las necesidades apremiantes en los diferentes sectores de la sociedad, asi como
el apoyo en actividades protocolares de caracter oficial a nivel nacional e internacional®?.

En la actualidad, este papel de primera dama, viene siendo objeto de cuestionamiento
respecto a si su alcance le otorga el titulo de funcionaria publica, y es que la participacion de
esta en algunos paises como Argentina, Colombia y Peru ha sido objeto de criticas por estar
inmersas en escandalos de corrupcion, reclamando asi la sociedad que se le califigue como
funcionaria publica para podérsele investigar penalmente en su condicion de tal. Sin embargo,
cabe preguntarse si juridicamente hablando la primera dama es funcionaria publica.

Al respecto se ha considerado que el titulo de primera dama no es mas que un titulo
protocolar que se le concede al conyuge del presidente de la Republica y sus funciones no deben
ir mas alla de la labor social que deben cumplir, la cual no se debe extender a abarcar

competencias del Poder Ejecutivo, pues estaria detentando funciones que no le corresponden?#,
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Asi, su participacion se ha venido caracterizando a través del impulso de los programas sociales
y su participacién en las cumbres internacionales. Sin embargo, no ha existido en la estructura
del Estado, reglamentado por la Constitucion y las leyes del pais la funcion de la primera
dama®?®. Asimismo, se sostiene que el ser conyuge del presidente no la hace funcionaria o
servidora, pues no integra la Administracion publica y ademéas debe dejarse en claro que las
funciones y competencias del presidente son de caracter personalisimo®?.

Dato importante trae a colacion alegar que, si decimos que la esposa del presidente
deberia designarsele también como funcionaria pablica, infringiria las normas respecto a la
prohibicion del ejercicio de tal poder en la misma entidad donde sus parientes desempefian hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, segun lo establece expresamente el
articulo 83 de la Ley*?,

En consecuencia, debe tenerse claro que el cargo de primera dama no genera la
automaética calificacion de funcionaria publica por el solo hecho de ser la esposa del presidente
de la Republica, dado que no existe normativa expresa que la califique como tal y que ademas
sus funciones reguladas recientemente atiendan a un ambito estrictamente protocolar y de
caracter benéfico y social.

Ahora bien, al descartarse entonces la posibilidad de atribuirsele la calificacion de
funcionaria de iure a Nadine Heredia Alarcén para cumplir con la exigencia del sujeto activo,
la fiscalia ha planteado la teoria que actuaria en calidad de funcionaria de facto, alcance que
hasta la actualidad viene siendo materia de debate presentandose diversas posturas que seran
materia de estudio en los siguientes acapites a fin de determinar si el papel de primera dama la

convierte si quiera en funcionaria publica de facto .
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3.2.2.3 Fundamentos que califican a Nadine Heredia como funcionaria de facto.
Sobre este contexto, existe una postura mayoritaria que califica a Nadine Heredia como
funcionaria de facto tomando en cuenta el rol que asumié como primera dama al momento de
gestionar el presunto favorecimiento de la empresa brasilera Odebrecht para la obtencién del
proyecto Gasoducto Sur Peruano. Aseverando, ademas que al tener dicha calidad de primera
dama y tener funciones de caracter benéfico hace que en consecuencia ejerza funciones
publicas, lo cual hace que le permita calificar como tal y entrar en la esfera que exige el Derecho
penal.

Asi, la institucion del Ministerio Publico, es la primera en plantear la teoria del
funcionario de facto, sobre la hoy investigada Nadine Heredia para poder ser autora del delito
de Colusién agravada. Sostiene, por tanto, que califica como funcionaria de hecho por
delegacion de funciones por parte del entonces presidente Ollanta Humala Tasso en
conformidad con el articulo 39 de la Constitucion Politica!?®. Asimismo, alega que el articulo
425 del Cédigo penal maneja criterios amplios y, ademas, en conformidad con lo expuesto por
el Tribunal Constitucional es funcionario pubico aquel funcionario que de hecho ejerce
funciones especificas sin estar formalmente autorizado*.

Respecto del titulo habilitante, sefial6 que Nadine Heredia goz6 de este en la medida
que el cargo de primera dama como tal constituye un titulo habilitante, mas ain con las diversas
disposiciones normativas mencionadas anteriormente que regulan dicho cargo y hace que
adquiera de naturaleza y relevancia publica una labor social y protocolar en representacion con
el Estado. Asimismo, sobre la investigada recae dicha calificacion porque cumplié con las
caracteristicas que exige dicha figura como son la posibilidad efectiva del ejercer la funcién
publica, dado que se encontraba para cumplir fines sociales y protocolares®:.

En lo que respecta al ejercicio de las funciones, el Ministerio Publico afirma que a traves

de las normativas administrativas ya tratadas como son el Decreto Supremo N°066-2006-PCM,
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Decreto Supremo N°082-2011-PCM, asi como el Decreto Supremo N°077-2016-PCM, se
reconoce un rol activo en el Despacho Presidencial de tal modo que se reconocen funciones y
deberes de la primera dama en calidad de conyuge del presidente de la Republica. Siendo que,
de este modo, a través del desempefio de las disposiciones recogidas en lanormativa y el empleo
de recursos publicos, Nadine si habria ejercido funciones durante el periodo 2011-2016%,

Sobre dichos argumentos el Ministerio Pablico, sostuvo mediante audiencia de prision
preventiva de fecha 07 de agosto del 2020 contra la investigada Nadine Heredia, que el respaldo
de dicha teoria del caso para imputarla como funcionaria de hecho recae en la doctrina del
estudio de diversos autores reconocidos, pero en especial sobre el Amicus Curiae presentado
por la Clinica Juridica de acciones de interés publico de la facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Pera.

Cabe precisar, que dicho Amicus Curiae afirma que el cargo como primera dama
constituye un titulo habilitante y en efecto existen normas administrativas que demuestran tal
investidura, cargo publico que hace que cumpla labor social. Con lo cual, se evidencia que
Nadine ha ejercido de facto una funcién que no le pertenecia pero que afecto la funcionalidad
de la Administracion pablica®®.

A su vez, mediante la excepcion de improcedencia de accion presentada por la defensa,
el Ministerio Publico se ratifica en los expuesto mediante la formalizacién, alegando que, si
bien es cierto que la figura de la funcionaria de hecho no se encuentra adscrita formalmente a
la carrera administrativa, a un cargo de confianza o existencia de un vinculo contractual, no es
obstaculo para tal calificacion porque dichos aspectos constituyen una mera formalidad?®3.

En esta misma linea de ideas, el Poder Judicial durante el curso de la investigacion si
bien es cierto no se ha pronunciado de manera especifica y determinante sobre la tipificacion
del sujeto en calidad de funcionario de hecho, viene considerando que, bajo el concepto amplio
a efectos penales de funcionario de facto, se requiere de un titulo habilitante el cual puede ser

emanado de la Constitucion y la Ley*®. Es entonces que, en el caso de Nadine Heredia, debe
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ser considerada funcionaria de hecho porque la ubicacion de su titulo habilitante forma parte de
una reglamentacion derivada de la ley que otorga su origen como parte de un ordenamiento**®.
Lineamiento que se comparte también en la Resolucion 38 con fechal4d de enero del 2020,
mediante el cual se declara fundado el impedimento de salida del pais por 12 meses contra
Nadine Heredia calificandola en la imputacion factica como funcionaria de facto toda vez que
le atribuyen responsabilidad bajo el cargo de primera dama y sobre el cual habria influenciado
en las licitaciones a favor de la empresa Odebrecht en el Proyecto Gasoducto Sur Peruano®®’.
En contraposicién con lo expuesto en los parrafos precedentes, existe una postura
minoritaria la cual considera que Nadine Heredia no es funcionaria de hecho. En primer lugar,
la defensa plantea que no puede ser autora debido a la falta de reconocimiento del funcionario
de hecho en la normativa bajo el principio de legalidad, estando solo permitido, segun la
doctrina y jurisprudencia, con la existencia de un titulo habilitante ya sea por ley, nombramiento
0 eleccion, lo cual no se da en el caso en concreto®*. Asimismo, la defensa sefial6 que existe un
error en la aplicacion de la teoria del funcionario de hecho por parte de la fiscalia, ya que
mediante formalizacion se sostuvo que por ser esposa del ex presidente y con ello primera dama,
la hace automaticamente funcionaria de facto, premisa la cual es errada, ya que para que sea
calificada como tal, necesita ademas del reconocimiento en el Codigo penal, la necesaria
existencia de alguna normativa que la designe para poder asi intervenir en las diversas
contrataciones con el Estado, asi como también la concurrencia de criterios materiales y
dogmaticos como lo son el nombramiento nulo, la existencia legal del cargo, posesion del cargo
de manera pacifica, pablica, de buena fe, continuada, apariencia de legitimidad frente a terceros

asi como una finalidad licita en el ejercicio de la funcién®.
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En esta misma linea de ideas, Moreno Nieves, es enfatico en sostener la imposibilidad
juridica de vincular a Nadine Heredia Alarcon en el caso Gasoducto Sur Peruano, lo que
conllevo a que la fiscalia la impute como autora del delito de Colusidn, pero bajo la figura del
funcionario de hecho por los presuntos actos ilicitos durante el mandato del presidente Ollanta
Humala Tasso.

En este sentido, resalta, que debi6é tomarse en cuenta que para que un ciudadano logre
entrar en la Administracion publica, requiere necesariamente la existencia de un titulo
habilitante, el cual solo puede darse mediante ley, eleccion o designacion. Sin embargo, para la
aplicacion de la figura del funcionario de hecho, también se requiriere de dicho titulo expreso,
pero a diferencia del funcionario de derecho, dicho titulo sera nulo o viciado**!. En mérito a
ello, la ex primera dama no puede ser considerada como funcionaria o servidora publica, ya que
ademas de no tener intromision en las decisiones politicas sino unicamente benéficas o
protocolares, no existe el titulo como tal de primera dama como funcionaria publica'*.

Por otro lado, Garcia Cavero también coincide en afirmar que Nadine Heredia no tiene
derechos ni funciones pablicas en cuanto a las figuras que representa, motivo por el cual no
puede constituir como funcionaria publica'*®. Asimismo, sostiene que la imputacion a titulo de
autora por el delito de colusion, habria sido totalmente factica sin existir titulo habilitante
alguno de modo que no califica como funcionaria de hecho, pero si en cambio a titulo de
usurpadora’*. En este sentido, solo si la Primera dama hubiera asumido unilateralmente
funciones propias a un cargo, publico que no tiene, se podria confirmar con cualquier medio

probatorio, el delito de usurpacion de funciones'*.

https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/6f7634804¢c08e5e58760b7dd50fa768f/5-
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En consecuencia, a la actualidad ain no se ha determinado a través de un
pronunciamiento de caracter definitivo que establezca si Nadine Heredia Alarcon es funcionaria
publica de hecho para poder imputarsele como autora del delito de Colusién. Cuestionamiento
que se desarrollara de la siguiente manera.

3.2.2.4 ¢Es Nadine Heredia Alarcon funcionario de hecho? De lo expuesto en los
parrafos precedentes, corresponde ahora realizar un analisis objetivo respecto a la calificacion
de funcionario de hecho de la actual investigada Nadine Heredia Alarcdn bajo la implicancia
del caso Gasoducto Sur Peruano, por el delito de Colusion. Como punto de partida, en los
principales alcances del funcionario de hecho se habia determinado para la configuracion de
dicha figura la existencia de al menos dos requisitos fundamentales como lo son un requisito
formal en el que se necesita de un titulo habilitante obtenido por nombramiento, eleccion o
delegacion permitida, que posteriormente devendra dicho titulo en nulidad, y un requisito
material que es el ejercicio de sus funciones.

Respecto al titulo habilitante, se exige que esa persona fisica preste sus servicios y esté
vinculada al Estado mediante un titulo el cual puede ser por nombramiento, por delegacién o
eleccion popular'*®, No obstante, por algun defecto de nacimiento o sobrevenido este titulo se
convierte en nulo y al ser una situacion irregular se da origen al funcionario de hecho'#. En el
caso Gasoducto Sur Peruano, la investigada Nadine Heredia Alarcén, para ser considerada
autora del delito de Colusion bajo la figura del funcionario de hecho, tiene que ostentar un titulo
habilitante, titulo el cual la fiscalia sostiene que es el de primera dama.

En este sentido, debe advertirse que el cargo de primera dama no constituye un titulo
habilitante. Las razones atienden a que la existencia de un titulo habilitante solo puede darse
cuando la persona esta incorporada a la actividad puablica, pero mediante determinadas formas,
sea por mandato de ley, por nombramiento o por eleccién*®, En primer lugar, la primera dama
no adquiere tal calificacion por mandato de ley, ya que esta forma exige que deba existir lo que

Abanto Véasquez denomina ley formal en el que se determinan casos especificos para tener
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acceso a la funcion publica'®®. En el presente caso, la primera dama no es designada por
disposicion normativa alguna. Si bien es cierto, como se ha estudiado en los acépites
precedentes, existen decretos que desarrollan participacion de la primera dama dentro de las
funciones generales del despacho presidencial, estos estan enmarcados netamente actividades
protocolares de caracter benéfico y social, sin mayores incidencias que en competencias
politicas, por lo que no puede decirse que la primera dama ha sido incorporada en funciones
publicas por medio de este titulo que la hagan catalogar por tanto como una funcionaria.

En segundo lugar, la primera dama tampoco ha sido designada incorporada mediante
designacion o delegacion, en mérito a que para ello se necesita que este sea efectuado por una
autoridad que debe tener una perfecta atribucion legitima y pueda con ello crear una relacién
juridicamente hablando valida entre el funcionario y la Administracion publica'®. Esta forma
prevista para considerar valido el titulo habilitante se da en el contexto de legitimar por ejemplo
al personal de confianza politica, interinos o accesitarios. Escenario que difiere sobre la
calificacion de la primera dama, ya que a la actualidad no existe nombramiento expreso por
parte de algun funcionario a favor de la primera dama en que se le hayan delegado nuevas
facultades de caréacter politico, incluso de realizarse no seria un nombramiento legitimo para el
caso de la primera dama dado que su figura estd enmarcada desde su origen con fines
protocolares, y a su vez en el caso materia de investigacion de ser asi se denotaria un claro
interés particular el pretender otorgar facultades en el tema de contrataciones con el Estado.

En tercer y ultimo lugar, tampoco ha sido designada por eleccién, ya que para ello
necesita que se le haya designado como tal en mérito a los votos para desempefiar un cargo o
una comisién vinculada a una representacién politica®®l. Situacion que no encaja en el caso de
la primera dama, dado que obtiene tal calificacion de manera automatica y tradicional al ser la
esposa del presidente de la Republica electo, sin la necesidad de ser elegida a titulo personal.

Ahora bien, atendiendo a todas las consideraciones expuestas, si el funcionario de facto
necesita de un titulo habilitante pero que por alguna irregularidad devenga en nulo, entonces no
se cumple con este requisito y asi no puede ser calificada como funcionaria de facto, porque no
puede devenir en nulo algo que no existe, ya que no es posible alegar como titulo habilitante

ser primera dama sin mas.
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En lo que respecta al segundo requisito, que es el ejercicio de la funcion publica, debe
tenerse en cuenta que solo puede ser realizado por determinados destinatarios, lo que implica
que estén legalmente previstos, regulados normativamente y que estas funciones estén
asignadas a personas identificadas con los fines de la Administracion pablica y con ello del
Estado'?. Aunado a ello, debe advertirse, que la funcion pablica no comprende Unicamente
actos de carécter politico y de ejecucién o legislacion, sino que por el contrario comprende la
totalidad de los asuntos estatales, entre ellos los ejercidos con fines sociales a nombre del
Estado, razon por la cual la actuacion de la primera dama si atiende al ejercicio de una funcion
publica®. Sin embargo, doctrinalmente para ser calificada como funcionaria requiere la
concurrencia de los dos requisitos, y al no determinarse la existencia del titulo habilitante, no
sera funcionaria de hecho, y es que sin la existencia de la figura del funcionario publico no
puede existir un funcionario de hecho.

En esta misma linea de ideas, a nivel jurisprudencial, la Corte Suprema mediante
Casacion N°442-2017/ICA establecio determinados criterios para que se califique a un sujeto
como funcionario de hecho, los cuales son la existencia legal del cargo, posesién del cargo de
manera pacifica, publica, continuada y de buena fe, asi como una apariencia de legitimidad del
titulo o nombramiento®*.

En este sentido, para que Nadine Heredia en calidad de primera dama sea funcionaria
de hecho debe cumplir con todos estos requisitos. Sobre la existencia legal del cargo, ya se ha
hecho mencion que para que sea considerado como tal, debe existir de iure el titulo habilitante
y en este caso el titulo protocolar de primera dama no es un titulo habilitante. En segundo lugar,
se requiere que la primera dama haya tenido una posesién del cargo en la que su actuacion sea
la misma que la de un funcionario de iure. Desde luego, debe advertirse que, si bien esta
posesion del cargo puede ser continuada, no tendria cabida la exigencia de una posesion pacifica
dado que al no existir un titulo habilitante en donde ejercer validamente estaria mas bien
usurpando funciones que no son de su competencia, asi como tampoco se estaria actuando de
buena fe o bajo fines licitos porque de serlo no ejerceria dichas funciones a sabiendas que no

son propias pese a que si tenga apariencia de legitimidad frente a terceros. Es por ello que,
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segun lo expuesto, estos dos elementos que se exigen para la configuracion del funcionario de
hecho corresponderian mas bien para la configuracién del delito de usurpacion de funciones en
las modalidades que se exige la participacion de un funcionario®®.

En esta linea de ideas, atendiendo a la interpretacion propuesta en el capitulo precedente,
se puede sostener que aun haciendo un analisis separado con fines académicos entre un perfecto
funcionario de iure y un funcionario de hecho, no se ha logrado demostrar que el ser primera
dama constituye una cualidad de funcionaria pablica, esto basicamente porque no se cumplen
con ambos requisitos formales y materiales, aun aplicando los criterios de delimitacion si es
que se piensa considerarla como funcionaria de hecho, ya que si bien es cierto si existe una
especial vinculacion con la Administracion al tener a su disposicion aspectos protocolares o
fines sociales con el Estado, no tiene capacidad decisoria puesto que el contratar en
representacion del Estado con los particulares no es una atribucion que le compete, si no
Unicamente al de un presidente; asi como tampoco estamos ante la existencia de un titulo
habilitante que le permita contratar segun lo expuesto en el caso concreto por las consideracion
ya expuestas en los acapites anteriores.

Por todas estas consideraciones expuestas, se concluye entonces que, segun lo
establecido en la doctrina, jurisprudencia, y criterios propuestos, no es valido considerarse a
una primera dama como funcionario pablico en sentido amplio para el Derecho penal,
indistintamente si se hable de uno de iure o de facto. Esta calificacion de primera dama, por el
contrario, es un mero titulo protocolar cuyo enfoque de desarrollo normativamente estipula
fines benéficos como lo son la promocion de programas sociales e implementacion de politicas
publicas. Asimismo, se advierte ademas la exigencia innecesaria de la posesion del cargo
pacifica y con fin licito, ya que pareceria que estas exigencias desvirtian la figura del
funcionario de hecho al encajar méas en el ilicito penal de Usurpacién de funciones.

3.3 Balance Parcial

El desarrollo de las investigaciones a nivel judicial en los casos emblematicos traidos a
colacion como lo son el caso “Bedoya de Vivanco” y “Gasoducto Sur Peruano”, reflejan una
erronea aplicacion de la figura del funcionario de hecho al no tener claro el desarrollo de tal
figura, asi como los parametros propios de su configuracion y que ademas permita diferenciarlo

de otras figuras como por ejemplo el ilicito penal de Usurpacién de funciones.
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Respecto al caso Bedoya de Vivanco, Vladimiro Montesinos ha sido sentenciado por el
delito de Peculado toda vez que ocupaba de facto el cargo de Director General de Administrador
del Servicio de Inteligencia Nacional. Sin embargo, no se cumple con el contenido esencial para
ser considerado un funcionario, al no determinarse el requisito formal que es la existencia de
un titulo habilitante sobre el cual devendra en nulo por una irregularidad, ya que el cargo que
ostentd fue el de asesor del SIN, y sobre el cargo de director no ostentd ni devino irregularidad
alguna que lo convierta en nulo, sino que mas bien usurpo. Asi como tampoco cumplio con el
requisito material dado que el ejercicio sobre el que se desempefid y cometid los actos ilicitos
demostrados judicialmente no fueron en razén al titulo habilitante asumido.

En este mismo sentido, sobre el caso Gasoducto Sur Peruano, la fiscalia en su teoria de
caso viene imputando a Nadine Heredia como autora del delito de Colusion agravada toda vez
que seria funcionaria de facto al ostentar el cargo de primera dama. Sin embargo, debe tenerse
claro que el titulo de primera dama no ha sido adquirido por ninguna de las formas sefialadas
como designacion, nombramiento o eleccion popular, por lo que no puede ser considerado un
titulo habilitante. Dicha figura de primera dama por el contrario se cataloga como un cargo
meramente protocolar cuyo enmarco son los fines sociales. En consecuencia, no puede ser
funcionaria publica penalmente hablando al no cumplir con el requisito formal de titulo
habilitante dado que no existe y tampoco respecto al requisito material, dado que el ejercicio de
competencias sobre dicho titulo, el cual no se le estaba permitido ejercer ni delegarse; siendo
que dicha conducta presuntamente ilicita, de demostrarse, se aproximaria méas bien al de un

usurpador de funciones.



Conclusiones

Primera. La figura del funcionario publico tiene un alcance propio que reconoce la
autonomia y exclusividad funcional en el Derecho penal, ya que lo que importa es que el sujeto
indispensablemente ostente una relacion ineludible con el Estado, esto es, que exista una
especial vinculacion entre el funcionario con la institucion, mediante el ejercicio de funciones
publicas en el cargo que desempefie, y asi poder cumplir con la exigencia de autor en los delitos
contra la Administracion publica.

Segunda. EIl funcionario publico a efectos penales sera definido bajo una concepcion
amplia como aquel sujeto que a través de un nombramiento, eleccion popular o designacion se
le otorgan determinadas competencias para poder actuar en representacion del Estado y atender
fines publicos. Identificandose asi dos requisitos esenciales, uno formal que atiende al titulo
habilitante ostentado y uno material referido al ejercicio de competencias publicas.

Tercera. El funcionario de hecho debe ser entendido como aquel sujeto que a través de
un existente titulo habilitante pero que por algun defecto o irregularidad deviene en nulo, se le
otorgan competencias para actuar representando al Estado en funcion cargo ostentado. Dicha
concepcidn, formara parte del contenido esencial del concepto amplio de funcionario publico
al cumplir de igual manera con los requisitos esenciales formales y materiales, siendo que dicho
matiz especial que es la irregularidad posterior al otorgamiento que lo convierte en nulo,
importara en el desarrollo administrativo, pero no para el Derecho penal. En este sentido, su
diferenciacion se realizara con fines académicos ya que tanto en los escenarios de iure como de
facto, se abre la posibilidad de calificar como un valido sujeto activo en los delitos cometidos
por corrupcion de funcionarios.

Cuarta. En mérito a la seguridad juridica y con el fin de no dejar vacios merecedores
de sancién penal o que de manera desmedida se intente calificar como un funcionario publico
a un sujeto bajo la cualidad de uno de facto, deberan determinarse la concurrencia de tres
criterios a saber, los cuales son la existencia de una especial vinculacion entre el sujeto y la
Administracion, la capacidad decisoria del sujeto, asi como la existencia del titulo habilitante
sobre el que ejerce las funciones, ya que de esta manera no se desnaturalizaria dicha concepcion
de funcionario publico, ni se confundiria con otra figuras como el Ilamado usurpador de
funciones.

Quinta. Vladimiro Montesinos a raiz del caso “Bedoya de Vivanco”, no debe ser
considerado autor del delito de Peculado bajo la calificacion de funcionario de hecho. Ello, en

mérito a que no cumple con los requisitos exigidos para ser considerado como tal.
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En primer lugar, no cumple con el requisito formal, porque no deviene nulidad alguna
respecto a su titulo habilitante que ostentd como Asesor del SIN, sino que més bien él arrogo
funciones en un cargo diferente como el de director del SIN, lo que hace en consecuencia que
sea un usurpador de funciones. En segundo lugar, tampoco cumple con el requisito material, ya
que el ejercicio de competencias debid ser Unicamente sobre las de un asesor, y los hechos
cuestionados e irregulares devienen respecto a un cargo arrogado, por lo cual no estaba
facultado para ejercerlos.

Sexta. La denominacion primera dama, no constituye un titulo habilitante en el que
pueda ser considerada a efectos penales como funcionaria publica, al no reconocerse por
nombramiento en el que se determine una funcionaria como tal y con funciones establecidas,
tampoco por eleccion popular al no ser elegida, ni por delegacion validamente permitida. En
este sentido, unicamente debe entenderse que su designacion ha sido enfocada netamente con
fines protocolares, participacion en programas sociales, de caracter benéfico, sin incidencias en
capacidad decisoria sobre temas por ejemplo de contrataciones con el Estado.

Séptima. Nadine Heredia en el caso Gasoducto Sur peruano, no debe ser calificada
como autora del delito de Colusion bajo la acepcién de funcionaria de hecho, al no cumplirse
con la calidad de sujeto activo, ya que no es funcionaria publica. Dichas razones atienden a que
no se cumple con el requisito formal al no existir el titulo habilitante de primera dama.
Asimismo, bajo los criterios propuestos, si bien es cierto existe una vinculacion con la
Administracion, no tiene capacidad decisoria que se le esté permitida, como lo es en dicho caso

el participar en las contrataciones en representacion del Estado.
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