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DELITO DE PECULADO: FUNCIONARIO DE
HECHO

Sumilla. No estamos ante un funcionario o servidor de
hecho, pues no se cumplen los presupuestos regsierid
para que se pueda considerar al recurrente, cdnienta
efecto, (i) el cargo no tiene existencia legal, pues no
existe dentro de la organizacion administrativalale
Corte Superior de Justicia de Ica, un cargo de
recaudador para concesiones de fotocopias o algo
similar, en relacion al hecho imputado —por el
contrario, en la clausula seis del contrato de esidn

de servicios de fotocopiado, del mes de enero de do
mil trece, quedé establecido que el concesiondebe
depositar directamente en las cuentas del Banda de
Nacion vy, luego, entregar el vaucher al éarea de
recaudaciones—{ji) no concurre la posesion del cargo,
pues el casacionista se desempefiaba como auwsliar d
requisitorias; Yiii) no hay apariencia de legitimidad del
titulo o nombramiento, pues el acto de delegacion,
conferimiento o designacion de la funcién ni sicuie
existio. Corresponde entonces, la absolucion del
casacionista, por el delito de peculado dolosoyigte

en el primer parrafo, del articulo trescientos othey
siete, del Cédigo Penal.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, once de diciembre de dos mil diecinueve

VISTO: en audiencia publica, el recurso
de casacidn excepcional, interpuesto por el sei@md uUlS ALBERTO
GALLEGOS CACERES (por las causales previstas en los numerales trasatyo, del
articulo cuatrocientos veintinueve, del Cédigo Bsat Penal)contra la sentencia de
vista, de dieciséis de febrero de dos mil dieasiemitida por la Primera Sala
Penal de Apelaciones y Flagrancia de la Corte Supée Justicia de Ica, en
el extremo que confirmod la sentencia de primergaimsa, que lo condend
como autor del delito contra la Administracion Rcdnl en la modalidad de
peculado doloso, en agravio del Estado, a cuawe dé pena privativa de la
libertad suspendida en su ejecucion por el peribelrueba de tres afios
sujeto a las reglas de conducta alli precisadasnHabilitd por el mismo
término de la condena, consistente en la privad&rcargo que ejerce como
asistente jurisdiccional en la Corte Superior d&idia de Ica e impedimento
de obtener mandato o cargo, empleo o comision idetea publico; y fijo por
concepto de reparacion civil la suma de mil quituensoles, que debera
cancelar a favor de la parte agraviada.

Intervino como ponente la jueza supreéd@HECO HUANCAS.
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CONSIDERANDO

HECHOS ATRIBUIDOS

1. Se atribuyé al imputado Luis Alberto Gallegos Ceaserque, en su
condicidén de asistente administrativo de la UnidadServicios Judiciales de
la Corte Superior de Ica, en el periodo comprenditce los meses de enero a
junio de dos mil trece, se adjudicO de la sumaudgrc mil novecientos veinte
soles, de la propiedad de dicho ente estatalrrespondiente al pago de
alquileres, por la concesiéon de servicio de fottambp de la sedes de Pisco
(Fonavi, Tupac Amaru y plaza de Armas), que leduoeentregados por la
concesionaria Paula Radelia Guevara Jurado, emdsgs de enero, febrero,
marzo, abril, mayo y junio de dos mil trece, a razie ochocientos veinte
soles mensuales, que debieron ser depositadosiguoo ttabajador en la
cuenta de la Corte Superior del Poder Judicialcde duien para recibir el
pago de dichos alquileres aprovechd el haber ldoboren el area de
recaudacion y haber formado parte de la comisi@argada del Proceso de
Seleccion de la Concesion del Servicio Fotocop@el@013, y asi apropiarse
de dichas sumas de dinero, pues no dio cuentalok hecibido tales sumas
de dinero a sus superiores.

ITINERARIO DEL PROCESO

2. El Ministerio Publico, en la acusacidpagina uno) por la comision del
delito de peculado doloso, prescrito en el primérrgfo, del articulo
trescientos ochenta y siete, del Cédigo Penal, phauis Alberto Gallegos
Caceres, requirié la imposici@® cuatro afios y seis meses de pena privativa
de la libertad, doscientos dias-multa, e inhabilita conforme a los
numerales uno y dos, del articulo treinta y seascdado codigo.

3. La sentencia de primera instancia, del tres deojdlei dos mil dieciséis,
emitida por el Tercer Juzgado Penal Unipersonalad€orte Superior de
Justicia de Icapagina veintisiete) condend a Luidlberto Gallegos Caceres
como autor del delito de peculado doloso, a cuaias de pena privativa de la
libertad; lo inhabilitd por el mismo término de dandena, consistente en la
privacion del cargo que ejerce como asistente dimegonal en la Corte
Superior de Justicia de Ica e impedimento de obtemendado o cargo,
empleo o comisién de caracter publico; y fijo efjpale mil quinientos soles,
por concepto de reparacion civil.

4. En virtud del recurso de apelacion interpuesto lpodefensa técnica de
Luis Alberto Gallegos Caceres, la Primera Sala PeéeaApelaciones vy
Flagrancia de la Corte Superior de Justicia denmliante sentencia de vista
del dieciséis de febrero de dos mil diecisigiégina ciento noventa y cuatro)
confirmd la sentencia de primera instancia, enda@is extremos.

! Conforme asi se precisa en la acusacién fiscal del seis de agosto de dos mil quince.
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5. Contra esta sentencia de vista, la defensa delusada Luis Alberto
Gallegos Caceremterpuso recurso de casacion excepcional, el dasatzo
de dos mil diecisiete y alegd, como motivos de @ésalas causales previstas
en los numerales tres y cuatro, del articulo casntos veintinueve, del
Caodigo Procesal Penal, para establecer como dacjtirisprudencial, la
correcta interpretacion del primer parrafo, delcatd trescientos ochenta y
siete, del Codigo Penal, al agregar que se haadii erroneamente la teoria
del “funcionario de hecho”.

6. Mediante Resolucion namero quince, del veinte dezonale dos mil
diecisiete(pagina doscientos treinta y tre¢d Primera Sala Penal de Apelaciones y
Flagrancia de la Corte Superior de Justicia de ¢omcedid el recurso de
casacion al recurrente y ordeno se eleven los datua esta Alta Corte.

7. Posteriormente, mediante auto de calificacion ded de abril de dos mil
dieciocho(péagina cincuenta y siete del cuadernillo formadesta instanciase declard
bien concedido el recurso de casacion interpuestoep sentenciado Luis
Alberto Gallegos Caceresonforme a los términos descritos en el fundamento
cinco de la presente ejecutoria suprema.

8. Concluida la audiencia, a continuacion e inmediatam en la misma
fecha, se celebré el acto de la deliberacion dealzssa en sesidn secreta.
Efectuando ese dia y continuando el debate enpoisteriores, se realizé la
votacion correspondiente y obtenido el numero ddosvonecesarios,
corresponde dictar la sentencia casatoria pergnentya lectura se programo
para el once de diciembre de dos mil diecinueve.

DELIMITACION DEL OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO DE LA
CASACION

9. Conforme se establecié en el auto de calificac®nmeturso casacion, del
seis de abril de dos mil dieciocho, se declaré lmencedido el recurso de
casacion propuesto por el sentenciado, por lasatugrevistas en los
numerales tres y cuatro, del articulo cuatrociemeistinueve, del Codigo
Procesal Penal, a fin de establecer como doctunspyudencial la correcta
interpretacion del primer parrafo, del articulostientos ochenta y siete, del
Cadigo Penal, en consonancia con la teoria delcffumario de hecho”; que
esta estrechamente vinculado a la garantia coristital de debida motivacion
de las resoluciones judiciales.

FUNDAMENTOS DEL SUPREMO TRIBUNAL

10. A este Tribunal Supremo, como garante y protecwrcontrol de las
garantias constitucionales, le corresponde ejatcéuncion nomofilactica v,
en esa linea, analizar si la interpretacion deeyanhaterial —realizada por la
Sala de Apelaciones sobre el funcionario y/o serviiiblico de hecho, en relacion
con el delito de peculado dolesg es correcta y si Su razonamiento se
corresponde con la linea jurisprudencial emitidagsta Alta Corte.
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11. En el presente caso, se advierte que el motivocicasd de erronea
interpretacion de ley material, estd estrechameirieulado a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales. En tmtud, se analizara los
motivos casacionales en forma conjunta, con ldifiad de contrastar si el
razonamiento realizado por el Tribunal de Apelaggnsobre las premisas
declaradas probadas, determinan la subsuncioa tigidos hechos en el delito
de peculado doloso, cuyo autor seria un funciordeibecho.

LA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

12. Entre los derechos fundamentales, estd el debermdévar las
resoluciones judiciales. La Corte Interamerican®deechos Humanos, en su
sentencia de 5 de agosto de 2008, caso Apitz Barlgeptros versus
Venezuela, en su fundamento 77, reitera su liméspjudencial, respecto a la
motivacion, entendida comol.."] la exteriorizacién de la justificacion razonagae
permite llegar a una conclusion

13. En esa misma linea, el Tribunal europeo, en el &saminen versus
Finland, sefial6 queEf deber de motivar las resoluciones es una garairtculada con
la correcta Administracion de Justicia’en su fundamento 78, reiterd

pronunciamientos y lineamientos respecto a ‘tjsedecisiones que adopten los
organos internos que puedan afectar derechos hsmaeben estar debidamente
fundamentadas, pues de lo contrario serian deesianbitrarias”.

14. Este derecho a la motivacion de las resoluciondisigles, en el derecho
interno esta prescrito en el numeral 5, del aic89, de la Constitucion
Politica del Estado. En ese sentido, el Tribunahsfitucional, ha sefialado

gue: 1...] la exigencia de que las decisiones judicialesnsmotivadas, [...] garantiza que
los jueces, cualquiera que sea la instancia auaggrtenezcan, expresen el proceso mental
gue los ha llevado a decidir una controversia, @wseglo que el ejercicio de la potestad de

impartir justicia se realice con sujecion a la Gitusion y a la ley.

15. Y también recoge esta garantia, el Codigo Prodesahl, en su articulo
429, especificamente el numeral 4, que prescrin@amotivo autbnomo de
casacion la falta de motivacién de la sentengia] éuando el vicio resulta de su
propio tenof. Esto ultimo significa que para su analisis ndhaede acudir a un
acto procesal distinto de la propia sentencia,e/ sjuexamen comprendera el
propio mérito o contenido de la misma.

16. En la Sentencia Casatoria N.° 3-2007, del 7 deemobre de 2007, se
sefialo que:

la motivacion constitucionalmente exigible requiete una argumentacion que
fundamente la declaracion de voluntad del juzgadatienda al sistema de fuentes
normativas establecido. El Tribunal debe expresarntbdo claro, entendible y
suficiente —mas alla que, desde la forma de la mjis®a sucinta, escueta o concisa e
incluso por remision— las razones de un concrataymciamiento, en qué se apoya
para adoptar su decisibn—no hace falta, por cigte,entre a debatir cada uno de los
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preceptos o razones juridicas alegadas por lag,ppero si que desarrolle una
argumentacion racional ajustada al tema en debate

17. La doctrina jurisprudencial de este Colegiado Supréa sefalado que la
garantia procesal de la motivacion, integra larmgéagorocesal genérica de la
tutela jurisdiccional debe ser fundada en derectongruente. Asi el Tribunal

Constitucional en el Expediente N.° 00091-2005/RA/Tsefald: [...] la

Constitucién no establece una determinada extend@na motivacion, por lo que su
contenido esencial se respeta siempre que exis@afuentacion, congruencia entre lo
pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese urfeciente justificacion de la decision
adoptada, aun si esta es breve o concisa 0 senfaresksupuesto de motivacion por

remision.

ERRONEA INTERPRETACION DE PRECEPTO MATERIAL

18. En este caso, el recurrente requiere que se realicsontrol de la

interpretacion que se ha dado al delito de pecutimoso, previsto en el
primer parrafo, del articulo trescientos ochentieye, del Codigo Penal, en
consonancia con la teoria de funcionario de hecho.

19. Al respecto, el autor ARRION Luco? explica sobre la errénea
interpretacion de precepto normativo material y tisne que habra

interpretacion erronea cuando la Sala JurisdicGi@masu resolucion, le da a
la norma un sentido que no tiene: aplica la norerinente al caso, pero le
otorga un sentido diferente. La interpretacion reged de la norma es una
forma de violarla.

20. La errénea interpretacion de la ley penal estaidsfea un precepto legal
de decisiva influencia en la parte resolutiva desdatencia. Asi, la norma
infringida debe ser de caracter sustantiwmas del Caodigo Penal y leyes penales
especialesy estar relacionada a) la infraccion penafbases de la punibilidad y
tentativa) b) las personas responsablastoria y participacion)c) las penas y
circunstancias determinantes de la aplicacién glani@mas, asi como de las
reglas para su imposicion y medicial), la aplicacion y graduacion de las
medidas de seguridad) de la extincion de la accion penal y de la pénkrs
consecuencias accesorias del delitag)ya responsabilidad civil derivada del
delito®>. También se comprende a las leyes penales enoblanctanto son
normas no penales de caracter sustantivo, que dsberobservadas en
aplicacion de la ley perfal

21. Y en ese sentido, para resolver la infraccion alagss pertinente citar el
fundamento quince, de la sentencia recaida enpedisnte N.° 03088-2009-
PA/TC, sobre la interpretacién de normas, que éefial

2 CARRION LUGO, Jorge. El recurso de casacién en el Perd. Volumen I. Segunda edicién.
Lima: Editora Juridica Grijley, 2003, pd&g. 218.

3 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal, Volumen 2. Lima: Grijley, 2006, pp.
1003-1004

4 |bidem. p. 1004
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Sélo a través de la interpretacién se podra asjgioarla mayor expectativa de éxito, a
encontrar la mas definida voluntad de la normaljcai o del mandato judicial para la
solucion del caso concreto, a efectos de optimigarvalor justicia. Para el
cumplimiento de esta noble finalidad, este Supr@uiegiado, teniendo como base la
identidad estructural entre una norma juridica (qomrtiene un mandato preceptivo
compuesto de supuesto de hecho y consecuenciajnandato judicial (que contiene
una regla de comportamiento-obligaciéon de dar, hac&o hacer), tiene a bien
establecer la ineludible obligacién del operadodigial, juez o sala superior
encargado de ejecutar lo resuelto en el procesoiglidde valerse de los siguientes
métodos de interpretacion juridica: el literalhistérico y el finalista (ratio mandato),
a efectos de evitar incurrir en futuras vulneraesdel derecho a que se respete una

resolucion que ha adquirido la calidad de cosagdag

22. Precisamente, en este caso, el reclamo del reteirsencentra en una
erronea interpretacion del primer parrafo, delcatti trescientos ochenta vy
siete, del Cddigo Penal, y si se justificO normetrente la calidad de
funcionario publico de hecho, para atribuirle resadilidad penal por la

comision del delito de peculado doloso. Es dedirses alteré la propia

naturaleza y esencia del citado tipo penal, alidensr al casacionista, como
funcionario de hecho. En este contexto, corresppneleisar algunos aspectos
dogmaticos y jurisprudenciales, que permitiran lkescel fondo de la presente
controversia.

o EL DELITO DE PECULADO
23. Sobre la estructura tipica del delito de peculddoCorte Suprema de
Justicia de la Republica ya ha emitido sendos proamientos y acuerdos
plenarios. Entre ellos, se tiene el Acuerdo Plenllr® 04-2005/CJ-116, que
en el fundamento sétimo establecié parametrogjuriienciales respecto a la
estructura tipica del delito de peculado:

[...] La norma, por consiguiente, al describir laidncdolosa utiliza dos supuestos
para definir los comportamientos tipicos del sujetbtivo: apropiar o utilizar, los
mismos que deben contener ciertos elementos parandiguracion; estos son, en tal
virtud, los elementos materiales del tipo penaExiytencia de una relacion funcional
entre el sujeto activo y los caudales y efectoser@®nde por relacion funcional el
poder de vigilancia y control sobre la cosa com@on@mponente tipico, esto es,
competencia del cargo, confianza en el funcionanovirtud del cargo, el poder de
vigilar y cuidar los caudales o efectos. b) La ppodn, no es mas que la accion de
captar o recepcionar caudales o efectos de procieddinersa pero siempre licita. La
administracion, que implica las funciones activas manejo y conduccién. La
Custodia, que importa la tipica posesion que iraplac proteccion, conservacion y
vigilancia debida por el funcionario o servidor lds caudales y efectos publicos.
¢) Apropiacion o utilizacion. En el primer casorist en hacer suyo caudales o
efectos que pertenecen al Estado, apartandolo desfeza de la funcién de la
Administracion Publica y colocandose en situaciérdponer de los mismos. En el
segundo caso: utilizar, se refiere al aprovechdeskas bondades que permite el bien
(caudal o efecto), sin tener el propésito finalag@derarse para si o para un tercero.
d) El destinatario: para si. El sujeto activo puest#uar por cuenta propia,
apropiandose él mismo de los caudales o efectosigmbién puede cometer el delito



ADEL pg

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 442-2017
ICA

PODER JUDICIAL

para favorecer a terceros. Para otro, se refiemctal de traslado del bien, de un
dominio parcial y de transito al dominio final detcero. e) Caudales y efectos. Los
primeros, son bienes en general de contenido edoapnmcluido el dinero. Los

efectos, son todos aquellos objetos, cosas o bienes representan un valor

patrimonial publico, incluyendo los titulos valoregociables

24. Conforme se advierte, en este ilicito penal, ettsupgente defrauda las
expectativas normativas contenidas en un rol espdgue emana de las
instituciones generando deberes posiliyodjadas y establecidas por las propias
instituciones que generan una serie de deberesialgsede mantener, cuidar,
proteger, vigilar, custodiar geberes positives-, vinculados a las obligaciones
funcionariales especificas de administrar, percibircustodiar, efectos o
caudales publicos. En esa linea, para imputar riov@naente a una persona el
delito de peculado, el sujeto agente debe estaculddo directa o
indirectamente a los roles asignados y que est@nlsdo defraudados, como
asi se han establecido en los criterios restristiel citado acuerdo plenario.

25. En esa misma direccion, esta Alta Corte lo ha delszdo en el Acuerdo

Plenario N.° 01-2010/CJ-116, en el fundamento cpiirfeuede servir como

fuente de atribucion de dicha posicion y facultadcfonarial, una orden administrativa vy,
por tanto, es posible que a través de una disposigrbal se pueda también transferir o
delegar total o parcialmente el ejercicio de fune® concretas de administracion,
percepcion o custodia sobre bienes publicos alidnacio o servidor que originalmente por

su nivel y facultades especificas no poseia

26. Dicho pronunciamiento no se aparta de la necesidata vinculacion
funcionarial especifica o de competencia institngipque debe tener el sujeto
agente conforme a su rol, para poder ser consideaadtbr del delito de
peculado. Lo que si considera es que la fuentéritbei@dn de dicha posicion
o facultad funcional pueda emanar también de udanoadministrativa 0 a
través de una disposicion verbal, por las que sdatransferir o delegar total
o parcialmente el ejercicio de funciones concretles administracion,
percepcion o custodia sobre bienes publicos, atidmario o servidor que
originalmente por su nivel y facultades especificas poseia; es decir,
posibilidad de la delegacion o transferencia déledele garante que se tiene
como fuente el deber asignado por su competerstiquicional.

27. La doctrina nacional también es coherente conrapgmdencia emitida
por este Supremo TribunalRRDO SALDARRIAGA® sostiene que, como delito
de peculado, la ley califica todos los actos questiuyen formas de
apropiaciéon o utilizacién ilegal de los bienes gursos estatales que recibe,
administra o custodia el funcionario publico, p@zdn del cargo que
desempefia. Agrega que es un delito que afectarehpaio del Estado y el

5 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Delitos y penas: una aproximacion a la parte especial”,
Primera edicién. Lima: Ideas Solucién Editorial S. A. C, 2017, pp. 187-191.
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autor del delito obtiene un beneficio ilegal padra para un tercero al hacer de
su propiedad o ceder sin derecho a otros talesatemud efectos publicos.

28. Por su parte, ®&As VARGAS® establece que el sujeto activo del tipo penal
contenido en el articulo trescientos ochenta yesisblo puede ser el
funcionario o servidor publico que reuna las camdsticas de relacion
funcional que exige el tipo penal, esto es queadiajo su poder o ambito de
vigilancia (directa o funcional), en percepcionstogia o administracion de
las cosas (causales o efectos) de las que se aprafiliza para si o para otro.

29. De todo lo expuesto, se concluye que para la coraaon del delito de
peculado, en el caso en concreto, se exige quasekionista Luis Alberto
Gallegos Caceres esté vinculado institucionalmeatela Corte Superior de
Justicia de Ica, como servidor publico, cuyos debeespecificos estén
relacionados a la percepcion, custodia o admicisinade efectos o caudales
publicos.

o EL FUNCIONARIO DE HECHO

30. Tanto en la doctrina penal, como en la jurisprugentacional y
comparada, ha existido y existe debate respectoa aattibucion de
responsabilidad penal al funcionario de hecho.e&pecto, GRciA CAVERO',

al referirse al administrador de hecho expresid: sé trata solamente de dar como
solucion dogmatica a un problema de interpretad®tipos penales, sino de dar aquello, se
estima como la que mas se ajusta al sistema sbcjak esta referido la normativa pénal

31. En el funcionamiento del derecho penal, no todosdpn responder
penalmente en delitos como el que nos ocupa. LAgewacion del delito de
peculado exige un sujeto especial y el cumplimieletdodos los elementos de
Su estructura tipica, determinada objetiva y sigetente.

32. El concepto de funcionario de hecho tiene su fuemieel derecho
administrativo. Para su comprension debe contaxtuak en atencion a lo
gue se define como funcionario publide iure, que es el que ingresa a la
Administracion Publica, respetando o cumpliendo osodos requisitos
establecidos en el derecho objefiven esa direccion, si dichos requisitos, o
alguno, o algunos de ellos, no son observados peta$os por alguien que
ingresa a la funcion publica, entonces estaremas ah supuesto de un
funcionario de hecHo

6§ ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion PUblica, Cuarta edicidn. Lima: Grijley,
2007, pp. 326-329.

7 GARCIA CAVERO, Percy. Otra vez sobre la responsabilidad penal del administrador de
hecho: una cuestion general y otra particular, Barcelona: 2000, P.3

8 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de derecho administrativo, T. lll. Contratos Administrativos,
Buenos Aires: Alseledo Perrot, 1966. P. 139.

¥ MARIENHOFF, MIGUEL, op cit,p.139.
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33. Sobre el funcionario de hecho, existen distintastyras cuando el

particular, con nhombramiento nulo, ejerce funciopéblicas. La primera se

ubica en la concepcidén amplia del funcionario dehbe la cual es criticada
por no tener en cuenta el elemento fundamentaluseionario de hecho: el

nombramiento nulo. Su amplitud ha llevado a queastenga que ya no se
trataria de un funcionario de hecho propiament& sie un particular que

colabora con la Administracion de Justi€ia

Y, la segunda, admite la figura del funcionariongeho; pero, ella debe ser
restringida a ciertos presupuestos. IR VALLINA VELARDE!! sostiene que el
funcionario de hecho sera aquel que ejerciendéutasgones publicas propias
de un oficio o cargo publico, le falta algun regoisundamental para hacer de
el un funcionariode iure, es decir, quien ingresando en los cuadros de la
administracion como funcionario presta a la mismaigctivo servicio, pero,

sin embargo, su situacién administrativa no eslaggpor lo que no puede ser
considerado como funcionario de derecho. Agregapgua ser considerado
como tal, se deben cumplir con tres requisitos:

33.1. Existencia legal del cargonecesidad de que exista el cargo y exista
iure. Es claro que no podria existir funcionario dehwogcsi por no
haber cargo alguno a desempefiar tampoco pudiestr ggncionario
dejure.

33.2. Posesion del cargodebe ser pacifica, publica, continuada y de buena
fe. Su actuacion externa ha de ser de la mismaateta que seria la
del funcionario de derecho.

33.3. Apariencia de legitimidad del titulo o nombramiento existencia de
un titulo, aunque irregular, aparentemente validpe asi lo considere
el interesado.

34. ABANTO VASQUEZ? también sostiene que si los encargos o delegacaine
funcionario o servidor publico son permanentes rygisposicion o anuencia
de autoridad competente, hasta el punto que cealgpersona toma
conocimiento que tal funcionario o servidor es mtaggado de administrar,
percibir o custodiar los bienes del Estado, eshigctenerlo como autor del
delito de peculado, siempre y cuando las leyesgtamentos internos no
prohiban de manera expresa aquellas delegacicsm@sangos.

35. Por su parte, este Supremo Tribunal, en el Readeddulidad N.° 1813-
2003, del catorce de noviembre de dos mil tresxp 8dadimiro Montesinos,
establecio:

10 OLAIZOLA NOGALES, Inés. El delito de cohecho, Tirant lo Blanch, Valencia: 1999, p. 157.

1 Vease, en https://dialnet.unirioja.es

12 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién PUblica en el Codigo Penal
peruano. Segunda edicién. Lima: Palestra (2003) p. 28.
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El procesado Montesinos, al disponer de los forgles administraba de hecho y
fueron entregados para favorecer a terceros, pewculegir que existia una relacion
funcional entre el citado procesado con los recumiblicos, lo cual implicaba un

deber de custodia y correcta administracién porusepatrimonio que pertenecia al
Estado; por lo que al financiar la campafa politleasu coprocesado Bedoya de

Vivanco, incurrié en el delito de peculado en cadidie autar

36. Y en el mismo sentido, el Tribunal Constitucionah el Expediente
N.° 2758-2004-HC/TC, del veintitrés de noviembredds mil cuatro, sefialo:

“Este Tribunal coincide con lo sefialado en la seideruestionada en el sentido de que si se
configura, en el caso, el delito de peculado. 8hlas cierto que formalmente Vladimiro
Montesinos Torres ocupaba el cargo de Asesor lladalta Direccion del Servicio de
Inteligencia Nacional, en realidad, ejercia, dehbeda Jefatura del SIN, cargo que le
permitia la custodia y administracion de fondoslipdb, por lo que puede considerarsele

sujeto activo del delito, tal como lo prevé elard 387 del Codigo Peral

o0 ANALISIS DEL CASO EN CONCRETO
37. En principio, cabe anotar que la Sala Superioeldandamento 3.8 de la

sentencia de vista, razono6 que el casacionistpabumié de facto un rol funcional,
dentro de la de la Administracién Publica, estdaspligacién de depositar en el Banco de
la Nacioén el dinero que por concepto de concesitmentregaba Paula Radelia Guevara

Jurado [...]".Y en el fundamento 3.7 también sostuvo que si ei@asacionista
ya no ejercia la coordinacion de servicios judasay recaudacion, mantuvo
dicho rol funcional, en cuanto a la percepcion ae pagos que efectuaba
Paula Guevara Jurado, aprovechandose de su posgicivitegiada con
respecto al bien juridico protegido.

38. Ahora bien, es un hecho cierto y no objetado, duasacionista trabajo,
en primer lugar, como auxiliar de recaudacion aeld? Judicial; y luego, dejo
el cargo para laborar como auxiliar de requisitodal Poder Judicial. Es en
este ultimo periodo, en el cual se suscitaron &hts objeto de acusacion
fiscal.

39. En este sentido, formalmente, como auxiliar de isgtpuias del Poder
Judicial, el casacionista no ostentaba vinculadircionarial especifica de
percibir, custodiar o administrar efectos o cawslaléblicos, de conformidad
con la estructura tipica del delito de peculadony ceherencia con los
parametros jurisprudenciales establecidos en elewicu Plenario N.04-
2005/CJ-116. Entonces, corresponde verificar se@lrrente, al momento de
la comisién de los hechos, ostentd una vinculaduditional especifica de
facto, sobre los bienes o0 caudales publicos, quedafmenten su
responsabilidad como autor del delito de peculadost por apropiacion.

40. Sobre este punto, conforme ya se anoto, la doatmangoritaria nacional y
la jurisprudencia judicial, han asumido una posiciéstringida, respecto a
quienes pueden ser considerados funcionarios deh&e hace necesario un
acto de nombramiento o conferimiento de la funcipato que por ser
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irregular no le otorga al designado la condiciérfudeionario dgure; puesto
gue la falta absoluta de la investidura, dariaraaupuesto de usurpador y
no de funcionario de hecho.

41. Se debe resaltar que, de conformidad con el Acultdoario N.° 1-
2010/CJ-116, esta designacion, nombramiento o doménto de la funcion

se puede realizar hasta de manera verbal; sin gmbes imprescindible este
requisito —aunque irregular, pues caso contrario se colegiria que cualquier
ciudadano, sin vinculacion con la AdministraciérbRia, puede constituirse
como funcionario de hecho, lo cual es un absurdiximme si existen otros
tipos penales destinados a sancionar la conducpadieulares que usurpan
funciones publicas.

42. En este contexto, de las pruebas legitimamente rgocadas al
contradictorio, no se advierte ninguna destinadaceeditar la relacion
funcional de hecho que habria tenido el casacemedpecto a los efectos o
caudales publicas. No se aporté elementos de pgquebpermitan colegir que,
en el periodo que se desempefid6 como auxiliar deisiemias del Poder
Judicial, haya tenido un dominio material o funalbrsobre los bienes
publicos, que se le haya conferido irregularmepsea percibir, custodiar o
administrar los caudales o efectos estatales.

43. A ello se agrega que el funcionario de hecho eglgpersona fisica o
natural que, con un nombramiento nulo o irregulaaurgue para ella el
nombramiento sea valido y lo ejerza de buera,fejerza funciones de un cargo
publico de manera efectiva, exclusiva, publica,fi@co continuada. En este
caso, estd probado que el casacionista no ostest@dberes funcionales
especificos del delito de peculado, de maneraiedecti publica, ni pacifica,
ni continuada. El dinero que percibié fue ajenana funcién de facto, pues
tan solo representd el aprovechamiento de unacg&tuaparente respecto a
una persona en particular, para recibir dinero goecorrespondia a su
funcion.

44. En tal virtud, en el caso concreto, no estamos antgduncionario o
servidor de hecho, pues no se cumplen los presigsuesijueridos para que se
pueda considerar al recurrente, como tal. En efdgteel cargo no tiene
existencia legal, pues no existe dentro de la azgaidn administrativa de la
Corte Superior de Justicia de Ica, un cargo deudagtor para concesiones de
fotocopias o algo similar, en relacion con el hechputado —por el contrario,
en la clausula seis del contrato de concesiéon micgs de fotocopiado, del mes de
enero de dos mil trece, quedo establecido que etesionario debe depositar
directamente en las cuentas del Banco de la Nagifirego, entregar el vaucher al
area de recaudaciores (i) no concurre la posesion del cargo, pues el
casacionista se desempefiaba como auxiliar de regas, y (ii) no hay
apariencia de legitimidad del titulo o nombramienpues el acto de
delegacion, conferimiento o designacion de la famani siquiera existio.

11
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Corresponde entonces, la absolucién del casa@opist el delito de peculado
doloso, previsto en el primer parrafo, del articméscientos ochenta y siete,
del Cédigo Penal.

45. En definitiva, este Supremo Tribunal a través @rlce casacional y el
razonamiento supremo, da por corregida la intespi@b normativa respecto a
la subsuncion tipica de los hechos en el primeaf@rdel articulo trescientos
ochenta y siete, del Cddigo Penal, a partir deelementos facticos que se
dieron por probados en las dos instancias infesjor@nforme a los

fundamentos cuarenta y dos, cuarenta y tres y mizayecuatro, de la presente
ejecutoria. Y, en ese sentido, se concluye quedtvation expresada en el
razonamiento de la Sala de apelacion, de tenepnatwado la vinculacién de
del casacionista, como funcionario de hecho, réspeda percepcion de los
efectos o0 caudales publicos, no se corresponde woam adecuada

interpretacion de las leyes materiales, analizptdagsamente.

46. Finalmente, cabe anotar que la conducta desplggadal casacionista, se
dio en el contexto de una relacidbn de confianzaeesrt recurrente y la
concesionaria Paula Guevara Juradacorforme se ha sefialado en los
fundamentos 3.7 y 3.8 de la sentencia de vistaionasla—, |0 que es ajeno a la
conducta tipica prohibida por el delito de peculagievisto en el primer
parrafo, del articulo trescientos ochenta y sidet, Codigo Penal. En todo
caso, se deja a salvo la facultad de la nombradeesmnaria de hacer valer
sus derechos, en el modo, forma y plazo de ley.

DECISION
Por estos fundamentos, declararon:

. FUNDADO el recurso de casacion excepcional, interpuesto go
sentenciado LUIS ALBERTO GALLEGOS CACERES (por tmisales
previstas en los numerales tres y cuatro, del Woticuatrocientos
veintinueve, del Codigo Procesal Penal) contraelstenicia de vista, del
dieciséis de febrero de dos mil diecisiete, emipda la Primera Sala
Penal de Apelaciones y Flagrancia de la Corte Supeae Justicia de Ica,
en el extremo que confirmd la sentencia de primestancia, que lo
condeno como autor del delito contra la AdministmacPublica, en la
modalidad de peculado doloso, en agravio del Estadmuatro afios de
pena privativa de la libertad suspendida en swejéa por el periodo de
prueba de tres afios sujeto a las reglas de condiittprecisadas; lo
inhabilitd por el mismo término de la condena, tsteste en la privacion
del cargo que ejerce como asistente jurisdicciendh Corte Superior de
Justicia de Ica e impedimento de obtener mandatargo, empleo o
comision de caracter publico; y fij6 por concept réparacion civil la
suma de mil quinientos soles, que debera cancefav@a de la parte
agraviada.

12



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA @
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 442-2017

ICA

PODER JUDICIAL

Il. Actuando en sede de instandREVOCARON la sentencia de vista, del
dieciséis de febrero de dos mil diecisiete, queficnn la condena al
recurrente como autor del delito contra la Admmaisibn Publica, en la
modalidad de peculado doloso, en perjuicio deldgstaon lo demas que
contiene; yREFORMANDOLA lo ABSOLVIERON de la acusacion
fiscal y agraviado en mencion.

[ll. DISPUSIERON gue se archive el proceso definitivamente y séearnsus
antecedentes policiales y judiciales por estosdgech

IV. REMITASE la causa al Tribunal Superior para los fines ge Hagase
saber a las partes apersonadas en esta Sede.

Intervino el juez supremo Castafieda Espinoza,ipendia del juez supremo
Prado Saldarriaga.

S.S.

BARRIOS ALVARADO

CASTANEDA ESPINOZA

BALLADARES APARICIO

CASTANEDA OTSU

PACHECO HUANCAS

IEPH/Irgc
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