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EL VOTO DE LOS SENORES JUECES SUPREMOS VILLA STEIN, RODRIGUEZ
TINEO y PARIONA PASTRANA ES COMO SIGUE:

Lima, siete de octubre de dos mil quince

VISTOS: En audiencia
publica, el recurso de casacidn interpuesto por la Fiscal Superior
Especializada en delitos de Corrupcién de Funcionarios del Distrito
Fiscal Del Santa contra el auto superior expedido por la Sala Penal
de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa, del
veintisiete de enero de dos mil catorce, que confirmad la resolucidn
de primera instancia, de fojas doscientos veinte, del nueve de
octubre de dos mil trece, que declaré fundada la excepcidén de
improcedencia de la accién deducida por el investigado César .
Joaquin Alvarez Aguilar; derivado de la investigacién que se le
sigue como presunto coautor del delito contra la Administracidn

PUblica-peculado por apropiacién, en agravio del Estado: con lo

demds que al respecto contiene.

ANTECEDENTES:

Primero. El representante del Ministerio PUblico emitié la Disposicidn
de Formalizar y Continuar la Investigacién Preparatoria, del cinco
de junio de dos mil trece: contra César Joaquin Alvarez Aguilar,
Hugo Armando Rijas Rubio, Carlos Peralta Ruiz, Victor Francisco

Coérdova Gonzales y Edmundo Wilbert Cornejo Mufioz por delito -
contra la Administracion PUblica-peculado doloso, previsto en el
primer pdrrafo del articulo trescientos ochenta y siete del Cédigo
Penal, en agravio del Gobierno Regional de Ancash.
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Segundo. Frente a ello, mediante escrito de fojas dos del cuaderno

de excepciodn de improcedencia de accidn, del nueve de julio de

dos mil trece, la defensa del investigado César Joaquin Alvarez

Aguilar, dedujo excepcién de improcedencia de accidn.

Tercero. Mediante auto del nueve de octubre de dos mil trece, de
fojas doscientos veinte, se declaré fundada la solicitud del
investigado Alvarez Aguilar sobre excepcién de improcedencia de
accién —por atipicidad relativa-, en la investigacion que se le sigue
como presunto coautor del delito de peculado por apropiacion,

en agravio del Estado.

Cuarto: Apelada esta resolucién por la Fiscalia y el Procurador
PUblico, concedida y efectuada la audiencia de apelacion el
veintiséis de diciembre de dos mil trece, mediante resolucion de
vista del veintisiete de enero de dos mil catorce, obrante a fojas
trescientos setenta y uno, la Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia del Santa confirmé la resolucion de primera

instancia.

Quinto. El representante del Ministerio PUblico interpuso recurso de
casaciéon contra la resolucidn de vista —ver fojas cuatrocientos-, que fue
concedido por resolucién del dieciocho de marzo de dos mil

catorce, obrante a fojas cuatrocientos diecisiete.

Sexto. Cumplido el frdmite de fraslado a los sujetos procesales por
el plazo de diez dias, se emitié la Ejecutoria Suprema de
cdlificacidon de casacién de fecha diecisiete de noviembre de dos
mil catorce, que declaré bien concedido el recurso de casacién

para el desarrollo de doctrina jurisprudencial, conforme al inciso
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cuatro del articulo cuatrocientos veintisiete del Cédigo Procesal
Penal, por la causal de errénea interpretacion de la Ley pendal,
prevista en los incisos uno, cuatro y cinco del articulo cuatrocientos

veintinueve del referido Texto legal.

Séptimo. Producida la audiencia de casacién, deliberada la causa
en secreto y votada el mismo dia, corresponde pronunciar la
presente sentencia casatoria que se leerd en audiencia publica -
con las partes que asistan-, conforme con la concordancia de los
articulos cuatrocientos treinta y uno, apartado cuatro, y articulo
cuatrocientos veinticinco, inciso cuatro del Cédigo Procesal Penal,
el dia veinte de octubre de dos mil quince, a horas ocho vy freinta

de la manana.
CONSIDERANDOS:

Primero. Conforme a la Ejecutoria Suprema del diecisiete de
noviembre de dos mil catorce -calificaciéon de casacion-,el motivo de
casacion admitido estd referido al desarrollo de la doctrina
jurisprudencial respecto a: a) La llamada “disponibilidad juridica” o
“existencia de una relacion funcional de los funcionarios pUblicos
que representan a una institucién”, pues de acuerdo con el criterio
asumido por el érgano judicial de primera instancia, al encausado
Alvarez Aguilar, en su condicién de Presidente Regional y
Presidente del Consejo Directivo del Proyecto Chinecas solo le
corresponderia una relacién funcional “genérica’” sobre los recursos
econdmicos de la entidad a su cargo, mds bien son los érganos de
direccidén interna y externa quienes habrian realizado el proceso de
elaboracién de bases y demds, que generd la sobrevaluaciéon del

estudio de pre inversion del perfil del proyecto de adecuaciéon vy la
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/ ejecucion de dicho proyecto, y que, por tanto, estos son los que

Unicamente tendrian responsabilidad en la administraciéon del
Proyecto Especial. b) Asimismo, el Colegiado Superior al efectuar el

andlisis habria resuelto de manera incongruente con los aspectos

E

_de la ftipificacién planteada por el representante del Ministerio
Pdblico, pues en la formalizacién de la investigacion se considerd a
Alvarez Aguilar coautor del delito de peculado por apropiacion, sin
embargo, en la resolucién de vista se consigna lo siguiente: “(...) el
argumento del Ministerio Publico {....), en sintesis, viene a ser que el investigado
César Joaquin Alvarez Aguilar en su condicidn de Presidente Regional y
Presidente del Consejo Directivo del Proyecto Especial Chinecas, tenia el deber
de garante a fin de custodiar los caudales de dicha entidad, por lo que, su
conducta seria la de haber perpetrado el delito de peculado por omisién
impropia, previsto en el articulo trece del Cddigo Penal concordante con el

articulo trescientos ochenta y siete del mismo cuerpo de Leyes(...)". De ello se
advierte que el Colegiado Superior estaria infroduciendo en Ila
tipificacién del Ministerio PUblico una situacién no postulada por

este; en consecuenciq, ello podria afectar el derecho de defensaq,

e

de tutela judicial efectiva (primera causal alegada) y la motivacién
congruente de las resoluciones judiciales; asi como el posible
apartamiento de la doctrina jurisprudencial (tercera causal), por lo

que debe ser verificado en el pronunciamiento de fondo.

Segundo. Se imputa que, segun los documentos formulados por el
Instituto Nacional de Desarrollo (INADE) para el afo dos mil siete, se

habia establecido que el costo para la elaboracién del estudio de

perfil a nivel pre inversién del proyecto: Adecuacién del Proyecto -~
original Chinecas al Esquema Reestructurado™ asciende ala suma

de ciento dos mil quinientos nuevos soles y el costo de la ejecucién
del proyecto seria seiscientos sesenta y siete mil ochocientos

veintiocho nuevos soles; sin embargo, al haber sido fransferido
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dicho proyecto especial al Gobierno Regional de Ancash,
presidido por Ceésar Joaquin Alvarez Aguilar, por ese mismo estudio
dicha entidad habria pagado la suma de cinco millones doscientos
setenta y dos mil novecientos sesenta y un nuevos soles y el costo .-
de su ejecucion se habria esﬁmcdb en la suma de dos mil millones
X de nuevos soles, hechos que presuntamente habrian sido

cometidos por funcionarios del Gobierno Regional.

Tercero. El Segundo Juzgado Penal de Investigacién Preparatoria
de la Corte Superior del Santa fundamenta su decision en que: i)
Uno de los elementos normativos del delito de peculado es la
cudlidad especifica que debe reunir el sujeto activo del delito,

orientado:a violar sus.deberes de funcién.o cargo —especifico o no

generales- y Unic e darse cuande la enfrega de los

bienes queda comprendida-en la competencia propia-de aguel. ii)
El sujeto activo es el Unico que puede violar un deber especifico
del cargo y Unicamente puede darse cuando la entrega de los

bienes quede comprendida en la competencia propia de aquel.

iii) Sobre esa base, el'deberde cuidado imputado alprocesado en
su calidad de Presidente Regional y Presidente del Consejo
Directivo del Proyecto Chinecas censtituye una funcidn generica,
en funcién del. bien juridico tutelado (funcionamiento de la
administracién publica), en tanto y en cuanto son los estamentosu
érganos de direccién interna o externa: quienes han realizado el
proceso de elaboracion de bases y -selecciéon de - laempresa
ganadora del estudio-de pre-inversién a nivel de perfil del proyecto
adecuacién del proyecto original al esquema reestructurado en el
caso concreto este proceso estuvo a cargo de OEA. iv) iaw
responsabilidad en fa administracién de ‘este proyecto especial

estd a cargo del Director Ejecutivo ~funcién especifica-, por tanto
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el deber de cuidado recae sobre este, por haber estado dentro de
su - competencia la “administracion, custodia o vigitancia de - los
caudales del proyecto ‘especial. v) Si bien se feimputa-haber
faltado a su deber-de garante;-esta es una funcién genérica, no
especifica, por no tener bagjo su poder o dmbito de vigilancia —
directa o funcional- la percepcién, custodia o administracién de
cosas —caudales o efectos-, si se sigue esta interpretaciéon también
serian responsables el Ministro del ramo y el Presidente de la
Republica al autorizar la transferencia del proyecto especial a la
Regidn. vi) Escondicién sine qua non que el-bienpdbli

posesion del agente-en virtud-de: tos” detseres o atribuciones del

cargo. Estas atribuciones o competencias aparecen determinadas
o establecidas en forma previa por la ley o normas juridicas de
menor jerarquia como reglamentos o directivas de la institucion
publica. vii) La celebracién del contrato lo hizo el Gerente General
Hugo Hoyos Rubio, o que hace inviable el titulo de imputaciéon

contra el procesado, pues opera el principio de confianza.

Cuarto. La Sala Penal de Apelaciones fundamenta su decisién en
que: i) De las atribuciones y funciones del Presidente Regional y del
Presidente del Consejo Directivo del Proyecto Especial CHINECAS,
se verifica que las atribuciones de fiscalizaciéon y. supervision -estéan

referidas al normal - funcionamiento “del * Proyecto - Especial,

Unicamente desde vna-pers

ctiva-administrativa y a fin. de-poder
delimitar su obligacién de supervision de la entidad cuyo consejo
directivo preside. Por lo que no existe norma que otorgue el rol de
garante de los intereses patrimoniales de la administracidn publica.
ii) Se argumenta que etinvestigado como Presidente Regional y
Presidente ‘del " Conséjo Directivo-del Proyecto Chinecas tenia el
deber de garante de eustodiar-los caudales de dicha enti
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lo_su. conducta-es lade peculade por omision impropia; pero los
pardmetros normativos del articulo trece del Cddigo Penal deben
cumplirse de manera rigurosa para imputar la comisién del ilicito a

titulo de omisién impropia, lo gque no se-da en el caso.

Quinto. Las razones que a criterio de la representante del Ministerio
PUblico justificarian el desarrollo de la doctrina jurisprudencial , que
fueron sintetizados en el punto primero son los siguientes: “Si bien la
jurisprudencia ha establecido que uno de los elementos
constitutivos del delito de peculado es que el sujeto activo del
delito no necesariamente tenga una vinculacién directa con los
caudales o efectos, sino que basta la disponibilidad juridica, es
decir, aquella posibilidad de libre disposicidon que en virtud de la
Ley tiene el funcionario publico, considera pertinente que se
efectUe un desarrollo jurisprudencial a fin de aclarar la llamada
disponibilidad juridica o existencia de una relacién funcional de los
funcionarios publicos que representan a una institucién, cuyo deber
por mandato constitucionatl y legal, conforme a las Convenciones
Internacionales contra la Corrupcién, es cautelar los fondos
publicos del Estado, por cuanto en la prdctica se advierte que
algunos Alcaldes para desligarse de la relacion funcional apelan a
la delegacién de funciones con el Unico propdsito de sustraerse de
la persecucidon penal en los delitos de corrupcién de funcionarios,
cuando en readlidad no se desligaron del ejercicio de sus
funciones”. A lo que este Colegiado agregd la afectacién al
derecho de defensa, tutela judicial efectiva y motivacion

congruente de las resoluciones judiciales.

e

‘Sexto. En el recurso de casaciéon el protagonista es la ley, no la

voluntad de las partes en atencién a las funciones de este recurso
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extraordinario. En-el-delito ‘de peculado solo puede -ser-autor el

funcionario o servidor. publico gque reune las caracteristicas de
relacién funcional exigidas por el tipo penal, es decir, quien por el
cargo tenga bajo su.poder o dmbito de vigilancia (directo o
funcional) en percepcién, custodia o administracion las cosas

(caudales o efectos)!.

Séptimo. Con este elemento se alcanza la finalidad de extender el

dmbito obijetivo del delito a supuestos en que la condicion de

funcionario o autoridad en relaciéon con el ejercicio de dicho cargo
abria la ocasién de distraer los caudales o efectos publicos2. En

consecuencia, el funcionario o servidor. publico que sustrae,:se -

apropia o usa de los bienes; sin poseer el citado vinculo: funcional

con la cosa, no podrd ser igualmente autor de peculados.

Octavo. La jurisprudencia de esta Corte Suprema, Recurso de
Nulidad nimero dos mil setecientos ochenta y siete-dos mil doce-
lca, de catorce de enero de dos mil catorce, emitida por la Saia
Penal Permanente, ya ha sefialado que ‘el objeto del delito de
peculado —caudales o efectos- debe estar confiado o en posesion
inmediata o mediata del sujeto activo en razén del cargo que tiene
asignado al interior de la Administracién PUblica. En el caso en
concreto, los encausados, si bien tenian cargos funcionales én el
hospital estatal, se limitaron a cumplir y dar tramite a la resolucioén
ejecutiva regional que autorizaba el pago de personal vy

obligaciones. Ello en modo alguno determina la existencia de

1 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica. Cuarta edicién.
Grijley, Lima, 2007, pp. 488

2 CRESPO BARQUERO, Pedro. “Delifos contra la administracién publica”. En:
Cédigo Penal de 1995 (Comentarios y jurisprudencia). Serrano Butraguefio,
Ignacio (Coordinador). Editorial Comares, Granada, 1999. p. 1719.

3ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. cit., p. 481.
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competencia funcional, pues esta no se limita a la existencia de un
cargo dentro de una enfidad agraviada, sino que bagjo dicho
cargo, los agentes deben tener poder de vigilancia y control sobre

los caudales o bienes pertenecientes al Estado”.

Noveno. Sobre esa base es que los jueces de la investigacion
preparatoria y Sala de Apelaciones, consideraron que el sujeto
activo es el Unico que puede violar un deber especifico del cargo'y
Unicamente puede darse cuando la enfrega de los bienes quede
comprendida en la competencia-propia de oque,vl.}En este caso el
deber de cuidado imputado al procesado en su cdalidad de
Presidente Regional y Presidente del Consejo Directivo del Proyecto
Chinecas constituye una funcién genérica. La responsabilidad en la
administracion de este proyecto especial estd a cargo del Director
Ejecutivo con funcién especifica.

*Décimof Entonces, al imputdrsele haber faltado a su deber«de
garante, es una funcién genérica, no especifica, por no tener bajo
su poder o dmbito de vigilancia. —directa o funcional- la
percepcién, custodia o administracién de cosas: —caudales o
efectos-, de lo contrario, también serian responsables el Ministro del
ramo y el Presidente de la Republica al autorizar la transferencia
del Proyecto Especial a la Region.

Décimo primero. Lo que es correcto, conforme al principio de ‘
legalidad, previsto en el articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo

Penal; porque este elemento restringe la tipicidad de la conducta.e

imposibilita argumentar por una lectura extensiva, mucho menos

por un desbordamiento analégico que rompa los diques de la
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razonabilidad abriendo las compuertas a la analogia in malam

partem?.

Décimo segundo. No obstante que la impugnacion del Ministerio
PUblico ha sido desestimada, el inciso uno del articulo cuatrocientos
noventa y nueve del Cdédigo Procesal Penal, establece que se
encuentran exentos del pago de costas, entre ofros miembros de

entfidades estatales, estos representantes del Estado.
DECISION:

Por estos fundamentos, nuestro voto es por: I. Declarar INFUNDADO
por el motivo casacional de desarrollo de la doctrina jurisprudencial
el recurso de casaciéon in’rerpues’ro' por la Fiscal Superior
Especializada en delitos de Corrupcién de Funcionarios del Distrito
Fiscal Del Santa contra el auto superior expedido por la Sala Penal
de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa, del
veintisiete de enero de dos mil catorce, que confirmé la resolucidon
de primera instancia, de fojas doscientos veinte, del nueve de
octubre de dos mil frece, que declaré fundada la excepcién de
improcedencia de la accién deducida por el investigado César
Joaquin Alvarez Aguilar; derivado de la investigacion que se le
sigue como presunto coautor del delito confra la Administracién
PUblica-peculado por apropiacion, en agravio del Estado; con lo

demdas que al respecto contiene.

Il. EXONERAR a la representante del Ministerio PUblico del pago de

las costas del recurso, conforme a Ley.

4 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos confra la administracién publica. Ob. cit., p. 482.

10
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lll. DISPONER que la presente sentencia casatoria se lea en
audiencia puUblica por intermedio de la Secretaria de esta
Suprema Sala Penal; y, acto seguido, se notifique a todas las

partes apersonadas a la instancia, incluso a las no recurrentes.

V. ORDENAR se franscriba la presente Ejecutoria a las Cortes
Superiores en las que rige el Cédigo Procesal Penal, para su

conocimiento y fines, y se publique en el diario oficial "El Peruano".

VL. MANDAR que cumplidos estos trdmites se devuelvan los autos al
érgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de
casacién en egsta Corte Suprema.

S. S.

VILLA STEIN

RODRIGUEZ TINEO

PARIONA PASTRANA

11
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EL VOTO DE LOS SENORES JUECES SUPREMOS NEYRA FLORES Y LOL!
BONILLA ES COMO SIGUE:

Lima, siete de octubre de dos mil quince

1. El delito de peculado
Primero. El delito de peculado doloso se encuentra regulado en el

primer parrafo del articulo trescientos ochenta vy siete del Cddigo

Penal. Requiere para su configuracién que el funcionario o servidor
#Ublico, en su beneficio personal o de un tercero, se apropie o ‘
utilice caudales o efectos, cuya percepcién, administraciéon o P
.sido:c

al interior de la Administracidn PuUblica.

custodia le har onfiadas-en razén del cargo gue desempena

Segundo. Esta norma tiene sustento en la normativa internacional,
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, de
once de diciembre de dos mil tres, suscrita por el Pery, exige en su
articulo diecisiete que cada Estado Parte adoptard las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delitfo, cuando se cometan intencionalmente, la malversacion o el
peculado, la apropiacion indebida u ofras formas de desviaciéon
por un funcionario publico, en beneficio propio o de terceros u
otras entidades, de bienes, fondos o titulos publicos o privados o
cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado al funcionario
en virtud de su cargo. En el mismo sentido la Convencidn
Interamericana contra la Corrupciéon, de veintinueve de marzo de
mil novecientos noventa y seis en su articulo Xl, determina que a los
fines de impulsar el desarrollo y la armonizacién de las legislaciones
nacionales y la consecucidon de los objetivos de esta Convencidn,

los Estados Partes estiman conveniente y se obligan a considerar la

12
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tipificacion en sus legislaciones de las siguientes conductas: [...] b.
El uso O oprovechom\em‘o indebido en beneficio propio O de un
tercero, por parte de un funcionario publico o una persona que
ejerce funciones publicas de cualquier fipo de bienes del Estado O
de empresas O instituciones en Qque &ste tenga parte, a los cuales
ha tenido acceso en razoén o con ocasiéon de la funcion

desempenada.

Tercero. Como lo establece el Acuerdo Plenario numero cuatro-dos
mil cindo/CJ-ciento dieciséis, recogido por la casaciéon numero
doscientos cuarenta'y cuatro-dos mil trece-Arequipa, de once de
febrerd de dos mil catorce, este tipo penal es uno pluriofensivo, en
razén que su bien juridico protegido se desdobla en dos objetos
esp bcificos merecedores de proteccion juridico penal: i) Por un
lodo garantizar el principio de no lesividad de los intereses
patrimoniales de la administracion publica. i) Por otro, evitar el
abuso de poder de quien se halla facultado a administrar con
lealtad y probidad el dinero del Estado que le es confiado en

funcion a su calidad de funcionario o servidor publico.

Cuarto. Es un delito de infraccion de deber, por lo que, quien
vulnera este compromiso con el Estado siempre. serd aufor,
independietmemeﬁ’fe‘ de lo importancia de su contribucidon ©
dominio del hechos. De ahi la importancia de establecer quién es
el autor tipico, que debe ser un funcionario o servidor publico Y

tener los bienes del Estado confiados en razén de su cargo.

5 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Delito de infraccion de deber y
porhc;poc:on delictiva. Marcial Pons, Barcelona, 2002, p. 183.

13
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2. El elemento de relacién funcional en el delito de peculado

Quinto. Este componente "razdn de cargo™ o vinculacién funcional
cumple una doble misién: en primer lugar, sirve para restringir O
limitar el circulo de autores, circunscribiéndolo solo a aquellos que
posean los bienes publicos por razén del cargo, excluyendo de
cualquier hipotesis de autoria a los que no gozan de tal relacion
funcional y; en segundo lugar, esta exigencia constituye un limite
gue debe de ser advertido por jueces 'y fiscales, de lo contrario se
atentariaf al principio de legalidad, en el ambito del mandato de

determidiacion de las normas punitivase.

sexto/ Este elemento ha sido reconocido por €l Acuerdo Plenario
numero uno-dos mil diez/CJ-ciento dieciséis, indicando que implica
que el autor ejerza o pueda ejercer actos de ddministro‘ciéhp
percepcion o custodia sorbe bienes publicos; elementos del tipo
penal materia del proceso que definen actos mediante los cuales
el sujeto activo (funcionario o servidor) entra en posesion licita de
los bienes del patimonio publico y a partir de donde podrd
desarrollar las actividades de la funcion o servicio publico que le
estén encomendadas’, €s decir, otorga contenido al citado
slemento del fipo penal.

séptimo. El agente posee estos bienes por lo dispuesto legalmente,

asi ingresan a su competencia, por ello, el bien juridico sera

6 ALCOCER POVIS, Eduardo. “La autoria y participacion en el delito de peculado.
Comentarios a partir del caso Montesinos-Bedoya”. En: Actualidad Juridica. N°
142, Lima, septiembre de 2005. p. 97.

7 ROJAS VARGAS, Fidel. “Ubicaciéon dogmdtica y rol que juega el tercero (para
otro) en el delito de peculado doloso: El tema de la vinculacion funcional”. En:
Derecho Penal. Estudios fundamentales de la parte general y especial. Gaceta
Juridica, Lima, 2013, p. 428.
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afectado cuando el funcionario ataca el patrimonio del Estado

infringiendo el deber especifico que fiene para con los bienes que

le han sido encomendados;-No puede haber una violaciéon de

“deberes generales del cargo”, es decir, fuera de lo sefalado por

la.ley O su competencia, que es la esfera de custodia cuya™

titularidad corresponde al funcionario publico, es decir, se tratade \

un deber que surge de una competencia funcional, si el sujetol
activo no es titular de dicha esfera, solo puede haber hurto®. Por

eso este es un delito de infraccién de deber.

Octavo. Como sefala Abanto Vdsquez esta norma tiene como

antecedente el Cddigo Penal argentino de mil novecientos

veintiuno?cuya doctrina senala, respecto a este elemento, que el
funcionario/ debe tener el manejo y disposicién de los bienes para
aplicarlos /a los fines que estan determinados legalmente, aungue
no tenda la posesion material de ellos©. En esa linea se ha

pronuy ciado:Rojas Varges'', al sefialar que la posesion de estos

bienés puede ser directa © indirecta, es decir, estar en contacto
con los caudales y efectos o darla por asumida, bastando
solamente la facultad de- disposicion - juridica o d’isp‘osiciéﬁ:
funcional. Para él la relacion funcional tiene por contenido: 1)
Existencia de competencia por razén del cargo para- percibir,
administrar o custodiar.  2) Relacidon de confianza de la
administracion publica defivada de 1os roles especiales asumidos

institucionalmente por dicho sujeto en virtud de las atfribuciones de

8 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracion publica en el
Cédigo Penal peruano. Palestra editores, Lima, 2001, pp. 288, 289y 291.

9 Ibidem, p. 287.

10 DONNA, Edgardo Alberto. Derecho penal. Parte especial. Tomo i, Rubinzal -
Culzoni editores, Buenos Aires, p. 267.

11 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica. Cuarta edicién.
Grijley, Lima, 2007, pp. 484-486.
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cargo. 3) Poder de vigilancia y:cuidado sobre los caudales o
efectos. 4) Deber de garantizar la posicidn  (percepcion,

administracién o custodia) a nombre del Estado.

Noveno. En esa lineqa, el Acuerdo Plenario nUmero cuatro-dos mil
cinco/CJ-ciento dieciséis sefiala que la existencia de una relaciéon
funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos implica un
poder de vigilancia y control sobre la cosa, esto es, competencia
del cargo, confianza en el funcionario en virtud del cargo, el poder
de—vigilar y cuidar los caudales o efectos. No es necesario que
sobre lbs bienes que se le haya confiado el agente ejerza una
-tenengia material directa. Es suficiente que el sujeto activo tenga la
llamg da disponibilidad juridica, es decir, aguella posibilidad de libre
disglosicion que en virtud de la ley tiene el funcionario o servidor
Jolico; debe tener, por tanto, competencia funcional especifica,

es decir, estar en la Ley.

3. El vinculo funcional del Presidente Regional

Décimo. Las funciones del Presidente Regional (ahora Gobernador
Regional) se encuentran en la tey Orgénica: de Gobiernas
Regionales, Ley numero veintisiete mil ochocientos sesenta y siete,
de dieciséis de‘noviembré de dos mil dos, que sefald ensy articulo
uno que ftiene por objeto establecer y normar la estructurg,
organizacion, competencias y funciones de los gobiernos
regionales. De acuerdo al articulo once, laPresidencia Regional es
el érgano ejecutivo del Gobierno Regional. El arficulo veinte de la
citada Ley sefiala que la Presidencia Regional recae en el
Presidente Regional; quien es la mdaxima -autoridad - de su
jurisdiccion; representante legal y titular del Pliego Presupuestal del
Gobierno Regional. Asimismo, el articulo setenta y dos sefiala que

l
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el Gobierno regional normay administra sobre sus recursos, bienes ¥

activos conforme a ley.

pDécimo primero. De conformidad con el otr;tic;ul@,ve;inﬁun‘o~de la
citada ley, el Presidente Regional tfiene como atribuciones, entre
otfras: a. Dirigir y supervisar la marcha del Gobierno Regional y de
sus Organos ejecutivos, administrativos Y técnicos. b. Proponer 'y
ejecutar el Presupuesto Participativo Regiondl aprobado por el

Consejo Regional. (...) L. Administrar_los bienes Y las rentas del

Gobierno Regiondl. g. Dirigir, supervisar, coordinar y administrar las

cetividadss y servicios publicos a cargo del Gobiero Regional a
través de [sus Gerentes Regionales. |...) j. Suscribir convenios O
confratos/con la cooperacion técnica internacional, con el apoyo

del Confejo Nacional de la Desceniralizacion, y de otras entidades

publicgs y privadas, en el marco de su competencia. k. Celebrary
suscg}-ir, en representacion del Gobierno Regional, contratos,
convenios y acuerdos relacionados con la ejecucion o concesion
de obras, proyectos de inversion, prestacion de servicios y demas
acciones de desarrollo conforme a la Ley de la materia y solo
respecfo de aquellos bienes, servicios y/o activos cuyd titularidad
corresponda al Gobierno Regional. (...) n. Presentar la Memoria y el
Informe de los Estados Presupuestarios y Financieros del Gobierno
Regional al Consejo Regional. (...) p. Presentar al Consejo Regional:
1) El Plan de Desarrollo Regional Concertado. 2) El Plan Anual y el
Presupuesto Participativo Anual. 3) Bl Programa de Promociéon de
inversiones Y Exportaciones Regionales. 4) El Programa de
Competitividad Regional. 5) El Programa Regional de Desarrollo de
Capacidades Humanas. 6) El Programa de Desarrolio Institucional.

(...) r. Proponer y celebrar los contratos de las operaciones de

crédito interno y externo aprobadas por el Consejo Regional.

17
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Décimo segundo. Sobre esa base se advierte que el Presidente
-Regional tiene deberes con el patrimonio del Estado, en especial
administrar los bienes del Gobierno Regional. Este es un elemento
del tipo penal que presupone funciones activas de ‘manejo y
conduccién . {gobierno). La administracién de los caudales o
efectos por parte del sujeto publico tiene implicita la vinculacién
furicional comprendiendo tanto relaciones directas con el caudal,
efecto o relaciones mediatas, por las que sin necesidad de entrar
en contacto con los bienes puede el funcionario pUblico disponer
de ellos en razon a ser el responsable de la unidad administrativa o

titular del pliego’2.

Décimo tercero. En ese sentido, no se puede excluir al Presidente
Regional de una investigacién argumentando que tiene una
relacion funcional. genérica con los bienes del Estado, pues la Ley le
ha dado un deber espeeifico: administrar los bienes de la Regiodn,
por lo que, en principio, tienen la administracion de los recursos de

la entidad.

Regional no significa necesariamente la atipicidad de la conducta,
la acreditacion de la presencia o no de los elementos del tipo
penal se verd en el desarrollo del proceso, constituyendo un andlisis
sobre el fondo del asunto, que no corresponde a una excepcion

de improcedencia de accién.

Décimo cucn‘o. Entonces, el hecho de ser Presidente o Gobernador:

?;\%
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4. Andlisis del caso concreto

Decimo quinto. La primera y segunda instancia al sustentar su
decisidn en la existencia de una relacién funcional “genérica” han
soslayado las normas especiales indicadas en los considerandos
décimo quinto y décimo sexto, y lo dispuesto por el Acuerdo
Plenario nUmero cuatro-dos mil cinco/CJ-ciento dieciséis y uno-dos
mil diez/CJ-ciento dieciséis, en el considerando décimo quinto,
pues determinan que tiene que existir un deber especifico, es decir,
que Ja percepcién, administracidén o custodia esté en la ley, en

consecuenciaq, se proscribe un deber general de cargo.

Pécimo sexto. En ese sentido, el argumento que los drganos de

elaboracion de bases y demds, que generd la sobrevaiuacion del
estudio de pre inversion del perfil del proyecto de adecuacion y la
ejecucion de dicho proyecto, y no el recurrente, no puede
fundamentar una - atipicidad, pues de conformidad con la Ley

Orgdnica de Gobiernos Regionales, que se ha citado y analizado

en los fundamentos décimo quinto y decimo sexto, el Presidente o -

Gobernador Regional tiene funciones con respecto al patrimonio
del Gobierno Regional: administrar, “es decir, tienen un deber
especifico previsto en la Ley, mds cuando los citados funcionarios
responden al titular del pliego como es el Presidente Regional, al ser

este el responsable.

Décimo séptimo. Asimismo, el investigado era Presidente del

Consejo Directivo del Proyecto Chinecas, por lo tanto, de acuerdo

a su Reglamento de Organizaciones y Funciones este es el maximo:

érgano de gobierno encargado de establecer las politicas, planes,

estrategias, actividades y metas de la institucién, tiene por
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funciones, enfre otras: 13.1. Aprobar el presupuesto, memoria
anual, balance general y estados financieros del proyecto especial
(...) 13.12. Proponer al Presidente Regional la celebracién de
contratos y convenios de créditos y de cooperacién técnica y
financiera nacional e internacional. Ademds, como Presidente le
corresponde: 20.2. Velar por el cumplimiento de los acuerdos del

Consejo Directivo de las Directivas del Gobierno Regional y_ =

"
.

aplicacién de las politicas de desarrollo regional en lo que le
corresponde |...) 20.7. Poner a consideracién del Consejo Directivo
I3 Memoria Anual, Balance General, los Estados Financieras, los
blanes y programas y el presupuesto anual del proyecto especial.
Como se advierte, tiene funciones de administracion del patrimonio
del proyecto, por ende, no se puede decir que no tenga una

relacién funcional con los bienes.

Décimo octavo. En cuanto a la ftipificacién de la conducta, los
recurrentes, Ministerio PUblico y Procuraduria, no seialan que se
subsuma en una omisiva, sino que el encausado tenia una posicion
de garante, lo cual es razonable si se atiende que el delito de
peculado es uno de infraccidn de deber, por ende, el funcionario
tiene un deber de garantia con el patrimonio del Estado. La Sala-
Penal equivoca al considerar que era una referencia a la
conducta omisiva. Pero de ello no se puede derivar una afectacion
a derechos, pues no ha variado la calificacion juridica nilos hechos
que sustentan la imputacién, que en esta etapa de investfigacién '
preparatoria recién se estd formando y pueden ampliarse o variar,
garantizadndose imputaciéon necesaria 'y derecho de defensa.
Ademds, que solo afecta el derecho de defensa y el principio de
correlacién cuando se varian los hechos imputados y no asi la

imputacién juridica, de otra forma no seria posible advertir a las
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partes una erronea tipificacion, por un defecto en la calificacion

del fiscal y e\ jvez tendria que resolver o pesar del error, pues &\ es
quien conoce €l gerecho (iura novit curia). Por Oimo, e\ supuesto
cambio de calificacion no &s el fundamento por el cual se declara
fundada la excepcion de improcedencia de acciéon, sino la
supuesta falta de vinculacion funcional especifica fratada en lineas
anteriores, pues de ser aquel el error serd resuelfo mediante el

traslado al fiscal o una tutela de derechos.

Décimo noveno. NO obstante el Juzgado de Investigacion
Preparatoria sefiala que la responsabilidad es de otros funcionarios,
&n los delitos de infraccion de deber autor es guien tiene una
relacion con la administracion publica, del cual se genera un
compromiso hacia ella, quien 1o incumple serd autor, como se
establecié en el considerando noveno, No importando si tuvo 0 No
dominio del hecho en cualquiera de sus formas (autor directo,
coautor, autor mediato), pues lo relevante es que afecte el deber
encomendado, por ende, cada funcionario implicado responderd
por el compromiso dejado de cumplir. Sobre esa base tampoco
podria operar el principio de confianza, pues el Presidente Regional
es el Ultimo responsable y, en consecuencia, quien debe responder
por la obra, debiendo establecer en el proceso si es queé
desconocia gque se cometia un ilicito, o no, pero no en una

excepcion de improcedencia de accion.

Vigésimo. Para declarar fundada la excepcion presente, y para su
posterior confirmatoria, los jueces del Segundo Juzgado Penal de
Investigacion Preparatforia y de la Sala Penal de Apelaciones, s€
han basado en argumentos no considerados en la ley, doctrina y

jurisprudencia que pudieran sustentar que en ningdun Ccaso un
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Presidente Regional pudiera ser procesado por delito de peculado,

lo que desnaturalizaria su funcidn protectora de bienes juridicos.
DECISION:

Por estos fundamentos, el voto de los sefiores Jueces Supremos
Neyra Flores y Loli Bonilla es por: |. Declarar FUNDADO el recurso de
casaciéon para el desarrollo de doctrina jurisprudencial por erronea
interpretacién de la Ley, intferpuesto por el representante del
inisterio Publico de la Fiscalia Superior Especializada en Delitos de
Corrupcién de Funcionarios del Distrito  Fiscal del Santa; en
consecuencia CASAR el auto superior expedido por la Sala Penal
de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa, del
veintisiete de enero de dos mil catorce, que confirmd la resolucion
de primera instancia de fojas doscientos veinte, del nueve de
octubre de dos mil trece, que declard fundada la excepcion de
improcedencia de la accion deducida por el investigado César
Joaquin Alvarez Aguilar; derivado de la investigacién que se le
sigue como presunto coautor del delito contra la Administracion
PUblica-peculado por apropiacion, en agravio del Estado; con lo
demds que al respecto confiene.
II. Actuando en sede de instancia y pronuncidndose sobre el
fondo: REVOCAR la resolucién de primera instancia fojas doscientfos
veinte, del nueve de octubre de dos mil trece, que declard
fundada la excepcion de improcedencia de la accién deducida
por el investigado César Joaquin Alvarez Aguilar; derivado de la
investigacion que se le sigue como presunto coautor del delito
confra la Administraciéon PUblica-peculado por apropiacion, en

agravio del Estado; y reformdndola: declarar INFUNDADA la citada
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excepcidon de improcedencia de la accidon, por lo que debe
continuarse con el trdmite de la presente causa, segun su estado.
. DISPONER que la presente sentencia casatoria se lea en
audiencia pUblica por intermedio de la Secretaria de esta Suprema
Sala Penal; y, acto seguido, se nofifique a tfodas las partes
apersonadas a la instancia, incluso a las no recurrentes.

IV. ESTABLECER como doctrina jurisprudencial vinculante el sentido
del fundamento décimo cuarto de la parte considerativa de la
presente ejecutoria.

V. ORDENAR se franscriba la presente Ejecutoria a las Cortes
Superiores en las que rige el Cdédigo Procesal Penal, para su
conocimiento y fines, y se publique en el diario oficial "El Peruano".
VI. MANDAR que cumplidos estos frdmites se devuelvan los autos al
organo jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de
casacion en esta Corte Suprema.

S. S.

NEYRA FLORES

LOLI BONILLA
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EL VOTO DEL SENOR JUEZ SUPREMO HINOSTROZA PARIACHI ES COMO
SIGUE:

Lima, veintitrés de setiembre de dos mil dieciséis.-

VISTOS: En audiencia publica, el recurso de

. casacion interpuesto por la Fiscal Superior Especializada en delitos de

~ Corrupcién de Funcionarios del Distrito Fiscal Del Santa contra el auto

superior expedido por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior

. de Justicia Del Santa, del veintisiete de enero de dos mil catorce, que

confirmé la resolucion de primera instancia, de fojas doscientos veinte,

del nueve de octubre de dos mil trece, que declaré fundada la
excepcion de improcedencia de la accion deducida por el investigado

César Joaquin Alvarez Aguilar; derivado de la investigacion que se le

sigue como presunto coautor del delifo confra la Administracion

PUblica-peculado por apropiacion, en agravio del Estado; con lo demas

- que al respecto contiene.

ANTECEDENTES:

PRIMERO. El representante del Ministerio PUblico emitié la Disposicion de

Formalizar y Continuar la Investigacién Preparatoria, del cinco de junio

 de dos mil trece, contra César Joaquin Alvarez Aguilar, Hugo Armando

Rojas Rubio, Carlos Peralta Ruiz, Victor Francisco Cérdova Gonzdles y
Edmundo Wilbert Cornejo Mufoz, por delito confra la Administracion
PUblica-Peculado doloso, previsto en el primer pdarrafo del articulo
trescientos ochenta vy siete del Cédigo Penal, en agravio del Gobierno

Regional de Ancash.
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SEGUNDO. La defensa del investigado César Joaquin Alvarez Aguilar,
dedujo la excepcidon de improcedencia de accién, como medio de
defensa, con la finalidad de lograr el archivo definitivo de la
investigacion fiscal, amparado en el articulo 6°, apartado uno, literal b),
cuyo texto senala: “Las excepciones que pueden deducirse son las
siguientes: b) Improcedencia de accién, cuando el hecho no constituye

delito o no es justiciable penalmente”.

TERCERO. El segundo juzgado de investigacion preparatoria del Santa,
mediante resolucién de nueve de octubre de dos mil trece, obrante a
fojas doscientos veinte, declar6 fundada la excepcidén de
improcedencia de accién —por atipicidad relativa -, ordenando el
sobreseimiento de la investigaciéon fiscal. Tanto la Fiscalia como el
Procurador Publico, interpusieron recurso de apelacién contra dicha
resolucion. La Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior del Santa,
mediante resolucidn de vista del veintisiete de enero de dos mil catorce,
obrante a fojas frescientos setenta y uno, declaré infundados los
recursos de apelacion, confirmando la resolucidén de primera instancia
en todos sus extremos.

CUARTO. La Fiscalia Superior interpuso recurso de casacidén contra la
resolucion de vista -ver fojas cuatrocientos-; el mismo que fue concedido
por resolucién del dieciocho de marzo de dos mil catorce, obrante a
fojas cuatrocientos diecisiete. Cumplido el trdmite de traslado a los
sujetos procesales por el plazo de diez dias, se emitié la Ejecutoria
Suprema de cdlificacién de casacidén de fecha diecisiete de noviembre
de dos mil catorce, que declard bien concedido el recurso de casacién

para el desarrollo de doctrina jurisprudencial, conforme al inciso cuatro
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del articulo cuatrocientos veintisiete del Codigo Procesal Penal, por la
causal de errénea interpretacion de la Ley penal.

QUINTO. Readlizada la audiencia de casaciéon y votada la causa, no
hubo mayoria de votos para formar resolucién, habiéndose producido
discordia; siendo el voto de los sefiores Jueces Supremos Villa Stein,
Rodriguez Tineo, y Pariona Pastrana, en el sentido que se declare: 1)
Infundado el recurso de casacién interpuesto por la Fiscal Superior
Especializada en delitos de Corrupcién de Funcionarios del Distrito Fiscal
Del Santa contra el auto superior expedido por la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa, del veintisiete de
enero de dos mil catorce, que confimd la resolucidn de primera
instancia, de fojas doscientos veinte, del nueve de octubre de dos mil
tfrece, que declaré fundada la excepcién de improcedencia de la
accion deducida por el investigado César Joaquin Alvarez Aguilar;
| derivado de la investigacion que se le sigue como presunto coautor del
‘, delifo contra la Administracién PUblica-peculado por apropiacién, en
grovio del Estado; con lo demdés que al respecto contiene. Mientras
que el voto de los seiores Jueces Supremos Neyra Flores y Loli Bonillq, es
porque de declare: 1) FUNDADO el recurso de casacidn para el
desarrollo de doctrina jurisprudencial por errénea interpretacion de la
Ley, interpuesto por el representante del Ministerio PUblico de la Fiscalia
Superior Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios del
Distrito  Fiscal del Santa; en consecuencia CASAR el auto superior
expedido por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia Del Santa, del veintisiete de enero de dos mil catorce, que
confirmo la resolucién de primera instancia de fojas doscientos veinte,
del nueve de octubre de dos mil trece, que declaré fundada la
excepcion de improcedencia de la accién deducida por el investigado

César Joaquin Alvarez Aguilar; derivado de la investigacién que se le
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ue como presunto coautor del delito contra la Administraciéon PUblica-
peculado por apropiacion, en agravio del Estado; con lo demds que al
especto contiene. II) Actuando en sede de instancia y pronuncidndose
obre el fondo: Revocar la resolucion de primera instancia fojas
oscientos veinte, del nueve de octubre de dos mil frece, que declard
fundada la excepcion de improcedencia de la accién deducida por el
investigado César Joaquin Alvarez Aguilar; derivado de la investigacion
que se le sigue como presunto coautor del delito contra Ia
Administracién  PUblica-peculado  por apropiaciéon, en agravio del
Estado; y reformdndola: declarar Infundada la citada excepcién de
improcedencia de la accién, por lo que debe confinuarse con el trémite
de la presente causa, segun su estado. ) Disponer que la presente
sentencia casatoria se lea en audiencia puUblica por intermedio de la
Secretaria de esta Suprema Sala Penal: y. acto seguido, se notifique a
todas las partes apersonadas a la instancia, incluso a las no recurrentes.
| IV) Establecer como doctrina jurisprudencial vinculante el sentido del
fundamem‘o décimo cuarto de la parte considerativa de Ia presente
ejecutoria. V) Ordenar se transcriba la presente Ejecutoria a las Cortes
Superiores en las que rige el Cédigo Procesal Penal, para su
conocimiento y fines, y se publique en el diario oficial "El Peruano".
VI) Mandar que cumplidos estos framites se devuelvan los autos al

érgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de casacion en
esta Corte Suprema.

SEXTO. Que, existiendo tres votos porque se declare infundado el recurso
de casacion y dos votos porque se declare fundado: entonces, se ha
producido discordia y en consecuencia se ha procedido a llamar al

Juez Supremo que suscribe para dirimirla, por lo que pasamos a emitir el
siguiente voto.

7%



Elﬂl N CORTE SUPREMA | SALA PENAL PERMANENTE
PODER JuniCl DEJUSTICIA | CASACION 160-2014
DeL PR | REPUBLICA ANCASH

 PRIMERO. Conforme a la Ejecutoria Suprema del diecisiete de
noviembre de dos mil catorce -cdiificacién de casacion-, €l motivo de
_casacidn admitido estd referido al desarrollo de la doctrina
jurisprudencial respecto: a) La llamada “disponibilidad juridica™ o
‘existencia de una relacién funcional de los funcionarios publicos que
representan a una institucion”, pues de acuerdo con el criterio asumido
por el érgano judicial de primera instancia, al encausado Alvarez
Aguilar, en su condicion de Presidente Regional y Presidente del Consejo
Directivo del Proyecto Chinecas, solo le corresponderia una relacién
funcional “genérica” sobre los recursos econémicos de la entidad a su

cargo, mos blen son los orgonos de direccion m’rerna y externa quienes

C— oy P

habnon readlizado el proceso de eloboracnon de bases y demds, que

genero la sobrevaluacién del es'rud!o de pre ;r;;werglon delw\perﬂl del
;‘»royec’ro de adecuacion y la ejecucmn de dicho proyecto, y que, por
anto, estos son los que Unicamente tendrian responsabilidad en la
administracién del Proyecto Especial. b) Asimismo, el Colegiado Superior
al efectuar el andlisis hobno resuel'ro de manera lncongruen’re con los

e

aspec’ros de la tipificacion plom‘eada por el represen’rome del Ministerio

i
JI—

s e AT s

PUblico, pues en la formalizacién de Ia snveshgocuon se considerd a
Alvarez Aguilar cooufor\del delito de peculado por apropiacién, sin

embargo, en la reéHIucnon de vista se consigna lo siguiente: “(...) el

argumento del Ministerio Pablico |(...), en sintesis, viene a ser que el investigado César
Joaquin Alvarez Aguilar en su condicién de Presidente Regional y Presidente del
Consejo Directivo del Proyecto Especial Chinecas, fen:a el deber de garante a fin de

custodiar los caudales de dicha entidad, por lo que su conducfa seria Ia de haber

perpetrado el delito de peculado por omisidn :mpropJ_d, previsto en el articulo trece del

Cddigo Penal concordante con el articulo trescientos ochenta y siete del mismo

cuerpo de Leyes(...)". De ello se advierte que el Colegiado Superior estaria
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nfroduciendo en la fipificacién del Ministerio PUblico una situaciéon no
postulada por éste.

' SEGUNDO. El Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de
la Corte Superior del Santa al declarar fundada Ia excepcién de
improcedencia de accidn, senala como fundamentos que: i) Uno de los
elementos normativos del delito de peculado es la cualidad especifica
que debe reunir el sujeto activo del delito, orientado a violar sus deberes
de funcién o cargo —especifico o no generales- y Unicamente puede
darse cuando la enitrega de los bienes queda comprendida en la
competencia propia de aquel. i) El sujeto activo es el Unico que puede
violar un deber especifico del cargo y Unicamente puede darse cuando
la entrega de los bienes quede comprendida en la competencia propia
de aquel. iii) Sobre esa base, el deber de cuidado imputado al
procesado en su calidad de Presidente Regional y Presidente del
onsejo Directivo del Proyecto Chinecas, constituye una funcién
genérica, en funciéon del bien juridico tutelado (funcionamiento de la
administracién publica), en tanto y en cuanto son los estamentos u
6rganos de direccién interna o externa quienes han realizado el proceso
de elaboracién de bases y seleccion de la empresa ganadora del
estudio de pre-inversién, a nivel de perfil del proyecto de adecuacién
del proyecto original, al esquema reestructurado: en el caso concreto
este proceso estuvo a cargo de la OEA. iv) La responsabilidad en la
administracién de este proyecto especial estd a cargo del Director
Ejecutivo —funcién especifica-, por tanto el deber de cuidado recae
sobre éste, por haber estado dentro de su competencia la
administracién, custodia o vigilancia de los caudales del proyecto
especial. v) Si bien se le imputa haber faltado a su deber de garante,
esta es una funcién genérica, no especifica, por no tener bajo su poder

o dmbito de vigilancia —directa o funcional- la percepcion, custodia o
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administraciéon de cosas —caudales o efectos-; senala que si se sigue
esta interpretacion también serian responsables el Ministro del ramo y el
'Presiden’re de la Republica al autorizar I transferencia del proyecto
“especial a la Regidn. vi) Es condicidn sine qua non que el bien publico
esté en posesion del agente en virtud de los deberes o atribuciones del
cargo. Estas atribuciones o competencias aparecen determinadas o
establecidas en forma previa por la ley o normas juridicas de menor
jerarquia como reglamentos o directivas de la institucién publica. vii) La
celebracién del contrato lo hizo el Gerente General Hugo Hoyos Rubio,
lo que hace inviable el titulo de imputaciéon contra el procesado, pues
opera el principio de confianza.

TERCERO. La Sala Penal de Apelaciones al confirmar Ig resolucién del
juzgado, sostiene entre sus fundamentos que: i) De Ias atribuciones y
funciones del Presidente Regional y del Presidente del Consejo Directivo
vg)el Proyecto Especial CHINECAS, se verifica que las atribuciones de
fiscalizacion y supervision estdan referidas al normal funcionamiento del
Proyecto Especial, Unicamente desde una perspectiva administrativa: q
fin de poder delimitar su obligacién de supervisién de Ia entidad cuyo
consejo directivo preside. Por lo que, no existe norma que otorgue el rol
de garante de los intereses patrimoniales de la administracién publica. ii)
Se argumenta que el investigado como Presidente Regional y Presidente
del Consejo Directivo del Proyecto Chinecas tenia el deber de garante
de custodiar los caudales de dicha entidad, por lo que su conducta es
la de peculado por omisidn impropia, pero los pardmetros normativos
del articulo trece del Cddigo Penal deben cumplirse de manera rigurosa
para imputar la comisién del licito a titulo de omision impropia, lo que
no se da en el caso.
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UARTO. Que, apreciando ambas resoluciones, el sefior juez supremo

vue suscribe observa, que tanto el Juzgado de Investigacion

reparatoria como la Sala Penal de Apelaciones, no se han limitado a

edlizar el juicio de tipicidad de la conducta imputada por el Ministerio
‘PUblico al investigado Alvarez Aguilar. En efecto, dichas resoluciones en
la practica se han pronunciado sobre el fondo de la imputacién, a
pesar de que la investigacidn preparatoria no ha culminado.

QUINTO. A criterio del sefor Juez supremo dirimente, una excepciéon de
improcedencia de accién procede cuando el hecho imputado por el
Ministerio PUblico, no se adecua al tipo penal materia de incriminacién:
ya sea porque no se identifica con todos los elementos descriptivos y
normativos del tipo penal o con parte de ellos.

SEXTO. Asimismo, con la excepcién de improcedencia de accién se
pretende demostrar al érgano jurisdiccional que el representante del
‘ inisterio PUblico ha formalizado investigacién preparatoria por un
\ ; echo atipico; es decir, por un hecho que no estd descrito en ningin
fﬁpo penal del Codigo Penal o leyes penales especiales (atipicidad
absoluta); o que los hechos imputados no se adecUan o no calzan con
los elementos descriptivos o normativos del tipo penal correspondiente
(atipicidad relativa).

SEPTIMO. En el caso de autos, el Ministerio PUblico formalizé investigacion
preparatoria contra el imputado Alvarez Aguilar, imputdndole el delito
de Peculado previsto y penado en el articulo 387°, primer parrafo, del
Caodigo Penal, cuyo texto senala: “ El funcionario o servidor publico que
se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o
efectos cuya percepcién, administraciéon o custodia le estén confiados
por razén de su cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad...”

OCTAVO. Del texto de la disposicion fiscal de formalizacidén de

investigacion preparatoria, se aprecia que los hechos imputados se

&
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adecuan a los elementos descriptivos y normativos del tipo penal antes
mencionado; es decir, los hechos son tipicos y no atipicos conforme lo
sefialan los érganos jurisdiccionales de primera y segunda instancia.
NOVENO. Cabe mencionar que en una excepcidon de improcedencia
de accidn solo se realiza un juicio de tipicidad, cotejando los hechos
mputados con la descripcién tipica del tipo penal; pero nunca se
puede redlizar una cdlificacién o valoraciéon sobre la existencia o
prueba de alguno de los elementos descriptivos o normativos del tipo
penal, por cuanto para ello precisamente existe la investigacion
preparatoria.
DECIMO. No obstante ello, tanto el Juzgado de Investigacion
Preparatoria como la Sala Penal de Apelaciones, al declarar fundada la
excepcion de improcedencia de accién, han valorado hechos y
pruebas para concluir que el imputado no puede ser sujeto activo del
delifo de Peculado, a pesar de que es funcionario publico (Presidente
‘ del Gobierno Regional de Ancash y Presidente del Consejo Directivo del
Proyecto Chinecas), bajo el argumento de que no tenia relaciéon
funcional con los bienes del Gobierno Regional de Ancash; por lo que se
ha desnaturalizado la esencia de un medio de defensa contra la accién
penal, como es la excepcidon de improcedencia de accién..
DECIMO PRIMERO. Se corrobora lo afiimado anteriormente cuando se
aprecia de las dos sentencias de instancia que los jueces sefialan que el
imputado no tenia a su cargo los caudales del Gobierno Regional y que
no ha infringido ningin deber, como tampoco ha incurrido en la figura
de la omisidbn impropia, es decir, no tenia la obligacién de evitar el
resultado porque no tenia la posicion de garante (articulo 13° del
Cdédigo Penal); sin embargo, estos elementos deben ser materia de
valoracién en la etapa procesal correspondiente, ya sea en un

requerimiento de sobreseimiento, una acusacién fiscal, un auto de

o
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obreseimiento o finalmente en la sentencia que ponga fin a la
nstancia.

DECIMO SEGUNDO. Siendo ello asi, el sefior juez supremo que suscribe
onsidera que se debe continuar con la investigacion fiscal a fin de
eunir todos los elementos de prueba sobre la presunta comision del
delito de peculado y en su oportunidad se calificard si en efecto se ha
’probodo o no dicho delito; sin embargo, no resulta prudente archivar
definitivamente la investigacién, cuando no se ha agotado la misma,
existiendo dentro del proceso otros controles para velar por el principio
de legalidad, que fiene intima vinculacién con la excepciéon de

improcedencia de accidn ya mencionada.

DECIMO TERCERO. En este sentido, concordando con el voto en minoria,
el hecho de ser Presidente o Gobernador Regional no significa
'necesariomente la atipicidad de la conducta: por cuanto la
acreditacion de la presencia o no de los elementos del tipo penal se
vera en el desarrollo del proceso, constituyendo un andlisis sobre el

fondo del asunto, que no corresponde a una excepcion de

improcedencia de accién.

DECISION:

Por estos fundamentos, adhiriéndome al voto de los sefores Jueces
Supremos Neyra Flores y Loli Bonilla, Ml VOTO es porque se declare:

. FUNDADO el recurso de casaciéon para el desarrollo de doctring
jurisprudencial por errénea interpretacion de la Ley (articulo 6, apartado
uno, literal b) del Coédigo Procesal Penal), interpuesto tanto por el
representante del Ministerio PUblico asi como por la Fiscalia Superior
Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios del Distrito Fiscal

=
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el Santa: en consecuencia CASARON el auto superior expedido por la
Sdla Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santq,
el veintisiete de enero de dos mil catorce, que confirmé la resolucion
e primera instancia de fojas doscientos veinte, del nueve de octubre
e dos mil frece, que declaré fundada la excepcion de improcedencia
' de la accién deducida por el investigado César Joaquin Alvarez Aguilar;
erivado de la investigacion que se le sigue como presunto coautor del
elito contra la Administraciéon Publica-peculado por apropiacion, en
_agravio del Estado; con lo demas que al respecto contiene.

Il. Actuando en sede de instancia y pronuncidndose sobre el fondo:
'REVOCARON la resolucion de primera instancia fojas doscientos veinte,
del nueve de octubre de dos mil trece, que declaré fundada la
excepcion de improcedencia de la accién deducida por el investigado
César Joaquin Alvarez Aguilar; derivado de la investigacion que se le
sigue como presunto coautor del delito contra la Administracion
Publica-peculado  por apropiacién, en agravio del Estado: y
\éforméndolc: DECLARARON INFUNDADA la citada excepcién de

improcedencia de la accidén, -por lo que debe continuarse con el

ramite de la presente causa, segun su estado.

ll. DISPONER que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia
pUblica por intermedio de la Secretaria de esta Suprema Sala Penal; vy,
acto seguido, se notifique a todas las partes apersonadas a la instanciaq,
incluso a las no recurrentes.

IV. ESTABLECER como doctrina jurisprudencial vinculante el sentido del
fundamento décimo tercero del presente voto, que concuerda con el
fundamento décimo cuarto del voto de los senores jueces supremos

Neyra Flores y Loli Bonilla.

11
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ORDENAR se franscriba la presente Ejecutoria a las Cortes Superiores
las que rige el Cédigo Procesal Penal, para su conocimiento y fines, y

publique en el diario oficial “El Peruano'.
1. MANDAR que cumplidos estos tramites se devuelvan los autos al

o

rgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de casacion en

sta Corte Suprema.

INOSTROZA PARIACHI

SE PUBLICO CONFORME A LEY

\ 7 f

Drd-PILAR SALAS AMPQOS
ta;ia"de ia Sala Penal' Permanente
CQRTE SUPREMA

/o~
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EL VOTO DEL SENOR JUEZ SUPREMO PRINCIPE TRUJILLO ES COMO SIGUE:
Lima, d‘os de noviembre de dos mil dieciséis

VISTO: en audiencia publica, el recurso de
casacion interpuesto por el representante del Ministerio PUblico {Fiscal Superior
Especializado en Delitos de Comupcion de Funcionarios del Distrito Fiscal del Santa), confra
el auto superior expedido por la Sala Penal de Apelaciones, de la Corte
Superior de Justicia del Santa; que confirmd la resolucion de primera
instancia, que declaré fundada la excepcion de improcedencia de la
accion deducida por el procesado CESAR JOAQUIN ALVAREZ AGUILAR; dentro
del proceso seguido en su contra por la comision del delito contra la
administracion publica-peculado (por apropiacién), en perjuicio del Estado;

con lo demds que al respecto contiene.

ANTECEDENTES

Primero. Mediante disposicién del cinco de junio del afio dos mil trece,
el fitular de la accién penal formalizé la investigacién preparatoria
contra los procesados CESAR JOAQUIN ALVAREZ AGUILAR, Hugo Armando
Rojas Rubio, Carlos Peralta Ruiz, Victor Francisco Cérdova Gonzales y
Edmundo Wilbert Cornejo Mufioz, por la comisién del delito contra la
administracion publica-peculado, en perjuicio del Estado-Gobierno

Regional de Ancash (primer parrafo, del articulo 387, del Cédigo Penal).

Segundo. Con el escrito de fecha nueve de julio de dos mil frece (véase
a fojas dos) y subsanacién de fecha diecinueve de julio de dos mil trece

(véase a fojas ciento cuarenta y cinco), la defensa del procesado ALVAREZ

—7
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AGUILAR dedujo excepcidn de improcedencia de la accién por
atipicidad relativa del hecho investigado en su contra.

Tercero. Dicho pedido fue concedido y resuelto por el Segundo
Juzgado de Investigacion Preparatoria, de la Corte Superior de Justicia
del Santa, mediante resolucién del nueve de octubre de dos mil trece
(véase a fojas doscientos veinte), que declard fundado el requerimiento
solicitado por la defensa del procesado y dispuso el sobreseimiento de

la investigacién en dicho extremo.

Cuarto. Contra dicha decisién judicial, el representante del Ministerio
PUblico interpuso recurso de apelacion con fecha catorce de octubre de
dos mil frece (véase a fojas doscientos cuarenta y tres); de igual forma que el
representante de la Procuraduria PUblica Anficorrupcién (véase a fojas
doscientos sesenta y seis); los cuales fueron concedidos y resueltos por la Sala
Penal de Apelaciones, de la Corte Superior de Justicia del Santa, mediante
resolucion del veintisiete de enero de dos mil catorce (véase a fojas frescientos

setenta y uno), con la que se confirma la elevada en grado.

Quinto. Fue asi que el titular de la accién penal interpuso recurso de
casacion (véase a fojas cuatrocientos), el cual fue concedido y calificado
por esta Sala Suprema, mediante ejecutoria del diecisiete de
noviembre de dos mil catorce (véase a fojas cuarenta y cinco del cuaderno de

casacion formado ante esta instancia suprema).

Sexto. Con el pronunciamiento del Fiscal Supremo en lo Penal (véase a
fojas ochenta y seis) y luego de producida la audiencia de casacién
respectiva, se llevé a cabo la votacién del caso de autos y se produjo

discordia en el pronunciamiento de los magistrados integrantes de la

e -~
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Sala Penal Permanente de esta Corte Suprema. Asi, los sefiores jueces
supremos Villa Stein, Rodriguez Tineo y Pariona Pastrana opinan que se
declare infundada la casacién planteada, mientras que los sefiores

jueces supremos Neyra Flores y Loli Bonilla opinan lo contrario.

séptimo. En mérito a ello, se convocé al juez supremo Hinostroza
Pariachi, quien luego de la audiencia respectiva emitié su voto en
adherencia al de los jueces supremos Neyra Flores y Loli Bonilla, por lo
que continud la discordia y se procedié a convocar al suscrito como

vocal dirimente final.

CONSIDERANDOS

§ Hechos imputados

Octavo. Segun los documentos formulados por el Instituto Nacional de
Desarrollo (INADE), se establecié para el ano dos mil siete, que el costo
para la elaboracién del “Estudio de perfil a nivel de preinversiéon del
proyecto Adecuacion del Proyecto Original Chinecas al Esquema
Reestructurado” ascendia a la suma de ciento dos mil quinientos soles,
mientras que el costo de la ejecucion de la misma seria de seiscientos

sesenta y siete millones ochocientos veintiocho mil soles; sin embargo,

luego de la transferencia de dicho proyecto al Gobierno Regional de
Ancash (presidido por el procesado), se pagd por el mismo estudio la suma
de cinco millones doscientos mil soles y se establecid como costo final

de ejecucidn de la obra el monto de dos mil millones de soles.
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Noveno. Cabe sendalar que la documentacion (antecedentes) de los precios
originales del proyecto fue remitida al procesado en su calidad de
presidente del Gobierno Regional; sin embargo, esta no fue tomada en
cuenta y se establecidé como valor referencial la suma de cinco millones
doscientos setenta y dos mil novecientos sesenta y un soles con cuarenta
céntimos, y luego de llevado a cabo el proceso de seleccién, a cargo de
la Organizacion de Estados Iberoamericanos para la Educacion, Ciencia y
Cultura - OFEl (con la documentacion remifida por el Gobiemo Regional) se pagd la
suma de cinco millones ciento ochenta y siete mil ciento veintisiete soles
con noventa y seis céntimos a la empresa Servicios de Ingenieria S. A. (SISA),
que también establecié como costo estimado para la ejecucién de la obra

la suma de dos mil millones de soles.

Décimo. En ese sentido, se imputa a CESAR JOAQUIN ALVAREZ AGUILAR
(presidente regional), Hugo Armando Rojas Rubio (gerente general) y Carlos
Enrique Peralta Ruiz (gerentes de estudios y medio ambiente), ser coautores
del delito de peculado, pues habrian acordado previamente
apropiarse de la diferencia del valor final pagado (cinco milones ciento
ochenta y siete mil ciento veintisiete soles con noventa y seis céntimos) para el estudio
del proyecto, con el que fue originalmente establecido y transferido all

gobierno regional (ciento dos mil quinientos soles).

§ Fundamentos del Juzgado de Investigacion Preparatoria sobre Ia

improcedencia de la accién solicitada por la defensa del procesado

Décimo primero. El juez de garantias sefiald que uno de los elementos
normativos del delito de peculado es la cudlidad especifica del sujeto

activo, quien no solo debe ser funcionario o servidor publico, sino que su
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actuacién debe estar orientada a velar por sus deberes de funcidn o del
cargo especifico y Unicamente puede darse cuando la entrega de los
bienes queda comprendida en su propia competencia o esfera de
proteccidn. En ese sentido: i) El sujeto activo con la cuadlidad especifica es
el Unico que puede violar su deber especial del cargo. ii) El procesado
ALVAREZ AGUILAR solo tenia funciones genéricas con relacién al bien juridico
tutelado, pues son ofros funcionarios o servidores los encargados directos y
especificos que tienen un nivel de vinculacién funcionarial con los bienes a
proteger. iii) A pesar de que se le imputd faltar a su deber de garante, su
posicion no le confiere especificos deberes sobre los bienes tutelados,
debido a que fueron ofros funcionarios los que participaron directamente,
por lo que también corresponde tomar en cuenta los alcances del principio

de confianza.

§ Fundamentos de la Sala de Apelaciones para confirmar la decision de

improcedencia de la accion recurrida

Décimo segundo. La Sala Superior del Santa precisé que las funciones
atribuidas al procesado, que se encuentran referidas a la fiscalizacion y
supervisiéon, estdn relacionadas con el normal funcionamiento del
Proyecto Especial Chinecas, pero Unicamente desde una perspectiva
administrativa. Por lo que: i) No existe norma que le otorgue rol de
garante de los intereses patrimoniales de la administracién puUblica. ii) Si
se le atribuyera dicha posicion de garante sobre los bienes de la
entidad, ello enmarcaria su accionar dentro de la omisidn impropia, lo
que no se da en este caso, pues el delito de peculado, al ser un tipo de
infraccién del deber, no admite su configuracién por omisién impropia

y. ademads, sus requisitos tampoco se cumplen.
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§ Fundamentos del auto de calificacion del recurso de casacién

Décimo tercero. Conforme se aprecia a fojas sesenta, y sesenta y uno
del cuaderno de casacion formado ante esta Suprema Instancia se

tiene que: *[...] resulta necesario emifir un pronunciamiento que desarrolle aspectos
aplicativos sobre la llamada "disponibiidad juridica” o “existencia de una relacion funcional
de los funcionarios publicos" que representan a una institucion. [...] En tal razén, a efectos

de poder establecer mayores elementos que clarifiquen este tema, debe declararse bien

concedido el recurso de casacion para desarrollo de la doctrina jurisprudencial [...]". Del

mismo modo: “[...] cabe precisar que el Colegiado Superior, al efectuar el andiisis en

este caso concreto, habria resuelto de manera incongruente con los aspectos de la
fipificacion planteada por el representante del Ministerio Pdblico [...]. Que de ello se
advierte, que el Colegiado Superior estaria infroduciendo en la fipificacion del Ministerio
PUblico una situacién no postulada por este; en consecuencia, ello podria afectar el
derecho de defensa, de tutela judicial efectiva y la motivacion congruente de los
resoluciones judiciales, asi como el posible apartamiento de la doctrina jurisprudencial, por

lo que ello debe ser verificado en el pronunciamiento de fondo™.

§ Fundamentos del voto de los senores jueces supremos Villa Stein,

Rodriguez Tineo y Pariona Pastrana

Décimo cuarto. Dichos sefores jueces supremos refieren que, conforme
con la posicién adoptada en el Recurso de Nulidad N.° 2780-2012, del
catorce de enero de dos mil catorce, se tiene establecido que el
objeto del delito de peculado (caudales y efectos) debe estar confiado o
en posesion del sujeto activo en razdon del cargo que tiene asignado al
interior de la administracidn publica. Asi, la responsabilidad en la
administracién del proyecto especial materia del caso estd a cargo del
Director Ejecutivo que tiene funciones especificas. Por ello, no puede

ampliarse la imputacién contra el procesado ALVAREZ AGUILAR, pues su
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deber corresponde a una funcién genérica, ya que no tiene bagjo su
poder o vigilancia (directa o funcional) la percepcién, custodia o
administracion de los bienes del gobierno regional o del proyecto

especial (de no ser asi, se abriria la posibilidad de incluir al ministro del sector y hasta
al presidente de la republica, quienes firmaron los documentos de la fransferencia del

proyecto especial).

§ Fundamentos del voto de los sefiores jueces supremos Neyra Flores y

Loli Bonilla

Décimo quinto. El voto discordante sefala que conforme con el
Acuerdo Plenario N.° 04-2005 se debe recordar que este tipo penal es
pluriofensivo, puesto que el bien juridico protegido se desdobla en dos
objetos especificos merecedores de proteccién penal; por un lado,
garantizar el principio de no lesividad de los intereses patrimoniales de
la administracién publica; y, por el otro, evitar el abuso de poder de
quien se halla facultado para administrar con lealtad y probidad el
dinero del Estado que le es confiado en funcién a su calidad de

funcionarios o servidor pdblico. Asimismo, el Acuerdo Plenario N.© 01-
2010 refiere que la relacién funcional implica que el autor ejerza o
pueda ejercer actos de administracion, percepcidén o custodia sobre
bienes publicos; actos mediante los cuales el sujeto activo entra en

posesion licita de los bienes del patfrimonio estatal. Para mayor

informacién se cita como doctrina autorizada a Fidel Rojas Vargas,
quien precisdé que la posesidon de estos bienes puede ser directa o
indirecta, bastando solamente la facultad de disposicién juridica o

disposicién funcional.
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Décimo sexto. En tal sentido, las funciones del procesado como
presidente del Gobierno Regional y presidente del Proyecto Especial
Chinecas si lo colocan en la posicidn de garantizar la correcta
administracién de los bienes estatales, pues la atipicidad de su
conducta, la acreditacién de la presencia o no de los elementos del
tipo penal, se verd recién en el desarrollo del proceso, lo que constituye
un andlisis sobre el fondo del asunto que no corresponde a una
excepcién de improcedencia de accién.

§ Fundamentos del voto del sefior juez supremo Hinostroza Pariachi

Décimo séptimo. El inicial magistrado dirimente sefiald que en una
excepcion de improcedencia de la accién solo se verifica el juicio de
tipicidad, mas no se debe realizar la evaluaciéon de la calificaciéon o
valoracion sobre la existencia de prueba de alguno de los elementos
descriptivos o normativos del tipo, pues ello corresponde verse en el
propio proceso. Asi, el Juzgado y la Sala Superior valoraron hechos y
pruebas para concluir por la no calidad de sujeto activo del

procesado, lo que desnaturalizé la excepcién planteada.

Décimo octavo. También debe recordarse que la valoracién de la
infraccion del deber o la omisién impropia derivada de su posicién de
garante deberia ser materia de conocimiento en la etapa procesal
correspondiente; por ello, se debe continuar con las diligencias
correspondientes, a fin de recabar todos los medios que determinen si

se probd o no el delito instruido.
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Décimo noveno. Conforme con el literal b), del numeral uno, del
articulo seis, del Cédigo Procesal Penal, se tiene que la excepcién de
improcedencia de accién procede cuando el hecho no constituye
delito o no es justiciable penalmente. Por ello, este medio de defensa
técnico comprende dos supuestos; el primero relacionado con todos
aquellos casos de atipicidad penal absoluta o relativa del hecho objeto
de imputacién, o de la concurrencia de una causa de justificacion; y
un segundo supuesto que hace referencia a la ausencia de una
condicién objetiva de punibilidad o a la presencia de una causal

personal de exclusidbn de pena o excusa absolutoria.

Vigésimo. Asi, respecto a que el hecho denunciado no constituye
delito, se comprende dos exiremos: i) Que la conducta no esté prevista
como delito en el ordenamiento vigente (atipicidad absoluta). i) El hecho
descrito no se adecUe a la hipdtesis tipica de la disposicidon penal
preexistente invocada en la investigacion, pues la conducta adolece
de algun elemento alli exigido (atipicidad relativa por falta de adecuacién
indirecta). Por ello, el examen que deberd efectuar el juzgado frente a la
formulacion de este medio de defensa serd siempre y exclusivamente
un juicio juridico de tipicidad, esto es, de compatibilidad entre un
hecho planteado y el supuesto normativo de prohibicién del contenido

en la ley penal.

Vigésimo primero. Luego de haber establecido los criterios bdsicos
sobre los que se encuentra delimitada la excepcién de improcedencia
de la accidn, se tiene que el Juzgado de Investigacién Preparatoria

solo debid tomar el marco de imputacién planteado por el titular de la

E
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accién penal y contrastarla con el tipo penal denunciado en autos; es
decir, con el de peculado. De ello se tiene que la imputacidon contra el
procesado ALVAREZ AGUILAR gira en torno a la apropiacién de caudales
del Estado, en su condicidén de funcionario de mdxima jerarquia del
Gobierno Regional de Ancash y como presidente del Proyecto Especial
Chinecas, en su participacion en dicho proyecto; por lo que el juicio de
tipicidad se realizd exclusivamente sobre el elemento tipico objetivo del

sujeto activo de la accién delictiva.

Vigésimo segundo. No obstante, dicho juicio de fipicidad no resulta,
para el caso de autos, de automdtica ecuacién, pues a diferencia de
los delitos comunes que fienen conductas desarrolladas por cualquier

sujeto activo (homicidio, robo, violacién, etc.), en el delito investigado, el

sujeto activo debe tener una calidad especial (sujeto cudlificado) que 1o
diferencie del resto de personas, lo que se traduce en ser funcionario o
servidor publico; adicionalmente, el tipo penal también precisa como
un elemento determinante que debe reunir el sujeto activo, que este
actie respecto de los bienes protegidos "“por razén de su cargo”. Esto
quiere decir que no cualquier funcionario o servidor pUblico puede ser
imputado por el delito de peculado, pues se debe requerir una
especial atribucién respecto de los bienes que se habria apropiado

(vinculacién especial).

Vigésimo tercero. Asi, la cuestion fundamental al momento de imputar
a un funcionario o servidor publico la comisién del delito de peculado
es demostrar si este cuenta o no con atribuciones especificas respecto
a los bienes que se le atribuyen apropiados. Esto puede ocasionar dos
situaciones: a) Cuando la verificacién de tales atribuciones especificas

resulten obvias o evidentes al juzgador (del contenido de la imputacién hecha

10
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en su confra) y no dependa de un mayor andlisis en su interpretacion.
b) Cuando la verificacién de las atribuciones especiales no puede ser
corroborada con la sola subsuncién tipica y requiere de un andlisis
preliminar sobre la base de elementos de prueba. Y resulta la Gltima de

estas situaciones la que se ha producido en el presente caso.

Vigésimo cuarto. Al respecto, se debe recordar lo sefialado por el
profesor y magistrado César San Martin Castro, quien a pesar de afirmar
que "[...] resulta viable la procedencia de la excepcion de naturaleza! de accion en
los supuestos delitos de sujetos determinados, en que el sujeto activo del delito solo
puede ser una determinada categoria de personas”, también precisd
cuidadosamente que “[...] solo procede esta excepcién cuando la inexistencia
del delito -y los demds supuestos ya abordados- surge con toda evidencia de los términos de
la imputacién [...]. La Corte Suprema ha establecido que la atipicidad [...] y la no

punibilidad deben surgir con toda evidencia: a) de los términos de la denuncia; b) de

lo actuado; o c) cuando de los hechos denunciados aparece que no hay nada que
pueda ventilarse en la via penal”; mds aun si se considera que “|...] si se ampara

la excepcién de naturaleza de accidn [...] la resolucion correspondiente genera los
efectos de cosa juzgada material. El juez ha decidido sobre el fondo del asunto y ya

no serd posible subsanar defecto alguno y proseguir o intentar un nuevo proceso

penal” 2,

Vigésimo quinto. Asi, la defensa del procesado ALVAREZ AGUILAR refiere
que no cuenta con facultades especiales para ser responsable del
patrimonio del Gobierno Regional de Ancash por la obra del Proyecto
Especial Chinecas; por lo que resultaria de automdtica aplicaciéon su

exclusidn como sujeto activo de la accidn tfipica. Sin embargo, como se

1 Cabe precisar que el Cédigo de Procedimientos Penales se referfa a la presente excepeion como de naturaleza de
accion, mientras que el Cédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N.° 957), lo consignaba como de improcedencia
de accion.

2 César San Martin Castro. Derecho Procesal Penal. Tercera edicion. Lima: Grijley, 2014, PP. 345-346 y 361-362.
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precisé en la formalizacion de la investigacién preparatoria, el
procesado no solo tenia la calidad de presidente del Gobierno
Regional de Ancash sino, ademds, la de presidente del Proyecto
Especial Chinecas3; es decir, desde una perspectiva preliminar, si
presentaria vinculaciones especificas con la obra sobre la cual se le
imputa apropiacion patrimonial; y resultard el objeto de su defensa
material establecer que tales vinculaciones no alcanzan a su esfera de
decisién o, conforme con lo referido, que actud bajo el principio de
confianza, mientras que el titular de la accién penal sustentard lo

contrario.

Vigésimo sexto. De ello se desprende que la verificacién real del
alcance de las funciones genéricas y especificas que tenia el
procesado ALVAREZ AGUILAR deben ser analizadas al interior del proceso
que transite (oportunamente) por todas las etapas que comprenden al
proceso comun, conforme con el Nuevo Cédigo Procesal Penal, en el
qgue se cuente con un caudal probatorio y debate suficiente que
permita a todas las partes procesales ejercer sus derechos garantizados
por Ley, tales como el debido proceso, legalidad y tutela jurisdiccional
efectiva, lo cual no resulta de amparo para la via excepcional en la
qgue actud el procesado, como lo es la excepcidn de improcedencia

de la accidén.

3 Cuyas atribuciones se encuentran establecidas en el articulo siete, del Decreto Supremo N.° 051-2007, del
dieciocho de junio de dos mil siete, dentro de las cuales se resaltan:
a) Representar al Proyecto Especial Chinecas ante las autoridades politicas y entidades publicas y privadas de
caricter nacional e internacional, siendo responsable de su gestion.
b) Velar por el cumplimiento de los acuerdos del Consejo Directivo, de las Directivas del Gobierno Regional
y aplicacién de las politicas de desarrollo regional en lo que le corresponde.
¢) Supervisar la Gestién de la Gerencia General del Proyecto Especial.
d) Disponer, con acuerdo del Consejo Directivo, investigaciones, auditorfas e inspecciones.
e) Informar periédicamente al presidente regional sobre la gestion del Consejo Ejecutivo y del
Funcionamiento del Proyecto Especial.

12
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Vigésimo séptimo. Ahora bien, sobre el aspecto doctrinario sobre el cual se
desarrolla el tema materia de andlisis, el magistrado emitente del presente
- voto dirimente es de la opinidn que los mdas altos funcionarios o servidores
de las instituciones estatales no deben ni pueden ser excluidos
“automdticamente de investigaciones en su confra por el simple hecho de
‘enconfrarse en la mds dlta esfera de decision administrativa, pues
conllevaria a implementar un marco de impunidad sobre el cual los
funcionarios de primera escala jomds pudiesen ser pasibles de
investigacion; tanto mas si la historia de nuestro pais nos ensefia que son
precisamente estos altos funcionarios quienes bajo el velo de proteccion
que les brinda la distancia de sus cargos, ordenan, dirigen o disponen actos
en confra de la administracion publica que lesionan los bienes juridicos del
Estado (patimonio estatal y probidad en la actuacion de los funcionarios y servidores

publicos).

Vigésimo octavo. Sobre lo antes referido, debemos recalcar que la
actual posicion doctrinaria avala una visibn mds amplia en lo que
concierne a la determinacion de categorias tipicas para la
identificacion de autores y participes en delitos de infraccidn del deber,
como lo es el tipo penal de peculado. Asi, desde la creacién de las
teorias explicativas de infraccién del deber, a finales del siglo veinte por
el profesor Claus Roxin4, su evolucién a cargo del maestro Gonther Jakobss
y su actual discusidén por los jurisconsultos Silva Sdnchezé y Sdnchez-Vera
Gdémez-Trelles’, se ha podido arribar a una concepcién de competencia

organizativa, a la que se encuentra sujeto el funcionario o servidor

4 Claus Roxin. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, Barcelona: Marcial Pons y Ediciones Juridicas y Sociales, 1998.
5 Giither Jakobs. Derecho Penal. Parte general. Fundamentos Yy teoria de la imputacion. Madrid: Marcial Pons, 1995,

6 Jests Maria Silva Sanchez, Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo. Barcelona: Editorial Bosch, 1992.

7 Javier Sénchez-Vera Gémez-Trelles. Delito de infraccion de deber Y participacion delictiva. Madrid: Marcial Pons, 2002,
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publico y gque lo coloca en una esfera de deberes positivos [y ya no solo
negativos) que debe cumplir, lo que conlleva al juzgador a la obligacion
de apreciar todas las atribuciones que estos sujetos cualificados
tengan, ya no de un modo automatico sino que se deberd analizar
cada caso en concreto y sobre los distintos elementos particulares que
se encuentren vinculados con @ sus especiales  atribuciones
institucionales, lo que sin duda, para el presente caso, debe hacerse
con una suficiente valoraciéon factica y juridica que garantice una
correcta decision jurisdiccional, que en definitiva escapa a las
competencias jurisdiccionales que se debaten en la via de excepcion
de improcedencia de la accién; por lo que no debe ampararse la
exclusion del procesado ALVAREZ AGUILAR, través del medio de defensa

planteado.

Vigésimo noveno. Finalmente, respecto al segundo aspecto que motivo
la concesion del recurso de casacion, esto es, que el Colegiado
Superior, al efectuar el andlisis en este caso concreto habria resuelto de
manera incongruente con los aspectos de la tipificacion planteada por €l
representante  del  Ministerio PUblico; se debe precisar que la
fundamentacion de la apelacion del fitular de la accion penal, fras la
decisién de primera instancia, estuvo orientada a sustentar la vinculacion
funcional del procesado ALVAREZ AGUILAR en mérito a su especial posicidén de
goron’re (como presidente del Gobierno Regional de Ancash y presidente del Proyecto
Especial Chinecas), sobre el pafrimonio de la enfidad agraviada. Asi, la Sala de
Apelaciones interpreté que dicha posicion de garante deducida se
encontraba referida a los delitos de omision impropia (por ser uno de sus
elementos configurativos) y como fal resolvié su rechazo en sus fundamentos
resolutivos. La tipificacion sefialada por el Ministerio PUblico en su

formalizacién, refiere a una situacién de coautoria y cuando la Sala

~. 14
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superior rechazd la conducta del procesado ALVAREZ AGUILAR CcOmoO
coincidente a una accién por omisidn impropia, se habria excedido en sus
afribuciones al no ser esta una posicién o hipdtesis formulada por el fitular
de la accién penal. Sin embargo, el deponente considera que tfal situacién
e debe a un ermor por interpretacion literal de la Sala de Apelaciones,
respecto de los argumentos del Fiscal Provincial, pues este hizo referencia a
la posicién de garantia como término coloquial que afianza el especial
deber funcional que tiene el acusado ALVAREZ AGUILAR, y no como elemento
constitutivo de los delitos de omision impropia. Al respecto, estimo que con
la decisién principal que rechaza la excepcién de improcedencia de la
accién y su consecuente devolucion de actuados para la continuacion del
proceso, queda también resuelto el error incurrido por la Sala Superior; no
obstante, se debe recalcar que, en adelante, el fitular de la accién penal
deberd de ser mds cuidadoso y especifico con el planteamiento de sus
alegaciones y fundamentaciones, para evitar que los organos

jurisdiccionales deban interpretar estos y subrogarlo indebidamente.

DECISION

Por estos fundamentos, adhiriéndome al voto de los senores jueces
supremos Neyra Flores, Loli Bonilla e Hinostroza Pariachi, Ml VOTO es porque

se declare:

I. FUNDADO el recurso de casacidon para el desamollo de doctrina
jurisprudencial por emdénea interpretacion de la Ley, interpuesto por el
representante del Ministerio PUblico de la Fiscalia Superior Especializada en
Delitos de Corrupcidén de Funcionarios del Distrito Fiscal del Santa; en

consecuencia, CASAR el auto superior expedido por la Sala Penal de
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Apelaciones de la Corte Superior de Justicia del Santa, del veintisiete de
enero de dos mil catorce, que confirmd la resolucién de primera instancia

de fojas doscientos veinte, del nueve de octubre de dos mil frece, que

~ declaré fundada la excepcion de improcedencia de la accién deducida

por el investigado CESAR JOAQUIN ALVAREZ AGULAR; derivado de la
investigacion que se le sigue como presunto coautor del delito contra la
administracién publica-peculado por apropiacion, en perjuicio del Estado;

con lo demds que al respecto contiene.

I. Actuando en sede de instancia y pronuncidndose sobre el fondo:
REVOCAR la resoluciéon de primera instancia de fojas doscientos veinte, del
nueve de octubre de dos mil frece que declaré fundada la excepcion de
improcedencia de la accién deducida por el investigado CESAR JOAQUIN
ALVAREZ AGUILAR; derivado de la investigacion que se le sigue como presunto
coautor del delito confra la administraciéon  publica-peculado  por
apropiacion, en perjuicio del Estado; y, reformdéndola: declarar INFUNDADA
la citada excepcion de improcedencia de la accién, por lo que debe

continuarse con el trémite de la presente causa, segun su estado.

lil. DISPONER que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia
pUblica por intermedio de la Secretaria de esta Suprema Sala Penal; y, acto
seguido, se nofifique a todas las partes apersonadas d la instancia, incluso a

las no recumrentes.

IV. ORDENAR se franscriba la presente Ejecutoria a las Cortes Superiores en
las que rige el Codigo Procesal Penal, para su conocimiento y fines, y se

publique en el diario oficial El Peruano.
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V. MANDAR que cumplidos estos trdmites se devuelvan los aut
origen, y se archive el cuaderno de casacién en esta Corte

os al érgano

jurisdiccional de

2/ TRUJILLO

T N

"Eg‘&ipwm SALAS CAMBO

Sfcretaria de la Sala Penal Permanente
- CQRTE SUPREMA

107 Nov 2018

&

17 N



SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N° 160-2014
SANTA

Lima, cuatro de noviembre de dos mil dieciséis.-

AUTOS y VISTOS: con la Razén de Relatoria que
antecede; y ATENDIENDO: Primero: Que, el sefior Fiscal Superior formul6
recurso de casacion contra el auto de vista del 27 de enero de 2014 que
confirmé la resolucién de primera instancia del 09 de octubre de 2013, que
declaré fundada la excepcion de improcedencia de acciéon por atipicidad
relativa deducida por el imputado César Joaquin Alvarez Aguilar. Segundo:
Que, de conformidad con el articulo 141° de la Ley Organica del Poder
Judicial, en las Salas de la Corte Suprema cuatro votos conformes hacen
resolucién; en el mismo sentido lo establece el articulo 431 numeral 4) del
Codigo Procesal Penal. Tercero: Que, los sefiores Neyra Flores, Loli Bonilla
e Hinostroza Pariachi votaron porque se declare fundado el recurso de
casacion, se Case el auto de vista del 27 de enero de 2014, que confirmé la
resolucion de primera instancia del 09 de octubre de 2013, que declar6
fundada la excepcion de improcedencia de accién, deducida por el
investigado César Joaquin Alvarez Aguilar, respecto de la investigacién que
se le sigue como presunto coautor del delito de peculado por apropiacion, en
agravio del Estado; en sede de instancia y emitiendo pronunciamiento de
fondo se revoque la resolucion de primera instancia del 09 de octubre de
2013 que declaré fundada la excepcion de improcedencia de accion
deducida por el investigado César Joaquin Alvarez Aguilar, reformandola se
declare infundada y se continlie el proceso segin su estado; y los sefiores
Villa Stein, Rodriguez Tineo y Pariona Pastrana, votaron porque se declare
tndado el recurso de casacion; por ello se convocd al sefior Principe
Trujijlo para que dirima discordia. Cuarto: Que, el sefior Principe Trujillo

cunplié con emitir el voto que le corresponde, que coincide con el emitido
los jueces supremos sefiores Neyra Flores, Loli Bonilla e Hinostroza
Pariachi; por tanto, a la fecha hay cuatro votos conformes porque se declare,
por mayoria 1. FUNDADO el recurso de casacion para desarrollo de doctrina
1 dencial, por errénea interpretacion de la ley, interpuesto por el .../l
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Representante del Ministerio Publico; en consecuencia CASARON el auto
de vista del 27 de enero de 2014, que confirmé la resolucién de primera
instancia del 09 de octubre de 2013, que declaré fundada la excepcion de
improcedencia de accion deducido por el investigado César Joaquin Alvarez
Aguilar, derivado de la investigacion que se le sigue como presunto coautor
del delito contra la administracion publica —peculado por apropiacion, en
perjuicio del Estado; Il. Actuando en sede de instancia y emitiendo
pronunciamiento de fondo REVOCARON la resolucién de primera instancia
del 09 de octubre de 2013 que declar6 fundada la excepcion de
improcedencia de accién deducida por el investigado César Joaquin Alvarez
Aguilar, en la investigacion que se le sigue como presunto coautor del delito
contra la administracién publica —peculado por apropiacioén, en agravio del
Estado, reformandola la declararon INFUNDADA, por lo que debe
continuarse con el tramite de la investigaciéon, segun su estado. il
SENALESE audiencia de lectura de sentencia para el once de noviembre a
las ocho y treinta de la manana; IV. REMITASE oportunamente los actuados

al lugar de origen para los fines de ley; notifiquese y adji del

sefior Principe Trujillo.-
Sr.
NEYRA FLORES

£ PUBLICOCONFORME A LEY
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