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PODER JUDICIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO APELACION N.° 190-2023/PUNO
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titula: Orrision de actos funcionales. Excepcidn de Inprocedendia de accidn

Smilla 1. El articulo 377 del CP, tutela, en concreto la aztua oportuna de la
Administracion en beneficio de los particularesptpge el, cumplimiento oportuno y
eficaz de la funcién publica. Contiene dos modakdadmisiva —propia— (omitir) y
activa (rehusar y retardar). Es un delito de peligue se consuma cuando el agente
realiza cualquiera de las conductas descritas. iEarmds un delito especial propio y de
infraccion de deber. Asimismo, el citado tipo d#lic tiene un elemento normativo:
“ilegalmente”; es decir, el agente actla ilegalmente cuanddieddo actuar de
conformidad a lo que establece la ley o el regldmesn el marco de la competencia
(atribuciones y funciones) de su cargo, sin emhargdo hace.2. Desde el elemento
normativoilegalidad de este delito, la Ejecutoria Suprema Apelaci62a®1/El Santa,
estipulé que dentro de las atribuciones de un Ifiadaunto provincial no esta la de
decidir, motu propriq la libertad de una persona detenida y puestadisposicion —el
articulo 10 de la Ley Organica del Ministerio Pablno le otorga esta atribucion, la que
corresponde al fiscal provincial—- [FD parr. 7.7$t&doctrina legal fue reproducida en la
Ejecutoria Suprema Apelacion 110-2022, cuyo Funddmee Derecho 6.10 enfatizo
que la funcion de los fiscales adjuntos provineias limitada, asi dmotu propriono
autorizan actuaciones importantes, tales comd&thd de una person®.Si bien no
esta en discusion que el Ministerio Publico tieaegpbtestad de dar libertad a quien
indebidamente ha sido detenido por la Policia Nejolo relevante es identificar al
fiscal que en un caso concreto debe hacerlo. Conse wstipuld jurisprudencialmente,
esta atribucion no la tiene el fiscal adjunto pnoial, sino el fiscal provincial, bajo cuya
conduccién se encuentra la investigacion del delite quien el fiscal adjunto debe
rendir cuenta de su intervencion y seguir susunsiones.

~AUTO DE APELACION SUPREMO -

Lima, doce de abril de dos mil veinticuatro

AUTOS y VISTOS; en audiencia publica: el recurso de
apelacion interpuesto por el sefiordEAL SUPERIOR DESAN ROMAN contra el
auto de primera instancia de fojas ciento sesentaayro, de cuatro de
mayo de dos mil veintitrés, que declanddada la excepcion de inprocedencia de
acdon deducida por el encausado José Alexander Osownerds en el
proceso penal incoado en su contra por delitondgdn de actos funcionales
en agravio del Estado — Ministerio Publico, y, ensecuencia, sobreseyo la
causa; con todo lo demas que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioRlSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO
§ 1.DE LOS HECHOS OBJETO DEL PROCESO PENAL

PRIMERO. Que se atribuye al encausadosd ALEXANDER OSORIO
VIVEROS, en su actuacion como fiscal adjunto provincial laleFiscalia
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provincial Mixta de San Antonio de Putina, tuvo coimiento de la
detencién policial de Guido Junior Vilavila Chambi, Henry Eliseo Mama
Ccarita, Wilson Ramos Chacon y William Ccarita &aipvolucrados en la
presunta comisién del delito denencia ilegal de armas que dio origen a la
carpeta 80-2018. La intervencion de los detenidofua enflagrancia delictiva
y no se les encontrd qusesion del objeto material del delito: arma de fuego. A
pesar de ello el encausadesd@RiO VIVEROS no ordendé su inmediata
libertad, con lo cual omitié su funcion como defande la legalidad y de
las garantias de los derechos de los ciudadanos.

o La concordancia de los articulos 159 de la Cormsfity 1 del Decreto
Legislativo 052 — Ley Organica del Ministerio Pabli y 60 y 61 del
Caodigo Procesal Penal, en lo referido a la invast@n del delito y las
principales funciones que corresponden al Ministéxiblico, prevé que si
bien corresponde al Ministerio Publico, como titutkel ejercicio de la
accion penal, la funcién de investigacion de lo§tafe de persecucion
publica, también que su actuacion debe regirsdéapBonstitucion y la Ley,
en base a un criterio objetivo y teniendo como ifumes principales la
defensa de la legalidad y garantizar los derechdssiciudadanos inmersos
en una determinada investigacion penal.

o En el proceso constitucional de habeas corpusngoaron los detenidos,
mediante sentencia de vista Constitucional 06-20dfiteria de la
resolucién 14-2018, de once de septiembre de dbslietiocho, la Sala
Penal de Apelaciones y Liquidadora de la provideigsan Roman confirmoé
la resolucion diez del Juzgado originario de doeejwio de dos mil
dieciocho que declaré fundada la demanda de habeass en beneficio de
Henry Eliseo Mamani Ccarita interpuesta contra Jasxander Osorio
Viveros y el Sub Oficial Técnico de Segunda PNmJaanzalo Chivigorri
Mamani, dispuso que los demandados no vuelvan @rin@n actos de
privacion de la libertad sin mediar flagrancia. Ades, integrando la
sentencia de primera instancia, dispuso la remid®rtopias certificadas
del proceso al érgano de Control del Ministeriolfedb

SEGUNDO. Que, en su mérito, la Fiscal Superior de la Flaad Familia de
San Roman — Juliaca, mediante requerimiento des fegdenta y dos, de
veintiuno de noviembre de dos mil veintidés, subsanpor requerimiento
de fojas ciento cincuenta y cinco, de veinte del aler dos mil veintitrés,
acus6 a José AEXANDER OSORIO VIVEROS como autor del delito de
rehusamiento de actos funcionales en la modalidad de omisidn, previsto y
sancionado por el articulo 377, primer parrafo,@&ligo Penal, en agravio
del Estado — Ministerio Public&olicitdt se le imponga un afio de pena
privativa de libertad suspendida y treinta diastajudsi como el pago de
tres mil soles por concepto de reparacion civil.
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8 2. DE LA PRETENSION IMPUGNATORIA DEL MINISTERIO PUBLICO

TERCERO. Que el sefor IBCAL SUPERIOR DESAN ROMAN en Surecurso de
apelacion de fojas ciento ochenta y uno, de once de mayalate mil
veintitrés,requirié la revocatoria del auto de primera instancia dpsestimé
la excepcidn de improcedencia de accion que dezlugmcausado SDRIO
VIVEROS, Yy, reformandolo, se declare infundada la citadaepcion.
Argumenté que el cargo contra el acusado, fiscal adjuntosisten que no
dispuso, en la oportunidad procesal respectiva,libartad de los
intervenidos; que los argumentos del juez son igamentes; que el auto
impugnado sostuvo que el fiscal carecia de facedtgohra disponer la
libertad de los detenidos, sin considerar que ehesado tenia la calidad de
fiscal adjunto provincial, se encontraba de turrel yeintisiete de febrero
de dos mil dieciocho se realizaron actos de regipgrsonal, registro
domiciliario e incautacion de bienes bajo su dii@tc

8 3. DEL ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO

CUARTO. Que el procedimiento se desarroll6 como a continuaceén

detalla:

1. Presentado el requerimiento acusatorio e iniciagautliencia de control
de acusacion, se presentaron las primeras obsemeaciformales el
diecinueve de abril de dos mil veintitrés, subsasdds mismas a fojas
ciento cincuentay cinco y el veinte de abril de dul veintitrés.

2. Asimismo, el acusado SORIOVIVEROS dedujoexcepcion de inprocedencia de
la accion por escrito de fojas ciento once, de trece decfebde dos mil
veintitrés.Alegé que la acusacidon contiene una aseveracion gerdgica
hechos histéricos, y la narrativa de las diligemgiaeliminares no se
precisa con mayor rigurosidad: ¢como? ¢cuandodriydg®@ Asimismo,
no se especifico con claridad la modalidad tipmaa@ omision de actos
funcionales, conforme lo describe el articulo 3&¥ @édigo Penal, el
cual sefiala que el funcionario publico que ilegalfmeomite, rehldsa o
retarda algun acto de su cargo sera reprimido @a privativa de
libertad no mayor de dos afos.

3. En la audiencia de control de acusacion de fog#eicincuenta y ocho,
de dos de mayo de dos mil veintitrés, el acusaposexlos argumentos
de la excepcion de improcedencia de la accion, comnsta del acta de
fojas ciento cincuenta y nueve y ciento sesentasySbstuvo que la Ley
Orgéanica del Ministerio Publico precisa que el disprovincial es el
titular del despacho, el adjunto sélo acude en @yqde no es posible
gue se pueda precisar y decir simplemente que ésg®nsable y a
titulo de dolo, el cual no se ha probado; que titw@o 377 del Cédigo
Penal sanciona su mera actividad y a titulo de doémdo lo que se ha
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omitido, rehusado o demorado sea parte de lasdoesidel funcionario

publico imputado; que en este caso, conforme &uot 10 de la Ley

Organica del Ministerio Publico, el fiscal proviates el que debe estar

informado de la detencién policial de una persanputada y de la

comision del delito, él es quien pondra en comuwmicaesta detencion o

a través de sus fiscales adjuntos provinciales; gaownces, el fiscal

adjunto asume Unicamente la labor de auxilio, redpuser responsable

de un hecho que unicamente corresponde al titgles;la Fiscalia no
menciono la infraccidn que habria cometido, cuéldue la norma que
infringid; que el articulo 10 de la Ley Orgénicd tnisterio Publico

precisa claramente cuales son las funciones d=ll figovincial; que la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional en laelapion 10-2021

claramente precis6 que el fiscal provincial esesponsable y quien esta

no solo enterado de las actuaciones fiscales sia@s el responsable de
las 6rdenes y disposiciones al respecto; que,gmo.tsi el Adjunto no

estaba facultado la conducta atribuida no es tipiga, en no resulta en
una conducta tipica; que, en relacion a la presionp esta claro que el

Estado ha perdido daus puniendidado que los hechos materia de

acusacion se han materializado el veintisiete deefe del dos mil

dieciocho, por tanto, el Estado tenia la posibilide accionar hasta el

veintisiete de febrero del dos mil veinte, pero te@mdisposicion de
formalizacion de la investigacion preparatoria eshf veintiuno de
mayo del dos mil veintidos, extemporaneamente;agmeo se esta ante
un delito de infraccion de deber y que, en lasuaistancias precedentes,
concomitantes y posteriores, no aparecen con pecias normas
complementarias a las que se remiten, de lo desmecedentemente no
se tiene un hecho tipico.

El Juzgado de la Investigacion Preparatoria de Ewad declaro

fundada la excepcion de inrprocedendia de accion por auto de primera instancia de

fojas ciento sesenta y cuatro, de cuatro de maydodemil veintitrés,
esencialmente porque los hechos descritos en lasaciém no
constituyen delito y sdlo existe responsabilidachiadstrativa.Considerd

lo siguiente:

A. De la lectura de sus funciones resulta que lasdoes del imputado
no le permitian disponer la inmediata libertadatedetenidos, al ser
limitadas y solo constituir un auxilio del fiscabpincial.

B. La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema dieiadwe la
Republica ya se pronuncid en casos similares. Eraued de

apelacion supremo 110-2022/Huanuco, BQ se sefald: Cabe

precisar que, conforme la normativa que rige lascfones de los operadores
juridicos del Ministerio Publico, las funciones des fiscales adjuntos
provinciales son limitadas, asi de motu proprio matorizan actuaciones
importantes, tales como la libertad de una persamu, ejemplo (...) si bien —de
conformidad con el articulo 43 de la LOMP- los diles pueden contar con el
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auxilio de fiscales adjuntos en el ejercicio de atrbhuciones, esto no significa
que estos serdn reemplazados por los adjuntos entréhite de las
investigaciones a su cargo, sin ningun sustentes @un cuando internamente se
designe determinados fiscales adjuntos para la itaoion de las carpetas
fiscales a cargo del provincial, no dejan de encamse estos bajo la
responsabilidad y el seguimiento del fiscal proidhg/ es por ese motivo que (...)
los fiscales adjuntos no pueden firmar por si saleterminadas actuaciones
procesales, sino que deben coordinar previamegt&yar con la autorizacion de
su superior inmediato, esto es, el fiscal provilici&l sujeto activo de este
delito, entonces, tener la facultad de cometectsl que omitié; que
en el presente caso José Alexander Osorio ViveoomsocFiscal
Adjunto Provincial carecia de las facultades paspaher la libertad
de los detenidos (acto que habria omitido). Est®rmamiento es

asumido por la Corte SupremaloVena El aludido tipo penal es un delito
especial y de infraccion del deber, pues solo pusde cometido por un
funcionario publico, quien debe ejercer formal ytemmlmente funciones en la
administracién publica. Cabe acotar que el agewe,acuerdo con las normas
gue lo sujetan a su funcion, debe ser quien sealgado a cumplir con el deber
asignado, por lo que no puede ser sujeto activodadito el servidor que no
tenga la facultad legal o reglamentaria de realizal acto que se omite

(Apelacion 73-2022/Piu)a.

. Por tanto, la imputacion contenida en el requenioi@cusatorio no

se subsume en la tipicidad objetiva que requierdipel penal

imputado, lo que supone la ausencia de un prestpyescesal
necesario para continuar con el proceso penaliedi & abogado
defensor alega que el hecho no es justiciable pmmaé, empero de
sus argumentos se desprende que se dirige a elaltigicidad del

tipo penal, debiendo declararse fundada la excepcade

improcedencia de accion porque la conducta destoitaonstituye
delito conforme a los fundamentos esgrimidos enptasente
resolucién, en consecuencia, corresponde sobresegresente
proceso.

. Vale mencionar que en la sentencia de vista cangtital 06-2018,

de once de septiembre de dos mil dieciocho, la Palaal de
Apelaciones y Liguidadora de la Provincia de Sam&wo, al
absolver la apelacion de la demanda de hdbeasscerpuontra del
hoy acusado, que dispuso la remision de copiasgar® de Control
Interno del Ministerio Publico, argumentd que en Santencia
apelada se ha dispuesto la remision de copias pedttsia para
establecer la responsabilidad administrativa delctafo policial
demandado; que, con igual criterio, debié dispan&semision de
copias al 6rgano de control del Ministerio Publicado que la
detencion y liberacion del favorecido ha sido oetEnpor el fiscal
demandado; que, siendo asi, corresponde integsantancia en ese
extremo. Por ello, si bien los hechos descritofaeacusacion fiscal
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no constituyen delito y por eso se debe sobrestarcausa, ello no
exime a José Alexander Osorio Viveros de la resggmhdad que se
le pueda demostrar o no en via administrativa.

5. La Fiscal Superior de Familia de San Roman interprecurso de
apelacion contra el auto precedente mediante esdetfojas ciento
noventa y uno, de once de mayo de dos mil veistitigsta fue
concedida por auto superior de fojas doscientog,dde veintiuno de
julio de dos mil veintitres.

QUINTO. Que, elevado el expediente a este Tribunal Supreheclarado
bien concedido el recurso de apelacién por Ejecutoria de fojaers@ y
siete, de catorce de noviembre de dos mil veistitnéediante decreto de
fojas setenta y dos, se sefiald el dia de la feeha |a audiencia de
apelacion.

o La audiencia de apelacion se celebr6 con la ietenén del sefior Fiscal
Adjunto Supremo en lo Penal, doctor José Luis xrOre, y de la defensa
del encausado $®ORIOVIVEROS, doctor Wilmer Quiroz Calli, segun el acta
adjunta.

SEXTO. Que, concluida la audiencia, a continuacién, e giatamente, en
la misma fecha se celebro el acto de la delibemad@&la causa en sesion
secreta. Efectuada ese mismo dia la votacion gamesente y obtenido el
namero de votos necesarios, por unanimidad, caneksp dictar el auto
supremo de vista.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que el andlisis de la censura impugnativa en apel@striba en
determinar si los hechos narrados por la Fiscalsubsumen en lo previsto
en el articulo 377 del Cédigo Penal. Este preceptvé: ‘El funcionario
publico que, ilegalmente, omite, rehdsa o retalg@neacto de su cargo’..

SEGUNDO. Que el articulo 377 del Cbédigo Penal, tutela, enceto la
actuacion oportuna de la Administracion en bermefiei los particulares; protege
el, cumplimiento oportuno y eficaz de la funciomlma —el desenvolvimiento
diligente y normal de la Administracion Publica desl punto de vista
estrictamente funcional [M.ADA, JORGE Luis: Delitos contra la
Administracion publica 2da. Edicion, Editorial Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2022, p. 196]-. Contiene dos modalidadessivas-propia— (omitir)

y activa (rehusar y retardar). Es un delito degpelique se consuma cuando
el agente realiza cualquiera de las conductas ithss{RAREDES PEREZ,
JORGEMARTIN: Comentarios al Cédigo Penalomo IV, Editorial Instituto
Pacifico, Lima, 2023, pp. 272-273]. También es alital especial propio y
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de infraccion de deber. Asimismo, el citado tipbati®o tiene un elemento
normativo: ‘llegalmente”; es decir, el agente actia ilegalmente cuando,
debiendo actuar de conformidad a lo que estabéelsy lo el reglamento, en
el marco de la competencia (atribuciones y fun@drae su cargo, sin
embargo, no lo hace {RAS VARGAS, FIDEL: Delitos contra la
Administracion PublicaTomo |, 5ta. Edicion, Editorial Gaceta Juridica,
Lima, 2021, pp. 337-338]. En consecuencia, de nstiexegalidad en el
incumplimiento del funcionario, el hecho dejarasderelevante penalmente
[cfr.: Ejecutoria Suprema de 16 de abril de 1998].

TERCERO. Que, desde el elemento normativezalidad de este delito, la
Ejecutoria Suprema Apelacion 10-2021/El Santa, aterce de octubre de
dos mil veintidds, estipuldé que dentro de las atibnes de un fiscal
adjunto provincial no esta la de decidmptu propriq la libertad de una
persona detenida y puesta a su disposicion —afubrtil0 de la Ley
Organica del Ministerio Publico no le otorga estaibacién, la que
corresponde al fiscal provincial- [FD parr. 7.7kt& doctrina legal fue
reproducida en la Ejecutoria Suprema Apelacion 2022, de diecisiete de
marzo de dos mil veintitrés, cuyo Fundamento dee€rey 6.10 enfatizo que
la funcion de los fiscales adjuntos provincialesligstada, asi danotu
proprio no autorizan actuaciones importantes, tales cenlibértad de una
persona.

CUARTO. Que, en el presente caso, se atribuyé al encau€sd®io
VIVEROS, que pese a conocer de la inconstitucional deianpolicial de
cuatro ciudadanos por la presunta comision de litodke tenencia ilegal
de armas de fuego (ocurrida el veintisiete de febde dos mil dieciocho),
no les dio inmediata libertad, los que posterior@éuneron liberados como
consecuencia de un proceso constitucional de hatmepss. La acusacion
de fojas setenta y dos, de veintiuno de noviemlgralas mil veintidos,
implicitamente imputd al encausads@®ioVIVEROS la modalidad omisiva
del delito en cuestion (articulo 377 del Codigoderdado que precisé que
no hizo lo que debia hacer al advertir una detendepitima. Es decir,
estimoé que tenia la atribucién legal para dispdadibertad de un detenido
ilegalmente.

o No consta que no dio cuenta al fiscal provinciatdg actuaciones en ese
caso o0 que éste le ordend que disponga la libgrtaelse a ello, no lo hizo.
En todo caso, tales conductas no constituyen mhetecuadro factico o
acontecimiento histérico acusado.

QUINTO. Que si bien no esta en discusion que el Ministetiblico tiene la

potestad de dar libertad a quien indebidamenteid@ detenido por la
Policia Nacional, lo relevante es identificar atél que en un caso concreto
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debe hacerlo. Como ya se estipulo jurisprudenciateneesta atribucién no
la tiene el fiscal adjunto provincial, sino el fasgprovincial, bajo cuya
conduccién se encuentra la investigacion del delita quien el fiscal
adjunto debe rendir cuenta de su intervencidn yissgs instrucciones.

o En tal virtud, los hechos acusados al fiscal adjprovincial no estan
incursos en el articulo 377 del Cédigo Penal. Elireo acusatorio no es de
recibo.

SEXTO. Que, en cuanto a las costas, es de aplicaciontieular 499,
apartado 1, del CPP. No cabe su imposicién poargatde un recurso
interpuesto por el Ministerio Publico.

DECISION

Por estas razones: DeclararonINFUNDADO el recurso de apelacion
interpuesto por el sefiondEAL SUPERIOR DESAN ROMAN contra el auto
de primera instancia de fojas ciento sesenta yraudé cuatro de mayo
de dos mil veintitrés, que declaféndada la excepcion de inprocedencia de
accion deducida por el encausado José Alexander Osoner®d en el
proceso penal incoado en su contra por delitooaé&ion de actos
funcionales en agravio del Estado - Ministerio Publico, y, en
consecuencia, sobresey6 la causa; con todo lo deoésal respecto
contiene. En consecuenciffONFIRMARON el auto de primera
instancia.ll. Sin costaslll. DISPUSIERON se transcriba la presente
Ejecutoria al organo jurisdiccional de origen plasafines de ley, al que se
enviaran las actuaciones; se notifique inmediatéenen se publique en la
pagina Web del Poder JudicidHAGASE saber a las partes procesales
personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCHLPR



