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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 3526-2023/NACIONAL
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titula Excepdidn deinprocedenda deacdén Fndarariode hecho

Smillal. Es evidente que en el delito dsusion desleal un elemento que integra la imputacion
objetiva es que el autosufeto activo) solo puede ser un servidor o funcionario pubjicue por
razén de su cargo se concierta con los interespd@s 0 defraudando patrimonialmente al
Estado éx articulo 384 del CP). El articulo 425 del CP tiema wefinicion de servidor o
funcionario publico a los efectos penales de caraamplio, incluso méas alla del Derecho
administrativo —que necesariamente lo incluye—disausion se encuentra en si esta nocion
puede comprender lo que se denomifuacionario de hecho”. 2. Tras el enunciado normativo
del articulo 425 del CP, en la Casacién 442-2017dedl1 de diciembre de 2019, reiter6 que
para que sea posible considerar la relevancia plehfiincionario de hecho —que, entre otros
supuestos, también se expresa en periodos de ditmuhiastitucional— se requiere, siguiendo al
administrativista B LA VALLINA VELARDE, que desarrolld la concepcion de BONSTANTINEAU,
cumplir con tres requisitost) (existencia legal del cargo: necesidad de la@x@sa del cargo y
de que existdeiure—; (i) posesion del cargo: debe ser pacifica, publimatimuada y de buena
fe, de suerte que su actuacion externa ha de séa désma naturaleza que seria la del
funcionario de derecho—; \ijij apariencia de legitimidad del titulo o nombrarnmemxistencia
de un titulo, aunque irregular, aparentemente ealidjue tal designacion asi lo considere el
interesado, lo que exige examinar cada caso corcrgt La imputacion es, ademas de la
comision de un delito de colusion desleal agraviada un titulo de intervencion delictiva de
autoria; y, como tal, debe ser examinada. No $a tla sostener genéricamente que como el
hecho puede reconducirse a un titulo de complicidagkcepcion no es de recibo. Salvo los
casos de error patente en la indicacion del tilelantervencién delictiva en que es posible un
analisis bajo tal perspectiva juridica, lo propsoresponder a leausa de pedir del que dedujo

la excepcion.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, siete de marzo de dos mil veinticinco

VISTOS; en audiencia publica: el recurso de casacion, por las
causales deénobservancia de precepto constitucional € infraccion de precepto material,
interpuesto por la encausadamMNE HEREDIA ALARCON contra el auto de
vista de fojas ciento setenta, de cinco de juliodde mil veintitrés, que
confirmando el auto de primera instancia de fojasuenta, de veintisiete de
septiembre de dos mil veintidés, declamfundada la excepcion de
improcedencia de accién que dedujo; con todo lo demas que al respecto
contiene. En el proceso penal seguido en su cquradelito decolusion
agravada y otros en agravio del Estado.

Ha sido ponente el sefioAISMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que se atribuy6 a la encausadeDNE HEREDIA ALARCON ser
autora del delito deolusion agravada, previsto y sancionado en el segundo
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parrafo del articulo 384 del Cddigo Penal, puesamhgr la gestion

presidencial de su conyuge, Ollanta Humala Tassddgo dos mil once a

dos mil quince), y por delegacion de éste, gessul@leel Poder Ejecutivo

reuniones con representantes del Grupo Empresadibrecht, con quienes
se concertd en perjuicio del patrimonio del Estdfloacuerdo colusorio se
concreto en lo siguiente:

A. El término del proceso de concesion del proyectastislucto Andino del
Sur”, el cual habia sido otorgado bajo la modalidadhiciativa privada.

B. La devolucién de la carta fianza por el importesdsenta y seis millones
setecientos ocho mil ciento seis dblares americaons/einte centavos a
la empresa “Kuntur Transportadora de Gas Sociedatnima”
(Odebrecht).

C. Un nuevo proceso de concesion para el proyectqdiéde a la Seguridad
Energética del Pais y Desarrollo del GasoductaPgmunano”, convocado,
esta vez bajo la modalidad de Asociacion PubliceaBa (APP), esto es,
en cofinanciacion con el Estado.

D. El favorecimiento fraudulento con la adjudicacide la buena pro del
proyecto mencionado en el punto “c”, al consorcias@lucto Sur
Peruano, conformado por la empresa Odebrecht.

PODER JUDICIAL

SEGUNDO. Que, el procedimiento se desarrollado como a wmoation se
detalla:

o 1. Ante estos cargos, la defensa de la encausaxaNBl HEREDIA
ALARCON dedujoexcepcion de improcedencia de accion por escrito de fojas
cuatro, de catorce de enero de dos mil veintidb®l extremo del delito de
colusién agravada, previsto y sancionado por el articulo 384 deliGadPenal.
Invocé el articulo 6, numeral 1, literal “b”, del Codidgerocesal Penal —en
adelante, CPP-Sostuvo que no concurre el elemento normativo del tipo
penal colusion: fuincionario ptiblico” con competencia funcional para
intervenir, en este caso, en alguna de las etagda dontratacion de los
Proyectos Gasoducto Andino del Sur y GasoductoP&unano, a cargo de
PROINVERSION vy el Ministerio de Energia y Minas (NEM); que en la
legislacion no se incorporé afuhcionario de hecho” en el catadlogo del
articulo 425 del Cédigo Penal; que cualquier imegrion al respecto debe
respetar el principio de legalidad; que el precetado no reconoce como
titulo habilitante para la funcion publica el nommiento nulo o irregular;
gue la negligencia o resistencia legislativa a leggael tema —estatus de
primera dama como funcionario publico—, no puedeerar el principio de
legalidad.

o 2. Realizada la audiencia publica ekeepcion de improcedencia de accidn,
como consta del acta de fojas cuarenta y cuatreeitie de abril de dos mil
veintidos, el juez del Sexto Juzgado de la Invast@n Preparatoria
Nacional dict6 auto de primera instancia de fojasuenta, de veintisiete de
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septiembre de dos mil veintidés, que declafitndada la referida excepcion.
Consideré lo siguiente:

* A. El aspecto esencial del mecanismo de defensaceestionamiento del
elemento normativéuncionario ptiblico con competencia para intervenir. Al
respecto, a la encausadad\WE HEREDIA ALARCON se le imputd haber sido
delegada por el presidente Ollanta Humala Tass@sgag reuniones con
representantes del Grupo Odebrecht.p&eulé que la indicada encausada
seria funcionaria publica de facto y/o de hech& de la imputacion no se
verifica el cargo o funcién reconocido en el praceento de contratacion
(ejemplo, presidente del comité, miembro supleetegtera) que habria
realizado de hecho o facto, de suerte que estansit@ncia una omision
factica que impide evaluar, concretamente, elquitd subsuncion, debido a
gue esta omisidn es un criterio esencial en laendsa legal del cargo como
parametro de interpretacion del elemento normadiebtipo: ‘funcionario
publico”.

* B. El concepto amplio de funcionario publico para efegenales requiere
como titulo habilitante la designacién, que pued@rear de la Constituciéon
y del articulo 425 del Cédigo Penal, el cual indegna estructura normativa
gue tiene como parte de su componente la “reglao@mi’, la misma que
forma parte del reconocimiento d§..] las actividades oficiales y/o
protocolares, asi como aquellas vinculadas a logdiinstitucionales en las que
participe la Primera Dama, en su calidad de conyuwigl Presidente de la
Republical...]”, de conformidad con el articulo 4 del Decreto Sopr 82-
2011-PCM, de veintiuno de octubre de dos mil veird que modifico el
Reglamento de Organizacion y Funciones y el Orgamig Estructural del
Despacho Presidencial.

* C. Por tanto, se considera el cargo de Primera Damla #lacion como
funcionaria publica, en tanto que la ubicacion ddiwlo habilitante forma
parte de una reglamentacion derivada de la Leyotprga su origen como
parte de un ordenamiento juridico, como ya el Tr@buConstitucional ha
considerado quel[.”.] Las normas forman un todo homogéneo estructurado
jerarquicamente, al que se denomina ordenami¢nfd, considerando qu...]
[lla implicacién es una regla légico-juridica quesiste en la conexion existente
entre una pluralidad de preceptos por el hechoatmér parte de un mismo orden
y, adicionalmente, por su ubicacion en la piramjaédica, de conformidad con la
jerarquia asignada por el propio sistenja.]”, llegando a circunscribir las
normas dependientes de su creacion como es suneagkcion de la Ley,
por lo que dicho extremo debe desestimarse.

o 3. La defensa de la encausadabDNNE HEREDIA ALARCON interpuso
recurso de apelaciéon por escrito de fojas sesenta y seis, de cuatactidbre de
dos mil veintidosinst6 se revoque el auto de primera instancia y se estim
excepcion deducidaalegdo que se realizd una errénea interpretacion del
articulo 425 del Codigo Penal —en adelante CP-fimha que reconoce
como funcionario de hecho al autor del delito decftn de colusion; que se

PODER JUDICIAL
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trata de una errénea aplicacién de la teoria daediémario de hecho al no
verificar los elementos del titulo habilitante @eflincién publica, y de una
errénea aplicacion del articulo 384 del CP al aersir a su defendida como
autora del delito deolusion agravada sin verificar qué exige para serlo este
tipo delictivo de infraccion de deber.

o 4. Admitido el recurso de apelacioelgvadas las actuaciones aalizada la
audiencia de apelacion, conforme consta de foEg@isesenta, de veintitrés
de mayo de dos mil veintitrés y de fojas cient@st&sy cuatro, de veintiséis
de mayo de dos mil veintitrés, la Tercera Sala Rim&pelaciones Nacional
dictd auto de vista de fojas ciento setenta, deocite julio de dos mil
veintitrés, que confirmando el auto de primeraansia declardnfundada la
excepcion de improcedencia de accidon. Argumenté lo siguiente:

* A. La excepcién no es la via para determinar autorigangicipacion
concreta en el hecho objeto de investigacion.

* B. La defensa indicO que la encausadeDINE HEREDIA ALARCON No
puede ser autora por la falta de reconocimientdutalionario de hecho en
la normativa, bajo el principio de legalidad, esg@solo permitido mediante
un titulo habilitante, sea por ley, eleccion o ncanfiento; que, al respecto,
si aceptamos que existe un error de interpretaeidria aplicacion del
articulo 425 del Cdédigo Penal, igualmente la exidepeesulta infundada
porque, como lo afirmé el juez de primera instansialos hechos que se
atribuyen a la recurrente constituyen delito, eslewante para efectos de la
excepcion si esta actu6 como autora, complice tgadora; que en el
sistema juridico procesal penal recogido en el @béirocesal Penal de dos
mil cuatro, el titulo de imputacion es objeto decdsion hasta el final del
proceso penal; que el articulo 374 del CPP, parual el juez penal, de
juzgamiento, al final del juicio oral, aplicandopincipio de determinacion
alternativa, incluso puede determinar la real icaltion juridica respecto al
titulo de imputacion que corresponde a cada acusadims hechos objeto de
juzgamiento. Por tanto, el agravio no es de recibo.

* C. Sobre la teoria défluncionario de hecho, conforme a la Casacion
442-2017/ICA, los elementos para afirmar que séuesionario de hecho
son: existencia legal del cargo, posesion del cayg@pariencia de
legitimidad del titulo o nombramiento. No obstargs, la formalizacion se
sefalé que por ser esposa del ex presidente y ewenar dama,
automaticamente la hace funcionaria de facto, pegin la defensa no
podria serlo por lo siguienté&. Su no reconocimiento en el Cédigo Penal,
porque aun aceptando elld. Seria necesario que hubiese tenido alguna
resolucibn suprema o0 ministerial que la designe a pantervenir
especificamente en alguna de las etapas de laatamiém de los proyectos
investigados3. No se puede considerar a cualquier particulardpsarrolle
en apariencia “gestiones publicas”, aunque camect® competencia y
poderes de decisiod. Omision del andlisis de criterios dogmaticos como:
nombramiento nulo, la existencia legal del cargsggion pacifica, publica y

PODER JUDICIAL
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de buena fe del cargo, apariencia de legitimidad ahpublico y finalidad
ilicita en el ejercicio de la funciéb. La construccion de una imputacion de
autor solo con criterios materiales (reuniones @ecutivos de Odebrecht o
condicionar que no integren consorcio). Por tapdéoa la defensa, es un error
asignar al Decreto Supremo 082-2011-PCM la condid&titulo habilitante
para la funcion publica, pues solo por ley se cleancargos publicos que
integran el despacho presidencial, no existiendecigibn de deberes
competenciales.

* D. Al respecto, se reitera que la defensa erroneamaetende fundar la
excepcion planteada en aspectos legales que noetemal medio técnico
de defensa invocado. En todo caso, no ha planteadmes plausibles para
realizar una interpretacion diferente a lo previstcel articulo 6, apartado 1,
literal ‘b’, del CPP, que claramente prescribe dmecitada excepcion se
deduce cuando:ef hecho no constituye delito o no es justiciald@gdmente”
Para nada se hace mencién que por medio de estpcgxt puede discutirse
cuestiones de autoria y participacion como pretetdecurrente, y de ahi
gue no se conoce doctrina consolidada ni preceslgntésprudenciales
plausibles que asi lo propongan y promuevan.

o 5. La defensa de la encausadabMIE HEREDIA ALARCON, interpuso
recurso de casacion por escrito de fojas ciento noventa y seis, deigieve de
julio de dos mil veintitrés. Este fue concediddgvado a esta Sala Suprema
por auto superior de fojas doscientos quince, € sle noviembre de dos
mil veintitrés.

PODER JUDICIAL

TERCERO. Que la encausadaANINE HEREDIA ALARCON en su escrito de
recurso de casacion de fojas ciento noventa y seis, de diecinuevelli® gle dos

mil veintitrés,invocé los motivos de casacion de inobservancia de precept
constitucional e infraccion de precepto materidi¢alo 429, incisos 1y 3,
del CPP). Desde atceso excepcional, propuso Se precise Ssi quien no ejerce un
cargo publico en virtud de una designacion autdezpor el ordenamiento
puede ser considerado sujeto activo del delitoalesn, si esta cualidad
del agente integra la tipicidad penal y si puedeptarse una excepcion de
improcedencia de accion en los casos de que elteagem tenga las
cualidades legalmente exigidas.

CUARTO. Que, elevada la causa, corrido el traslado coorefipnte a las
partes, este Tribunal Supremo, mediante Ejecuttgi&alificacion de fojas
ciento cuarenta y uno, de diecinueve de agostoodendil veinticuatro,
declardbien concedido el recurso de casaciéon por las causales daobservancia de
precepto constitucional € infraccion de precepto material.

oo Corresponde determinar la nociénfdecionario de hecho, si como tal esta
en capacidad de cometer delitoadision y cuales son los elementos que lo
determinan.
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QUINTO. Que, instruido el expediente en la Secretaria @ala y vencido el
plazo concedido, se sefial6 fecha para la audiglec@asacion el dia viernes
veintiocho de febrero de dos mil veinticinco.

« La audiencia se realiz0, seguin consta en el adpectiva, con la
intervencion de la defensa de la encausadaiNNt* HEREDIA ALARCON,
doctor Julio César Espinoza Goyena. También imenal fiscal adjunto
supremo en lo penal, doctor Denis Pérez Flores,| yabegado de la
Procuraduria Publica, doctor Rafael Chanjan Documet

PODER JUDICIAL

SEXTO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa este&se mismo dia,
de inmediato y sin interrupcion, y producida laagddn respectiva, se acordo
por unanimidad pronunciar la correspondiente serdetle casacion en los
términos que a continuacion se consignan. Se pragpara la audiencia de
lectura de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el andlisis de la censura casacional desde las causales de
incbservancia de precepto constitucional € infraccion de precepto material, estriba en
determinar la nocion dfincionario de hecho, si como tal el agente esta en
capacidad de cometer delito delusion y, en su caso, cuales son los
elementos que lo determinan.

SEGUNDO. Que es evidente que en el delitocdision desleal un elemento
gue integra la imputacién objetiva es que el a(stgato activo) solo puede ser
un servidor o funcionario publico y que por raz@sii cargo se concierta
con los interesados para defraudar patrimonialmahtestado €x articulo
384 del CP). El articulo 425 del CP tiene una defin de servidor o
funcionario publico a los efectos penales de carahplio, incluso mas alla
del Derecho administrativo —que necesariamentadmye—. En todo caso,
en la Casacion 634-2015/Lima, de veintiocho deojud@ dos mil dieciséis,
se sefiald que el citado articulo 425 del CP ingarpoa relacion o listado,
bajo la técnica deumerus apertyspara entender los alcances penales de
funcionario o servidor publico. Expresa las distntformas en que una
persona puede incorporarse y vincular al Estadsusractos.

o La discusion se encuentra en si esta nocion puea@render lo que se
denomina funcionario de hecho”. Esta es una expresion propia del lenguaje
de la doctrina administrativista moderna, que haeacion a la persona que
ocupa un cargo en la Administracion Publica y cuamias funciones propias
del mismo, como si fuera un verdadero funciongpiero sin titulo o con
titulo irregular.

o El articulo 425 del CP, en su inciso tercero, cetacruna definicion de
funcionario para efectos penales especialmente immyhculado a una
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entidad u organismo del Estado en funcién a unaym@sion de cualquier
naturaleza —en el que basta incluso el acuerde ehinteresado y la persona
investida de facultades para la designacion—, y pureello, ejerza funciones
publicas. No se resalta lo que se denomina endeeainplio ‘investidura
legitima” —propiamente, las notas de incorporacién y pesneaia—, Sino,
desde bases materiales, la proteccion de modaalieda funcion publica,
asi como también los intereses de la Administraeidsus diferentes facetas
y modos de operar —la loégica de la proteccion deroenados bienes
juridicos, en mérito a las funciones y fines prepiel Derecho penal y que,
sblo eventualmente coincide con los criterios detedho administrativo—
[cfr.. STSE 149/2015, de 11 de marzo]. La razomapee su consideracion
es proteger de modo eficaz la funcion publicacasio también los intereses
de la Administracion y —de la colectividad, agregam en sus diferentes
facetas y modos de operar, de suerte que la netaange es la participacion
en la funcion publica, lo que importa que concwma actividad dirigida a
satisfacer los intereses generales, la satisfaci@bhien comun; criterio que,
en todo caso, debe ser delimitado por un requssigetivo, en cuya virtud el
organo del que emane la actuacion debe ser pullictp objetivo, por el
gue se exige que la actividad sea regida por noxwasaracter publico
[cfr.. STSE 317/2024, de dieciséis de abril, FDIR°.

o Por otro lado, una norma autoaplicativa como elcad 1 de la
Convencion Interamericana contra la Corrupcioncipte que lafuncién
publica es toda actividad temporal o permanente, remuaeuatonoraria,
realizada por una persona natural en nombre deld&sbv al servicio del
Estado o de sus entidades, en cualquiera de setesijerarquicos. Y,
funcionario ptblico es cualquier funcionarios o empleado del Estade sus
entidades, incluidos los que han sido seleccionadesignados o electos
para desempeiar actividades o funciones en nonebfestado o al servicio
del Estado, en todos sus niveles jerarquicos.

PODER JUDICIAL

TERCERO. Que la jurisprudencia penal ordinaria y constdneai ya se han
decantado por unaocion material de funcionario publico, cuyo fundamento
se centra en la capacidad para vincular al Estaddas decisiones que toma
el sujeto, quien ha de ser una persona que tengasihilidad de orientar el
proceso de contratacion publica ARTINEZ HUAMAN, RAUL ERNESTQ
Delito de colusiénEditores del Centro, Lima, 2024, pp. 179-181].nk&s,
en el Derecho penal lo relevante para definir ationario publico son las
competencias publicas [MHEzZ CHINCHAYAN, RONALD Yy otros: Delitos
contra la administracion publicaEditorial Ideas, Lima, 2020, p. 556].
Genéricamente, desde el Derecho penal, si se ejg@efuncién publica
(actividad realizada por una persona natural enbnendel Estado o al
servicio del Estado o de sus entidades, presciddiede sus vinculos
contractuales) y vincula al Estado con sus actoggisiones, si sus actos
tienen efectos juridico publicos, se es funcionafiblico. Especificamente,
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en el delito decolusion el funcionario o servidor publico es el garante de
llevar con probidad y vigilando los intereses dstado una determinada
contratacion publica [EINI, IVAN: Funcidn Publica y Funcionarios Publicos
en Derecho pengaPUCP, Lima, 2021, pp. 154, 161-162].

o A partir de esta misma concepcion —de caracteridaat-, radicada en la
efectiva participacion en el ejercicio de funcionqgmlicas (en su aspecto
estatico, tanto como dinamico), base de la pratecgenal, es que se
considerafuncionario de hecho a quien aun cuando no esté revestido de las
formas debidas conforme a la ley para ocupar onges@arse en una
determinada funcion, de hecho, lleva a cabo fumsowaliéendose de la
autoridad; ya sea por la autoridad que el descomecto del administrado le
atribuye o la situacion que el Estado le permiteLJADA , JORGE LUIS:
Delitos contra la administracion public&2da. Edicion, Editorial Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2022, pp. 16 y 21].

PODER JUDICIAL

CUARTO. Que tras el enunciado normativo del articulo 426 e, la
Casacion 442-2017/Ica, de once de diciembre dendladiecinueve —de este
precepto, especificamente en el inciso 3, se peati@er la vieja tesis
administrativa del funcionario de hecho, siempes tia mera aparicion de
“un (...) vinculo contractual de cualquier naturalegae une a un particular
con una organizacion administrativa IGMOLO CUEVA, ORLANDO: El
funcionario Publico y la lucha por la armonia dogimea, Revista de
Derecho Publico, Ediciones Pons, Volumen 5, 2022dd, p. 12]—, reiterd
gue para que sea posible considerar la relevamrial glelfuncionario de
hecho —que, entre otros supuestos, también se expresanp u otra razon,
en periodos de anormalidad institucional- se requidesde el Derecho
administrativo y siguiendo al administrativist& DA VALLINA VELARDE,
gue desarrollé la concepcién, ciertamente masiatesr, del jurista francés
ALBERT CONSTANTINEAU [Tratado de la doctrina de factoEditorial
Depalma, Buenos Aires, 1945, Buenos Aires] —el risansu vez se
fundamentd, entre otros argumentos, en la sent&teaigvs. Caroll de la
Corte Suprema de Estados Unidos, con un precedantesentencia Parker
vs. Kett—, cumplir cortres requisitos: (1) existencia legal del cargo: necesidad
de la existencia del cargo, de que tal cargo existare; (2) posesion del
cargo: debe ser pacifica, publica, continuada pwma fe, de suerte que su
actuacion externa ha de ser de la misma naturajera seria la del
funcionario de derecho; y3) apariencia de legitimidad del titulo o
nombramiento: existencia de un titulo, aunque i@y aparentemente
valido y que tal designacion asi lo considere &trasado, lo que exige
examinar cada caso concreto-£[Dh VALLINA VELARDE, JUAN LUIS: Sobre

el concepto de funcionario de heclin: Revista de Administracion Publica,
N.° 29, 1959, Madrid, pp. 117-124]. La jurisprudencolombiana exige, a
su vez, urcuarto requisito: el cargo se ejerce con la anuencia o permisagle |
autoridades encargadas de controlar e impedirctsta de situaciones que
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permiten el ejercicio irregular de una investidyoray, circunstancias de facto
no previstas en la ley, pero en todo caso debeonlgeto de proteccion en
aplicacion del principio constitucional de la prievecia de la realidad frente
a las formas [Consejo de Estado de Colombia. Seiatele 18 de mayo de
2018. 85001-23-31-000-2012-00014-01]. Este ingtitsge aplica, como se
indicO, en dos supuestos) fundamento de la apariencia iy) (periodo de
circunstancias excepcionales.

o Esta posicion juridica de reconocimiento fimcionario de hecho, que en
el dmbito del Derecho penal fue sostenida pawsE&rPPE MAGGIORE Yy
SEBASTIAN SOLER [cfr.: Sentencia Sala Penal Superior Especial de Lima, de
29 de mayo de 2003, expediente 010-2001], en tado, due validada por el
Tribunal Constitucional en la sentencia 2758-20@3"FC, de veintitrés de
noviembre de dos mil cuatro, en que, coincidiendm ¢a Ejecutoria
Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 1813-Ridd&/ de catorce de
noviembre de dos mil tres, destacO en que un foadio que ejerce, en
realidad, un cargo determinado dentro de la Adrmaggdn, para el que no
tenia nombramiento, puede considerarsele sujetivoaate un delito
funcionarial. Se destaco el hecho de la posicidm rigalmente ocupé en la
Administracion y que, como tal, afectd directameiaie bien juridico
protegido por las normas en cuestion. Lo que isgerentonces, es que,
considerando que el concepto penal de funcionarimiqgn es un concepto
autonomo y propio de esta rama juridica, el sujetervenga en el
funcionamiento de la Administracion, dependiendoétiéa correccion del
servicio publico [@izoLA FUENTES INES y otros: Delitos contra la
Administracion Publicalnstituto Vasco de Administracion Puablica, Bilbao
1997, p. 77].

o Por consiguiente, como la nocion fil@cionario de hecho forma parte, de
uno u otro modo, del Derecho administrativo y laciéo penal de
funcionario es incluso mas amplia, entonces, encypio, no existe razon
alguna para estimar que esta institucion no pugtieasse en el Derecho
penal. No se esta ante una analogia prohibida tei @ma vulneracion del
principio delex certa—que, por lo demas, rechaza el casuismo estricto
[BACIGALUPO, ENRIQUE: Principios de derecho penal. Parte Generata.
Edicién, Editorial Akal, Madrid, p. 76]-.

PODER JUDICIAL

QUINTO. Que, como se sabe, corresponde exdepcion de improcedencia de
accion (exarticulo 6, apartado 1, literal ‘b’, del CPP), emmedio de defensa
formal o planteamiento de alegaciones procesalesged eljuicio empirico
glosado en el acto de imputacién fiscal, examinaljsicio de valoracion juridico
penal realizado se condice con las exigencias de urstmjpenal —conducta
tipica y antijuridica— y que, ademas, cumpla cos déxigencias de la
categoria punibilidad correspondiente (observagieiana condicion objetiva
de punibilidad y ausencia de una causa persorefaesion de pena).
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o La imputacion es, ademas de la comision de unodeétcolusion desleal
agravada, por un titulo de intervencion delictiva detoria; y, como tal, debe
ser examinada. No se trata de sostener genéricamgert como el hecho
puede reconducirse a un titulo de complicidadxtaepcion no es de recibo.
Salvo los casos de error patente en la indicacértitlilo de intervencion
delictiva en que es posible un analisis bajo tasgpectiva juridica, lo propio
es responder a tmusa de pedidel que dedujo la excepcion.

o En el presente caso, mas all4 de censurar estmangacion, el Tribunal
Superior, empero, también se ha pronunciado, emepiugar, respecto de la
legalidad de la institucion dé@incionario de hecho para dar por cumplido el
elemento objetivo del delito delusion agravada.

PODER JUDICIAL

SEXTO. Que, siguiendo los lineamientos de lo que se hardender por
funcionario de hecho, se tiene —segun los cargos, base del analisdigor
penal- () que la encausadaANINE HEREDIA ALARCON, por delegacion de
su esposo, el presidente de la Republica, ocup@ango, propio de la
Administracion Publica, que le permitid interverdirectivamente en el
proceso de concesion del proyecto “Gaseoducto Andéh Sur, concretar la
devolucion de la carta fianza a la empresa “Kuf@nsportadora de Gas
Sociedad Anénima” (Odebrecht), posibilitar la cocstoria a un proceso de
concesion para el proyecto “Mejoras a la Seguri@adrgética del Pais y
Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”, y lograadmdicacion de la buena
pro del proyecto mencionado precedentemente aloconsGasoducto Sur
Peruano, conformado por la empresa Odebrecht. 8simi@) el cargo del
gue hizo uso lo ejercio continuadamente, bajo trehimiento de que podia
hacerlo en funcion de la delegacion presidencigbalmente, ) la
apariencia de legitimidad del ejercicio del cargonque al margen del
ordenamiento, pero supuestamente valido como Isiderd durante el
tiempo en que lo practico, al punto que compromeeig Administracion y a
sus funcionariosle iure quienes seguian sus directivas, y también invéluc
a los interesados que se concertaron con ella dadapotestades que
asumio. Finalmente4j la anuencia de las autoridades encargadas deimpe
esta clase de situaciones que permitieron el ejerdrregular de tal
investidura.

SEPTIMO . Que distinto serd, conforme a una defensa de fandstionar si,

en efecto, bajo una delegacién o un encargo presalela encausada
efectivamente realiz6 materialmente los cuatro anmtamientos atribuidos,
si sobre esa base material se produjo un acuetdsocm, si tuvo el poder
de ejecutar las conductas imputadas, si nadie isepidio pudiendo hacerlo,
si lo hizo en esos términos, o si los mismos, paoatrario, los realizé, no
ella, sino un funcionario de derecho sin su inteci@n directiva.

Obviamente, correspondera a la Fiscalia acreditas @xtremos.

-10-
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o En tal virtud, el recurso defensivo no puede praspeNo se trasgredio
precepto alguno de jerarquia constitucional o legdihario.

POPERIPIEEE 1 ocTAvO. Que, en cuanto a las costas, es de aplicaciéntieular 497,
apartado 1, del CPP. No cabe su imposicibn poargat de un auto
interlocutorio.

DECISION

Por estas razonek: DeclararonNFUNDADO el recurso de casacion, por las
causales deénobservancia de precepto constitucional € infraccion de precepto material,
interpuesto por la encausadamMNE HEREDIA ALARCON contra el auto de
vista de fojas ciento setenta, de cinco de juliodde mil veintitrés, que
confirmando el auto de primera instancia de fojasuenta, de veintisiete de
septiembre de dos mil veintidés, declanfundada la excepcion de
improcedencia de accion que dedujo; con todo lo demas que al respecto
contiene. En el proceso penal seguido en su cquradelito decolusion
agravada y otros en agravio del Estado. En consecueitiaCASARON el
auto de vistall. Sin costaslll. ORDENARON se transcriba la presente
sentencia al Tribunal Superior para los fines gleyleontinte la causa segun
su estado; registrandodeISPUSIERON se lea la sentencia en audiencia
publica, se notifique inmediatamente y se publignela pagina web del
Poder JudicialHAGASE saber a las partes procesales personadas er@sta s
suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS

MAITA DORREGARAY
CSMCHLPR
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