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l. Introduccién

Si bien no es posible dar con un concepto de corrupcion, ello debido a la
complejidad y extension de este fendmeno, si se puede afirmar que, en toda
sociedad, la corrupcion publica se traduce en el desgobierno, el nepotismo, la
anarquia y el trasvase de los caudales publicos a bolsillos privados, entre otras

funestas consecuencias.

Una de las formas para combatir este fendbmeno es la tipificacion penal de
conductas lesivas a la administracién publica. No obstante, desde los medios
de comunicacion, que a su vez influyen notablemente en la actuacion del
legislador y del poder judicial, a menudo se plantea que este fenémeno criminal
debe ser combatido sin restriccion alguna. Se parte de la premisa de que el fin
justifica los medios y, por ende, es del todo justificable el alejamiento de los
derechos fundamentales, asi como de los principios y garantias del Derecho
Penal (entre ellos el principio de legalidad) si se trata de combatir este y mas

problemas que perturban el orden politico-social.

En tal sentido, resulta necesario tratar de definir, asi como analizar a fondo, a
uno de los protagonistas de los delitos contra la administracion publica y que
justamente es uno de los participes en los actos de corrupcion, nos referimos
al funcionario publico. En este orden de ideas, se destaca que uno de los
problemas que existe en la conceptualizacion de dicho sujeto es la asuncion de

la nocion de funcionario de hecho en el ambito penal, figura de origen
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administrativo y que ha sido acogido por la jurisprudencia en el ambito penal, la
cual plantea, tal y como estudiaremos a lo largo de la presente tesis, un

cumulo de problemas para el Derecho Penal.
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. Planteamiento del problema

La mayoria de los delitos contra la Administracion Publica tienen como sujeto
activo al funcionario o servidor publico. Ante esta premisa, debemos formular la
siguiente pregunta: ¢qué debe entenderse por funcionario publico a efectos del
Derecho Penal? Existen varias soluciones al interrogante planteado. En primer
lugar, es posible que el Codigo Penal defina a este funcionario y se extraiga su
definicion de la literalidad de este cuerpo normativo; en segundo lugar se puede
equiparar tal concepto con el brindado por el Derecho Administrativo; en tercer
lugar, el Codigo Penal podra utilizar ejemplos y/o descripciones de funcionario
publico, los cuales podran ser de uso por parte de los operadores juridicos;
finalmente, la jurisprudencia nos brinda una serie de concepciones casuisticas de
funcionario publico, segun el supuesto de hecho que sea puesto a conocimiento

del juzgador.

A fin de contestar la pregunta realizada, la hipotesis de los dos primeros capitulos
sera establecer que la nocion de funcionario publico es un concepto autbnomo a
efectos penales, pero que requiere de algunos alcances proporcionados por el

Derecho Administrativo: nos referimos a los titulos habilitantes.

De este modo, con la finalidad de corroborar esta primera hipotesis, en la primera
parte de esta tesis (capitulos primero y segundo) abordaré el concepto de

funcionario publico, tomando como punto de referencia el bien juridico protegido
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en los delitos contra la administracién publica, asi como su relacion con algunos

delitos en concreto (peculado y colusién).

Asimismo, un objetivo de esta primera parte serd proceder a analizar la técnica
legislativa relativa al concepto de funcionario publico desde la perspectiva del
derecho comparado y los instrumentos internacionales, con el objeto de contrastar
el articulo 425 del Codigo Penal peruano, en el cual se desarrollan supuestos de
funcionario publico, con las legislaciones extranjeras y las convenciones

internacionales.

A fin de concluir con esta primera parte, mi objetivo serd establecer la operacién
practica a partir de la cual el operador juridico podra identificar al funcionario
publico, para posteriormente determinar si éste posee la aptitud para asumir la

calidad de sujeto activo en un delito contra la Administracion Publica.

Posteriormente, tras haber entendido a qué nos referimos cuando esbozamos la
idea de funcionario publico a efectos penales, la segunda parte de la presente

tesis tiene por objetivo el analisis del concepto de funcionario de hecho.

En este punto analizaremos sucintamente quién es este funcionario de hecho, ello
a modo de planteamiento de la problematica que sera estudiada a detalle en los
capitulos tercero y cuarto de la presente tesis. Al respecto, los o6rganos
jurisdiccionales peruanos, en el marco del delito de peculado, han sefialado que

ostenta la condicion de funcionario administrador de hecho aquel ciudadano que
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ademas de formar parte del sector publico, tiene un efectivo dominio del ambito
administrativo concernido. En similar sentido, el Tribunal Supremo espafiol, aun
cuando no hace alusion expresa al funcionario de hecho, ha establecido que la
definicion de funcionario publico se asienta en bases materiales y no en la pura
apariencia o el ropaje externo juridico o administrativo, lo cual resulta, a mi juicio,

una clara referencia a la concepcion del funcionario de hecho.

De esta manera, se deja en claro que, independientemente del vinculo funcional,
una persona puede ser sancionada por un delito funcionarial si ha ejercido
materialmente la administracion de un cargo publico y/o ha participado en las

funciones publicas.

De tal modo, la segunda parte de la presente investigacion partira de la hipotesis
de que la inclusion jurisprudencial de personas que inicialmente habian sido
excluidas del tipo penal y acufiar el término de funcionario de hecho es un
problema para el Derecho Penal; ello en atencion a que, a mi juicio, el concepto de
funcionario de hecho vulnera no solo el principio de legalidad, sino el fundamento

mismo de los delitos de infraccion de deber, asi como el Estado de Derecho.

A efectos de corroborar la hipotesis planteada en la segunda parte, uno de los
objetivos que abordara mi tesis sera establecer si, en el caso de los funcionarios
publicos, es necesario un titulo habilitante que introduzca de manera heteronoma

al ciudadano en el “cursus honorum”. En respuesta a tal cuestionamiento, se
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establecera que la sefialada habilitacion no solo es acogida por el Cédigo Penal

peruano, sino por los instrumentos internacionales.

Otro objetivo de esta tesis serd analizar el concepto de funcionario de hecho bajo
la Optica del principio de legalidad. En relacion con este argumento, se entiende
que cuando se analiza la concepcion de funcionario publico bajo la Optica de los
tipos penales que he seleccionado (peculado y colusién), hay un proceso de
valoracion en el que se analiza si este funcionario publico es apto para llegar a ser
el sujeto activo de los citados delitos, en ese sentido, la introduccién del
funcionario de hecho supone, en nuestra opinién, incurrir en una analogia “in

malam partem”.

Un tercer objetivo de este trabajo es el andlisis de los delitos contra la
administracion publica (peculado y colusién), bajo esta Optica, el concepto de
funcionario de hecho atentaria contra la esencia misma de estos delitos; ello
porque en estos ilicitos, los tipos penales cuentan con exigencias o deberes
asignados a funcionarios publicos en concreto. Por tanto, la caracteristica
distintiva de esta clase de delitos es la naturaleza del deber especial, cuya
infraccién convierte en autor al obligado especial, razén por la cual un ciudadano

gue no ostente dicho deber especial no puede ser autor de esta clase de delitos.

Asi entonces, a lo largo de la presente tesis procederé a esbozar un concepto de

funcionario publico a efectos juridico-penales, ello con la finalidad de poder
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concluir que el concepto de funcionario de hecho constituye una seria dificultad

para el Derecho Penal.
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Primer capitulo:
Aproximacién a los delitos contra la Administracion Publica en los que el

sujeto activo es un funcionario publico
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En este capitulo no se pretende agotar la tematica de los delitos contra la
administracion publica, asi como tampoco se busca desarrollar la tipicidad de los
mencionados ilicitos penales. El objetivo del presente capitulo es analizar el bien
juridico protegido por los referidos delitos, especificamente aquellos ilicitos en los
que el funcionario o servidor publico es sujeto activo. Asimismo, se abordara dicha
clase de delitos desde la perspectiva de la infraccion del deber, estableciendo cual
es el deber vulnerado en dos delitos seleccionados, a saber, peculado y colusion,

en los cuales se buscara establecer el perfil del sujeto activo.

1. El bien juridico protegido en los delitos contra la administracion publica

El objetivo de este acapite es destacar la existencia de un bien juridico comun a
los delitos del Titulo XVIII del Libro Il del Cédigo Penal, que ha sido denominado
“Delitos contra la Administracion Publica”, en los que el funcionario publico es
sujeto activo. Sin embargo, como fuera sefialado por Garcia Aran, la formulacién
que se realizara en este punto necesitara una concrecion particular en cada uno
de los tipos penales que integran el referido titulo, motivo por el cual, lo que se

pretende es fijar una “(...) orientacion global de todos ellos™.

Al respecto, debo sefialar que la doctrina nacional no ha sido pacifica al

determinar cual es el bien juridico objeto de tutela por parte de estos tipos

2 GARCIA ARAN, Mercedes. La prevaricacién judicial. Madrid: Tecnos, 1990, p. 24.
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penales®. Dicha probleméatica no es exclusiva del ordenamiento juridico peruano,
pues la formulacion del bien juridico en los delitos de funcionarios también ha sido

motivo de discusion en el derecho comparado®.

Sobre el particular, debo hacer breve mencién a la evolucion historica de las
posiciones doctrinales, las cuales han pasado de catalogar al bien juridico
protegido por los delitos contra la Administracion Publica desde la inmoralidad, la
deshonestidad, la pérdida de valores morales, la fidelidad a la Administracién

Publica®, la regularidad y/o normalidad en el ejercicio de la funcién publica®, asi

3 para mayor informacién se recomienda revisar: SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracién
Publica. Lima: Grijley. 2da edicion, REYNA ALFARO, Luis Miguel. Delitos contra la Administracién Publica
Lima: Jurista Editores, 2009; ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administraciéon Publica, 4ta edicidon.
Lima: Grijley, 2007.

4 En la doctrina espafiola, se han desarrollado teorias respecto al bien juridico protegido en esta clase de
delitos. Por un lado, se debe resaltar la teoria de la infraccién del deber del cargo, la misma que centra su
atencidn en la relacidn entre el funcionario publico y la administracidn, en palabras de Roca Agapito “(...) el
contenido material de injusto comun a estos delitos se agota en la infraccion de los deberes que tiene el
funcionario para con la Administracion”. Posteriormente, se generd la teoria que centré la atencidn en la
relacion que existia entre la Administracidn y los ciudadanos. Para mayor informacion sobre las referidas
teorias verificar el libro ROCA AGAPITO, Luis. El delito de malversacién de caudales publicos. Barcelona: José
Maria Bosch Editor, 1999, pp. 44-49.

Respecto a la doctrina italiana, conforme destaca Garcia Aran, gran parte de los juristas consideran que el
objeto de proteccion sobre los “delitti de pubblici ufficali contra la pubblica ammnistrazione” es la
Administracion Publica globalmente considerada. Sobre esta posicidn, autores como Manzini sefialan que lo
que se protege es el prestigio de la Administracién Publica. Para mayores citas bibliograficas sobre el tema
revisar GARCIA ARAN, Mercedes. La prevaricacién judicial. Op.cit., p. 28.

En relacidn a la doctrina alemana, existe la discusién de considerar a estos tipos penales como delitos de
infraccion de un deber. Para mayores citas bibliograficas sobre el tema, revisar GARCIA ARAN, Mercedes. La
prevaricacion judicial. Op.cit., p. 29.

5> Sin embargo, como se verd mas adelante no se puede avalar el criterios de fidelidad a la administracion
publica en tanto que no nos encontramos ante una responsabilidad de caracter administrativo, la cual tiene
su sustento en la relaciéon entre el funcionario publico y la Administracién Publica.

& Otra posicion ( Soler, Fontan Balestar, Portocarrero Hidalgo y Hugo Alvarez) resalta que lo que se protege
en esta clase de delitos es la regularidad o normalidad en el ejercicio de la funciéon publica. Para Reyna
Alfaro, esta posicidn tiene como principal déficit el reconducir la proteccion que proporciona el Derecho
Penal a la propia funcion publica. Para mayor informacién revisar REYNA ALFARO, Luis Miguel. El Bien
Juridico protegido en los delitos contra la Administracion Publica. En REYNA ALFARO, Luis Miguel. Delitos
contra la Administracion Publica Lima: Jurista Editores, 2009, p. 257.
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como, la funcién publica per se’, a posiciones matizadas. Entre estas ultimas, la
doctrina contempordnea sostiene que lo que se protege es la infraccion de los

deberes del cargo del funcionario publico.

Sin embargo, esta Ultima posicion no satisface a tedricos que consideran que no
se puede sefalar que el nicleo esencial de los delitos contra la Administracion
Plblica recae en los deberes del funcionario®. Aunada a esta critica Asua Batarrita
senala que “(...) las referencias a la deslealtad e infidelidad del funcionario para
con el Estado o la Administracion resultan demasiado ambiguas si no se conectan

a lo que constituye la legitimacion de las instituciones democraticas™.

En ese sentido, la doctrina mas actual considera que lo que se protege es el
correcto funcionamiento de la Administracion Publical®, objeto de proteccion que
ha sido definido como la “(...) preservacion de la forma de actuacion de la

Administracion conforme a sus fines y en el sometimiento a aquellos principios que

7 Para Roca Agapito, quien marcé un hito fundamental en el concepto de bien juridico fue Octavio de
Toledo, quien en su monografia “La prevaricacién del funcionario” establece cual es el bien juridico
protegido en esta clase de delitos. Roca Agapito citando a Octavio de Toledo sefiala que a pesar de la
heterogeneidad de ilicitos cometidos “(...) puede descubrirse un sustrato homogéneo a todos ellos”, de este
modo, se define el bien juridico protegido como el correcto ejercicio de la actividad administrativa, es decir,
la funcién publica como bien juridico protegido en ultima instancia. ROCA AGAPITO, LUIS. El delito de
malversacion de caudales publicos. Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1999, p. 47.

8 ASUA BATARRITA, Adela. «La tutela penal del correcto funcionamiento de la administracién. Cuestiones
politico criminales, criterios de interpretacion y delimitacion respecto a la potestad disciplinaria». Delitos
contra la Administracion Publica. Edicion de Adela Asua Batarrita. Bilbao: Instituto Vasco de la
Administracién Publica, p. 20.

9 bid.

10salinas Siccha sefiala que en los delitos contra la administracién publica se busca proteger “...) el normal,
correcto y transparente desenvolvimiento o desempefio de la administracion publica, orientada siempre al
logro de su fin ultimo cual es el bien comun”. SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracidn
Publica. Op.cit., p. 5.
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informan el procedimiento en la adopcién de decisiones de su competencia™!. De
este modo, como sefiala Reyna Alfaro, este bien juridico se concreta atendiendo a

los intereses de la ciudadania y conforme a los principios constitucionales??.

Sobre el particular, debe sefalarse que la jurisprudencia constitucional recoge
esta perspectiva de bien juridico, posicion que comparto. Al respecto si bien
existen diferentes resoluciones que destacan esta perspectival?, debe resaltarse la
resolucion de fecha 3 de mayo de 2012, emitida en el Expediente N.° 00017-2011-
PI/TC, a través de la cual el supremo intérprete de la Carta Magna concluye que
el correcto funcionamiento de la Administracibn Publica tiene caracter

constitucional.

11 ASUA BATARRITA, Adela. «La tutela penal del correcto funcionamiento de la administracién. Cuestiones
politico criminales, criterios de interpretacidon y delimitacion respecto a la potestad disciplinaria». Op.cit.,
p.21.

12 REYNA ALFARO, Luis Miguel. «El Bien Juridico protegido en los delitos contra la Administracién Publica».
En REYNA ALFARO, Luis Miguel. Delitos contra la Administracion Publica Lima: Jurista Editores, 2009, p. 247.
13 Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del 21 de julio de 2005 recaida en el
expediente N.° 0019-2005-PI/TC; asi como la sentencia del 8 de agosto de 2008 expedida en el expediente
N.° 01271-2008-PHC/TC; la resolucion de aclaracién de fecha 23 de abril de 2007, emitida en el expediente
N.° 006-2006-PCC/TC y la sentencia de fecha 29 de agosto de 2007 expedida en los expedientes acumulados
N.° 0009-2007-PI1/TC y 0010/2007-PI/TC. Para revisar el contenido de las citadas sentencias se sugiere visitar
la pagina de Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru
(IDEHPUCP). Proyecto Anticorrupcion. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en:
http://idehpucp.pucp.edu.pe/anticorrupcion/tribunal-constitucional/. Consultado el 20 de marzo de 2015.

14 Al respecto, se resalta el considerando 16, en el cual se sefiala que “A su vez, no solo cabe considerar que
el buen funcionamiento de la Administraciéon Publica constituye un bien de indole constitucional cuya
proteccion podria justificar la intervencion del Derecho Penal, sino que el propio combate contra toda forma
de corrupcion goza también de proteccion constitucional, lo que este Tribunal ha deducido de los articulos
39°y 41° de la Constitucion (006-2006-CC, resolucion de aclaracion del 23 de abril de 2007) asi como del
orden democrdtico previsto en el articulo 43 de la Constitucion (Exp. N.° 009-2007-Al, 009-2007-Al, 0010-
2007-Al, acumulados, fundamento N.° 58). Ello resulta coherente con el Predmbulo de la Convencion
Interamericana contra la corrupcion, la cual establece que :

“la Democracia representativa, condicion indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo de la
region, por la naturaleza, exige combatir toda forma de corrupcion en el ejercicio de las funciones publica, asi
como los actos de corrupcion especificamente vinculadas con tal ejercicio”. Jurisprudencia extraida de
HUAMAN CASTELLARES, Daniel. Los delitos de corrupcién de funcionarios en la jurisprudencia nacional y en
los acuerdos plenarios. Extractos sustantivos y procesales. Instituto Max Planck para el Derecho Penal
Extranjero e Internacional, Cooperacion Alemana al Desarrollo GIZ. Lima: ARA Editores, 2014, p. 38.
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Asimismo, en la referida resoluciébn se establece el contenido del citado bien
juridico. De este modo, el Tribunal Constitucional sefiala que el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica estard conformado por un conjunto de

garantias y de principios constitucionales que determinaran dicho bien juridico.

En cuanto a mi posicion al respecto, considero que no se puede hacer alusion al
correcto funcionamiento de la Administracién Pulblica sin tener en cuenta los
deberes que obligan al funcionario publico. Sin embargo, no es correcto considerar
que estos deberes son el objeto de tutela por parte del Derecho Penal, sino que
los referidos deberes constituyen instrumentos o medios para proteger el correcto
funcionamiento de la Administracién Publica. Asi también, descarto de plano que
lo que se pretende proteger es el deber de fidelidad del funcionario hacia la

Administracion Publica.

En mi opinidn, si se quiere hacer alusion a estos deberes se debe analizar la
descripcion de los tipos penales y estudiarlos en funcién a la concrecién del cargo
de cada funcionario publico, posicion que sera desarrollada en el numeral 2 del
presente capitulo. De este modo, los deberes se encuentran concretados en cada
uno de los tipos penales, los mismos que, en palabras de Garcia Aran, son
deberes en relacion al administrado, “(...) sin cuya concrecion se difumina la

funcion”1s.

15 GARCIA ARAN, Mercedes. La prevaricacién judicial. Op.cit., p 37.
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De esta forma, no es el deber del funcionario publico el bien juridico protegido,
como tampoco es correcto sefialar que dicho deber forma parte del correcto
funcionamiento de la Administraciébn Publica, tal y como han sugerido algunos

autores?s.

Asi entonces, si bien el objeto de tutela genérica de proteccién es el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, debe analizarse en cada tipo penal el
valor o interés especifico que pueda afectarse!’. Esta posibilidad, nos permite
acercarnos a una de las conclusiones del presente trabajo de investigacion, y es
que si es necesario verificar el bien juridico afectado en cada delito contra la
Administracion Publica, también deberé analizarse en cada tipo penal el perfil del

sujeto activo.

En efecto, considero que no todo funcionario publico retne las caracteristicas para
ser autor de todos los delitos contra la Administracion Publica, motivo por el cual
debe tenerse en cuenta la aptitud o perfil del funcionario publico en cada tipo
penal, para que éste pueda llegar a ser sujeto activo de un ilicito concreto.

Pretendo desarrollar la cuestion planteada en los siguientes capitulos.

16 Sobre el particular, Rojas Vargas considera que existen tres elementos que forman parte del bien juridico
en los delitos contra la administracidn publica: a. Previsiones legales que regulan las funciones publicas y
los servicios, b.  Principios que vinculan la administracion publica con la actividad de los funcionarios
publicos. c. Ejercicio de funciones y servicios publicos de conformidad a las atribuciones vy
competencias establecidas en las leyes y reglamentos. Sobre el particular no estoy de acuerdo que los
deberes o atribuciones estatales formen parte del bien juridico protegido. Para mayor informacién: ROJAS
VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Op.cit., p.15.

17 ASUA BATARRITA, Adela. «La tutela penal del correcto funcionamiento de la administracién. Cuestiones
politico criminales, criterios de interpretacién y delimitacion respecto a la potestad disciplinaria».Op.cit. p.
22.
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2. Los delitos contra la administracion publica en los que el funcionario

publico es sujeto activo entendidos como delitos de infraccion de deber.

Después de esbozar lo que entendemos como el bien juridico en los delitos
contra la Administracion Publica, corresponde sefalar que esta clase de delitos
son considerados como delitos de infracciéon de deber®. Asi, el VII Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica del Peru, a través, del Acuerdo Plenario N.° 2-2011/CJ-
116, sefala que determinados tipos legales se forman a partir de la infraccién de
deber especial que le corresponde al autor,’® lo cual resulta una “(...)
caracteristica intrinseca de los delitos cometidos por los funcionarios y servidores

publicos™0,

18 para mayores alcances sobre los delitos de infracciéon de deber: PARIONA ARANA, Radl. «La teoria de los
delitos de infraccién de deber, fundamentos y consecuencias», en Gaceta Penal y Procesal Penal, Tomo 19,
Enero 2011, pp. 69-83. CARO JOHN, José Antonio. «Algunas Consideraciones sobre los delitos de infraccion
de deber», en http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2003 06.pdf. Consultado el 20
de junio de 2014.

19 A fin de verificar el contenido del Acuerdo Plenario, se sugiere revisar en: Instituto de Democracia y
Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert (IDEHPUCP). Seccidon Jurisprudencia del
Sistema Nacional, en:
http://idehpucp.pucp.edu.pe/images/documentos/anticorrupcion/jurisprudencia/acuerdo _plenario n2-
2011-cj-116_6-12-2011.pdf .Consultado el 15 de febrero de 2015.

20 | Pleno Jurisdiccional resume asi esta idea: “El autor del delito- de infraccién de deber- no puede ser
cualquier persona, sino solo aquél funcionario o servidor publico que ocupa un status especial y mantiene
una vinculacion exclusiva con el injusto sobre la plataforma del deber que ostenta”. Asimismo, en el
considerando noveno se sefiala que independientemente del dominio de la situacion factica, la infraccion
del deber convierte al funcionario o servidor publico en autor de dichos delitos.

23
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Bajo esta misma posicion, autores como Caro Jhon sefalan que los delitos contra
la administracion publica deben ser considerados como delitos de infraccion de

deber??,

Esta teoria presenta sus detractores: asi se tiene a Donna y a Gracia Martin,

quienes critican la vaguedad que presentan los deberes en cuestién??.

Entonces, si nos hallamos ante delitos de infraccion de deber, es necesario
cuestionar cudles son los deberes en particular que se infringen. De tal modo,

resulta oportuno citar a Garcia Aran, quien sefiala que:

“Si tal infraccion del deber se configura en sentido subjetivo y exclusivamente
desde el punto de vista de la relacion entre el Estado y el funcionario, la
interpretacion de los tipos penales, no sélo se empobrece, sino, o que es mas
grave, adopta un tinte antidemocratico en el que, en definitiva, el nicleo del injusto

radica en la lesion de la autoridad del Estado™?3.

Entonces, esta consideracion subjetiva del deber podria, en opinién de Jaso,

conducir a la indiferenciacion entre los delitos de funcionarios y las infracciones

21 Caro John sefiala que “no es la calidad de funcionario ni el dominio fdctico de la situacidn tipica lo que
convierte al sujeto en autor del delito, sino el deber infringido por el actuante como portador de un deber
estatal de comportarse correctamente en el ejercicio de la administracion” CARO JOHN, José Antonio.
«Algunas Consideraciones sobre los delitos de infraccién de deber». Op.cit., p.3.

22 Sobre el particular, recomiendo leer Donna. Edgardo Alberto. “El concepto dogmdtico de funcionario
publico en el Cadigo Penal”. En Revista Latinoamericana de Derecho. Afio I, niUm 4, julio- diciembre de 2005,
p. 153-173.

23 GARCIA ARAN, Mercedes. Op.cit. p. 37.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_ur\éeaggno

DEL PERU

disciplinarias?*. Es por ello que, como lo sefialamos en el acapite correspondiente
al bien juridico, si pretendemos sefialar que se estd ante delitos de infraccion de
deber, se debe partir por objetivizar este deber. Esta afirmacion significa que el
deber debe analizarse en funcién a cada tipo penal. Entonces debemos encontrar
en cada tipo penal cuél es el &mbito de la funcion publica que ha sido vulnerado
por el funcionario o servidor publico, siendo que tras analizar la configuracion del

cargo de cada funcionario podremos concluir cual es el “deber” vulnerado.

Sobre el particular, Pariona Arana ha sefialado que estos deberes provienen del
Derecho Penal y no de otras ramas del ordenamiento juridico. Al respecto, el
citado autor senala que “Los criterios materiales se basan en construcciones

penales cuyo punto de partida es el tipo penal®.

De esta manera negamos categéricamente que estemos ante un delito contra la
administracion publica si se ha infringido el “deber de fidelidad”, el “deber de
obediencia”, los deberes establecidos por el Cédigo de Etica de la Funcién
Publica?®, o como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia de la Republica, su

“(...) rol especial de funcionario o servidor publico™’.

2 bid.

25Si bien para Roxin se deben analizar los delitos de infraccién de deber, en funcién a los deberes
extrapenales, para Pariona Arana este deber especial debe de tener una naturaleza penal, ello porque la
autoria no puede fundamentarse en estructuras extrajuridicas, ya sean “ontoldgicas, sociales éticas o
filoséficas”. PARIONA ARANA, RAUL. «la teoria de los delitos de infraccién de deber, fundamentos y
consecuencias». Op.cit. pp.75-79.

%6 En relacién a este Cédigo de Etica de la Funcién Publica, debo destacar su articulo 7°, en el cual estan
descritos los deberes de la funcidén publica, a saber, el deber de neutralidad, transparencia, discrecién,
ejercicio adecuado de bienes del Estado, el uso adecuado de los bienes del Estado, la responsabilidad y la
legalidad. Estos deberes, conforme el Decreto Supremo N.° 033-2005, Reglamento del Cédigo de Etica de la
Funcién Puablica son “(...) el conjunto de preceptos que sirven para genera la confianza y credibilidad de la

25
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Considero necesario precisar que si el funcionario infringe un deber de su cargo,
tal circunstancia no implica “per se” la comision de un ilicito penal. Sobre el
particular, debe tomarse nota, como lo hicieron Olaizola Nogales y Diaz y Garcia
Conlledo, que la prevencion y represion de la mera infraccion de deberes
funcionariales, los cuales no tengan trascendencia con el bien juridico, debera
quedar como una sancion disciplinaria®®, ello en mérito a que debemos concebir al
Derecho Penal como “ultima ratio”®, y por ende, entender que solo la gravedad de

la conducta podra determinar que nos encontramos ante un ilicito penal.

En tal orden de ideas, si bien es correcto -a mi juicio- establecer que esta clase de
delitos son de infraccion de deber, debe verificarse que este deber se relaciona
con la configuracion del cargo del funcionario publico y su relacion con el ilicito

cometido en funcién a cada tipo penal.

comunidad en la funcion publica y en quienes lo ejercen”. De modo que, los servidores publicos estan
obligados, de acuerdo a la normativa vigente, a observar los citados deberes.

27 Ejecutoria Suprema R.N.N.° 4564-2007-Piura en la que la Corte Suprema de Justicia de la Republica hace
alusion al delito de colusién “3(...)Asimismo este tipo penal no es un delito de dominio, o delito comun,
donde el infractor quebranta su rol general de ciudadano, con el correspondiente deber negativo de neminen
laede o de no lesionar a los demds en sus derechos en un sentido general, sino un delito de infraccion de
deber, integrado por un deber positivo o deber institucional positivo que delimita el dmbito de competencia
del actuante, cinrcunscribiéndolo al rol especial de funcionario o servidor publico, circunscribiéndolo al rol
especial de funcionario o servidor publico, quedando asi obligado a ejercerlo correctamente, de tal manera
que cuando defraude las expectativas normativas, referidas a su rol especial, incurre en responsabilidad
penal de corte institucional (...)”Gaceta penal y procesal penal, N.° 17, Gaceta Juridica, Lima, 2010, p. 216.
Jurisprudencia citada por: HUAMAN CASTELLARES, Daniel. Los delitos de corrupcién de funcionarios en la
jurisprudencia nacional y en los acuerdos plenarios. Extractos sustantivos y procesales, Op.cit, p. 41.

28 Sobre el particular véase OLAIZOLA NOGALES, Inés, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel «La responsabilidad
penal de los funcionarios publicos. El cédigo penal de 1995 », en Auditoria publica, pp. 39-52.

29 “No se debe pensar que el Derecho Penal es el Unico, primero o mas adecuado de los medios de lucha
contra la corrupcion, sino que deben mediarse principios como los de proporcionalidad y eficacia” En: Ibid.
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De esta manera, se podra distinguir la proteccion que otorga el Derecho
Administrativo y disciplinario de la brindada, en forma subsidiaria, por el Derecho
Penal, ello con la finalidad de que la nocion de “deber” no se confunda y se le

asignen conceptos genéricos o vagos.

3. El perfil del sujeto activo en los delitos contra la administracion publica:

especial consideracién alos delitos de peculado y colusion

A efectos de concluir con el presente capitulo, considero que es necesario
indagar, en cada tipo delictivo, el aspecto o ejercicio de la funcion publica que es
ejercida por el funcionario. De esta manera, tras la configuracion del cargo del
funcionario, podremos distinguir el deber infringido y asi establecer cual es el perfil

de sujeto activo en los delitos contra la Administracion Publica.

A efectos de proceder a dicho andlisis he seleccionado dos delitos, a saber:
peculado doloso (articulo 387° del Cddigo Penal) y colusion (articulo 384° del
Cdbdigo Penal), ello en mérito a que segun los datos estadisticos proporcionados
por la Procuraduria Anticorrupciéon del Perd como por el Poder Judicial son
aguellos los que presentan mayor incidencia en los procesos penales seguidos por

delitos de corrupcion3:

30 sobre el particular se sefiala que: “La concentracion de los casos estad dispuesta sobre tres tipos de delitos
que agrupan el 57,2 % de todos los casos: peculado, colusion y cohecho pasivo propio” Para mayor
informacion sobre los datos estadisticos revisar: Primer Informe de gestién —procuraduria anticorrupcion.
Publicado el 18 de junio de 2012, en: http://www.minjus.gob.pe/ultimas-noticias/primer-informe-del-
gestion-procuraduria-anticorrupcion/ .Consultado el 14 de diciembre de 2014.
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3.1. En el delito de peculado doloso

Respecto al delito de peculado, la doctrina y jurisprudencia no han sido unanimes
al momento de sefialar el bien juridico protegido por este ilicito, al respecto, el
Acuerdo Plenario N.° 4-2005/CJ-116 del 30 de setiembre de 2005 ha sefialado

gue el peculado es un delito pluriofensivo en el cual:

“...) el bien juridico se desdobla en dos objetos especificos merecedores de
proteccion juridico penal: a) garantizar el principio de la no lesividad de los
intereses patrimoniales de la Administracion Publica; y b) evitar el abuso del poder
del que se halla facultado el funcionario o servidor publico que quebranta los

deberes funcionales de lealtad y probidad”:.

En la misma linea Salinas Siccha sefiala que “(...) el bien juridico especifico solo
se vera afectado cuando el agente lesione el patrimonio del Estado infringiendo
sus deberes de lealtad y probidad que tiene para con los bienes que le han sido
encomendados o confiados en razon de su cargo. Ello es asi hasta el punto que si
el patrimonio estatal se lesiona sin que se haya infringido los deberes de lealtad y
probidad del funcionario o servidor en la percepcion, administracion o custodia de

los efectos o caudales del Estado, el delito de peculado no se configura™?.

31 A fin de verificar el contenido del Acuerdo Plenario, se sugiere revisar en: Instituto de Democracia y
Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Peru (IDEHPUCP). Seccion Jurisprudencia del
Sistema Nacional, en:
http://idehpucp.pucp.edu.pe/images/documentos/anticorrupcion/jurisprudencia/acuerdo plenario n4-
2005-cj-116 30-12-2005.pdf. Consultado el 15 de febrero de 2015.

32 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos Contra la Administracién Publica. Op.cit., p. 330.
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Ahora bien, como bien acota Rojas Vargas no cualquier funcionario podra incurrir
en el delito de peculado. En efecto, para que opere el comportamiento de apropiar
o utilizar sera necesario que el sujeto activo deba poseer los bienes *(...) por razén
de su cargo”, es decir que el cargo permite que exista una vinculacién funcional
con los bienes, razon por la cual este delito se encuentra en los delitos cometidos
por funcionarios contra la administracion publica y no en aquellos que lesionan el

patrimonios3,

A mi parecer, sobre el bien juridico protegido en el delito de peculado, no
considero que este sea de indole patrimonial. En efecto, no se debe perder de
vista que el ilicito materia de analisis debe vulnerar el correcto funcionamiento de
la administracién publica. De este modo, bajo la perspectiva constitucional debe
buscarse los valores vulnerados que, siguiendo el Acuerdo Plenario N.° 4-
2005/CJ-116,3* son los principios de integridad y probidad en la administracion o
custodia del patrimonio estatal. Dichos valores se veran afectados por la infraccion

de deberes del funcionario.

Esta infraccion de deberes se ve plasmada en la conducta descrita por el tipo

penal, la cual consiste en la apropiacion o utilizacion de los caudales publicos

33 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Pablica. Op.cit., p. 484.

34 A fin de verificar el contenido del Acuerdo Plenario, se sugiere revisar en: Instituto de Democracia y
Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Peru (IDEHPUCP). Seccion Jurisprudencia del
Sistema Nacional, en:
http://idehpucp.pucp.edu.pe/images/documentos/anticorrupcion/jurisprudencia/acuerdo plenario n4-
2005-cj-116 30-12-2005.pdf Consultado el 16 de marzo de 2015.
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puestos en percepcion, administracion o custodia del funcionario, quien por razén
de su cargo asume el deber de percibir, administrar o custodiar de forma

adecuada el patrimonio estatal.

Asimismo, debe precisarse que dicho deber es asignado a un determinado
funcionario publico en razon del cargo que ha asumido, con lo cual afirmo la
premisa de que no todo funcionario publico tendré el deber de percibir, custodiar o
administrar los bienes estatales y, en consecuencia, ser un potencial sujeto activo

del delito de peculado.

3.2. En el delito de colusién

Para Rojas Vargas, el objeto de tutela penal es multiple en el tipo penal regulado
en el articulo 384° del Codigo Penal. Asi entonces, para el citado autor, los
objetos de proteccién del delito materia de estudio son el patrimonio publico, la
intangibilidad de los roles especiales, y el aseguramiento de los deberes de

lealtad institucional y probidad funcional.

El referido autor, sefiala, en relacion al perfil del sujeto activo, que existe una
restriccion en quién puede ostentar esta calidad, pues solo sera sujeto activo
aquel funcionario o servidor publico que “(...) actuen en razén de su cargo o por

comision especial. No puede ser autor por lo tanto cualquier funcionario o servidor
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que carezca de las facultades especificas de decision que el tipo exige”®. De este
modo, continda, “(...) la autoria se ve restringida a determinados sujetos publicos
vinculados, quienes se relacionan con el objeto material del delito por razones

exclusivamente derivadas del cargo o comision especial”®.

Si bien la doctrina destaca que en el presente delito se vulnera el patrimonio
publico, considero adecuada la linea del Tribunal Constitucional el cual ha
sefialado, en la sentencia emitida en el Expediente N.° 00017-2011-PI/TC, que el
bien juridico del delito de colusion es la imparcialidad, la libre competencia y el

trato justo e igualitario a los potenciales proveedores®’.

En tal sentido, ser& necesario que el funcionario publico cuente con una especial
vinculacion para defraudar al Estado, mediante la concertacion con los
interesados. De esta manera, el servidor publico infringe su deber al dar prioridad

a los intereses de terceros privados por encima de los de caracter estatal.

Lo antedicho confirma la propuesta realizada, pues el autor del delito de colusion
no es aquel funcionario que defrauda el deber de fidelidad, confianza o vigilancia,
sino aquel que realiza un acuerdo colusorio con la finalidad de defraudar al

Estado.

35 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Op.cit, p. 408.

3 |bid.

37 Considerando 19 de la sentencia de fecha 3 de mayo de 2012 expedida en el Expediente N.° 00017-2011-
PI/TC. Para revisar el contenido de la citada resolucidn se sugiere visitar la pagina de Instituto de Democracia
y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Perd (IDEHPUCP). Proyecto Anticorrupcion.
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en: http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-
content/uploads/2012/10/00017-2011-Al.pdf . Consultado el 19 de marzo de 2015.
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Es por ello que si no existe “concierto defraudatorio” *® o se da un caso de

“negligencia”?, existira atipicidad en el delito analizado.

38 Jurisprudencia emitida antes de la Ley N.°29758. La Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pery, a
través de la Ejecutoria del 14 de mayo de 1998. Expediente N.° 4174-97, Lima, “(...)se absuelve al ex-alcalde
de Chorrillos quien habia sido condenado por la Corte Superior de Lima por delito de colusion defraudatoria
en agravio de la Municipalidad del mismo nombre. Considerd la Corte Suprema que la reduccion de la renta
por merced conductiva a la empresa “Restaurante Salto del Fraile” acordada via Resolucion de Alcaldia estd
dentro de la competencia y atribuciones del Alcalde quien puede celebrar y acordar todos los actos y
contratos necesarios para el ejercicio de su funcion, habiéndose negociado y ejecutado el referido contrato
segun las reglas de buena fe la comun intencion de las partes” Sumilla N.° 3, p. 449. Véase la ejecutoria en
ROJAS VARGAS, Fidel. Jurisprudencia penal. Gaceta Juridica, 1999. P. 650. Citado por él mismo: ROJAS
VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Op.cit., p 425.

3% La Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, a través de la Ejecutoria del 24 de noviembre de
2000. Expediente N.° 2916-2000 Lima. “Del estudio de autos se advierte que si bien es cierto, se ha llegado a
establecer la existencia de irregularidades en el proceso de inscripcion de varias empresas proveedoras ante
el Ministerio de Agricultura, las cuales consignaron datos inexistentes; sin embargo no se ha llegado a
acreditar que los procesados en su condicion de funcionarios de la entidad agraviada, se hayan coludido o
concertado con éstas a efectos de defraudar al Estado, y menos que éste haya sufrido perjuicio economico
alguno como consecuencia de la actitud dolosa de los representantes de las empresas proveedoras en
referencia; que, de otro lado, si bien los procesados estando al cargo que cada uno desempefiaba, estaban
obligados funcionalmente a supervisar una correcta inscripcion de las empresas proveedoras, empero dicha
omision no constituye necesariamente una conducta de naturaleza ilicita o de orden administrativo” de
ROJAS VARGAS, Fidel. Jurisprudencia penal y procesal penal. Citado por él mismo en: ROJAS VARGAS, Fidel.
Delitos contra la Administracién Puablica. Op.cit., p 426.
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Segundo capitulo:

El concepto de funcionario publico
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Como sefiala Marienhoff “El cumplimiento de las funciones administrativas del
Estado se hace efectivo y se concreta a través de la actividad de personas fisicas
(...)"9. Por consiguiente, este capitulo abarcara al personaje que ostenta el papel
protagonico en la Administracion, nos referimos al funcionario o servidor publico.
De este modo, el presente acapite intentara definir al funcionario publico desde la
perspectiva del ordenamiento juridico peruano, el derecho comparado y los

instrumentos internacionales.

Una vez definido el concepto de funcionario haciendo uso de los criterios
sefialados, el presente capitulo abordara una de las cuestiones centrales de esta
tesis, a saber, si resulta necesario formular un concepto de funcionario publico

para el Derecho Penal.

1. El concepto de funcionario publico en el ordenamiento juridico

peruano a efectos administrativos

2

El Capitulo 1V de la Constitucion Politica del Peru titulado “De la funcién publica’

hace alusion a los funcionarios y trabajadores publicos.

En tal sentido, el articulo 40° de la Constitucion dispone quienes no se encuentran
comprendidos en la denominada carrera administrativa. Sin embargo, la carrera

administrativa no engloba a la totalidad de los funcionarios publicos. En efecto, es

40 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo lll: Contratos Administrativos. Buenos
Aires: Abeledo - Perrot, 1966.p.31.
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interesante verificar que en el Pera el régimen laboral publico encuentra su
regulacion no solo en la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico (Decreto Legislativo N.° 276), si ho también
en el Decreto Legislativo N.° 728, y en el régimen especial de Contrataciones

Administrativas de Servicios (CAS), regulado por el Decreto Legislativo N.° 1057.

En ese sentido, todos los que forman parte de estos regimenes seran

considerados funcionarios publicos a efectos laborales.
A mayor abundamiento, existen determinados dispositivos legales, los cuales han
buscado definir el concepto de funcionario publico, asi como establecer categorias

de funcionario. Estas normas son las siguientes:

> Ley N.° 28175 “Ley Marco del Empleo Publico™?.

4L El articulo 4 de la Ley N.° 28175 “Ley Marco del Empleo Publico” realiza una clasificacion del personal del
empleo publico. De este modo, la categoria de empleado publico se subdivide en: funcionario publico,
empleado de confianza y servidor publico.

El funcionario publico sera:

Articulo 4. 1.-“El que desarrolla funciones de preeminencia politica, reconocida por norma expresa, que
representan al Estado o a un sector de la poblacidn, desarrollan politica de Estado y/o dirigen organismos o
entidades publica”

Asimismo, se destaca que segun la Ley Marco del Empleo Publico, el funcionario publico puede ser:

a. De eleccion popular directa y universal o confianza politica originaria

b. De nombramiento y remocion regulados

C. De libre nombramiento y remocion

Una segunda clasificacion del personal del empleo publico es el empleado de confianza.

Finalmente, una tercera clasificacion del personal que trabaja en el estado son los servidores publicos,
desarrollados en el acapite 4.3 de la Ley N.° 28175. En dicha normativa se sefiala que los servidores publicos

pueden ser:

a. Directivo superior
b. Ejecutivo

c. Especialista

d. De apoyo

Asi también el articulo 5 de la mencionada normativa se desarrolla que:
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» Reglamento del Decreto Legislativo N.° 276 “Ley de bases de la Carrera
Administrativa” (Decreto Supremo N.° 005-90-PCM) 42,
» Ley N.° 27785 “Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la

Contraloria General de la Republica” 3.

En la legislacion sefalada se aprecia una diferencia entre la definicion de
funcionario publico propuesta por la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y la
propuesta por la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y la Contraloria
General de la Republica; ello debido a que esta ultima tiene una acepcién mas

amplia de lo que se entiende por funcionario publico.

No obstante lo indicado, en la actualidad el panorama esta experimentando
cambios progresivos. En efecto, la Ley del Servicio Civil N.° 30057, publicada el 3

de julio de 2013, tiene como objetivo establecer un régimen laboral Unico para las

“El acceso al empleo publico se realiza mediante concurso publico y abierto, por grupo ocupacional, en base
a los méritos y capacidad de las personas, en un régimen de igualdad de oportunidades”.

42 El reglamento del Decreto Legislativo N.° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa (Decreto
Supremo N.° 005-90-PCM) sefiala en el articulo 3 que se entiende por servidor publico:

Articulo 39.- Para efectos de la Ley, entiéndase por servidor publico al ciudadano en ejercicio que presta
servicio en entidades de la Administracion Publica con nombramiento o contrato de autoridad competente,
con las formalidades de ley, en jornada legal y sujeto a retribucion remunerativa permanente en periodos
regulares

Por otro lado, define al funcionario publico como:

Articulo 49.- Considerase funcionario al ciudadano que es elegido o designado por autoridad competente,
conforme al ordenamiento legal, para desemperiar cargos del mds alto nivel en los poderes publicos y los
organismos con autonomia. Los cargos politicos y de confianza son los determinados por la ley.

43 Finalmente, la Ley N.° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Replblica, en sus disposiciones finales, define al servidor o funcionario publico como:

Servidor o funcionario publico: Es para los efectos de esta Ley, todo aquel que independientemente del
régimen laboral, contractual o relacion de cualquier naturaleza con alguna de las entidades, y que en virtud
de ello ejerce funciones en tales entidades.
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personas que prestan servicios en las entidades de la Administracién Publica**,
ello con la finalidad de “(...) mejorar este confuso sistema laboral que venia

rigiendo y que permitia numerosas impunidades e injusticias" 4°.

Asi entonces, la Ley N.° 30057 introduce el concepto actual de servicio civil,
nombrando a tal efecto al trabajador publico como servidor civil. De tal manera, el

articulo 2° de la referida ley clasifica a este Ultimo en los siguientes grupos:

» Funcionario publico.
» Directivo publico.
» Servidor Civil de Carrera.

» Servidor de actividades complementarias.

Cada una de estas categorias ha sido definida por el articulo 3° de la Ley N.°

300574,

4 Sobre el particular, debe sefialarse que el pase al régimen de la ley 30057 es voluntario y mediante
concurso publico. Si el servidor publico pertenece a los regimenes 276 o 728 y opta por mantenerse en su
régimen actual, mantiene las reglas de su respectivo régimen. Sin embargo, los servidores CAS no podran
optar por quedarse en él, en tanto es un régimen temporal, de acuerdo con su norma de creacion (D. Leg
1057). NAVAS RONDON, CARLOS. Deberes y responsabilidades de los funcionarios y servidores publicos
civiles. Reglamento y Ley del Servicio Civil. Responsabilidad Administrativa Funcional Lima: Adrus Editores,
2014., p. 92.

45 E| autor hace alusidn a las reformas entre ellas la instauracidon de la meritocracia y el ordenamiento de las
reglas que regulan los derechos y deberes de los servidores. Para mayores alcances sobre la Ley del Servicio
Civil se recomienda leer Ibid, p 17. Asimismo, también es interesante la critica que realizar Frank Anechiarico
al servicio civil en el articulo: ANECHIARICO, Frank. «La corrupcion y el control de la corrupcion como
impedimentos para la competitividad econdmica», en: Gestidn y Politica Publica. Volumen XIX, Numero II.
México: CIDE, pp. 239-261.

46 Articulo 3.-

“Funcionario publico. Es un representante politico o cargo publico representativo, que ejerce funciones de
gobierno en la organizacion del estado. Dirige o interviene en la conduccion de la entidad, asi como aprueba
politicas y normas.
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Sin embargo, la citada clasificacion no es la Unica existente, pues la Ley del
Servicio Civil realiza mayores divisiones de los servidores publicos, de modo que
se amplian las definiciones brindadas por la Ley Marco de Empleo Publico (citada
anteriormente) con lo cual se constata una vez mas que el concepto de funcionario

publico no es equiparable en forma exclusiva a la carrera administrativa.

Otro instrumento legal que considero nos puede ayudar a definir las caracteristicas
del servidor publico en el ordenamiento juridico peruano es la Ley N.° 27815,
mediante la cual se aprueba el Cédigo de Etica de Funcion Publica, instrumento

cuyo articulo 4° define de manera amplia a dicho servidor publico’.

Un elemento que quisiera rescatar de esta ultima concepcién es que la disposicién
sefialada considera como empleado publico al funcionario o servidor de las
entidades de la Administracion Publica, independientemente del régimen laboral o

juridico de la entidad en la que el funcionario preste servicios.

Directivo publico. Es el servidor civil que desarrolla funciones relativas a la organizacion, direccion o toma de
decisiones de un érgano, unidad orgdnica, programa o proyecto especial. También comprende a los vocales
de los Tribunales Administrativos

Servidor civil de carrera. Es el servidor civil que realiza funciones directamente vinculadas al cumplimiento de
las funciones sustantivas y administracion interna de una entidad.

Servidor de actividades complementarias. Es el servidor civil que realiza funciones indirectamente vinculadas
al cumplimiento de las funciones sustantivas y de administracion interna de una entidad.

(...)”

47 Articulo 4.- Servidor Publico

4.1 Para los efectos del presente Codigo se considera como empleado publico a todo funcionario o servidor
de las entidades de la Administracion Publica en cualquiera de los niveles jerdrquicos sea éste nombrado,
contratado, designado, de confianza o electo que desempefie actividades o funciones en nombre del servicio
del Estado.

4.2 Para tal efecto, no importa el régimen juridico de la entidad en la que se preste servicios ni el régimen
laboral o de contratacion al que esté sujeto.

4.3 El ingreso a la funcion publica implica tomar conocimiento del presente Cédigo y asumir el compromiso
de su debido cumplimiento.
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A modo de concluir este apartado debo sefalar que diversas leyes del
ordenamiento juridico peruano han buscado definir al funcionario publico. Sin
embargo, es imposible dar con una Unica definicion en mérito a que existe una
heterogénea y variada normativa que brinda diferentes clasificaciones y

definiciones de los servidores publicos.

No obstante, a pesar de estas dificultades, puedo concluir que existe una
tendencia a abarcar mayores supuestos de personas que laboran en o para el
Estado dentro del concepto de funcionario publico, tendencia que se ve reflejada
en el Cédigo de Etica de la Funcion Publica, el cual establece un concepto amplio
de servidor publico, con independencia de los diversos regimenes laborales y

juridicos existentes.

A continuacion sera necesario verificar si estos conceptos legales y caracteristicas
sobre funcionario o servidor publico coinciden con el concepto acogido en el

ambito penal.

2. El concepto de funcionario publico a efectos penales

Inicio este acapite del trabajo de investigacion, cuestionando a qué sujeto se
refieren los tipos penales al hacer alusion al término “funcionario publico”. Realizar
este cuestionamiento resulta de capital importancia, pues a través de la solucion al

problema planteado se podra calificar al autor que integra el injusto en cada uno
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de los delitos contra la administracion publica*®. En efecto, como sefiala Rojas
Vargas, la delimitacion del término funcionario o servidor publico, dotard de
contenido formal - funcional al ilicito penal y “(...) hara posible la imputacion
personal por delito contra la administracion al autor o coautores que hayan

realizado u omitido las preconfiguraciones tipicas”°.

Sobre la cuestion que nos atafie, cabe sefalar que diversos autores aceptan la
premisa de que la calidad de “funcionario publico” del autor es un elemento
normativo del tipo®°, es decir que se requiere que el operador juridico utilice otras
normas del ordenamiento juridico para su entendimiento. Concuerdo con esta
posicion, por lo que cito a Donna cuando sefiala que el concepto de funcionario
publico es “(...) eminentemente juridico y debe ser sacado de la estructura del

derecho como tal’®!.

Lo que se pretende en los siguientes apartados es establecer cuales son los

elementos que distinguirian al funcionario publico a efectos penales, asi como

48 Donna inicia el andlisis dogmaético del término funcionario bajo la misma interrogante. Sobre el particular
se recomienda la lectura de Donna, Edgardo Alberto. «El concepto dogmatico de funcionario publico en el
Cdédigo Penal del Peru», en Revista Peruana de Ciencias Penales. Ao VII- VIII. Edicién Especial N.° 11. Lima:
IDEMSA, p 271.

49 ROJAS VARGAS, Fidel. «A propdsito del concepto jurisprudencial peruano de funcionario publico: Apuntes
sobre los conceptos administrativo, penal y anticipado de funcionario publico ». Didlogo con Ia
jurisprudencia, Niumero 27, diciembre, 2000. pp 42 -43.

%0 Entre ellos: Donna, Edgardo Alberto. «El concepto dogmatico de funcionario publico en el Cédigo Penal
del Peru». Op.cit., p. 271; MONTOYA VIVANCO, Yvan y otros. Manual de Capacitacion para operadores de
justicia en delitos contra la administracién publica. Lima: Instituto de democracia y derechos humanos de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru (IDEHPUCP), en:
http://idehpucp.pucp.edu.pe/publicaciones/manual-de-capacitacion-para-operadores-de-justicia-en-
delitos-contra-la-administracion-publica/. Consultado el 15 de octubre de 2013, p. 40.

51 Donna, Edgardo Alberto. «El concepto dogmatico de funcionario publico en el Cédigo Penal del Peri».
Op.cit., p. 271.
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verificar su definiciébn en el derecho comparado. Finalmente, se establecera si el

ordenamiento juridico penal ha propuesto definicion alguna.

2.1. Elementos que constituyen el concepto de funcionario publico en

el Derecho Penal

La doctrina mayoritaria ha destacado dos elementos que integran el concepto de

funcionario publico en el &ambito penal 2, a saber:

» Participacion de la funcién publica.

» La persona debera ser incorporada heterbnomamente a la actividad

publica, circunstancia conocida como “titulo habilitante”.

A continuacién se realizara una explicacion de cada uno de estos elementos:

2.1.1 Participar en la funcion publica

Si bien el Cadigo Penal peruano no contiene una definicion de funcionario publico

en la que se establezca como requisito la participacién de la funcién publica,

52 Entre ellos: ROCA AGAPITO, Luis. El delito de malversacion de caudales publicos. Op.cit., p. 90. Donna,
Edgardo Alberto. «El concepto dogmatico de funcionario publico en el Cédigo Penal del Peru». Op.cit., p.
272, MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial 18ava edicidn. Valencia: Tirant lo Blanch,

2010, p. 987. ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en el Cédigo Penal
Peruano. Lima: Palestra, p. 22.
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resulta factible sefialar que dicha participacion se desprende de los incisos que

integran el articulo 425° del Cédigo Penal peruano®s.

Cabe sefialar que, a diferencia de lo que sucede con la regulacion juridico penal
nacional, los coédigos penales de Espafia, Argentina e Italia  establecen
textualmente que para llegar a ser funcionario publico es necesario que se

participe de la funcion publica.

Entonces, ¢por qué es importante que entendamos el concepto de funcion

publica?

Sobre el particular, Valeije Alvarez, citada por Rojas Vargas, sefiala que si se
asigna una extension inusitada a la funcién publica, es posible ampliar la
consideracion de funcionario a un namero indefinido de sujetos. Por el contrario, la
adopcién de un criterio estricto de funcion publica favorece la irresponsabilidad

penal de importantes sectores de la actuacion administrativa®*.

53 Considero que lo que interesa a efectos de esta investigacidn es destacar la participacién del funcionario,
ahora bien, por qué elegi el verbo participar y no el de ejercer la funcidn publica, seleccionado por la
doctrina peruana. Sobre el particular considero que es necesario citar a Octavio de Toledo, quien sefiala que
“(...) ejercer el cargo supone mds que participar del ejercicio de la funcion publica: implica ejercer dicha
funcion; por ello el inicial planteamiento no se puede invertir: la participacion en el ejercicio de la funcion
publica no implica el ejercicio del cargo; en cambio, el ejercicio de tal funcion si supone el ejercicio del cargo”
(Octavio de Toledo y Ubieto. La prevaricacidon del funcionario publico, cit. p. 139), sobre el particular,
considero que es preferible utilizar el verbo participar pues lo que se analiza es la participacion del
funcionario en el ilicito penal.

54 VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada. “Reflexiones sobre los conceptos penales de funcionario publico, funcién
publica y personas que desempefian una funcién publica” en Cuadernos de Politica Criminal N.° 62, Madrid,
1997. p. 463. Citada por ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Op.cit., p.21.
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Ahora bien, ¢cémo debe definirse el concepto de funcion publica? Para brindar
respuesta a esta cuestion, la doctrina penal ofrece diversas posiciones®®, las
cuales se resumen en los siguientes posicionamientos doctrinales: material

finalista, formal, subjetivo y mixto restrictivo®®.

Cada una de las posiciones sefialadas posee criticas validas y detractores quienes
incluso generan nuevas teorias sobre el concepto de funcién publica y su relacién

con el concepto de funcionario publico.>’

55 Sobre el andlisis de las teorias se tiene QUERALT JIMENEZ, “El concepto penal de funcionario publico”,
Citado por OLAIZOLA FUENTES, Inés “El concepto de funcionario publico a efectos penales”, en Delitos
contra la Administracion Publica. Adela Asta Batarrita. Instituto Vasco de Administracion Publica, Bilbao,
1997. Esta cita fue tomada en cuenta por ROCA AGAPITO, Luis. El delito de malversaciéon de caudales
publicos. Op.cit, p. 96.

61, Criterio material - finalista.- A través de la cual se sefiala que la funcién publica viene definida por
su contenido o su finalidad, de este modo, sera publica aquella funcion destinada al bien comun o general.
El problema con esta teoria es que existen diferentes instituciones privadas, de régimen privado que tiene
un fin comun o general, por ejemplo el caso de institutos, universidades y colegios. Para mayor informacién
CASAS BARQUERO Y MUNOZ CONDE. Citado por OLAIZOLA NOGALES, Inés. «Concepto de funcionario
publico a efectos penales», en Delitos contra la administracion publica. Bilbao: Instituto Vasco de
Administracion Publica, 1997, p. 79.

2. Criterio formal.- En este caso si el giro de la actividad estd sometida a Derecho privado, serdn
funciones privadas, en cambio si la actividad esta sometida a Derecho publico seran funciones publicas. Ibid.
El problema con esta definicidon es que la Administracién puede utilizar instrumentos del derecho privado
para llevar a cabo sus fines.

3. Criterio subjetivo.- Bajo esta teoria la funcidn publica esta reservada para el Estado, ahora bien esta
solo podra ser ejercida por los érganos estatales o a particulares cuando se les haya brindado la autorizacion
correspondiente. Sin embargo, aun el autor de dicha teoria Lépez Baria de Quiroga sefiala que es un criterio
tautolégico, ello porque “(...) afirmar que funcionario es el que participa del ejercicio de las funciones publica
y, al tiempo, decir que éstas son las que llevan a cabo los relacionados con el Estado por una relacion de
servicios, que son principalmente los funcionarios publicos, es moverse en un circulo vicioso”. LOPEZ BARIA
DE QUIROGA, Manuel de Derecho Penal. Parte Especial. Madrid, 1990, p 159, nota 63. Citado por ROCA
AGAPITO, Luis. El delito de malversacién de caudales publicos. Op.cit., p. 96.

4. Criterio mixto restrictivo.- Esta postura sefiala que para distinguir lo publico de lo privado debe
distinguirse la concurrencia simultaneo de los siguientes requisitos ya analizados subjetivo (actividad llevada
a cabo por el ente publico), objetivo (actividad sometida al derecho publico) y teleoldgico (funcién publica es
aquella en la que se persiguen fines publicos). ROCA AGAPITO, Luis. El delito de malversacién de caudales
publicos. Op.cit., p. 96.

57 Es el caso de Roca Agapito, quien ante la lectura del criterio mixto restrictivo, sefialé que existe un criterio
mixto ampliatorio, el cual se conformaria con la presencia (alternativamente y no de manera acumulativa)
de alguno de los tres datos que viene en consideracion en el criterio mixto restrictivo. En: ROCA AGAPITO,
Luis. El delito de malversacion de caudales publicos. Op.cit., p. 97.
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No obstante las anteriores consideraciones de origen doctrinal, es posible extraer
un concepto global de funcion publica a partir de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcion, instrumento internacional que define dicha funcién en su

articulo 1°%8,

En referencia al citado articulo, el profesor Villavicencio Terreros ha sefialado que
por funcion publica debe entenderse al conjunto de intereses “(...) de cuya tutela o
prestacion se hace cargo el Estado ya sea directamente o indirectamente a través
de actos de delegacion, o lo que es lo mismo, funcion publica es toda aquella
actividad material o juridica que directa o indirectamente le es imputable. Lo
esencial, pues, es la titularidad de la actividad o funcion, siendo por el contrario un
dato accidental la forma concreta de gestion a través de la cual esta se

desemperie™®.

En conclusién, considero pertinente utilizar, en la presente tesis, la definicion de
funcién publica contenida en el articulo 1° de la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion. Ello en mérito a que nos encontramos ante una definicion global,
que abarca toda actividad realizada por una persona natural al servicio del o para
el Estado, con independencia de consideraciones juridicas, laborales o

econdmicas de toda indole.

58 Articulo 1: “(..) toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una
persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus
niveles jerdrquicos”.

59 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Adaptando la legislacion penal de Pert a la Convencién Interamericana
contra la corrupcién. Lima: Instituto de Estudios Internacionales, Pontificia Universidad Catdlica del Pera.
Lima, 2001, p. 15.
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Sin perjuicio de lo indicado, cabe advertir que, segun la jurisprudencia, debemos
sefialar que la funcién publica no acompafia permanentemente al ciudadano
catalogado como funcionario publico, pues debemos analizar en cada caso

particular su participacion en la funcion publica.

En efecto, “(...) no basta ejercer la funcion publica para ser autor de un delito de
corrupcion de funcionarios. La condicion de funcionario publico no es inmanente a
la persona, sino que depende del contexto en el cual ejerza sus actividades™0,
afirmacion corroborada por la Tercera Sala Penal de Reos Libres de la Corte

Superior de Justicia de Lima®?.

60 HUAMAN CASTELLARES, Daniel. Los delitos de corrupcién de funcionarios en la jurisprudencia nacional y
en los acuerdos plenarios. Extractos sustantivos y procesales. Op.cit, p. 41.

61 En el Expediente N.° 1050-06-Lima ha sefialado lo siguiente: “Si bien los encausados ejercian funciones
publicas en diversos ministerios, debe sefialarse que el desempeiio del cargo de miembro de la comision
especial multisectorial de reestructuracion de la entidad agraviada no implica el desempefio de alguna
funcion publica, por cuarto, la Caja de Beneficios y Seguridad Social del Pescador es una entidad {(...) que no
forma parte de la administracion publica. La condicion de funcionario publico no acomparfia a la persona en
todos los dmbitos de su interaccion social , pues, las garantias normativas que el derecho establece se
adscriben a determinadas personas que ocupan determinadas posiciones en el contexto de interaccion-y no
a todas las personas-, determinados cometidos, es decir, aseguran estdndares personales, roles que deben
ser cumplidos. Estos roles son llevado a cabo en determinado contexto, mas no todo el tiempo; en
consecuencia, se colige que los encausados se desempefiaron como funcionarios publicos en los distintos
ministerios, sin embargo, ese rol especial (por contener deberes positivos) es distinto al rol que
desemperiaron en la entidad agraviada (los mismos que instauran deberes negativos),lo que implica que los
encausados estarian imposibilitados de configurar (como autores) los delitos contra la administracion
publica — al desempefiarse como integrantes del Comité Multisectorial de Reestructuracion de la Caja de
Beneficios y Seguridad Social del Pescador- pues, los delitos referidos no solo exigen la calidad de funcionario
publico, sino, también la transgresion de deberes positivos originados por una competencia institucional”,
jurisprudencia extraida de:

HUAMAN CASTELLARES, Daniel. Los delitos de corrupcion de funcionarios en la jurisprudencia nacional y en
los acuerdos plenarios. Extractos sustantivos y procesales. Op.cit., p. 41.
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2.1.2 Titulo habilitante

Un segundo elemento a analizar es si ademas de participar en la funcion publica,

el ciudadano posee un titulo habilitante.

De tal modo, conforme lo sefiala la doctrina mayoritaria,®? es necesaria la
existencia de una habilitacion para participar de las funciones publicas. Esta
habilitacién incide en el modo a través del cual un ciudadano se incorpora a la

Administracion Publica.

Sobre esta cuestién, la doctrina sefiala que existen tres formas por las que se

pueden desempefiar actividades o funciones al servicio del Estado:

» Seleccion.- La seleccion debe entenderse en sentido amplio. En
efecto, en este supuesto se incluyen a aquellos funcionarios que
acceden a la Administracion Puablica a través de concursos publicos.
Supuesto que comprende a los incisos 1, 3 y 5 del articulo 425° del

Cddigo Penal peruano.

62 Respecto a la necesidad de titulo habilitante se destaca a ROCA AGAPITO, Luis. El delito de malversacién
de caudales publicos. Op.cit., p. 100, Donna, Edgardo Alberto. «El concepto dogmatico de funcionario
publico en el Cédigo Penal del Pert». Op.cit., pp 261-273. ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la
administracion publica en el Codigo Penal Peruano. Op.cit., pp 23-24. En posicién contraria encontramos a
Fidel Rojas para quien la nocidn juridico penal de funcionario prescinde de las caracteristicas de funcionario
publico en el concepto administrativo: el titulo de origen y la investidura. ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos
contra la Administracion Publica. Op.cit.,pp. 140-145.
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» Designacion.- La designacion se refiere a aquellos supuestos en los
que las personas acceden a la funcidn publica sin haber concurrido a
concurso publico alguno. Esta designacion concurre en diversos
supuestos: por un lado, encontramos al personal de confianza, regulado
en el inciso 2 del articulo 425° del Codigo Penal. También destacamos
al personal que labora en la modalidad de locacion de servicios,
contenido en el inciso 3 del citado articulo. Finalmente, aqui concurrirdn
aquellos funcionarios cuyo nombramiento, vigencia y remocion se
encuentran regulados en una norma especial con rango de ley. A modo
de ejemplificar esta Udltima modalidad de designacion, citamos al
Defensor del Pueblo, al Fiscal de la Nacion, al Contralor General de la
Republica, asi como a los rectores de las universidades publicas, entre

otros.

> Eleccion.- La eleccién se desprende de lo dispuesto por el articulo 31°
de la Constitucién Politica del Perd, el cual consagra el derecho politico
al sufragio activo y pasivo. Es decir, la capacidad de los ciudadanos de
votar a sus representantes electos y ser elegidos como tales a través de
un proceso electoral. De esta manera, a efectos penales, solo podra
ostentar la categoria de funcionario publico electo, aquel ciudadano
cuyo nombramiento provenga de unos comicios electorales celebrados
con arreglo a la legislacion correspondiente. A modo de conclusion,
cabe sefialar que esta modalidad se encuentra consagrada en el inciso

6 del articulo 425° del Codigo Penal.
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Sobre el presente punto, es necesario advertir que las modalidades de
incorporacion heteronoma sefaladas han sido reconocidas por instrumentos
internacionales. Ello se desprende del articulo | de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcion, ratificada por el Estado Peruano el 6 de abril de 199793, y por
el articulo 2° de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, ratificada

por el Estado Peruano el 16 de noviembre de 2004%4.

Finalmente, sefialamos que, de forma general, es la ley el titulo habilitante que
engloba las modalidades de incorporacion a la Administracion Publica antes
sefialadas, asi como permite considerar a otros ciudadanos como funcionarios
publicos, ello en mérito a las entidades para las cuales estos ciudadanos presten

sus labores (entre ellas, las empresas de titularidad estatal).

83"Funcionario publico", "Oficial Gubernamental” o "Servidor publico", cualquier funcionario o empleado del
Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerdrquicos.

8 por “funcionario publico” se entenderd: i) toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo,
administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal,
remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que
desemperie una funcién publica, incluso para un organismo publico o una empresa publica, o que preste un
servicio publico, segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente
del ordenamiento juridico de ese Estado Parte; iii) toda otra persona definida como “funcionario publico” en
el derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de algunas medidas especificas incluidas

en el capitulo Il de la presente Convencidon, podrd entenderse por “funcionario publico” toda persona que
desemperie una funcion publica o preste un servicio publico segun se defina en el derecho interno del Estado
Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte”
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2.2. Regulacién del concepto de funcionario publico a efectos penales en

instrumentos internacionales y derecho comparado

Comienzo este apartado sefialando que el concepto de funcionario publico
presenta divergencias en los distintos ordenamientos juridicos y en instrumentos
internacionales. Sin embargo, se puede sefalar como nota caracteristica,
conforme lo ha enfatizado Donna que “(...) el tema del funcionario publico, de su
concepto y de su posibilidad de ser autor de los delitos que los cddigos penales
han tipificado se encuadra dentro de un modelo de Estado sujeto a la

Constitucion”®,

2.2.1 Instrumentos internacionales

Las convenciones internacionales, tal y como destaca el profesor Nieto Martin®s,
siguen técnicas diferentes al enfrentarse al concepto de funcionario publico. De

dichas técnicas, Nieto Martin destaca dos de ellas:

» Propuesta de un concepto autbnomo.- Tal es el caso del articulo 2°.a de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, del articulo 1°

de la Convencion de la Organizacion para Cooperacion y Desarrollo

5 DONNA, Edgardo Alberto «El concepto dogmaético de funcionario publico en el Cédigo Penal». Op.cit., p.
153.

 NIETO MARTIN, Adan. «El concepto de funcionario publico (articulo 1)», en Arroyo Zapatero, Luis y Nieto
Martin, Adan. Fraude y Corrupcién en el Derecho Penal Econdmico Europeo. Eurodelitos de corrupcion y
fraude. Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla — La Mancha, 2006, pp. 89-90.
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Econdémico (OCDE), asi como del articulo 1° de la Convencién

Interamericana contra la Corrupcion.

» Remision a los ordenamientos juridicos internos.- Esta técnica tiene
gran incidencia en los instrumentos propios de la Unién Europea. Como
ejemplo destacable citamos el articulo 1° a. del Convenio relativo a la lucha
contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de
las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Union

Europea.

Ambas técnicas han sido objeto de observaciones, entre las cuales resaltamos las

siguientes:

Por un lado, el concepto autébnomo de funcionario no logra, en palabras de Nieto
Martin, una regulacion clara en los términos empleados, pues utiliza conceptos
como “organismo publico” o “empresa publica”, definiciones que tienen matices
distintos en cada ordenamiento juridico. Asi también, existen divergencias internas

en el empleo del concepto “agente o funcionario publico™’.

El problema sefialado se puso de manifiesto en la elaboracion de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, dado que durante dicha elaboracion,

algunos estados sugirieron que se establecieran definiciones claras y rigurosas de

67 NIETO MARTIN, Adan. «El concepto de funcionario publico (articulo 1)», en Arroyo Zapatero, Luis y Nieto
Martin, Adan. Fraude y Corrupcién en el Derecho Penal Econdmico Europeo. Eurodelitos de corrupcion y
fraude. Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla — La Mancha, 2006, pp. 89-90.
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los términos mas importantes. Esto seglin Argandofia “(...)se llevd a cabo solo

parcialmente”®®.

Por otro lado debemos tener en consideracion que aquellas regulaciones que
remiten al concepto presente en los ordenamientos juridicos internos no toman en

cuenta las siguientes cuestiones:

» Los ordenamientos internos no siempre cuentan con un concepto preciso

de funcionario publico.

» El Estado, en cada pais, tiene una intervencion diferente que tiende a diluir
la linea de separacién entre lo publico y lo privado (por ejemplo, la

existencia de empresas publicas o de régimen econémico mixto).

En suma, pese a las criticas puestas en relieve, frente a las dos técnicas
analizadas, considero que es mas oportuno que los instrumentos internacionales
cuenten con una definiciébn general y amplia del concepto de funcionario publico.
Ello con la finalidad de brindar un parametro normativo uniforme a los Estados que
ratifiquen dichos instrumentos, y facilitar asi la tarea de los operadores juridicos de

cada ordenamiento. A modo de conclusion, se sefala que mediante la

%8 Sobre el particular, Argandofia sefiala que bien la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién
es el primer instrumento efectivamente global que afronta el tema combinado la prevencion y la
penalizacién, reconoce que es un instrumento limitado por la dinamica de su elaboracidn en la que segun
sefiala primaron intereses “politicos y econémicos”. Sobre el particular ARGANDONA, Antonio. La
Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcidn y su impacto sobre las empresas internacionales.
Documento de Investigacion. D.l. n.° 656. Octubre, 2006. Navarra: Universidad de Navarra, IESE: Business
school, p.7.
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estandarizacion internacional del concepto de funcionario o servidor publico se

facilita la cooperacion en la lucha contra la corrupcion a nivel mundial o regional.

2.2.2 Derecho comparado

Cada ordenamiento juridico posee técnicas legislativas distintas. Como ha
destacado Rojas Vargas, los cddigos penales adoptan dos orientaciones en
relacion al concepto de funcionario publico®, que son las que seguidamente se

detallan:

» Fijan pardmetros normativos para definir y/o comprender a los funcionarios
publicos y/o mantienen pautas dispersas para efectos de la integracion de
un concepto penal via interpretacion sistematica. ElI Per( se encuentra en

esta primera categoria.

» Contienen definiciones expresas. Entre las legislaciones comprendidas en
este segundo grupo, se destacan la espafiola, argentina, uruguaya e

italiana’®.

59 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Pablica. Op.cit., p. 141.

70 Articulo 77 Cédigo Penal Argentino.- “Todo aquel que participa accidental o permanentemente del
ejercicio de funciones publica, sea por eleccion popular o por nombramiento de autoridad competente”
Articulo 24(2) Cédigo Penal Espafiol.- “Se considera funcionario publico a todo aquel que por disposicion
inmediata de la ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de
funciones publicas”

Articulo 173 Cdédigo Penal uruguayo de 1889.- “A los efectos de este codigo se reputan funcionarios a todos
lo que ejercen un cargo desempefian una funcion atribuida o gratuita, permanente o temporaria de cardcter
legislativo, administrativo o judicial, en el Estado, en el Municipio o en cualquier ente publico”

Articulo 357 Cdodigo Penal italiano de 1930.-“Son oficiales publicos quienes ejercita una funcion publica
legislativa judicial o administrativa”
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Respecto a la segunda categoria, en la cual se define expresamente el concepto
de funcionario publico, se puede fijar una caracteristica en comun, y es que lo que
cada codigo penal ha pretendido es migrar de las definiciones administrativas

hacia un concepto de funcionario publico en materia penal.

Si bien en algunos momentos iniciales, la doctrina extranjera acudié a conceptos
administrativos y pudo perder de vista que la propia ley penal ya definia al
funcionario publico,”* también es cierto que actualmente los estudiosos sostienen
que el concepto de funcionario presente en el Derecho Penal no coincide con el
suministrado por el Derecho Administrativo, ello porque, segun refieren, existe

diversidad de fines u objetivos perseguidos por ambas ramas del derecho.

En efecto, como sostiene Javato Martin, mientras que al Derecho Administrativo
“(...) le interesa la regulacion del estatus funcionarial, derechos y deberes de
estos sujetos, su retribucion, la relacion entablada entre la administracion publica y
sus agentes, el Derecho Penal atiende a la protecciéon de la funcion publica,
intenta salvar su correcto funcionamiento frente a conductas provenientes tanto

del propio funcionario como de terceros ajenos a aquella”’?.

71 DONNA, Edgardo Alberto «El concepto dogmatico de funcionario publico en el Cédigo Penal».Op.cit, p.
153.

72 JAVATO MARTIN, Antonio Maria. «El concepto de funcionario y autoridad a efectos penales», en Revista
juridica de Castilla y Ledn N.° 23. Enero 2011, pp. 154-155.
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Otra clasificacién que se puede realizar en derecho comparado es en funcion a la
terminologia utilizada para presentar a los agentes publicos’®, asi se pueden

presentar las siguientes categorias:

» Unificacion del concepto.- Consistente en el uso de una definicion
conglobante y Unica en la cual la locucion “funcionario publico” incluye al
servidor o empleado, o a la inversa que el “servidor publico” incluya al

funcionario. En este caso se encuentra la regulacion de Suiza y Portugal.

» Diferenciacion de términos.- Bajo esta modalidad es de destacar a Italia
(oficial publico y encargado de un servicio publico), el Peru (funcionario,

servidor publico y autoridad) y Espafia (autoridad y funcionario).

Respecto al derecho comparado, considero que es conveniente que exista una
definicién unificada del concepto de funcionario publico. ElI fundamento de esta
posicion sera desarrollado en el siguiente apartado, en el cual verifico el esquema
propuesto por el Cadigo Penal peruano y me pronuncio sobre la conveniencia de

la terminologia utilizada.

73 Clasificacidn realizada por Fidel Rojas Vargas, véase: ROJAS VARGAS, Fidel «A propdsito del concepto
jurisprudencial peruano de funcionario publico: Apuntes sobre los conceptos administrativo, penal y
anticipado de funcionario publico ». Op.cit., p. 43.
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3. El concepto de funcionario publico en el Cédigo Penal peruano

A diferencia de los ordenamientos juridicos extranjeros como el espafiol, argentino
e italiano, el Cédigo Penal peruano no cuenta con un concepto de funcionario
publico a efectos penales. Sin embargo, encontramos un listado genérico de
niveles de funcionario publico en el articulo 425° del Codigo Penal, asimismo,
también debemos hacer referencia a los articulos 386°, 388° y 392° del citado

cadigo. En el andlisis de estos dispositivos nos detendremos posteriormente.

Por otro lado, cabe resaltar que el Codigo Penal peruano utiliza los términos de
funcionario, servidor publico y autoridad, distincion que, como se ha sefalado en
el apartado anterior, no se realiza en todos los ordenamientos en los que el

término servidor o funcionario engloba todas las anteriores categorias.

Respecto a las diferencias entre los citados conceptos, la doctrina mayoritaria
sefala que tanto el funcionario como el servidor publico “(...) sirven al Estado para
el cumplimiento de sus fines. Las diferencias estan en el hecho de que el servidor
no representa al Estado, trabaja para él, pero no expresa su voluntad”*. Sobre el

particular, Rojas Vargas sefiala que el servidor publico no ejerce funciones

74 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Op.cit., p.45.
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publicas™, a diferencia del funcionario publico, asimismo, el servidor publico se

halla en situacion de subordinacion en relacion a los funcionarios’®.

En cuanto al concepto de autoridad, esta ultima sera todo funcionario publico que
esté dotado de mando y jurisdiccion y que, en palabras de Rojas Vargas, “...) se

encuentra en una relacion de supremacia en relacion a otros funcionarios™”.

Sobre el particular, cabe sefalar que el Codigo Penal utiliza el término “autoridad”
para aludir a aquel sujeto que se encuentra afectado en la funcionalidad de sus
actos con la conducta ilicita’® (articulos 365°, 370°, 372°, 375°, 378°, 391° y 407°
del Cddigo Penal). También debe advertirse que solo en el articulo 410° la

autoridad seré sujeto activo del delito.

Sobre estas distintas acepciones, se ha pronunciado Donna, quien citando a
Gordillo, sefiala que la division entre servidor, funcionario y autoridad, a efectos
penales “(...) no tiene sustento real o logico, ya que no es posible hallar agente
alguno de la Administracion que tenga por funcion exclusiva la de decidir o la de
ejecutar, pudiendo, en consecuencia, ser claramente sefialado como funcionario o

empleado de acuerdo con el criterio de aquella doctrina™® .

75 En relacién al ejercicio de las funciones publicas, como me expresé en el capitulo anterior considero que
es preferible utilizar el término participar de las funciones publicas, de este modo, no existe este
inconveniente en relacién a los servidores publicos.

76 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Pablica. Op.cit., p 41.

7 1bid., p. 45.

78 |bid., p. 45.

7 Gordillo: T.I, pérr.. X, pp.1-2. Citado por DONNA, Edgardo Alberto «El concepto dogmdtico de funcionario
publico en el Cadigo Penal del Peri». Op.cit., p. 268.
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En este punto, Donna ejemplifica diversas situaciones que demuestran lo descrito.
Entre ellas destaco el ejemplo del policia, quien actuara como “funcionario”
cuando dé una orden de detencion a un sospechoso o bien cuando decide detener
el trdnsito o darle paso. No obstante, el mismo agente de la autoridad actuara
como “servidor publico” cuando debe trasladar a un preso a los tribunales o

cuando debe llevar un expediente de una oficina a otra®°.

Mi posicion personal es que esta division es innecesaria, ello porque considero
que, mas alla de las clasificaciones, lo importante para dilucidar si estamos ante
un funcionario publico a efectos penales es determinar si el sujeto en cuestion ha
participado en las funciones publicas y si posee un titulo que lo habilite para
participar en ellas. Es por ello que concluyo que si se pretende conceptuar al
funcionario publico a efectos penales deberia utilizarse un concepto Unico y global
en el cual concurran el ejercicio de las funciones publicas y el titulo habilitante, a
saber, el término “funcionario publico”. Dicha acepcién podria ser utilizada en
todos los tipos penales, tanto en calidad de sujeto activo, o como afectado por la
conducta ilicita, por lo que se tornaria innecesaria la actual division entre

“servidor”, “funcionario” y “autoridad”.

8 DONNA, Edgardo Alberto. «El concepto dogmdtico de funcionario publico en el Cédigo Penal del Peri».
Op.cit. p. 268.
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3.1. El articulo 425° del Cédigo Penal peruano

A modo de introduccioén histérica, conviene sefialar que el antecedente del articulo
425° del vigente Codigo Penal de 1991 se encuentra en el articulo 361°-B del
Codigo Penal de 192481, el cual establecié los niveles de funcionarios y servidores
publicos®. Asimismo, el codigo de 1924 ofrecié tres categorias de funcionarios
publicos, nimero que ira en aumento con el codigo vigente, tal y como se

apreciarq a continuacion.

Con la entrada en vigencia del Codigo Penal de 1991, se inserta el articulo 425°,
dispositivo que ha evolucionado normativamente y cuya redaccion inicial

consignaba seis categorias de funcionarios publicos, conforme al siguiente detalle:

“Articulo 425.- Se consideran funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

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

3.- Los de empresas del Estado o sociedades de economia mixta y de

organismos sometidos por el Estado.

81 Articulo adicionado por medio del Decreto Legislativo N.° 121 del 12 de junio de 1981.
82 Articulo 361-B del Codigo Penal peruano de 1924:
Se consideran funcionarios o servidores publicos:
1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa, aun cuando desempefien cargos politicos
o de confianza.
2. Los funcionarios o servidores de empresas del Estado o de sociedades de economia mixta y de
organismos sostenidos por el Estado.
3. Los administradores y depositarios de caudales embargados, secuestrados o depositados por
autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.
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4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados
por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley.”

Conviene destacar que el inciso tercero de este articulo (resaltado por nosotros)
generd gran polémica en mérito a que el articulo 425° fue incorporado en el afo
1991, momento en el que se encontraba vigente la Constitucion de 1979.
Posteriormente, la Constitucién de 1993, en su articulo 40° consignaba en su
segundo parrafo que “...) no estan comprendidos en la funcion publica los

trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de economia mixta”.

En ese sentido, se plante6 que se habia derogado el citado inciso en mérito al
principio de jerarquia normativa constitucional®®. Esta postura fue combatida por
un segundo argumento el cual sefial6 que el articulo 40° de la Constitucion iba
dirigido unicamente al &mbito administrativo, a lo cual se aunaba el argumento
segun el cual, en Derecho Penal, el concepto de funcionario publico es de
naturaleza extensiva. En tal sentido si el Cédigo Penal sancionaba a particulares
gue manejaban fondos publicos “(...) no existia raz6n alguna para no hacerlo con
los agentes de las empresas estatales o de aquellos que manejan fondos

estatales en las sociedades de economia mixta’®.

8 Sobre esta postura Fidel Rojas Vargas cita la Ejecutoria Suprema de fecha 12 de agosto de 1994, Exp.
1688-94, Lima. En ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Op.cit. p. 51.

84 Sobre esta discusion juridica véase ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Pablica. Op.cit.,
pp. 49-55.
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Esta Ultima posicion se acabo imponiendo a nivel jurisprudencial. En efecto, en el
Primer Pleno Jurisdiccional Penal Nacional, realizado en 1997 en la ciudad de
Arequipa, se adopt6 con 31 votos a favor y 23 en contra, la posicion de considerar
que “(...) el texto constitucional tiene alcances directos exclusivamente en el

ambito del derecho administrativo y previsional®>.

En mi opinidon, considero que es correcto cuestionar si las empresas del Estado o
de economia mixta ejercen la funcion publica. La respuesta a la citada pregunta
es, a mi juicio, afirmativa y es que dichas empresas no solo intervienen
directamente en los sectores productivos, extractivos, de servicios y comerciales,
sino que ademas ejercen funciones de asignacion, distribucion y estabilizacion,
disponiendo de patrimonio publico y comprometiendo dicho patrimonio en
negociaciones con empresas privadas®. Es por ello que en mi opinién resulta
coherente que se sefale que los directivos, gerentes e integrantes de las citadas
empresas pueden participar de la funcion publica, y por ende, ser reconocidos
como funcionarios publicos a efectos penales. Sin embargo, aun cuando es
factible realizar esta interpretacion, existe un problema con la interpretacion literal
de la Constitucion, cuyo articulo 40° sefiala, tal y como se ha resaltado, que los
trabajadores de las empresas publicas y de economia mixta no forman parte de la

funcién publica.

85 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Adaptando la legislacién penal de Pert a la Convencién Interamericana
contra la corrupcién. Op.cit., p.14.
8 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Op.cit., p 53.
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Posteriormente, a través del articulo 1° de la Ley N.° 26713, publicada el 27 de
diciembre de 1996, se modificé el tan cuestionado numeral 3 del articulo 425, la

referida modificacion tenia la siguiente redaccion:

“Articulo 425.- Se consideran funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.
2. Los que desempefan cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de
eleccion popular.

3. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en gque se

encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualqguier naturaleza

con entidades u organismos del Estado v gque en virtud de ello ejerce

funciones en dichas entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados
por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley.”

Sobre el particular, debe sefialarse que a pesar de la modificacién en el inciso 3, el
cual excluia como funcionarios publicos a los trabajadores de empresas estatales
0 mixtas, la doctrina entendido que esta modificacion mantenia la posibilidad de
considerar “funcionario publico” a un empleado integrante de las citadas

empresas, siempre que participe en la funcién publica®’.

87 En esta opinién, ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en el Cédigo
Penal Peruano. Op.cit., p. 37.
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Finalmente, el articulo 425° del Codigo Penal experimentd su Gltima modificacion a
través de la Ley N.° 30124, publicada el 13 de diciembre de 2013. De tal modo, el

texto actualmente vigente del articulo analizado es el siguiente:

“Articulo 425. Funcionario o servidor publico

Son funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

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

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se

encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza

con entidades u organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o

sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial del

Estado, v que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u

organismos.

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

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

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

7. Los demés indicados por la Constitucion Politica y la ley.”
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El arriba citado dispositivo distingue entre funcionarios y servidores publicos. Con
respecto a esta cuestion, tenemos que al emplear el conector copulativo “0” no se
equiparan ambos conceptos®. Sin embargo, también es cierto que el articulo 425°
no precisa quiénes cuentan con la categoria de funcionario o servidor. Respecto a
esta diferencia, Rojas Vargas ha destacado que “(...) no se trata de un asunto de
escaso interés o importancia”, pues los tipos penales en algunos casos aluden a

autoridades o funcionarios, pero no a servidores publicos y viceversa®, tal es el

caso de los articulos 370° y 373° del Codigo Penal.

Asi también, de la lectura de la dltima modificacion se observa que el legislador ha
realizado un pequefio pero sutil cambio, y es que la norma ya no establece que

“Se_considera funcionario o servidor publico”, sino que se sefiala que “Son

funcionarios o servidores publicos”.

Al respecto, podria interpretarse que, con esta modificacion, el articulo 425°
provee una lista taxativa de los funcionarios o servidores publicos a efectos
penales. Esta afirmacion se rechaza de plano, en la medida que el inciso 7 de la
referida norma deja abierta la posibilidad de introducir a todos aquellos
funcionarios y servidores reconocidos por la Constitucion y la ley. En mi opinion

esta introduccion, lo Unico que pretende es destacar que el término “funcionario

8 Asi también lo ha entendido ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Op.cit., pp.
176-177. Por el contrario, Abanto Vasquez considera que esta distincion no es relevante para la
interpretacién, al menos en el caso peruano, véase ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la
administracion publica en el Cédigo Penal Peruano. Op.cit., p. 42.

89 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Pablica. Op.cit., pp. 176-177.
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publico” a efectos penales no coincide con el concepto proporcionado por el

Derecho Administrativo.%°

Asimismo, se aprecia que esta ultima modificacion, incorpora, una vez mas, a las
empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas en la
actividad empresarial del Estado, asi como sefiala que sera funcionario publico
aquel que ha sido elegido. Sobre el particular, me pronunciaré mas adelante

cuando se realice el analisis relativo a los incisos correspondientes.

Ahora bien, ¢cual es la naturaleza juridica de este dispositivo? ¢ Establece el
articulo 425° a quién debe considerarse como funcionario publico a efectos

penales?

En cuanto a la naturaleza juridica del dispositivo analizado, la doctrina extranjera
ha discutido ampliamente sobre el tema, ello en mérito a que el derecho
comparado propone un concepto de funcionario publico a efectos penales. En
efecto, existen discrepancias en considerar si la norma que conceptia al
funcionario puablico es una norma de interpretacion contextual auténtica, de

naturaleza constitutiva o si se utiliza el término en su sentido usual®®.

% En una opinién similar Abanto Vasquez quien sefiala que “(...) el C.P. por su propia materia no puede dar
efectos administrativos ni laborales a su definicion de “funcionario publico”. Seria absurdo por ejemplo que
un funcionario de confianza, alegando la definicion penal de “funcionario publico” pretenda amparo legal en
el campo administrativo o laboral”, sobre el particular véase ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra
la administracion publica en el Cédigo Penal Peruano. Op.cit., p. 36.

91 JAVATO MARTIN, Antonio Maria. «El concepto de funcionario y autoridad a efectos penales». Op.cit.,p.
12.
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A modo de respuesta a la segunda cuestion planteada, considero que debe
entenderse que el articulo 425° no conceptualiza al funcionario publico. De este
modo, la técnica empleada por la disposicion objeto de estudio se enmarca en un
sistema “descriptivo enumerativo™?, el cual, como ha sefialado acertadamente

Garcia Cantizano, lo Gnico que realiza es facilitar la labor del operador juridico®:.

En efecto, el citado articulo, en sus incisos 1, 2, 5, 6 y 7, utiliza ejemplos o
nominaciones generales de lo que ya, las leyes pertinentes, han clasificado como
funcionarios o servidores publicos. Por ende, es ostensible que el Cadigo Penal no

establece una definicion propia o autbnoma de funcionario o servidor publico.

De este modo, al no proporcionar el referido articulo categorias adicionales a las
gue se desprenden del Derecho Administrativo, tampoco podemos afirmar que en
estos supuestos se encuentra una concepcion amplia de funcionario publico, pues
se verifica que en los incisos ya citados el legislador, en materia penal, no
incrementa las clases de funcionarios o servidores publicos establecidas en el

ambito administrativo.

En efecto, los supuestos de funcionario publico en el ambito penal coinciden con
los establecidos en las leyes pertinentes, con excepcion de los incisos 3y 4, de los

cuales nos pronunciaremos mas adelante.

92 ROJAS VARGAS, Fidel. «A propdsito del concepto jurisprudencial peruano de funcionario publico: Apuntes
sobre los conceptos administrativo, penal y anticipado de funcionario publico ». Op.cit., p. 44.

9 GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. Ponencia en el Curso Semipresencial de Derecho Penal (Parte
General y Parte Especial) Aplicado a los delitos de corrupcién de funcionarios. Del 5 de Setiembre al 5 de
Octubre de 2011. Organizado por Instituto de Ciencia Procesal Penal.
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De este modo, no podemos sefialar que, en toda su extension, el articulo 425°
nos proporciona un concepto que adiciona supuestos de funcionario publico a los
brindados por el Derecho Administrativo. En ese sentido, considero que dicha
afirmacién era valida cuando se equiparaba el concepto de funcionario publico con

el de la carrera administrativa.

Sin embargo, en la actualidad no todo funcionario o servidor publico se encuentra
adscrito a la carrera administrativa. Conforme lo he desarrollado en el acapite
anterior existen diferentes leyes que regulan las relaciones laborales de los
servidores publicos con el Estado, leyes que no solamente brindan definiciones

sobre funcionarios publicos, sino que le asignan diferentes caracteristicas.

Ahora bien, un segundo concepto a discutir es si el articulo 425° del Cadigo Penal
cuenta con un concepto auténomo de funcionario publico. En tal orden de ideas,
considero pertinente citar a Olaizola Fuentes, quien sefala que “(...) al legislador
penal no le interesa tanto la “calificacion juridica” que merezca el desemperio de
un trabajo o responsabilidad en la Administracion, sino el hecho de que un sujeto
interviene en el funcionamiento de la Administracion, dependiendo de él la

correccion del servicio publico™.

9 OLAIZOLA NOGALES, Inés. «Concepto de funcionario publico a efectos penales». Op.cit., p. 77.
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De tal modo, para la autora citada, resulta claro que mas alla de la calificacion
administrativa (régimen laboral, cargo, entidad para la cual se labora, etc...), lo

importante es la participacion del sujeto en la funcién publica.

En esta linea, la citada autonomia tiene su sustento en los incisos 3 y 4 del
articulo 425° del Cdédigo Penal, pues conforme lo he desarrollado, los otros
supuestos ya se encuentran adscritos a los casos establecidos las leyes

pertinentes.

Para mayor abundamiento, considero necesario analizar detalladamente como la
doctrina ha interpretado cada uno de los incisos que integran el referido articulo

425° del Cédigo Penal. A continuacion realizamos dicho analisis:

» Inciso 1: Los que estan comprendidos en la carrera administrativa

En este inciso se encontrardn aquellos que formen parte del régimen laboral
publico, el cual se encuentra regulado en la Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico (Decreto Legislativo N.°

276).

Sobre el concepto de la carrera administrativa debemos sefialar que, de manera
general, ésta es “(...) el conjunto de principios, normas y procesos que regulan el
ingreso, los derechos y los deberes que corresponden a los servidores publicos

qgue, con caracter estable, presten servicios de naturaleza permanente en la
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administracion publica™>. En ese sentido, la carrera administrativa puede
entenderse como una organizacion que permite que los servidores publicos
puedan ingresar, ascender y permanecer en la Administracion Publica, bajo el

principio de igualdad de oportunidades y con derecho a una remuneracion justa.

En todo caso, estaran comprendidos en este inciso “(...) todos aquellos servidores
y funcionarios que acceden a los cargos y jerarquias por seleccion y concurso en

base a méritos y que prestan sus servicios de modo permanente ™S,

Finalmente, considero correcta la afirmacion de Rojas Vargas en cuanto sefiala
que el inciso 1 del articulo 425° del Codigo Penal se entiende negativamente en
base al articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 276, el cual excluye a los servidores
publicos contratados, a los funcionarios publicos que desempefian cargos politicos
o de confianza, los miembros de las fuerzas armadas, trabajadores de las
empresas del Estado o de sociedades mixta, supuestos que seran abarcados en

los siguientes incisos del articulo 425°°7.

9 NAVAS RONDON, CARLOS. Deberes y responsabilidades de los funcionarios y servidores publicos civiles.
Reglamento y Ley del Servicio Civil. Responsabilidad Administrativa Funcional. Lima: Adrus Editores, 2014

% ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Op.cit., p. 178.

 lbid., p. 179.
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» Inciso 2: Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso

si emanan de eleccion popular

El articulo 40° de la Constitucién Politica sefiala que no estan comprendidos en la
carrera administrativa los funcionarios que desempefien cargos politicos o de

confianza.

Sobre el particular, a juicio de Rojas Vargas, los cargos politicos pueden
clasificarse de modo sustantivo, en referencia a las atribuciones que emanan de
sus puestos o funciones (por ejemplo, el caso de los congresistas de la Republica,
elegidos a través de un proceso electoral conforme a ley), y de modo formal, “(...)
ligados directamente a funciones de gobierno, los mismos que se hallan
taxativamente enunciados y previstos en leyes especiales u organicas”®. En este
altimo supuesto se encuentran los cargos de confianza, los cuales seran

desarrollados a continuacion.

Sobre el cargo de confianza debo sefialar que es aquel que se encuentra en el
entorno de quien lo designa libremente, terminando, por lo general, su funcion
cuando el que lo designé concluye su mandato. En consecuencia, en este
supuesto estaran comprendidos aquellos que laboran en contacto personal y

directo con funcionarios de alta investidura.

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

funciones en dichas entidades u organismos

Este inciso es uno de los motivos que ha hecho posible sefalar que el concepto
de funcionario publico en Derecho Penal es un concepto autbnomo. Sobre el
particular, la jurisprudencia ha considerado que si bien hay incisos que se
corresponden con las leyes pertinentes, existen otros, como el materia de andlisis,

que son propios del Derecho Penal®®.

% Sobre el particular la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima en el Expediente

N.° 00148-2012-16, el 28 de octubre de 2013, (Caso Wualter Aliaga) ha sefialado que:

7.1. Contempldndose en el articulo 425° del Cédigo Penal, las personas a las que la ley penal considera

funcionarios o servidores publicos. Se trata de una ficcion efectuada por el legislador, para utilizarla

unicamente a efectos penales, pues el concepto de funcionario o servidor publico referido, no es coincidente

con el concepto empleado por el Derecho Administrativo; siendo esta una norma de reenvio.

Sin embargo, en el caso del inciso 3 del citado articulo 425° del Codigo Penal, no se produce el reenvio,

considerdandose que es un concepto propio a efectos penales, que debe coincidir necesariamente con el

concepto empleado por la Convencion Interamericana de Lucha contra la Corrupcion.

Asi, la norma citada comprende como funcionario o servidor publico:

“Articulo 425.-(...) Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene

vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado y que en virtud

de ello ejerce funciones en dichas actividades u organismos {(...)”

Lo que interesa es el hecho de ejercer funciones publicas, pues ello es suficiente para el Derecho Penal para

considerar a un funcionario o servidor publico como tal, independientemente del régimen laboral o

contractual, bastando que mantenga un vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades

u organismos del Estado, y que en tal virtud ejerza funciones”.

Para revisar el contenido de la citada resolucién se sugiere visitar la pagina de Instituto de Democracia y

Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Perd (IDEHPUCP). Proyecto Anticorrupcion.

Jurisprudencia del Sistema Judicial, en:

http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/dcfc6f0041b56369940bfe33346afa48/D Expediente 00148 2012
16 041013.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=dcfc6f0041b56369940bfe33346afa48 . Consultado el 15 de

marzo de 2015.

70

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/dcfc6f0041b56369940bfe33346afa48/D_Expediente_00148_2012_16_041013.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=dcfc6f0041b56369940bfe33346afa48
http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/dcfc6f0041b56369940bfe33346afa48/D_Expediente_00148_2012_16_041013.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=dcfc6f0041b56369940bfe33346afa48

PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_ur\éeaggno

DEL PERU

Sobre el inciso analizado, el primer supuesto de funcionario publico a tratar es el
de aquel que, independientemente del régimen laboral en el que se encuentre,
mantiene un vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u
organismos del Estado. Esta situacion se conoce como privatizacion de la gestion
o privatizacion funcional. En estos casos (...) la competencia del servicio sigue
en manos de la Administracion, transfiriéndose Unicamente su ejecucién a un
sujeto de derecho privado™®. Asi entonces, en este grupo encontramos las

concesiones y los contratos de prestacion servicios, entre otros.

Sin perjuicio de lo expuesto, para Nieto Martin, ante los supuestos contemplados
por el inciso materia de comentario, se debe analizar “(...) la posicion del
particular con el fin de averiguar si gracias a la posibilidad de prestar un servicio o
colaborar con la Administracion, se encuentra en una situacion similar a la de un

funcionario ptblico™°.

En este punto, es conveniente citar un ejemplo dado por la profesora Garcia
Cantizano, quien sefiala que la sefiora de limpieza que es contratada por el Poder
Judicial, no seré funcionaria publica, aun cuando haya firmado un contrato con el
Gerente de Recursos Humanos!®?, ello se debe a que el personal de limpieza no

participa de las funciones publicas. De esta manera, circunscribimos el concepto

100 NIETO MARTIN, Adan. «El concepto de funcionario publico». Op.cit.,p.98.

101 |bid.

102 GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. Ponencia en el Curso Semipresencial de Derecho Penal (Parte
General y Parte Especial) Aplicado a los delitos de corrupcidn de funcionarios. Op.cit.
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de funcionario publico Unicamente a los participes de la funcién publical®s,

habilitados por el titulo correspondiente.

Por otro lado, cuando el presente inciso, hace alusion a las empresas del Estado o
sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial del
Estado, debo sefalar que este apartado corresponde a lo que se conoce como
‘huida del derecho administrativo”, y es que la Administracion busca mayor
eficacia y elude las garantias y tramites del Derecho Administrativo, desarrollando

sus competencias bajo el derecho privado.

El sefialado “escape del Derecho Administrativo”, el cual se reducia a bienes y
servicios inicialmente, se ha generalizado, en palabras de Nieto Martin, a 4...) la
propia esencia del Estado™%*. En ese sentido, sera correcto afirmar que en este
supuesto se encontraran aquellas empresas que estan sometidas al Sistema

Nacional de Control9,

103 Sobre el particular, es interesante sefialar que ya la Ley del Servicio Civil N.° 30057 amplia la clasificacién
de servidores publicos establecida en la Ley N.° 28175, pues se sefiala que se considerara como empleado
publico a todos funcionario o servidor publico de la administracién publica que desempefian actividades o
funciones en nombre del servicio del Estado; independientemente del régimen contractual que tuviera, que
incluso puede ser de régimen privado, por ejemplo es el caso de locador de servicios. Asimismo, esta misma
concepcién amplia de funcionario publico la posee la Ley N.° 27815, Cédigo de Etica de Funcién Publica, ley
que define al funcionario publico y sefiala textualmente que “(..) no importa el régimen juridico de la
entidad en la que se preste servicios ni el régimen laboral o de contratacion al que esté sujeto”. De este
modo, ya la legislacion competente consideraba que los ciudadanos que estan en estos supuestos seran
funcionarios publicos a efectos penales.

104N|ETO MARTIN, Adan. «El concepto de funcionario publico». Op.cit.,pp. 97 - 98.

105 Bajo la supervision del Sistema Nacional de Control y la Contraloria General de la Republica, conforme el
articulo 3 de la Ley N.° 27785, se encuentran “(...) las empresas del Estado, asi como aquellas empresas en
las que éste participe en el accionariado, cualquiera sea la forma societaria que adopten, por los recursos y
bienes materia de dicha participacion. Las entidades privadas, las entidades no gubernamentales y las
entidades internacionales, exclusivamente por los recursos y bienes del Estado que perciban o administren”.
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Cabe resaltar que este inciso fue incorporado una vez mas, pese a la polémica
que generod por su supuesta contravencion al articulo 40° de la Constitucion. Sobre
esta problemética, podriamos agregar, a lo ya dicho, que en los supuestos
comprendidos en el presente inciso, los citados trabajadores no solo participan de
la funcion puablica, sino que ademas tienen un titulo que los habilita para la
participacion de la misma, que puede plasmarse en un contrato, convenio, etc.,
motivo por el cual, conforme a nuestro desarrollo anterior, es adecuado

considerarlos como funcionarios o servidores publicos a efectos penales.

Asi también, esta interpretacién es acorde con el concepto de funcionario publico
brindado por la Convenciéon Interamericana contra la Corrupciéni®, el cual
comprende a “(...) cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus
entidades”. En consecuencia, conforme lo sefiala el profesor Villavicencio
Terreros, quien comenta el articulo 1° de la citada convencion, “(...) el sentido
literal de la norma permite incluir en su alcance a los trabajadores de empresas del

Estado o de sociedades de economia mixta™9’,

Sin embargo, pese a que ciertamente existen argumentos que permiten realizar la

citada interpretacién, conforme lo ha desarrollado la jurisprudencial® y la

106 En efecto, la Convencién Interamericana contra la Corrupcién define al funcionario publico como
cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados,
designados o electos para desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del
Estado, en todos sus niveles jerarquicos.

107 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Adaptando la legislacién penal de Pert a la Convencidn Interamericana
contra la corrupcioén. Op.cit., p. 15.

108 Ejecutoria Suprema del 27 de noviembre de 1997, Expediente N.° 4874-96 (Sala C), Lima “El articulo 40 de
la Constitucion Politica del Estado rige para los efectos de beneficios sociales mas no para la determinacion
de funcionarios publicos que incurren en responsabilidad penal, lo que si establece el articulo 425 del Cédigo
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doctrinal®, no podemos desconocer, que existe una contradiccion entre lo
sefalado por la Constitucion y el articulo 425° del Cdédigo Penal, al menos en su
sentido literal. Es por ello es que consideramos, conforme lo ha sefialado
Villavicencio Terreros, que es de imperiosa necesidad que se realice una

modificacion al texto constitucional en este sentido19.

» Inciso 4: Los administradores y depositarios de caudales embargados
o depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a

particulares

Los administradores y depositarios son aquellos que se encargan de la gestién de
bienes que se encuentran embargados o depositados, los cuales son designados
por la autoridad competente. Dicha autoridad, segun la Ejecutoria Suprema del 24
de mayo de 1993, no es otra que el juez que dispone embargos y depdsitos.
Segun esta interpretacion, un depositario judicial es toda persona a la cual un
determinado juzgado le ha encargado la administracion y resguardo de un bien de

manera temporal*'l,

penal”. Jurisprudencia citada por ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en
el Cadigo Penal Peruano. Op.cit., p. 38.

109 pe esta posicion ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en el Cédigo
Penal Peruano. Op.cit., pp. 37-38, ROJAS VARGAS, Fidel Delitos contra la Administracion Publica. Op.cit., pp.
117- 199.

110 v|LLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Adaptando la legislacién penal de Pert a la Convencidn Interamericana
contra la corrupcién. Op.cit., pp. 15-16.

111 MINISTERIO DE JUSTICIA. Microcorrupcion en el Poder Judicial: El caso de los depositarios judiciales, en
http://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2013/04/INFORME-DJ_final.pdf. Consultado el 20 de
noviembre de 2014.
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A mi entender, el depositario al cual hace referencia este inciso, también puede
ser nombrado a través de un procedimiento administrativo, por ejemplo en el
ambito tributario. En efecto, segun la normativa vigente, los ejecutores o auxiliares
coactivos podran designar como depositario o custodio de los bienes a embargar
al deudor tributario, ello conforme al articulo 118 inciso 2 del Codigo Tributario y la
Resolucion de Superintendencia N.° 216-2004/SUNAT, publicada el 25 de

setiembre de 2004.

En ese sentido, la categoria de depositario, al cual hace referencia el presente
inciso, sera aquel que ha sido designado oficialmente en procedimiento judicial o

administrativo.

Sobre quien puede ostentar la calidad de depositario, existen posiciones
doctrinales encontradas. En efecto, si bien Abanto Vasquez afirma que, a efectos
de este inciso, los depositarios solo pueden ser “(...) auténticos funcionarios
publicos™*?, autores como Rojas Vargas, sefialan que no solo estan comprendidos
los funcionarios publicos de origen, sino también particulares.'** Concuerdo con
esta Ultima posicion debido a que un particular puede cumplir la tarea de
depositario, en mérito a un mandato de la autoridad competente en el marco de un
procedimiento administrativo o judicial. Por ello, debemos concluir que los
depositarios pueden ser tanto particulares o funcionarios que adquieren la citada

categoria.

112 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en el Cédigo Penal Peruano.
Op.cit., 2003, p. 40.
113 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Op.cit., pp. 184-185.
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Sobre el particular, resulta también destacable el analisis realizado por la
profesora Garcia Cantizano, quien enfatiza que la funcién del depositario es
garantizar la integridad de los bienes, siendo esta labor equiparable por el

legislador a la funcién pablicat4.

No pretendo agotar las discusiones sobre el presente inciso, sin embargo, sera
importante mencionar algunos problemas de interpretacion considerados por la
doctrina. Entre ellas, las relaciones entre este inciso y el tipo penal de peculado
por extension (articulo 392° del Cédigo Penal)'*®, con el delito de rehusamiento a
la entrega de bienes depositados o puestos en custodia (articulo 391° del Codigo
Penal)'® y en el discutido supuesto de la apropiacion ilicita (articulo 190° del
Cddigo Penal), en el que la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru, a
través del Recurso de Nulidad N.° 3396-2010-Arequipa (precedente vinculante),
ha sefialado que, en este conflicto de leyes penales y en mérito a la aplicacion de

la norma mas favorable, debe aplicarse el articulo 190 del Cédigo Penal'!’.

114 GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. Ponencia en el Curso Semipresencial de Derecho Penal (Parte
General y Parte Especial) Aplicado a los delitos de corrupcidn de funcionarios. Op.cit.

115 para Rojas Vargas es innecesaria la doble regulacién realizada entre el 425 inciso 4 y el 392, pues se
podria aplicar la regla de la especialidad. Sobre el particular ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la
Administracidn Publica. Op.cit., p. 185.

116 Sobre esta relacidn Rojas Vargas ha destacado que entre el articulo 391 y 425 inciso 4 no existe una
relacion de dependencia, ya que el 391 se perfecciona por si solo, por su configuracién legal, lo que
permitiria concluir que el inciso materia de comentario es superfluo. Sobre el particular Ibid., p. 186.

117 Sobre el particular, el articulo 190 que regula el delito de apropiacién ilicita sefiala que la conducta serd
agravada si es cometida por un depositario judicial. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Republica
en la sentencia recaida en el Recurso de Nulidad N° 3396-2010-Arequipa ha sefialado que frente al conflicto
de leyes penales que, debia aplicarse la norma mas favorable al imputado, es decir la apropiacion ilicita. En
ese sentido, independientemente de si el depositario judicial es un funcionario publico se aplicara el delito
regulado en el articulo 190 del Cddigo Penal. Esta interpretacion ha sido discutida por la doctrina, pues se
critica el uso del principio de favorabilidad, asimismo se propone que si se afectd el patrimonio de un
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» Inciso 5: Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional

Podemos partir de la premisa que la funcion militar y policial son actividades
vinculadas a los érganos ejecutores del Estado, por lo que segun la normativa

vigente son considerados como autoridades para las leyes pertinentes!*,

Por ende, en este inciso se encontrardn aquellos mandos dotados de autoridad y
jurisdiccion (oficiales), asi como el personal subalterno (suboficiales y efectivos
rasos). Asimismo, no interesara si son funcionarios de carrera o asimilados, lo
importante seréd que participen de las funciones publicas. Consecuentemente, los
integrantes de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional que se encuentren en

retiro no tendran la categoria de funcionarios publicos!®.

Si bien los miembros de la Fuerzas Armadas y la Policia Nacional participan en la
funcién publica, lo interesante de este inciso, como sefiala Garcia Cantizano, es

que en este caso se pondra énfasis en el orden publico y en la seguridad interna,

particular se aplique el articulo 190, mientras que si se afecto el interés patrimonial de la administracidn se
recurra al articulo 392. Sobre el particular se sugiere consultar: ORE SOSA, Eduardo. “El depositario judicial
en los delitos de apropiacidn ilicita y peculado por extensidon. Comentario al precedente vinculante de la
Corte Suprema de la Republica. En: Revista de derecho: Universidad de Piura. Volumen 13, pp. 273-281.

118 Conforme el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 1136 “Decreto Legislativo del Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas”: El Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas tiene naturaleza juridica de o6rgano
ejecutor, dependiente del Ministerio de Defensa. Asimismo, el articulo 4 de la Ley Organica de la Policia, Ley
N.° 27238, sefiala que: La Policia Nacional del Peru forma parte de la estructura organica del Ministerio del
Interior.

119 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Op.cit., pp. 186-187.
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mientras que en los anteriores casos la funcidon publica estara circunscrita a las

labores de gestion, organizacion y gobierno*?0.

Fuera de ello, como ya lo ha hecho notar Villavicencio Terreros, este inciso es
prescindible,’?! siendo su Unica utilidad servir de ayuda al operador juridico,
aunque, en mi opinion, el operador hubiera catalogado, aun sin la precision, a un

policia o un militar como funcionario publico.

» Inciso 6: Los designados, elegidos o proclamados por autoridad
competente, para desempefar actividades o funciones en nombre o al

servicio del Estado o sus entidades

Este inciso ha sido ampliamente discutido, incluso antes de su incorporacion al
Cdbdigo Penal, en mérito a que el concepto anticipado de funcionario publico fue
introducido por la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién de 1996,
convencion que fue ratificada por el Perd en el marco de la Conferencia

Especializada Interamericana realizada en Caracas en mes de marzo de 1996.

Al respecto, uno de los objetivos del inciso 6 del articulo 425° del Codigo Penal,

que define al funcionario publico conforme dicha convencidén, es extender el

120 GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. Ponencia en el Curso Semipresencial de Derecho Penal (Parte
General y Parte Especial) Aplicado a los delitos de corrupcién de funcionarios. Op.cit.

121 ]LLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Adaptando la legislacién penal de Pert a la Convencién Interamericana
contra la corrupcién. Op.cit., p. 14.
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concepto de funcionario publico “(...) a quienes hayan sido elegidos o designados

para un cargo, cuando todavia no lo hubieran ocupado™?2.

De la problemética del concepto de funcionario publico, seleccioné el supuesto del
funcionario de hecho para la presente tesis, entonces si bien no es objeto de este
trabajo ahondar en la problematica del concepto anticipado de funcionario
publico?®, es necesario realizar algunas precisiones al respecto, asi que
concentraré el andlisis en el supuesto de la eleccion, dejando para futuras

investigaciones la posibilidad de referirme a los supuestos de designacion.

Como fue destacado en el apartado correspondiente, los funcionarios publicos
pueden ser designados por ley, por decision de la autoridad competente, o bien

elegidos a través de eleccion popular, directa y universal.

Cabe sefalar que en el caso de las elecciones, las autoridades seran proclamadas
por los Jurados Electorales Especiales (en adelante, JEE), adscritos al Jurado

Nacional de Elecciones (en adelante, JNE).

122 |bid., p. 11.

123 pe este modo, dejo para un futuro trabajo el andlisis de si es una norma autoejecutiva o self-executing.
Sobre este punto Nakazaqui Servigdn sefiala que dicha norma no era autoejecutiva pues debe distinguirse
entre incorporacion y aplicabilidad de los tratados, de modo que para introducir el concepto anticipado era
necesaria la modificacion del articulo 425 del Cédigo Penal. NAKAZAKI SERVIGON, César Augusto.«la
inaplicabilidad de la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion por la falta de Modificacion en la
legislacion penal interna», en Advocatus, Epoca 2, Nimero 9, 2003, pp 267-277. Contraria a esta posicion, y
de manera acertada a mi juicio, Bregaglio Lazarte considera que el concepto de funcionario publico si es una
norma autoejecutiva en mérito a que no se trata de una definicidon que deba considerarse Unicamente para
el cumplimiento de un deber de tipificacidn, sino que es un concepto que deba tenerse en cuenta para
todos los agentes especiales, sobre el particular véase. BREGAGLIO LAZARTE, Renata. “La implementacién de
las convenciones internacionales para la lucha contra la corrupcién. Un andlisis de las normas autoejecutivas
en el Derecho Penal”. En: Estudios criticos sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Pert, Lima:
PUCP, Instituto de democracia y derechos humanos, p. 177.
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Del tenor literal del presente inciso se desprende que a partir de la eleccion se
considera a un ciudadano como funcionario publico. Sin embargo, ¢ desde cuando
se considera que un ciudadano ha sido elegido? Las posibles respuestas a esta

pregunta son las que siguen:

» Cuando la Oficina Nacional de Procesos Electorales (en adelante, ONPE)
emite los resultados de los comicios, habiendo sido escrutados el 100% de
los votos.

» Cuando el JEE emite el acta de proclamacion.

» Cuando el JEE entrega las credenciales correspondientes a la autoridad
electa.

» Cuando el ciudadano elegido ingresa a la Municipalidad y comienza sus

labores como alcalde, regidor o presidente regional.

Con la finalidad de determinar esta cuestién se recurrira al articulo 34° de la Ley
N.° 26864, Ley de Elecciones Municipales, el cual establece que: “Los alcaldes y
regidores electos y debidamente proclamados y juramentados asumen sus cargos
el primer dia del mes de enero del ano siguiente al de la eleccién”. Sin embargo,
también se tiene el articulo 23° de la citada ley sostiene lo siguiente: “El presidente
del Jurado Electoral Especial correspondiente proclama alcalde al ciudadano de

una lista que obtenga la votaciéon mas alta™?*,

124 Respecto a estos dos dispositivos en la Resolucién N.° 818-A-2011-JNE, los miembros del Pleno del Jurado
Nacional de Elecciones sefialaron que:
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De la interpretacion de las normas antes sefialadas, se considera que de los
distintos momentos de un proceso electoral antes listados, es a partir de la
proclamacién de los resultados, realizada por el JEE, el momento a partir del cual

un ciudadano puede ser calificado como autoridad electa.

Ello es debido a que en el lapso de tiempo comprendido entre la celebracion de
las elecciones y proclamacion de los resultados de los comicios, la condicién del
candidato es la de mero ciudadano, y ello tiene légica pues en este periodo
pueden existir nulidades o apelarse las actas observadas'?®, las cuales pueden
variar el resultado de una eleccion. Esta afirmacion es valida para el ambito

electoral, conforme las leyes correspondientes??S.

“7. Conforme puede apreciarse de una interpretacion conjunta y sistemdtica de ambos articulos, el
legislador considera que una persona, un candidato, se convierte en alcalde con la proclamacion de
resultados del proceso electoral. Dicho en otros términos, para el legislador, una persona tiene el cargo de
alcalde desde que es proclamado como tal por las autoridades electorales. A partir de ese entonces,
procederd la vacancia de su cargo y no la exclusion de una candidatura que ha dejado de ser tal.

8. En el presente caso, resulta irrelevante que la autoridad se encuentre en capacidad de ejercer su
funcion, ya que lo determinante serd que dicho ciudadano haya sido proclamado y cuente con la condicion
de alcalde. Es la proclamacion la que le confiere o concretiza el derecho a la participacion politica y de acceso
a la funcion publica de la persona, pero asi como supone el reconocimiento y el deber de tutela de sus
derechos fundamentales, también implica la imposicion de deberes (como los materializados en las causales
de vacancia) que dicha persona proclamada como alcalde tiene la obligacion de respetar”.

Para revisar la resolucién, verificar: Jurado Nacional de Elecciones. Jurisprudencia, en:
http://aplicaciones005.jne.gob.pe/jurisprudencia/Resultado.aspx?valor1=818-A-2011-
JNE&valor2=0&valor3=0 . Consultado el 6 de junio de 2014.

125 Un acta observada es un ejemplar del acta electoral, en la que la mesa electoral contabiliza los votos,
enviado a la Oficina Descentralizada de Procesos Electorales que, por encontrarse sin datos, incompleta, con
error material, con grafias ilegibles; no puede ser contabilizada en el centro de cémputo.

126 Al respecto, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto en el caso de Zevallos Fretel
(Expediente N.° 5448-2011-PA/TC), en el considerando 36 se cuestiona si una persona electa, pero todavia
no proclamada como autoridad, puede ser considerada como candidato, el Tribunal Constitucional sefiala
que la respuesta es negativa. Para revisar la citada resolucidn se sugiere revisar en: Tribunal Constitucional
del Perd. Seccion Jurisprudencia, en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/05448-2011-AA.pdf .
Consultado el 21 de noviembre de 2014.
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Asimismo, para facilitar una adecuada comprension de lo expuesto, a continuacion

se presenta el siguiente diagrama:

Domingo dia de elecciones Proclamacion de Resultados

por Jurado Electoral Especial

Candidato Ciudadano Autoridad

En ese entender, puede que la ONPE haya escrutado la totalidad de los votos,
pero si el candidato no es proclamado no es posible sefialar que se trata de una

autoridad electa.

Una segunda pregunta a responder es en qué momento la autoridad electa
participa en las funciones publicas. Considero que es partir del momento en el que
la autoridad electa toma posesién del cargo. Por ejemplo, en el caso de las
elecciones municipales sera a partir del primero de enero del afio siguiente a la
eleccion'?’. Entonces sélo a partir de este momento es que el ciudadano puede

participar de las funciones publicas. Esta conclusion se grafica en el siguiente

diagrama:
Domingo dia de elecciones Proclamacion de Resultados 1ro de enero
por Jurado Electoral Especial (toma de
posesion)
Candidato Ciudadano Autoridad Autoridad que

participa de funciones

publicas

127 Articulo 34° de la Ley N.° 26864, Ley de Elecciones Municipales.
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Ahora bien, conforme lo ha destacado Rojas Vargas desde el dia de las
elecciones hasta el momento de la asuncion del cargo, “(...) se abre una espacio
posible de probabilidades abiertas para la realizacion — por parte del funcionario
electo o nombrado- de actos de corrupcidbn que comprometeran seriamente su

actuacion funcional™28,

Es por las razones expuestas que la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, asi como el vigente Cédigo Penal ofrecen una nocién anticipada del
concepto de funcionario publico, el mismo que adelanta las barreras punitivas,

pues toma como base la futura funcion puablica en la que participara el agente.

Advierto que este adelanto de las barreras punitivas se contradice con el concepto
de funcionario publico, en tanto tal concepto esta definido por la efectiva

participacion en la funcién publica del agente.

Sobre esta problemética, considero que, a efectos penales, deberia interpretarse
que la eleccion coincide con la proclamacion de resultados por parte del JEE
correspondiente!?®, ello en mérito a que se tiene seguridad juridica sobre el
candidato electo, debido a que es en esta oportunidad cuando la proclamacion del

candidato ganador es finalmente realizada por la autoridad competente.

128 ROJAS VARGAS, Fidel. «A propésito del concepto jurisprudencial peruano de funcionario publico: Apuntes
sobre los conceptos administrativo, penal y anticipado de funcionario publico ». Op.cit., p. 47.

129 De esta misma opinién ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en el
Cdédigo Penal Peruano. Op.cit., p. 26.
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Por otro lado, pese a las objeciones que se pueden realizar por este
adelantamiento de las barreras punitivas, se tendrd que verificar, en el caso

concreto si la autoridad se encuentra en una situacion similar a la de un

funcionario publico y verificar si ha incumplido el deber especifico en el tipo penal
concreto a efectos de determinar su autoria en un delito contra la administracion

publica.

» Inciso 7: Los demas indicados por la Constituciéon Politicay la ley

Este inciso nos permite sefalar que el Codigo Penal no incorpora una lista cerrada
o0 “numerus clausus” de supuestos de funcionarios o servidores publicos.
Asimismo, sobre la base de lo dispuesto por este Ultimo inciso, Garcia Cantizano
sostiene que, en el ambito penal, la condicion de funcionario publico le
correspondera a todo aquel que sea considerado como tal en cualquier dispositivo

legal.

Asimismo, para Rojas Vargas este inciso habilita “(...) las estimaciones o
formulaciones de autoria por delito de infraccion de deber funcional que se
adopten consensualmente en los conclaves internacionales y con relacion a los
cuales el Per(i haya fijado posicion legal de aceptacion™3°. Asi entonces, de lo

sefalado por este autor se desprende que podran ser sujetos activos de los delitos

130 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administraciéon Publica. Op.cit., p.188.
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contra la Administracion Publica los funcionarios publicos extranjeros y los

funcionarios de organizaciones internacionales®!.

3.2. Los articulos 386°, 388° y 392° del Codigo Penal peruano

Considero necesario mencionar brevemente que en los articulos 386°, 388°
(segundo pérrafo) y 392° del Cédigo Penal no nos encontramos ante supuestos
funcionarios publicos, como son los regulados por el articulo 425° del Cdédigo
Penal, sino que se trata de particulares “(...) vinculados circunstancial y
temporalmente con la administracion publica”?®?, lo que la doctrina ha reconocido
como normas penales extensivas y complementarias, pues “(...) amplia la tipicidad
a un mayor circulo de sujetos que se equiparar a titulo de autoria a sujetos

publicos™33,

Esta técnica se ha utilizado en paises como Espafia (articulos 423° y 435° del
Cdbdigo Penal espariol), donde si bien la autoria estaba limitada inicialmente a los
funcionarios publicos, ésta se extiende “(...) a personas que sin tener dicha
condicién participan en el gjercicio de las funciones publicas™3*. En ese sentido,
autores como Ramén Ribas distinguen acertadamente entre funcionarios publicos

a efectos penales y particulares que desempefian la funcién publica.

131 Sobre el funcionario publico extranjero e internacional véase el trabajo exhaustivo de BENITO SANCHEZ,

Demelsa. El delito de corrupcidn en las transacciones comerciales internacionales. Salamanca: Ciencias de la
Seguridad, Universidad de Salamanca, IUSTEL.

132 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracidn Publica. Op.cit., p. 581.

133 |bid.

134 RAMON RIBAS, Eduardo. «La derogacion jurisprudencial del articulo 24.2 Cédigo Penal (Concepto de
funcionario publico». Estudios Penales y Criminoldgicos volumen XXXIV, Galicia: Universidad Santiago de
Compostela, 2014, p.192.
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Sobre el particular el citado autor toma nota de lo expresado por Valeijé Alvarez,
quien sefiala que “(...) la existencia previa de una relacién juridica entre el sujeto y
la Administracion, ya sea ésta de Derecho Publico, Derecho Administrativo o
Derecho Laboral es lo que define el estatus juridico de funcionario publico en el
ambito penal y lo que lo diferencia del particular que desempefia funciones

publicas™3,

En ese sentido, podemos utilizar estas normas extensivas a fin de contraponerlas
al concepto de funcionario publico a efectos penales, pues esta Ultima categoria
solo sera aplicable a personas que no solo participan de las funciones publicas,

sino que gozan de una relacion juridica preestablecida o titulo habilitante.

4. Propuesta de concepto de funcionario publico: ¢Es necesario que el

Cdédigo Penal defina dicho concepto?

El Cédigo Penal peruano ofrece un listado descriptivo de funcionarios publicos,
asimismo aborda dos supuestos que permiten concluir que existe una ampliacion
de supuestos del ambito administrativo, nos referimos a los incisos 3 y 4 del ya

estudiado articulo 425° del Codigo Penal.

135 VALEIJE ALVAREZ. “Reflexiones sobre los conceptos penales de funcionario publico, funcién publica y
“personas que desempeiian una funcién publica”. En Cuadernos de Politica Criminal, nimero 62, 1997.
Citada por Ibid.
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Considero que esta lista descriptiva no es suficiente, pues presenta la desventaja
de que, con el paso del tiempo, el Estado recurra a modalidades nuevas
(tendencia de “huida del Derecho Administrativo”), ya sea en la contratacién de
personal via locacion de servicios o en la creacion de empresas de régimen

econdmico mixto.

Por otro lado, las convenciones internacionales pueden ampliar el concepto de
funcionario publico en su preocupaciéon valida de prevenir la corrupcién en el
sector publico. Tal es el caso de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcién, que introduce el concepto anticipado de funcionario publico. Esta
situacién puede generar problemas para el operador juridico, quien se encontrara
ante la disyuntiva de aplicar lo dispuesto por dicha convencién (lo cual concuerda
con mi posicion personal) o bien esperar una nueva regulacién por parte articulo

425° del Cédigo Penal, la cual sea acorde con la referida convencion.

Entiendo que lo que busca el legislador es servir de ayuda al operador juridico y
brindarle los supuestos mas recurrentes de funcionarios publicos, como el caso de
las fuerzas armadas o los que integran la carrera administrativa. Sin embargo,
considero que con esta remisién a casos concretos se puede llegar a confundir lo
que entendemos por funcionario publico a efectos penales y equipararlo con el
concepto de funcionario publico desde la éptica administrativa, como ya lo ha

hecho la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Per(*3e.

136 “Es funcionario o servidor publico la persona que, juridica, jerdrquica o disciplinariamente se haya
integrado a un organismo o entidad publica, sea cual fuera su régimen laboral, siempre que este ente tenga
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En mi opinién, no debemos de perder de vista la exclusividad del concepto penal
de funcionario, ello porque lo que concierne al Derecho Administrativo es “(...) el
control de las relaciones de sujecion especial, es decir, aquellas que se dan entre

la Administracioén y lo sujetos ligados a ella directamente™?3’.

En contraposicién lo que interesa al Derecho Penal son los delitos que comenten
los funcionarios publico con ocasion del ejercicio de la funcién publica. A modo de
ejemplo, se deja de lado el requisito de la remuneracion, presente en el Derecho

Administrativol3s,

Sin embargo, debemos matizar esta Ultima afirmacion, pues ella no significa que

nos desliguemos completamente de un elemento proporcionado por el Derecho

funciones de gobierno nacional, regional, local, legislativo, ejecutivo, jurisdiccional, electoral, de control
fiscal, o la de servicio publico a la Nacidn (Ejecutoria Suprema del 8 de abril de 1998. Sala Penal, Expediente
1556-96. Lima Extraido de ROJAS VARGAS, Fidel. «A propdsito del concepto jurisprudencial peruano de
funcionario publico: Apuntes sobre los conceptos administrativo, penal y anticipado de funcionario publico
». Op.cit., p. 47.

137 Sobre el concepto de autonomia y exclusividad del concepto penal de funcionario es interesante el
analisis que realiza ROCA AGAPITO, Luis. El delito de malversacion de caudales publicos. Op.cit., p. 86.

138 En |a sentencia del Expediente N.° 032-2006, la Corte Superior de Justicia de Lima asigna la categoria de
funcionarios publicos a los bomberos:

“(....) que la condicidn de funcionarios publicos de los acusados en su calidad de miembros en actividad y/o
retiro del CGBVP es indiscutible para el caso concreto, pues si bien conforme a las normas legales que rigen
dicha institucion los bomberos no perciben remuneracion alguna, la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion suscrita y ratificada por el Peru en su articulo uno define como funcionario publico, oficial
gubernamental o servidor publico a cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades,
incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desemperiar actividades o funciones a
nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades o funciones a nombre del Estado o al servicio
del Estado,

en todos su niveles jerdrquicos, indicando que se entiende por funcion publica toda actividad temporal o
permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio
del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerdrquicos (...)”. Jurisprudencia extraida de:
MONTOYA VIVANCO, Yvan y otros.Manual de Capacitacién para operadores de justicia en delitos contra la
administracion publica. Op.cit., p. 40.
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Administrativo, el cual es el titulo habilitante. Es por ello que si bien no se
equiparan conceptos, el Derecho Penal no es ajeno a los elementos

proporcionados por esta otra rama del Derecho.

En distinto orden de ideas, si bien la técnica legislativa descriptiva no es
adecuada, tampoco considero pertinente, como sucede en algunas legislaciones
extranjeras, proponer un concepto de funcionario publico, pues podemos caer en
imprecisiones que no nos permitan una regulacion clara que incorpore todos los

supuestos de funcionarios publicos.

En ese sentido, para verificar la existencia de un funcionario publico a efectos
penales, debemos revisar los elementos antes estudiados. A saber, participacion
en la funcion publica, y la concurrencia de la habilitacién para dicha participacién a
través del titulo correspondiente. Dichos elementos son aceptados por
instrumentos internacionales como la Convencion Interamericana contra la
Corrupcién y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, que
forman parte de la legislacion vigente en mérito del articulo 55 de la Constitucion

Politica del Peru.

Asi pues, en este punto del analisis contamos con un funcionario publico a efectos
penales. Sin embargo, es necesario advertir, como ya lo ha hecho Ramon Ribas,
gue no podemos sostener también su aptitud para ser considerado sujeto activo
de todo delito contra la administracion publica. En efecto, como sefala este autor,

“(...) no debe olvidarse que las figuras de la parte especial frecuentemente exigen
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expresamente que el funcionario publico abuse de su cargo y que el sujeto tenga
capacidad para lesionar el bien juridico™°. En tal sentido, debera analizarse si el
citado funcionario, en mérito a la configuracion de su cargo, ha infringido el deber

correspondiente a cada tipo penal.

En efecto, deberd tomarse en consideracion el tipo penal en concreto. Por
ejemplo, si un juez realiza una sustraccion de dinero del Banco Central de
Reserva no se podra sefialar que este hecho configura un delito contra la
Administracion Publica, aun cuando el juez sea un funcionario publico y su

conducta sea ilegal.

En suma, para que un sujeto pueda llegar a ser autor de un delito contra la
Administracién Publica serd necesaria, a mi entender, la concurrencia de los

siguientes requisitos:

» En primer lugar, deberd verificarse si el sujeto tiene la categoria de
funcionario o servidor publico a efectos penales, bajo los elementos de

titulo y participacion de la funcion publica.

» Posteriormente, debera analizarse la participacion del sujeto en el tipo
penal en concreto, ello con la finalidad de definir si se ha infringido el bien

juridico de especifica proteccion, asi como verificar si el funcionario ha

133 RAMON RIBAS, Eduardo.«La derogacién jurisprudencial del articulo 24.2 Cédigo Penal (Concepto de
funcionario publico». Op.cit., p.205.
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infringido el deber objetivizado en dicho tipo penal, en mérito a la

configuracion de su cargo.

Bajo este analisis, si bien tenemos un solo funcionario a efectos penales en el cual
recaen la habilitacién y la participacién de la funcién publica, cada tipo penal, en
mérito a las peculiaridades de sus tipos objetivo y subjetivo, nos permitira concluir
si este funcionario publico ha incurrido en el ilicito penal. De esta manera, y con
este ejercicio, no necesitamos de articulo alguno que nos precise el concepto de

funcionario publico a efectos penales.

Una aproximacién a la problematica expuesta y al concepto de funcionario publico
propuesto se encuentra en el articulo 19° del Proyecto de Ley del Nuevo Codigo
Penal (Proyecto de Ley N.° 3491/2013-CR), aprobado por la Comisién de Justicia
y Derechos Humanos del Congreso. Sobre el particular, la citada comision aprob6
la descripcion de funcionarios y servidores publicos del referido proyecto de ley y

la incorpor6 al articulo 17° del proyecto del nuevo Codigo Penal*4.

140 Articulo 17 del Proyecto de Nuevo Cddigo Penal.- Para efectos de la ley, son funcionarios o servidores
publicos:
1. Los comprendidos en la carrera administrativa
2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccién popular
3. Los que independientemente del régimen laboral en que se encuentren, mantienen vinculo laboral
o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado y que en virtud de ello
ejercen funciones en dichas entidades u organismos.
4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad
competente, aunque pertenezcan a particulares;
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
6. Los sefialado en los numerales anteriores con independencia de su ubicacién jerdrquica,
remuneracion, antigiedad y estabilidad en el cargo, incluidos los que han sido designados, electos,
proclamados o nombrados para desempeifiar actividades o funciones en nombre o al servicio del
Estado o de sus entidades.
7. Los trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de economia mixta comprendidas en
la actividad empresarial del Estado.
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En dicho articulo son diez los niveles o categorias de funcionarios publicos a
efectos penales, siguiendo la técnica descriptiva, con lo cual se siguen
aumentando supuestos y describiendo funcionarios a efectos administrativos
(carrera administrativa y régimen de las fuerzas armadas, entre otras

descripciones).

Pese a esta critica, considero acertada la propuesta del inciso 8 del articulo 17°
del mencionado proyecto de Nuevo Cédigo Penal, el cual se refiere a “(...) los que
expresamente estén sefialados por los tipos penales”. Ello porque, segun nuestro
andlisis, es cada tipo penal el que nos permitira concluir, finalmente, si la conducta

del funcionario es penalmente relevante.

8. Los que expresamente estan sefalados en los tipos penales

9. Los funcionarios o servidores publicos de otros estados o de organismos internacionales. En estos
casos, la ley penal peruana se aplica cuando no proceda la inmunidad.

10. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley
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. A modo de conclusion de los capitulos primero y segundo

1. Sefialamos que, desde el Cdédigo Penal de 1924, las categorias de
funcionarios publicos han ido en aumento. En efecto, de los tres niveles
contemplados por el codigo de 1924, hemos avanzado a diez supuestos, si
tomamos en cuenta el Proyecto de Nuevo Cdédigo Penal antes sefialado.
Esta circunstancia corrobora el aumento paulatino de supuestos de

funcionarios publicos a efectos penales, lo cual suscita mi preocupacion.

2. Es por ello que mi tesis tiene como objetivo criticar este aumento legislativo,
estableciendo que el Cédigo Penal no tiene por que definir al funcionario
publico, por lo que mi alternativa consiste en el establecimiento de un
concepto practico en el cual el operador juridico tendra que trabajar con los
elementos béasicos del concepto de funcionario publico a efectos penales,
regulados en las convenciones internacionales de las cuales el Peru es

parte.

3. Dichos elementos no son otros que el titulo y la participacion en la funcion
publica, la concurrencia de los cuales permitirA establecer si un
determinado sujeto es funcionario publico a efectos penales. Ello para luego
analizar si este funcionario tiene la aptitud para llegar sujeto activo en cada
tipo penal, es decir que haya vulnerado el bien juridico objeto de proteccion
por parte del ilicito en concreto, en mérito a la realizacion del tipo penal, asi

como haya infringido los deberes objetivizados en cada delito.
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Tercer capitulo:

El concepto de funcionario de hecho
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1. El funcionario de hecho en el Derecho Administrativo

El concepto de funcionario de hecho o de facto4! es un término acufiado por el
Derecho Administrativo. A efectos de ensayar su definicibn debemos de
contraponerlo al concepto de funcionario o empleado de “iure”, correspondiente a
aquel que ingresa a la Administracién Publica respetando o cumpliendo todos los
requisitos establecidos por el derecho objetivo'*2. En ese sentido “(...) si dichos
requisitos, o alguno o algunos de ellos, no son observados o respetados por quien
ingresa a la funcién publica™*? nos encontraremos ante un supuesto de

funcionario de hecho.

En el mismo sentido, Sayagués define a un funcionario de hecho como %...) la
persona que, sin titulo o con titulo irregular, ejerce funciones publicas como si
fuese verdadero funcionario”*** Sin embargo, tal y como sefiala Marienhoff, se
debe precisar que “Si bien la nota esencial que caracteriza al funcionario de
‘hecho” es la ‘irregularidad” de la investidura, ello no autoriza a que sea
considerado funcionario de “facto” todo aquel cuya investidura tenga alguna falla

por violacion de la ley (formal o material) 45.

Un ejemplo de una falla en la investidura seria un nombramiento nulo, del cual me

pronunciaré mas adelante.

141 Debo precisar que todo lo que se mencione sobre el funcionario publico sera aplicable al servidor publico.
142 MARIENHOFF, MIGUEL. Tratado de Derecho Administrativo. Op.cit., p.139.

143 |bid.

144 SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. 4° edicién. Montevideo, 1974, p. 300.

145 MARIENHOFF, MIGUEL. Tratado de Derecho Administrativo. Op.cit., p.140.
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A mayor abundamiento, segin Sayagués, se puede conceptualizar la existencia
del funcionario de hecho segun el periodo en el cual éste ejerza sus facultades.

Asi pues, este autor distingue entre las siguientes épocas:

» En los periodos de normalidad institucional.- En este caso existe un
titulo que habilita al ciudadano para ser funcionario publico, sin embargo,
“(...) por causas anteriores o supervinientes resulta invalido o deja de surtir
efectos”146
A modo de ejemplo, tal es el caso de una autoridad que ha sido condenada
por un delito contra la administracién publica y se le ha impuesto la pena de
inhabilitacion. En consecuencia, el Jurado Nacional de Elecciones ejecuta
la sentencia penal y deja sin efecto la credencial que lo acreditaba como
autoridad, no obstante ello, el ciudadano permanece en el cargo. En este
caso, segun Sayagués, el alcalde que permanece en el cargo a pesar de

haber sido inhabilitado seria un funcionario de hecho.

» En épocas de anormalidad institucional.- Sayagués presenta el ejemplo
de guerras, revoluciones y otras calamidades en las que el ciudadano toma
a su cargo ciertas funciones publicas. Para este autor es preciso que exista
un ejercicio efectivo de dichas funciones publicas, “(...) como si realmente

fueran verdaderos funcionarios”.1*’

16bid.
)bid., p. 301.
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Sobre el particular, es conveniente aclarar que no debe confundirse “gobierno de
facto” con “funcionario de facto”, pues como sefnala Marienhoff es posible que un
funcionario de facto pueda existir tanto en un gobierno de facto como en un
gobierno de iure. Sin embargo, en el presente trabajo abordaremos el supuesto

del funcionario de hecho en un gobierno de iure.

En el mismo orden de ideas, cabe resaltar que existen diversos supuestos de
funcionario de hecho, de los cuales Marienhoff recopila los siguientes

supuestos!*8;

» ‘Designacién de una persona gue no reune las condiciones legales para
ostentar un determinado cargo.

» Designacion mediante un acto administrativo, realizado en base a una ley
inconstitucional.

» Funcionario que, posteriormente a su designacion, se inhabilita para el
ejercicio del cargo y que, no obstante, continta ejerciéndolo.

» Eleccion anulada después de la asuncion del cargo por parte del
funcionario.

» Funcionario que, habiéndosele aceptado la renuncia, o que habiendo sido

separado del cargo, sigue ejerciendo sus respectivas funciones.

148\MARIENHOFF, MIGUEL. Tratado de Derecho Administrativo. Op.cit., p.142.
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» Funcionario que continta ejerciendo sus funciones luego de vencido el
término por el cual fue nombrado, o que continlda ejerciendo dichas
funciones no obstante haberse anulado su designacion.

» Persona que, sin ser funcionario o empleado de la Administracion Publica,

asume el ejercicio de una determinada funcion publica4°.

A efectos de analizar los distintos supuestos aportados por la doctrina, propongo
analizarlos a la luz de un caso heredado del Derecho Romano (contenido en el
Digesto de Justiniano). Se trata del caso del esclavo Barbario Filipo!®°, quien se
hizo pasar por libre con la finalidad de hacerse nombrar pretor, para lo cual la
esclavitud de Filipo era un impedimento. Una vez descubierto el ardid, surgié la
controversia acerca de si los actos promulgados por Barbario Filipo, en calidad de

pretor, eran o no validos.

El caso de Barbario Filipo nos permite analizar los siguientes supuestos sefialados

por Marienhoff:

» “Designacién de una persona que no reune las condiciones legales para
ostentar un determinado cargo.
» Designacion mediante un acto administrativo, realizado en base a una ley

inconstitucional.

149 |bid.
150 Digesto, Libro 1. Titulo X1V, Ley 3. Citado por: MARIENHOFF, MIGUEL. Tratado de Derecho Administrativo.
Op.cit., p.159.
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» Eleccion anulada después de la asuncion del cargo por parte del

funcionario>s1,

Asimismo, para ilustrar mejor el caso de Barbario Filipo, se adjunta el siguiente

diagrama:

¢Se trata de un funcionario publico o
un funcionario de hecho?

Nombramiento Resolucidn que declara la
nulidad del nombramiento

En el caso concreto, Filipo no reunia las condiciones legales para llegar a ser
pretor, pues se trataba de un esclavo. En este sentido, se aprecia la existencia de
un vicio en su nombramiento. En relacion a esta problemética, Marienhoff sefiala
que “(...) no es exacto que el funcionario de “hecho” se caracterice por el vicio de
su designacion o nombramiento”. Lo que caracteriza al funcionario de facto no es
eso, sino su investidura ‘irreqular’; pero investidura irregular no quiere decir

investidura “viciada’™>2.

En ese sentido, Filipo era un funcionario publico, aunque su hombramiento fuera
nulo. Ello porque el ordenamiento presumia que el nombramiento tenia validez

hasta el momento en el que una resolucion determind la nulidad de su

151 MARIENHOFF, MIGUEL. Tratado de Derecho Administrativo. Op.cit., p.142.
152)hid., p.144.
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nombramiento. Esta circunstancia sera la misma para los casos de nhombramiento
realizado en base a una ley inconstitucional, asi como el de la eleccion anulada

después de la asuncion del cargo.

De no aceptar que Barbario Filipo era un funcionario publico, nos preguntamos si
los actos emitidos por éste serian considerados como validos, una teoria que
responderia a esta interrogante es la de la apariencia de la legitimidad publica. El
sustento de la citada teoria es considerar funcionario publico a un sujeto con la
finalidad de proteger a las personas que se relacionan con él de buena fe. En
efecto, en base a la buena fe las personas se relacionan con el presunto

funcionario publico.

De este modo “(...) la apariencia de legitimidad del nombramiento y la proteccion
de la buena fe colectiva son el fundamento para que el funcionario de facto sea
considerado un funcionario publico™®3, en consecuencia sus actos serian

validos®®,

Bajo estos mismos canones, encontramos la teoria de la buena fe de los terceros,
mediante la cual se protege la buena fe de estos ultimos, dando por validos los

actos emitidos por Barbario Filipo en calidad de pretor.

153 NAKAZAKI SERVIGON, César Augusto. «Problemas de aplicacion de la figura del funcionario de hecho en
la doctrina judicial del subsistema de justicia anticorrupcidn del Perd”, en Libro homenaje al profesor Raul
Pefia Cabrera. Lima, 2006, p. 776.

1545eglin Nakazaki Servigdn, el problema de incluir esta teoria en el Derecho Penal es que al responder a una
concepcion amplia de funcionario de hecho, no garantiza una clara diferenciacién el usurpador de funciones.
En lbid.p, 778.
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Volviendo al caso de Barbario Filipo contenido en el Digesto, cabe sefalar que los
jurisconsultos romanos deshicieron el entuerto mediante la promulgacion de la ley
conocida como ‘“Lex Barbarius Philippus”, mediante la cual se establecia que se
consideraban validos todos los actos emitidos por el depuesto pretor, en virtud al
principio de “error communis facit ius™%°, es decir que se justifican ciertas fallas
que adolezcan determinados actos juridicos en base a la apariencia de legitimidad
del cargo que los haya dictado, aunque su nombramiento no fuera legitimo*°6. En
tal sentido, se acogio la teoria de la apariencia de la legitimidad y de la buena fe a

efectos de declarar validos los actos emitidos por Barbario Filipo.

Salvando el tiempo y las distancias, la legislacion peruana recoge soluciones
similares a la brindada por la “Lex Barbarius Phillippus”. Por ejemplo, el articulo
2014° del Cdédigo Civil de 1984, recoge el principio de buena fe registral, a través
del cual se protege la buena fe del tercero aunque con posterioridad el acto

juridico se anule.

Otro ejemplo actual sobre la nulidad de un titulo, es el referido al caso del ex
alcalde de la Municipalidad Distrital de Villa ElI Salvador. En este supuesto de
hecho, el Jurado Nacional de Elecciones declaré la vacancia del alcalde de la
citada comuna, ello quiere decir que ademas de retirarlo de forma permanente del
cargo, el ente electoral acredito al teniente alcalde y a un accesitario para que

asumieran el cargo de alcalde y regidor, respectivamente.

155 Literalmente, el error comun hace derecho.
156 Digesto, Libro 1. Titulo X1V, Ley 3. Citado por: MARIENHOFF, MIGUEL. Tratado de Derecho Administrativo.
Op.cit., p.159.
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Si bien esta resolucion fue objeto de recurso extraordinario, el mismo fue
rechazado por el maximo o6rgano electoral. Una vez rechazado dicho recurso, el
alcalde vacado acudi6 al Tribunal Constitucional y cuestioné las resoluciones del
Jurado Nacional de Elecciones. El maximo intérprete de la Constitucion resolvié el
recurso declarando fundada la demanda, al haberse acreditado la afectacion del
derecho de la participacion politica, en consecuencia, declar6 nulas las

resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones!®’.

Sin embargo, cabe realizar el siguiente cuestionamiento, ¢ qué pasa con los actos

del teniente alcalde que asumi6 el cargo de burgomaestre a raiz de la vacancia?

Aunque no se menciond a Barbario Filipo, el Tribunal Constitucional sefialé, en el
quinto fundamento de su sentencia aclaratoria, que tanto el teniente alcalde como
el regidor emitieron actos juridicos de buena fe, por lo que correspondia conservar
la validez de los mismos %...) con la finalidad de evitar perjuicios en la

administracion municipal™°8,

El caso de Barbario Filipo y del alcalde de Villa El Salvador me permiten arribar a

dos conclusiones.

157 Sentencia de fecha 21 de enero de 2014, emitida en el Expediente 07247-2013-PA/TC. Véase la sentencia
en: Tribunal Constitucional del Peru. Seccién Jurisprudencia.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/07247-2013-AA.pdf . Consultado el 20 de noviembre de 2014.

158 Sentencia aclaratoria de fecha 12 de mayo de 2014, emitida en el Expediente 07247-2013-PA/TC. Véase

la sentencia en: Tribunal Constitucional del Peru. Seccidn Jurisprudencia
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/07247-2013-AA%20Aclaracion.pdf . Consultado el 13 de febrero
de 2015.

102

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/07247-2013-AA.pdf
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/07247-2013-AA%20Aclaracion.pdf

PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_:_\aELl}".;:I‘I\DAD

DEL PERU

Por un lado, si bien existen titulos los cuales adolecen de vicios de nulidad,
mientras no se declare la misma, existe la presuncién de que son validos, ello en
concordancia con el articulo 9° de la Ley de Procedimiento Administrativo General
(Ley N.° 27444), el cual establece que “Todo acto administrativo se considera
valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad

administrativa o jurisdiccional segun corresponda’.

En otro sentido, existiran supuestos en los que los actos de estos funcionarios
seran considerados validos, aun cuando el acto haya sido declarado nulo, ello
porque el ordenamiento juridico asi lo dispone. Tal es el caso del referido articulo
2014° del Cdédigo Civil, en el cual prima la buena fe de los terceros en base a un

derecho originario emanado de la ley.

1.1Entonces, ¢a quién denominamos funcionario de hecho a efectos

administrativos?

Los casos que han sido propuestos por la doctrina,'>® y que, en mi opinién, serian

considerados como supuestos de funcionario de hecho, serian los siguientes:

» “Funcionario que posteriormente a su designacion se inhabilita para

el ejercicio del cargo y que, no obstante, continla ejerciéndolo.

159 MARIENHOFF, MIGUEL. Tratado de Derecho Administrativo. Op.cit., p.142.
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» Funcionario que, habiéndosele aceptado la renuncia, o que habiendo

sido separado del cargo, sigue ejerciendo sus respectivas funciones.

» Funcionario que continta ejerciendo las funciones luego de vencido
el término por el cual fue nombrado, o que continda ejerciendo sus

funciones no obstante haberse anulado su designacion 160

» Funcionario que asume competencias que no le corresponden

Estas en mi opinion son las Unicas posibilidades de funcionario de hecho
contenidas en el Derecho Administrativo, excluyéndose el supuesto del titulo nulo
al existir la presuncién otorgada por el ordenamiento juridico que los considera
como funcionarios publicos (presuncion establecida en el articulo 9° de la Ley N.°

27444).

Ahora bien, los supuestos de funcionario de hecho considerados por el Derecho
Administrativo ya han sido acogidos por el Derecho Penal. Me refiero al delito de

usurpacion de funciones, el cual sera desarrollado en el posterior acapite.

160 | bid.
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1.2El concepto de funcionario de hecho a nivel administrativo y su

relacion con el articulo 361° del Codigo Penal

El delito de usurpacion de funciones encuentra su regulacion en el articulo 361°
del Codigo Penal. Dicho ilicito busca proteger el correcto funcionamiento de la
administracién publica, en concreto, “(...) garantizar la exclusividad o monopolio
estatal y/o democrético en la titularidad y ejercicio de las funciones publicas

concedidas a agentes publicos, lo cual implica garantizar la legalidad™™°*.

Al respecto la doctrina,%? distingue entre usurpacion de funciones y usurpacion de
autoridad. Sobre el particular, Salinas Siccha sefiala que la diferencia esta en

establecer quién es el sujeto activo del delito®s.

De tal modo, si es el funcionario quien se extralimita 0 asume funciones ajenas a
su esfera de competencia, éste estara usurpando funciones. Por el contrario, si
nos hallamos ante un particular ajeno a la Administracibn que asume,
ilegitimamente funciones publicas, estaremos ante un delito de usurpaciéon de

autoridad 164,

161 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Cuarta edicién. Op.cit., p. 901.

162 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la administraciéon publica. Op.cit., p. 22

163 |bid.

164 | 3 diferencia para el autor ya citado serd importante pues Salinas Siccha considera que existird mayor
desvalor en usurpar una funcién que nunca se ha tenido, que seguir ejerciendo la funcidn publica pese a que
ha sido suspendida. Ibid., p. 23. Si bien considero que es importante realizar la distincion entre ambas
modalidades no estoy de acuerdo al seiialar que la primera modalidad merece mayor desvalor, ello porque
el funcionario publico que se mantiene en el cargo a pesar de haber sido cesado, suspendido o inhabilitado,
tiene conocimiento de que no puede ejercer el cargo, en ese sentido, considero que el desvalor en ambas
conductas es reprochable igualmente.
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Segun la divisibn conceptual propuesta entre usurpacion de autoridad vy
usurpacion de funciones, podriamos sefialar que, dentro del concepto de
usurpacion de autoridad (en el cual el sujeto activo es un particular externo a la
Administracion Publica) se encuentran los siguientes supuestos de hecho que se

desprenden del articulo 361 del Cédigo Penal*®®:

El que sin titulo usurpa una funcion publica.
El que sin nombramiento usurpa una funcién publica.

El que sin titulo usurpa la facultad de dar 6rdenes militares o policiales.

YV VvV VYV V

El que sin nombramiento usurpa la facultad de dar o6rdenes militares o

policiales.

Por otro lado, la usurpacién de funciones (supuesto en el cual el sujeto activo es
un funcionario publico o en algin momento fue un funcionario publico) se llevara a

cabo en los siguientes supuestos de hecho:

El que halldndose destituido de su cargo continta ejerciéndolo.
El que se encuentra cesado de su cargo continta ejerciéndolo.
El que se encuentra suspendido de su cargo continta ejerciéndolo.

El que es subrogado de su cargo y continda ejerciéndolo.

vV VvV VYV V VY

El que ejerce funciones en un cargo diferente del que tiene

165 Aunque son supuestos que se desprenden del articulo 361 del Cédigo Penal, cabe sefialar que son
ordenados de forma pedagdgica por el Salinas Siccha, sobre el particular revisar: SALINAS SICCHA, Ramiro.
Delitos contra la administracidn publica. Op.cit., p. 23-32.
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Analicemos ahora estos Ultimos supuestos. Al respecto, se aprecia una
correspondencia entre los supuestos que he considerado propios del concepto de
funcionario de hecho a nivel administrativo y los supuestos que son utilizados por

el delito de usurpacion de funciones.

El Unico elemento, a mi juicio que permitiria sefialar que no nos encontramos ante
una usurpacion de funciones o de autoridad, seria el supuesto de error de tipo
invencible el cual haria atipico el delito. Tal es el ejemplo del funcionario que,
habiendo sido cesado de su cargo, no ha sido debidamente notificado de tal

resoluciontés,

Entonces, podemos sefalar que los supuestos de funcionario de hecho, a nivel
administrativo,'%’ seran los acogidos como supuestos de hecho del delito de

usurpacion de funciones.

De los supuestos antes sefialados, considero importante resaltar el supuesto del
funcionario que ejerce un cargo diferente del que tiene. En este caso, el sujeto ha
sido nombrado como funcionario publico, es decir que tiene un titulo y, en

consecuencia, participa de la funcién publica, sin embargo, este funcionario

166 “| a existencia de un error invencible fundamentd la absolucién del acusado que habia sido condenado por
una de las salas penales superiores del distrito judicial de Lima. El acusado, gobernador del distrito de San
Luis de la ciudad de Lima, habia desarrollado actos de su cargo con fecha 22 de noviembre de 1993, sin tener
conocimiento que dias antes habia sido cesado mediante Resolucion Prefectural que no le fue debidamente
notificada. La Corte Suprema consideré que sus actos fueron desarrollado en el legitimo ejercicio de sus
funciones que hasta el momento ostentaba, ya que no tuvo conocimiento de su real situacion laboral”
Ejecutoria Suprema de 26 de noviembre de 1997. Exp. N.° 1355-97, Lima, Sumilla N.°7, p. 957.
Jurisprudencia extraida de: ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Puablica. Op.cit., p. 917.

167 Supuestos recogidos por el profesor Marienhoff y desarrollados en el acapite anterior.
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publico asume un cargo dentro de la Administracion Publica que no le
corresponde. Debo sefialar que en este supuesto no hay un nuevo nombramiento
(valido o nulo, de este ultimo me pronunciaré en el proximo acapite) que legitime la
participacion del funcionario en un cargo que no es el suyo. De este modo, en este
supuesto nos encontramos ante una persona que se ha arrogado unilateralmente

la posiciéon de una competencia que no le corresponde?®®,

Entonces, el sujeto que siendo un funcionario publico asume un cargo que no le
compete, responderd como usurpador de funciones. Asimismo, en este supuesto
podra existir un concurso de delitos con otros ilicitos patrimoniales que resulten

aplicables (por ejemplo, hurto, estafa, apropiacion ilicita).

2. El funcionario de hecho en el Derecho Penal

Debe partirse de la premisa que el Cdédigo Penal peruano no incorpora la
categoria de funcionario de hecho, aun cuando se sefiale que forman parte del
articulo 382° y 392° del citado c6digo®®, pues en este caso se trata de una norma
extensiva referida a particulares, quienes no tienen la condicién de funcionario

publico pero que seran autores de determinados delitos por su participaciéon en la

168 Garcia Cavero analiza la vinculacién institucional como funcionario publico de una persona que no posee
validamente este estatus desde dos aristas. Por un lado, desde el nombramiento nulo, que es segln su
opinidn el caso del funcionario de hecho y un segundo supuesto, referente a la persona que se ha arrogado
unilateralmente la posicion de funcionario publico y que respondera como usurpador de funciones. Para
mayores referencias véase: GARCIA CAVERO, Percy. «Aspectos dogmaticos esenciales del delito de colusién
desleal», en: Castillo Alva, José Luis y Garcia Cavero, Percy. El delito de colusion. Lima, Grijley, pp. 35-37.

169 En efecto en este caso se trata de particulares, los cuales como ya hemos hecho referencia, se
encuentran vinculados circunstancia y temporalmente con la administracion publica, por lo que no estamos
de acuerdo con la afirmacion realizada por Fidel Rojas Vargas. ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la
Administracidn Publica. Op.cit., p. 580.
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funcién publica, como lo sefialamos anteriormente. En cambio bajo el concepto de
funcionario de hecho se asigna la categoria de funcionario a quien no ostenta

dicha condicién.

Las organizaciones internacionales de las cuales el Peru forma parte han
mostrado su recelo en acoger este término. En efecto, si bien el Pert presento6 en
la reunion preparatoria oficiosa del comité especial encargado de negociar la
Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion la definicion de
funcionario de hecho'?, la propuesta “(...) fue descartada en tanto hipétesis valida

para el debate dada su extrema amplitud carente de limites™"1.

Sobre el funcionario de hecho en el ambito penal, la doctrina ha establecido
diferentes caracteristicas y exigencias. Por un lado Rojas Vargas sefiala que es
necesaria la presencia de los siguientes requisitos de manera indesligable, a
saber:

» Ausencia de titulo.

» Ejercicio de funciones o control de las mismas.

170 L.a propuesta fue la siguiente:
1. Para los fines de la presente Convencidn, por funcionario publico, oficial gubernamental o servidor
publico, se entenderd también toda persona que se halle en cualquiera de los siguientes supuestos:

a. Ejerza de hecho funciones publicas, independientemente que haya sido nombrado o
encargado formalmente para desempefiarlas

b. Ostente un cargo publico pero en la practica ejerza funciones propias de otro cargo pese a no
haber sido nombrado ni encargado formalmente para desempeniarlas

c. Tenga un reconocido ascendiente o influencia en las gestiones o funciones publicas o de
gobierno aunque no ostente formalmente cargo publico alguno;

d. Tenga un reconocido ascendiente o influencia en las gestiones o funciones publicas o de
gobierno aunque formalmente desempefie funciones publicas incompatibles con dicha
influencia.

Propuesta de Peru recogida por lbid. pp 154-155.
71 |bid., pp. 154-155.
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» Aceptacion o reconocimiento del funcionario por parte del

gobiernot?2,

Por otro lado, Nakazaki Servigén sefiala que en el Derecho Penal se distinguen

dos supuestos de funcionario de hecho’s:

> El particular que, sin nombramiento nulo, ejerce funciones publicas.

> El particular cuyo nombramiento es nulo que ejerce funciones publicas.

Al respecto, este Ultimo autor acepta tan solo una concepcion restringida de
funcionario de hecho. De tal modo, para Nakazaki Servigon, solo el sujeto que
ejerce funciones publicas a pesar de que su nombramiento como funcionario es

nulo podré ostentar la categoria de funcionario de hecho.

Asimismo, Nakazaki Servigobn atribuye diversas caracteristicas al citado
“funcionario de hecho”, entre ellas la existencia del cargo, el nombramiento nulo, la
posesion pacifica, publica, de buena fe del cargo y apariencia de legitimidad ante

el publicol™.

Coincido en sefialar que al analizar esta figura debe existir un cargo, de esta

manera no se esta haciendo alusion al nombramiento de funcionarios en cargos

172 |bid., pp. 164.

173 NAKAZAKI SERVIGON, César Augusto. «Problemas de aplicacién de la figura del funcionario de hecho en
la doctrina judicial del subsistema de justicia anticorrupcion del Perd”, en El Derecho Penal Contemporaneo:
Libro homenaje al profesor Raul Pefia Cabrera. Lima: ARA Editores, Tomo |, 2006, p. 779.

174 |bid., p. 781.
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inexistentes. Sin embargo, en mi opinidn no seria necesaria la incorporacion de los
otros elementos (posesion pacifica del cargo, finalidad licita del ejercicio de la
funcioén), siendo Unicamente necesario el titulo nulo. Ello porque, en mi opinidn,
no debemos hacer depender el cargo de funcionario a la participacion licita del
mismo. De afirmar lo contrario, podriamos concluir, de forma absurda, de que no
se puede iniciar un proceso penal por un delito contra la Administracion Publica a
quien no obrod licitamente en su cargo, conclusion que no permitiria procesar

penalmente a funcionario publico alguno.

Sin embargo, alegar que el titulo nulo es suficiente para aceptar la existencia de
un funcionario de hecho a efectos penales merece precisar si el titulo que nombra

funcionario publico a un determinado sujeto ha sido o no declarado nulo.

Es importante realizar esta aclaracion, ello en la medida que el ordenamiento
juridico presume la existencia de un funcionario publico siempre y cuando no haya
sido declarado nulo el titulo emitido por el 6érgano que lo incorpora como tal. Por el
contrario si se ha declarado la nulidad de dicho nombramiento, no podemos
asumir que estamos ante un funcionario publico pues en este supuesto el
ordenamiento juridico no validara un acto nulo. Por lo que, en este ultimo

supuesto, estaremos ante un caso de usurpacion de funciones.

De una similar opinion, Roca Agapito sefiala que existen dos supuestos de
funcionarios de hecho a efectos penales, por un lado, aquellos particulares que

asumen de propia iniciativa, una funcion publica; y otros que, nombrados
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legitimamente, no reunen las condiciones exigidas por la ley para tal

nombramientol’s,

En el primero de los supuestos mencionados, Roca Agapito ha sefalado que el
particular que asume, de propia iniciativa, una funcién publica, al no tener el titulo
habilitante no puede equipararse a funcionario publico'’®. En el segundo supuesto,
este autor sefala que “(...) mientras no se ponga término a la anémala situacion,
tienen, a los efectos penales, el caracter de acto realizado por un funcionario
publico (...)177 . De este modo, concluye categéricamente que en este ultimo
caso, “(...) mas que funcionario de hecho, en este supuesto se puede hablar mejor

de funcionario de derecho a efectos penales™8,

Realizadas estas clasificaciones podemos sefialar que la doctrina realiza dos

grandes divisiones:

» Aquel que asume el cargo sin tener titulo alguno o que habiendo asumido el
cargo es inhabilitado, renuncia o se termina el vencimiento de su contrato y
continda ejerciendo las funciones. Y aquel que asume un cargo que no le
compete.

» Aquel que tiene un vicio en su nombramiento lo que conllevaria a la nulidad

del titulo habilitante.

175 ROCA AGAPITO, Luis. El delito de malversacién de caudales publicos. Op.cit., p. 104.
178 |bid.

177 bid., p 105.

178 |bid.
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Tal y como he sefialado, en el primero de los casos, nos hallamos ante supuestos
de usurpador de funciones, mientras en la segunda de las hipotesis expuestas,
coincidimos con Roca Agapito en que hasta que no se declare la nulidad, el

ordenamiento juridico presume la existencia de un funcionario publico.

3. El funcionario de hecho en la jurisprudencia

A continuacion se procederd a analizar si el concepto de funcionario de hecho
utilizado por la doctrina es el mismo que el tenido en cuenta por la jurisprudencia.
A tal efecto, tomaremos como punto de referencia la jurisprudencia peruana y

espafola.

3.1. El funcionario de hecho en la jurisprudencia peruana

Uno de los casos de mayor trascendencia en cuanto al uso de la teoria del
funcionario de hecho en la jurisprudencia nacional es el de Vladimiro Montesinos.
En efecto, los dérganos jurisdiccionales penales utilizaron dicha teoria para
fundamentar la condena de Vladimiro Montesinos Torres como autor del delito de
peculado en el “Caso Bedoya de Vivanco” y en el “Caso de los duefios de los

medios de comunicacion”.

En ese sentido, me centraré en el analisis del Expediente N.° 010-2001, referente
al “Caso Bedoya de Vivanco”. Sobre el particular, se debe sefialar que la Sala

Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima, en la sentencia de fecha
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23 de mayo de 2003, tras apreciar distintas resoluciones que incorporaban a
Montesinos Torres a la Administracion Publica, concluyd en el considerando
cuarto, de la secciéon antecedentes, que dicho ciudadano desde el afio 1992

laboraba en el Servicio de Inteligencia Nacional (SIN) y ejercia funcion publica.

Por lo expuesto, Montesinos Torres tenia la calidad de funcionario publico. De este
modo, se aprecia el cumplimiento del primer nivel de mi analisis, establecido en el
capitulo segundo de la presente tesis. De tal modo, tras verificar el titulo y la
participacion en la funcién publica, la Corte Superior de Justicia de Lima concluye

que existe un funcionario publico.

Entonces, la existencia del llamado funcionario administrador de hecho se aprecia
en el segundo nivel de analisis, es decir, en la aptitud de este funcionario para

llegar a ser autor del delito de peculado doloso.

De este modo, la Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima
centra su analisis en determinar si el articulo 387° del Cédigo Penal admite bajo su
configuracion legal que el sujeto activo - funcionario publico pueda ser un

administrador “de iure” y también un administrador “de facto™"°.

179 Montesinos Torres tuvo la funcién publica de administrar los fondos publicos asignados al SIN a través de
las partidas presupuestales denominadas Reserva | y Il, el cual fuera ordenado por el ex presidente de la
Republica, Alberto Fujimori Fujimori. De este modo, existia una designacidon, que fue calificada como nula, a
través del cual el presidente ordend al jefe del SIN que el Jefe de la Oficina Técnica de Administracion le
entregue el dinero de las Reservas | y Il
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Entonces, el elemento a analizar en el delito de peculado es el que se refiere a la
expresion “(...) por razén del cargo”, contenida en el tenor literal del articulo 387°
del Cdodigo Penal. Dicha locucion es, a mi juicio, un elemento central del tipo, pues
se trata, en palabras de Rojas Vargas de un (...) elemento de significacién de la
vinculacion funcional que deba poseer todo sujeto especial que sea imputado a

titulo de autor o coautor por delito de peculado”*€°,

De tal modo, en el caso de Vladimiro Montesinos se analizd la aptitud de este
funcionario para llegar a ser autor del delito de peculado, ya que, “de facto”, tenia
bajo su custodia y administracion bienes estatales. En efecto, la Sala concluy6 que
Montesinos era apto para ser sujeto activo del delito de peculado, ello en base al
dominio factico que ejercia sobre los caudales publicos. En consecuencia, se

admitié la figura del “administrador de hecho”.

Asi también, el Tribunal Constitucional, por mayoria, sefiala en el considerando
diez de la sentencia de fecha 23 de noviembre de 2004 (correspondiente al

Expediente N.° 2758-HC/TC) que:

“Este Tribunal coincide con lo sefialado en la sentencia cuestionada en el sentido
de que si se configura, en el caso, el delito de peculado. Si bien es cierto que
formalmente Vladimiro Montesinos Torres ocupaba el cargo de Asesor Il de la Alta

direccién del Servicio de Inteligencia Nacional, en realidad, ejercia, de hecho, la

Jefatura del SIN, cargo que le permitia la custodia y administracion de

180 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Op.cit., p. 159.
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fondos publicos, por lo que puede considerarsele sujeto activo del delito, tal

como lo prevé el articulo 387 del Cédigo Penal 181,

Asi entonces, del fundamento juridico citado se advierte que el Tribunal
Constitucional atiende a la posibilidad que tiene Montesinos Torres de ser sujeto
activo del delito, ello en base al manejo factico de los bienes puestos a su

disposicion.

Sobre el particular, en mi opinion no se analiza detenidamente el hecho de que
Montesinos Torres asumié el cargo de Jefe de la Oficina Técnica de
Administraciéon del Servicio de Inteligencia Nacional (cargo que le permitia la
administracion de los fondos publicos asignados mediante las partidas de
presupuesto denominadas Reserva | y Reserva 11)182 en base a un titulo nulo que

fue conferido por Fujimori Fujimori.

Conforme lo he sefialado en el anterior acapite, de existir un titulo nulo entonces
estamos ante un administrador de iure, no siendo necesario recurrir a la teoria del
funcionario administrador de hecho. Cabe sefialar que esta tesis fue sostenida por

el Cuarto Juzgado Anticorrupcibn (Caso de los duefios de medios de

181 para verificar el contenido integro de la sentencia, revisar: Tribunal Constitucional del Perd. Seccién
Jurisprudencia, en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02758-2004-HC.html. Consultado el 20 de
noviembre de 2012.

182 Sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Superior (29/05/03). Considerando quinto: “El Reglamento
de Organizacion y Funciones del Servicio de Inteligencia Nacional...precisar que la Oficina Técnica de
Administracion es el organo encargado de conducir los sistema administrativos, de abastecimiento,
mantenimiento, contabilidad y tesoreria, teniendo a su cargo la ejecucion presupuestal” . Extraido de:
NAKAZAKI SERVIGON, César Augusto. «Problemas de aplicacién de la figura del funcionario de hecho en la
doctrina judicial del subsistema de justicia anticorrupcion del Perd”, Op.cit. , p. 783.
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comunicacién), en mérito a que se sustentd la imputacion de peculado contra
Montesinos, al establecer que se trataba de un administrador de “iure” y donde el

titulo de habilitacién era la designacion de Fujimori Fujimorit®3,

Ahora bien en este supuesto tenia que establecerse que este titulo nulo le permitia
a Montesinos Torres administrar los fondos de la Reserva | y II. De este modo, era

necesario verificar el alcance de dicha habilitacién.

Esta idea es esbozada de algun modo en el Acuerdo Plenario 1- 2010 emitido por
el VI Pleno Jurisdiccional de las Salas Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de Republica del Peru (referente a la prescripcion en los
delitos contra la Administracién Publica). Asi en el considerando 15, literal c, se

establece la posibilidad de admitir un titulo que puede ser nulo, al establecer que:

“Puede servir como fuente de atribucion de dicha posicion y faculta(d) funcionarial
una orden administrativa, y por tanto, es posible que a través de una disposicion
verbal se pueda transferir o delegar total o parcialmente el ejercicio de funciones
concretas de administracion, percepcidon o custodia de bienes publicos al
funcionario o servidor que originalmente por su nivel y facultades especificas no

poseia™s4,

183 pje de pagina numero 25, citado por NAKAZAKI SERVIGON, César Augusto. «Problemas de aplicacién de la
figura del funcionario de hecho en la doctrina judicial del subsistema de justicia anticorrupcion del Perd”,
Op.cit., p. 785.

184 A fin de verificar el contenido del Acuerdo Plenario, se sugiere revisar en: Poder Judicial del Perd, en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/43131d004075b678b539f599ab657107/ACUERDO PLENARIO P
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Ahora bien, si Montesinos Torres, sin titulo alguno, hubiera ocupado una
competencia que no le corresponde o si existiendo este titulo, el mismo resultaba
insuficiente para manejar los fondos publicos de la Reserva | y Il, entonces, no
podria llegar a ser el funcionario con aptitud para ser sujeto activo en el delito de
peculado. Por lo que, al asumir una competencia que no le correspondia,
estariamos ante un supuesto de usurpador de funciones, conforme lo analizamos

en el acépite anterior.

3.2. El funcionario de hecho en la jurisprudencia espafola

A diferencia de lo que sucede en la jurisprudencia peruana, la cual pone énfasis
en la aptitud del funcionario para llegar a ser sujeto activo (segundo nivel de
analisis), la jurisprudencia espafiola no se centra en este segundo nivel, si no en el
primero, esto es, la concurrencia del titulo habilitante y la participacion en la

funcion publica.

Respecto a estos dos elementos, para el Tribunal Supremo espaiiol, a fin de
determinar la existencia de un funcionario, tan solo sera necesaria su participacion

en las funciones publicas, dejando de lado el elemento del titulo habilitante. Asi

ENAL 01-2010.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=43131d004075b678b539f599ab657107 . Consultado el 20 de
abril de 2015.
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entonces, en su Sentencia N° 166/20141% de fecha 28 de febrero de 2014, el

Tribunal Supremo del pais ibérico sefiala que:

“...) el concepto de funcionario publico a efectos penales se asienta en
bases materiales y no en la pura apariencia o el ropaje externo juridico o

administrativo (...) Es en fin, un concepto marcadamente funcional”

Prosigue dicha sentencia del Tribunal Supremo espaiiol afiadiendo que:

“(...) no puede quedar encorsetada esa nocion por la reglamentacion
administrativa. Hay que acudir a la materialidad mas que al revestimiento
formal del cargo ostentado. Se impone en este punto, mas que en otros, un
ponderado “levantamiento del velo”: estar a la realidad esencial, y no al
ropaje formal. La huida del derecho administrativo, fenbmeno bien conocido
y teorizado por la doctrina especializada, no puede ir acompafiada de una
‘huida del Derecho Penal”, sustrayendo de la tutela penal reforzada bienes
juridicos esenciales, por el expediente de dotar de apariencia o morfologia
privada a lo que son funciones propias de un organismo publico
desarrolladas por personas que han accedido a su cargo en virtud de la
designacion realizada por una autoridad publica, aunque la formalidad

juridica externa (contrato laboral de Alta Direccion, eleccién por el 6rgano

185 Fundamento de Derecho Noveno, sentencia extraida de RAMON RIBAS, Eduardo. «lLa derogacién
jurisprudencial del articulo 24.2 Cédigo Penal (Concepto de funcionario publico)». Op.cit., p.179.
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de gobierno de una mercantil) encubra o se superponga de alguna manera

a esa realidad materiall86”

Cabe sefialar que este concepto de funcionario publico se reitera en la
jurisprudencia espafiola. A modo de ejemplo, el Tribunal Supremo de esta nacion
seflala en su Sentencia N.° 1590/2003, del 22 de abril de 2014 en la que se
destaca que “(...) el concepto penal de funcionario publico no exige las notas de
incorporacion, ni de permanencia, sino fundamentalmente “la participacion de la

funcién publica™®”,

De este modo, el Tribunal Supremo espafiol no analiza la aptitud del funcionario
publico para llegar a ser sujeto activo, como si lo hace la jurisprudencia peruana,
sino que se centra en el analisis de los elementos constitutivos del concepto
funcionario publico, estableciendo que el elemento de mayor importancia es su
participacion en la funcion publica. En palabras de este tribunal, “Hay que acudir a

la materialidad mas que al revestimiento formal del cargo ostentado™#,

186 |bid.

187 Fundamento de Derecho Décimo Tercero, sentencia extraida de RAMON RIBAS, Eduardo. «La derogacién
jurisprudencial del articulo 24.2 Cadigo Penal (Concepto de funcionario publico)». Op.cit., p.180.

188 Fyndamento de Derecho Noveno, Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol N.° 166/2014, de 28 de
febrero de 2014, resolucidn citada por lbid., p.179.
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Cuarto capitulo:

La problematica en torno al concepto de funcionario de hecho
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He sefalado que los supuestos adoptados por el Derecho Administrativo como
ejemplos de funcionarios de hecho se adecuan a las conductas tipificadas por el
delito de usurpacion de funciones. Asimismo, si bien la doctrina ha indicado que, a
efectos penales, el funcionario de hecho es aquel que cuenta con un titulo nulo, se
ha indicado que mientras no se declare la nulidad de dicho titulo, el ciudadano
seguira siendo considerado como funcionario publico. De este modo, se concluye
que bajo estos parametros conceptuales el funcionario de hecho no podria existir

a efectos penales.

El problema surge con la interpretacion jurisprudencial del concepto de funcionario
de hecho. Por un lado, los tribunales peruanos acogen esta definicion al interpretar
un tipo penal en concreto, a saber, el de peculado. Por otro lado, el Tribunal
Supremo espafiol, si bien no acufia el concepto de funcionario de hecho, concluye
que, independientemente del titulo habilitante, un ciudadano al participar de las
funciones publicas, ya es funcionario publico, definicion que desnaturaliza el

concepto de funcionario analizado en el segundo capitulo de la presente tesis.

Hechas las anteriores consideraciones, a continuacion se planteara la

problematica que, a mi juicio, se presenta con las acepciones jurisprudenciales de

funcionario expuestas.
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1. Concepto que atenta contra el Estado Constitucional de Derecho

En el segundo capitulo sefialé que el concepto de funcionario publico seria
analizado desde la perspectiva de un Estado Constitucional de Derecho. Sobre el
mismo, Donna afirma que el Estado de Derecho se funda en la dignidad humana,
la limitaciéon del poder, el sometimiento de los gobernantes y de los gobernados a
la ley y a la tolerancia que “(...) no son otras cosas que los elementos centrales de

la cultura juridica y politica de la modernidad”1#°,

El fenomeno del funcionario de hecho es el resultado de una *...) grave anomalia
estructural o de etiologia politica™°°, como lo demuestra la realidad peruana, pues
justamente dicho fendmeno se produjo durante el gobierno autoritario presidido
por Fujimori Fujimori. Entonces, no puede ser coherente admitir que dentro de un
sistema basado en la Constitucion surjan personajes que, no teniendo las
cualidades de sujetos publicos desde la perspectiva penal, dirijan o controlen la

administracion publica.

Asi entonces, a mi juicio, cuando, en el marco de un Estado Constitucional de
Derecho se reconoce legalmente (o se pretende regular de algun modo) la
categoria del funcionario de hecho, este Estado estara reconociendo la posibilidad
de que exista una grave anomalia en su ordenamiento juridico, la cual se pretende

cubrir con el velo de la legalidad, reconociendo una situacion ‘per se” atipica.

189 DONNA, Edgardo Alberto. «El concepto dogmético de funcionario publico en el Cédigo Penal». Op.cit., pp
153-154.
190 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Cuarta edicién. Op.cit., p. 165.
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Sobre el particular, Rojas Vargas destaca que “[admitir el concepto de funcionario
de hecho] nos coloca en la certidumbre de admitir que en el futuro el sistema
politico administrativo podria verse nuevamente afectado por estas

irregularidades™®.

Asimismo, considero que este reconocimiento jurisprudencial del funcionario de
hecho vulnera el principio de division de poderes. En efecto, si bien se respeta que
exista coordinacion entre los poderes que integran el Estado, ello no significa que
el Poder Judicial desnaturalice el concepto de funcionario publico, el mismo que

puede desprenderse de los instrumentos internacionales y legales.

2. La necesidad de un titulo habilitante para ser funcionario publico a

efectos penales

Existen teorias que establecen que el concepto de funcionario publico es un
concepto funcional. Dichas hipoétesis senalan que “(...) la mera cualidad juridica
formalmente legitimadora (como puede ser en el Derecho administrativo la simple
incorporacion o en el Derecho Penal el titulo) no es suficiente, sino que se precisa

una real participacion en el ejercicio de la funciones publicas™®.

Otra teoria que ha sido objeto de utilizacion es el denominado concepto material —

real, o si se prefiere funcional - sustantivo, en el cual se destaca que este

191 hid. p. 165.
192 ROCA AGAPITO, Luis. El delito de malversacién de caudales publicos. Op.cit., p. 90.
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funcionario publico debe poseer una relacion directa con los bienes juridicos a su

cargo'®,

Ciertamente, la jurisprudencia privilegia la participacion en la funcién publica,
dejando de lado el titulo que habilita al ciudadano para la participacién en dicha
funcion. Sin embargo, juzgo necesario que se considere la existencia del titulo
habilitante, y que este requisito no es Obice para tener en cuenta la participacion

en la funcion publica, si no que se trata de un requisito codependiente.

Para ilustrar lo sefialado, colocaremos un ejemplo que fue utilizado por Garcia
Cavero: “Si alguien se pone facticamente en la posicion de un padre, esta
asuncion factica no le vincula institucionalmente como tal frente al menor acogido,

mientras no se siga un proceso formal de adopcion™4,.

De esta manera, asi como no es suficiente que un ciudadano se arrogue la
titularidad de padre de un nifio para que pueda ejercerse la patria potestad, asi
tampoco sera suficiente la posibilidad factica del ciudadano de ejercer un cargo
publico para ser considerado como tal, pues citando de nuevo a Garcia Cavero
“(...) no toda asuncion factica de funciones de administracion resulta socialmente

atendible y, por tanto, penalmente relevante. Si el Derecho Penal no quiere saltar

193 Donna, Edgardo Alberto. «El concepto dogmatico de funcionario publico en el Cédigo Penal del Peri».
Op.cit., p. 272.

194 GARCIA CAVERO, Percy. Otra vez sobre la responsabilidad penal del administrador de hecho; una
cuestion general y otra particular, en < http://www.indret.com/pdf/362_es.pdf> .Consultado el 15 de
octubre de 2013. Este ejemplo es utilizado por el profesor Garcia Cavero en un andlisis respecto al concepto
de administrador de hecho, concepto que es utilizado en el marco de la responsabilidad penal de la persona
juridica y de sus administradores, sin embargo, consideré pertinente realizar su cita.
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por encima de una sociedad, no puede desconocer estos datos de la configuracion

social™%s,

Ciertamente, existe una tendencia, no solo es el caso del Peru, sino también de
otros ordenamientos como el espafiol, de dar un mayor peso a la participacion de
las funciones publicas, situacion que ha sido advertida por autores como Valeije
Alvarez, Cobo del Rosal y Ramon Ribas. Sin embargo, como ya ha sido puesto de
relieve por dichos autores, el problema no reside en la extensién del concepto de

funcion publica, sino en soslayar el requisito del titulo habilitante 8.

Al verificar la necesidad del titulo habilitante no pretendo equipar el concepto penal
de funcionario publico con el concepto administrativo, pues en este Ultimo, la
necesidad del titulo es crucial en mérito a la estructura de la Administracion
Publica. Entonces, si bien no puedo negar la autonomia del concepto penal de
funcionario publico, tampoco puedo sefialar, como ya lo ha hecho notar Cobo del
Rosal, que el Derecho Penal sea totalmente ajeno al Derecho Administrativo “(...)
en la medida en que el Derecho Administrativo regula las formas en que el
funcionario publico puede adquirir dicha condicién bien por disposicion inmediata

de la ley, eleccion, nombramiento™°’.

195 Ibid., p. 7.

1% RAMON RIBAS, Eduardo. «La derogacién jurisprudencial del articulo 24.2 Cédigo Penal (Concepto de
funcionario publico)». Op.cit. p.183.

197 |bid. p.176.
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Estos titulos habilitantes de corte administrativo han sido acogidos no solo por el
derecho comparado, sino por convenios internacionales de los cuales el Pera es
parte. De esta manera, para entender el concepto de funcionario publico, es
necesario atender no solo a la participacion en el ejercicio de las funciones
publicas, sino en el titulo que habilita al funcionario correspondiente para la

participacion de las mismas.

Finalmente, cabe sefalar que afirmar la necesidad de contar con el titulo
habilitante no implica negar la posibilidad de que el funcionario publico tenga una
cercania con el bien juridico, y por ende sea susceptible de afectar a la
Administracién Publica, 1°8 sino en sostener que es necesaria la existencia de una
relacion juridica entre el sujeto y la Administracion que permitira diferenciar a un
funcionario publico a efectos penales de un sujeto que desempefia funciones
publicas!®®. De esta manera sera necesario que en este concepto funcional exista

la presencia del titulo habilitante.

19%MONTOYA VIVANCO, Yvan y otros. Manual de Capacitacidn para operadores de justicia en delitos contra
la administracion publica. Op.cit., p.39.

199 RAMON RIBAS, Eduardo.«La derogacion jurisprudencial del articulo 24.2 Cédigo Penal (Concepto de
funcionario publico)». Op.cit. p.192.
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3. Vulneracién del principio de legalidad

3.1. El concepto de funcionario de hecho y el mandato de

determinacién

Un primer problema que se presenta al concordar la redaccién de los tipos
penales con el principio de legalidad es el de la ley estricta. En efecto, una
cuestion a analizarse es si los tipos penales deben de regular una conducta de tal
modo que el operador juridico no tenga dudas sobre los conceptos utilizados por
el legislador. Un concepto que puede ayudar a responder a esta interrogante es el
“‘mandato de determinacién” el cual exige, siguiendo a Mir Puig, “(...) que la ley
determine de forma suficientemente diferenciada las distintas conductas punibles y

las penas que pueden acarrear?®,

Entonces, lo que se pretende con este mandato de determinacion es evitar la burla

del significado de seguridad y garantia del principio de legalidad.

Sin embargo, también es cierto que la exigencia de determinaciébn no puede
entenderse como una exigencia de claridad y precision absoluta en la formulacion

de conceptos legales?®’. De modo que, si bien se permite cierto margen de

200 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal - Parte General. Buenos Aires: Reppertor. 2008. p. 68-69.

201 Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional peruano que en el Expediente N.° 00010-2002/PI/TC en el
que se sefiala en el fundamento 46 que “(...) la naturaleza propia del lenguaje, con sus caracteristicas de
ambigliedad y vaguedad, admiten cierto grado de indeterminacién, mayor o menor, segun sea el caso. Ni
siquiera las formulaciones mds precisas, las mds casuisticas y descriptivas que se puedan imaginar, llegan a
dejar de plantear problemas de determinacion en algunos de sus supuestos, ya que siempre poseen un
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indeterminacién, por la razon antes expuesta, también es cierto que un cierto
grado de indeterminacion sera inadmisible cuando el ciudadano no pueda conocer
a quién va dirigida la norma?®2, En ese entender, si existe la posibilidad de que
existan tipos abiertos, no obstante, es necesario que Ssu concrecion sea

razonablemente factible.

Ahora bien, se entiende que cuando se analiza el elemento “funcionario publico”,

hay un proceso de valoracién y determinacion de este concepto.

En los capitulos primero y segundo hemos sefialado que al analizar el concepto de
funcionario publico debemos de verificar el titulo habilitante, asi como la
participacion en la funcion publica, ello para posteriormente determinar la aptitud
de este funcionario publico para llegar a ser sujeto activo en los delitos contra la
Administracién Puablica; analisis que, en la presente tesis, se ha puesto en préactica

en los delitos de peculado y colusion.

dmbito de posible equivocidad. Por eso se ha dicho, con razdn, que “en esta materia no es posible aspirar a
una precision matemdtica porque ésta escapa incluso a las posibilidades del lenguaje” (CURY URZUA:
Enrique: La ley penal en blanco. Temis, Bogotd, 1988, p. 69)” Para revisar el contenido de la citada
resolucidn, revisar: Tribunal Constitucional. Seccion Jurisprudencia, en :
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html. Consultado el 20 de marzo de 2013.

202 “£n esta linea el Tribunal Constitucional Espafiol sostiene que la “lexcerta” no resulta vulnerada cuando el
legislador regula los supuestos ilicitos mediante conceptos juridicos indeterminados, siempre que su
concrecion sea razonablemente factible en virtud de criterios I6gicos, técnicos o de experiencia, y permitan
prever con suficiente sequridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas
de la infraccion tipificada” (STC 69/1989)”. Para revisar el contenido de la citada resolucion, revisar el
fundamento 48 de la Resolucidn emitida en el Expediente N.° 00010-2002/PI/TC, en: Tribunal
Constitucional. Seccidn Jurisprudencia, en : http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html.
Consultado el 20 de marzo de 2013.
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Sobre los tipos sefalados, en ambos casos se ha llegado a concluir que el
funcionario publico tiene una relacion con la Administracion, en la que el titulo
habilitante lo faculta para participar de funciones publicas y en todo caso, en
mérito a este titulo se configura un cargo, lo cual lo hace apto para llegar a ser el
sujeto activo del tipo penal en concreto. Este es pues, la valoracion que se realiza
al momento de conceptuar al funcionario publico en cada tipo penal y el mandato

de determinacién al cual hacemos referencia.

En ese sentido, la introduccién jurisprudencial de funcionario de hecho realizada
por el Tribunal Supremo de Espafia, en la cual se desconoce el elemento relativo
al titulo habilitante, omite el proceso de valoracion sefialado. Ello en la medida en
la que dicho proceso requiere que el ciudadano sea incorporado a la

Administracion Pablica por medio de una habilitacion.

El segundo supuesto planteado se refiere al denominado “administrador de hecho”
introducido por la jurisprudencia peruana (caso Montesinos). Sobre el particular
considero que, al haber sido implementado dicho supuesto para un caso de
peculado, no se puede obviar que existe un proceso de valoracion en los
elementos que integran el tipo penal de peculado, a lo cual ya me he referido. De
este modo, ya que la concepcion de “administrador de hecho” vulnera el proceso
de valoracion sefialado, considero que esta Ultima acepcidon es contraria al

principio de legalidad.
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3.2.  El concepto de funcionario de hecho es una analogia “in malam

partem”

Después de concluir cudl es el proceso de valoracién que se sigue en los delitos
contra la Administracion Publica, en los que el sujeto activo es un funcionario
publico, se analizara si el funcionario de hecho es una interpretacion valida que se
desprende del concepto funcionario publico o si acaso nos encontramos ante una

analogia.

En tal sentido, si bien se considera licita aquella aplicacion de la ley penal que no
desborda los limites que tolera la aplicacion de su tenor literal, se debe diferenciar

una interpretacion de una analogia.

La interpretacion esta permitida porque se busca la razonabilidad dentro del texto
legal. De esta manera “(...) toda comprension de un conjunto de casos que se
ajuste al sentido literal posible del texto de la norma penal sera una interpretacion;
mientras que si uno o varios supuestos no pueden ser comprendidos dentro del
sentido literal posible, al no hallarse previstos, o por desbordar su tenor literal, e ir
mas alla del alcance juridico — social de los términos, desemboca siempre en una

analogia”®,

203yRQUIZO OLAECHEA, José. «La prohibicidn de analogia in malam partem». «La prohibicién de analogia in
malam partem», en Estudios Penales: Libro Homenaje a Luis Bramont Arias, Lima: San Marcos, 2003, p. 376.
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Ademas, debemos diferenciar entre un supuesto de razonamiento analégico (que
se encuentra permitido, conforme ha sefalado el Tribunal Constitucional)?** a
partir del cual el juzgador utiliza supuestos que se encuentran dentro de los
parametros que ha establecido el legislador. De esta manera, el operador juridico
puede, en el marco de una norma, delimitar su alcance. Por el contrario, una
analogia (en sentido genérico) supone la aplicacion de la ley penal “(...) en un
supuesto no comprendido en ninguno de los sentidos posibles de su letra, pero

analogo a otros si comprendidos en el texto legal™®,

De la regulacion de la analogia en el ordenamiento juridico peruano®®, se puede
concluir que una norma juridica no puede aplicarse a un caso no regulado si se

restringe derechos, lo cual implica incurrir en una analogia “in malam partem”.

204 E| concepto de razonamiento analdgico es puntualizado en la sentencia recaida en el expediente N. @
010-2002-Al/TC en la que el Tribunal Constitucional en el considerando 69 realiza observaciones en relacion
a las “clausulas de interpretacion o de extensidn analdgica”, que son conceptualizadas, “(...) como aquellas
que dejan abierta la posibilidad de que el juzgador complete el tipo aplicando un razonamiento analdgico”.
Asi, el supremo intérprete distingue dos supuestos diferentes: “ i) los casos de integracion normativa, en los
que, frente a un vacio normativo, el juzgador, utilizando la analogia con otras normas similares, crea una
norma juridica; y, ii) aquellos casos de interpretacion juridica en los que existe una norma, cuyo sentido
literal posible regula el caso concreto, y el juzgador se limita a delimitar su alcance a través de un
razonamiento analdgico”. Para revisar el contenido de la citada resolucién, revisar: Tribunal Constitucional.
Seccién Jurisprudencia, en : http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html. Consultado el
20 de marzo de 2013.

En ese sentido, el primer tipo se encontrard proscrito, en mérito del articulo 139 inciso 9 de la Constitucion.
Sin embargo, sera posible reconocer el razonamiento analdgico, al respecto César San Martin sefiala el
razonamiento analdgico no se vulnera la garantia de lex certa cuando “(...) el legislador establece supuestos
ejemplificativos que puedan servir de pardmetros a los que el intérprete debe referir otros supuestos
analogos, pero no expresos” (San Martin Castro, pag. 163). En esta linea Hurtado Pozo y Bacigalupo
reconocen con las cldusulas de interpretacion analdgica son legitimas y no atentan contra la lex certa.

205 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal - Parte General. Op.cit. p. 75.

206 | 3 utilizacién de analogia se encuentra proscrita en el ordenamiento juridico peruano, asi la Constitucidn
Politica del Peru en su articulo 139 inciso 9 consagra el principio de “inaplicabilidad por analogia de la ley
penal y de las normas que restringen derechos”, el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil sefiala
que “la ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia” , asimismo el Codigo
Penal sefiala que “ no es permitida la analogia para calificar el hecho como delito o falta, definir un estado
de peligrosidad o determinar la pena o medida de seguridad que corresponde
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De este modo, como sefiala el profesor Urquizo Olaechea, la analogia esta
permitida en dos supuestos “...) a. cuando se favorece o beneficie concediendo
algun derecho a quien no tiene regulado su caso en una norma especifica y, b.
cuando la aplicacion de la analogia no reporte ningun perjuicio, ni un beneficio,
sino solo la declaracion de derecho o la eliminacion con ello de una incertidumbre
juridica (campo no contencioso)”?®’. En ese entender, se distingue entre una
analogia que perjudica al reo o analogia “in malam partem” y una analogia que

beneficia al imputado o analogia “‘in bonam partem”.

De lo antes expuesto se puede colegir que la introduccidon del concepto de
funcionario de hecho supone en los casos mencionados anteriormente, una clara
analogia ‘in malam partem.’ Esta afirmacion no es compartida por algunos autores,

para quienes el funcionario de hecho es una interpretacion?°8,

Sobre este punto, se debe entender que toda comprensién de un conjunto de
casos que se ajuste al sentido literal posible del texto de la norma penal sera una
interpretacion; mientras que si uno O varios supuestos no pueden ser
comprendidos dentro del sentido literal posible, al no hallarse previstos, o por
desbordar su tenor literal, e ir mas alla del alcance juridico social de los términos,

desemboca siempre en una analogia.

207 URQUIZO OLAECHEA, José. «La prohibicién de analogia in malam partem», en Op.cit., pp. 370-373
208\JONTOYA VIVANCO, Yvan y otros. Manual de Capacitacidn para operadores de justicia en delitos contra
la administracion publica. Op.cit., p 40.
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En ese sentido, se concluye que el concepto de funcionario de hecho no puede
ser considerado como una interpretacion, pues no se ajusta al sentido
interpretativo de la norma. Ello en mérito a que solo los funcionarios publicos, los
cuales se encuentran premunidos de un titulo habilitante, se hallan facultados, por
la configuracion de su cargo, a realizar la accion tipica consagrada en el ilicito

penal.

Del péarrafo anterior se desprende que considerar como funcionario publico a aquel
que no ha sido considerado por el tipo penal como tal constituye una clara
analogia “in malam partem”, la misma que se encuentra proscrita por el Derecho

Penal, ello porque se le asigna a un sujeto la categoria de funcionario publico y se

le impone la consecuencia punitiva del ilicito penal.

4. Vulneracién al fundamento del delito de peculado, entendido como

delito de infraccion de deber

El concepto de funcionario de hecho desnaturalizaria la razén de ser del delito de
peculado, analizado en el capitulo primero de esta tesis. Ello en la medida en que
nos hallamos ante un delito de infraccién de deber y, como lo hemos resaltado en
la primera parte de esta tesis, este tipo penal se dirige a una determinada persona

gue posee ciertas peculiaridades.

Al respecto, como lo sefalé en el primer capitulo, considero que el deber de un

funcionario se desprende del tipo penal en concreto. En efecto, si nos detenemos
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en el analisis del delito de peculado se puede arribar a esta conclusion, pues como

lo resalta Alcocer Povis:

“El fundamento material de la limitacidn de la autoria en los delitos especiales,
como el peculado, se basa en el ejercicio de una funcion especifica que determina
una estrecha y peculiar relacion entre el sujeto competente y el o los bienes

juridicos involucrados en el ejercicio de aquella funcién (...)"?%°.

Esta conclusion se desprende de la lectura del tipo penal de peculado, pues el
tenor literal de dicho delito sanciona al funcionario que se apropia o utiliza “(...) los
caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estan confiado
por razén de su cargo”. De esta manera, el tipo penal requiere, a mi juicio, una
vinculacion o “relacion funcional” entre los bienes estatales y el funcionario

publico.

Esta lectura corrobora mi propuesta de que sera necesario identificar, en primer
lugar, a un sujeto como funcionario publico a través del titulo y la participacion en
la funcién publica. Ello para luego corroborar si el sujeto previamente identificado
como funcionario posee la aptitud necesaria para llegar a ser autor de un
determinado delito contra la Administracion Publica, en concreto del delito de

peculado.

209 ALCOCER POVIS, Eduardo. Estudio de la autoria y participacién en el delito de peculado a partir del caso
Montesinos- Bedoya. Fecha: 2 de noviembre de 2008, en
HTTP://WWW.INCIPP.ORG.PE/MEDIA/UPLOADS/DOCUMENTOS/PECULADOALCOCER.PDF . Consultado el 5
de enero de 2013, p. 5.
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Pese a la lectura realizada, la jurisprudencia peruana introduce el concepto de
“administrador de hecho” a través del cual no sera necesario el quebrantamiento
del deber de un determinado funcionario publico, sino que basta la asuncion

factica para llegar a ser autor del delito de peculado.

Si bien el concepto de “administrador de hecho” ha sido adoptado del Derecho
Penal Econémico,?!° considero que este término no es posible asimilarlo a la

lectura del delito de peculado.

Sobre el particular considero que es factible sefialar que el administrador de hecho
puede ser autor en un delito de dominio, sin embargo, esta conclusiébn no se
traslada a los delitos de infraccion de deber. Sobre el particular Garcia Cavero ha

sefalado que:

“En la medida que la responsabilidad penal del administrador de una empresa en
los delitos de infraccion de deber se estructura a partir de la relacion de
representacion, es evidente que se cierra, en principio, la puerta de una

responsabilidad penal también del administrador de hecho™'1.

210 En Derecho Penal Empresarial este concepto supone una “(...) escision entre la titularidad de la empresa y
gobierno de la misma por una divergencia entre la situacion formal y la situacion formal. Lo fundamental en
esta cuestion no es la calificacion formal o juridica que se le otorga al sujeto activo sino la posibilidad
fdct6ica que ostenta para poder concretar el delito”. ALCOCER POVIS, Eduardo. Estudio de la autoria y
participacion en el delito de peculado a partir del caso Montesinos- Bedoya. Op.cit., p. 8.

211 GARCIA CAVERO, Percy. Otra vez sobre la responsabilidad penal del administrador de hecho: una
cuestidn general y otra particular. Op.cit., p.7.
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En efecto, en el caso de los ilicitos empresariales, que tienen la categoria de
infraccion de deber, la responsabilidad penal del administrador se sustenta en la
relacion de representacion. De modo similar, los delitos funcionariales se

sustentan en la configuracion del cargo del funcionario publico.

Sobre el particular Alcocer Povis ha sefalado que:

“(...) entre el administrador de hecho y los caudales o fondos publicos no existe
alguna relacién juridica o vinculo funcional de administracion, precisamente
porque la funcion del primero se basa no en un nombramiento formal, sino en un
poder de actuacién material, por lo tanto no le sera exigible — por no contemplarlo

el ordenamiento juridico-(...)?12

En consecuencia, sefialar que es posible hablar de un concepto de funcionario de
hecho, en el marco de estos tipos penales (conforme lo ha destacado la
jurisprudencia peruana), implica desconocer los deberes consagrados por la

configuracion tipica en estos ilicitos.

212 ALCOCER POVIS, Eduardo. Estudio de la autoria y participacion en el delito de peculado a partir del caso
Montesinos- Bedoya. Op.cit., pp. 9-10.
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V. Conclusiones generales

1. En el planteamiento del problema cuestioné qué debia entenderse por
funcionario publico a efectos penales. Con la finalidad de abordar esta
pregunta, en el primer capitulo se brindé una vision global del bien juridico
protegido en los delitos contra la Administracion Publica. Sobre el particular,
se llegd a la conclusion de que el bien juridico objeto de tutela por parte de
esta tipologia de delitos es el correcto funcionamiento de la Administracién
Publica, el cual tiene como contenido esencial principios y garantias
constitucionales. Asimismo, se establecié que, si bien es importante tomar
en cuenta los deberes de los funcionarios publicos, éstos no constituyen el
objeto de tutela a efectos penales, sino que se configuran como

instrumentos que ayudan a la proteccién del referido bien juridico.

2. Habiendo formulado las anteriores premisas, se plantedé que los delitos
contra la Administracién Publica (se estudiaron con mayor detalle los delitos
de peculado y colusion), en los que el sujeto activo es un funcionario
publico, pueden considerarse como delitos de infraccion de deber. Sin
embargo, este deber no debe conceptualizarse bajo formulas vagas ni
alusivas a la fidelidad del funcionario para con el Estado, como tampoco en
lo dispuesto por el Codigo de Etica de la Funcion Publica. En efecto,
seflalamos que no nos encontramos ante deberes de caracter
administrativo, pues si bien el incumplimiento de estos ultimos genera

sanciones administrativas o disciplinarias, la inobservancia de los deberes
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descritos no implica ‘per se” que un funcionario incurra en responsabilidad
penal. Esta sera pues una diferencia sustancial que nos permite distinguir el
concepto de funcionario en el ambito administrativo con el mismo concepto

en el &mbito penal.

3. En esta linea, concluimos que los deberes tenian que desprenderse del tipo
penal concreto. Esta concretizacidon del deber quedd verificada en el
andlisis de los delitos de peculado y colusién. En efecto, la estructura tipica
de ambos tipos penales permite sefalar que el sujeto activo de los mismos

sera un funcionario publico que tenga una determinada relacion funcional.

4. En el segundo capitulo abordamos el concepto de funcionario publico. Para
dichos efectos, describimos el desarrollo de este concepto en la legislacion
peruana. Tras un andlisis de los dispositivos que regulan el concepto de
funcionario publico (a saber, la Ley Marco del Empleo Publico, la Ley de
bases de la Carrera Administrativa, y la Ley Organica del Sistema Nacional
de Control y de la Contraloria General de la Republica) destacamos la
definicion que ofrece la Ley del Servicio Civil. Dicha ley es de capital
importancia en la medida que pretende englobar, en un Unico texto, todos
los regimenes laborales propios de la funcidn publica en el Perd. Asimismo,
denomina a todos los empleados, servidores, funcionarios y autoridades
publicas bajo la nomenclatura comun de “servidores civiles”. En el mismo
sentido, se destacé al Cédigo de Etica de Funcion Publica el cual define de

manera amplia al servidor publico, pues lo califica como tal
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independientemente de su vinculo juridico - laboral con la Administracién.
Con ello concluimos que no se puede asimilar el concepto de funcionario
publico al de la carrera administrativa pues existe una tendencia de las

leyes pertinentes a ampliar el concepto de funcionario publico.

5. Asi también se procedi6 al desarrollo de la idea de funcionario publico a
efectos penales, destacando los dos elementos que integran dicho
concepto, a saber, titulo de habilitacién y participacion de la funcién publica,
elementos que se pueden desprender del articulo 425° del Codigo Penal y
de los instrumentos internacionales en materia de lucha contra la corrupcion
ratificados por el Peru, los cuales son la Convencion Interamericana de la
Corrupcién y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
Se destaca que ambos requisitos deben concurrir de manera conjunta para

determinar la existencia de un funcionario publico a efectos penales.

6. Posteriormente, se destacaron las diferencias entre las técnicas legislativas
de derecho comparado y las convenciones internacionales que conceptian
al funcionario publico. En tal sentido, se llegé a la conclusién de que es
necesario que el Cdédigo Penal peruano recoja un Unico término que
englobe todas las modalidades de funcionario publico a efectos penales. De
este modo, se criticd que el Cadigo Penal diferencie entre las categorias de

servidor, funcionario y autoridad publica, en vez de usar un unico término.
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7. Bajo esta linea, realizamos un andlisis del articulo 425° del Cédigo Penal, el
cual ofrece un listado descriptivo de funcionarios publicos. Asimismo, que si
bien la mayoria de los incisos que integran dicho articulo son supuestos ya
regulados por el Derecho administrativo como funcionarios publicos, existen
dos supuestos que nos permiten concluir la autonomia del concepto de
funcionario publico, a saber los incisos 3 y 4. Sin embargo, manifesté mi
preocupacion por esta técnica descriptiva, pues los supuestos han ido en
aumento de tres supuestos desde el Codigo Penal de 1924 hasta 10
supuestos regulados en el proyecto de ley del nuevo Cdodigo Penal. Por lo
que a mi juicio, esta técnica resulta ineficiente, pues los supuestos seguiran

en aumento.

8. Tras el andlisis de estos conceptos es posible dar con una respuesta a la
pregunta inicial, es decir, qué debe entenderse por funcionario publico a
efectos penales. En efecto, se debe buscar un concepto penal de
funcionario publico que sea autbnomo al brindado por el Derecho
Administrativo. Sin embargo, ello no implica desconocer elementos que
permiten a un ciudadano cualquiera convertirse en un funcionario publico, a
saber, el titulo habilitante y la participacién en la funcién puablica. En
conclusion, el descrito sera el funcionario publico a efectos penales. No
obstante, ello no implica que este funcionario publico sea, “per se”, un
potencial autor de todos los delitos contra la Administracién Publica. En

efecto, para ello sera necesario analizar la configuracion del cargo del
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funcionario a efectos penales para poder concluir que éste podra llegar a

ser sujeto activo de un ilicito en concreto.

9. Establecida mi posicion acerca del concepto de funcionario publico a
efectos penales, fue necesario abordar uno de los casos problematicos
respecto a este concepto, me refiero a la cuestion del funcionario de
hecho. A fin de abordar esta problemética, en el tercer capitulo, sefialamos
que el funcionario de hecho tiene sus raices en el Derecho Administrativo.
Asi se arribé a la conclusion de que los supuestos de funcionario de hecho
que son propios del Derecho Administrativo coinciden con los supuestos
establecidos en el articulo 361° del Codigo Penal, referente al delito de
usurpacion de funciones. De tal modo, en este punto se concluyé que el
Derecho Penal brinda una solucion para la cuestién del funcionario de

hecho a nivel administrativo.

10.Sobre el concepto de funcionario de hecho a efectos penales, se advirtid
que la doctrina sefala que dicho sujeto sera aquel que cuente con un titulo
nulo. Sin embargo, con la ayuda de Barbario Filipo, logramos establecer
gue mientras no se declare la nulidad del nombramiento, estamos ante un
funcionario publico “de iure”, ello en base a que, hasta que dicha nulidad no
sea declarada, el ordenamiento presume la validez de su nombramiento. En
resumen, hasta que no se declare la nulidad del nombramiento, se estara

ante un funcionario de derecho.
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11.Una vez puesta de manifiesto esta posicion doctrinal, analizamos la
introducciéon del concepto de funcionario de hecho por parte de la
jurisprudencia peruana y espafiola. Asi por un lado, la jurisprudencia
nacional utiliza el término “administrador de hecho” y lo introduce en el
ambito del delito de peculado. Por otro lado, en la jurisprudencia espafiola,
se omite uno de los elementos propios del concepto de funcionario publico,
a saber, la concurrencia del titulo habilitante. En consecuencia, el Tribunal
Supremo de Espafa enfatiza que lo relevante para determinar la presencia
de un funcionario publico a efectos penales es la nota de participacién en la
funcién pdblica, sin que sea necesaria la concurrencia de un titulo
habilitante. De esta manera, la jurisprudencia del pais ibérico utiliza el

concepto doctrinal conocido como “levantamiento del velo”.

12.Sobre la base de lo sefialado en la conclusién anterior, fue posible insertar
el capitulo cuarto de la tesis, el cual tiene por finalidad responder a la
segunda hipoétesis, segun la cual, la introduccién jurisprudencial del
funcionario de hecho es un problema para el derecho penal. Dicha hipétesis
quedd corroborada en mérito a las razones que fueron expuestas en el
presente trabajo de investigacion, y que a continuacién procedemos a

resumir.

13. Por un lado, se estableci6 que este concepto atenta contra el Estado
Constitucional de Derecho, ello porque considero que la presencia del

funcionario de hecho se origina debido a la existencia de una anomalia
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estructural en el ordenamiento juridico. Entonces, no puede ser coherente
admitir que dentro de un Estado Constitucional de Derecho, sometido al
imperio de la ley y la Constitucién, surjan personajes que, no reuniendo las
cualidades de sujetos publicos desde la perspectiva penal, dirijan o
controlen la Administracion Publica. Asimismo, en concordancia con esto
ultimo se considera que admitir de cualquier modo al funcionario de hecho

vulnera un principio tan elemental como es la division de poderes.

14.Asimismo, establecimos que este concepto atenta contra el principio de
legalidad, ello porque al analizar el mandato de determinacion, propio de
este principio, se establecié que, en cada tipo penal, existe un proceso de
valoracion de la nocion de funcionario publico. En efecto, se concluyd que
no basta que un ciudadano ostente el cargo de funcionario publico (para lo
cual se requiere el titulo habilitante y la participacién de la funcién publica),
sino que, ademas, debe contar con la aptitud para ser sujeto activo en cada
delito contra la Administracién Publica en especifico. Consecuentemente, el
concepto de funcionario de hecho omite el proceso de valoracion referido,

lo cual es, a todas luces, contrario al principio de legalidad.

15.En afadidura, sefialamos que introducir el concepto de funcionario de
hecho no consiste en una interpretacion del concepto “funcionario o
servidor publico”. Ello es asi dado que el concepto de funcionario de hecho
no se ajusta al sentido literal posible del texto de la norma penal, por lo que

se trata de una analogia ‘in malam partem”. En tal sentido, reconocer dicho
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concepto desborda el tenor literal o alcance juridico de la nocién de
funcionario publico, estudiado en el capitulo segundo de la presente tesis.
Ello pues se asigna una consecuencia penal a un elemento no considerado

por el legislador.

16.Por otro lado, si conceptuamos a los delitos contra la Administracion
Publica como delitos de infraccién de deber, el concepto de funcionario de
hecho atentaria contra dicha definicion. Ello porque, en esta clase de
delitos, la figura central del evento es quien lesiona el deber establecido en
un tipo penal. Entonces, siendo el rasgo distintivo de esta categoria de
ilicitos la naturaleza del deber especial, el cual se verifica en los tipos
penales en concreto, un ciudadano que no ostente dicho deber especial no
puede ser autor de delitos funcionariales aun cuando domine efectivamente

el hecho.

17.A modo de conclusion final de la presente tesis, debo sefalar que no
debemos de perder de vista que actualmente nos encontramos ante una
nueva era en la lucha contra la corrupcion, la cual debe ser combatida
desde la prevencion. Ello porque a mi juicio, este fendmeno debe
enfrentarse desde un momento anterior a la materializacion del hecho
delictivo, es decir, mediante la definicion de un concepto que es la piedra
angular en los delitos contra la Administracion Publica, a saber, la nocion de
funcionario publico. En tal orden de ideas, resulta necesario trabajar en la

capacitacion de los operadores juridicos a fin de que, a través del ejercicio
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practico propuesto en este trabajo de investigacion, puedan definir el
concepto de funcionario publico, ello con la finalidad de evitar la

introduccion de figuras probleméaticas como la del funcionario de hecho.
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