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RESUMEN:

En el presente articulo, se abordardn cuestiones relacionadas a la interpretacién y aplicacién de los alcances del delito de
nombramiento ilegal para cargo publico, en el distrito judicial de Puno, en razén a que dicho ilicito, usualmente no es aplicado
para el supuesto de una “designacién” para cargo publico; sino que se aplica especificamente para casos en los que se contraté a una
persona bajo la modalidad de plazo indeterminado.

Asimismo, se tiene que dentro de los elementos objetivos de dicho injusto penal, también existe un gran debate, en relacién a la
aplicacidn del término “requisitos legales”, creyéndose que dicho extremo solo abarcaria una norma con rango de ley, excluyendo a
resoluciones administrativas que se dan dentro de una determinada institucién publica, las mismas que fijan los requisitos a cumplir
paraun determinado perfil o puesto de trabajo, lo que en muchos casos, ha ocasionado que las personas procesadas bajo los alcances
de dicho tipo penal, obtengan condenas, cuando en otros distritos judiciales, son absueltos por hechos similares, de ah, se sostiene
que la falta de claridad en el contenido del citado delito, conlleva a una mala interpretacién y aplicacién de esta figura por parte de
los operadores de justicia, pues no existe un criterio uniforme al respecto.

PALABRAS CLAVE: Funcionario publico, contrato, nombramiento, designacién, operadores de justicia.

ABSTRACT:

This Article shall address issues relating to the interpretation and application of the scope of the offence of illegal appointment
to public office, in the judicial district of Puno, on the reason that such wrongdoing is usually not applied in the event of a
"designation” for public office; but applies specifically to cases in which a person was hired under the indeterminate time-limit
modality.

It is also necessary that within the objective elements of such criminal unfairness, there is also a great debate, in relation to the
application of the term "legal requirements", believing that that point would only cover a rule of law, excluding administrative
decisions that take place within a given public institution, the same ones that lay down the requirements to be met for a particular
profile or job , which in many cases has caused persons prosecuted under the scope of that criminal type to obtain convictions,
when in other judicial districts, they are acquitted by similar facts, hence it is held that the lack of clarity in the content of that crime
leads to a misinterpretation and application of this figure by the operators of justice , as there is no uniform criterion in this regard.

KEYWORDS: Public official, contract, appointment, designation, operators of justice.

INTRODUCCION.

En el presente articulo, se explicard en qué sentido se esta realizando la interpretacién de los elementos
objetivos del articulo 381° del Cédigo Penal Peruano vigente, por parte de los operadores de justicia del
Distrito Judicial de Puno. En ese entender, se determinard las situaciones en donde se observe consecuencias
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juridicas contrarias a las garantias procesales y a los derechos de los procesados, generado a consecuencia de
la variada interpretacion y aplicacién del marco legal referido, especificamente al delito de nombramiento
ilegal para cargo publico.

1.-MATERIALES Y METODOS

En el presente trabajo se tomard en cuenta el método Cualitativo, que permitira realizar el analisis e
interpretacion de textos, doctrina, jurisprudencia y sentencias de primera y segunda instancia, relacionados
al delito materia de interpretacion. Se utilizara las fichas de observacién y de anotacién de resumen como
instrumentos.

2. EL DELITO DE NOMBRAMIENTO ILEGAL PARA CARGO PUBLICO

El tipo penal en mencidn, se encuentra regulado en el articulo 381° del Cédigo Penal vigente, el mismo que
establece: “El funcionario publico que hace un nombramiento para cargo publico a persona en quien no
concurren los requisitos legales, serd reprimido con sesenta a ciento veinte dias multa ...”.

2.1. Antecedentes legales

El citado ilicito penal no registra antecedentes en nuestra legislacion penal, siendo que se ha encontrado
como unica fuente extranjera, el articulo 253° del Cédigo Penal de Argentina vigente, que establece: “Serd
reprimido con multade SETECIENTOS CINCUENTA PESOS a DOCE MIL QUINIENTOS PESOS ¢
inhabilitacién especial de seis meses a dos afios, el funcionario ptiblico que propusiere o nombrare para cargo
publico, a persona en quien no concurrieren los requisitos legales (...)”.

Es mis, al revisar el Cédigo Penal peruano del afio 1924, se observa que el mismo no se encontraba regulado.

Conforme al jurista (Rojas, 2001), el nombramiento ilegal para cargo publico en nuestro pais se trata de
una figura penal moderna de base estrictamente administrativa. Mds atin pocas son las legislaciones penales
que han elevado dicho supuesto administrativo a nivel de delito. El referido autor anade que estamos frente
a un delito de resultado de naturaleza comisiva.

3. INTERPRETACION DEL DELITO DE NOMBRAMIENTO ILEGAL PARA CARGO PUBLICO EN EL
DistrIiTO JUDICIAL DE PUNO

3.1. Pronunciamiento del Primer Juzgado Penal Unipersonal de Puno.-

De la revisiéon del Expediente N° 00709-2017-44-2101-JR-PE-03, seguido en contra del Ex Alcalde
Provincial de Puno — Ivan Joel Flores Quispe, por la presunta comisién del delito de nombramiento ilegal
para cargo publico, se tiene que la Jueza del Primer Juzgado Penal Unipersonal de Puno, expidié una sentencia
condenatoria en contra de dicho procesado, donde se le impuso setenta dias multa, asi como el pago por
concepto de reparacion civil, a favor de la parte agraviada y el pago de costas procesales al sentenciado; por
habérsele encontrado responsable respecto a la imputacién realizada por el representante del Ministerio
Publico, esto es:

Que, el denunciado Ivan Joel Flores Quispe en su calidad de titular del pliego de la Municipalidad Provincial de Puno, habria
designado en el cargo de Gerente General de la Municipalidad a Edgar Eloy Centeno Chavarria mediante Resolucién de
Alcaldia N° 002-2015-MPP/A, de fecha 01 de Enero del 2015; siendo que Edgar Eloy Centeno Chavarria, no cumple con
los requisitos minimos requeridos por el Manual de Organizacién y Funciones (MOF) de la Municipalidad Provincial de
Puno, esto es, que Edgar Eloy Centeno Chavarria no cuenta con titulo profesional y colegiatura entre otros para desempenar
el cargo.
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En ese sentido, entre los argumentos mds importantes realizados por la Magistrada de primera instancia,
se tienen los siguientes:

a) La conducta tipica no es la del funcionario publico que “nombra”, sino la de aquel que “hace un
nombramiento” para cargo publico sobre persona en quien no concurren los requisitos legales.

b) Se ha designado a Edgar Eloy Centeno Chavarria en el cargo de Gerente General de la Municipalidad
Provincial de Puno mediante Resolucién de Alcaldia N° 002-2015-MPP/A de fecha 01 de enero del 2015,
sin que cumpla con los requisitos minimos requeridos por el Manual de Organizacién y Funciones (MOF)
de la Municipalidad Provincial de Puno, en razén de que no cuenta con titulo profesional y colegiatura para
desempenar el cargo.

c) Se expidié la Ordenanza Municipal N°194-2008-CMPP, de fecha 18 de enero del 2008, mediante
la cual el Alcalde de la Municipalidad Provincial de Puno aprueba el Cuadro de Asignacién de Personal
— CAP de dicha entidad municipal, asi también se tiene el Decreto de Alcaldia N° 001-2010/MPP/A, de
fecha 26 de febrero del 2010, expedido por el Ing. Luis Butrén Castillo en su calidad de ex Alcalde de la
Municipalidad Provincial de Puno, donde decreta aprobar el Manual de Organizacién y Funciones “MOF”
de la Municipalidad Provincial de Puno, y es de verse de este que en relacién al cargo estructural de Gerente
Municipal se tiene establecido como requisito minimo del cargo lo siguiente: 1. Tener titulo profesional
universitario, con colegiatura.

d) Del Curriculum Vitae, que corresponde a la persona de Edgar Eloy Centeno Chavarria, se consigna en
el rubro de formacién universitaria que es graduado con estudios universitarios concluidos en la Facultad de
Ingenieria Econémica — UNA Puno Pert, en tramites para titulo profesional en proceso.

e) El acusado expidid el Decreto de Alcaldia N° 002-2015/A-MPP, en fecha 27 de enero del 2015,
mediante el cual modifica el Manual de Organizacién y Funciones — MOF de la Municipalidad Provincial
de Puno, respecto a diferentes cargos y dentro de ellos el cargo de Gerente Municipal, estableciendo como
requisitos minimos del cargo lo siguiente: 1. Tener titulo profesional universitario o amplia experiencia como
responsable en la Gestidn y Direccién de Corporaciones; entre otros.

Conforme a dichos argumentos, se logré advertir que el acusado Ivén Joel Flores Quispe de manera muy
conveniente modificé el Manual de Organizacién y Funciones de la entidad edil, respecto a los requisitos
minimos para asumir el cargo de Gerente General, hecho que era materia de discusion, pues con el supuesto
afadido de “amplia experiencia”, habria garantizado que el senor Edgar Centeno Chavarria desempene el
cargo de Gerente Municipal de Puno.

En consecuencia, se ha senalado que no podria operar el error de tipo vencible ni invencible, a favor del
acusado Ivén Joel Flores Quispe, pues este conocia perfectamente los requisitos legales que debia reunir la
persona que ocupara el cargo de Gerente Municipal como era que tenfa que contar con titulo profesional,
pero a pesar de ello, realizo una designacion para dicho cargo, en una persona en la que no concurria los
requisitos legales previstos en el MOF de la entidad municipal agraviada; por lo que, se le declaré autor del
delito de nombramiento ilegal para cargo publico.

3.2. Decisi6n de la Sala Penal de Apelaciones de Puno. -

La defensa técnica del acusado Ivan Joel Flores Quispe, recurre en via de apelacién a la Sala Penal de
Apelaciones de Puno, a efectos de que revisen la sentencia expedida en primera instancia, es asi que, una vez
llevado el tramite correspondiente y cerrado los debates, se programa fecha para la lectura de la sentencia
de vista, la misma que se realiz6 en fecha 29 de noviembre del 2018. Siendo que dicho Colegiado expide la
Sentencia de Vista N° 174-2018 en MAYORIA, existiendo un VOTO DISCORDANTE.

Considero que dicha resolucion judicial da lugar a un debate juridico en nuestra localidad, ello debido
a que existe discrepancia en la interpretacin realizada sobre dicho ilicito penal, donde una vez revisada la
sentencia recurrida, se tiene que el Tribunal Superior, por MAYORIA ha revocado la decisién de primera
instancia, ABSOLVIENDO al citado ex funcionario publico; esto en merito al anélisis contrapuesto que
se obtuvo de los elementos objetivos de dicho ilicito penal, esto es, en lo concerniente a “nombramiento” y
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“requisitos legales”. Es asi que de los argumentos invocados por dos de los Jueces Superiores que integran la
Sala Penal de Apelaciones de Puno, para absolver al citado encausado, se tienen los siguientes:

a) El tipo penal referido hace alusién a “requisitos legales”; tales requisitos establecidos en el tipo penal
en cuestion, en virtud del principio de legalidad y de reserva de la ley penal, del principio de igualdad y de
aplicacién general de la ley penal, solo puede y debe encontrarse en una norma con rango de ley o una norma
de inferior jerarquia a la ley, pero de alcance general (nacional).

b) LaJuez de Instancia ha validado como “requisito legal” el MOF de la Municipalidad Provincial de Puno
aprobado por Resolucién de Alcaldia No. 002-2015-MPP/A que establece la exigencia de titulo profesional
con colegiatura para el cargo de confianza de Gerente Municipal. Né6tese que el referido MOF se ha aprobado
mediante un mero acto administrativo (resolucién de Alcaldia). Dicha Resolucién de Alcaldia no puede
llenar el contenido tipico del “requisito legal”, en la medida que los alcances de la referida resolucién solo
tienen rigor y aplicacion en la circunscripcién territorial de la Comuna de la provincia de Puno y sus distritos.
Darle contenido legal — penal generaria las siguientes ilogicidades de naturaleza penal, esto es que el delito
de nombramiento ilegal de cargo publico solo podria materializarse en dicha circunscripcién territorial y no
podria ser delito en otra provincia o provincias del territorio peruano en cuyas municipalidades su MOF no
contenga la exigencia de titulo profesional para el cargo de Gerente Municipal. Esta conclusion interpretativa
enfrentay rine el principio de aplicacién general y el principio de igualdad de la ley penal en todo el territorio
de la republica (principio de aplicacidn territorial y extraterritorialidad contemplados en los articulos 1 al 5
del Cédigo Penal); ademds que el MOF no tiene obligacién normativa de publicarse en el diario oficial y al no
haberse publicado se habria inobservado el articulo 109 de la Constitucidn; y que, en la eventualidad de que
el MOF llenaria el contenido del tipo penal, podria darse el caso que una posterior modificacién del mismo,
en el que se establecerfa que ya no resulta necesaria la exigencia de titulo profesional colegiado para el cargo
de Gerente Municipal, convertiria en atipico el hecho y como tal tendria que aplicarse retroactivamente la
ley penal en aplicacién del articulo 103 de la Constitucién.

c) Finalmente puede darse la figura de que el referido tipo penal constituye una ley penal en blanco, que es
aquella que se remite a una fuente juridica de diferente calidad a la exigida por la Constitucién Politica, que
puede ser otra ley penal, leyes de otros sectores de orden juridico, normas reglamentarias de nivel inferior a
laley. La Ley penal en blanco, puede ser complementado por leyes de la misma materia (ley penal), por leyes
extrapenales o por preceptos infra legales de cardcter y alcance general en todo el territorio de la Republica.
Las normas infra legales que no tengan alcance general (ordenanzas regionales, ordenanzas municipales), no
pueden ser considerados para completar el tipo penal en blanco, en razén de que pueden generar, la punicién
en ciertas partes del territorio de la reptiblica y en otras partes son atipicos, lo que afecta el principio de
igualdad ante la ley.

d) La Resolucion de Alcaldia No. 002-2015-MPP/A que aprobé el MOF de la Municipalidad Provincial
de Puno que establece la exigencia de titulo profesional con colegiatura para el cargo de confianza de Gerente
Municipal. No se trata de una norma con rango de ley, ni siquiera es una norma infra legal de cardcter general,
ya que se trata de un mero acto administrativo y el incumplimiento de tal acto, solo acarrea consecuencias de
cardcter administrativo (sancién disciplinaria).

3.3. Andlisis del caso. -

Es claro que la administracién publica debe salvaguardar la eficacia e idoneidad profesional y personal
de sus funcionarios, por ende, debe de garantizar la objetividad en la seleccién de su personal, esto con el
cumplimiento de una minima capacidad y aptitud para el ejercicio del cargo.

Conforme a lo senalado en los numerales que preceden, considero que el criterio asumido por dos de
los magistrados de la Sala Penal de Apelaciones de Puno, es errado, en razén a que del caso concreto debié
de verificarse la concurrencia de hasta dos elementos objetivos importantes que presenta este tipo penal: a)
Hacer un nombramiento; b) El cargo publico; y, ¢) Persona que no cuenta con los requisitos legales.
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Siendo que el Tribunal Superior, a efectos de absolver al encausado, debié de tomar en cuenta que el acto
de nombrar a determinada persona, para ser legal, tiene que cumplir con las formalidades previstas no s6lo en
la Ley, sino que también estas pueden estar inmersas en un reglamento o resolucién administrativa expedida
por la institucién publica donde se hace dicha designacién o nombramiento.

Estimo que se debe de realizar la subsuncién de los actos de designacién o mera contratacion a plazo fijo
dentro del tipo penal de nombramiento ilegal para cargo publico, pues dicha accién, también afecta o vulnera
el bien juridico consistente en la legalidad en la designacién para cargos publicos en la administracién publica,
es decir, preservar la legalidad de los nombramientos de los funcionarios o servidores publicos, protegiéndola
deirregularidades en el ingreso ala funcién publica. Es asi que el derecho penal, al tipificar este delito pretende
proteger, como sefiala el profesor (Cabrera, 2010) quien cita a Rojas Vargas, el ptimo desempefio de las
tareas de la administracion, que puede verse afectado cuando personas que no cuentan con las condiciones
inherentes al cargo, asumen el puesto en contravencion a la normatividad aplicable.

En pocas palabras, se debe de proteger el prestigio de la administracion publica, ello con la busqueda de que
sus componentes humanos designados sean idéneos y de calidad, es decir, que no haya cuestionamientos sobre
dichas cualidades, hecho que se realiza cuando dichos agentes ptiblicos a designar cumplan con las condiciones
inherentes al cargo que van a desempenar, lo cual se encuentra establecido en sus respectivos reglamentos o
resoluciones emitidas por la autoridad competente dentro de la institucién publica donde se desenvolverdn
laboralmente.

Conforme a lo manifestado, es de considerar que el Tribunal Superior, se aparta de la jurisprudencia
nacional, al no tomar en cuenta que el delito de nombramiento ilegal para cargo publico, se consigna como
la conducta tipica no la del funcionario que nombra, sino la de aquel que “hace un nombramiento” para
cargo publico sobre persona en quien no concurren los requisitos legales, no describe un acto formal tnico,
sino, que alude un procedimiento que se desarrolla en etapas, el cual se inicia cuando el funcionario elige a
una determinada persona para que desempene un cargo publico en particular, estableciendo, entre otras, las
condiciones y horarios de trabajo, asi como las funciones que desempenara, y que finalizara cuando este lo
disponga, siendo, por lo demds, su contratacién un mero acto formal de cardcter administrativo a cargo de
la entidad correspondiente[1].

Es claro que el tipo penal materia de analisis, si bien hace referencia al elemento objetivo de “hacer un
nombramiento”, pero este también debe ser entendido como el acto de “hacer una designacion”, es decir, que
el funcionario publico hace un nombramiento cuando designa para un empleo o cargo publico a una persona
que necesariamente debe estar individualizada. Por lo que, es irrelevante determinar si el nombramiento es
de cardcter definitivo o provisional. En ambos supuestos es claro que se exige que el nombramiento para cargo
publico se realice sobre persona que no retine los requisitos legales exigidos por ley o reglamento; aspecto que
no ha sido debidamente valorado por el Tribunal Superior.

Asimismo, otro elemento objetivo fundamental en la tipicidad del delito analizado, lo constituye el hecho
de que la personaa quien se nombra para desempenar cargo publico no retine los requisitos legales previstos en
laley, reglamento o resolucién administrativa previamente emitida por la institucién publica de que se trate.

La expresion requisitos legales constituye una frase normativa que para el caso de nombramiento ilegal nos
conduce a la normativa extrapenal, donde se prevé los requisitos legales que debe cumplir una persona para
ser nombrada definitiva o provisionalmente en un cargo publico (Redtegui, 2016).

Dicho extremo es sumamente importante, pues cuando se hace alusion a “requisitos legales”, estos deben
ser entendidos como aquellas caracteristicas relevantes con las que debe contar la persona sobre la cual se hara
un nombramiento o designacién, las mismas que las encontraremos en la ley, reglamento o cualquier otra
resolucién emitida por la entidad publica que corresponda.

Naturalmente ello supone observar la estricta confluencia de todos los requisitos legales exigidos en las
calidades del aspirante. El incumplimiento doloso de estos requisitos es lo que torna penalmente relevante
el supuesto de hecho.
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En el mismo sentido se ha pronunciado el jurista (Redtegui, 2015) al establecer que en este tipo penal
la conducta tipica se configura cuando: “... El nombramiento para ser legal tiene que cumplir con las
formalidades previstas en la ley, reglamento o resolucién administrativa de la institucién publica donde se
hace la designacién”.

Siendo que, omitir observar debidamente los requisitos legales, por parte del funcionario, actia aqui como
presupuesto de la conducta de nombramiento ilegal de naturaleza activa; es decir, aqui el agente debe conocer
perfectamente los requisitos exigidos por ley, reglamento o resoluciéon administrativa que debe reunir la
persona a la que nombré o designé para que ocupe determinado cargo publico, siendo que en caso contrario,
el agente incurriria en un error de tipo vencible o invencible segtin corresponda.

En sentido opuesto a lo que sefiala la Sala Penal de Apelaciones de Puno, estimo que si bien es cierto la
norma penal es de aplicacion general a todo el pais; ello no impide que conforme a las normas extrapenales
de una determinada ciudad, como es la ciudad de Puno, pueda darse el delito de nombramiento ilegal para
cargo publico, por cuanto la conducta establecida en la norma penal, vale decir, en el articulo 381° del Cédigo
Penal, esta regulada en funcién ala norma, reglamento o resolucion vigente, en la cual se senalan los requisitos
para ejercer o aspirar a un determinado cargo, en el caso concreto, las mismas estaban fijadas en el MOF de
la Municipalidad Provincial de Puno, las cuales fueron fijadas conforme a las exigencias, requerimientos o
realidad del lugar donde se emitieron; de tal manera que si dichos “requisitos” no son observados por parte del
funcionario publico que realiza el nombramiento (sujeto activo), tal situacién conlleva a incurrir en el delito
materia de analisis; pues, lo que estd en juego es el cumplimiento de los requisitos establecidos en una “norma
extrapenal”, que es de libre determinacién de la autoridad que la emite, empero que debe ser cumplida, en
tanto no haya sido derogada, modificada o dejada sin efecto, por lo que, en ese sentido nada impide que por
la divergencia que existe en dichas normas administrativas, en algunos lugares, se pueda incurrir en dicho
delito y en otros no.

Se puede advertir que el tipo penal analizado no hace alusién a normas con rango de ley, sino a la
inconcurrencia de requisitos legales, es decir, a los requisitos exigidos por ley, por lo que, considero que la
interpretacion de dicho término se entiende referido a cualquier norma extrapenal; extremo que asi también
ha sido interpretado y precisado por el jurista (Salinas, 2016): “Otro elemento objetivo fundamental en la
tipicidad del delito lo constituye el hecho que la persona a quien se nombre para desempenar cargo publico no
retne los requisitos legales previstos en la ley, reglamento o resolucién administrativa previamente emitida
por la institucién publica de que se trate”. Cuya interpretacion es la correcta, por cuanto lo que se protege
con la tipificacién de dicho ilicito, es la preservacion de la legalidad de los nombramientos de los funcionarios
o servidores publicos.

En este escenario, analizado el pronunciamiento tanto de primera como de segunda instancia, considero
que el Tribunal Superior en su mayoria, realizé un indebido analisis de dos de los elementos objetivos
del delito tipificado en el primer parrafo del articulo 381° del Cédigo Penal; tal como lo he mencionado,
apartandose de la jurisprudencia y doctrina nacional a efectos de sustentar su decisién; en consecuencia, si
habrian tomado en cuenta éstas, no les quedaba mds que confirmar la responsabilidad penal del encausado;
por ende, no se hubiera dejado sin sancién penal una conducta que se encontraba debidamente tipificada,
como ocurrid en el caso analizado.

CONCLUSIONES

El correcto funcionamiento de todas las instancias de la administracién publica, no solo tiene que ver con
el apego estricto al principio de legalidad de los funcionarios y servidores publicos, sino también de que
aquellos cuenten con las condiciones y calificaciones adecuadas, para que la gestion publica puede prestarala
ciudadania un servicio de calidad. Es asi, que las plazas o puestos en la administracién publica se encuentran
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legalmente reguladas, mediando la elaboracién de un perfil técnico profesional, donde solo si el postulante
cumple con los requisitos exigidos es que puede acceder al cargo o puesto.

Sobre el delito de nombramiento ilegal para cargo publico, corresponde recoger en el mismo el verbo
rector de “designar”; aspecto que nuestros operadores de justicia deben de considerar, esto con la finalidad
de no incurrir en interpretaciones contradictorias y absolver o sancionar injustamente a los encausados; pues
se dirfa que solo aquel que nombra o contrata a una persona a plazo indeterminado podria ser autor del
delito. Lo mismo ocurre con el elemento objetivo de “requisitos legales”, el cual debe ser entendido como las
formalidades previstas en la ley, reglamento o resolucién administrativa de determinada institucién publica
donde se pretende hacer la designacién de una persona para que ocupe un puesto en laadministracién publica.
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