CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 525-2022/NACIONAL
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo. Excepcidn de inrprocedendia de accidn. Delito de colusion

Smilla 1. Este Tribunal Supremo tiene una consolidada doctrina
jurisprudencial respecto a la excepcion de improcedencia de accion. Esta
excepcion importa, siempre, un medio de defensa formal y, propiamente,
cuestiona un presupuesto procesal vinculado a la causa: el caracter de
injusto tipico y punible del hecho atribuido por la Fiscalia. En estos

casos es de rigor tener presente la comprension que se requiere para
determinar si una persona realizé una conducta descripta en un tipo delictivo
concreto —en sus elementos objetivos y subjetivos—. Desde el tipo objetivo
es de tener presente que la determinacion del sentido de la conducta
legalmente prevista exige criterios valorativos, esto es, analizar si el
comportamiento del agente despliega un riesgo suficientemente relevante
segun la prevision o exigencia del tipo —a lo que se agrega, en los tipos de
resultado, que dicho riesgo se realice en el resulta®loEl encausado
PeEscHIERA RUBINA no es funcionario publico y, por tanto, no puede ser
aubr del delito decolusion desleal. El asesor, en estricto, por naturaleza no

es funcionario publico, al carecer de una titulacion o investidura al respecto;
gue su marco de actuacion, luego de su contratacién, se halla claramente
delimitado al no estarle facultado tomar decisiones u ordenar, ni poseer la
normal capacidad de disposicion de la que goza todo funcionario en el
manejo de los asuntos publicos; que distinto es el caso, desde luego, de los
profesionales o expertos nombrados o designados con esa finalidad e
integran el organigrama o estructura instituciodalLa emision de un
informe juridico, sea cual sea su sentido, expresa la opinion de un experto
sobre el tema o materia que le solicite un cliente. En principio, como ya se
anotd, la tipicidad de la conducta requiere que ésta realice un riesgo
relevante en el sentido del tipo delictivo, penalmente prohibido. Una
opinion profesional no es vinculante y corresponde a quien lo solicita
decidir lo que corresponda. La conducta del investigadaHPERA RUBINI
secalifica como unaonducta neutral, no es un acto tipico de delito alguno.
Nada de lo facticamente sefialado por la Fiscalia constituye, desde una
perspectiva alternativa, wato de cooperacion.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, seisde octubre de dos mil veintitrés

VISTOS; enaudiencia publica: €l recurso de casacion,
por las causales dénobservancia de precepto constitucional € infraccion de precepto
material, interpuesto por el encausadold ARNALDO NAPOLEON PESCHIERA
RUBINI contra el auto de vista de fojas sesenta y ocho, de seis de agosto de
dos mil ventiuno, que confirmando el auto de primera instancia de fojas
veinte, de treinta de marzo de dos mil veintiuno, declafttdada la
exaepcion de improcedencia de accion que dedujo; con todo lo demas que al
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respecto contiene. En el proceso penal seguido en su contra por delito de
colusién agravada en agravio del Estado.
Ha sido ponente el sefioRiSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que el Equipo Especial de la Fiscalia Supraprovincial
Corpordiva especializada en delitos de corrupcion de funcionarios mediante
la Disposicion setenta y ocho adjunta, de fojas ciento catorce vuelta del
cuaderno formado en esta Sala Suprema, de veintisiete de febrero de dos mil
veinte, formalizé la investigacion preparatoria contra la investigada Nadine
Heredia Alarcon y otros, entre ellos el imputado recurrenie ARNALDO
NAPOLEON PESCHIERARUBINI, por delitos decolusion agravada y otros en
agravio del Estado.

o Los hechos objeto de investigacion se relacionan con la presunta existencia
de un pacto colusorio y una serie de irregularidades en la tramitacion de las
concesiones denominadas: “Concesién para Proyecto Gasoducto Andino del
Sur” y “Concesion Mejoramiento de la Seguridad Energética del Pais y
Desarrollo del Gaseoducto Sur Peruano”.

o La imputacion concreta contrauls ARNALDO NAPOLEON PESCHIERA
RUBINI, a titulo de autor por delito d®lusion agravada (ex articulo 384,
segundo pdafo, del Cbédigo Penal —en adelante, CP-, consiste en que
aprovechando su condicion de abogado del Estudio juridico “Delmar Ugarte
Abogados” y asesor legal del Comité de Pro Seguridad Energética, Direccion
Ejecutiva y jefe del Proyecto “Mejoras a la Seguridad Energética y
Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”, habria formado parte del pacto
colusorio, pues intervino directamente en perjuicio del patrimonio del Estado
al dirigir su conducta conforme a lo ilicitamente acordado por la pareja
presidencial —Ollanta Humala Tasso y Nadine Heredia Alarcon— vy
representantes del Grupo Empresarial Odebrecht.

o El investigado PSCHIERARUBINI elabor0 y participd en la coordinacion

del informe juridico titulado “Consecuencias de una eventual modificacion
del porcentaje de participacion de los integrantes de un postor precalificado”
de veintiocho de junio de dos mil catorce, para respaldar la posicién de los
miembros del Comité de Pro Seguridad Energética RIBNRERSION de
descéficar al consorcio Gasoducto Peruano del Sur, consorcio opositor del
Grupo Empresarial Odebrecht.

o La Fiscalia atribuy6 al imputadce®CHIERA RUBINI, en su condicion de
servidorpublico —asi se le calific6—, que integré el Proyecto “Mejoras a la
Seguridad Energética y Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano” como
abogado del Estudio “Delmar Ugarte Abogados”, firma contratada por
PROINVERSION mediante los contratos 042-2013-PROINVERSION, de
veinticuaro de diciembre de dos mil trece, y 007-2014-PROINVERSION, de
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veintiséis de marzo de dos mil catorce. Entendié la Fiscalia que el
investigado BPSCHIERARUBINI se inserto en la estructura dedMVERSION

como &esor, pues brindd servicios de asesoria y emitio opiniones a solicitud
de los funcionarios publicos autorizados en los términos de referencia,
siempre subordinado al Comité de Pro Seguridad Energética, a la Direccion
Ejecutiva y al jefe del Proyecto. Afirmo la Fiscalia que la opinion juridica del
investigado PESCHIERARUBINI de veintiocho de junio de dos mil catorce
ocasioné pguicio patrimonial al Estado.

SEGUNDO. Que el procedimiento impugnatorio se ha desarrollado como a
continu&ion se detalla:
1. El investigado PSCHIERA RUBINI mediante escrito de fojas dos, de

diecisidge de febrero de dos mil veintiunigdujo excepcion de improcedencia

de accion. Alegé que no emitio opinién juridica en calidad de funcionario

publico; que, como asesor legal externo, no tiene capacidad para decidir;

gue solo emite opiniones legales, de suerte que el que se tome en cuenta
no altera su naturaleza; que, por tanto, carece de un titulo habilitante; que,
por otro lado, no existio perjuicio patrimonial para el Estado; que la Carta
26-2014-PROINVERSION no debia generar efecto juridico alguno; que,

en cumplimiento de las bases actualizadas al dieciséis de mayo de dos mil

catorce, se descalific6 al gaseoducto Peruano del Sur porque la

informacion del sobre uno permanecia inalterable; que la falta de
veracidad en la que incurrié el gaseoducto citado era insubsanable; que su
conducta se limitd a sefalar lo que indican las bases del proceso de
seleccion.

. El Segundo Juzgado de la Investigacion Preparatoria Nacional por auto

de primera instancia de fojas veinte, de treinta de marzo de dos mil
veintiuno, declardnfundada la excepcion de improcedencia de accion.

Consider¢ lo siguiente:

A. El investigado BSCHIERARUBINI era un asesor externo, vinculado a
PROINVERSION por medio de un contrato de servicios de asesoria
legal;es decir, no era parte de la estructura estatal, pero se incorporo a
ella por la naturaleza de la asesoria permanente que brindd, por lo que
es evidente que particip6 de la funcidén publica, pues el Comité de Pro
Seguridad Energética al que asesoro6 era el encargado de llevar a cabo
el proceso de concesion; que ello constituye una funcion publica, y
particip6 en ella al elaborar sus informes y opiniones legales. Por
consiguiente, es un funcionario o servidor publico a los efectos
penales, a tenor del articulo 425, numeral 3, del CP.

B. En relacidon a si el investigado tenia 0 no poder de decision, de un
analisis valorativo de los elementos de conviccion se tiene como
imputacion en la Disposicion de Formalizacion y Continuacion de la
Investigacion Preparatoria que parte del pacto colusorio era la
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descalificacion del consorcio competidor de la empresa Odebrecht, lo
cual se materializ6 con la opinidon legal que emiti6; que pronuncid

hasta dos opiniones, la primera en el sentido de dar un plazo al
consorcio competidor, que llegd a ejecutarse, y la segunda concluir
por la descalificacion del consorcio competidor, lo cual finalmente

termind ocurriendo. Es claro, entonces, que intervino conjuntamente
con otros imputados en la toma de decision, modificando la primera
opinion acordada.

C. Sobre el perjuicio patrimonial, el Ministerio Publico ha cumplido con
sefalar en qué habria consistido el perjuicio patrimonial. Como se
trata de un elemento que requiere valoracion de los elementos de
conviccion incorporados a la causa, no se puede determinar a través
de una excepcion.

D. La conducta atribuida al investigadedeHIERA RUBINI se subsume
en € tipo penal decolusion agravada. En atencion a los hechos el
citadoimputado puede ser considerado funcionario o servidor publico,
y en razon de ese cargo particip0 de una contratacion publica, en la
gue habria existido presuntamente un pacto colusorio para beneficiar
al consorcio ganador, conformado por la empresa Odebrecht, y
otorgarle la buena pro. El aludido pacto colusorio habria ocasionado
un perjuicio patrimonial al Estado.

. El'investigado PSCHIERARUBINI interpusorecurso de apelacién por escrito

de fojas treinta y nueve, de veintiséis de abril de dos mil veintiusio.

la revocatoria del auto desestimatorio. Sus argumentos tienen una

consistada similar a la de su escrito de excepcion de improcedencia de

accion.

. Concedido elrecurso de apelacion por auto de fojas cincuenta y tres, de

nueve de junio de dos mil veintiuno, la Primera Sala Penal de

Apelaciones Nacional Permanente Especializada en delitos de corrupcion

de funcionarios, previo tramite impugnatorio, expidio el auto de vista de

fojas sesenta y ocho, de seis de agosto de dos mil veintiuno, que confirmo
el auto de primera instancia. Sugimentos SOn como sigue:

A. La Disposicién setenta y ocho, de veintisiete de febrero de dos mil
veinte, detalld6 que el investigad@E$THIERA RUBINI es autor del
delito de colusion agravada, pues aprovecho6 su condicion de abogado
del Estudo juridico “Delmar Ugarte Abogados” y asesor legal del
Comité de Pro Seguridad Energética, de la Direccion Ejecutiva y del
jefe del Proyecto “Mejoras a la Seguridad Energética y Desarrollo del
Gasoducto Sur Peruano” para ser parte del pacto colusorio.

B. Se atribuy6 al mencionado investigado la condicion de servidor
publico porque integroé el proyecto “Mejoras a la Seguridad Energética
y Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano” como abogado del Estudio
juridico “Delmar Ugarte Abogados” -firma contratada por
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PROINVERSIONmMediante los contratos 042-2013 y 007-2014—; que él
se inseto en la estructura deRBINVERSIONCOMO asesor, y, como tal,
brindé sevicios de asesoria y emiti0 opiniones a solicitud de los
funcionarios publicos autorizados en los términos de referencia; que
esta subordinado al Comité de Pro Seguridad Energética, a la
Direccion Ejecutiva y al jefe del Proyecto; que sus funciones debieron
estar orientadas a velar por los intereses del Estado, lo que no ocurrio
al momento de elaborar la opinién juridica de fecha veintiocho de
junio de dos mil catorce, pues ocasion0 perjuicio patrimonial al
Estado.

. El investigado BSCHIERA RUBINI indic6 que no tenia poder de
dedsion dentro del proceso de negociacion y que no opiné en calidad
de funcionario publico. Al respecto, como es criterio adoptado por
esta Sala Superior, para determinar realmente si los investigados al
momento de los hechos ostentaban la condicion de sujetos publicos es
necesario realizar actividad probatoria y, luego, valorar los elementos
de conviccidn que se obtengan al respecto; que estos aspectos, por su
propia naturaleza, no se pueden efectuar en un incidente de
improcedencia de accién. Ademas, como se sabe, uno de los principios
gue rige la investigacion preparatoria es el de progresividad, en la
medida que los hechos investigados eventualmente se iran delimitando
y dilucidando con el transcurso y desarrollo de los actos de
investigacion, lo que faculta al titular de la accidén penal para variar el
titulo de imputacion de los investigados si devienen situaciones que
no se tenian en cuenta al inicio de la investigacion preparatoria
formalizada. Por lo tanto, no es de recibo el agravio postulado por la
defensa en este extremo.

. Respecto la distorsion de la imputacion para sostener que se necesita
valorar elementos de conviccién para determinar si el investigado
PESCHIERARUBINI tenia capacidad de decision, es de precisar que en
un inddente de excepcion de improcedencia de accidbn no son
admitidas las cuestiones probatorias, via en que se puede verificar el
contenido de los referidos contratos.

. Solo se debe tener en cuenta lo relatado en la disposicion de
formalizacion de la investigacion preparatoria, pues este medio
técnico de defensa cuestiona el juicio de subsuncion normativa, de
puro derecho; que uno de los principios que rige la investigacion
preparatoria es el de progresividad, en la medida que los hechos
investigados eventualmente se iran delimitando y dilucidando con el
transcurso y desarrollo de los actos de investigacion; que, siendo asi,
el juez de primera instancia realizO un correcto desarrollo para
desestimar la improcedencia de accion.
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5. El investigado BPSCHIERA RUBINI por escrito de fojas ochenta y tres, de
veinticinoo de agosto de dos mi veintiuno, interpuswrso de casacion. El
Tribunal Superior por auto de fojas noventa y siete, de tres de setiembre de
dos mil veintiuno, concedio el citado recurso.

TERCERO. Que el encausada=SCHIERA RUBINI en su escrito deecurso de

casacion de fojas ochenta y tres, de veinticinco de agosto de dos mil veintiuno,
invoc6 el motivo de casacion de inobservancia de precepto constitucional
(articulo 429, inciso 1, del Codigo Procesal Penal —en adelante, CPP-).

o Desde ebcceso excepcional, propuso se establezca que la tipicidad del delito

de colusion debe desarrollarse en atencion a la concreta capacidad de
decision que se ejercié (o no) en el hecho atribuido; y que el rol de un asesor
legal externo que emitié una opinion juridica exige un analisis de su concreta
conducta sin revisar el material probatorio.

CUARTO. Que, elevada la causa, este Tribunal Supremo por Ejecutoria de
fojas ochenta y ocho, de diez de mayo del afio en curso, dedtaro
concedido el recurso de casacion, que se examinara bajo las causales de
inohservancia de precepto congtitucional € infraccion de precepto material.

o Se examinara si los hechos imputados, desde la jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, constituyen delito de colusion desleal; esto es, si se
cumplen los elementos del tipo delictivo previsto y sancionado por el articulo
384 del CP.

QUINTO. Que, instruido el expediente en Secretaria y sefialada fecha para la
audienda de casacion el dia viernes veintinueve de septiembre del presente
afio, ésta se realiz6 con la concurrencia de la defensa del encausado
PESCHIERA RUBINI, doctor Carlos Constante Avalos Rodriguez, cuyo
desarollo consta en el acta correspondiente.

SEXTO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo dia,
de inmeliato y sin interrupcion, y producida la votacion respectiva, se acordo
por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion en los
términos que a continuacién se consignan. Se programd para la audiencia
privada de lectura de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el andlisis de la censura casacional, desde las causales de
inohservancia de precepto condtitucional € infraccion de precepto neterial, estriba en
deteminar si los hechos imputados, desde la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo, constituyen delito @elusion desleal. Esto es, si se cumplen los
elementos del tipo delictivo previsto y sancionado por el articulo 384 del CP,
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centrados en la calidad de sujeto activo idoneo y en el rol de un abogado
cuando emite dictamenes juridicos en el marco de un contrato de prestacion
de servicios profesionales a una institucion publica.

SEGUNDO. Que este Tribunal Supremo tiene una consolidada doctrina
jurisprudencial respecto a la excepcion de improcedencia de accién. Esta
excepcion importa, siempre, un medio de defensa formal y, propiamente,
cuestiona un presupuesto procesal vinculado al objeto procesal: el caracter de
injusto tipico y punible del hecho atribuido por la Fiscalia. Al respecto, el
atticulo 6, apartado 1, literal ‘b’, del CPP estatuye que esta excepcion es
viable: “[...] cuando el hecho no constituye delito o no es justiciable penalmente

oo Las excepciones procesales, de modo general, importan alegaciones en las
gue é¢imputado pone de manifiesto la falta de algun presupuesto procesal, la
existencia de algun Obice procesal o la falta de requisitos de algun acto
procesal concreto [Bz-PicAzO GIMENEZ, IGNACIO y otros: Derecho
Procesal Civil El proceso de declaracion, 2da. Edicion, Editorial CEURA,
Madrid, 2003, p. 264].

o Esta configuracion, especificamente de la excepcion de la improcedencia
de a&cion, plantea la necesidad de un examen juridico penal de la imputacion
del Ministerio Publico en sus propios términos, por lo que no esta en cuestion
si los hechos narrados por la Fiscalia son o no verdaderos —el analisis del
material investigativo en este caso no es de recibo—, tampoco pueden
agregarse hechos alternativos o excluirse o modificarse determinados datos
relatados en la imputacion fiscal.

o En estos casos es de rigor tener presente la comprension que se requiere
pam determinar si una persona realizO una conducta descripta en un tipo
delictivo concreto —en sus elementos objetivos y subjetivos—. Desde el tipo
objetivo es de tener presente que la determinacion del sentido de la conducta
legalmente prevista exige criterios valorativos, esto es, analizar si el
comportamiento del agente despliega un riesgo suficientemente relevante
segun la prevision o exigencia del tipo —a lo que se agrega, en los tipos de
resultado, que dicho riesgo se realice en el resultadancf&Ez-OsTiz,
PABLO — INIGO CORROZA, ELENA: Delictum 2.0, Ediciones Universidad de
Navarra, Pamplona, 2017, pp. 20-21]. En el marco de la excepcion de
improcedencia de accion este andlisis se realiza sin acudir a medio de
investigacion alguno, que dé lugar al elemento de investigacion (de
conviccion, segun los términos del CPP) y a un resultado probatorio
especifico.

TERCERO. Que al encausadoESCHIERA RUBINI, abogado del Estudio
juridico “Delmar Ugarte Abogados” —firma contratada P®ROINVERSION-,

sele imputa autoria del delito d®lusion desleal agravada porque intervino
diredamente en la elaboracion y coordinacion de la opinion juridica de
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veintiocho de junio de dos mil catorce, que permitié descalificar al consorcio
Gasoducto Peruano del Sur, consorcio opositor del Grupo Empresarial
Odebrecht. Asi consta en los puntos quinientos noventa y nueve a seiscientos
dos de los folios doscientos diecisiete a doscientos dieciocho de la
disposicion de formalizacion setenta y ocho.

o Sobre estos datos facticos, la Fiscalia estimé que el investigadelERA

RUBINI se inserto en la estructurariINVERSIONencontrandose subordinado al
Comité Pro Seguridad Energética, a la Direccion Ejecutiva y al jefe del Proyecto,
para lo cual citd los términos de los contratos 042-Z(ANVERSION Y
007-2014PROINVERSION, que sefialaban que debia prestar asistencia en la
eléboracion de todos aquellos documentos e instrumentos legales involucrados en
los proyectos materia de la presente contratacion, asi como debera prestar al
Comité Pro Seguridad EnergéticarieINVERSION asesoria legal integral.

o Ahora bien, lo que expone la Fiscalia no son propiamente hechos
atribuidos al investigado PSCHIERA RUBINI, Sino interpretaciones o
deducones a partir de los contratos suscritos con el Estudio “Delmar Ugarte
Abogados” y del tenor de los informes juridicos expedidos.heosos en
sentido stricto son que el imputadoEBCHIERA RUBINI es abogado que
integra el Estudio juridico “Delmar Ugarte Abogados”; que este Estudio
suscribié dos contratos CA®PROINVERSION que en su meérito se emitio la
opinion juridi@a de veintiocho de junio de dos mil catorce; que esa opinion,
aceptada poPROINVERSION sirvio para descalificar al consorcio Gasoducto
Peruao del Sur, consorcio opositor del Grupo Empresarial Odebrecht. Por lo
demas, no hay datos afiadidos a la concertacion atribuida, solo el emitir
opiniones juridicas.

CUARTO. Que el delito decolusién desleal es uno especial propio y de
infraccion de deber, asi como, en el supuesto agravado, de resultado de
lesion. Elsujeto activo solo puede ser un funcionario o servidor publico que
interviene, directa o indirectamente, por razén de su cargo en una
contratacion publica —de concesion, enseb lite-. Una interpretacion
auténtica desde el Derecho penal de funcionario publico esta prevista en el
articulo 425 del CP. El invocado inciso 3 del citado articulo 425 del CP califica
de funcionario o servidor publico a todo aquel que, independientemente del
régimen laboral en que se encuentre, mantiene un vinculo laboral o
contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado y
gue en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos. Ello
significa que el acceso a la funcion publica importa que el agente ejerza
funciones de esa naturaleza en las instituciones publicas.

o En el presente casprimero, PROINVERSIONY el Estudio “Delmar Ugarte
Abogados”suscribieron dos contratos de asesoramiento, ningun abogado del
Estudio paso a integrar o ser parte del organigranr@delVERSIONpUES se

tratd de un contrato de servicios profesionales, no regulado por el Derecho
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administrativo, en el que no existe dependencia o vinculo de subordinacién.
Segundo, con independencia de QuUeBROINVERSION realiza funciones
publicas,es de entender que la designacion del Estudio y del encausado no
fueron un acto de incorporacion reglado por el derecho publico, segun los
cauces legalmente prevista®rcero, el contrato de asesoramiento juridico,
normado por el Derecho Civil, no importa la realizacion de actos
funcionariales o asumir las tareas de la AdministraciOrPRIBNVERSION);

el éogado, en estas condiciones, que emite una opinién legal no tiene un
deber especial derivado del ejercicio de una funciéon publica cualquiera, y
como tal no trabaja para la Administracion Publica ni ejerce funciones en
ella. Cuarto, la ley, por lo demas, en forma expresa, no incluye a los asesores
juridicos externos como funcionarios publicos. Es claro, entonces, que el
asesor, en estricto, por naturaleza no es funcionario publico, al carecer de una
titulacion o investidura al respecto; que su marco de actuacion, luego de su
contratacion, se halla claramente delimitado al no estarle facultado tomar
decisiones u ordenar, ni poseer la normal capacidad de disposicién de la que
goza todo funcionario en el manejo de los asuntos publicos; que distinto es el
caso, desde luego, de los profesionales o expertos nombrados o designados
con esa finalidad e integran el organigrama o estructura institucional [cfr.:
ROJASVARGAS, FIDEL: Delitos contra la Administracion Publica, Tomo |,

5ta. Edi¢dn, Editorial Gaceta Juridica, Lima, p. 82].

o En consecuencia, el encausd@esCHIERA RUBINA no es funcionario
publico y, portanto, no puede ser autor del delitacelesion desleal.

QUINTO. Que, por otro lado, afirma la Fiscalia que el investiga@STMERA
RuBINI form¢ parte del pacto colusorio —entre la pareja presidencial Humala
Tasso- Heredia Alarcén, directivos deRBVINVERSION y representantes del
Grupo Empresarial Odebrecht— al emitir el informe juridico titulado
“Consecuencias de una eventual modificacion del porcentaje de participacion
de los integrantes de un postor precalificado” de veintiocho de junio de dos
mil catorce, para respaldar la posiciéon de los miembros del Comité de Pro
Seguridad Energética deR®NVERSION de descalificar al consorcio
Gasoduto Peruano del Sur, consorcio opositor del Grupo Empresarial
Odebrecht.

o La emision de un informe juridico, sea cual sea su sentido, expresa la
opinidon deun experto sobre el tema o materia que le solicite un cliente. En
principio, como ya se anoto, la tipicidad de la conducta requiere que ésta
realice un riesgo relevante en el sentido del tipo delictivo, penalmente
prohibido. Una opinion profesional no es vinculante y corresponde a quien lo
solicita decidir lo que corresponda. La conducta del investigadaHERA
RUBINI se califica como unaonducta neutral, N0 e€s un acto tipico de delito
alguno.Nada de lo facticamente sefialado por la Fiscalia constituye, desde
una perspectiva alternativa, uatto de cooperacion. Luego, la aparente
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causalidad de la opinién emitida con la decisionPE®INVERSION Y el
denunciao perjuicio al patrimonio publico no es suficiente para entender
gue integro el pacto colusorio imputado a los demas investigados. El
consultor juridico, segun lo resaltado, se adecu6 a su rol de abogado y, como
ya se ha enfatizado, €l no es garante de evitar la realizacion de presuntas
conductas delictivas atribuidas a sus clientes. Las citas de los contratos de
servicios que hace la Fiscalia [vid.: parrafo seiscientos dos de la
Disposicion], de ninguna manera revela que el asesor debe concluir en sus
informes lo que le pide la institucion.

o En este mismo sentido se ha pronunciado esta Sala de Casacion en la
senteda 526-2022/Nacional, de diecisiete de febrero de dos mil veintitrés, y
en la sentencia 1095-2021/Nacional, de veintisiete de marzo de dos mil
veintitrés. Es patente, entonces, que el auto de vista no siguio esta doctrina
legal.

o En definitiva, el recurso de casacion debe ampararse. Se interpreto
incorrectamente los articulos 384 y 425, inciso 3, del CP y, ademas, la
garantia de tutela jurisdiccional que exige, como uno de sus derechos
instrumentales, que se dicte una resolucion de fondo fundada en Derecho.
Por ello, como no se requiere de un nuevo debate, la sentencia casatoria debe
ser rescindente y rescisoria.

DECISION

Por estas razoned. Declararon FUNDADOEel recurso de casacion, por las
causdes de inobservancia de precepto congtitucional € infraccion de precepto material,
interpuesto por el encausadaJls ARNALDO NAPOLEON PESCHIERARUBINI

contra el auto de vista de fojas sesenta y ocho, de seis de agosto de dos mil
veintiuno, que confirmando el auto de primera instancia de fojas veinte, de
treinta de marzo de dos mil veintiuno, declarndada la excepcion de
improcadencia de accion que dedujo; con todo lo deméas que al respecto
contiene. En el proceso penal seguido en su contra por deliolugién
agravada en agravio del Estado. En consecuen€@ASARON el auto de

vista. ll. Y, actuando en sede instancREVOCARON el auto de primera
instancia de fojas veinte, de treinta de marzo de dos mil veintiuno, que
declardinfundada la excepcidn de improcedencia de accion; reformandola:
declaaron FUNDADA dicha excepcion deducida por el encausades L
ARNALDO NAPOLEON PESCHIERARUBINI. En tal virtud, de conformidad con

el aticulo 6, apartado 2, del CPPSOBRESEYERON el proceso
definitivamente respecto a dicho encausado por el delitolu#n agravada

en @ravio del Estado, se anulen sus antecedentes policiales y judiciales por
estos hechos y se levanten las medidas de coercion dictadas en su contra;
registrandoselll. ORDENARON se transcriba la presente sentencia al
Tribunal Superior para los fines de ley y debido cumplimiento, al que se
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devolveran las actuacioneld/. DISPUSIERON se lea esta sentencia en
audiencia publica, se notifigue inmediatamente y se publique en la pagina
web del Poder JudicialNTERVINO el sefior Pefia Farfan por licencia de la
sefioraCarbajal Chave41AGASE saber a las partes procesales personadas en
esta sde suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS

PENA FARFAN
CSMCALPR
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 753-2022/CALLAO
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titula. Delito de calusion. Concertacién Juicio de medicion de la pena. Principio acusatorio

Smila 1. No se incurre en vulneracion del principio acusatorio cuando el érgano
jurisdiccional precisa y detalla con mayor precision supuestos, debatidos en juicio,
necesarios para la comprension de los hechos juzgados, sin alterarlos ni
desnaturalizarlos, en orden a la imputacién fundamehtgl. tipo delictivo decolusion

tiene como elemento objetivo sustancialotaertacion defraudatoria entre el agente publico
competente y el tercero interesado. La descripcion tipica se refiere a una determinada
situacion de gestidon de los recursos publicos de un agente publico con capacidad de
decidir el proceso de contratacién publica en general, con entidad para causar un
perjuicio patrimonial al ente publico. Su intervencién, como ya se puntualizd, ha de
realizarse en cualquiera de los actos de las modalidades de contratacion publica regidos
por la ley de la materia —en todos estos casos existe un proceso de contratacion—. 3. La
concertacion importa ponerse de acuerdo entre el agente publico y el interesado, es la
conjuncién de dos o mas voluntades. No basta la mera solicitud o proposicion dirigida a
obtener el acuerdo, sino que es preciso que, efectivamente, se haya logrado el mismo.
Es un delito de participacién necesaria e importa un amplio margen de pactos ilicitos,
componendas o arreglos en perjuicio de los intereses estatales en juego; es decir, se
puede concertar mediante diversas modalidades confabulatorias.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, veinticinco de julio de dos mil veintitrés

VISTOS; en audiencia publica: 10S recursos de casacion, por
las causales dénobservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto meterial y
vulneracion de la garantia de mativacion, interpuestos por los encausadosLYER
HUGO TELLO CASTILLO, FERNANDO NOBLECILLA ZUNIGA, ANDRES
MIGUEL VILLARREYES DAVILA , MARCO ANTONIO PALOMINO PENA, PERCY
MANUEL VELARDE ZAPATER Yy LUIS FELIPE VALLEJO LEIGH contra la
senten@ de vista de fojas quinientos veintiuno, de veintinueve de
diciembre de dos mil veinte, que confirmando en un extremo y revocando
en otro la sentencia de primera instancia de fojas, doscientos cuarenta y tres
de veintidds de febrero de dos mil diecinuevegctogené como autores del
delito de colusién en agravio del Estado y les impuso, al primero (Tello
Castillo) cuatro afios de pena privativa de libertad efectiva y, a los demas
(Noblecilla zZaiiga, Villarreyes Davila, Palomino Pefia, Velarde Zapater y
Vallejo Leigh), nueve afios de pena privativa de libertad; asimismo, a todos
les aplic6 un aflo y ocho meses de inhabilitacion; y, fijj6 en la suma de
cuarenta millones de soles que solidariamente pagaran por concepto
reparacion civil; con todo lo demas que al respecto contiene.
Ha sido ponente el sefioARISMARTIN CASTRO.
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FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que las sentencias de mérito declararon probado lo siguiente:

A. Losfuncionarios publicos de la Corporacion Peruana de Aeropuertos y
Aviacion Comercial Sociedad Anonima —en adelante, CORPAC- Luis
Felipe Vallejo Leigh, gerente general, Fernando Noblecilla Zufiga,
gerente de asuntos juridicos, Walter Hugo Tello Castillo, presidente del
Directorio, Susana lIsabel Pinilla Cisneros, Percy Manuel Velarde
Zapater, Raul Augusto Lanatta Lanatta y Julio Cesar Zavala Hernandez,
miembros del Directorio, y Julio Martin Larenas Nieri, jefe del Area de
Edificaciones y Coordinador de la obra de CORPAC, quienes tuvieron a
su cargo realizar la asignacion eficiente de recursos publicos en las
operaciones contractuales del Estado, se concertaron con los
funcionarios de la Municipalidad Provincial del Callao y de la empresa
municipal Fondo Municipal de Inversiones del Callao Sociedad
Andénima —en adelante, FINVER- Félix Manuel Moreno Caballero,
alcalde provincial del Callao, Marco Antonio Palomino Pefa, gerente
municipal, Andrés Miguel Villarreyes Davila, gerente general de
FINVER y Gino Giancarlo Dagnino Arriaran, gerente general de
FINVER, para que sea esta ultima empresa la encargada de elaborar el
expediente técnico y la construccion de la nueva sede de CORPAC.

B. El encausado Ws FELIPEVALLEJO LEIGH suscribio el Convenio Marco
de Coqperacion Interinstitucional, en representacion de CORPAC, con
la Municipalidad Provincial del Callao, para encargarle la construccion
de la nueva sede CORPAC a FINVER. A estos efectos, solicito al
Directorio de CORPAC que FINVER ejecute el proyecto de inversion
publica “Construccion de la nueva sede de CORPAC”, pese a que dicha
empresa no tenia experiencia en la construccion de edificios, ni poseia
los medios idoneos para cumplir con el encargo. Es asi que, en
representacion de CORPAC, suscribio el Convenio Especifico de
Cooperacion Interinstitucional y encargo de gestion, con la
Municipalidad Provincial del Callao y FINVER, al igual que las
adendas uno, dos, tres, cuatro, cinco y seis, para que FINVER elabore el
expediente técnico del proyecto "Construccion de la nueva sede
interinstitucional de CORPAC", y se encargue de la ejecucién de la
obra, con trasgresion del articulo 76 de la Constitucion, la Ley 27444,
articulos 71, 45, 76, 77 y 78, la Resolucion de Contraloria General de la
Republica 195-88-CG de dieciocho de julio de mil novecientos ochenta
y uno, que regula la ejecucién de Obras Publicas por Administracion
Directa, y la Directiva 001-2009-EF/68.1 del Sistema Nacional de
Inversion Puablica, asi como la Ley 27293, que crea el Sistema Nacional
de Inversiéon Publica. Ademas, viabilizé a través de requerimientos que
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se efectuaran desembolsos de dinero a FINVER, tanto por concepto de
elaboracion del expediente técnico, no obstante que el expediente
técnico era irregular, como por la ejecucion de la obra, pese a no existir
licencia de construccion ni saneamiento del terreno en el que se
construiria la nueva sede de CORPAC, asi como tampoco supervision
de la obra. También suscribié las adendas al convenio especifico con
clausulas perjudiciales para CORPAC.

. El encausado ERNANDO NOBLECILLA ZUNIGA, en su condicion de
gerente legal de CORPAC, elabor6 el proyecto del Convenio Marco de
Cooperacion Interinstitucional, con la intencion de que FINVER ejecute
el proyecto de inversion publica, vis6 el Convenio Especifico de
Cooperacion Interinstitucional y encargo de gestion para la elaboracion
del Expediente Técnico del proyecto “Construccion de la Nueva Sede
Institucional de CORPAC” y sus adendas una al seis, para que FINVER
elabore el expediente técnico y se encargue de la ejecucion de la obra,
empresa que no tenia experiencia en el rubro de la construccion, ni
poseia los medios iddoneos. Para ello confeccioné el informe GAJ
062.20101, de nueve de febrero de dos mil diez, que permitio la
suscripcion del Convenio Especifico y encargo de gestion para que
FINVER ejecute el proyecto. Tambiéen elaboré el informe GAJ
141.2010.1, de dieciséis de marzo de dos mil diez, por el que sefialé que
correspondia efectuar el primer desembolso a FINVER, con vulneracion
de la Directiva 001-2009-EF/38.1, Directiva del Sistema Nacional de
Inversion Publica. Asimismo, suscribié el informe GAJ 302.2010.1, de
veintidds de mayo de dos mil diez, que concluydé que resultaba
procedente el desembolso del treinta por ciento por concepto de
elaboracién del expediente técnico, con infraccion de la Directiva 001-
2009-EF/38.1, Directiva del Sistema Nacional de Inversion Publica.
Igualmente, dio el visto bueno a las adendas del Convenio Especifico
mMAas mismas, pese a que tenian clausulas prejudiciales para CORPAC.

. El encausado Walter Hugo Tello Castillo, al igual que sus
coencausados Susana Isabel Pinilla Cisneros, Percy Manuel Velarde
Zapater, Julio César Zavala Hernandez, en su condicion de miembros
del Directorio, en la sesion de Directorio 2160-2010, de fecha cuatro de
febrero de dos mil diez, mediante el Acuerdo 005-2160-2010 acordaron
exonerar del proceso de seleccion correspondiente, la contratacion del
servicio de formulacion de Expediente Técnico para el desarrollo del
Proyecto de la Construccion de la Nueva Sede Institucional de
CORPAC, para que sea FINVER quien se encargue de llevar a cabo la
ejecucion del proceso, cuando la mencionada empresa no contaba con la
experiencia ni capacidad técnica; acuerdo que se llevé a cabo con la
sola propuesta de Vallejo Leigh sin ningan sustento.
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* Posteriormente, en la sesion de Directorio se expidié el Acuerdo
2161-2010, de diez de febrero de dos mil diez, que acord6 dejar sin
efecto el numeral 1 del Acuerdo 005-2160-2010, de cuatro de febrero de
dos mil diez, por el que se autorizo a la Gerencia General de CORPAC
a suscribir convenios de Cooperacion Interinstitucional o de encargo de
gestion con la Municipalidad Provincial del Callao, para que, a través de
FINVER, se desarrolle y ejecute el proyecto de inversién publica
Construccion de la Nueva Sede Institucional de CORPAC. La intencién
fue FINVER fuera la encargada de elaborar el expediente técnico y la
construccién de la nueva sede de CORPAC, aun cuando no tenia la
experiencia en construccion de edificios, ni poseia los medios idéneos
para cumplir el encargo.

E. El encausado Marco Antonio Palomino Pefa, gerente municipal de la
Municipalidad Provincial del Callao, concerté con Walter Hugo Tello
Castillo, presidente del Directorio de CORPAC, Susana Isabel Pinilla
Cisneros, Percy Manuel Velarde Zapater, Raul Augusto Lanatta Lanatta,
Julio Cesar Zavala Hernandez, miembros del Directorio de CORPAC,
Luis Felipe Vallejo Leigh, gerente general de CORPAC y Fernando
Noblecilla Zufiga, gerente de Asuntos Juridicos de CORPAC, en la
suscripcion del Convenio Marco y el Convenio Especifico de
Cooperacion Interinstitucional o de encargo de gestion con la
Municipalidad Provincial del Callao, y sus adendas, para que la empresa
FINVER se encargue de elaborar el expediente técnico y la construccion
de la nueva sede de CORPAC, empresa que no tenia la experiencia en la
construccion de edificios, ni poseia los medios idoneos para cumplir con
el encargo, con lo que se defraud6 al Estado por el monto de veintiiin
millones trescientos ocho mil ciento diez mil soles con ochenta
céntimos.

* El referido acusado suscribio la adenda tres, mediante la cual se
efectuaron precisiones sobre las transferencias de los desembolsos
econdmicos para FINVER y los procedimientos para la rendicion de
cuentas, con la finalidad de facilitar los desembolsos a FINVER para la
ejecucion del proyecto, sin contar ctinencia de construccion ni
sanamiento del terreno, asi como sin la viabilidad del proyecto.
También suscribié la adenda cuatro, por la que se autorizé el setenta por
ciento del desembolso para la ejecucion de la obra, sin ningun tipo de
garantia en favor de CORPAC. Estas condiciones contractuales se
establecieron para facilitar los desembolsos a FINVER para la ejecuciéon
del proyecto, con vulneracién del articulo 76 de la Constitucion, el
articulo 71 de la Ley 27444, la Resolucion de Contraloria General de la
Republica 195-88-CG, de dieciocho de julio de mil novecientos ochenta
y ocho, que regula la ejecucion de Obras Publicas por Administracion
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Directa, y la Directiva 001-2009-EF/68.1-Directiva del Sistema Nacional
de Inversion Publica, que se refiere a la Ley 27293, que crea el Sistema
Nacional de Inversién Publica.

F. El encausado Andrés Miguel Villarreyes Davila, gerente general de
FINVER, concert6 con Walter Hugo Tello Castillo, presidente del
Directorio de CORPAC, Walter Hugo Tello Castillo, en su condicion de
presidente del Directorio, Susana Isabel Pinilla Cisneros, Percy Manuel
Velarde Zapater, Raul Augusto Lanatta Lanatta y Julio Cesar Zavala
Hernandez, directores de CORPAC, Luis Felipe Vallejo Leigh, gerente
general de CORPAC, y Fernando Noblecilla Zufiga, gerente de Asuntos
Juridicos de CORPAC, en la suscripcion del Convenio Marco y el
Convenio Especifico de Cooperacion Interinstitucional o de encargo de
gestion con la Municipalidad Provincial del Callao, y sus adendas, para
gue la empresa FINVER se encargue de elaborar el expediente técnico y
la construccion de la nueva sede de CORPAC, pese a que no tenia la
experiencia en la construccién de edificios, ni poseia los medios idoneos
para cumplir con el encargo, con lo que defraudé al Estado por el monto
de veintin millones trescientos ocho mil ciento diez mil soles con
ochenta céntimos.

* El citado encausado suscribié el convenio especifico interinstitucional
y las adendas una, dos, tres y cuatro, infringiendo las mismas normas
gue el encausado Palomino Pefia.

SEGUNDO. Que, respecto del tramite del proceso penal, se tiene lo

siguiente

1. Por acusacion de fojas setenta, de treinta de octubre de dos mil quince,
subsanada por escrito de veintiséis de octubre de dos mil dieciséis, se
formuld acusacion contra los imputados Walter Hugo Tello Castillo,
Femando Noblecilla Zuaiiga, Percy Manuel Velarde Zapater y Luis
Felipe Vallejo Leigh como coautores y a Andrés Miguel Villarreyes
Dévila y Marco Antonio Palomino Pefia como cémplices primarios del
delito de colusion y alternativamente por delito deegociacion
incompatible en agravio del Estado a once afios de pena privativa de
libertad por el delito decolusién y cinco afos y cuatro meses por el
delito denegociacion incompatible, asi como cinco afios de inhabilitacion.

2. Tras la audiencia de control de la acusacion, emision del auto de
enjuiciamiento y remision de la causa al Primer Juzgado Penal
Unipersonal del Callao, éste, previa audiencia principal oral, puablica y
contradictoria, emiti6 la sentencia de primera instancia de fojas
doscientos cuarenta y tres, de veintidos de febrero de dos mil
diecinueve, quecondené a los encausados recurrentes Walter Hugo
Tello Castillo, Fernando Noblecilla Zuaiiga, Percy Manuel Velarde
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Zapater y Luis Felipe Vallejo Leigh como coautores y a Andrés Miguel
Villarreyes Davila y Marco Antonio Palomino Pefia como complices
primarios del delito deolusién en agravio del Estado, y les impuso al
primeo cuatro afios de pena privativa de libertad, suspendida
condicionalmente, y un afilo y ocho meses de inhabilitacion, y a los
demas cinco afios de pena privativa de libertad y un afio y ocho meses
de inhabilitacion. Contra esta sentencia interpusieron recurso de
apelacion los citados encausados recurrentes, al igual que la
representante del Ministerio Publico.

Mediante auto superior de fojas trescientos treinta y nueve del cuaderno
de casacion 1151-2022/Callao, de tres de setiembre de dos mil veinte, se
declarGimprocedente los recursos de apelacion de Luis Felipe Vallejo
Leigh, Fernando Noblecilla Zufiiga y Marco Antonio Palomino Pefia, y
admisibles los demas recursos impugnativos.

. Contra el extremo de declaracion de improcedencia de los recursos de
apelacion, promovierorecurso de reposicion las defensas de Luis Felipe
Vallejo Leigh, Fernando Noblecilla Zufiga y otros. Estos recursos se
declararorinfundados por el auto superior de fojas trescientos noventa y
cuato del cuaderno de casacion 1151-2022/Callao, de veintisiete de
octubre de dos mil veinte. Contra esta resolucion se interguso de
casacion, que sera revisada en la causa RC 1151-2021/Callao de esta
misma feha.

Concedido elrecurso de apelacion, en el extremo que se declasi@en
concedido dicho recurso y culminado en segunda instancia el tramite
impugnativo,la Primera Sala Penal de Apelaciones del Callao profirio
la sentencia de vista de fojas quinientos veintiuno, de veintinueve de
diciembre de dos mil veinte, que confirmando en un extremo y
revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas, doscientos
cuarenta y tres de veintidés de febrero de dos mil diecinueve, los
conden6é como autores del delito @elusién en agravio del Estado y les
iImpuso & primero (Tello Castillo) cuatro afios de pena privativa de
libertad efectiva) y a los demas (Noblecilla Zufiiga, Villarreyes Davila,
Palomino Pefia, Velarde Zapater y Vallejo Leigh) nueve afios de pena
privativa de libertad; asimismo, aplic6 un afio y ocho meses de
inhabilitacion. Por ultimo, fij6 en cuarenta millones de soles el monto
gue pagaran solidariamente por concepto de reparacion civil.

Contra esta sentencia de vista la defensa de Walter Hugo Tello Castillo,
Fernando Noblecilla Zufiga, Andrés Miguel Villarreyes Davila, Marco
Antonio Palomino Pefia, Percy Manuel Velarde Zapater y Luis Felipe
Vallejo Leigh promovierorrecurso de casacién, los mismos que fueron
declaadosinadmisibles. Contra esta resolucion interpusieron recurso de
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gueja, los que se declararon fundados (Queja 550-2021, 551-2021, 680-
2021, 581-2021,556-2021 y 557-2021/Callao).

7. Por auto de fojas mil cuatrocientos setenta, de veintiocho de octubre de
dos mil veintidds, esta Sala Suprema dedbénd concedido €l recurso de
casacion por las causales dmobservancia de precepto constitucional, infraccion de
precepto material y vulneracion de la garantia de notivacion

TERCERO. Que el encausadoAPOMINO PERA, gerente municipal de la
Municipdidad Provincial del Callao, en su escrito de recurso de casacion
de fojas quinientos ochenta y nueve, de catorce de enero de dos mil
veintiuno, invocé los motivos de casacion de inobservancia de precepto
constitugonal e infraccion de precepto material (articulo 429, incisos 1y 3,
del Cbdigo Procesal Penal —en adelante, CPP-). El tema excepcional se
incorpor6é en cada motivo de casacion. Su recurso de queja se declard
fundado.

o Alego que la Ley 30076 entrd en vigencia después de los hechos materia
de impuacion; que la Sala Penal de Apelaciones aumenté en cuatro afios la
pena impuesta, en aplicacion de la circunstancia agravante de pluralidad de
agentes del inciso 2, literal ‘i’, artiulo 46 del Cddigo Penal —en adelante,
CP-.

CUARTO. Que el encausadolMARREYES DAVILA, gerente general de
FINVER, en su escrito de recurso de casacion de fojas quinientos sesenta y
cuatro, de catorce de enero de dos mil veintiimvogé todos los motivos

de casacion (articulo 429, incisos 1 al 5, del CPP)tertd excepcional se
incompord en cada motivo de casacion. Su recurso de queja se declaro
fundado.

o Sostuvo que, a pesar que la Sala aplico una ley no vigente al momento de
los hetos para favorecer a los procesados, termind elevando la pena de
cinco a nueve afios de privacion de libertad.

QUINTO. Que el encausado dBLECILLA ZUNIGA, gerente legal de
CORPAC,en su escrito de recurso de casacion de fojas seiscientos tres, de
catorce de enero de dos mil veintiuirepcé los motivos de casacion de
infraccion de precepto material y vulneracién de la garantia de motivacion
(articulo 429, incisos 3 y 4, del CPP. Su recurso de queja se declaro
fundado.

o Desde ehcceso excepcional, propuso se determine si es posible incorporar

en el supuesto de “cualquier otra operacion semejante” un convenio de
cooperacion interinstitucional; si se erigen en indicios las irregularidades
administrativas para inferir la concertacion delictivas —se trata, en el
presente caso, de indicios equivocos—; y, si cabe decantarse entre varias

-7 -



RECURSO CASACION N.° 753-2022/CALLAO

normas penales en el tiempo por la mas graves, como ocurrié en el presente
caso.

SEXTO. Que el encausadoelLO CASTILLO, presidente del Directorio de
CORPAC, en su escrito de recurso de casacion de fojas seiscientos
cincuenta y seis, de catorce de enero de dos mil veintiovuzp los
motivos de asacion de inobservancia de precepto constitucional, infraccion
de precepto material y apartamiento de doctrina jurisprudencial (articulo
429, incisos 1, 3y 5, del CPP).

o El citado recurso de queja se declaré fundado solo en el extremo de la
penapor defecto de motivacion y vulneracion del principio de reforma en
peor.

oo Desde ehcceso excepcional, propuso se determine si se respeto la regla de
imputacién concreta; si al mediar prohibiciébn de regreso y tratarse del
castigo penal de actos previos es del caso dictar una condena; si es posible
incorporar en el supuesto de “cualquier otra operacidn semejante” un
convenio de cooperacion interinstitucional; y, si es posible imponer una
pena efectiva tras revocar la suspension de la pena impuesta sin
motivacion.

SEPTIMO . Que el encausadoEVARDE ZAPATER, director de CORPAC, en

Su esdto de recurso de casacion de fojas setecientos cuarenta y ocho, de
trece de enero de dos mil veintiurioyocé los motivos de casacion de
inobsevancia de precepto constitucional, infraccion de precepto material y
apartamiento de doctrina jurisprudencial (articulo 429, incisos 1, 3y 5, del
CPP). Su recurso de queja se declar6 fundado.

o Como se trata de uatceso comln al recurso de casacion, referido a la
reparacion civil, sostuvo que no se motivo la cuantia de la reparacion civil
impuesta, pues solo se hizo referencia a una pericia contable.

OCTAVO. Que el encausadoAVLEJO LEIGH, gerente general de CORPAC,

en suescrito de recurso de casacion de fojas setecientos setenta y siete, de
catorce de enero de dos mil veintiunojocé el motivo de casacion de
inobsevancia de precepto constitucional (articulo 429, inciso 1, del CPP).
Su recurso de queja se declar6 fundado.

o Desde ehcceso excepcional, propuso, se determine si es posible aplicar una
norma penal posterior mas favorable al reo; si en un convenio u otra
operacion entre dependencias publicas no puede darse el interés particular
para la concertacion de un acuerdo colusorio.

NOVENO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas mil
cuatocientos setenta, de veintiocho de octubre de dos mil veintidés, del

- 8-



RECURSO CASACION N.° 753-2022/CALLAO

cuaderno formado en esta sede suprema, es materia de dilucidacion en sede

casacional:

A. Las causales d@dhservancia de precepto congtitucional, infraccion de precepto
meterial y vulneracion de la garantia de nativacion: articulo 429, numerales 1, 3y
4, del CPP.

B. Los alcances normativos del tipo delictivo de colusién en su relacion
con empresas publicas municipales y CORPAC, asi como el &mbito de
la citada figura penal en fase de ejecucion en atencion a las reformas
legales que se produjeron del articulo 384 del CP (aplicacion de la Ley
penal en el tiempo).

C. La relacion entre el Directorio y las Gerencias Especializadas de una
empresa del Estado (CORPAC en este caso) cuando el primero adopta
decisiones y en qué medida se puede imputar responsabilidad por
hechos delictivos desde la prueba por indicios.

D. Si la pena impuesta vulnera o no los principios de legalidad y de
reforma peyorativa.

E. Por dltimo, si la reparacion civil fijada cumplio con la indicacion de las
bases de su determinacibn y si ésta es manifiestamente
desproporcionada o excede del petitieria parte legitimada.

DEcIMO Que, instruidas las partes de la admision del recurso de casacion,
mategia de la resolucion anterior, se expidid el decreto de fojas mil
cuatrocientos noventa y ocho que sefial6 fecha para la audiencia de
casacion el veintiocho de junio ultimo.

UNDECIMO . Que, segun el acta adjunta, la audiencia publica de casacion se
realizé con la intervencién de la defensa de los encausados Villarreyes
Davila, Vallejo Leigh, Noblecilla Zafiga, Tello Castillo, Palomino Pefia y
Velarde Zapater, doctores Faviola GOmez Meléndez, Gaston Manrique
Pachas, Exson Alexander Vilcherrrez Ato, Gianfranco Hernandez Huaman
y Luis Vargas Valdivia, respectivamente. También intervino el abogado
delegado de la Procuraduria Publica del Estado, doctor Eddy Adrian
Betalleluz Vizcarra.

DuoDECIMO. Que, concluida la audiencia, a continuacion, e
inmediatanente, en la misma fecha, se celebré el acto de la deliberacion de
la causa en sesion secreta. Efectuado ese dia, se realizd la votacion
correspondiente y obtenido el nUmero de votos necesarios, corresponde
dictar la sentencia casatoria pertinente, cuya lectura se programé en la
fecha.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que el analisis de la censura casacional, desde las causales de
incbservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto meterial y vulneracion de la

garantia de notivacion, estriba en determinari) (los alcances normativos del

tipo delictivo de colusion en su relacion con empresas publicas municipales
y CORPAC, asi como el ambito de la citada figura penal en fase de
ejecucion en atencién a las reformas legales que se produjeron del articulo
384 del CP —aplicacion de la Ley penal en el tiempoHa(relacion entre

el Directorio y las Gerencias Especializadas de una empresa del Estado
(CORPAC, en este caso) cuando el primero adopta decisiones y en qué
medida se puede imputar responsabilidad a los directores por hechos
delictivos desde la prueba por indiciosi)(si la pena impuesta vulnera o

no los principios de legalidad y de reforma peyorativa;iy) $i la
reparacion civil fijada cumpli6 con la indicacion de las bases de su
determinacion y si ésta es manifiestamente desproporcionada o excede del
petitumde la parte legitimada.

SEGUNDO. Que este Tribunal Supremo en la sentencia casatoria
1544-2021/Callao, de esta misma fecha veinticinco de julio de dos mil
veintitrés, recaida en el mismo proceso, ya se pronuncido motivadamente
respectoif a los alcances normativos del tipo delictivacdesion, (ii) a los
aspectos vinculados a la ley penal en el tiempajiy ¢ la comision de
delito en la etapa de ejecucion del contrato publico. Al respecto, es de tener
presente, cuyos fundamentos se reproducen, los fundamentos juridicos
cuarto al sexto de dicha sentencia casatoria.

o Respecto de la situacion juridica de los directores de CORPAC,
enausados Tello Castillo y Velarde Zapater, se ha produmsloRDIA en
relacion al juicio de culpabilidad. Tres sefiores jueces supremos votaron por
la absolucién, sin reparacion civil [San Martin Castro, Lujan Tdpez y
Sequeiros Vargas]. Dos sefiores jueces supremos votaron por la ratificacion
del juicio de culpabilidad y por la modificacion de la pena y se confirme la
impuesta en primera instancia, pero se anule el juicio de reparacion civil
[sefiores Cotrina Mifiano y Carbajal Chavez].

TERCERO. Que, por otro lado, la sentencia de primera instancia en el
fundameto juridico decimocuarto declamdobado (i) que los convenios
suscitos no cumplieron con lo dispuesto en el articulo 3, numeral 3, literal
s), del Decreto Legislativo 1017; (ii) que el convenio marco, suscrito por el
encausado recurrente Vallejo Leigh, no tiene sustento técnico y legal,
tampoco las garantias que salvaguarden las inversiones de CORPAC, lo
gue generd un perjuicio de veintiin millones trescientos ocho mil ciento
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diez soles con ochenta céntimos; (iii) que CORPAC transfirid6 a FINVER
treinta y un millones doscientos noventa y un mil cuatrocientos cuarenta y
seis soles con veinte céntimos, equivalentes al setenta por ciento del monto
pactado para la ejecucion de la obra “Construccion de la nueva sede
Institucional de CORPAC” en las condiciones pactadas para las
transferencias del veinte por ciento y del cincuenta por ciento del costo
total de la obra, sin garantizar la ejecucion de la misiviage el gerente
general de CORPAC, Vallejo Leigh, dispuso la suspension temporal de la
referida obra sin justificacion técnica legal y, por ello, impidié se adopten
acciones respecto del desbalance entre la ejecucion fisica y la ejecucion
financiera de la obray) que el citado encausado Vallejo Leigh suscribio

un contrato por un millon cuatrocientos noventa y nueve mil seiscientos
soles con el “Consorcio Supervisor CORPAC” para la supervision de la
obra encargada a FINVER, luego de dieciséis meses de haberse iniciado la
ejecucion de la obra y un mes después de que dispusiera la suspension
temporal de ésta, generando que CORPAC se vincule contractualmente
cuando ya no existia la necesidad;w) ¢ue no existid supervision de la
obra a cargo de la gerencia de infraestructura de CORPAC [vid.: folios
noventa y cuatro a ciento cuarenta y siete de la sentencia de primera
instancia].

«o Esta sentencia de primera instancia en el fundamento juridico
dedmoquinto declaré laresponsabilidad penal de VALLEJO LEIGH por
suscribirel Convenio Marco, solicitar al Directorio de CORPAC para que
FINVER ejecute el proyecto de inversion publica “Construccion de la sede
institucional de CORPAC”, suscribir el Convenio Especifico y las seis
adendas, viabilizar a través de sus requerimientos que se efectien
desembolsos de dinero a FINVER por concepto de elaboracion del
expediente técnico —pese a que éste era irregular— y por la ejecucion de la
obra, no obstante no existir licencia de construccion ni saneamiento del
terreno, asi como tampoco supervision de la obra, y suscribir las adendas al
convenio especifico con clausulas perjudiciales para CORPAC.

* En cuanto a NBLECILLA ZUNIGA, la sentencia de primera instancia
dedar0 suresponsabilidad penal por elaborar el proyecto de convenio marco

de moperacidén institucional, visé el convenio especifico y sus seis adendas
—pese a que FINVER no tenia la experiencia en la construcciéon de edificios
ni poseia los medios idoneos para cumplir con el encargo—, elaborar el
Informe GAJ 141.2010.1 que sefialé que corresponde efectuar el primer
desembolso a FINVER, y elaborar el Informe GAJ 302.2010.1 que indicé
gue corresponde efectuar el desembolso del treinta por ciento por
elaboracion del expediente técnico.
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CUARTO. Que es de tener presente, respecto de ambos encausados, que el
auto supgor de calificacion de tres de septiembre de dos mil veinte declaré
improcedente el recurso de apelacion interpuesto por los dos contra la sentencia

de prmera instancia [vid.: puntos cinco y seis de la parte resolutiva, folio
cuarenta y cinco]. Solo se declaién concedido el recurso de apelacion de la
seforafiscal provincial [vid.: punto undécimo de la parte resolutiva, folios
cuarenta y seis y cuarenta y siete].

o La sefiora fiscal provincial, respecto de los condenados, requirié se
aumente la pena impuesta a once afios de privacion de libertad, pues ésta,
dada la pluralidad de intervinientes, es la que se ubica en el tercio
intermedio.

o No cabe, pues, en esta sentencia casatoria, revisar la declaracion de
responshilidad penal (principiotantum devolutum guantum apellatym

sino Unicamente la entidad de la pena privativa de libertad impuesta en
apelacion acusatoria a los condenados. Empero, sobre este punto se ha
producido discordia, por lo que en pliego aparte se consignaran los votos
correspondientes.

QUINTO. Que, en lo atinente al encausadbLWRREYES DAVILA , elrecurso

de apelacién, declaradmien concedido por el Tribunal Superior, cuestiond la
apreciacion de la prueba por el Juzgado Penal y denuncidé una incorrecta
interpretacion y aplicacion del tipo delictivo delusion. La Sala Penal
Superiordesestimd esta pretension impugnativa y, ademas, aceptando la
pretension acusatoria, elevo la pena impuesta en primera instancia.

o Sobre la entidad de la pena impuesta se ha producido discordia respecto a
la correccion juridica de la determinacion judicial de la pena. Luego, solo
cabe verificar la correccion de la declaracion de hechos probados v,
parcialmente, de la subsuncion juridico penal. En cuanto al delito de
colusién ya se ha dejado sentado los aspectos vinculados a la ley penal en el
tiempo y a la comision de delito en la etapa de ejecucion del contrato
publico. Igualmente, ya esta definido en la Sentencia Casatoria
1544-2021/Callao de la fecha que en el conceptae$ado” esta incurso

otra empresa u organismo publico [vid.: Fundamentos Juridicos Quinto y
Sexto, folios once y doce].

SEXTO. Que en elecurso de casacion el encausado MLARREYES DAVILA ,
entreotros puntos ya abordados y resueltos, se cuestiogag(se declard
probado un hecho no acusadid) ue no se abordd lo relacionado a la
firma de las adendas dos y cuatro, conjuntamente con las adendas cinco y
seis, y (i) que, a partir de la prueba actuada, no se incurri6 en una
concertacion defraudatoria. No se comprende, directamente, un
cuestionamiento explicito a la reparacion civil.
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o El punto impugnativo referido a la incorporacion de hechos no acusados
no esde recibo. La acusacion trae un cuestionamiento explicito a la
presentacion y correcta elaboracién del expediente técnico. Ademas, acotd
gue la adenda uno importé la ampliacion del plazo para la presentacion del
expediente técnico; y, la adenda dos sefialé que la elaboracion del
expediente técnico no se encuentra supeditada a la declaracion de
viabilidad del proyecto [vid.: folios seis a once, y treinta tres y treinta y
cuatro de la acusacion]. Tras la realizacion del plenario asi lo declaré
probado [folios ciento cincuenta y tres y ciento cincuenta y cuatro de la
sentencia de primera instancia], asi como precisé el curso de los hechos,
incluso lo relacionado con el expediente técnico, con su no presentacion en
forma y con la intervencién del recurrente [vid.: folios ciento veinticuatro a
ciento veintinueve de la sentencia de primera instancia]. Desde ya es de
resaltar que no se incurre en vulneracion del principio acusatorio cuando el
organo jurisdiccional precisa y detalla con mayor precision supuestos,
debatidos en juicio, necesarios para la comprension de los hechos juzgados,
sin alterarlos ni desnaturalizarlos, en orden a la imputacion fundamental.

o Por lo demas, del andlisis del recurso de apelacion del encausado
VILLARREYES DAVILA, corriente a fojas mil trescientos setenta del
cuaeno de casacion, no consta que este punto fuera materia de censura
impugnativa [vid.: especificamente, folio mil trescientos ochenta y cuatro].
Consecuentemente, en cumplimiento al principiourdgad de alegaciones,
estacensura casacional carece de virtualidad. No puede reclamarse en
casacion lo que no se hizo, y pudo hacerse, en apelacion.

o Asimismo, la sentencia de primera instancia motivd ampliamente lo
relacionado con las adendas que firmé el recurrente, criterio que fue
ratificado por la sentencia de vista.

SEPTIMO. Que el tipo delictivo deolusion tiene como elemento objetivo
sustancibla concertacién defraudatoria entre el agente publico competente y el
tercero interesado. La descripcidn tipica se refiere a una determinada
situacion degestion de los recursos publicos de un agente oficial con capacidad

de deidir el proceso de contratacion publica en general, con entidad para
causar un perjuicio patrimonial al ente publicXEBARRIA ZARRABEITIA,
XABIER Yy otros:Delitos contra la Administracion Publica, Instituto Vasco

de Administracion Publica, Bilbao, 1997, pp. 207-208]. Su intervencion,
como ya se puntualizd, ha de realizarse en cualquiera de los actos de las
modalidades de contratacion publica regidos por la ley de la materia —en
todos estos casos existe un proceso de contratdicidarfy p. 214]—.

oo La concertacion importa ponerse de acuerdo entre el agente publico y el
interesado. Es la conjuncién de dos o mas voluntades. No basta la mera
solicitud o proposicion dirigida a obtener el acuerdo, sino que es preciso
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gue, efectivamente, se haya logrado el mismo [STSE 996/1994, de 14 de
mayo. MORILLAS CUEVA, LORENZO y otros: Sistemade Derecho Penal,

Parte Especial, 2da. Edicion, Editorial Dykinson, Madrid, 2016, p. 1183].
Es un delito de participacion necesaria e importa un amplio margen de
pactos ilicitos, componendas o arreglos en perjuicio de los intereses
estatales en juego; es decir, se puede concertar mediante diversas
modalidades confabulatorias §BAS VARGAS, FIDEL: Delitos contra la
Administiacion Publica, 3ra. Edicion, Editorial Grijley, Lima, 2002, p.
282].

o Es de precisar que #o subjetivo requiere simplemente la conciencia (el
conodmiento) de que el concierto se va a producir, bien que el ente publico
realice una disposicion patrimonial al que no estad obligado, o bien que
consiga una contratacibn econémicamente menos ventajosa de lo que un
proceso correcto hubiera permitido —el efecto perjudicial para el erario
publico es central, mas alla que simplemente se proyecte o que en efecto
tenga lugar— (STSE 606/2016, de 7 de julio). No es necesario un animo de
lucro propio ni ajeno en el sujeto activo (SSTSE de 2 de febrero de 1994 y
de 16 de febrero de 1995).

o En el sub judice el encausadoVILLARREYES DAVILA, segun las
senten@s de mérito, intervino como complice primario: su conducta fue
necesaria para para que se pueda configurar la concertacién. En este marco,
comointerviniente no cualificado, suscribié el Convenio Marco y el Convenio
Especiico de Cooperacion Interinstitucional o de encargo de gestién con la
Municipalidad Provincial del Callao y CORPAC, al igual que parte de sus
adendas, a fin de que la empresa FINVER, que dirigia como gerente
general, se encargue de elaborar el expediente técnico y la construccion de
la nueva sede de CORPAC, pese a que FINVER no tenia autorizacion legal
para hacerlo, carecia de experiencia en la construccion de edificios y no
poseia los medios idoneos para cumplir con el encargo, con lo que defraudo
al Estado por el monto de veintiin millones trescientos ocho mil ciento diez
mil soles con ochenta céntimos. Esta contratacién vulneré el articulo 76 de
la Constitucion, el articulo 71 de la Ley 27444, la Resolucion de
Contraloria General de la Republica 195-88-CG, de dieciocho de julio de
mil novecientos ochenta y ocho, que regula la ejecucién de Obras Publicas
por Administracion Directa, y la Directiva 001-2009-EF/68.1-Directiva del
Sistema Nacional de Inversion Publica, que se refiere a la Ley 27293, que
creo el Sistema Nacional de Inversion Puablica.

OcTAvVO. Que, en principio, la calificacion d@émplice primario, dados los
hediosdeclarados probados, no es objetable, pues su conducta es necesaria
para la configuracion del delito. Es claro quecdasion es un delito de
infraccion de deber, pero ello no es inconveniente para asumir la unidad de
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titulo de imputacion porque se trata de un delito de infraccion de deber con
componentes de dominio [cfr.:IlMHEZ CHINCHAYAN, RONALD: Delitos
contra la Administracién Publica, Editores Del Centro, Lima, 2021, p.
313]. Elcémplice siempre responde en referencia al hecho punible cometido
por @ autor, con independencia del caracter funcionarial especifico que se
exige a este ultimo.

o« Por otro lado, es de asumir que estos delitos, por su propio caracter,
pres@tan importantes problemas de prueba, lo que ha de solventarse en
muchos casos acudiendo apfeeba indiciaria, que se produce a partir de la
constaacion de unos hechos anteriores complementariamente acreditados y
un desenlace defraudatorio preciso y directo [STSE de 16 de febrero de
1995].

o Los indicios estan acreditados y son plurales. Tienen que ver con las
propiaspotestades de FINVER para realizar proyectos de entes distintos de
los propiamente municipales, con el estado en que se encontraba el
proyecto de inversion referido a la construccién del local institucional de
CORPAC, con los problemas objetivos generados con el expediente técnico
y los pagos realizados, y con la obra inconclusa y con pagos por encima de
los avances, a partir de informes que no correspondian con lo realmente
ocurrido en la obra, que por lo demas se llevo a cabo sin una efectiva y
presente supervision de obra por parte de CORPAC. Es evidente, mas alla
de otra consideracion, el perjuicio econdémico que sufri6 CORPAC, que a
final de cuentas efectu6é pagos y contraprestaciones varias por un servicio y
obras no realizadas como correspondia al interés del erario publico.

o Es de aclarar que solo corresponde al Tribunal Supremo, dadas las notas
caacteristicas dekcurso de casacion, revisar si se utilizd prueba ilicita y si

se inamplio las reglas de la prueba por indicios (ex articulo 158, apartado
3, del CPP). No se denuncié la utilizacion de prueba ilicita. En cuanto a la
correccion del razonamiento indiciario, no se advierten defectos de
motivacion constitucionalmente relevantes. Es patente, dada la pluralidad
de indicios probados, coincidentes entre si, que forman una cadena
articulada de los mismos, y que de ellos fluye, como enlace preciso y
directo, con caracter necesario, la configuracion de un concierto
defraudatorio en los términos del articulo 384 del Cddigo Penal, que por lo
demas ocasiond un perjuicio al patrimonio institucional de CORPAC.

o Cabe insistir, desde el analisis que se realizo —atento a lo que la doctrina
cientifica y la jurisprudencia nacional y extranjera exigé—ge se conto

con indicios probados —plurales, detallados, correlacionados y razonados en
las sentencias de instancia—, (ii) que se motivO su concurrencia y su
relevancia probatoriaii{) que se evidencié su enlace l6gico y racional con

la afirmacion consecuencia —el hecho tipico—jw ue la induccién o
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inferencia responde a las maximas de la experiencia y a las leyes de la
l6gica [cfr.. STSE 598/2021, de 7 de julio].

o En consecuencia, el juicio de responsabilidad penal o culpabilidad no

presata error factico o juridico alguno. Debe desestimarse el recurso de

casacion en este punto.

NOVENO. Que, en lo concerniente al encausadodMINO PERNA, gerente
municipal de la Municipalidad Provincial del Callao, el auto superior de
calificacién de tres de septiembre de dos mil veinte deip@récedente el

recurso de apelacién que interpuso [vid.: folio cuarenta y seis del auto
superior]. Por tanto, no cabe analizar sus agravios.

o Empero, ante el recurso de apelacion del Ministerio Publico, por el que el
Tribunal Superior le aumentd la pena impuesta en primera instancia a
nueve afos de privacion de libertad. Respecto a este punto, se ha producido
DISCORDIA, por lo que los votos se publicaran en pliego aparte.

DEcIMO. Que, dado el resultado del andlisis casacional, no cabe la
imposicion decostas. Hubo motivos razonables para recurrir.

DECISION

Por estas razones. DeclararonINFUNDADO, en parte, el recurso de
casacion interpuesto por el encausadoDRES MIGUEL VILLARREYES
DAVILA contra la sentencia de vista de fojas quinientos veintiuno, de
veintinueve de diciembre de dos mil veinte, que confirmando en un
extremo y revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas,
doscientos cuarenta y tres de veintidds de febrero de dos mil diecinueve, lo
conden6 por delito decolusion en agravio del Estado. En consecuencia,
NO CASARON la sentencia de vista en este extrertio;Sin costas.

lll. DISPUSIERON se transcriba la presente sentencia al Tribunal
Superior para los fines de ley; registranddse. ORDENARON se lea

esta sentencia en audiencia publica, se notifigue inmediatamente y se
publique en la pagina web del Poder JudidiatERVINO el sefior Cotrina
Mifiano porimpedimento de la sefiora Altabas KajelAGASE saber a las
partes procesales personadas en esta sede suprema.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
LUJAN TUPEZ
SEQUEIROS VARGAS
COTRINA MINANO

CARBAJAL CHAVEZ
CSMC/AMON
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 753-2022/CALLAO
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo. Delito de calusidn. Directares de la enpresa. Principio de confianza. Reparacidn civil

Smila 1.Los jueces supremos que emiten este voto en el voto recaido en la sentencia
casatoria 1544-2021/Callao, de esta misma fecha veinticinco de julio dos mil
veintitrés, se pronuncid acerca de la situacion juridica de los directores de CORPAC.
Alli se abord6 lo relativo al principio de confianza en relacién al Directorio y a las
propuestas y actuaciones propias de la Gerencia General y la Gerencia de Asuntos
Juridicos. Al respecto, es de tener presente, cuyos fundamentos se reproducen, los
parrafos segundo al noveno. De estas consideraciones juridicas se desprende, en lo
concreto, la falta de responsabilidad penal de los integrantes del Directorio de
CORPAC, de suerte que corresponde incluir en esta consideracion al presidente del
mismo, encausado recurrenteLTo CASTILLO. A igual razon igual derech@. En el

citado voto recaido en el recurso de casacion 1544-2021/Callao se concluy6 por la
absolucién del encausad@MRDE ZAPATER, director de CORPAC, al estimar que su
conportamiento no fue antijuridico ni doloso. Luego no puede atribuirsele un dafio
civil indemnizable, lo que se extiende al encausado Tello Castillo y a los demas
integrantes del Directorio de CORPAC. Todos ellos ejercieron razonablemente sus
competencias (ex articulo 1971, numeral 1, del Cédigo Civil). Es obvio, entonces, que
no cabe condena por dafios a todos elokos dos sistemas de determinacion de la
pena presentan criterios distintos y pautas delimitadoras propias, lo que en modo
alguno puede significar que, porque los Ultimos preceptos presentarian mayor
objetividad, al reducir la discrecionalidad judicial, desde ya, en el caso concreto,
serian mas favorables. La pauta metodolégica es otra. Debe analizarse
comparativamente cada regulacion legal —la vigente cuando los hechos y la posterior—
y, a partir de sus resultados, optar por la mas favorable: aplicacion ultractiva de la ley
anterior o aplicacién retroactiva de la ley ulterior. La calificacion de mas favorable,
segun el texto expreso de la ley, debe fijarse en relacion con el “condenado”, mejor
dicho, con el procesado que sera reprimido. La mayor o menor severidad de una ley se
determina en concreto respecto del imputaddCon independencia de la pretension
impugnativa del Ministerio Pablico corresponde al 6rgano jurisdiccional examinar,
desde la legalidad, el caso concreto y decidir motivadamente lo que corresponda. La
motivacion en ebkub lite fue insuficiente. No analizé comparativamente el resultado
concreto de aplicar ambos grupos normativos para optar por la opcion mas favorable.
El criterio abstracto utilizado fue erréneo y, por ello, pese a invocar favorabilidad
acab6 imponiendo una pena mayor a la impuesta por el juez penal. Tal decision, por
tanto, no es de recibo y debe ser anulada para que un nuevo Colegiado absuelva el
grado segun estos lineamientos.

VOTO DE LOS SENORES SAN MARTIN CASTRO, LUJAN
TUPEZ Y SEQUEIROS VARGAS RESPECTO DEL RECURSO
DE CASACION DE WALTER HUGO TELLO CASTILLO,
PERCY MANUEL VELARDE ZAPATER Y MARCO ANTONIO
PALOMINO PENA. oo

Lima, veinicinco de julio de dos mil veintitrés

VISTOS; enaudiencia puablica: l0s recursos de casacion, por
las @usales déndbservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto material y
vulneracion de la garantia de motivacidn, interpuestos por los encausadosLYER
HUGO TELLO CASTILLO y PERCY MANUEL VELARDE ZAPATER contra la
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sentencia de vista de fojas quinientos veintiuno, de veintinueve de diciembre
de dos mil veinte, que confirmando en un extremo y revocando en otro la
sentencia de primera instancia de fojas, doscientos cuarenta y tres de
veintidés de febrero de dos mil diecinueve, ¢dosden6 como autores del
delito de colusiéon en agravio del Estado y les impuso, al primero (Tello
Castillo) cuatro afios de pena privativa de libertad efectiva y, al segundo
(Velarde Zapater) nueve afos de pena privativa de libertad; asimismo, a
todos les aplico un afio y ocho meses de inhabilitacion; vy, fijo en la suma de
cuarenta millones de soles que solidariamente pagardn por concepto
reparacion civil; con todo lo demas que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioRiSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS

PRIMERO . Que se dan por reproducidos los fundamentos de hecho primero al
noveno ylos fundamentos de derecho primero y segundo de la sentencia
casatoria precedente.

SEGUNDO. Que los jueces supremos que emiten este voto, en el voto recaido
en lasentencia casatoria 1544-2021/Callao, de esta misma fecha veinticinco
de julio dos mil veintitrés, se pronunciaron acerca de la situacion juridica de
los directores de CORPAC. Alli se abord6 lo relativo al principio de
confianza en relacion al Directorio y a las propuestas y actuaciones propias
de la Gerencia General y la Gerencia de Asuntos Juridicos. Al respecto, es de
tener presente, cuyos fundamentos se reproducen, los parrafos segundo al
noveno.

“SEGUNDO. Que, dado lo precedentemente expuesto, es de puntualizar que los dos
Acuerdos de Directorio cuestionados —de cuatro y diez de febrero de dos mil diez— se
concretaron en atencion a los planteamientos y pedidos del gerente general y del
gerente de Asesoria Juridica de CORPAC —su base fueron los informes 011.2010.1 y
005-2010.1-. Los Informes que ambos gerentes elaboraron afirmaron la viabilidad
técnica y juridica de suscribir un convenio con la Municipalidad Provincial del
Callao para que FINVER confeccione el expediente técnico y, luego, construya el
local institucional de CORPAC. A partir del convenio especifico de nueve de febrero
de dos mil diez —el convenio marco existia desde el dieciocho de diciembre de dos
mil diecinueve— el gerente general, Vallejo Leigh, dirigié todo el procedimiento para
la elaboracion del expediente técnico y para la construccion de la obra.

o La celebracién del Convenio Interinstitucional no era de recibo [vid.: precision de
la sentencia de primera instancia de los folios noventa y cuatro a ciento seis].
FINVER no estaba autorizado legalmente para intervenir en proyectos de inversion
de CORPAC, salvo en el ambito propiamente municipal; y, ademds, no estaba en
condiciones técnicas para cumplir con este proyecto de inversion y no tenia la
experiencia necesaria, o que a final de cuentas se concreté en el hecho de las
deficiencias del expediente técnico y del proceso de construccion de la obra, que se
vio suspendida definitivamente. Ademas, no se cumplié con las etapas del sistema
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nacional de inversion publica (Ley 27293, articulos 6 y 11) —no se supeditd la
ejecucion del proyecto a la culminacién de la etapa de pre inversién, que comprende
la declaracién de viabilidad, para lo cual se suscribi6 la Adenda dos (la viabilidad fue
declarada procedente por la jefatura del OPI-FONAFE recién el dieciocho de junio
de dos mil diez, cuatro meses después, pero antes de la iniciacion de la ejecucion del
Proyecto que se concreto en julio de ese afio)—.

TERCERO. Que en la sentencia de primera instancia se sefialé que los directores de
CORPAC actuaron coffalta de diligencia; que los directores se sustentaron en los
informes elevados por el gerente general (011.2020.1 y 005.2010.1); que actuaron
conscientemente pues tenian conocimiento de los compromisos asumidos con OACI
para la elaboracion del anteproyecto de la obra “Construccion de la Nueva Sede
Institucional de CORPAC"” vy, pese a ello, aprobaron los convenios suscritos con la
Municipalidad Provincial del Callao y FINVER, asi como que en el Plan Anual de
Contrataciones con el Estado 2010 de CORPAC se habia incluido la realizacion de
una licitacion publica bajo la modalidad de Concurso Oferta para este proyecto; que
para la aprobacion del ultimo acuerdo de Directorio no se conté con un Informe
Técnico de la Gerencia de Infraestructura que revele y sustente la capacidad
operativa de FINVER, asi como para establecer que el costo total de la obra por
Ejecucién Directa resulta igual o menor al presupuesto deducida la utilidad [folios
ciento veinte a ciento veinticuatro].

o En la sentencia de vista se indicé que el Directorio hizo todo lo posible para lograr
la intervencién de FINVER, al punto que finalmente, tras exonerar el proceso de
seleccidn, autorizar la suscripcion de un encargo de gestion; que se viol6 el articulo
3, numeral 3, literal ‘r’, de la Ley de Contrataciones porque la excepcion solo esta
prevista para convenios sin fines de lucro y, en el presente caso, intervino una
empresa publica, como es FINVER; que al eludirse las exigencias legales para la
celebracién de urencargo de gestion con una empresa municipal legalmente
imposibilitada de hacerlo, los directores trasgredieron de manera deliberada el
articulo 35 del Estatuto de CORPAC, que exige un desempefio del cargo con la
diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal; que la concertacion
se revela, ademas, porque el Convenio Especifico se suscribié por el gerente general
Vallejo Leigh el nueve febrero de dos mil diez cuando el Acuerdo del Directorio se
adopto6 el dia siguiente diez de febrero; que todo ello elimina la concurrencia del
principio de confianza y revela la intervencion dolosa del Directorio [folios siete al
nuevel.

o Si bien se podria sostener que el Juzgado Penal primero hizo mencién a una
supueta actuacion imprudente de los encausados directores de CORPAC al mencionar
la expresion falta de diligencia”, en la misma sentencia se resalt6 el caracter doloso
de la conducta atribuida a aquéllos. El Tribunal Superior, por su parte, fue enfatico
en sostener que la conducta de los imputadodofesa, y este fallo es el recurrido en
casacion. Como luego se verd, el analisis que se realizard estara delimitado en
determinados elementos del tipo de injusto.

CUARTO. Que el delito deolusion es uno especial propio y de infraccion de deber.

Solo pueden cometerlo funcionarios o servidores publicos que en los contratos o
cualquier otra operacién semejante intervienen, directa o indirectamente, por razon
de su cargo o comisién especial defrauda al Estado concertdndose con los
interesados. El bien juridico tutelado esta conformado fundamentalmente por el
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deber positivo atribuido a los funcionarios o servidores publicos de velar por los
intereses patrimoniales del Estado en las contrataciones publicas.

o En el presente caso se estd antdiponde contratacion publica, mas alla de su
calificacion como convenio interinstitucional, en cuya virtud se fijaron, en los
marcos de un proceso de negociacion entre CORPAC, de un lado, y la Municipalidad
Provincial del Callao y FINVER, de otro lado, las condiciones en que este ultimo
elaboraria un expediente técnico y, luego, construiria el local institucional de
CORPAC, a partir de lo cual CORPAC transferiria diversos montos de dinero a
FINVER —tiene, pues, un componente negocial—. Existié un compromiso patrimonial
gue se debié dar en un marco legalmente definido, tanto desde la logica del sistema
de inversion publica cuanto desde las exigencias legales que guiaban todo el proceso
mismo por comprometer fondos publicos.

oo Como delito de infraccion de deber la autoria le corresponde a todo aquel que,
estando institucionalmente obligado a cumplir cordeirer positivo especifico, 10
incumple. La infraccién del deber institucional debe producirse por medio de una
conducta que reuna las exigencias del tipo penal. En el delitdudién se requiere

de unainfraccion producida por una defraudacion al Estado acordada con el
interesado; el agente publico ha de contar con el deber de resguardar los intereses
estatales en las contrataciones, concesion u operacion cuestionadas, cuya
intervencion material supone una capacidad decisoria sobre alguno de los aspectos
negociales de la operacion estatahRGiA CAVERO, PERCY: Derecho Penal Parte
General, 3ra. Edicion, Editorial Ideas, Lima, 2019, pp.756-758; el midbmvecho

Penal Econdmico — Parte Especlgl2da. Edicion, Instituto Pacifico, Lima, 2015, p.
1099].

QUINTO Que, en cuanto a lafirectores, se tiene que ellos, siempre a instancias del
gerente generalj)(autorizaron a la Gerencia General a suscribir los Convenios de
Cooperacion Interinstitucional o de Encargo de Gestiébn con la Municipalidad
Provincial del Callao, a efecto que a través de FINVER se desarrolle y ejecute el
Proyecto de Inversibn Publica para la elaboracion del expediente técnico y
construccion de su local institucional, que cuenta con cédigo SNIP 131394, debiendo
garantizarse que la supervision de la obra sera ejercida de manera conjunta por
CORPAC y la Municipalidad Provincial del Calla@) dispusieron que la Gerencia
General eleve al Directorio un informe sobre la disponibilidad presupuestal para el
financiamiento de la construccion de la sede institucional en la Provincia
Constitucional del Callao; yii{) ordenaron que la Gerencia de Logistica publique en

el SEACE el Acuerdo y el Informe Técnico Legal respectivo. Estos acuerdos
permitieron al gerente general, Vallejo Leigh, firmar el Convenio Especial con la
Municipalidad Provincial del Callao y FINVER vy las seis adendas cuestionadas, asi
como dar curso a la ejecucion del mismo, que finalmente se suspendié ante diversos
cuestionamientos en su ejecucion.

oo El Tribunal Superiorconsideré que el Directorio infringié el articulo 17.2 del
Reglamento de Organizacion y Funciones de CORPAC, que fija como atribucién del
Directorio aprobar los planes de inversion que le presente la Gerencia General u
otros érganos de la empresa; y, el articulo 4 del Estatuto de CORPAC —el Juzgado
Penal incluyé el articulo 35 del Estatuto, que establece que los directores
desempefiaran el cargo con la diligencia de un ordenado comerciante y de
representante legal-. Ademas, entendié que no cabia la intervencion de FINVER por
no tener autorizacion legal para ello.
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SEXTO. Que es obvio que el Directorio de CORPAC estaba autorizado a aprobar
planes de inversion que le presente la Gerencia General —ésta Ultima es el érgano
técnico que se encarga de plantear al Directorio las iniciativas para la adopcién de los
correspondientes acuerdos—. Para ello el Directorio debia tomar como referencia la
documentacion justificativa que le presenten los érganos de linea de la institucion a
través del gerente general. El deber especifico del Directorio era revisar el tenor de la
informacion proporcionada, en sus aspectos técnico y legal, y, en su mérito, aprobar
0 desaprobar la iniciativa de la Gerencia General. Es importante tener en
consideraciéon que, precisamente, el Directorio se sustenta en los informes y
documentacién que le envia la gerencia general de la institucién, pues a ella se
refiere el Reglamento de Organizacion y Funciones (ex articulo 17.2).

o Es de acotar que dkber de diligencia tiene un caracter general que obliga a los
directores actuar del mejor modo posible en una perspectiva de actuacion ordenada y
eficiente, dentro de las circunstancias del caso.

o Se sostiene que el pedido del gerente general vulnero la legislacion vigente, pues
no sepodia suscribir un convenio interinstitucional desde que FINVER carecia de
facultad legal para intervenir en proyectos de inversion no municipales, como es el
caso de CORPAC, asi como que aun no se habia cumplido las etapas del sistema
nacional de inversion publica, y el andlisis realizado para decidirse por FINVER no
era completo (experiencia, capacidad técnica y operativa, precio ofertado). Todo ello,
sin embargo, de ser asi, es imputable a las gerencias de CORPAC, pero los jueces de
mérito han considerado que también alcanza responsabilidad penal a los directores. A
estos efectos solo corresponde deslindar, dada la naturaleza del delito, si los
directores han observado el deber positivo impuesto; es decir, si actuaron
indebidamente pese al deber de salvamento que correspondia a cada director frente a
un ataque a los intereses patrimoniales de CORPAC. Pero no solo eso, sino que es
menester advertir que la infraccion del deber ha de provenir de un acuerdo colusorio
con el contratista, el cual tiene la virtualidad de defraudar al EstagaYRARCIA

CaveRrO: Derecho Penal — Parte Gener#bidem, p. 490].

SEPTIMO . Que es claro que la Gerencia General, como correspondia estatutaria y
reglamentariamente, en sub judice planteé al Directorio la celebracion de un
convenio interinstitucional para la elaboracién del expediente técnico y la ejecucion
del Proyecto de construccion de la sede institucional de CORPAC, para lo cual
acompafd un informe y en la sesién estuvo presente el gerente de Asuntos Juridicos.
El citado informe, y otros realizados por la misma Gerencia General y la Gerencia de
Asuntos Juridicos, determinaron la decision aprobatoria del Directorio.

o Estos fundamentos, unidos a la obvia necesidad de contar con una nueva sede
institucional y al hecho que el Plan de Inversiones de ese afio contemplaba esa
construccion e incluso que existia un compromiso asumido con OACI para la
elaboracion del anteproyecto de dicha obra, contribuyeron a expedir el acuerdo
autoritativo. Obviamente, con anterioridad, se tenia previsto un concurso de precios y
que otra institucion elaborara el anteproyecto respectivo, pero precisamente el
cambio se produjo como consecuencia del planteamiento de la Gerencia General, que
incluso presentd en su informe la indagacion de mercado respectiva en orden al
monto del expediente técnico.

OcCTAVO. Preliminar. Que una forma de manifestacion decipio de confianza, en
cuanto criterio de imputacion objetiva que sirva para realizar el juicio de adecuacién
tipica en delitos dolosos e imprudentes, tiene lugar cuando una situacion concreta —la
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celebracién de un convenio interinstitucional- ha sido preparada previamente por un
tercero; en este caso, por el gerente general de la institucidimd&hento del

mismo es, siempre, el principio de autorresponsabilidad, es decir, la idea de que, en
principio, los sujetos s6lo son responsables de lo que hacen ellos mismos y no de lo
qgue hacen los demas, que se expresa a través de dos instituciones: prohibicion de
regreso y principio de confianza, en cuya virtud el sujeto que ostenta una posicion de
garante no tiene la obligacion de cuidar de aquellos aspectos o de aquellas
manifestaciones del riesgo que deben controlar los terceros, sino solo de los que
surgen o se encuentra en su propio @mbito de actuackmAfMR GOMEZ, MARIO:

El principio de confianza en Derecho peifaksis Doctoral), Universidad Auténoma

de Madrid — Facultad de Derecho, Madrid, 2007, pp. 453, 454 y 456]. Pero, entre
otros, uno de los limites que excluye la vigencia del principio de confianza, se da
cuando resultavidente la actuacion irregular de uno de los otros intervinientes en la
actuacion conjunta (del gerente general, en este caso). Al Directorio solo le
correspondia intervenir en la aprobacion del acuerdo para la celebracion del convenio
interinstitucional con la Municipalidad Provincial del Callao —esta es su competencia
institucional o el &mbito del riesgo que gestionaba—, por lo que el analisis de su
comportamiento esta circunscripto a esta obligacion institucional de apreciacion del
planteamiento formulado por el gerente general —no les correspondia aprobar el
proyecto de convenio ni dar pase al flujo de recursos para su ejecucion (éste era el
ambito de responsabilidad del gerente general)—-. Y tal supuesto solo es relevante
cuando se presentan situaciones que objetivamente permitan poner en tela de juicio la
confianza sobre la conformidad a Derecho del comportamiento del @reYP
GARCIA CAVERO: Derecho Penal — Parte Generadbidem, pp. 434-435]; es decir,

solo se limita la posibilidad de confiar cuando resulta evidente que el tercero se va a
comportar incorrectamente, cuanto se presenten circunstancias que evidencian el
comportamiento incordecto del terceroARAVER GOMEZ, MARIO: Ibidem pp. 458-

459].

o 1. Si el gerente general presentd un informe, unido al del gerente de Asuntos
Juridicos, que opinaba por la procedencia técnica y legal del convenio, entonces, al
mediar un respaldo documentario o técnico, sin que los directores conozcan de la
posible existencia de otros informes negativos; estando a la calidad funcional y
profesional de los gerentes Vallejo Leigh y Noblecilla Zufiga, es de concluir que no
corresponde exigir que los directores estaban en condiciones de advertir la ilicitud de
la propuesta de ambos funcionarios. Debe tomarse en consideracién que la
construccion del local institucional no es un ambito propio del giro del negocio de
CORPAC vy, por ello, la capacidad de control y conocimiento del Directorio era
menor y mas amplia la confianza en la legalidad de la propuesta del gerente general.
Nada hacia suponer, con lo que se tenia frente a si, que el convenio no era procedente
y que la gerencia general no habia realizado todas las consultas a las gerencias de
linea u otros organismos. Es de resaltar que el gerente general es el Unico 6rgano que
tiene una relacion directa con el Directorio, incluso interviene con voz, pero sin voto,
en las sesiones del Directorio, y es el que tiene bajo su direccion a las gerencias de
linea, por lo que no puede erigirse en una maxima de la experiencia que el Directorio
debié pedir informes a las demas gerencias de linea.

o 2. A lo expuesto se agrega que en todo momento se destacd la necesidad de
publicacion en el SEACE de esta decision de CORPAC (ausencia de opacidad); vy,
ademas, que el Informe Especial 004-2012-2-0257, de veintiuno de diciembre de dos
mil doce, del Organo de Control Institucional de CORPAC, no encontro
responsabilidad en los miembros del Directorio. Son elementos de prueba de
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descargo especialmente relevantes, que se erigen en contraindicios consistentes. Es
de enfatizar que, en si mismos, los dos Acuerdos no fueron consecuencia de una
concertacion defraudatoria con terceros, tanto mas si los directores no intervinieron
en la propia celebracién de los convenios ni en la concrecion de sus clausulas —
muchas de ellas cuestionadas, incluso por las clausulas que finalmente no se
consignaron— Yy, menos, en la elaboracion del expediente técnico y en la ejecucion de
la obra. No consta prueba alguna, glosada por las sentencias de mérito, que revele
algun tipo de acercamiento o tratativa personal de los directores de CORPAC con los
funcionarios de la Municipalidad Provincial del Callao y de FINVER, dato no menor
gue no contribuye a afirmar algun indicio sélido de cargo.

NOVENO. Que, en tal virtud, la conducta de los directores recurrentes no es
imputable objetivamente al delito d@elusién. Debe ampararse el recurso defensivo
gue promovieron. A ello se agrega que, como no se esta ante un comportamiento
ilicito causante del dafo injusto (lesibn a un interés juridicamente protegido) por
parte de los integrantes del Directorio, la reparacion civil no es de recibo. La
pretension civil se centré en una actuacién dolosa de los integrantes del Directorio,
no culposa; luego, como el dolo y la culpa es el fundamento del sistema subjetivo de
responsabilidad civil, de ahi lo dispuesto por el articulo 1969 del Codigo Civil [cfr.:
TABOADA CORDOVA, LIzARDO: Elementos de responsabilidad cjviEditorial

Grijley, Lima, 2001, pp. 55, 86-88], y habiéndose negado un actuar doloso (&nimo
deliberado de causar dafio a la victima) a partir del material probatorio disponible, no
es posible declarar la responsabilidad civil del Directorio de CORPAC.

o De estas consideraciones juridicas se desprende, en lo concreto, la falta de
responsabilidad penal de los integrantes del Directorio de CORPAC, de
suerte que corresponde incluir en esta consideracion al presidente del mismo,
encausado recurrent&Lo CASTILLO. A igual razon igual derecho.

TERCERO. Que en el citado voto recaido en el recurso de casacion
1544-2021/Callao se concluy6 por la absolucién del encausaderRWE
ZAPATER, director de CORPAC, al estimar que su comportamiento no fue
antijuridico ni doloso. Luego no puede atribuirsele un dafio civil
indemnizable, lo que se extiende al encausado Tello Castillo y a los demas
integrantes del Directorio de CORPAC. Todos ellos ejercieron
razonablemente sus competencias (ex articulo 1971, numeral 1, del Codigo
Civil). Es obvio, entonces, que no cabe condena por dafios a todos ellos.

CUARTO. Que, por otro lado, el Tribunal Superior en el séptimo fundamento
juridico puntualizo que desde el dieciocho de diciembre de dos mil nueve, en
gue se celebr6 el Convenio Marco, al veintiséis de julio de dos mil once, en
gue se dio la conformacion a la rendicién de cuentas, los preceptos vigentes
era los articulos 45 (texto originario) y 46 (segun la Ley 28726, de nueve de
mayo de dos mil seis), ambos del CP, que siguieron las directivas del anterior
Cddigo Penal de mil novecientos veinticuatro. Que con posterioridad se
modificaron las reglas de determinacién de las penas, a partir de la Ley
30076, de diecinueve de agosto de dos mil tres, Ley 30364, de veintitrés de
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noviembre de dos mil quince, y Decreto Legislativo 1323, de seis de enero
de dos mil diecisiete, en cuya virtud se instaurd el sistema de tercios en
funcién a la presencia de circunstancias de atenuacion y de agravacion. Que
si se aplicara al presente caso el texto vigente al momento de los hechos no
existirian parametros concretos que impidan fijar la pena en el minimo de
tres aflos o0 en el maximo de quince afios, por lo que los nuevos preceptos son
mas favorables en tanto establecer criterios objetivos para evitar excesos
punitivos hacia el minimo legal o hacia el maximo legal. Bajo esta
concepcidn, acepto la posicion del Ministerio Publico y, por ello, aumenté la
pena a nueve afios de privacion de libertad, especificamente para Villareyes
Davila, Vallejo Leigh y Noblecilla Zuiiga, y a los demas, excepto Echazu
Peralta a quien le impuso cuatro afios de pena privativa de libertad efectiva
[folios treinta y dos a treinta y siete].

QUINTO. Que, sin embargo, siendo cierto que los dos sistemas de
deteminacion de Ila pena et originario y el reformado
subsiguiente— presentan criterios distintos y pautas delimitadoras propias,
ello en modo alguno puede significar que, porque los Ultimos preceptos
presentarian mayor objetividad, al reducir la discrecionalidad judicial, desde
ya, en el caso concreto, serian mas favorables. La pauta metodoldgica es otra.
Debe analizarse comparativamente cada regulacion legal —la vigente cuando
los hechos y la posterior— y, a partir de sus resultados, optar por la mas
favorable: aplicacion ultractiva de la ley anterior o aplicacion retroactiva de
la ley posterior. La calificacion de mayor favorabilidad, segun el texto
expreso de la ley, debe fijarse en relacion con el “condenado”, mejor dicho,
con el procesado que sera reprimido. La mayor o menor severidad de una ley
se determina en concreto respecto del imputado [ciRTADO P0z0O, JOSE

— PRADO SALDARRIAGA, VICTOR: Manual de Derecho Penal Parte General,
Tomol, 4ta. Edicién, Editorial IDEMSA, Lima, 2011, pp. 297-298]; esto es,
caso por caso.

o Con independencia de la pretension impugnativa del Ministerio Publico
corresponde al drgano jurisdiccional examinar, desde la legalidad, el caso
concreto y decidir motivadamente lo que corresponda. La motivacion en el
sub lite fue insuficiente. NO analizO comparativamente el resultado concreto
de glicar ambos grupos normativos —el anterior y el nuevo— para optar por
la opciébn mas favorable. El criterio abstracto utilizado fue erréneo y, por
ello, pese a invocar favorabilidad, acabé imponiendo una pena mayor a la
impuesta por el juez penal. Tal decision, por tanto, no es de recibo y debe ser
anulada para que un nuevo Colegiado Superior absuelva el grado segun estos
lineamientos.
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SEXTO. Que, con relacion al encausadaL®vINO PENA, como ya se
estipuld, lapena impuesta en sede de apelacién es nula de pleno derecho. Es
de reproducir los fundamentos cuarto y quinto precedentes.

CONCLUSION

Por estas razones: NUESTRO VOTO es porque I. Se declare FUNDADO el
reaurso de casacion interpuesto por el recurso de casacion interpuesto por los
encausados W.TER HUGO TELLO CASTILLO y PERCY MANUEL VELARDE
ZAPATER contra la sentencia de vista de fojas quinientos veintiuno, de
veintinueve de diciembre de dos mil veinte, que confirmando en un extremo

y revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas, doscientos
cuarenta y tres de veintidos de febrero de dos mil diecinueveprdsno

como atores del delito deolusion en agravio del Estado y le impuso, al
primero cuatro afios de pena privativa de libertad efectiva y un afio y ocho
meses de inhabilitacion, y al segundo nueve afios de pena privativa de
libertad y un afio y ocho meses de inhabilitacion, asi como al pago solidario
de cuarenta millones de soles por concepto reparacion civil; con todo lo
demas que al respecto contiene. En consecuencia, Gi&SEela sentencia

de vista; y actuando en sede de instancilRE¥OQUE La sentencia de
primera instancia y se les absuelva de la acusacion fiscal formulada contra
ellos por delito decolusion en agravio del Estado, sin reparacion civil. Por
tanto, searchive el proceso definitivamente seguido contra ellos y se anulen
sus antecedentes, levantandose las medidas coercitivas dictadas en su contra
y los mandatos de captura correspondientes; oficiandbseSe declare
FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por los encausadiss L
FELIPE VALLEJO LEIGH, FERNANDO NOBLECILLA ZUNIGA y MARCO
ANTONIO PALOMINO PeENA contra la sentencia de vista de fojas quinientos
veintiuno, de veintinueve de diciembre de dos mil veinte, que confirmando
en un extremo y revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas,
doscientos cuarenta y tres de veintidos de febrero de dos mil diecinueve, les
impuso nueve afios de pena privativa de libertad y un afio y ocho meses de
inhabilitacion. En consecuencia, S8ASE la sentencia de vista; vy,
reponiendo la causa al estado que le correspond®AMDE que otro
Colegiado Superior se pronuncie respecto del juicio de medicion de la pena.
lll. Se declare FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
encausado RDRES MIGUEL VILLAREYES DAVILA contra la sentencia de
vista defojas quinientos veintiunos, de veintinueve de diciembre de dos mil
veinte, que confirmando en un extremo y revocando en otro la sentencia de
primera instancia de fojas, doscientos cuarenta y tres de veintidés de febrero
de dos mil diecinueve, les impuso nueve afos de pena privativa de libertad y
un afio y ocho meses de inhabilitacion. En consecuenci&ASE la
sentencia de vista en este extremo; y, reponiendo la causa al estado que le
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corresponde, s®IANDE que otro Colegiado Superior se pronuncie respecto
del juicio de medicién de la pena.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ

SEQUEIROS VARGAS
CSMC/AMON
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

EL VOTO DE LOS S%NORES JUECES SUPREMOS WALTER
RICARDO COTRINA MINANO Y NORMA BEATRIZ CARBAJAL
CHAVEZ ES COMO SIGUE:

Lima, veinticinco de julio de dos mil veintitrés

Con el respeto que nos merece la resolucion en mayoria, discrepamos de la
misma por los siguientes fundamentos:

PRIMERO. Los sentenciadoSWVALTER HUGO TELLO CASTILLO,
FERNANDO NOBLECILLA  ZUNIGA, ANDRES MIGUEL
VILLARREYES DAVILA, MARCO ANTONIO PALOMINO PENA,

PERCY MANUEL VELARDE ZAPATER vy LUIS FELIPE VALLEJO

LEIGH invocaron todos los motivos de casacion, esto es, la inobservancia de
precepto constitucional, la inobservancia de las normas legales de caracter
procesal, la infraccion de precepto material, la vulneracion de la garantia de la
motivacion y el apartamiento de la doctrina jurisprudencial, conforme con el
articulo 429, incisos 1, 2, 3, 4 y 5, del Cddigo Procesal Pemral adelante

CPR—

Al respecto, FERNANDO NOBLECILLA ZUNIGA propuso que se
determine si es posible incorporar al supuesto de “cualquier otra operacion
semejante” un convenio de cooperaciéon interinstitucional; si se erigen en
indicios las irregularidades administrativas para inferir la concertacion
delictivas —son indicios equivocos—; y si cabe decantarse entre varias
normas penales, en el tiempo, por la mas graves, como ocurrié en el presente
caso.

AdemasWALTER HUGO TELLO CASTILLO postulo que se determine

si se respeto la regla de imputacion concreta; si al mediar prohibicion de
regreso y tratarse del castigo penal de actos previos es del caso dictar una
condena; es posible incorporar al supuesto de “cualquier otra operacion
semejante” un convenio de cooperacion interinstitucional; y si es posible
imponer una pena efectiva tras revocar la suspension de la pena impuesta sin
motivacion.

También, PERCY MANUEL VELARDE ZAPATER peticion0 que se
determine si las irregularidades de tramitacion y de normas aplicadas en
acuerdos adoptados por el Directorio, y que son ocasionadas por informacién
de las Gerencias Especializadas, satisface las exigencias de motivacion de la
prueba indiciaria para la comision dolosa del delito de colusién, y si es apta
para enervar la presuncion constitucional de inocencia.

Por su partd,UIS FELIPE VALLEJO LEIGH propuso que se determine si

es posible aplicar una norma penal posterior mas favorable al reo; asi como si
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en un convenio u otra operacion entre dependencias publicas no puede darse el
interés particular para la concertacion de un acuerdo colusorio.

El sentenciaddNDRES MIGUEL VILLARREYES DAVILA  sostuvo que,

a pesar de que la Sala aplicé una ley no vigente al momento de los hechos para
favorecer a los procesados, termino elevando la pena de cinco a nueve afnos.

SEGUNDO. Segunel auto de calificacion de casacion, el recurso interpuesto
por los casacionistas ha sido subsumido en las causales previstas en los incisos
1, 3y 4 del articulo 429 del CPP, habiéndose precisado que en sede suprema
el asunto esta referido a determinar, desde la defensa del ius constitutuonis, los
alcances normativos del tipo delictivo de colusion en su relacion con empresas
publicas municipales y CORPAC, asi como el ambito de la citada figura penal
en fase de ejecucion en atencion a las reformas que se produjeron del articulo
384 del Codigo Penal. De otro lado, con esa misma finalidad, corresponde
determinar la relacion entre el Directorio y las Gerencias Especializadas de
una empresa del Estad6QRPAC Sociedad Anonima en este dasouando el
primero adopta decisiones y en qué medida se puede imputar responsabilidad
por hechos delictivos desde la prueba por indicios; asimismo, para examinar si
la reparacion civil fijada se ha cumplido con indicar las bases de su
determinacion y si estd manifiestamente desproporcionada o excede del
petitumde la parte legitimadadase fundamento noveno del auto de calificgcion

TERCERO. Es peciso sefialar los cargos que ostentaron los casacionistas:
(1) Marco Antonio Palomino Pefa, gerente municipal de la Municipalidad del
Callao, (2) Andrés Miguel Villarreyes Davila, gerente general de FINVER
Callao,(3) Fernando Noblecilla Zufiiga, gerente legal de CORPAC Sociedad
Anodnima, (4) Walter Hugo Tello Castillo, presidente del Directorio de
CORPAC Sociedad Anonimg&;) Percy Manuel Velarde Zapater, director de
CORPAC Sociedad Anonima(®) Luis Felipe Vallejo Leigh, gerente general

de CORPAC Sociedad Anénima.

CUARTO. En relacion a las casaciones de los sentenciados Fernando
Noblecilla Zufiga y Luis Felipe Vallejo Leigh su situacion resslisgeneris,

en cuanto en el juicio de apelacion solo se pronunciaron respecto a la
determinacion de la pena en razén del recurso de apelacion que presentd el
Ministerio Publico; sin embargo, en la casacion numero 1151-2022 que guarda
relacion con la presente causa se declar6 fundada la casacion de estos
sentenciados y se ordend que un nuevo Colegiado se pronuncie sobre su
recurso de apelacion. Es decir, existird un nuevo pronunciamiento respecto a
la responsabilidad penal de los sentenciados. Por lo demas consideramos que
se les otorgl respuestas a similares agravios a los expuestos en la casacion
citada en este considerando los cuales se reproducen, y es por estos que se
debe declarar infundadas las citadas casaciones.




QUINTO. Ahora bien, habiéndose absuelto los cuestionamientos formulados
en las casaciones de los recurrentes, en el incidente correspondiente a la
Casacion n.° 1544-2021/Callao, derivado del mismo proceso, cuyos
cuestionamientos son similares a los planteados en el presente incidente,
deben tenerse presentes dichos fundamentos, los cuales se reproducen.

Por tales fundamentos, el pronunciamiento es el siguiente:

I.  Respeto de la casacion interpuesta pWALTER HUGO TELLO
CASTILLO, PERCY MANUEL VELARDE ZAPATER y
MARCO ANTONIO PALOMINO PENA d VOTO de los jueces es
como sigue: se declardfUNDADAS en parte las casaciones. En
consecuenciai) NO CASARON la sentencia de vista, con costas,
respecto de la responsabilidad penal de los recurrentes. En relacion a la
pena determinada contra los citadfg, CASARON la sentencia de
vista en dicho extremo y, actuando como instancia, sin reenvio
CONFIRMARON la sentencia de primer grado en cuanto a la pena
gue les fue impuesta. En cuanto a la reparacion GijilCASARON
la sentencia de vista en cuanto a la fijacion de la reparacion civil y
ORDENARON que se lleve a cabo un nuevo juicio de apelacion, sobre
dicho extremo por otro Colegiado

Il. Respecto de la casacién interpuesta pANDRES MIGUEL
VILLARREYES DAVILA el VOTO de los jueces es como sigue: se
declare FUNDADA en parte la casacion En consecuenc{®: NO
CASARON la sentencia de vista, con costas, respecto de la
responsabilidad penal de los recurrentes. En relacion a la pena
determinada contra los citad@s) CASARON la sentencia de vista en
dicho extremo vy, actuando como instancia, sin reenvio
CONFIRMARON la sentencia de primer grado en cuanto a la pena
gue les fue impuesta. En cuanto a la reparacion GijilCASARON
la sentencia de vista en cuanto a la fijacion de la reparacion civil y
ORDENARON gue se lleve a cabo un nuevo juicio de apelacion, sobre
dicho extremo por otro Colegiado.

lll. Respecto de la casacion interpuesta FIEBRNANDO NOBLECILLA
ZUNIGA Y LUIS FELIPE VALLEJO LEIGH el VOTO de los
jueces es como sigue: se decldidRUNDADAS las casacionesNO
CASARON la sentencia de vista, con costas

Ss.
COTRINA MINANO

CARBAJAL CHAVEZ



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N° 191-2022/TUMBES
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titula: Colusidn. Tipo delictiva. Prueba por indicios

Smilla 1. E|l Informe Especial 010-2010-2-5353 emitido por el Organo Regional de Control
Institucional del Gobierno Regional de Tumbes, a partir de estimar la existencia de irregularidades
en la tramitacion de las ampliaciones y pagos al “Consorcio LUREN, MACIZA y CMT", esto es,

por falta de justificacion técnica para éstas que origind pagos adicionales al contratista privado,
bajo la premisa de una “falta de un adecuado control en el proceso constructivo y por la falta de
controles de calidad de la Obra por parte de los funcionarios acusados y una falta de criterio
técnico en las Adicionales Dos y Tres y Deductivo de Obra Dos, solo consider6 la existencia de
responsabilidad civil [vid.: folio diecinueve del indicado Informe]. Esta pericia institucional no
concluyd que se esta ante una concertacion y, por ende, que se cometio un cilis@dole?. La

colusion desleal castiga penalmente, no una mera conducta funcional que infrinja las reglas de la
legislacion sobre contrataciones del Estado o del ordenamiento administrativo—financiero del
Estado, sino un concreto comportamiento que importe un acto de concertacion con el interesado o
proveedor del Estado —no una maniobra engafiosa—. Esta concertacion supone un acuerdo o pacto
que excluya toda negociacion entre las partes de la operacion, de manera tal que se establecen
deliberadamente condiciones que benefician al interesado en detrimento de los intereses
patrimoniales del Estado —este acuerdo pacto ha de ser idéneo para defraudar patrimonialmente al
Estado, que la entidad del riesgo producido no se ajuste a Derecho y resulta socialmente
intolerable-.3. La jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha considerado viable acreditar el
delito mediante prueba por indicios, respetandics\{s reglasiiiternas: hecho-base o indicio,
probado y mudiltiple, concordante entre si —cadena de indicios—, y enlace entre el hecho-base o
indicio y el hecho presunto —el hecho tipico descripto legalmente—, segun las reglas de la sana
critica; y,formal: inclusion del razonamiento en virtud del cual el juez ha establecido la inferencia
presuncional); v, i{) el umbral de prueba constitucionalmente exigible para una condena
(acreditacidon acabada de la hipétesis acusatoria y refutacion de la hip6tesis defensiva), siempre que
las infracciones a la legislaciéon extrapenal tengan especial gravedad y, por su namero y enlace
(cadena de indicios) permita inferir la efectiva concertacion con el interekado.consta una
informacion pericial especifica que demuestre que el expediente técnico era idoneo. Asimismo, la
opinion del ingeniero proyectista es relevante, pero no es posible que se erija en el criterio Unico y
definitivo para estimar que el expediente técnico de la obra respondia a los estandares de calidad
para una obra de las acordadas en un clima como el de Tumbes, tanto mas si los demas
funcionarios que intervinieron en el proceso de decisién también tenian competencias técnicas y
eran superiores jerarquicos y funcionales del ingeniero proyectista. No se tiene claro o por seguro
que el expediente técnico respondia a las expectativas de la poblacién y, en todo caso, que por su
nivel de consistencia hacia inviable la peticion de la poblacion afectada. No se trata de sostener a
rajatabla que un expediente técnico debe respetarse a como dé lugar, tanto mas si siempre los
cambios, razonados y razonables, son factibles por razones de caso fortuito o fuerza mayor o frente
a errores en su confeccion.

—SENTENCIA DE CASACION-
Lima, siete de agosto de dos mil veintitrés

VISTOS; en audiencia publica: los recursos de casacion, por
inohservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto meterialy vulneracion de la garantia
de motivacion, interpuestos por los encausadoSLMER FLORENTINO Dios
BENITES, CARLOS GENARO CARBONEL BACA, MIGUEL ALONSO FLORESMURO
y CESARADOLFO MORALES GUEVARA contra la sentencia de vista de fojas dos
mil sasdentos cincuenta y dos, de cuatro de octubre de dos mil veintiuno, en
cuanto confirmando la sentencia de primera instancia de fojas dos mil ciento
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ochenta y cinco, de veinte de enero de dos mil veintiuhopr{den6 a Dios
Benites, Pacheco Marchan y Morales Guevara como autores del delito de
colusiéon en agravio del Estado a cuatro afios de pena privativa de libertad
efectiva; (i) condend a Izquierdo Sanjinez, Flores Muro y Carbonel Baca como
complices del delito decolusion en agravio del Estado a tres afios y seis meses
de paa privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de tres
afos y seis mesedji) impuso a todos ellos la pena de inhabilitacion por el
mismo tiempode la pena privativa de libertad; yy)( fij6 por concepto de
repaacion civil el pago solidario de ochenta mil soles; con todo lo demas que
al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioASMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que el sefior Fiscal Adjunto Provincial de la Fiscalia Especializada
en dditos de corrupciéon de funcionarios de Tumbes por requerimiento de fojas
una, de veintiséis de abril de dos mil diecis&igsé a WILMER FLORENTINO

D10s BENITES, CARLOS GENARO CARBONEL BACA, MIGUEL ALONSO FLORES
MURO y CESAR ADOLFO MORALES GUEVARA por delitos decolusién e
incumplimiento de deberes de funcion en agravio del Estado — Gobierno
Regional deTumbes y Municipalidad Provincial de Tumbes.

« El Tercer Juzgado de la Investigacion Preparatoria de Tumbes, previa
audienéa de control de acusacién, mediante auto de fojas mil quinientos
setenta y tres, de dos de junio de dos mil dieciocho, declardcdeaencia del

juicio oral.

SEGUNDO. Que el Segundo Juzgado Penal Unipersonal de Tumbes, tras el
juicio oral, publico y contradictorio, dicto la sentencia de primera instancia de
fojas dos mil ciento ochenta y cinco, de veinte de enero de dos mil veintiuno,
que en lo pertinentei)(conden6 a Wilmer Florentino Dios Benites, Jimmy
Pacheo Marchan y César Adolfo Morales Guevara como autores del delito de
colusiéon en agravio del Estado a cuatro afios de pena privativa de libertad
efectiva; (i) condené a Juan Manuel Izquierdo Sanjinez, Miguel Alonso Flores
Muro y Carlos Genaro Carbonel Baca como complices del delitolaion en
agravzio del Estado a tres afios y seis meses de pena privativa de libertad,
suspendida condicionalmente por el plazo de tres afios y seis mesegugo

a todosellos la pena de inhabilitacion por el mismo tiempo de la pena privativa
de libertad; vy, i) fij6 por concepto de reparacion civil el pago solidario de
ochentamil soles; con todo lo demas que al respecto contiene.

o Contra el extremo condenatorio de la sentencia de primera instancia, el
Fiscal provincial interpusaecurso de apelacion, bajo la pretension de elevar el
quantum delas penas. Los encausados Dios Benites, Morales Guevara,
Carbonel Baca, Pacheco Marchan, Flores Muro e lzquierdo Sanjinez también
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promovieron losecursos de apelacion de fojas dos mil trescientos cuarenta y tres,

de oto de febrero de dos mil veintiuno, dos mil trescientos sesenta y dos, de
ocho de febrero de dos mil veintiuno, dos mil cuatrocientos, de cinco de
febrero de dos mil veintiuno, dos mil cuatrocientos siete, de ocho de febrero de
dos mil veintiuno, y dos mil cuatrocientos veintiocho, de nueve de febrero de
dos mil veintiuno, dos mil cuatrocientos cuarenta y tres, de ocho de febrero de
dos mil veintiuno, respectivamente. Estos recursos fueron concedidos por auto
de fojas dos mil cuatrocientos cincuenta y siete, de dieciocho de marzo de dos
mil veintiuno.

TERCERO. Que la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
de Tumbes, declardien concedidos los recursos de apelacion. Cumplido con el
tramiteimpugnatorio en segunda instancia, emitio la sentencia de vista de fojas
dos mil seiscientos cincuenta y dos, de cuatro de octubre de dos mil veintiuno,
gue confirmé en todos sus extremos la sentencia de primera instancia de fojas
dos mil ciento oeenta y cinco, de veinte de enero de dos mil veintiuno

o« Contra la referida sentencia de vista los acusados Dios Benites, Carbonel
Baca Pacheco Marchan, Izquierdo Sanjinez, Flores Muro y Morales Guevara
interpusierorrecurso de casacion. Se declaré inadmisible los recursos de Pacheco
Marchan e lzquierdo Sanjinez.

CUARTO. Que los hechos objeto del proceso penal son los siguientes:

A. Seatribuye a Wilmer Florentino Dios Benites, Jimmy Alexander Pacheco
Marchan, Cesar Adolfo Morales Guevara, Juan Manuel Izquierdo
Sanjinez, Miguel Alonso Flores Muro y Carlos Genaro Carbonel Baca
gue, con motivo de la Licitacion Publica 003-2008-GRT-CE, referida a la
ejecucion de la obra "Mejoramiento y rehabilitacion de la infraestructura
vial urbana del Asentamiento Humano Edmundo Romero Da Silva y
Cercado de Zarumilla — Tumbes", y el otorgamiento de la buena pro, el
tres de octubre de dos mil ocho se suscribié el contrato de ejecucion de
obra 012-2008/GOB REG TUMBES-GRT-GR entre el Gobierno Regional
de Tumbes —firmado por el gerente regional de Infraestructura, Fredy
Roberto Aleman Seminario— y el contratista “Consorcio LUREN,
MACIZA y CMT”, por un monto de dos millones ciento veintin mil
doscientos un soles con doce céntimos, cuyo plazo de ejecucion era de
ciento veinte dias. La modalidad de contratacion fue de contrato a “precios
unitarios” vigentes al mes de febrero de dos mil ocho.

B. La obra consistia en la construccion de pavimento asfaltico en caliente,
sellado asfaltico, construccion de sardinel de concreto, colocacion de
concreto en veredas y rampas, juntas de dilatacion en veredas, conexiones
domiciliarias, suministro e instalacion de tuberias, conexiones
domiciliarias de alcantarillado, y suministro e instalacién de rejillas. Su
objetivo era suprimir la contaminacibn ambiental, mejorar la
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infraestructura vial existente en la Region Tumbes y garantizar el flujo

vehicular peatonal de manera segura, asi como mejorar de ornato de la

ciudad y los servicios basicos de agua y desagie pluvial, entre otros.

C. Sin embargo, con posterioridad se aprobaron adicionales sin la
justificacion y requisitos que establece la normativa sobre adquisiciones y
contrataciones del Estado para ser consideradas como tales.
Especificamentel) Aprobacion del presupuesto adicional numero dos,
respecto al pago de la sobre excavacion, sin tener en cuenta la opinién
técnica del ingeniero proyectista, o que habria generado un perjuicio
economico de once mil quinientos setenta y seis soles con cero un
céntimos;2) Aprobacion del presupuesto adicional niumero tres, por el
cual se pagaron al contratista, como nuevas, partidas ya ejecutadas en la
conformacion del pavimento flexible, lo que gener6 un perjuicio
econdmico de dieciséis mil quinientos cincuenta y seis soles con ochenta
cinco céntimos; y3) Construccién de pavimento rigido con vulneracion
de las especificaciones técnicas. Ademas, como resultado de un deficiente
proceso constructivo, las losas presentan un desgaste prematuro,
fisuramiento y agrietamiento por asentimientos y/o inadecuada
dosificacion de concreto y su curado, diezmando su resistencia a la
agresion de agentes externos, por lo que se ocasion0 un perjuicio
econdémico de cuarenta y dos mil doscientos cincuenta y dos soles con
veinte céntimos. Es decir, se realizaron pagos injustificados al contratista
por un monto ascendente a setenta mil trescientos ochenta y cinco soles
con seis céentimos.

D. En cuanto a W MER FLORENTINO DIOS BENITES, presidente Regional de
Tumbes,existen indicios de colusion basados en la declaracion de su
coimputado Cesar Adolfo Morales Guevara, quien precisé que tenia
conocimiento de que se iba hacer el cambio de pavimento flexible por
rigido, lo que se cita textualmente en el Informe 1879-2009. Ello
importd, indebidamente, la aprobacion del adicional tres al presupuesto
de la obra.

E. En lo concerniente aBSAR ADOLFO MORALES GUEVARA, inspector de
obra se tiene que no solo ostento ese cargo, sino que ademas formo parte
del comité de recepcion de la misma. Asi, se coludié con Carlos Genaro
Carbonel Baca, representante del “Consorcio LUREN, MACIZA y
CMT”, pues fue el emisor del Informe 1108-2009, en el que sefialod, en
cuanto al adicional dos, que se encontraba conforme. También intervino
en los Informes 521-2009 y 658-2009, siguiendo el tramite respectivo
para que se pueda consolidar el acto colusorio, asi como en el Informe
978-2009 que valido el adicional dos. Respecto al adicional tres, también
participé6 con la emision de los informes 1179 y 1879 al indicar su
conformidad. El fue parte del comité que recepciond la obra.
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F. En lo atinente a INIMY ALEXANDER PACHECO MARCHAN, gerente
geneal de infraestructura, emitio las resoluciones que aprobaron las
Adicionales, especificamente la Resoluciéon 363-2009 que aprobod las
Adicionales Dos y Tres, Resoluciéi7-2009, asi como también en la
Adiciond Dos a través del memorando 299. En cuanto a la recepcion de
la obra, no se considero que haya habido acto colusorio.

G. En lo relativo a BRLOS GENARO CARBONEL BACA, representante del
consor@, presentd todas las cartas para los adicionales respectivos y
también participo en la recepcion de la obra.

H. En lo referido a UAN MANUEL IZQUIERDO SANJINEZ subgerente de
obras, visd y aprobd el Adicional Dos, la resolucion que la aprobé y
también la adicional Tres, a la vez que participé en la elaboracion del
Informe 952-2009, por el que se opind favorablemente a lo antes
sefialado. También emitio el informe 995, sobre la recepcion de la obra.

I. En orden a MSUEL ALONSO FLORES MURO, subgerente de estudios,
respe&to al Adicional Tres, participo en su viabilidad con el Informe 179-
2009, al indicar que los motivos fueron por fuerza mayor y no por
deficiencia del contratista.

QUINTO. Que la pretension casacional de los imputados es la siguiente.

« 1. El encausado DS BENITESen su escrito de recurso de casacion de fojas
dos mil seiscientos noventa y seis, de diecinueve de octubre de dos mil
veintiuno, invocé los motivos de casaciéon de inobservancia poeepto
congtitucional y vulneracion de la garantia de mativacion (articulo 429, incisos 1y 4, del
Caddigo Proesal Penal —en adelante, CPP-). Desde@bo excepcional, propuso

gue sedetermine la necesidad de valorar razonadamente los contraindicios en
el manejo de la prueba por indicios.

o 2. El encausado ARBONEL BACA en su escrito de recurso de casacion de
fojas dos mil setecientos diez, de seis de noviembre de dos mil veintiuno,
invoco 10s motivos de casacion debservancia de precepto constitucional € infraccion de
precepto material (articulo 429, incisos 1y 3, del CPP). Desdac@so excepcional,
propuso que se determine la correcta interpretacion del delitoldsdn y de la
normavigente al momento de la comision del delito, asi como los criterios para
una adecuada graduacion de la pena en funcion a las exigencias del tipo
delictivo vigente.

« 3. El encausadoAZHECOMARCHAN en su escrito de recurso de casacion de
fojas dos mil setecientos veintiséis, de nueve de noviembre de dos mil
veintiuno, invocé el motivo de casacion diadbservancia de precepto constitucional
(articulo 429, inciso 1, del CPP). Desdeaedeso excepcional, no planted tema
predso alguno.

oo 4. El encausadazQUIERDO SANJINEZ en Su escrito de recurso de casacion de
fojas dos mil setecientos treinta y tres, de nueve de noviembre de dos mil
veintiuno, invocé el motivo de casacion dirobservancia de precepto constitucional
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(articulo 429, inciso 1, del CPP). Desdeaekso excepcional, no planted tema
predso alguno.

« 5. El encausado l®GRESMURO en su escrito de recurso de casacion de fojas
dos mil séecientos cuarenta, de nueve de noviembre de dos mil veintiuno,
invocé el motivo de casacion delneracion de la garantia de motivacion (articulo 429,

inciso 4,del CPP). Desde atceso excepcional, propuso que se determine de qué
mane&a un funcionario en calidad de cémplice participa en el pacto colusorio
pese a que no intervino en ninguna fase de la contratacion publica, y la
importancia de la pericia contable y del Informe Especial de la Contraloria
General de la Republica para acreditar el perjuicio econémico.

w0 6. El encausado MIRALES GUEVARA en su escrito de recurso de casacion de
fojas dos mil setecientos cincuenta y dos, de diez de noviembre de dos mil
veintiuno, invoco los motivos de casacion di@bservancia de precepto constitucional,
infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de mativacion (articulo 429, incisos

1, 3 y4, del CPP). Desde eadceso excepcional, propuso se determine si los jueces
estdn obligados a tener en cuenta la legislacion sobre contrataciones publicas;
si ante la ausencia de un proyectista que elabore el proyecto de obra, qué areay
funcionario debe responder a las consultas que se generen en la ejecucion de la
obra; y, si es posible sustentar la sentencia de vista con la declaracion del
acusado en sede del Ministerio Publico pese a que declar6 ante el Tribunal
Superior.

SEXTO. Que, cumplido el tramite de traslado a las partes recurridas, este
Tribunalde Casacioén, por Ejecutoria Suprema de fojas cuatrocientos nueve, de
trece de febrero de dos mil veintitrés, del cuaderno formado en esta sede
suprema, declarbien concedido el recurso de casacion por las causales de
inobservancia de precepto congtitucional, infraccidn de precepto material y vulneracion de la garantia

de motivacion: articulo 429, incisos 1, 3y 4, del CPP.

o Descartados los recursos de los encausados Pacheco Marchan e Izquierdo
Sanjinez por no plantear tema excepcional alguno, respecto del resto de
imputados impugnantes, corresponde delimitar, desde las causales antes
citadas, la legalidad y procedencia de ampliaciones en la ejecucién de una obra
ya licitada y con contrato vigente, y en su mérito la prueba de descargo que se
denuncia se presentd y no se aprecidé como correspondia. De igual manera, es
de examinar el papel que corresponde a la prueba pericial en la determinacién
de un acto de concertacion colusoria. Y, por ultimo, decidir cual es la ley penal
vigente al momento de los hechos y su relacion con el material probatorio
disponible, asi como el rol de cada uno de los condenados.

SEPTIMO. Que, instruido el expediente en Secretaria y sefialada fecha para la
audienga de casacion el dia treinta y uno de julio del presente afio, ésta realiz
con la concurrencia de las defensas de los encausados Dios Benites, Flores
Muro, Carbonel Baca y Morales Guevara, doctores Pablo Rogelio Talavera
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Elguera, José Alejandro Banda Medina, la defensora publica doctora Yesenia
del Milagro Siguefias Reyes y el defensor publico doctor Romel Gutiérrez
Lazo, respectivamente, cuyo desarrollo consta en el acta correspondiente.

OcTAVO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo dia,
de inmediato y sin interrupcion, y producida la votacion respectiva, se acordo
por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion en los
términos que a continuacion se consignan. Se programé para la audiencia
publica de lectura de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que ehnalisis de la censura casacional, desde las causales iddservanca

de precepto constitucional, infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de motivacidn,
estriba (i) en comprobar la legalidad y procedencia de ampliaciones en la
ejecucion de una obra ya licitada y con contrato vigente, y en su mérito la
prueba de descargo que se denuncia se presentd y no se aprecid como
correspondia;ii) en establecer el papel que corresponde a la prueba pericial en
la acreditacion de un acto de concertacidén colusoridjiy,ef determinar la
existencia de la ley penal vigente al momento de los hechos y su relacion con el
material probatorio disponible; yiv] en precisar el rol de cada uno de los
encausados en los hechos atribuidos.

SEGUNDO. Que elrecurso de casacion, por su naturaleza extraordinaria, esta
circunscripto al control de las resoluciones de vista desde la denuncia de
infracciones normativas. En materia deicio histérico 0 de hecho, solo
comresponde al Tribunal de Casacion fiscalizar, de un lado, si se utilizd prueba
ilicita (antijuricidad en la obtencion y actuacion de las fuentes de prueba y de
los medios de prueba, respectivamente) y si la motivacion de las inferencias
probatorias ha sido racional y avalan las conclusiones respectivas; y, de otro
lado, desde la motivacion, si ésta presenta o no un defecto constitucionalmente
relevante (motivacién omisiva, motivacion incompleta —incluso que no aprecie
una prueba decisiva—, motivacion insuficiente, motivaciéon impertinente,
motivacion vaga o genérica, motivacion falseada —vinculada al momento de
interpretacion o traslacion del medio de prueba al elemento de prueba-,
motivacion contradictoria —dé por probado o no probado un hecho y luego diga
lo contrario, o dé por acreditado o no otro hecho en oposicion a uno
previamente aceptado o rechazado— y motivacion irracional —que no observe
las leyes de la légica, las maximas de la experiencia o los conocimientos
cientificos—). Para este analisis, por medio del recurso la casacion no se puede
apreciar autbnomamente el material probatorio disponible, que es competencia
de los jueces de instancia o de mérito. Respecjacial juridico —preceptos
procesales o materiales, constitucionales u ordinarios—, incumbe a la casacion
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determinar si las normas se interpretaron adecuadamente y, en su caso, se
aplicaron debidamente.

TERCERO. Preliminar. Que los hechos declarados probados ocurrieron,
sustancialmente, en el curso del afio dos mil nueve, con las aprobaciones y
pago por las Adiciones Tres y Dos de la obra y el deductivo de obra Dos, que a
juicio del Informe Especial 010-2010-2-5353, de veintiocho de diciembre de
dos mil diez, del Organo Regional de Control Institucional del Gobierno
Regional de Tumbes, ocasionaron un perjuicio economico a la institucion de
setenta mil trescientos ochenta y cinco soles con seis céntimos —la obra se
recibié en octubre de dos mil diez—.
o 1. Asi las cosas, tras calificarse lo ocurrido como delitaotigion, rige la
disposicitn modificatoria del articulo 384 del Cédigo Penal, Ley 26713, de
veintisiete de diciembre de mil novecientos noventa y seis. Este tipo delictivo
prescribia que:

“El funcionario o servidor publico que, en los contratos [...], en los

gue ntervenga por razon de su cargo o comision especial, defrauda

al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,

concertandose con los interesados en los convenios, ajustes,

liquidaciones o suministros, sera reprimido con’[...]
w 2. Es relevante reiterar que este delito, especial propio y de infraccion de
deber requiere que el agente publico, desde un vinculo funcionarial especifico
con el acto cuestionado, defraude al Estado concertandose con los interesados.
La acusacion contra los cuatro encausados recurrentes, aceptada por el 6rgano
jurisdiccional, mas alla del analisis especifico que se realizara, esta referida a
definidos comportamientos realizados en el ejercicio de sus cargos oficiales y a
lo que ellos, segun relato la Fiscalia y declar6é probado el 6rgano jurisdiccional,
llevaron a cabo defraudando al Gobierno Regional de Tumbes mediante una
concertacion con la empresa “Consorcio LUREN, MACIZA y CMT". Asi las
cosas, en términos de tipicidad abstracta, no es del caso oponer reparo alguno.
o 3. A nivel concreto, ede rigor, sin embargo, reconocer dgeolusion desleal
castigapenalmente, no una mera conducta funcional que infrinja las reglas de
la legislacibn sobre contrataciones del Estado o del ordenamiento
administrativo—financiero del Estado, sino un preciso comportamiento que
importe un acto de concertacion con el interesado o proveedor del Estado —sin
reducirlo a una maniobra engafiosa—. Esta concertaciéon supone un acuerdo o
pacto que excluya toda negociacion entre las partes de la operacion, de manera
tal que se establecen deliberadamente condiciones que benefician al interesado
en detrimento de los intereses patrimoniales del Estado —este acuerdo o pacto
ha de ser idoneo para defraudar patrimonialmente al Estado, asi como que la
entidad del riesgo producido no se ajuste a Derecho y resulte socialmente
intolerable— [cfr.: GRCIA CAVERO, PERCY. Derecho Penal Econdémico Parte
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Especial, Volumen I, 2da. Edicion, Editorial Instituto Pacifico, Lima, 2015,
pp. 1103-1106].

w 4. La jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha considerado viable
acreditar el delito mediante prueba por indicios, respetamdsus reglas
(internas: hecho-base o indicio, probado y multiple, concordante entre
si —cadena de indicios—, y enlace entre el hecho-base o indicio y el hecho
presunto —el hecho tipico descripto legalmente—, segun la sana critica —sin
perjuicio de que la prueba en contrario no ha sido exitos#ermg): inclusion

del rmzonamiento en virtud del cual el juez ha establecido la inferencia
presuncional); y,i{) el umbral de prueba constitucionalmente exigible para una
condena (acreditacion acabada de la hip6tesis acusatoria y refutacion de la
hipdtesis defensiva), siempre que las infracciones a la legislacion extrapenal
tengan especial gravedad y, por su numero y enlace (cadena de indicios)
permita inferir la efectiva concertacion con el interesado.

CUARTO. Que es importante dejar en claro que el Informe Especial 010-2010-
2-5353emitido por el Organo Regional de Control Institucional del Gobierno
Regional de Tumbes, a partir de estimar la existenciaegdaridades en la
tramitecion de las ampliaciones y pagos al “Consorcio LUREN, MACIZA y
CMT”, esto es, por falta de justificacion técnica para éstas que originaron
pagos adicionales al contratista privado, bajo la premisa de una “falta de un
adecuado control en el proceso constructivo y por la falta de controles de
calidad de la Obra por parte de los funcionarios acusados y una falta de criterio
técnico en las Adicionales Dos y Tres y Deductivo de Obra Dos”, solo
considerd la existencia desponsabilidad civil, en la que incluso no incluyé al
presidate regional [vid.: folio diecinueve del indicado Informe]. Esta pericia
institucional no concluy6 que se esta ante una concertacion y, por ende, que se
cometié un delito deolusion.

o Es verdad que una conclusion pericial —de una Auditoria de Cuentas, en
téminosde lo que significa el Informe de los Auditores Gubernamentales, de
los funcionarios del Sistema Nacional de Control- no es vinculante al érgano
jurisdiccional, en uno u otro sentido, pero también es cierto que ante una
pericia de ese calado el analisis probatorio indiciario debe ser muy escrupuloso
y ha de evidenciar, con solidez, que en efecto lo que finalmente ocurrio se
debié a una concertacion delictiva entre uno o méas funcionarios publicos y el
tercero interesado.

QUINTO. Que el propio Informe Especial sefial6 que la aprobacion de los
Adiciondes a la obra contratada lo fue, “[...] sin la justificaciéon que establece
la Normativa de Contrataciones y Adquisiciones para ser considerados como
tal” [vid.: folio tres].

o Respecto del Adicional Dos (sobre excavacion de la base en la calle Leoncio
Prado), el proyectista de la obra y funcionario regional, ingeniero Pedro Teran
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Velarde, informé que el pedido de pago era improcedente; sin embargo, luego
de la reestructuracion del pedido por la empresa, el Inspector de obra, Juan
Manuel lzquierdo Sanjinez, y el subgerente de obras, Morales Guevara, dieron
la conformidad al pedido, lo que fue aceptado por el gerente regional, quien
emitio la Resolucién Gerencial Regional pertinente, y permitié un pago al
constructor por once mil quinientos setenta y seis soles con un céntimo.

o En orden al Adicional Tres (cambio de pavimento flexible a pavimento
rigido en la calle Leoncio Prado), por trece mil novecientos trece soles con
treinta y dos céntimos, tal cambio se debié a un memorial de los moradores de
la calle Leoncio Prado, de veintiséis de agosto de dos mil nueve, dirigido al
encausado Pacheco Marchan, gerente regional de Infraestructura [vid.: fojas
doscientos uno a doscientos tres, anexo treinta y dos, del Informe Especial]. El
Adicional y el pago al contratista se efectuo, con informes favorables de Flores
Muro, Morales Guevara e lzquierdo Sanjinez (subgerente de Estudios,
inspector de obras y subgerente de obras, respectivamente), con la aprobacion
del Gerente Regional de Infraestructura, Pacheco Marchan, pese a la oposicion
del proyectista Pedro Teran Valverde, quien considerd0 su improcedencia
porque, a su juicio, debia respetarse el expediente técnico del proyecto. Mas
alla del cambio de pavimento, los problemas que se presentaron en la calle
Leoncio Prado —segun la imputacion— se produjeron por un mal proceso
constructivo y por la falta de controles de calidad de la Obra por los
funcionarios imputados y, segun la Oficina de Control Institucional, por una
infraccion a la normativa de contrataciones del Estado [vid.: folio doce del
Informe Especiall.

SEXTO. Preliminar. Que un punto que es de resaltar es que no se preciso y
justificé acabada y concretamente en qué consisten las reglas técnicas que, al
no seguir la opinion del proyectista, por lo demas un funcionario subalterno de
la Gerencia, de parte de los 6rganos superiores, explicarian la realidad de un
concierto delictivo. Asimismo, cabe enfatizar que para cada cambio se siguio el
procedimiento interno respectivo, en el que intervinieron las oficinas y los
funcionarios competentes —constan en autos los informes respectivos—.

o 1.La acusacion fiscal [vid.: fojas una a veintitrés] se limité a reproducir los
argumentos del Informe Especial, pero no hizo el analisis adicional que
demandaba avanzar en la concrecibn de los hechos para sostener,
motivadamente, que lo realizado fue el resultado de una concertacion delictiva.
w0 2.La sentencia de primera instancia sefialé que el encausad8ENITES,
presidate regional de Tumbes, de hecho, intervino en el cambio de pavimento
flexible a rigido, sugiriendo el cambio el mismo, pues intervenia en las
reuniones periédicas en las que informaban los avances de la obra. El
encausado PACHECM™ARCHAN, gerente de infraestructura, intervino en la
expedi@dn de dos resoluciones gerenciales, por las que se aprob6 el expediente
técnico de la obra y el presupuesto adicional de obra Dos, y se aprobé6 el
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presupuesto adicional de obra Tres y el presupuesto deductivo Dos. El
encausado MRALES GUEVARA, como inspeccion de Obra, intervino
activanente para la aprobacion de los presupuestos adicionales. El encausado
FLORESMURO, como subgerente de Estudios, visé la resolucién que aprobé el
Adiciond Dos y el adicional de Obra Tres, pese a que habia expresado su
oposicion —su aporte fue accesorio—. El encausatRB@\NEL BACA es el
representante del “Consorcio LUREN, MACIZA y CMT”, quien efectud
solicitudes improcedentes de ampliacion presupuestales y recibi6 montos
indebidos —es complice primario—.

* A. La base para este juicio de culpabilidad fijel(testimonio del ingeniero
Teran Velarde, quien emiti6 una opinidén técnica contraria a las ampliaciones
del presupuesto de la obra y del cambio de pavimento flexible a pavimento
rigido en la calle Leoncio Prado, asi complé referencia a lo estatuido en la
Directiva 01-2007-CG/OEA, aprobada por Resolucion de Contraloria 389-
2007-GC, respecto a las causales de improcedencia de las prestaciones
adicionales de obra (articulo 6).

* B. Pero, la viabilidad, en los marcos de este precepto, tendria lugar cuando se
trata de hechos imprevisibles ocurridos con posterioridad a la suscripcion del
contrato y cuando se presentan omisiones o deficiencias en el expediente
técnico de la obra [vid.: folio noventa y tres de la sentencia de primera
instancia]. Este aspecto no fue desarrollado, como correspondia, como primer
paso del razonamiento probatorio.

* C. Luego, se citan varios testigos que cuestionan el analisis técnico o la
evaluacion de los imputados en orden a la ejecucion o resultados de la obra, en
especial los auditores gubernamentales —este Ultimo, empero, no cuestiond la
realidad misma del cambio de pavimento y su correccion—. Empero, el dato
esencial es determinar como se tiene probado el acuerdo o pacto colusorio,
pues una cosa es una deficiente actividad funcionarial y otra es una actividad
funcionarial dolosa que da lugar a un concierto delictivo.

« 3. La sentencia de vista ratificd esta conclusion. Concluyo que existe prueba
sufidente para afirmar la realidad del delito de colusion y la intervencion
delictiva de los imputados. Lleg6 a afirmar que la imputacién se sustenta en la
falta de criterio técnico para ejecutar la obra y, sobre todo, en las consecuencias
que de ello se derivan. Estimé, siguiendo al funcionario proyectista Teran
Velarde, que el primer adicional cuestionado no procedia porgque se traté de un
problema generado por defectos o fallas constructivas de la empresa que ésta
debia asumir; y, en lo concerniente al pago por el cambio de pavimento, que
representd un incremento del costo de la obra, no era procedente porque no
estaba amparado en lo que prescribia la Directiva de la Contraloria General de
la Republica, de suerte que el pedido de los pobladores no constituia razén
suficiente para el cambio solicitado. ElI resumen de su razonamiento se
encuentra en el folio veintinueve de la sentencia de vista y parte de que no
existieron omisiones o deficiencias en el expediente técnico y, por tanto, falto
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justificacién técnica para la ampliacidén presupuestaria, no siendo suficiente, en
un extremo, la sola peticion de los pobladores para el cambio de pavimento.

o 4. Empero, no consta una informacién pericial especifica que demuestre que
el expediente técnico era idoneo, asi como que mediaron deficiencias en el
proceso constructivo de la obra. Asimismo, si bien la opinion del ingeniero
proyectista es relevante, pero no es posible que se erija en el criterio Unico y
definitivo para estimar que el expediente técnico de la obra respondia a los
estdndares de calidad para una obra de las acordadas en un clima como el de
Tumbes, tanto mas si los demas funcionarios que intervinieron en el proceso de
decision también tenian competencias técnicas y eran superiores jerarquicos y
funcionales del aludido ingeniero proyectista. No se tiene claro o por seguro
que el expediente técnico respondia a las expectativas de la poblacion y, en
todo caso, que por su nivel de consistencia hacia inviable la peticion de la
poblacion afectada. No se trata de sostener a rajatabla que un expediente
técnico debe respetarse a como dé lugar, tanto mas si siempre los cambios,
razonados y razonables, son factibles por causales de caso fortuito o fuerza
mayor o cuando se esta frente a errores u omisiones en su confeccion. Es de
relievar lo que explicaron el Auditor Gubernamental Yacila Arcaya y el perito
contador Torres Fernandez, que —segun el primero— no consideré incorrecto en
si mismo el cambio de pavimento, y —acoté el segundo— uno de los pagos
adicionales por los problemas de la obra se debié a que el Gobierno Regional
no pago a tiempo el primer adicional [vid.: sesién de audiencia de fojas mil
novecientos cuarenta y siete, de quince de enero de dos mil veinte].

« 5. Lo relevante consiste en advertir si se incorporé fundadamente un
razonamiento inferencial que permita concluir, con suficiencia, que se produjo
una concertacion defraudatoria. Es de tener presente que se tratd de un
contrato, inicialmente, por mas de dos millones de soles y que el monto que se
estima defraudado alcanza los setenta mil trescientos ochenta y cinco mil soles
con seis céntimos. Esta cantidad, en funcidon a la inversion comprometida
inicialmente, no es especialmente importante y, por ello, no permite sostener
que por esa sola cantidad adicional medio el concierto de seis funcionarios
regionales, incluido el presidente regional. Los indicios dados por probados en
las sentencias de meérito solo podrian acreditar, a lo mas, la presencia de
irregularidades en la conducta funcional de los encausados, de ahi que la
Oficina de Control Institucional Regional de Tumbes solo afirmé la exigencia
de una responsabilidad civil por esa cantidad. No todos los indicios son graves
y forman una cadena solida, asi como la justificacion acerca de la
imposibilidad de modificar el expediente técnico y el presupuesto de la obra no
es del todo sdlida y justificada para inferir, ademas, sin un aporte probatorio
adicional de caracter pericial, que ello se debié a una previa concertacion entre
los agentes publicos acusados vy el titular del “Consorcio LUREN, MACIZA y
CMT".
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SEPTIMO. Que, en tal virtud, es de concluir que la construccion de la prueba
por indidos no ha sido correcta. No se cumplen las reglas que la definen (ex
articulo 158, apartado 3, del CPP). Se ha alzaprimado un testimonio, el de
Teran Valverde, sin aporte pericial de ingenieria alguno al respecto, negando
implicitamente conocimientos técnicos a los demas funcionarios acusados. Las
exigencias del tipo delictivo deolusion en orden a la concertacion y a su
elemento subjetivo, tampoco han sido cumplidas cabalmente, como exige la
garantia de presuncion de inocencia. El conjunto del material probatorio
disponible resulta insuficiente y la motivacion realizada por el Tribunal
Superior y, por extension, por el Juzgado Penal, presenta un defecto de
motivacion insuficiente. Los recursos de casacion deben ser amparados.

« En estas condiciones, esencialmente, de inobservancia de la garantia de
presungdn de inocencia, no cabe otra opcion que la absolucion de todos los
imputados recurrentes (emisibn de una sentencia casatoria rescindente y
rescisoria), que por imperio del articulo 408, apartado 1, del CPP se extendera a
los no recurrentes por estar en la misma situacion de aquéllos.

OcTAvVO. Que, no obstante, el Procurador Publico interpuso la correspondiente
pretension civil. El dafio civil tiene sus propios elementos constitutivos, con
independacia de la acreditacion o no del delito. La Oficina de Control
Institucional considerd que en efecto existia una responsabilidad civil. En las
sentencias de mérito dieron por probada esta pretension, pero se ampararon
linealmente en las consecuencias de Derecho penal respectivas y en su
probanza. Estas consideraciones han sido excluidas en esta sentencia casatoria,
pero es del caso que, a partir de las caracteristicas propias del dafio civil, y con
el estandar de prueba distinto que este tiene, los jueces de meérito se pronuncien
previa audiencia sobre su estimacion o desestimacion.

DECISION

Por estas razones: Declararon FUNDADO los recursos de casacion, por
inchservandia de precepto constitucional, infraccion de precepto meterial y  vulneracidn de la garantia

de motivacion, interpuestos por los encausadoSLM¥R FLORENTINO DIOS
BENITES, CARLOS GENARO CARBONEL BACA, MIGUEL ALONSO FLORESMURO

y CESARADOLFO MORALES GUEVARA contra la sentencia de vista de fojas dos
mil seisg¢entos cincuenta y dos, de cuatro de octubre de dos mil veintiuno, en
cuanto confirmando la sentencia de primera instancia de fojas dos mil ciento
ochenta y cinco, de veinte de enero de dos mil veintiupopr{dené a Dios
Benites, Pacheco Marchan y Morales Guevara como autores del delito de
colusion en agravio del Estado a cuatro afios de pena privativa de libertad
efectiva; (i) condend a Izquierdo Sanjinez, Flores Muro y Carbonel Baca como
complices del delito decolusion en agravio del Estado a tres afos y seis meses
de pena privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de tres
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afos y seis mesesji) impuso a todos ellos la pena de inhabilitacion por el
mismo tiempode la pena privativa de libertad; yy)( fij6 por concepto de
repaacion civil el pago solidario de ochenta mil soles; con todo lo demas que
al respecto contiene. En consecuen€@®SARON la sentencia de vista.

II. Y, actuando en sede de instandREVOCARON la sentencia de primera
instancia; reformandolaABSOLVIERON a WILMER FLORENTINO DIOS
BENITES, CARLOS GENARO CARBONEL BACA, MIGUEL ALONSO FLORESMURO

y CESAR ADOLFO MORALES GUEVARA de la acusacion fiscal formulada contra
ellos pordelito decolusion en agravio del Estado; @RDENARON se archive

el proceso definitivamente, se anulen sus antecedentes policiales y judiciales
derivados de este proceso, y se levanten las medidas de coercion dictadas en su
contra; oficiandoselll. EXTENDIERON la absolucion a favor de los
encausados IMMY ALEXANDER PACHECO MARCHAN y JUAN MANUEL
|ZQUIERDO SANJINEZ, procediéndose respecto de ellos conforme a lo indicado
en & punto precedentdV. ANULARON el extremo de la reparacion civil
fijado en las sentencias de mérito,GRDENARON que se proceda a emitir

un nuevo pronunciamiento previa audiencia a cargo del Juzgado Penal.
V. MANDARON se transcriba la presente sentencia al Tribunal Superior para
los fines de ley, al que se le enviaran las actuaciones; registrandose.
VI. DISPUSIERON se lea esta sentencia en audiencia publica, se notifique
inmediatamente y se publique en la péagina web del Poder Judicial.
INTERVINO el sefior Cotrina Mifiano por licencia de la sefiora Altabas Kajatt.
HAGASE saber a las partes procesales personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ
SEQUEIROS VARGAS
COTRINA MINANO

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCEcoT
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 1678-2022/PIURA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo: Prision Preventiva. Sospecha fuerte. Relacion funcional

Sumilla. 1. No corresponde a la casacion realizar una valoracion autébnoma o propia del
material investigativo disponible, sino examinar si se presenté una infracciébn normativa
respecto del estdndar de prueba que exige el mandato de prision preventiva y si el analisis
hecho—derecho contiene algin defecto normativo que implique la falfamdebelicti

comissi. 2. Tanto en el auto de primera instancia como en el de vista se asumen los cargos
planteados por la Fiscalia y se valoraron el conjunto de elementos de investigacion
aportados (que el Cédigo Procesal Penal denomitanéntos de conviccion”). Se

analizé la declaracién de Lisset Ballivian Castro y los demas funcionarios ya citados
(Tavara Elias y Ordinola Espinoza), asi como la declaracion del Colaborador Eficaz 02-
2021, que dio cuenta del rol de Ballivian Castro y del trato especial dado al consorcio
constructor MNDC [vid.: fundamento juridico séptimo, folios ocho a doce, del auto de
primera instancia; y, fundamento juridico cuarto, folios siete a diez, del auto de3sistal.

El auto de vista no solo subray6 el rol del imputado en el Gobierno Regional, sino evalu6
ados concretos que el imputado realizd para favorecer al consorcio constructor MNDC.
Estos actos partieron del papel directivo que tenia y se configuraron desde la
conformacion de un drgano especifico con personal propio, el cual, ademas del monitoreo
general a las grandes obras y proyectos institucionales, en el caso concreto, desarrollé
comportamientos especificos que fueron mas allda de lo que correspondia, denotando
légicas de concierto con el particular al punto de insistir en el pronto pago del adelanto
pese a los problemas que tenia la carta fianza presentada al €féetprueba de los
hechos en materia de colusion desde luego no requiere que se aporten medios de
investigacion o de prueba de reuniones furtivas y acuerdos lesivos sostenidas entre el
funcionario publico y el particular, y que solo a partir de este aporte pueda acreditarse el
concierto —el caracter oculto del mismo es patente—. El concierto con el particular puede
acreditarse a partir)(no solo del conjunto de irregularidades graves a la legislacion sobre
contrataciones publicas que revelen una finalidad de defraudar los intereses patrimoniales
del Estado —que puede concretarse o no-sifib también de la existencia de acciones
concretas, de abuso del cargo por el agente delictivo, que revelen el acuerdo o pacto
delictivo con el particular —la disposicion estatal se produjo, entonces, por la conducta
funcionarial del agente publico y su rol directivo en la instituci@-El delito de
colusién agravada importa defraudar a través de la concertacion con el particular
generando con ello un efectivo perjuicio patrimonial al erario publico. Ademas, exige que
el sujeto activo realice los actos de concertacién y defraudatorios en perjuicio patrimonial
del Estado en razén de su cargo, directa o indirectamente (por intermedio de otra u otras
personas), en el desarrollo de las atribuciones propias de su cargo establecidas ya sea en la
ley, reglamentos o directivas del organismo estatal. Por dltimo, requiere que la
concertacion se corresponda con ponerse de acuerdo, pactar, convenir o arreglar con los
particulares en un marco subrepticio y no permitido por la Ley, lo que determina un
alejamiento del agente respecto a la defedsalos intereses publicos que le estan
encomendados.

—~SENTENCIA DE CASACION-
Lima, veintidds de diciembre de dos mil veintidos

VISTOS; enaudiencia publica: el recurso de casacion, por las
caus#es deinobservancia del precepto constitucional e infraccién de precepto
material, interpuesto por el investigad@sls ALBERTO TORRES SARAVIA,
contra el auto de vista de fojas doscientos cuarenta y tres, de catorce de julio de
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dos mil veintiuno, que confirmando el auto de primera instancia de fojas
doscientos cuatro, de veintiocho de junio de dos mil veintiuno, dictd en su
contra mandato de prision preventiva por el plazo de dieciocho meses; con todo
lo demas que al respecto contiene. En el proceso penal que se le sigue por delito
de colusidn agravadaen agravio del Estado.

Ha sido poente el sefior&l MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que, la imputacion contra el investigades\Js ALBERTO TORRES
SARAVIA estriba en que en su calidad de gerente general del Gobierno Regional
de Piura tuvo pleno conocimiento de las irregularidades que se produjeron
desde la etapa perfeccionamiento contractual de la Ql@ramiento de los
Servicios Salud en el Establecimiento de Salud de Mancora, distrito de
Mancora, provincia de Talara, departamento de Piura, Region Piura” —cuyo
expediente técnico aprobado con fecha seis de noviembre de dos mil diecinueve
por la resolucién de la Direccion General de Construccion 196-2019/GRP-GRI-
DGC alcanzaba al monto de cuarenta y cinco millones seiscientos setenta y dos
mil quinientos ochenta y seis soles con sesenta y un céntimos—, en cuya virtud
medié un concierto de los funcionarios dirigidos por el imputado a través de la
creacion de un equipo de trabajo paralelo a la estructura orgabigap( de
seguimiento y Monitoreo de los Proyectos de Inversion del Pliego Regional”)

con el consorcio MNDC, lo que permitié6 que se defraude patrimonialmente al
Estado en la fase de ejecucion por un monto de tres millones novecientos
cincuenta y seis mil ochocientos cuarenta y ocho soles con cincuenta y seis
céntimos, por concepto de adelanto directo y en mérito a una carta fianza falsa.

SEGUNDO. Que, el Tercer Despacho de la Fiscalia de Corrupcion de
fundonarios de Piura emitio la disposicion de formalizacion y continuacion de
la investigacion preparatoria de fojas una, de veintitrés de junio de dos mil
veintiuno. Ademads, presentd el requerimiento de prision preventiva de fojas
ciento cuarenta y uno, de veintiséis de junio de dos mil veintiuno, contra del
recurrente y sus coimputados.

o A partir de ello el procedimiento se ha desarrollado como a continuacion se

detalla:

1. Realizada la audiencia de prision preventiva, conforme al acta de fojas
doscientos tres, de veintiocho de junio de dos mil veintiuno, se dicto
prision preventiva contra el investigad®RRESSARAVIA por el plazo de
dieciodho meses mediante el auto de primera instancia de fojas sesenta y
cuatro, de veintiocho de junio de dos mil veintiudansidero que el
encausado GRRES SARAVIA no mostro voluntad de someterse a la
persecucion penal porque el dieciséis de junio de dos mil veintiuno, en el
acto de incautacion, las llaves fueron entregadas por personal de limpieza
del condominio, quienes expresaron que fue el hermano de Torres Saravia
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quien entreg6 las llaves de la casa; que no desarrollé actividad productiva
y/o estable que permita presumir que no intentara fugarse: no tiene arraigo
laboral pues por Resoluciéon del Gobierno Regional 407-2021 se dio término
a sus funciones con eficacia al dieciséis de junio de dos mil veintiuno; que
no explicé razonablemente su traslado a la ciudad de Trujillo por supuestos
temas meédicos; que pese a que se le requirio la entrega de su celular, hasta la
fecha no ha cumplido con este mandato; que, por ello, se infiere que su
conducta delictiva pueda ser evidenciada; que, finalmente, mantiene
vinculos con los ex trabajadores de la institucion, lo que podria ocasionar la
desaparicion de futuras fuentes de prueba.

El encausado Torres Saravia por escrito de fojas doscientos veintisiete, de
treinta de junio de dos mil veintiuno, interpuso recurso de apeldsibala
revocatoria del mandato de prision preventiMago que no se presentan los
presupuestos para la prision preventiva; que no existen elementos de
conviccion que lo vinculen con el delito que se le atribuye o que acrediten
gue se reunio con Tavara Elias, director de obras, Palacios Meza, gerente de
infraestructura, y Tafur Guivin, director general de construccion, para emitir
resoluciones favorables al consorcio ganador; que tampoco participé en el
tramite de las cartas fianza falsas; que no tomo en cuenta que solicitdé se
resuelva el requerimiento de prisidbn preventiva teniendo en cuenta las
carpetas 82 y 4000; que el contrato fue realizado por el propio gobernador
regional y fue declarado nulo; que no intervino en ningun pago ni
contratacion.

El Tribunal Superior emitié el auto de vista de fojas doscientos cuarenta y
tres, de diez de julio de dos mil veintiuno, que confirmo el auto de primera
instancia que dictd mandato de prision preventiseimo que los elementos

de conviccion enervan la inocencia del recurrente; que la encausada
Ballivian Castro, mediante las cartas 02 y 03-2021, informaba a Torres
Saravia sobre el seguimiento de la obra y sus adelantos —no lo hacia el sefior
Fabian Juarez—; que como gerente general estaba plenamente informado de
esta obra, pues le correspondia supervisar, monitorear y evaluar la ejecucion
de los Programas y Proyectos Regionales incluidos en el Plan Anual de
Desarrollo Regional; que su coimputada Julliana Ballivian Castro expresoé
en su declaracion del veintiuno de junio de dos mil veintiuno, en la pregunta
once, que se conformé un equipo denominattpuipo de Seguimiento y
Monitoreo de los Proyectos de Inversion del Pliego Regional”, que dependia

de la Gerencia General Regional y se dedicaba al monitoreo de las obras de
mayor envergadura, el cual si bien se creo en el afio dos mil diecinueve, con
ello se acredita que el procesado conocia de esta obra y no era ajeno a su
monitoreo semanal; que ello evidencia un trato especial al contratista a
quien le hicieron al final pagos por la suma de tres millones novecientos
cincuenta y seis mil ochocientos cuarenta y ocho soles con cincuenta y seis
céntimos, el cual presentd cartas fianza fraguddastro lado, puntualizé

gue el delito de colusién agravada, previsto en el articulo 384 del Codigo
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Penal, tiene conminada una pena no menor de seis ni mayor de quince afnos
de privacion de libertad, pena que, en todo caso, conforme al articulo 57,
ultimo parrafo, del Codigo Penal, tendra que ser siempre efectiva.
Asimismo, en lo que se refiere a los peligros de fuga y de obstaculizacion,
respecto a los arraigos domiciliario y familiar, si bien el procesado tiene un
domicilio y familia, ellos no son los Unicos supuestos que se deben tener en
cuenta para garantizar su presencia en el proceso puesto que, a la fecha, ya
no contaria con un trabajo conocido que garantice que se va a someter a la
accion de la justicia, pues fue cesado como gerente general del Gobierno
Regional, a lo que se auna la gravedad de la pena conminada; que, ademas,
su comportamiento en el presente proceso no ha garantizado su colaboracién
porque conforme al acta de hallazgo, incautacion y lacrado en su domicilio
de fecha dieciséis de junio de dos mil veintiuno, pese a tener conocimiento
de estas investigaciones, las llaves en su domicilio recién son entregadas en
dicha fecha a través de personal de limpieza de su condominio, que sostuvo
gue el hermano de aquél recién entrego las llaves de la casa en esa fecha;
gue, ademas, pese a conocer del proceso, viajo a la ciudad de Trujillo para
internarse en una clinica, no obstante la urgencia y necesidad de ingresar al
domicilio; que en la ciudad de Piura también existen centros de salud y no se
proporcionaron suficientes y claras razones de su estado de salud para su
traslado fuera de la ciudad de Piura; que tampoco entreg6 su celular cuando
se le requirio, lo que evidencia cierta obstruccion a la administracion de
justicia; que si bien entregd el celular con fecha posterior ello en nada
favorece la averiguacion de la verdad. Por ultimo, corresponde dictar el
plazo maximo de duracidon de la prision preventiva porque se requiere
realizar una serie de diligencias de cierta demora, tales como pericia digital
forense en los celulares de los involucrados, levantamiento de
comunicaciones, levantamiento de secreto bancario de personas vinculadas
al proceso, testimoniales de diversos funcionarios y servidores involucrados
en este proceso, pericias grafotécnicas, entre otras, lo que hace razonable y
proporcional el plazo establecido.

4. Esta resoluciéon fue impugnada en casacion por el encausado Torres Saravia,
pero fue denegada inicialmente por la Sala Superior. Posteriormente, ante la
interposicion de un recurso de queja, este Tribunal Supremo emitio la
Ejecutoria (RQ 1011-2021/Piura), de cinco de abril del afio en curso, que
amparo la queja y concedié el recurso de casacion por las causales de
inobservancia de precepto constitucional e infraccion de precepto material.

TERCERO. Que el encausadoORRES SARAVIA su escrito de recurso de
casacion de fojas treinta y seis, de veintiséis de julio de dos mil veintiuno,
invocO como causales de casacion: inobservancia de precepto constitucional,
infraccion de precepto material y apartamiento de doctrina jurisprudencial
(articulo 429, incisos 1, 3y 5, del Codigo Procesal Penal).
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oo Desde ehcceso excepcional planted si se puede sustentar la sospecha fuerte con
hechos ajenos a la imputacién, si la posicion jerarquica administrativa
determina de suyo la relacion funcionarial especifica exigida por el tipo
delictivo, si cabe una imputacion por delito de colusion sin capacidad de
decision sobre el curso del contrato cuestionado, y si la sospecha grave ha de
estar en relacion con la significacion juridico penal del hecho materia de
imputacion.

CUARTO. Que, desestimado de plano el recurso de casacion e interpuesto el
recurso de queja, este Tribunal Supremo por Ejecutoria de cinco de abril de este
afio lo declaré fundado y concedié el recurso de casacion por las causales de
inobservancia de precepto constitucional e infracciéon de precepto material. El

ambito dé cuestionamiento casacional incide en el presupuestsosdecha

fuerte 0 grave y fundada, por lo que corresponde examinar si existe congruencia
entrela disposicion fiscal de formalizacion de la investigacion preparatoria y el
requerimiento de prision preventiva con el auto de vista impugnado, si existe
una relacion funcionarial especifica respecto a la labor del recurrente y en que
medida la competencia funcionarial tratindose de un cargo superior esta
presente —criterios de imputacion al superior jerarquico—.

QUINTO. Que instruido el expediente en Secretaria y sefialada fecha para la
audienta de casacion el dia quince de diciembre del presente afio, ésta se
realizé con la concurrencia de la defensa del encausado Torres Saravia, doctora
Lizet Katherine Lozano Vilela, cuyo desarrollo consta en el acta
correspondiente.

SEXTO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo dia, de
inmediato y sin interrupcion, y producida la votacion respectiva, se acordo por
unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion en los
términos que a continuacién se consignan. Se programé para la audiencia de
lectura de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el analisis de la censura casacional, desde las causales de
inobservancia de precepto constitucional e infraccion de precepto material,
estribaen examinar el presupuestosdepecha fuerte 0 grave y fundada que rige la
medidade prision preventiva. Especificamente si existe congruencia entre la
disposicion fiscal de formalizacion de la investigacion preparatoria y el
requerimiento de prision preventiva del Ministerio Publico respecto de lo que se
incorpord en el auto de prision preventiva; ademas, si se presenta una relacion
funcionarial especifica del encausado en orden a los hechos materia de
imputacion y acreditacion por los medios de investigacion acopiados, lo que
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importa cuidar que los criterios de imputacion al superior jerarquico se han
cumplido.

o Desde luego, no corresponde a la casacion realizar una valoracion autbnoma
o propiadel material investigativo disponible, sino examinar si se presenté una
infraccidn normativa respecto del estandar de prueba que exige el mandato de
prision preventiva y si el analisis hecho—derecho contiene algun defecto
normativo que implique la falta del fumus delicti comissi

SEGUNDO. Que, segun el requerimiento de prisidbn preventiva, el encausado
TORRES SARAVIA, como gerente general del Gobierno Regional de Piura,
instituyd el denominado Equipo de seguimiento y Monitoreo de los Proyectos

de Inversion del Pliego Regional”, bajo su dependencia directa pese a que era un
organo no contemplado en la estructura interna de la institucion. A través de
este equipo funcional, ademas de monitorear las obras de mayor envergadura
encagadas por el Gobierno Regional de Piura, sus integrantes realizaban,
indebidamente, labores de tramitadores y conciliadores entre la entidad y los
proveedores.

o En el otorgamiento de la buena pro al consorcio constructor MNDC para la
obra“Mejoramiento de los Servicios Salud en el Establecimiento de Salud de
Mancora, distrito de Mancora, provincia de Talara, departamento de Piura,

Region Piura”, el encausado GRRES SARAVIA como consecuencia de sus
acdones, directas e indirectas —a través del aludido Equipo—, logré que dicho
consorcio resulte ganador y luego que se suscriba el contrato respectivo pese a
gue la documentacion incorporada no era la necesaria y exigible, consorcio al
gue incluso se le otorgo plazos de ampliacion ilegales —la Fiscalia cito un total
de once indicios que revelarian lo realmente ocurrido con la buena pro, la firma
del contrato y el pago por adelanto directo [Es de resaltar, al respecto, el tenor
del Informe de Hito de Control 5745-2021-CG/GRPI-SCC]. Ademas, en esa
linea de favorecimiento, no se cuid0 de verificar si las cartas fianza de fiel
cumplimiento y de adelanto directo, asi como la Pdliza de Caucién por adelanto
de materiales, fueran auténticas, es decir, emitidas formalmente por las
entidades bancarias pertinentes —lo que luego se establecié con el informe del
Banco respectivo—. Indebidamente hizo que se entregue al citado consorcio la
suma de tres millones novecientos cincuenta y seis mil ochocientos cuarenta y
ocho soles con cincuenta y seis céntimos por concepto de adelanto directo. La
intervencion de Lisset Julliana Ballivian Castro, como integrante del Equipo y
por disposicién del imputado Torres Saravia, ha sido puntual para lograr el
favorecimiento al consorcio, tal como ella lo declaré y los funcionarios Tavara Elias,
director de obras, y Ordinola Espinoza, encargada del Area de Procesos — Abastecimientos,
lo confirmaron.

TERCERO. Que tanto en el auto de primera instancia como en el de vista se
asumen los cargos planteados por la Fiscalia y se valoraron el conjunto de
elementos de investigacion aportados (que el Codigo Procesal Penal denomina
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“elementos de conviccion”). Se analizé la declaracion de Lisset Ballivian Castro

y de los demas funcionarios ya citados (Tavara Elias, director de obras, y
Ordinola Espinoza, encargada del Area de Procesos — Abastecimientos), asi
como la declaracion del Colaborador Eficaz 02-2021, que dio cuenta del rol de
Ballivian Castro y del trato especial que se dispenso al consorcio constructor
MNDC [vid.: fundamento juridico séptimo, folios ocho a doce, del auto de
primera instancia; y, fundamento juridico cuarto, folios siete a diez, del auto de
vista).

CUARTO. Que, ahora bien, respecto del encausad@RRES SARAVIA, se le
atribuye una intervencion especifica en funcién a su cargo de gerente general
del Gobierno Regional de Piura —como tal, le correspondia coordinar las
acciones de los diferentes gerentes regionales, dirigir y controlar las actividades
administrativas del Gobierno Regional, asi como supervisar, monitorear y
evaluar la ejecucion de los Programas y Proyectos Regionales—, a cuyo efecto
formd una estructura administrativa en la entiddéyfpo de seguimiento y
Monitoreo de los Proyectos de Inversion del Pliego Regional”), al margen del
organigrama legalmente constituido, el cual utilizé6 no solo para monitorear los
contratos y ejecucién de obras mas significativas del Gobierno Regional, sino
para tener una injerencia directa en los mismos, especificamente en la obra
“Mejoramiento de los Servicios de Salud en el Establecimiento de Salud De
Mancora, distrito Mancora, provincia de Talara, departamento de Piura, Region

Piura”. La OCI institucional detecté una serie de irregularidades en la buena
pro, en el contrato y en su ejecucion, y desde la informacion obtenida mediante
medios de investigacion personal y documental se adviytgué el consorcio
presentd informacion incompleta y tardia, asi cennts fianza falsas; (ii) que

esto ultimo fue pasado por alto por los 6rganos de linea, sin perjuicio de apoyar
la presentacién de la aludida informacion;iy) Que, con rapidez, se le dio un
pago indebido por un monto de tres millones novecientos cincuenta y seis mil
ochocientos cuarenta y ocho soles con cincuenta y seis céntimos, por concepto
de adelanto directo. Atento a los medios de investigacion citados es posible
concluir, en grado de sospecha fuerte, que se produjo un perjuicio patrimonial
efectivo por el monto antes indicado, tanto mas si, por los vicios detectados, el
contrato no debié firmarse y, menos, otorgarle la buena pro al consorcio
constructor MNDC.

QUINTO. Que es de resaltar que el auto de vista no solo subrayo el rol del

imputadoen el Gobierno Regional, sino evalu6 actos concretos que el imputado

realizé para favorecer al consorcio constructor MNDC. Estos actos partieron del
papel directivo que tenia y se configuraron desde la conformacion de un drgano
especifico con personal propio, el cual, ademas del monitoreo general a las
grandes obras y proyectos institucionales, en el caso concreto, desarrolld
comportamientos especificos que fueron méas alld de lo que correspondia,
denotando logicas de concierto con el particular al punto de insistir en el pronto
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pago del adelanto pese a los problemas que tenia la carta fianza presentada al
efecto.

SEXTO. Que la prueba o acreditacion de los hechos en materia de colusion
desdduego no requiere que se aporten medios de investigacion o de prueba de
reuniones furtivas y acuerdos lesivos sostenidas entre el funcionario publico y
el particular, y que solo a partir de este aporte pueda acreditarse el concierto —el
caracter oculto del mismo es patente—. El concierto con el particular puede
acreditarse a partiri)( no solo del conjunto de irregularidades graves a la
legislacion sobre contrataciones publicas que revelen una finalidad de defraudar
los intereses patrimoniales del Estado —que puede concretarse a)nsp (
también de la existencia de acciones concretas, de abuso del cargo por el agente
delictivo, que revelen el acuerdo o pacto delictivo con el particular —la
disposicion estatal se produjo, entonces, por la conducta funcionarial del agente
publico y su rol directivo en la institucion—. Esto ultimo es lo que, a nivel de
sospecha fuerte, se presentaria en el caso del encausag®ds SARAVIA

o El delito decolusion agravada importa defraudar a través de la concertacion
con el particular generando con ello un efectivo perjuicio patrimonial al erario
publico. Ademas, exige que el sujeto activo realice los actos de concertacion y
defraudatorios en perjuicio patrimonial del Estado en razon de su cargo, directa
o indirectamente (por intermedio de otra u otras personas), en el desarrollo de
las atribuciones propias de su cargo establecidas ya sea en la ley, reglamentos o
directivas del organismo estatal. Por dltimo, requiere que la concertacion se
corresponda con ponerse de acuerdo, pactar, convenir o arreglar con los
particulares en un marco subrepticio y no permitido por la Ley, lo que
determina un alejamiento del agente respecto a la defensa de los intereses
publicos que le estan encomendadaog [$As SiccHA, RAMIRO: Delitos contra

la Adninistracién Publica, 3ra. Edicién, Editorial Grijley, Lima, 2014, p.264-
266].

o El pacto dual es un elemento determinante del delito —la concertacion como

el inicio de ejecucion del delito—, pero la consumacion se dara en el momento
en que el acuerdo y su ejecucion sean lo suficientemente graves como para
poner en peligro o lesionar el bien juridico. El delitocdrision agravada es
instantaneo, aunque sus efectos perduren en el tiempo, y ademas es un delito
especial propio de infraccion de deber, en cuya virtud el tipo delictivo recoge la
vinculacion del agente con un deber institucionalizado. La infraccion del deber
gue sustenta el injusto, no se trata, necesariamente, de una cuestion formal que
se delibere anicamente en el estatuto organico de la entidad, desde que el tipo
delictivo protege el patrimonio y la legalidad del erario publico. El autor de este
delito ser& la persona a quien se le pueda atribuir, principalmente, como suyo un
hecho que la norma prevé y sanciona; y, como se trata de un delito de infraccion
de deber, el autor es quien infringe un deber especial, de modo que se requiere
gue la ejecucion se enmarque en la idoneidad lesiva de la transgresion del
deber, pues en este caso el funcionario concernido en virtud de sus
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competencias o facultades estd en capacidad de poner en peligro o lesionar el
bien juridicamente protegido; se exige el control o dominio normativo del
hecho tipico, no el dominio factico B/ARAY, ERICK: Delitos contra la
Administacion Publica y Corrupcion; criterios de imputacion al superior
jerarquico, Editorial Reus, Madrid, 2021, pp. 171-180]. Nada de lo expuesto
permite excluir, desde la imputacion objetiva y subjetiva, al imputado Torres
Saravia.

oo Cabe enfatizar que el estdndarsokpecha fuerte requiere de una probabilidad
positiva—de alto grado de probabilidad, puntualizaX®— de la existencia del

hedo punible y de la intervencion del imputado, de un predominio de los elementos
incriminatorios de cargo sobre los de descargo —la sospecha fuerte, apuatay/
masintensa que la sospecha suficiente, pero por lo general se sustenta sobre una
base mas estrecha de resultados investigativos provisionales—. El acervo de
elementos de investigacion o de conviccion, por su calidad, debe conducir a
sostener, provisoriamente, que los hechos afirmados por la Fiscalia resulten
atendibles a partir del caudal de informacion proporcionadIfR KLAUS-
SCHUNEMANN, BERND: Derecho Procesal Penal, Editorial Didot, Buenos
Aires, 2019, p. 374. ™K, CLAUS: Curso Fundamental de Derecho Procesal
Penal Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 113IGHEN, EDUARDO:
Derechos del imputado en el sistema acusatorio advers&iabinzal — Culzoni
Editores, Buenos Aires, 2021, pp. 444-446].

SEPTIMO . Que,de otro lado, no es relevante, desde la estrategia procesal del
Ministerio Publico, que el caso no se plantee unificadamente, como denuncio el
imputado recurrente. Lo central, para determinar la viabilidad del mandato de
prision preventiva —materia del grado—, es que los hechos atribuidos tengan la
suficiente claridad y precisibn que permitan una subsuncion juridico penal
razonable, asi como que se adjunten los elementos de investigacion necesarios
para concretar el estandar de sospecha exigible (fuerte o fundada y grave), y que
se fijen los requisitos referidos a la gravedad del hecho punible y al
peligrosismo procesal, como establece el articulo 268 del Codigo Procesal
Penal. Distinto sera el caso si la investigacion del Ministerio Publico adolezca
de determinadas ilicitudes, como seria una investigacion dispersa en varias
carpetas que impida la necesaria e imperativa unidad de la misma con serio
riesgo para el entorno juridico del imputado. Pero, como es obvio, otras son las
vias y remedios procesales que pueden articularse, que en modo alguno afectan,
en esta causa, el analisis de la prision preventiva.

OcCTAVO. Que, si se analiza el requerimiento fiscal de prision preventiva y los
autos de primera instancia y de vista, se puede observar que el 6rgano
jurisdiccional no incorporé hechos distintos a los que integraban el relato del
Ministerio Publico. Se identifico el rol del imputado y el comportamiento que
se le atribuy6, y a partir de egtetum se realiz6 el analisis de los medios de
investigacion para arribar a la conclusion de su acreditaciéon en un nivel de

—9-—



RECURSO CASACION N.° 1678-2022/PIURA

sospecha fuerte. ES de mencionar que en los autos de instancia se analizo
separadamente la situacion juridica de cada imputado; y, como ya
mencionamos, el delito de colusion agravada y la intervencion delictiva del
recurrente han sido objeto de la motivacion reforzada correspondiente, la que ha
sido completa, clara y razonable, sin vulneracion de las reglas de la sana critica
(leyes de la l6gica, maximas de la experiencia y conocimientos cientificos).

o En consecuencia, el recurso defensivo no puede prosperar.

NOVENO. Que, en cuanto a las costas, no corresponde su imposicion por
tratarse de un auto interlocutorio, conforme a lo dispuesto por el articulo 497,
apartado 1, del Cédigo Procesal Penal.

DECISION

Por estas razoned. DeclararonINFUNDADO el recurso de casaciéon, por las
caus#es deinobservancia del precepto constitucional e infraccién de precepto
material, interpuesto por el investigad&@SDS ALBERTO TORRES SARAVIA,
contrael auto de vista de fojas doscientos cuarenta y tres, de catorce de julio de
dos mil veintiuno, que confirmando el auto de primera instancia de fojas
doscientos cuatro, de veintiocho de junio de dos mil veintiuno, dictd en su
contra mandato de prision preventiva por el plazo de dieciocho meses; con todo
lo demas que al respecto contiene. En el proceso penal que se le sigue por delito
decolusidn agravada en agravio del Estado. En consecuengia: CASARON

el auto de vistal. ORDENARON se remitan las actuaciones al Tribunal
Superior de Origen; registrando#ié. DISPUSIERON se lea esta sentencia en
audiencia publica, se notifique inmediatamente y se publique en la pagina web
del Poder Judicial. Intervino el sefor juez supremo Coaguila Chavez por
vacaciones del sefior juez supremo Lujan TUpBYXGASE saber a las partes
progesales personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

ALTABA S KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCHLPR
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N° 780-2021/ANCASH
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Colusién. Indicios, tipicidad y complicidad

Sunilla. 1. Los érganos jurisdiccionales de mérito especificaron los hechos
-base a partir de los cuales afirmaron la concertaciéon defraudatoria entre los
intraneus y losextraneus; y, por tanto, la comision del delito de colusion, bajo

el titulo de intervencion demplices primarios de los encausados recurrentes
SANCHEZ CASTAREDA, como representante del consorcidVASLO SAC
-WCEX”, y PeErRez CARRANZA, como representante de la empresa
“KAMPAU Contratistas Generales Sociedad Anonima Cerrada”. 2. Se trata

de la configuracion de unaadena de indicios sélida, sin prueba en
contrario, centrados en la forma como se produjo la exoneracién, como se
decidi6 la contratacion de las empresas a cargo de los imputados
recurrentes, como se aceptd cartas fianza ilicitas, como se efectuaron
adelantos y como se pago la consultoria sin una labor efectiva. Es evidente
el enlace preciso y directo de estos indicios con el hecho punible, cuya
conducta tipica requiere que el funcionario publico competente se concierte
con el particular en la preparacién, celebracién o ejecucion de un contrato
estatal con la finalidad de defraudar los intereses patrimoniales del Estado,
concierto que supone una exclusion de toda negociacion entre las partes de
la operacion, de manera que se establecen deliberadamente condiciones que
benefician al particular en detrimento de los intereses patrimoniales del
Estado.3. En tanto losextrancus, que se conciertan con lograneus, nO

tienen la condicion funcionarial exigible por el tipo delictivo, pero como su
intervencion es necesaria para la propia conducta delictiva de colusion, sin
la cual no podia tener lugar, se esta ante un complice primario o cooperador
necesario. El actuar doloso de los imputados es evidente, en funcién a los
hechos objetivos que perpetraron. Estaban en condiciones de saber que
cooperaban con lositrancus para lograr el contrato, al margen de una
negociacion leal, competitiva y transparente, y obtener pagos que no les
correspondia, en desmedro del interés publico.

—SENTENCIA DE CASACION-
Lima, treinta de junio de dos mil veintidés

VISTOS; en audiencia publica: los recursos de
casacion por las causales dtebservancia de precepto congtitucional € infraccion de precepto
material, interpuestos por los encausados PELSXNCHEZ CASTANEDA e
YRINEO PEREZCARRANZA contra la sentencia de vista de fojas mil trece, de
siete de enero de dos mil diecinueve, que confirmando en un extremo y
revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas seiscientos
sesenta y nueve, de doce de septiembre de dos mil dieciochondeao
como complices del delito deolusidon simple en agravio del Estado
— Municipalidad Distrital de Ticapampa a cinco afios de pena privativa de
libertad y doscientos dias multa, asi como al pago solidario de dos millones
quinientos mil soles por concepto de reparacion civil; con todo lo demés que
al respecto contiene.
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Ha sido ponente el sefior SANARITIN CASTRO.
FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que el sefior Fiscal Provincial de la Cuarta Fiscalia Provincial
Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios del
Distrito Fiscal de Ancash por requerimiento de fojas uno, precisado a fojas
cuarenta y nueve, de dieciséis de mayo y quince de septiembre de dos mil
dieciséis, y en mérito al requerimiento complementario de fojas cuatrocientos
ochenta y cinco, de dieciocho de julio de dos mil dieciocho, formul6
acusacion, entre otros, contra PEDRSANCHEZ CASTANEDA e YRINEO RENZO

PEREZ CARRANZA como complices primarios del delito de colusion vy,
alternativamente, del delito de negociacion incompatible en agravio del
Estado — Municipalidad Distrital de Ticapampa.

o El Tercer Juzgado de Investigacién Preparatoria — Flagrancia, OAF y
CEED de Huaraz mediante auto de fojas diez, de uno de septiembre de dos
mil diecisiete, declard la procedencia del juicio oral

SEGUNDO. Que el Cuarto Juzgado Penal Unipersonal Permanente
Supraprovincial Especializado en Delitos de Corrupcion de funcionarios de
Ancash, tras el juicio oral, publico y contradictorio, con fecha doce de
septiembre de dos mil dieciocho, dict6 la sentencia de primera instancia de
fojas seiscientos sesenta y nueve, que, entre ottosleno a PEDRO
SANCHEZ CASTANEDA e YRINEO RENzO PEREZCARRANZA como complices
extraneus del delito decolusion simple en agravio del Estado — Municipalidad
Distrital de Ticapampa a cinco aflos de pena privativa de libertad vy
doscientos dias multa, asi como al pago solidario de cinco millones de soles
por concepto de reparacion civil.

TERCERO. Que la Sala Primera Sala de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Ancash emitio la sentencia de vista de fojas mil trece, de siete de
enero de dos mil diecinueve. Esta, confirmo la sentencia de primera instancia
de doce de septiembre de dos mil dieciocho en el extremaogdeno a
PEDRO SANCHEZ CASTANEDA e YRINEO RENzO PEREzZ CARRANZA COMO
complices del delito de colusion simple en agravio del
Estado — Municipalidad Distrital de Ticapampa; y, o en el extremo

del pago solidario de la reparacion civil, la que sefial6 en la suma de dos
millones quinientos mil soles.

o« Contra la referida sentencia los encausados SANCHEZTANEDA Yy

PEREZ Q\RRANZA interpusieron recurso de casacion.
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CUARTO. Que las sentencias de meérito, respecto de los encausados
SANCHEZ CASTANEDA y PEREZCARRANZA, declararon probado los hechos
siguientes:

A. El Informe 007-2013-Region Ancash-GRRNGMA/SGDC-PLD, de seis
de marzo de dos mil trece, dio cuenta de la inspeccion técnica de defensa
civil realizado en la Institucion Educativitiestra Senora del Pilar” de
Ticapampa —Recuay. Revel6 que la infraestructura de dicha Institucion
Educativa cumpliéo su vida util y que la Municipalidad Distrital de
Ticapampa debian realizar las gestiones pertinentes.

B. ElI Concejo Municipal, conforme al acta de sesion 007-2015, de
veinticuatro de febrero de dos mil quince, aprob6 por unanimidad
declarar en emergencia el distrito por fuertes lluvias. Posteriormente, por
acta de sesion de concejo 0023-2015, de dieciocho de agosto de dos mil
quince, aprobd por unanimidad la exoneracion del proceso de seleccién y
licitacibn publica para la ejecucion y supervision de la obra
“Mejoramiento de los servicios educativos de la Institucion Educativa
Nuestra Senora del Pilar” de Ticapampa, distrito de Ticapampa,
provincia de Recuay, departamento y region Ancash, namero 001-2015-
MDT.

C. El proceso de exoneracion de la licitacion publica 001-2015-MDT para
la ejecucion de la obra materia de convocatoria se llevo a cabo por la
oficina de abastecimiento. El veinticinco de agosto de dos mil quince se
otorgo la buena pro al consorcibMVASLO SAC-WCEX” por la suma
de diez millones setenta y cinco mil ochocientos y uno soles con noventa
y seis céntimos.

D. El Informe Pericial Civil 54-2015-MP/DJAP.I.C/VCCH, de uno de
diciembre de dos mil quince, determiné que no existio justificacion
técnica para exonerar del proceso de seleccion para la ejecucion de la
obra publica Mejoramiento de los servicios Educativos de la Institucion
Educativa Nuestra Senora del Pilar” de Ticapampa, Recuay — Ancash.

E. Asimismo, se establecid que no existio coordinacion con INDECI y
autoridades competentes; que, a nivel técnico, no existia sustento para
declarar en emergencia y exonerar del proceso de seleccion, a fin de
celebrar el contrato. Los funcionarios municipales, con su actuacion
administrativa, favorecieron indebida e ilegalmente en el otorgamiento
de la buena pro a la empresa ganadora, pues no se declaré legitima y
legalmente la situacion de emergencia para la construccion de la
infraestructura educativa en cuestion y convocar al proceso de seleccion.
Para la celebracion del contrato se exoneré indebidamente del proceso de
seleccion, pese a que tal exoneracion no reunia los requisitos exigidos
por la ley.

F. El encausado SANCHEZASTANEDA, cOomo representante del consorcio
“IMVASLO SAC-WCEX?”", irregularmente celebré el contrato para la
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ejecucion de la obraMejoramiento de los servicios Educativos de la
Institucion Educativa Nuestra Senora del Pilar” de Ticapampa, Recuay

— Ancash el tres de septiembre de dos mil quince por el valor referencial
de diez millones setenta y cinco mil ochocientos y uno soles con noventa
y seis céntimos. Las tres cartas fianzas presentadas de fiel cumplimento
de contrato, de adelanto directo y adelanto de materiales, garantizadas
por la Cooperativa de Ahorro y Crédito Limitada son falsas y no estan
supervisadas por la Superintendencia de Banca, Seguros Yy
Administracion Privadas de Fondos de Pensiones; ademas, se cambiaron
cartas fianzas de fiel cumplimiento y por adelanto de materiales emitidos
por la entidad financiera TFC, las mismas que eran falsificadas.

G. El encausado PEREZARRANZA, como representante de la empresa
“KAMPAU Contratistas Generales Sociedad Anonima Cerrada”, celebrd
irregularmente el contrato de consultoria para la supervision de la obra
“Mejoramiento de los servicios Educativos de la Institucion Educativa
Nuestra Senora del Pilar” de Ticapampa, Recuay — Ancash el tres de
septiembre de dos mil quince, por el valor referencial de doscientos
ochenta y seis mil soles, al recibir la carta de invitacion por parte del
alcalde de la Municipalidad Distrital de Ticapampa, Rafael Azafa
Salinas, el veinticuatro de agosto de dos mil quince. Es irregular porque
no existia necesidad urgente como para exonerar del proceso de
seleccién para la supervision de la obra mencionada.

QUINTO. Que los escritos de recurso de casacion de fojas mil ciento treinta
de Sanchez Castafieda y mil ciento cincuenta y cuatro de Pérez Carranza,
ambos de veintiocho de enero de dos mil diecinueve, @ama de pedir,
invocaron inobservancia de precepto constitucional e infraccion de precepto
material. El primer recurso de casacion, ademiageé quebrantamiento de
precepto procesal, vulneracion de la garantia de motivacién y apartamiento
de doctrina jurisprudencial (articulo 429, incisos 1, 2, 3, 4 y 5, del Cddigo
Procesal Penal).

o Desde la perspectiva excepcional se hizo mencion a la necesidad de una
correcta interpretacion de los elementos del tipo de complicidad, asi como de
su relacion con el delito de colusion y sus propias exigencias tipicas; que
estos elementos no han sido correctamente evaluados, interpretados y
aplicados por el Tribunal Superior.

SEXTO. Que, cumplido el tramite de traslado a las partes recurridas, este
Tribunal de Casaciéon, por Ejecutoria Suprema de fojas ciento sesenta y
cinco, de veintidés de noviembre de dos mil diecinueve, del cuadernillo
formado en esta sede suprema, declar6 fundado los recursos de queja
interpuestos por los encausados Sanchez Castafieda y Pérez Carranza, y a su
vez se declararon bien concedidos los recurso de casacion por las causales de
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incbservancia de precepto constitucional € infraccion de precepto meterial: articulo 429,
incisos 1y 3, del Codigo Procesal Penal.

o Lo esencial en el caso de los imputados es determinar si, desde la prueba
por indicios, medié concertacién para que, a ellos y no a otros, se les
concediera el contrato publico, y si en las etapas posteriores a su designacion
medi6 actividad fraudulenta concertada con la Administracion para las cartas
fianzas y firma de los contratos de ejecucién respectivos.

SEPTIMO. Que, instruido el expediente en Secretaria y sefialada fecha para la
audiencia de casacion el dia veintidos de junio del presente afio, ésta se
realizd con la concurrencia de la defensa, en causa propia, del doctor Pedro
Sanchez Castafieda, y de la defensa del encausado Pérez Carranza, doctora
Judith Antonieta Rebaza Antunez, cuyo desarrollo consta en el acta
correspondiente.

OcCTAVO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo
dia, de inmediato y sin interrupcion, y producida la votacion respectiva, se
acordd porunanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion
en los términos que a continuacion se consignan. Se programo para la
audiencia de lectura de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el andlisis de laensura casacional, desde las causales de
inobservancia de precepto constitucional € infraccion de precepto meterial, se circunscribe a
determinar, en orden a la utilizacion de paueba por indicios 0 de
presunciones, Si medi6 concierto entre los funcionarios municipales
concernidos con los representantes legales de las empresas que obtuvieron la
buena pro y celebraron el contrato de ejecucion de obra y de consultoria,
tanto en las fases de seleccion como de presentacion de cartas fianzas que
determinaron adelantos de pagos para la ejecucidbn de los contratos.
Asimismo, si se cumplen las exigencias de la complicidad primaria materia
de condena.

SEGUNDO. Que es de tener presente gque cuando se cuestiona la infraccién de
normas que regulan el Derecho probatorio, especificamente, en el ambito de
la prueba por indicios, solo corresponde al Tribunal Supremo establecer si,
desde la motivacién de la sentencia de vista, se cumpli6 con motivar la
valoracion de la prueba —la de la sentencia de primer grado como la
fundamentacion de este punto por la sentencia de segundo grado—; v,
tratandose de la prueba por indicios, si se cumpliégn lasreglas internas

gue la determinan (acreditacién del hecho-base o indicio y formulacion del
enlace preciso y directo entre el hecho base y el hecho presunto o hecho
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tipico acusado y materia de condena)2lycon laregla de forma, referida a

la inclusion del razonamiento en virtud del cual el 6rgano jurisdiccional ha
establecido la presuncion.

o Por lo demas, no cabe que el Tribunal Supremo realice una valoracion
autonoma de la prueba, solo le corresponde determinar si, en efecto, se
aprecio correctamente la prueba, para lo cual debe analizar la parte
considerativa de la sentencia de vista.

TERCERO. Que, en elsub judice, los Organos jurisdiccionales de mérito
especificaron losechos-base a partir de los cuales afirmaron la concertacion
defraudatoria entre laatraneus y 10S extraneus; y, por tanto, la comision del
delito de colusion, bajo el titulo de intervencioncéeplices primarios de los
encausados recurrenté3ANCHEZ CASTANEDA, como representante del
consorcio TMVASLO SAC-WCEX”, y PEREz CARRANZA, COMO
representante de la empredSeAMPAU Contratistas Generales Sociedad
Anoénima Cerrada”.

o En efecto, la exoneracion de la licitacion publica fue patentemente ilegal.
La prueba pericial y el examen de legalidad de la misma, pues no era
necesaria —no cumplia con lo dispuesto por el articulo 128 del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado— y ya se habia aprobado el respectivo
SNIP 253950 para la ejecucion ddéjoramiento de los servicios Educativos

de la Institucion Educativa Nuestra Sefiora del Pilar” de Ticapampa, Recuay

— Ancash. Ademas, se efectud la exoneracion sin contar previamente con el
expediente de contratacion (no se aprobaron las bases antes de cursar la
invitacion: requerimientos y condiciones de la contratacion), e indebidamente
se contratd simultaneamente la ejecucion de la obra y la supervision de la
misma. No se incorpor6 informacion razonable que determind porqué se
eligié, precisamente, a las empresas a las que se otorg6 la buena pro.

o Asimismo, por parte del encausado SANCIKIZSTANEDA, se presentaron

tres cartas fianza (fiel cumplimiento, adelanto directo y adelanto de
materiales) por una entidad, una Cooperativa, que no estaba autorizada para
emitirlas por la Superintendencia de Banca y Seguros. Si bien la Cooperativa
Soluciones obtuvo en primera instancia una medida cautelar innovativa
(nueve de septiembre de 2013), en segunda instancia fue desestimada
(veintiocho de mayo de dos mil catorce), por lo que no podia emitir garantia
alguna —ese proceso fue finalmente archivado y el Tribunal Constitucional
desestimo el recurso de agravio con fecha cuatro de septiembre de dos mil
catorce—. Las tres cartas fianza (por fiel cumplimiento y adelanto de
materiales) presentada por el encausado Sanchez Castafieda son de fecha uno
de septiembre de dos mil quince; y, posteriormente, cambi6 esas cartas fianza
por otras dos de fecha veinticuatro de febrero de dos mil dieciséis, emitidas
por TEC Financiera, las mismas que resultaron falsas, segun el informe de
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esa empresa. Estas cartas fianza concretaron los pagos adelantados, que
nunca debieron darse. La argumentacion de ajenidad del imputado Sanchez
Castafieda —es decir, que no intervino en el tramite de las cartas fianza
cuestionadas, sino que se las entregd por el responsable de una de las
empresas del consorcio—, no es de recibo. Es patente que él presentd, como
correspondia, la documentacién al Municipio y no consta prueba en contrario
de esta causa de exencion de responsabilidad.

o De igual manera, por parte del encausado PEIRERANZA, remitid tres
facturas para el pago del contrato, pese a que no efectud ninguna supervision
(ademas, todo el proceso y la celebracion del contrato, ademas, se realizaron
con una celeridad inusual). No se encontro informe de supervision alguno: no
aparece adjunto ni, tampoco, detallado.

CUARTO. Que, desde estos datos facticos, que fluyen del andlisis de la
prueba documental y pericial, se tiene que se trata de la configuracion de una
cadena de indicios sOlida, sin prueba en contrario, centrados en la forma
(i) como se produjo la exoneraciom,) como se decidié la contratacion de

las empresas a cargo de los imputados recurreiigesp(no se acepto cartas
flanza ilicitas, como se efectuaron adelantos,iwy ¢omo se pago la
consultoria sin una labor efectiva. Es evidentenklce preciso y directo de

estos indicios con el hecho punible, cuya conducta tipica requiere que el
funcionario publico competente se concierte con el particular en la
preparacion, celebracion o ejecucién de un contrato estatal con la finalidad
de defraudar los intereses patrimoniales del Estado, concierto que supone una
exclusion de toda negociacion entre las partes de la operacion, de manera que
se establecen deliberadamente condiciones que benefician al particular en
detrimento de los intereses patrimoniales del Estado. Es, pues, un delito de
gestion, en que se excluye la negociacion

o Los imputados recurrentes estaban en condiciones de conocer -y
conocian— lo irregular de la exoneracién de licitacion, pues a la inusual
celeridad entre la exoneracion, la invitacion y la buena pro, se tiene que las
normas de la legislacion de contrataciones del Estado en caso de
exoneracion, que también los comprometia, planteaban una serie de
requisitos que obviamente no se cumplieron. Como se apoipra: se
efectu6 la exoneracion sin contar previamente con el expediente de
contratacion (no se aprobaron las bases antes de cursar la invitacion:
requerimientos y condiciones de la contratacion), e indebidamente se
contraté simultaneamente la ejecucion de la obra y la supervision de la
misma. Y, ademas, el imputado Sanchez Castafieda hizo que se acepten
cartas fianza ilicitas, se efectien adelantos que, por lo anterior, no
correspondian, y se pague una consultoria no realizada, sin acompafar
siquiera el informe de supervision.
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« Ello ha sido resaltado por las sentencias de instancia. La explicacion del
contrato —de ejecucion y de supervision— y su irregular ejecucion y pagos
indebidos, solo se entiende en el marco de una concertacion desleal. Esta es
una inferencia racional, plenamente justificada en maximas de la experiencia.
Solo se efectta una contratacion y se efectlan pagos, ante tamafas
ocurrencias, sin otra posibilidad de explicacion razonable, en la medida que
se produjo un concierto punible.

QUINTO. Que, en tanto losctraneus, que se conciertan con losraneus, NO

tienen la condicion funcionarial exigible por el tipo delictivo, pero como su
intervencién es necesaria para la configuracion de la propia conducta
delictiva de colusion, sin la cual no podia tener lugar, se est4d ante un
complice primario o cooperador necesario (ex articulo 25, tercer parrafo, del
Caodigo Penal: El complice siempre responde en referencia al hecho punible cometido

por el autor, aunque los elementos especiales que fundamental la penalidad del tipo legal no
concurran en él”).

o Ya se expuso lo que materialmente realizaron los imputados impugnantes.
Tal conducta se incardina en el supuesto de complicidad primaria de colusion
—el concierto se produjo con los funcionarios municipales competentes—. El
actuar doloso de los imputados es evidente, en funcion a los hechos objetivos
gue llevaron a cabo —solo se exige, en este delito, un dolo general-. Como se
sabe, obra con dolo el que sabe lo que hace, conociendo el peligro concreto
gue genera su accion, el que conoce la accion que realiza con una pena
sefalada en la ley [BACIGALUPDAPATER, ENRIQUE: Principios de Derecho

Penal Parte General, 5ta.Edicion, Editorial Akal/lure, Madrid, 1998, p. 228].
Estaban en condiciones de saber que cooperaban cendasis para lograr

el contrato, al margen de una negociacion leal, competitiva y transparente, y
obtener pagos que no les correspondia, en desmedro del interés publico.

o Por consiguiente, la interpretacion del tipo delictivo de colusion es la que
correspondia, asi como de la condicion de complices primarios de los
imputadosSANCHEZ CASTANEDA y PEREZ CARRANZA

o El recurso de casacién no puede prosperar.

SEXTO. Que, respecto del pago de las costas, es de aplicacion los articulos

497, apartados 1 al 3, 504, apartado 2, y 505, apartado 2, del CPP. Las costas
del recurso deben pagarse proporcional y equitativamente, en partes iguales,

sin perjuicio de la solidaridad.

DECISION

Por estas razonek:DeclararonNFUNDADO los recursos de casacion por las

causales deéndbservancia de precepto congtitucional € infraccion de precepto material,

interpuestos por los encausados PESMICHEZ CASTANEDA e YRINEO
_8_
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PEREZCARRANZA contra la sentencia de vista de fojas mil trece, de siete de
enero de dos mil diecinueve, que confirmando en un extremo y revocando en
otro la sentencia de primera instancia de fojas seiscientos sesenta y nueve, de
doce de septiembre de dos mil dieciocho,casleno como complices del

delito decolusion simple en agravio del Estado — Municipalidad Distrital de
Ticapampa a cinco afios de pena privativa de libertad y doscientos dias
multa, asi como al pago solidario de dos millones quinientos mil soles por
concepto de reparacion civil; con todo lo demas que al respecto contiene. En
consecuencialO CASARON la sentencia de vistd. CONDENARON a

los encausados PEDRBANCHEZ CASTANEDA e Y RINEO PEREZ CARRANZA al

pago proporcional y equitativamente, en partes iguales, sin perjuicio de la
solidaridad, de las costas del recurso, cuya ejecucion correspondera al
Juzgado de la Investigacién Preparatoria competente, previa liquidacion por
la Secretaria de esta Sala Supreitia. ORDENARON se transcriba la
presente sentencia al Tribunal Superior para que se continué con la ejecucion
procesal de la sentencia condenatoria; registrantwsBISPUSIERON se

lea esta sentencia casatoria en audiencia publica, se notifique inmediatamente
y se publique en la pagina Web del Poder Judii@ERVINO el sefior juez
supremo Nufiez Julca por vacaciones del sefior Coaguila Ché\@xsE

saber a las partes procesales personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

ALTABAS KAJATT
NUNEZ JULCA
SEQUEIROS VARGAS

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCEcoT



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO QUEJA NCPP N.° 408-2021/LIMA SUR
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Infundada la Queja

Sumilla. Cuando se trata del acceso excepcional al recurso de casacion debe
explicarse, sin perjuicio de fijar su posicion juridica, el porqué de la especial
relevancia del tema juridico que aborda, la cual ha de estar basada en criterios
deius congtitutionis, de relevante interés general. En el caso de autos, no se ha
producido tal justificacion. Este Tribunal Supremo con motivo de las
modificaciones legales al tipo delictivo de colusién sefialé que, en el primer
supuesto: colusion simple, solo se requiere un concierto idéneo entre el agente
publico competente con el particular en el marco de una contratacion publica
(delito de peligro abstracto); mientras que en el segundo supuesto: colusion
agravada, se exige un concierto idéneo cuya ejecucién ocasione un especifico
perjuicio econdmico a la institucion publica o defraudacion patrimonial (delito
de lesion o de resultado dafioso), pero en este caso si el perjuicio, pese a la
ejecucion del acuerdo colusorio, no se produce se configuraria una tentativa
(peligro concreto). Los hechos declarados probados en el presente caso y el
material probatorio disponible dan cuenta de la comision de un delito de
colusion. Se condend, a tenor de la pena impuesta, por un delito de colusion
simple. No existe nada relevante que destacar jurisprudencialmente.

Lima, veintitrés de septiembre de dos mil veintiuno

VISTOS: € recurso de queja interpuesto por los
encausdos HERMAN MARIO NIETO MC Evoy, RUBEN MUNOZ GAMARRA Y
JORGELUIS MAYCO TOYKIN contra el auto de fojas ciento ochenta y cinco,
de ventinueve de enero de dos mil veintiuno, que declar@misible el
recurso de casacioén que promovieron contra la sentencia de vista de fojas
ochenta, de siete de enero de dos mil veintiuno, que confirmando la sentencia
de primera instancia de fojas once, de catorce de marzo de dos mil
diecinueve, loscondeno como cdémplice primario al primero y cémplices
secundarios a los dos restantes del delitoctiesion simple en agravio del
Estado —Municipalidad Distrital de San Bartolo a cuatro afios de pena
privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de tres afios,
e inhabilitacion por cuatro afos, para el primero, y tres afios de pena
privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de dos afios,
e inhabilitacion por tres afios, para los restantes, asi como que paguen
solidariamente la suma de quince mil soles por concepto de reparacion civil;
con lo demas que al respecto contiene.
Ha sido ponente el sefioAISMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS
PRIMERO. Que los encausadosigto Mc Evoy, MUNOz GAMARRA Yy

MAYCO TOYKIN en su escrito de recurso de queja formalizado de fojas uno,
de dieinueve de marzo de dos mil veintiunmstaron la concesion del

-1-



RECURSO QUEJA NCPP N.° 408-2021/LIMA SUR

recurso de casacioAlegaron que invocaron el acceso excepcional al recurso
de casacion, cuya calificacion solo corresponde a la Corte Suprema.

SEGUNDO. Que el auto recurrido de fojas ciento ochenta y cinco vuelta, de
veintinuevede enero de dos mil veintiundgsestimo de plano el recurso de
casacionConsiderd que en la sentencia de vista se dio respuesta a todos los
agravios en apelacién; que lo expuesto en el recurso de casacion no amerita
la intervencion de la Corte Suprema.

TERCERO. Que, en el presente caso, si bien se trata de una sentencia
definitiva y se cumple lo establecido en el articulo 427, apartado 1, del
Caodigo Procesal Penal, el delito materia de acusacion no supera el minimo
legal, de seis afios y un dia de privacion de libertad fijado en el articulo 427,
apartado 2, literal b) del Cédigo Procesal Penal —se trata del delito de
colusion simplg, sancionado con una pena privativa de libertad minima no
menor detres afos: articulo 384, primer parrafo, del Codigo Penal, segun la
Ley 29758, de veintiuno de julio de dos mil once—.

o En tal virtud, es de verificar si $evoco el acceso excepcional al recurso

de casacion, y si las razones que se exponen tienesspatia trascendencia
casacional y permiten dictarineamientos jurisprudenciales para uniformizar la
interpreacion y aplicacion del Derecho objetivo, atento a lo prescripto por el
articulo 427, numeral 4, del Cddigo Procesal Penal.

CUARTO. Que los encausadosiENO Mc Evoy, MuNoOz GAMARRA Yy
MAYCO TOYKIN en su escrito de recurso de casacion de fojas ciento sesenta y
uno, de dieiocho de enero de dos mil veintiumeyocaron como motivos de
casacion: infraccion de precepto material (articulo 384 del Cdodigo Penal) y
violacion de la garantia de motivacion (motivacion insuficiente): articulo
429, incisos 3y 4, del Codigo Procesal Penal.

oo En cuanto ahcceso excepcional al recurso de casacion, plante6 la necesidad
de déinir el elemento normativocbncertacion”, en funcion a los supuestos

de colusion simple y colusion agravada; que en la colusion es imprescindible
la afectacion al patrimonio del Estado, la concertacién siempre importa un
perjuicio econdémico, potencial o efectivo.

QUINTO. Que cuando se trata del acceso excepcional al recurso de casacion
se hade invocar el articulo 427, apartado 4, del Codigo Procesal Penal, asi
como expresar Yy justificar no solo los concretos motivos del recurso, sino

también se debe introducir, autbnomamente, una explicacion especifica de
las razones que justifican la competencia funcional excepcional de la Corte

Suprema, como estipula el articulo 430, apartado 3, del Cdédigo Procesal
Penal. Con tal finalidad no solo ha de guardarse correspondencia entre los
motivos del recurso y la pretension impugnatoria excepcional, sino que

ademas debe explicarse, sin perjuicio de fijar su posicién juridica, el porqué

de la especial relevancia del tema juridico que aborda, la cual ha de estar
basada en criterios de ius constitutionis, de relevante interés general.
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SEXTO. Que, en el presente caso, mas alla de los motivos de casacion
(necesarios en cuanto se trata de un recurso extraordinario con causales
tasadas), es menester —desde una perspectiva de acceso excepcional—
incorporar pretensiones y argumentos propios y separados, con la debida
justificacion, acerca de la suma gravedad institucional del caso que exige que
el Tribunal Supremo conozca del caso.

o Tal explicacion, en estos términos, no se ha producido. Este Tribunal
Supremo con motivo de las modificaciones legales al tipo delictivo de
colusion sefiald que, en ekimer supuesto: colusion simple, solo se requiere un
concieto idéneo entre el agente publico competente con el particular en el
marco de una contratacion publica (delito de peligro abstracto); mientras que
en elsegundo supuesto: colusién agravada, Se exige un concierto idoneo cuya
ejecuddn ocasione un especifico perjuicio econémico a la institucién publica

o defraudacion patrimonial (delito de lesidon o de resultado dafioso), pero en
este caso si el perjuicio, pese a la ejecucion del acuerdo colusorio, no se
produce se configuraria una tentativa (peligro concreto).

o Los hechos declarados probados en el presente caso y el material
probatorio disponible dan cuenta de la comision de un delito de colusion. Se
condeno, a tenor de la pena impuesta, por un delito de colusion simple. No
existe nada relevante que destacar jurisprudencialmente.

SEPTIMO. Que, en cuanto a las costas, es de aplicacion los articulos 497,
apartalos 1 y 3, 504, apartado 2, y 505, apartado 2, del Cbédigo Procesal
Penal. Debe abonarlas la parte recurrente solidariamente y equitativamente,
en partes iguales.

DECISION

Por esas razoned:. DeclararonNFUNDADO el recurso de queja interpuesto

por los @causados ERMAN MARIO NIETO Mc Evoy, RUBEN MURNOZz
GAMARRA Yy JORGE LUIS MAYCO TOYKIN contra el auto de fojas ciento
ochentay cinco, de veintinueve de enero de dos mil veintiuno, que declaro
inadmisible el recurso de casacion que promovieron contra la sentencia de
vista de fojas ochenta, de siete de enero de dos mil veintiuno, que
confirmando la sentencia de primera instancia de fojas once, de catorce de
marzo de dos mil diecinueve, lasnden6 como cdmplice primario al
primero y complices secundarios a los dos restantes del delidoldeon

simplg en agravio del Estado — Municipalidad Distrital de San Bartolo a
cuatro #os de pena privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el
plazo de tres afos, e inhabilitacion por cuatro afos, para el primero, y tres
afos de pena privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el plazo
de dos afios, e inhabilitacion por tres afios, para los restantes, asi como que
paguen solidariamente la suma de quince mil soles por concepto de
reparacion civil; con lo demas que al respecto contler@ONDENARON

a la parte recurrental pago de las costas del recurso, que la abonaran
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solidariamente y en forma equitativa por partes iguales, cuya ejecucion
correspondera al Juzgado de la Investigacion Preparatoria competente,
previa liquidacion por la Secretaria de esta Sala; réagdbse.

lll. DISPUSIERON se archiven las actuaciones, cono conocimiento al
Tribunal de OrigenHAGASE saber a las partes procesales personadas en esta
sede supma.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ
TORRE MUNOZ

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCAHALPR



CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA RECURSO DE CASACION N.° 111-2020
DE LA REPUBLICA HUANUCO

Delito de colusion

a. El  Trbunal  Superior interpretd
errédneamente el articulo 384 del Cddigo
Penal debido a que no solo se incurre en
el presunto delito de colusion cuando los
contratos celebrados por el Estado se
realizan en el marco de confrataciones y
adquisiciones del Estado, sino en
cualquier fipo de contratos,
independientemente de si son contratos
privados o publicos.

b. El hecho de que el patrimonio
inmobiliario de las sociedades se rija por
las normas del Codigo Civil no los exime
de responsabilidad penal; no los aparta
de sus deberes y obligaciones de
cautelar los bienes e intereses del Estado.
Asi también, no convierte al funcionario
publico en un particular; no lo despoja de
sus funciones y deberes.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, seis de julio de dos mil veintiuno

VISTOS: el recurso de casacion
interpuesto por el fiscal superior de la Fiscalia Superior Especializada
en Delitos de Corrupcion de Funcionarios contfra el auto de vista de
fecha dieciocho de octubre de dos mi nueve (foja 81), que —por
mayoria— revoco el auto de primera instancia del catorce de marzo
de dos mil diecinueve (foja 14¢) y, reformdandolo, declard fundada la
excepcion de improcedencia de accion formulada por la defensa
de la procesada Edelmira Zulma Picon Ruiz en la investigacion
seguida en su contra por la presunta comision del delito contra la
administracion publica-colusidn, en perjuicio del Estado (Sociedad de
Beneficencia PUblica de Hudnuco), Y en consecuencia dispuso el archivo
del proceso.

Intervino como ponente la senora jueza suprema CARBAJAL CHAVEZ.
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CONSIDERANDO

I. finerario del proceso

Primero. Conforme a la disposicion fiscal de fecha trece de agosto de
dos mil dieciocho, se recalificaron los hechos imputados adecudndolos
a la presunta comision del delito de colusion agravada. De acuerdo

con ello, se tiene lo referido a continuacion.

El dos de diciembre del dos mil ocho la Sociedad de Beneficencia
PUblica de Hudnuco celebré el Contrato de Arrendamiento nUmero 86-
2008-SBHCO con el Centro de Diagndstico Especializado Hudnuco
E.I.R. L.y le dio en arrendamiento el inmueble ubicado entre los jirones
Ddmaso Beraun 1017-1063-1093, Bolivar 480-s/n y Crespo Castillo 902-
910-980, con una extensidon de 696.50 metros cuadrados, por la suma de

S/ 1800 (mil ochocientos soles) mensuales por el plazo de un ano.

Posteriormente, con la adenda del contrato de arrendamiento
mencionado, el veinticuatro de junio de dos mil nueve se prorrogd el
plazo de vigencia del contrato hasta el treinta y uno de diciembre de
dos mil trece; ademds, se estipuld el reqjuste automdatico de la merced
conductiva de acuerdo con el costo de vida, de tal manera que al
Ultimo mes de dos mil trece la suma convenida seria de S/ 3024 (tres mil

veinticuatro soles).

Antes del vencimiento del contrato, el Centro de Diagndstico
Especializado Hudnuco E. I. R. L., con la Carta niUmero 0025-CDRHCO-
2013, de fecha veintiocho de octubre de dos mil tfrece, solicito la
renovacion del contrato de arrendamiento. Sin embargo, en sesion
ordinaria de fecha once de noviembre de dos mil frece, los miembros
del directorio de la Sociedad de Beneficencia Publica de Hudnuco

acordaron no renovar el contrato de arrendamiento y solicitaron la
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devolucion del inmueble al referido centro de diagndstico; empero,

este no aceptd dichos términos.

Ante ello, la Sociedad de Beneficencia PUblica de Hudnuco decidio
presentar la solicitud de conciliacion ante el conciliador extrajudicial de
la Cdmara de Comercio e Industria de Hudnuco, a fin de que se
arribara a un acuerdo y se restituyera dicho inmueble; caso contrario,
se procederia a un desalojo. La solicitud fue presentada el tres de
febrero de dos mil catorce por José Luis Evangelista Solis —asesor legal
externo de la Sociedad de Beneficencia PUblica de Huanuco—, a fin de que el
conciliador extrajudicial de la Cadmara de Comercio e Industria de
Hudnuco convocase a una audiencia de conciliacion extrajudicial al
Centro de Diagndstico Especializado Hudnuco E. I. R. L., pretendiendo

con ello la devolucién del inmueble objeto de arrendamiento.

Fue asi que el veintisiete de febrero de dos mil catorce se celebrd dicha
audiencia con la participaciéon de José Luis Evangelista Solis a nombre y

representacion de la Sociedad de Beneficencia PUblica de Hudnuco
(segun la escritura publica de poder especial y general nUmero 622, otorgada ante la

notaria de la ciudad de Hudnuco con fecha seis de junio de dos mil frece) y Kathlyn
Margret Alvarado Sabrera por el Centro de Diagndstico Especializado
Hudnuco E. I. R. L., en la cual se acordd prorrogar el contrato de
arrendamiento por cinco anos, hasta el freinta y uno de diciembre de
dos mil dieciocho, y el incremento de la merced conductiva mensual
en un 10 % cada ano, es decir, en el dos mil catorce la suma de S/ 1980
(mil novecientos ochenta soles), en el dos mil quince la suma de S/ 2178 (dos
mil ciento setenta y ocho soles), en el dos mil dieciséis la suma de S/ 2395 (dos
mil frescientos noventa y cinco soles), en el dos mil diecisiete la suma de
S/ 2643 (dos mil seiscientos cuarenta y tres soles) Y en el dos mil dieciocho la
suma de S/ 2897 (dos mil ochocientos noventa vy siete soles), |0 que vendria a

ser inferior a lo que percibia la Sociedad de Beneficencia PuUblica de
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Hudnuco en diciembre de dos mil trece, todo ello en mérito de que la
abogada Edelmira Zulema Picon, en su calidad de presidenta del
directorio, le dio érdenes expresas sobre dicho acuerdo, indicdndole
que se habia arribado a un acuerdo de directorio; sin embargo, este sin
contar con el acta del acuerdo indicado lo celebrd, y su propdsito era
distinto a lo que habia acordado el directorio. Por ello, dichos
funcionarios publicos indebidamente se interesaron en provecho del
tercero Centro de Diagndstico Especializado Hudnuco E. I. R. L. por el

contrato de arrendamiento, e intervinieron en razén de su cargo.

Segundo. La investigada Edelmira Zulma Picdn Ruiz (foja 1) interpuso

excepcion de improcedencia de accion senalando que:

2.1 Elrepresentante del Ministerio PUblico sostuvo que habria existido
una presunta concertacién entre los imputados Edelmira Zulma
Picon Ruiz y José Luis Evangelista Solis con la apoderada del
Centro de Diagndstico Especializado de Hudnuco E. I R. L., vy
como consecuencia de ello se habria causado perjuicio
patfrimonial al Estado (Sociedad de Beneficencia PUblica de Hudnuco).

2.2 Los hechos materia de investigacion no se subsumen en el tipo
penal del delito de colusién agravada ni tienen contenido penal.

2.3 El acto juridico en este caso es inexistente, porque sencillamente
no existe un confrato de arrendamiento en el cual se hayan
plasmado los acuerdos adoptados en la conciliacidn celebrada
por el investigado José Luis Evangelista Solis. Si el elemento
material del delito no existe, tampoco existe el delito, habida
cuenta de que, como se ha demostrado, la conciliacion
realizada por si misma, por la naturaleza de su contenido, no
produce efectos juridicos. Mds auln si la presidenta del directorio
de la Sociedad de Beneficencia PUblica de Hudnuco, Edelmira

Zulma Picdn Ruiz, rechazd el proyecto de contfrato e interpuso,
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conforme a lo acordado en el directorio, la demanda de nulidad
de conciliacion, cuyos fundamentos han sido claramente
explicados y sustentados en la demanda.

24 De tal manera que, al no suscribirse el confrato de
arrendamiento, no existe concertacion ni defraudacion alguna
para la Sociedad de Beneficencia Publica de Hudnuco; por
ende, los hechos no constituyen delito ni mucho menos son

justiciables penalmente.

Tercero. Mediante la resolucion de fecha catorce de marzo de dos mil
diecinueve (foja 36), se resolvid declarar infundada la excepcidén de
improcedencia de accion formulada por la defensa de Edelmira Zulma
Picon Ruiz y ofros por la presunta comision del delito de colusion, en

agravio del Estado, bajo el siguiente argumento:

3.1 La defensa no cuestiond que la imputacion realizada por el
Ministerio PUblico no sea adecuada al tipo penal de colusidn,
sino que su principal argumento fue que no existia un elemento
material del delito, pues la encausada no suscribid ningun

contrato de arrendamiento.

Cuarto. La procesada Edelmira Zulma Picdn Ruiz interpuso recurso de
apelacion (foja 38) contra la resolucidon que declard infundada la

peticion de excepcion de improcedencia de accidon y senald que:

4.1 El delito de colusidn en su primera version es un delito de mera
actividad y en su segunda versidn es un delito de resultado; en el
primero se requiere una actividad irregular en cualquier estadio
del proceso; sin embargo, esta actividad iregular de mera
actividad se complementa con la segunda version a través del
resulfado y, como consecuencia de ello, se defraudaria

patrimonialmente al Estado; esto Ultimo constituye un elemento
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objetivo de la configuracion del tipo de colusidon. En este
contexto, el magistrado, a la hora de analizar el pedido de
improcedencia de accion, no ha utilizado los elementos objetivos
del tipo penal; solo evallia conductas, tales como emitid,
coordind, interesd, pero no hace uso de los verbos rectores que
exige el fipo penal, como concertar y defraudar
patrimonialmente. Por ende, no se ha realizado la tipificacion
adecuada de los hechos, obligacidon y deber funcional que
debia realizar el juzgador, con lo que vulnerdé el deber de
motivacidon de las resoluciones judiciales y el principio de

imputacion necesaria.

Quinto. Mediante el auto de vista de fecha dieciocho de octubre de
dos mil diecinueve (foja 81), la Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Hudnuco resolvid los siguiente: 1) por mayoria
declarar fundado el recurso de apelacion interpuesto; 2) revocaron la
resolucion de fecha catorce de marzo del dos mil diecinueve, que
resolvid declarar infundada la excepcidn de improcedencia de accion
formulada por la defensa de la procesada Edelmira Zulma Picdn Ruiz y
otros por la presunta comision del delito de colusion, en agravio del
Estado; 3) reformdandola: declararon fundada la excepcion de
improcedencia de accion formulada; en consecuencia, dispusieron el
archivamiento del caso conforme correspondia, invocando los

siguientes argumentos:

5.1 Se ha de tener en consideracion que la razdn por la cual se
sanciond por el delito de colusion se debe a dos motivos
fundamentales: en primer lugar, el funcionario publico debe
utilizar los acuerdos contractuales que prevé la ley penal, es
decir, debe tratarse de acuerdos contractuales que vinculan al

Estado precisamente para defraudarlo; en segundo lugar, a
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través de los acuerdos previstos por la ley se persigue
dolosamente perjudicar los intereses del Estado.

Se advierte que el fipo penal de colusibn exige como
presupuesto que el agente, con la finalidad de defraudar al
Estado, en el desempeno del cargo en el que actia, acuerda o
pacta con los interesados para obtener algin beneficio en
perjuicio del Estado, en su participacion en cualquier etapa de
las adquisiciones o contrataciones publicas de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado.
Comprende desde la generacion de la necesidad hasta el
requerimiento, la presentacion de la propuesta, la evaluacion y
la adjudicacion; siempre hay que mirar la firma del contrato, la
ejecucion vy liquidacion de él. Estando a ello, al analizar el
presente caso, se ha de tener en consideracion el Decreto
Legislativo nUmero 356 —que establece el Consejo Nacional de
Beneficencias y Juntas de Participacién Social—, vigente al momento de

los hechos, que regulaba en su articulo 17 lo siguiente: “Las

sociedades de beneficencia estdn autorizadas a desarrollar actividades
comerciales, conforme al Cdédigo Civil, orientadas exclusivamente a la

generacién de recursos que contribuyan a la prestacidén de servicios de la
proteccién social”. Del mismo modo, la norma vigente en la
actuadlidad, esto es, el Decreto Legislativo nUmero 1411 —referido
por la defensa técnica en la audiencia de apelacion y que el fiscal superior
sefald desconocer—, que regula la naturaleza juridica, las funciones,
la estructura orgdnica y otras actividades de las sociedades de

beneficencia, en su articulo 4, establece lo siguiente:

Las sociedades de beneficencia no se constituyen como entidades publicas,
se rigen por lo establecido en la presente norma y para su adecuado confrol,
por las normas de los sistemas administrativos de defensa judicial del Estado y
control; asi como por las normas que regulan los bienes estatales en lo que

respecta a la disposicibn de bienes inmuebles de las sociedades de
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beneficencia; y de manera subsidiaria por las normas del Codigo Civil y la Ley
General de Sociedades.

5.3 Por lo tanto, las actividades comerciales de las sociedades de
beneficencia se rigen exclusivamente por el Cdodigo Civil y
demds normas del sector privado. En ese sentido, el acto juridico
contenido en la conciliacién extrajudicial se trataria de un acto
de cardcter privado, en el que no se advierte la existencia del
elemento objetivo del delito de colusion, referido a cualquier
etapa de las modalidades de adquisicion publica de
confratacion de bienes, servicios, obras, concesiones o cualquier
otfra operacion a cargo del Estado.

5.4 No se configura el elemento objetivo del tipo penal de colusion,
por lo que la conducta devendria en afipica.

5.5 Bajo ese contexto, se estimd la excepcion de improcedencia de
accion deducida por la defensa técnica de Edelmira Zulma

Picon Ruiz.

Sexto. Posteriormente, el fiscal superior de la Fiscalia Superior
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Hudnuco
interpuso recurso de casacion bajo las causales establecidas en los

incisos 1 —si la sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de algunas
de las garantias constitucionales de cardcter procesal o material, o con una indebida
o errénea aplicacién de dichas garantios— Y 3 —si la sentencia o auto importa una
indebida aplicacion, una errénea interpretacion o una falta de aplicacién de la Ley

penal o de otras normas juridicas necesarias para su aplicacion— del articulo 429

del Codigo Procesal Penal y senald que:

6.1 El auto de vista transgredidé la garantia de la motivacion de las
resoluciones judiciales, el principio de congruencia procesal y el

de contfradiccion.
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La Sala Superior tuvo como fundamento principal de su
resoluciobn un argumento que introdujo la defensa de la
imputada en la audiencia de apelaciéon, pero que no habia sido
planteado previomente (respecto al cardcter civii del acto juridico
materia de imputacién), por lo que se varid el sentido de los agravios

admitidos para su andlisis, via recurso de apelacion, y la Sala, a

pesar de ello, permitié que dicho debate continuase.

Propuso que se conceda el recurso a fin de que se desarrolle

doctrina jurisprudencial sobre los siguientes aspectos:

a. Si le corresponde a la Sala Superior de Apelaciones
considerar, en su resolucion, un asunto o fundamento no
expresado ni invocado en el petitorio que sustenta la
excepcion de improcedencia de accidn ni en el escrito de
apelacion, por lo que no son parte de los agravios plasmados
en el recurso de apelacion.

b. La Sala Superior delimitd que el delito de colusion se presenta

“en cualquier etapa de adquisiciones o contrataciones publicas de
bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
Estado, que comprende desde la generacion de la necesidad, el
requerimiento, la presentacion de la propuesta, la evaluacion, la

adjudicacién, la firma del presente contrato, la ejecucion y liquidacién del

mismo”, cuando tal delito se configura en cualquier tipo de
confratacion publica que no necesariomente contenga
dichas fases.
Alegd que el auto de vista contiene una errénea interpretacion
del articulo 384 del Cddigo Penal, pues Iimitd el andilisis de la
configuracion de este delito —para sostener la atipicidad—
Unicamente a contratos celebrados por el Estado en el marco de
las normas de contratacion y adquisicion del Estado, cuando

resulta una posicidn undnime que puede darse en cualquier tipo
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de contratos, sean privados o publicos, pues en esta relacidon
contractual es evidente que se encuentran involucrados los
intfereses patrimoniales del Estado y pueden ocurrir actos de
concertacion entre los particulares.

Por lo tanto, el hecho de que una entidad publica como la
Sociedad de Beneficencia PuUblica de Hudnuco celebre
contratos bajo las normas del Cédigo Civii no modifica la
naturaleza ni la personeria publica del acto ni de los
infervinientes, quienes conservan sus deberes y obligaciones

funcionales de cautelar el patrimonio estatal.

Séptimo. Mediante el auto de fecha dieciséis de diciembre de dos mil

diecinueve (foja 164), la Sala Penal de Apelaciones Supraprovincial de

Corrupcidon de Funcionarios-Sede Central concedid por mayoria el

recurso de casacion interpuesto por la Fiscalia Superior Especializada en

Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Hudnuco.

Il. Motivos de la concesidn del recurso de casacion

Octavo. Este Supremo Tribunal, mediante la resolucion de calificacion

de fecha catorce de julio de dos mil veinte, declard bien concedido el

recurso de casacion interpuesto por las causales previstas en los incisos

1y 3 del articulo 429 del Codigo Procesal Penal, precisando lo siguiente:

8.1

Es pertinente analizar si, conforme alega el fiscal superior
recurrente, se afectaron las garantias constitucionales de
motivacion de las resoluciones judiciales, congruencia procesal y
contradiccion cuando el ad guem valord e hizo propio un nuevo
argumento introducido por el apelante solo durante la audiencia

de apelacion. Ello es susceptible de analizarse conforme a la
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causal para interponer el recurso de casacidn prevista en el
inciso 1 del articulo 429 del Codigo Penal.

8.2 Asimismo, corresponde evaluar (acorde con la causal prevista en el
inciso 3 del acotado articulo) si de la interpretacion de la disposicion
vigente al momento de los hechos (articulo 33 del Decreto Legislativo
nimero 356) es posible sostener que en la actividad de una
sociedad de beneficencia publica en que se disponga de su
patrimonio inmobiliario (como en el caso del contrato de arrendamiento
de un bien) No se configura el delito de colusidon solo porque dicho
acto juridico se rige por las normas del Codigo Civil.

De este modo, corresponde andlizar el caso en los términos habilitados

por el referido auto de cadlificacion del recurso de casacion bien

concedido.

lll. Audiencia de casacion

Noveno. Instruido el expediente, se senald como fecha para la
realizacion de la audiencia de casacion el dieciséis de junio del ano en
CuUrso (foja 117 del cuadermillo formado en esta instancia). Asi, cerrado el debate
y deliberada la causa, se produjo la votacidon correspondiente, en la
que se acordd pronunciar por unanimidad la presente sentencia vy

darle lectura en la audiencia programada para la fecha.

IV. Fundamentos de derecho

Décimo. La observancia del debido proceso vy la tutela jurisdiccional se
halla protegida por el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica
del Pery, asi como por el articulo 8 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, aprobada y ratificada por el Estado peruano.

Undécimo. El numeral 5 del articulo 139 de la Constitucidon Politica del

PerU establece que las decisiones judiciales delben ser motivadas.
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Duodécimo. El recurso de casacion, por su naturaleza extraordinaria,
tiene como fin el resguardo del principio de igualdad ante la ley, a
efectos de asegurar la interpretacion unitaria de la ley penal o procesal

penal, en concordancia sistemdatica con el ordenamiento juridico.

V. De la debida motivacion de las resoluciones judiciales

Decimotercero. En la Sentencia de Casacidon nimero 482-2016/Cusco,

la Suprema Corte precisd que la falta de motivacion esta referida:

1. A la ausencia absoluta de andlisis, probatorio y juridico penal, en la
resolucién judicial, esto es, a la carencia formal de un elemento estructural de

la resolucion (motivacién inexistente).

2. A la motivacion incompleta o insuficiente, que comprende la falta de
examen: a) De aspectos centrales o frascendentales del objeto del debate,
puntos relevantes objeto de acusacién y defensa, esto es, pretensiones en
sentido propio y no meras alegaciones que apoyen una pretension. b) De
pruebas esenciales o decisivas para su definicidn y entidad, sin las cuales
pierde sentido la actividad probatoria, y las postulaciones y alegaciones de las
partes procesales. c) De la cdlificacion de los hechos en el tipo legal
—ftipicidad— y de las demds categorias del delito relevantes, de la
intervencién delictiva, de las circunstancias eximentes o modificativas de la
responsabilidad en caso de haber concurrido. d) De la mediciéon de la pena y

fijacion de la reparacién civil cuando correspondiera.

3. A la motivacion aparente, que es aquella que incorpora razonamientos
impertinentes sobre los puntos materia de imputacion o de descargo (objeto
del debate), o que introduce razonamientos vagos, genéricos o imprecisos, al

punto que no explique la causa de su conviccién.

4. A aquellas sentencias que dan lugar a una imposibilidad de subsanacion
por inexistencia de la premisa mayor. Esto es asi: a) Cuando el detalle de los
hechos y sus circunstancias, gramatficalmente, resulte incomprensible. b)
Cuando por la omisibn de datos o circunstancias importantes, esto es,
extremos fundamentales del relato factico —segun el objeto del debate— no

es posible conocer la verdad de lo acontecido, qué fue lo que sucedid. ¢)



CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA RECURSO DE CASACION N.° 111-2020
DE LA REPUBLICA HUANUCO

Cuando el detalle de los hechos se describa en términos dubitativos o

ambiguos.

Decimocuarto. Respecto a la garantia de la motivacion, debe tenerse
presente que el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales
ha sido recogido por vasta jurisprudencia del Tribunal Constitucional,

como la siguiente:

Sentencia nUmero 8125-2005-PHC/TC, fundamento 11:

La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en proporcion a
los términos del inciso 5 del articulo 139 de la norma fundamental garantiza que
los jueces, cualquiera que sea la instancia a la que pertenezcan, expresen la
argumentacion juridica que los ha llevado a decidir una contfroversia,
asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar justicia se haga con
sujecion a la ley; pero también con la finalidad de facilitar un adecuado

ejercicio del derecho de defensa de los justiciables.

Sentencia nimero 04295-2007-PHC/TC, fundamento 5:

Obliga a los érganos judiciales a resolver las prefensiones de las partes de
manera congruente con los términos en que vengan planteadas, sin cometer,
por lo tanto, desviaciones que supongan modificaciéon o alteracion del debate
procesal (incongruencia activa). [...] E incumplimiento fotal de dicha
obligacién, es decir, el dejar incontestadas las pretensiones o el desviar la
decisién del marco del debate judicial generando indefensién constituye una
vulneracion del derecho a la tutela judicial y también del derecho a la

motivacién de la sentencia (incongruencia omisiva).

Sentencia nimero 0569-2011-PHC/TC, fundamento 7:

[Respecto a la vulneracion del derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales], es un principio que informa el ejercicio de la funcién jurisdiccional vy,
al mismo tiempo, es un derecho constitucional de los justiciables. Mediante
ella, por un lado, se garantiza que la administracién de justicia se lleve a cabo
de conformidad con la Constitucion vy las leyes (articulos 45 y 138 de la
Constitucion Politica del Pery) vy, por el otro, que los justiciables puedan ejercer
de manera efectiva su derecho de defensa. [Y con relacidon al derecho a la

debida motivacion de las resoluciones] la Constitucidn no garantiza una

13
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determinada extensidén de la motivacién, por lo que su contenido esencial se
respeta siempre que exista fundamentacién juridica congruente entre lo
pedido y lo resuelto, y que, por si misma, exprese una suficiente justificacion de
la decisién adoptada, aun si esta es breve o concisa, o se presenta el supuesto

de motivacién por remision.

> El Decreto Legislativo nOmero 356

Decimoquinto. El Decreto Legislativo nUmero 356, vigente a la fecha de
los hechos, regula la organizaciéon, las funciones, las labores y los
recursos de las sociedades de beneficencia y de las juntas de
participacion social, coordinadas a nivel nacional por el Consejo
Nacional de Beneficencias y Juntas de Participacién Social. El articulo
33 senala que el patrimonio inmobiliario de las sociedades y juntas se
rige  por las normas contenidas en el Cdédigo Civil v,

complementariamente, por la legislacion sobre bienes del Estado.

> Del delito de colusion

Decimosexto. En el articulo 384 del Cbdigo Penal se regula el delito de

colusién del siguiente modo:
El funcionario o servidor puUblico que, interviniendo directa o indirectamente,
por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operaciéon a cargo del Estado mediante
concertacién con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o
entidad u organismo del Estado, segun ley, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince anos y con frescientos sesenta

y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Decimoséptimo. El delito de colusion, segiun la modificatoria
implementada por la Ley nUmero 29758 —que en su sustrato tipico establece
lo mismo que la modificacién actual—, regula dos supuestos: a) colusion

simple y b) colusion agravada. El primero establece que:
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El funcionario o servidor puUblico que interviniendo directa o indirectamente,
por razdn de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicidon
o contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacién a cargo del Estado, concerta [sic] con los interesados para

defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley.
Mientras que respecto al segundo senala lo siguiente:

El funcionario o servidor puUblico que, interviniendo directa o indirectamente,
por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado, mediante
concertacion con los interesados defraudare patrimonialmente al Estado o

entidad u organismo del Estado, segun ley.

Decimoctavo. Se precisa que en ambos supuestos el nicleo de
comportamiento tipico es defraudar al Estado mediante Ila
concertacion con los interesados en los procesos de contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o servicios. En ese sentido, el marco para
el acuerdo defraudatorio —colusion— es el dmbito de la contratacion
publica. Asi también lo ha precisado el Tribunal Constitucional en el
fundamento juridico 18 de la sentencia de fecha tres de mayo de dos
mil doce, recaida en el Expediente nUmero 0017-2011-PI/TC, en la cual
senala que “el delito de colusiéon se desenvuelve en el dmbito de la contratacion

publica”.

Decimonoveno. En relacion con ello, en el dmbito doctrinario también
se ha andlizado que un primer elemento a ser valorado es el
correspondiente al contexto tipico que exige el tipo penal para que se
considere cometido el delito de colusion. El articulo 384 establece que
el delito debe cometerse respecto a cualquier operacion a cargo del
Estado. Al respecto, se considera que la interpretacion mds adecuada
sobre el contexto tipico de este delito debe ser aquella que plantea

que se puede cometer el delito de colusidn en el marco de todo
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contfrato administrativo o civil que tenga naturaleza econdmica con

infervencion o suscripcion del Estado.

No es acertado, entonces, de cara a los fines de evitar impunidad en
casos de corupcion, mantener una interpretacion restrictiva del
contexto tipico en este delito por la cual se considere que podrd
cometerse colusion cuando se trate de contrataciones establecidas
solo en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Esto,
ademds, es favorecido por la nueva redaccion del tipo penal, que
senala como dmbito de realizacion de la colusidn “cualquier operacion a
cargo del Estado”!. Esta postura ha sido acogida también a nivel

jurisprudencial?,

Vigésimo. Para configurarse la colusidén agravada, es necesario que,
mediante concertacion con los interesados, se defraude
patrimonialmente al Estado, esto es, causando perjuicio real o
efectivo al patrimonio estatal. En la colusion agravada se requiere
que el agente perjudique o defraude de modo efectivo el patrimonio
del Estado, es decir, se trata de un delito de resultado lesivo, en que
el desvalor de la accion, esto es, la concertacion idonea, no es
suficiente para configurar el delito, pues aqui se exige la efectiva
lesion o perjuicio al patrimonio del Estado —desvalor de resultado—.
Ahora bien, una prueba idénea que permite establecer el perjuicio
patrimonial concreto en una determinada entidad es la pericia
contable, en tanto sea concreta y especifica. La importancia de la

pericia contable para determinar la efectiva afectacion del

I Montoya Vivanco, Yvdn. (2015). Manual sobre delitos contra la administracion
publica. Lima: Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catdélica del Peru (IDEHPUCP).

2 Jurisprudencia: sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora de la
Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el Expediente niUmero 30-2010, del
siete de noviembre de dos mil doce (caso Cofopri).
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patrimonio estatal ha sido resaltada en la jurisprudencia de la Corte
Suprema; asi se establecid en la Casacion numero 1105-2011/SPP, en

su fundamento juridico nUmero siete, que senald “la necesidad de una
prueba directa como el informe pericial contable para establecer el perjuicio

patrimonial en el delito de colusidon”.

Vigesimoprimero. Por lo tanto, el delito de colusion es de
participacion necesaria (concretamente de encuentro) y requiere de la
intervencion de un particular, esto es, exige que el agente publico se
ponga ilicitamente de acuerdo con las partes implicadas en un
contrato o acto (los interesados) que se quiere celebrar o que se ha
celebrado en perjuicio de los intereses de la administracion publica;
ambos sujetos apuntan a una misma finalidad fipica. El cardcter
fraudulento del acuerdo colusorio reside, pues, en la “privatizaciéon”
de la actividad funcional que readliza el funcionario publico, que,
como tal, debe tender a representar y cautelar los intereses de la
administracion publica y no, por el contrario, a beneficiar a los
particulares. En ese sentido, el tipo penal de colusion exige como
presupuesto de su configuracién la “concertacion”, consistente en
ponerse de acuerdo de manera subrepticia con los inferesados en o
que la ley no permite, para beneficiarse a si mismos y a los intereses
privados, lo que debe darse de manera fraudulenta y causando
perjuicio a la administracion publica. El interesado o tercero deberd
actuar de forma dolosa, concretando en el pleno conocimiento de
los componentes del tipo penal, es decir, tener conciencia de que
se interactUa en el marco de procesos de seleccion estatal, del
contenido ilegal de los acuerdos, de actuar en calidad de
confraparte, de la lesion patrimonial que se ocasiona, y con la

voluntad de contribuir a la realizacién del tipo penal.
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V1. Del principio de limitacion recursal

Vigesimosegundo. Este Supremo Tribunal, en la Casaciéon nimero 1291-

2019/Hudnuco, ha tenido la oportunidad de senalar lo siguiente:

a. Este precepto deriva del principio dispositivo, referido a la demarcacion del
dmbito de la decisidon que posee el Tribunal revisor, pues solo le estd permitido
emitir pronunciamiento con relacion a la resolucién recurrida, lo que ha sido
objeto de cuestionamiento por quien recurre y su pretension. Esto es, la
decision del Tribunal encuentra su limite en los agravios y la pretension
postulados. En otras palabras, quien conoce la alzada no puede apartarse de

los limites fijados por quien impugna una decisién judicial.

b. Los articulos 409 y 419 del Codigo Procesal Penal, ambos en el numeral 1,
prevén este principio, exceptuado Unicamente cuando se adviertan nulidades
absolutas o sustanciales no invocadas por el impugnante, circunstancia en la
cual el Tribunal revisor tiene expedita la posibiidad de declarar nula la

recurrida

Vigesimotercero. Cabe precisar, ademds, que la Corte Suprema ha
establecido que el principio de unidad de alegaciones al que hace
referencia el articulo 424, inciso 2, del Cddigo Procesal Penal, con la
expresién “se dard la oportunidad a las partes [...] para que ratifiquen los motivos de
apelaciéon”, implica la existencia de un ajuste entre el recurso formalizado

y el alegato efectuado en el juicio de apelacion. No solo no se puede

variar la pretensidon impugnativa, sino que no se pueden cargar datos o

puntos menos en relacidon con el recurso formalizado. Aquel consistird,

en todo caso, en formular precisiones o ampliaciones a los argumentos

impugnativos ya presentados (del recurso escrito), NO_nuevos argumentos

gue apuntan a ofra pretension y, menos aun, ofrecer algin aporte

adicional frente a lo no expuesto.

VII. Andlisis del caso concreto

Vigesimocuarto. En el caso concreto se advierte que:
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La Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Hudnuco vulnerd el principio de contradiccion e igualdad
procesal y eventualmente el principio de limitacion recursal, ya
que el representante del Ministerio PUblico participd en la
audiencia de apelacion formulando su defensa con base en los
agravios que fueron emplazados. Sin embargo, queda claro que
los argumentos planteados por la defensa al momento de
formular su excepcion de improcedencia de accidon fueron
distintos a los resenados como agravios al momento de formular
su apelacion e igualmente distintos a los invocados por el
defensor en la audiencia de apelacion; estos Ultimos, como se
indica, fueron ajenos a su pretension impugnatoria, de modo que
se generd indefension al titular de la persecucion penal del delito,
vulnerando asi las garantias antes aludidas. Es cierto que, acorde
con lo previsto en el articulo 156.2 del Codigo Procesal Penal, no
son objeto de prueba las mdximas de la experiencia, las leyes
naturales, la norma juridica interna vigente, aquello que es objeto
de cosa juzgada, lo imposible y lo notorio. Sin embargo, lo
destacable en el caso es que las disposiciones que regulan la
naturaleza juridica de la sociedad de beneficencia publica
constituyeron argumentos que fueron invocados novedosamente
en la audiencia de apelaciéon, sin dar oportunidad a la parte
contfrariac a argumentar con mayor conocimiento sobre el
particular; ademds, se observa que el Colegiado Superior
estructurd sus argumentos bdsicamente en esta nueva
postulacién, dejando de dar respuesta a los agravios primigenios.
El Coddigo Procesal Penal contempla la excepcion de
improcedencia de accion en el articulo 6, numerall, inciso b), del

citado texto normativo. Esta articulacion se interpone en dos
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supuestos: i) cuando el hecho denunciado no constituye delito
y ii) cuando el hecho denunciado no es justiciable penalmente.

Nos encontramos en el supuesto “cuando el hecho denunciado no
constituye delito” ante la inconcurrencia de algun elemento del
delito que impida su configuracion plena. Por lo tanto, ante la
ausencia de accién, atipicidad objetiva o subjetiva, existencia
de causas de justificacion o de inculpabilidad. En cuanto al
supuesto “cuando el hecho no es justiciable penalmente”, en principio,
todo |justiciable tiene derecho a solicitar la tutela procesal
efectiva para que un juzgador conozca de la litis. Sin embargo,
no todo hecho es justiciable penalmente, ya sea por su
irelevancia para el derecho penal o por cuestiones de politica
criminal. En ese sentido todo cuestionamiento referido a la
punibilidad, asi como las excusas absolutorias y las causas de
restriccion de la pena. Asi pues, esta excepcion resulta ser una de
las manifestaciones de aquella frase de Von Feuerbach: nullum
crimen nulla poena sine lege (principio de legalidad), en que se
discute la subsuncion de los hechos con la norma penal y cuya
finalidad consiste en extinguir la accién penal para lograr su
archivamiento definitivo ante la imposibilidad de subsumir los
hechos con el tipo penal invocado o la irrelevancia penal de los

hechos.

Vigesimoquinto. En el caso, concretamente se analizd la premisa de si

los contratos civiles pueden ser considerados un escenario para la

configuracion del delito de colusion, como se senald en los

fundamentos de derecho y, adicionalmente, como apunta el jurista

Raul Pariona Arana al analizar este delito:
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Si bien se trata de actos juridicos privados, es decir solo entre particulares, el
Estado puede participar en similar condicion al igual que ofras personas
juridicas, a fravés de apoderados o representantes. Por ofro lado, los contratos

civiles son también bilaterales y de naturaleza patrimoniald.

Vigesimosexto. El delito de colusion se da en un contexto de
contratacion estatal; no obstante, no se limita a lo mencionado en la
Ley de Confrataciones y Adquisiciones del Estado, sino que engloba a
todos los contratos administrativos y civiles en los que el Estado sea una

de las partes4.

Vigesimoséptimo. Lo anterior se fundamenta en la expresidn “cualquier
operaciéon a cargo del Estado”, pues en este caso estamos frente a una
cldusula abierta y de interpretacion analdgica. Esto quiere decir que se
va a dotar de contenido a tfravés de un razonamiento analdgico

siguiendo el pardmetro marcado por la enumeracion previas.

Vigesimoctavo. Por ello, el término “cualquier operacion” debe
coincidir con los contratos, civiles o administraftivos, de naturaleza

econdmica en los que intervenga el Estados.

Vigesimonoveno. Cuando el Estado celebra contratos, muy
independientemente de su naturaleza —publica o privada—, en todo
momento su participacion en las relaciones confractuales es inherente

a una finalidad que es cautelar los intereses patrimoniales del Estado vy,

3 Pariona Arana, Raul. (2017). El delito de colusion. Lima: Pacifico Editores, pp. 85-86.
4 Ibidem, p. 88. Del mismo modo lo menciona el Expediente nimero 30-2010,
sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora de Lima el siete de
noviembre de dos mil once.

s Tribunal Constitucional. Expediente nimero 010-2002-Al/TC.

6 Montoya Vivanco, Yvdn, op. cit., p. 138. Asi también conforme al Expediente
numero 30-2010, sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora de la
Corte Superior de Justicia de Lima el siete de noviembre de dos mil doce.
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por lo mismo, cautelar los intereses particulares de cada institucion

publica.

Trigésimo. En el presente caso, segin se desprende de la formalizacion
de la investigacion preparatoria y los requerimientos complementarios,
el imputado José Luis Evangelista Solis, en su condicidén de asesor legal,
por érdenes expresas de la imputada Edelmira Zulma Picdn Ruiz, en su
calidad de presidenta del directorio de la Sociedad de Beneficencia
PUblica de Hudnuco, habria conciliado extrajudicialmente con el
Centro de Diagnostico Especializado Hudnuco E. I. R. L. —contraviniendo el
acuerdo al que arribé el directorio, que habia decidido no renovar el contrato—, a fin
de que se prorrogue el contrato de arrendamiento del inmueble por el
término de cinco anos, con una merced conductiva de S/ 1980 (mil
novecientos ochenta soles), €5 decir, un monto mucho menor a lo que la
Beneficencia PUblica venia percibiendo desde el mes de abril de dos

mil doce, esto es, S/ 3024 (tres mil veinticuatro soles).

Trigésimo primero. De la imputacion de los hechos, se tiene lo siguiente:

31.1 Se prorrogd el plazo del contrato de arrendamiento pese a que
existia un acuerdo de directorio que determind la no renovacion
del contrato de arrendamiento.

31.2 Se redujo la merced conductiva por un monto mucho menor al
gue venia percibiendo la Beneficencia PUblica.

31.3 Se atentdé contra el ciclo de incremento de la merced
conductiva, la cual se sustenta en la progresividad de la

economia en las relaciones contractuales.

Trigésimo segundo. Por lo tanto, de las iregularidades mencionadas, se
evidenciarian intereses concertados de los imputados, cuya funcién era

cautelar los intereses de la Sociedad de Beneficencia Publica de
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Hudnuco, que fue creada para cumplir sus fines con recursos publicos,
para brindar asistencia y apoyo a los sectores de la poblacion en
situacion de vulnerabilidad, encaminados desde una perspectiva

caritativa y solidaria.

Trigésimo tercero. En consecuencia, el Tribunal Superior interpretd
errdneamente el articulo 384 del Coddigo Penal debido a que no solo se
incurre en el presunto delito de colusibn cuando los contratos
celebrados por el Estado se realizan en el marco de confrataciones y
adquisiciones del Estado, sino en cualquier fipo de contratos,

independientemente de si son contratos privados o publicos.

Trigésimo cuarto. Cabe precisar que el hecho de que el patrimonio
inmobiliario de las sociedades se oriente por las normas del Codigo Civil
no los exime de responsabilidad penal; no los aparta de sus deberes y
obligaciones de cautelar los bienes e intereses del Estado. Asi también,
no convierte al funcionario publico en un particular; no lo despoja de
sus funciones y deberes. En consecuencia, el razonamiento judicial de
la Sala de Apelaciones ha sido errdneo y ha contravenido la exigencia
de la debida motivacion de las resoluciones judiciales, de modo que la

pretension de la Fiscalia Superior debe ser estimada.
DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos integrantes de la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica:

L. DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion, por las causales
previstas en los incisos 1y 3 del articulo 429 del Codigo Procesal
Penal, interpuesto por el fiscal superior de la Fiscalia Superior
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios contra el

auto de vista de fecha dieciocho de octubre de dos mil
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diecinueve, que —por mayoria— revocd el auto de primera
instancia del catorce de marzo del dos mil diecinueve v,
reformdndolo, declaré fundada la excepcidon de improcedencia
de accion formulada por la defensa de la procesada Edelmira
Zulma Picdn Ruiz en la investigacion seguida en su contra por la
presunta comision del delito confra la administracion publica-
colusion, en perjuicio del Estado (Sociedad de Beneficencia PUblica de
Hudnuco), y dispusieron el archivo del proceso. En consecuencia
CASARON la referida sentencia de vista.

Actuando en sede instancia, CONFIRMARON la resolucion de
fecha catorce de marzo del dos mil diecinueve emitida por el
Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria Permanente
Supraprovincial de Hudnuco Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios, que declard infundada la excepcion
de improcedencia de accién formulada por la defensa técnica
de Edelmira Zulma Picdn Ruiz y otros por la presunta comisidn del
delito de colusidn, en agravio del Estado (Sociedad de Beneficencia
PUblica de Hudnuco).

DISPUSIERON la lectura de esta sentencia en audiencia publica,
que se nofifique a las partes personadas en esta sede suprema y

se publique en la pdgina web del Poder Judicial.

SAN MARTIN CASTRO
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ
TORRE MUNOZ
CARBAJAL CHAVEZ

CCH/isa
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RECURSO CASACION N.° 392-2019/ANCASH
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titula Colusidn. Concertacion. Prueba por indicios

Smilla 1. En el caso de la prueba por indicios corresponde al Tribunal Supremo
en casacién examinaA. Que los indicios se basen en hechos plenamente
acreditados y que los hechos constitutivos del tipo delictivo se deduzcan de los
indicios a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del
criterio humano o de la experiencia coms&ng critica racional), detallados en la
sentencia de condena (asi se asumié por el articulo 158, numeral 3, del Cddigo
Procesal Penal y los articulos 276, 277 y 281 del Cédigo ProcesalBCiva.
racionalidad y la solidez de la inferencia en que se sustenta la prueba por indicios,
la que puede hacersg fanto desde el canon de su logica o cohesién —de modo
que sera irrazonable si los indicios acreditados descartan el hecho que se hace
desprender de ellos o no llevan naturalmente a é}-cdino desde el de su
suficiencia o calidad concluyente —no siendo, pues, razonable, cuando la
inferencia sea excesivamente abierta, débil o imprecBaEn el delito de
colusion simple el agente oficial debe intervenir en el proceso de contratacion
publica, que lo coloca en una situacion de garantia respecto a la legalidad y
correccion del mismo —esta es la especifidacion funcionarial-. El sujeto

pasivo es, en el presente caso, la Municipalidad Distrital de Ticapampa. La
conducta tipica consiste en la concertacion con los interesados en el contrato
estatal —que incluye, por cierto, conforme a la ley de la materia, el proceso
de licitacion o concurso en todas sus modalidades—; es decir, @mnerdd
—conjuncion de dos o mas voluntades—, cuya probanza en la mayoria de los casos
requiere acudir a la prueba por indicios. Este delito, tal como esta descripto en el
primer pérrafo de la norma penal antes citada, esetteactividad y de peligro
abstracto, que se consuma simplemente con el acuerdo, directa o indirectamente,
entre el funcionario y los interesados; ni siquiera es necesario que la operacion
defraudatoria tenga éxito, ni que se llegue a obtener un beneficio o causen un
perjuicio efectivo al ente publico. Basta con que el resultado perjudicial aparezca
como resultado pretendido, lo que no obsta reconocer que se trata de un delito de
participacion necesaria. 3. La motivacion de la prueba indiciaria es tanto
incompleta comoinsuficiente. A. La primera (incompleta) porque precisamente era y

es importante responder y ubicar si existen otros hechos indiciantes en funcién a
los criterios de imputacion ya expresados, respecto de los cuales nada se ha
expuestoB. La segunda (insuficiente) porque el cuestionamiento a la conformidad

con la legislacion sobre contrataciones del Estado no solo no ha sido explicada
con mayores aportes juridicos, siempre necesarios, sino que tampoco se ha
expuesto por qué esta ilicitud —como concluyeron los jueces de mérito— se erige
en un indicio, que unido a los demas que se han ubicado, de cuya probanza no
consta irregularidad algun€. No se ha exteriorizado, en suma, con la solidez
necesaria el enlace entre el indicio grave y preciso con la hipétesis a probar,
tampoco la interrelacion de los mismos ni la aplicacion explicita de la regla de la
experiencia utilizada.

—SENTENCIA DE CASACION—

Lima, tranta de noviembre de dos mil veinte

VISTOS; en audiencia pablica el recurso de casacion por
inobservancia de precepto constitucional e infraccidn de precepto material interpuesto por el
encaisalo RAFAEL AZANA SALINAS contra la sentencia de vista de fojas
guinientos teinta y ocho, de siete de enero de dos mil diecinueve, que
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confirmando en un extremo y revocando en otro la sentencia de primera
instancia de fojas trescientos veintinueve, de doce de setiembre de dos mil
dieciocho, loconden6é como autor del delito deolusién simple en agravio del
Estado — Munipalidad Distrital de Ticapampa a cinco afios de pena privativa
de libertad , doscientos dias multa y cinco afios de inhabilitacion, asi como al
pago solidario de dos millones quinientos mil soles por concepto de reparacion
civil; con todo lo demés que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioRISMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que el fiscal provincial penal titular de la Cuarta Fiscalia Provincial
Corpordiva Especializado en delitos de Corrupcion de Funcionarios de Ancash
por requerimiento de fojas una, de dieciséis de mayo de dos mil dieciséis,
formuld acusacion contra RFAEL AZANA SALINAS Yy otras once personas por
delito de colusién agravada (articulo 384, primer y segundo parrafo, del
Caodigo Pend en agravio del Estado — Municipalidad Distrital de Ticapampa;
y, alternativamente, por delito degociacidon incompatiblg (articulo 399 del
acotado Cdigo).

o El Cuarto Juzgado Penal Unipersonal Permanente Supraprovincial
Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, tras el juicio oral,
publico y contradictorio, con fecha doce de setiembre de dos mil dieciocho,
dictd la respectiva sentencia, por la goadend a RAFAEL AZANA SALINAS

como autodel delito de colusion simple en agravio del Estado — Municipalidad
Distrital de Ticapampa a cinco afos de pena privativa de libertad, doscientos
dias multa y cinco afios de inhabilitacién, asi como al pago solidario de cinco
millones de soles por concepto de reparacion civil. Esta sentencia también
comprendié en su extremo condenatorio a ¢esancus Pedro Sanchez
Castafieda e Yrineo Renzo Pérez Carranza, complices primarios del indicado
delito, a los que impuso la misma pena y reparacion civil.

SEGUNDO. Que la defensa del encausado Azafa Salinas por escrito de fojas
cuatiodentos sesenta y siete, de diecinueve de setiembre de dos mil dieciocho,
interpuso recurso de apelacion. Concedido el recurso y elevada la causa al
Tribunal Superior, la Primera Sala de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Ancash, tras el correspondiente juicio de apelagiéfirmo la
sentencia condenatoria de primera instancia en el extremo de las penas y la
reformé en la parte que fijé el monto de reparacion civil a la suma solidaria de
dos millones quinientos mil soles.

TERCERO. Que las sentencias de primera instancia y de vista declararon como
hechosprobados que el encausado Rafael Azafia Salinas, como Alcalde de la
Municipalidad Distrital de Ticapampa, desde su propia condicion de titular del
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pliego, dirigi6 todo el procedimiento de contratacion exonerado e incumplié sus

obligaciones y las disposiciones legales correspondientes. Asi:

A. Emitio la Resolucion de Alcaldia numero setenta y cinco — dos mil quince
— GDT/A, de veintiuno de julio de dos mil quince, que declar6 en situacion
de urgencia la necesidad de reestablecer los servicios de agua potable y
saneamiento, las vias de comunicacion terrestre, infraestructuras publicas y
otros afectados por las fuertes precipitaciones pluviales.

B. Aprobd el pedido de declarar en emergencia dicho distrito por fuertes
lluvias, conforme aparece del acta de sesion de consejo numero siete — dos
mil quince, de veintiuno de julio de dos mil quince, que declaré en situacion
de urgencia la necesidad de restablecer los servicios de agua potable y
saneamiento las vias de comunicacion terrestre, infraestructuras publicas y
otros afectados por las fuertes precipitaciones pluviales. Aprobo el pedido
de declarar en emergencia dicho distrito por fuertes lluvias, conforme
aparece del acta de sesién de Concejo numero siete — dos mil quince, de
veinticuatro de febrero de dos mil quince.

C. Aprob¢ la solicitud de exoneracion del proceso de seleccion y licitacion
publica para la ejecucion y supervision de la olvijdéramiento de los
Servicios Educativos de la Institucion Educativa Nuestra senora del Pilar de
Ticapampa”, conforme aparece del acta de sesion de Concejo numero
veintitrés — dos mil quince, de dieciocho de agosto de dos mil quince.

D. Dicto la Resolucion de Alcaldia numero cero ochenta y dos guion dos mil
guince guion GDT guidén A, de veintiuno de agosto de dos mil quince, por la
gue aprobd la exoneracién de los procesos de seleccidh deitacion
Plblica para la ejecucion, 2. Adjudicacion Directa Publica para la
supervision de la obraMejoramiento de los servicios educativos de la IE
Nuestra sefiora del Pilar de Ticapampa”, por causal de Situacion de
Emergencia.

E. Suscribio la Resolucion de Alcaldia niumero ochenta y tres guién dos mil
quince guion GDT diagonal A, de veinticinco de agosto de dos mil quince,
gue aprob6 el expediente de contratacibn para la exoneracion de la
Licitacion Publica namero uno guion dos mil quince guion MDT, para la
ejecucion de la obra publica mencionada.

F. Expidid la Resolucion de Alcaldia nUmero ochenta y cuatro guién dos mil
guince guion GDT diagonal A, de veinticinco de agosto de dos mil quince,
gue aprobo las bases administrativas para la exoneracion de la Licitacion
Publica numero uno guién dos mil quince guion MDT, cuyo objeto fue el
“Mejoramiento de los Servicios Educativos de la Institucion Educativa
Nuestra Senora del Pilar de Ticapampa distrito de Ticapampa, Recuay,
Ancash”. Celebr6 el contrato para la ejecucién de dicha obra el tres de
setiembre de dos mil quince, por el valor referencial de diez millones
setenta y cinco mil ochocientos un soles con noventa y seis céntimos.

G. Celebré el referido contrato, sustentado en la carta fianza nimero cero cero
cero guidon cuatrocientos cincuenta y cinco guidon cero diez nueve quince,
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por concepto de fiel cumplimiento del contrato, de uno de setiembre de dos
mil quince, garantizado por la Cooperativa de Ahorro y Crédito Limitada
“Soluciones”. Esta Cooperativa, sin embargo, no se encontraba autorizada
por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administracion Privadas de
Fondos de Pensiones. Igualmente, se admitié la carta fianza nidmero cero
cero cero guién cuatrocientos noventa y seis guion cero diez nueve quince
por concepto de adelanto directo, de uno de setiembre de dos mil quince, y
la carta fianza namero cero cero cero guidén cuatrocientos cincuenta y siete
guion cero diez nueve quince por concepto de adelanto de materiales,
garantizadas por la Cooperativa de Ahorro y Crédito Limitadhitiones”,

la misma que no se encuentra supervisada por la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administracion Privadas de Fondos de Pensiones. Por
ultimo, se admitio el cambio de cartas fianzas de fiel cumplimiento y por
adelanto de materiales por la nimero catorce cero cuatrocientos y catorce
cero trescientos noventa y nueve emitidas por la Entidad Financiera TFC,
las mismas que son falsas.

H. Firmoé la Carta de Invitacion de veinticuatro de agosto de dos mil quince, a
fin de que la empresa IMVALSO ejecute la obra y que la empresa
KAMPAU CONTRATISTAS GENERALES SAC participe como empresa
supervisora, antes de la aprobacion de bases.

I. Profirié la Resolucién de Alcaldia numero ochenta y seis guién dos mil
quince guion GDT diagonal A, de veinticinco de agosto de dos mil quince,
gue aprobo las bases administrativas para la exoneracion de la Adjudicacion
Directa Publica nimero dos guidon dos mil quince guién MDT, para la
contratacion de la supervision de la obra publica.

J. Celebro el Contrato de Consultoria para la Supervision de la Obra
“Mejoramiento de los Servicios Educativos de la Institucion Educativa
Nuestra Sefiora del Pilar Ticapampa, Distrito de Ticapampa, Recuay,
Ancash” el tres de setiembre de dos mil quince, por el valor referencial de la
suma doscientos ochenta y seis mil soles. La ilicitud de este contrato se
debié a que no existia necesidad urgente para exonerar del proceso de
seleccion de supervision de la obra mencionada.

CUARTO. Que el encausado Azafa Salinas en su recurso de casacion
formdizado de fojas quinientos ochenta, de veinticinco de enero de dos mil
diecinueve, comoausa petendi (causa de pedir) invoco el articulo 429, incisos 1,

3 y 4, del Cddigo Procesal Penal: infraccion de precepto constitucional,
material y vulneracion de la garantia de motivacion.

o Postulo el acceso excepcional a la casacion amparandose en el articulo 427,
numeral 4 del Cddigo Procesal Penal.

o Argumentd, en via excepcional, que es menester dilucidar
jurisprudencialmente el examen de fpeueba por indicios en estructuras
jer&quicamente organizadas y en relacibn a Resoluciones de Alcaldia que
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declararon una situacion de urgencia y, luego, la exoneracion del proceso de
seleccién para la ejecucion de una obra publica (mejoramiento de servicios
educativos de una institucion educativa), la aprobacion del expediente de
contratacion y las bases administrativas, con la ulterior designacion y posterior
contrato con la empresa Kampau Contratistas Generales, pese a que incluso
present6 cargas fianzas por instituciones no supervisadas por la SBS, dos de las
cuales eran falsas.

QUINTO. Que, cumplido el trdmite de traslados a las partes recurridas, este
Tribund de Casacion, por Ejecutoria Suprema de fojas cuatrocientos sesenta y
cuatro, de veintidés de noviembre de dos mil diecinueve, del cuadernillo
formado en esta sede suprema, declsied concedido el citado recurso
formulado el encausado Rafael Azafia Salinas los motivosoaervancia de

precepto constitucional (presuncion de inocencia en relacion a la prueba por indicios)

e infraccion de precepto meterial (imputacion objetiva del tipo penal de colusion en
estrucuras jerarquicas organizadas).

o Se cuestiona tanto el juicio de culpabilidad en estructuras jerarquicas
organizadas como la correcta formulacion de la prueba por indicios en el delito
de colusion. Respecto del Alcalde, es menester deslindar, especificamente, los
indicios especificos de concierto delictivo con dosaneus. Asi las cosas, en
estos casos debe determinarse, no solo que existan indicios —probados—, sino la
configuracion de una efectiva cadena de indicios graves (hechos indiciantes),
gue sea completa y que establezca indubitablemente el hecho indiciado o
consecuencia. Se trata de puntos vinculadassabnstitutionis y al correcto
entendimiento de un delito de especial trascendencia en el control de la
criminalidad funcionarial y del manejo de la prueba por indicios. Es de rigor
asumir competencia casacional y fijar los alcances de los temas antes
detallados.

SEXTO. Que instruido el expediente en Secretaria y sefialada fecha para la
audiencia de casacion el dia veintitrés de noviembre del presente afio, ésta se
realizé con la concurrencia del doctor Alberto Altaraz Marin, defensor del
encausado Azafa Salinas, cuyo desarrollo consta en el acta correspondiente.

SEPTIMO. Que cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo dia,
de inmaliato y sin interrupcion, y producida la votacion respectiva, se acordd
por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion en los
términos que a continuacion se consignan en la audiencia de la lectura de la
sentencia programada el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO . Que el examen de casacion versa en dos materias puntidies: (
correcta delimitacion de la prueba por indicios (garantia de presuncion de
inocencia); v, if) la imputacion objetiva del tipo de colusién en estructuras
jerarquicas.

o Tratandose de la garantia de presuncion de inocencia, ya se estipulo en la
senten@ casatoria 836-2019/Lambayeque, de veinticinco de noviembre de dos
mil veinte, que cuando se trata de un recurso de casacion, en que la valoracion
de la prueba realizada por el Juzgado Penal ha sido previamente revisada por el
Tribunal Superior, como en el presente caso; y, por ende, agotado el doble
grado de jurisdiccion (articulo X del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil y articulo 11 de la Ley Orgénica del Poder Judicial) y cumplido lo
dispuesto en el articulo 14, numeral 5, del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la revision del Tribunal Supremo solo puede concretarse en
cuatro puntos, y en la medida de la pretension impugnativa, que son los
siguientesl. Si la Sala Superior, al examinar la sentencia del Juzgado Penal, se
ha mantenido dentro de los limites de revision que le corresponden —en especial
y, entre otros, el articulo 425, numeral 2, del Codigo Procesal P@nebt.

aplicé correctamente las exigencias de la motivacién de la valoracion de la
prueba, tanto al absolver la apelacion de motivacion defectuosa, en su caso,
como al fundamentar su propia decisiB8nSi respetd la exigencia de prueba
licita. 4. Si el Tribunal Superior ha resuelto las alegaciones del recurrente sobre
el examen racional de la prueba de cargo —prueba racional-. Se sigue, sobre el
particular, la SSTSE 225/2018, de dieciséis de mayo y 459/2020, de dieciocho
de septiembre. El control que corresponde, en suma, es verificar si la respuesta
gue ha dado la Sala Superior ha sido racional y ha respetado la legalidad y la
doctrina legal sobre el alcance de la revision impugnativa, sobre la motivacion
y sobre la validez de las pruebas (STSE 422/2020, de 23 de julio).

o En el caso de la prueba por indicios corresponde al Tribunal Supremo en
casaion examinar:1. Que los indicios se basen en hechos plenamente
acreditados y que los hechos constitutivos del tipo delictivo se deduzcan de los
indicios a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del
criterio humano o de la experiencia comsand critica racional), detallados en la
senten@ de condena (asi se asumio por el articulo 158, numeral 3, del Cédigo
Procesal Penal y los articulos 276, 277 y 281 del Cédigo ProcesalkCial.
racionalidad y la solidez de la inferencia en que se sustenta la prueba
por indicios, la que puede hacersg tanto desde el canon de su logica o
cohesion —de modo que sera irrazonable si los indicios acreditados descartan el
hecho que se hace desprender de ellos o0 no llevan naturalmenteip e

desde el de su suficiencia o calidad concluyente —no siendo, pues, razonable,
cuando la inferencia sea excesivamente abierta, débil o imprecisa— (Por todas:
STSE 651/2016, de quince de julio; y, STCE 263/2005, de veinticuatro de
octubre).
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o Por tanto, no solo no cabe un examen autbnomo del material probatorio —solo
revisarla conformidad o disconformidad con el ordenamiento de la decisién de
mérito—; vy, fijados correctamente los hechos de la causa, relacionarlos con el
tipo delictivo materia de condena, sea en su interpretacibn como en su
aplicacion. Es claro que tratdndose de delitos cometidos en estructuras
jerarquicas organizadas, como las de la Administracion Publica
(Municipalidad) ha de examinarse los criterios de imputacion objetiva que se
han definido jurisprudencialmente (vid.: Ejecutoria Suprema 2124-2018/Lima,
de veintinueve de abril de dos mil diecinueve).

SEGUNDO. Que, como es evidente, la prueba pertinente es aquella que esta
vinculadaa los hechos (directos, indirectos —indicios— o0 auxiliares —que ayudan
a la prueba-) referidos al tipo delictivo acusado postulados por la acusacion v,
en su caso, por la defensa —cuando introduce hechos extintivos, impeditivos o
excluyentes—; su elemento objetivo es la situacion factica de la vida, de la cual
surgen indicios de una conducta punible; y, su elemento subjetivo, es la
sospecho que se dirige contra un imputado determinado, todo lo cual forma el
objeto procesal [@LK, KLAUS: Curso fundamental de Derecho Procesal
Penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 199]. En buena cuenta,
todos los hechos que de algin modo son importantes para la decision judicial se
deben probar [BXIN, CLAUS — SCHUNEMANN, BERND:. Derecho Procesal
Penal, Edicones DDOT, Buenos Aires, 2019, p. 273].

o El tipo delictivo materia de condenaolgsion simple) estd previsto y
sancionad@n el primer parrafo del articulo 384 del Cadigo Penal, segun la Ley
30111, de veintiséis de noviembre de dos mil tre&éfuhcionario o servidor

publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa

de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta con los interesados para
defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segtin ley, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afos y con ciento ochenta da trescientos

sesenta y cinco dias-multa”.

o Este tipo delictivo, como fluye de su enunciado normativo, al establecer el
objeto detutela alude a la infraccion del deber de lealtad que el funcionario
debe guardar en la gestion de una contratacion publica cuando intervine en el
ejercicio de su cargo. El agente oficial debe intervenir en el proceso de
contratacion publica, que lo coloca en una situacion de garantia respecto a la
legalidad y correccién del mismo —esta es la especifieaion funcionarial—.

El sujeto pasivo es, en el presente caso, la Municipalidad Distrital de
Ticapampa. Laonducta tipica consiste en la concertacion con los interesados
en el contrato estatal —que incluye, por cierto, conforme a la ley de la materia,
el proceso de licitaciébn o concurso en todas sus modalidades—; es decir, en el
acuerdo —conjuncion de dos o mas voluntades—, cuya probanza en la mayoria de
los casosrequiere acudir a la prueba por indicios. Este delito, tal como esta
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descripto en el primer parrafo de la norma penal antes citada, msrde
actividad y de peligro abstracto, que se consuma simplemente con el acuerdo,
directa o indirectamente, entre el funcionario y los interesados; ni siquiera es
necesario que la operacion defraudatoria tenga éxito, ni que se llegue a obtener
un beneficio o causen un perjuicio efectivo al ente publico. Basta con que el
resultado perjudicial aparezca como resultado pretendido, lo que no obsta
reconocer que se trata de un delitpaeicipacion necesaria.

o La calificacion tipica del juez penal, que ratificd el Tribunal Superior, no fue
cuestionda por el Ministerio Publico —el fiscal solo recurrio la absolucion de
nueve imputados—, pese a que en su acusacién también invocd el segundo
parrafo del articulo 384 del Cédigo Penal, segun la Ley 30111, de veintiséis de
noviembre de dos mil trece. Siendo asi, no cabe, incluso por razones de
interdiccion de la reforma peyorativa y, antes, del principigagel rei, discutir

en esta sede si tal calificacion, por el primer parrafo, de dicho tipo delictivo fue

0 Nno correcta. Se parte, por consiguiente, de esta configuracién juridico penal.

TERCERO. Que, desde el andlisis de la prueba, los jueces de mérito fijaron
formamente como probados los siguienteshos indiciantes 0 indicios:

1. El enausado Azafia Salinas ostentaba el cargo de alcalde distrital de
Ticapampa.

2. Con fecha veinticuatro de febrero de dos mil quince, el Concejo Municipal,
por unanimidad, dirigido por el imputado citado, se aprobé la declaracién de
estado de emergencia del distrito por fuertes lluvias, en mérito al expediente
guince once guion dos mil quince.

3. Con fecha dieciocho de agosto de dos mil quince el Concejo Municipal,
dirigido por el encausado impugnante, aprobd la exoneracion del proceso de
licitacion y licitacion publica para la ejecucion y supervision de la obra
“Mejoramiento de los servicios educativos de la Institucion Educativa Nuestra

Senora del Pilar de Ticapampa”.

4. Esta obra, sin embargo, ya tenia proyecto de inversion aprobado, inscrito con
el Cbdigo SNIP veinticinco treinta y nueve cincuenta, de data antigua.

5. Con fecha veintiuno de julio de dos mil quince el encausado Azafia Salinas
mediante la respectiva Resolucion de Alcaldia declaré en situacion de urgencia
la necesidad de restablecer los servicios de agua potable y saneamiento, las vias
de comunicacion terrestre, infraestructuras publicas y otros afectados por las
fuertes precipitaciones pluviales, priorizando la ejecucién del Proyecto de
Inversion Publico con Codigo SNIP veinticinco treinta y nueve cincuenta, que
contemplaba un presupuesto de diez millones trescientos sesenta y un mil
ochocientos un soles con noventa y seis céntimos.

6. Con fecha veintiuno de agosto de dos mil quince el imputado dicté otra
Resolucion de Alcaldia por la que, estando a la sesion del Concejo Municipal
indicado en el punto dos, asi como a los Informes técnico y legal, de dieciocho
y diez de agosto de dos mil quince, respectivamente, aprobd la exoneracion del
proceso de seleccion y licitacion publica de la olvéjéramiento de los
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servicios educativos de la Institucion Educativa Nuestra Senora del Pilar de
Ticapampa”.

7. Con fecha veinticinco de agosto de dos mil quince se otorgd la buena pro al
Consorcio IMVASLO SAC-WCEX EIRL por la suma de diez millones setenta

y cinco mil ochocientos un soles con noventa y seis céntimos, empresa
representada por el encausado Sanchez Castafieda. La Carta de invitacion,
firmada por el alcalde acusado, a la empresa IMVASLO SAC se curso el dia
anterior, veinticuatro de agosto de dos mil quince.

8. Con fecha veinticinco de agosto de dos mil quince el acusado dicto la
Resolucion de Alcaldia por la que aprobd el expediente de la obra publica
“Mejoramiento de los servicios educativos de la Institucion Educativa Nuestra

Senora del Pilar de Ticapampa”.

9. Con fecha veinticinco de agosto de dos mil quince el encausado dicté otra
Resoluciéon de Alcaldia por la que aprobo6 las bases administrativas para la
exoneracion de la Licitacion Publica antes aludida, nUmero cero cero uno guion
dos mil quince guién MDT por un valor referencial de diez millones setenta y
cinco mil ochocientos un soles con noventa y seis céntimos. Uno de los
requisitos de las bases administrativas era la presentacion de Cartas Fianzas
debidamente supervisadas por la Superintendencia de Banca y Seguros y
verificadas, para su aceptacion, por la entidad publica.

10. Con fecha veinticinco de agosto de dos mil quince el imputado emitié la
Resolucion de Alcaldia mediante la cual aprobo6 el expediente de contratacion
para la exoneracion de la Licitacion Pablica niumero cero cero uno guién dos
mil quince guion MDT referida a la obraviéjoramiento de los servicios
educativos de la Institucion Educativa Nuestra Seniora del Pilar de Ticapampa”.

1. Con fecha tres de septiembre de dos mil quince se celebrd el contrato de
ejecucion de la referida obra con el consorcio IMVASLO SAC-WCEX EIRL,
firmado por el imputado Azafa Salinas —en su clausula séptima se indico la
entrega de la carta fianza cero cero cero guidn cuatrocientos cincuenta y cinco
guién cero diez nueve quince por un equivalente al diez por ciento del monto
del contrato; este contrato, por lo demas, instituia tres garantias especificas que
debia presentar el ganador de la buena pro-.

12. El consorcio IMVASLO SAC-WCEX EIRL presento tres cartas fianzas,
fechadas el uno de septiembre de dos mil quince, por concepto de fiel
cumplimiento del contrato, por concepto de adelanto directo y por concepto de
adelanto de materiales, respectivamente, emitidas por la Cooperativa de Ahorro
y Crédito Limitada Soluciones, que no tiene autorizacion de la
Superintendencia de Banca y Seguros.

13. El mismo consorcio con fecha dos de marzo de dos mil dieciséis (siete
meses después de suscribir el contrato) ofrecié y presentd cambios en las cartas
flanzas de fiel cumplimiento y por adelanto de materiales niameros ciento
cuarenta cuatrocientos y ciento cuarenta trescientos noventa y nueve emitidas
por la entidad financiera TFC, pero eran falsificadas.
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14. El consorcio recibio de la Municipalidad un total de cuatro millones quince
mil ciento sesenta soles con cuarenta céntimos.

15. De igual manera, la publicacién para la convocatoria para la supervision de
la obra se realiz6 el veinticinco de agosto de dos mil quince. Ese mismo dia se
produjo la aprobacién de las bases administrativas por un valor referencial de
doscientos ochenta y seis mil soles, la presentacion de propuestas y el
otorgamiento de la buena pro a la empresa Kampau Contratistas Generales
SAC, representada por el encausado Pérez Carranza. La carta de invitacion
tiene fecha veinticuatro de agosto de dos mil quince. El encausado por
Resolucion de Alcaldia de veinticinco de agosto aprobo las bases
administrativas para exoneracion de la Adjudicacién Directa Publica niamero
cero cero dos guion dos mil quince guién MDT.

CUARTO. Que, por otro lado, es de tener en cuenta lo siguiente:

1. Segun klInforme Técnico cero cero siete guidn dos mildrgaion Region
Ancash-GRRNGMA/SGDC-PLD, de seis de marzo de dos mil trece, la
infraestructura del local de la Institucion Educati\uéstra Senora del Pilar

de Ticapampa” ha cumplido su vida util.

2. La declaracion de emergencia del distrito se produjoapoerdo unanime

del Concejo Municipal.

3. La exoneracién del proceso de seleccidn y licitacion pukkcedecretd con

base a dos informes internos: el Técnico y el Legal, de diez y dieciocho de
agosto de dos mil quince, respectivamente. La Jefatura de Infraestructura,
Desarrollo Urbano y Rural de la Municipalidad habia puesto en conocimiento
de la Municipalidad, con Informe de dieciocho de febrero de ese afno, que las
lluvias habian ocasionado derrumbes y erosiones con consecuencias de
pérdidas y dafios en la Institucion Educativa antes referida. Previa a la
expedicion de la Resolucién de Alcaldia el Concejo Municipal, con fecha
dieciocho de agosto, hizo lo propio.

4. La aprobacion de labases administrativas se efectué previa solicitud
fundamentada de la Jefa de Abastecimientos de la Municipalidad. El alcalde,
encausado Azafia Salinas, por oficio trescientos noventa y nueve guion dos mil
guince diagonal MDT diagonal A, de veintiuno de septiembre de dos mil
guince, pidié al Consorcio IMVASLO SAC-WCEX EIRL que formule un
informe detallado de la fundamentacion y respaldo financiero de las cartas
flanza emitidas por la Cooperativaéotucion”, a lo que éste con fecha
veinticinco de septiembre de dos mil quince precis6 que dichas cartas fianzas se
emitieron al amparo de una medida cautelar recaida en un expediente sobre
proceso de amparo. Cabe aclarar que la indicada medida cautelar se emiti6 el
nueve de septiembre de dos mil trece, pero fue revocada por la Sala Superior
veintiocho de mayo de dos mil catorce. El consorcio IMVASLO SAC-WCEX
EIRL no obstante con fecha dos de marzo de dos mil dieciséis aport6 otras dos
cartas fianzas de reemplazo, empero la institucion que las habia emitido nego
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tal hecho (Informe de seis de mayo de dos mil dieciséis, que indicé que no las
emitié ni tenia relacion comercial con el consorcio).

o Finalmente, esde tener en cuenta que el consorcio IMVASLO SAC-WCEX
EIRL recibié de la Municipalidad Distrital de Ticapampa la suma de cuatro
millones quince mil ciento sesenta soles con cuarenta céntimos. El Tribunal
Superior, analizando las pruebas periciales y documentales, estimo que la obra
se abandono el veintiocho de marzo de dos mil dieciséis —la ejecucion de la
obra se inici6 el veintiocho de septiembre de dos mil quince— y que el avance
aproximado de la misma —se quedd en trabajos de demolicion parcial de la
infraestructura antigua, segun Informe Técnico de siete de octubre de dos mil
quince— fue de un aproximado del veinticinco por ciento —con precision, si se
toma en cuenta, como en efecto se hizo, el informe del supervisor de obra: el
veinticinco punto cuarenta y dos por ciento [fojas quinientos catorce y
guinientos veinte].

QUINTO. Que la base probatoria de leshos indiciantes determinados, desde
luego,seencuentra en lprueba documental que ha permitido fijar la secuencia

de los actos administrativos relevantes. Respecto gentda pericial, es de
acotar que se citd el Informe Pericial Contable —elaborado por la Contadora
Publica Colegiada Dula Florinda Cerrate Ramirez— y el Informe Pericial Civil
cero cincuenta y cuatro guion dos mil quince guion MP diagonal DJAP punto |
punto C diagonal VCCH —elaborado por el Ingeniero Civil Victor Otto Cabello
Chavez—, los que concluyeron: (i) que no se declaro la situacion de emergencia
y la exoneracion del proceso de seleccion conforme al articulo 20 de la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, asi como tampoco no se cumplio
con las condiciones y requisitos de las garantias exigidas por el articulo 39 de
dicha Ley; vy, (i) que no existio justificacion técnica para la exoneracion, y no
se coordind con el INDECI y otras autoridades para su determinacion.

o Es patente que un perito no puede determinar la ilicitud de un procedimiento
administetivo determinado —ello le corresponde al juez—. Una de las funciones
del perito —de las tres procesalmente reconocidas—, de ayuda al 6rgano
jurisdiccional, estriba en extraer conclusiones sobre los hechos que solo se
pueden concretar mediante sus conocimientos profesionales, segun reglas
cientificas [ROXIN-SCHUNEMANN Obra citada, p. 347]. Es de recordar,
enton@s, que con la prueba pericial se busca conocer o valorar algan hecho,
elemento, prueba o circunstancia relacionada con el objeto procesal, cuya
revelacion requiere de conocimientos cientificos, técnicos o artisticos
especificos, a través de un juicio de valor o explicacidn, que permitira conocer
o comprender mejor el objeto de pruebai4@ , RUBEN A.: La prueba en el
proceso penal, 3ra. Edicion y 2da. Reimpresion, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires, 2020, p. 781].

o En el presente caso, el érgano judicial, mas alla de lo que dijeron los peritos
—en tanto en cuanto debe controlar de manera autbnoma el dictamen pericial
siguiendo su fuerza de conviccion—, estimé que, en efecto, se vulnerd la
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legislacion sobre contrataciones del Estado por no darse los requisitos legales
para la exoneraciomprimero, porque la condicion de inhabitable del predio se
produjo en febrero y julio de dos mil quince, de suerte que no podia invocarse
en agosto —ademas, era una obra con un tiempo de ejecucion de trescientos
dias—;segundo, porque se vulnerod, por un lado, el articulo 20, literal b), de la
Ley de Contrataciones del Estado y el articulo 134 del Reglamento, y, por otro
lado, el articulo 39 de la Ley antes citada.

SEXTO. Que los érganos jurisdiccionales de mérito, luego de identificar y dar
por piobalos los hechos indiciantes 0 indicios correspondientes, afirmaron la
ilicitud de los procedimientos de exoneracion, por situacién de urgencia; y, por
ello, trazaron el enlace como pieza clave del razonamiento inferencial, para
concluir que medié concertacidon con sus co-condenados para defraudar a la
Municipalidad agraviada de la que el imputado era alcalde.

SEPTIMO . Que el punto analitico es, desde luego, establecer si se esta ante una
cadenade indicios sélida y suficiente que se relacione con los elementos
objetivos y subjetivos del tipo delictivo de colusion simple (indicios plurales,
acreditados probatoriamente, debidamente enlazados, graves y concordantes).
o A estos efectosyt supra, ya se definio el alcance del delito en mencion, pero
ahora es necesario hacer un analisis adicional en virtud del hecho de que la
actuacion del imputado se engarza en los marcos de un deliticaadi®n de

deber y que se cometid dentro de ureatructura compleja, como es la
Municipalidad agraviada —que se nutre de las reglas de jerarquia y de la
division del trabajo—, por lo que como criterio de imputacion debe enlazarse la
necesaria existencia de un quebrantamiento de los deberes que le incumben
dentro de esta estructura compleja en la que actuaron numerosos funcionarios y
servidores publicos —varios fueron procesados pero, luego, todos fueron
absueltos—.

o Cuando se trata de las méas altas posiciones en la escala jerarquica de la
institucion a estos funcionarios le corresponden la obligacion de mantener
libres de determinados riesgos el ambito en que actuan. El alcalde, como
maxima autoridad, segun el articulo 20, incisos 23 y 25, de la Ley Orgéanica de
Municipalidades, celebra contratos administrativos y se encarga de supervisar o
fiscalizar las obras que el concejo municipal entrega a privados. Sobre él recae
unaposicion de garante para la salvaguarda de la legalidad, sin perjuicio de
adoptar perspectivas que tengan en cuenta los fundamentos generales de la
responsabilidadppr organizacion) y las estructuras de la imputacion de ellos
derivadas en el contexto de la interdiccion de diversos sujetos con ambitos de
competencia diferenciados en un mismo marco de actuacion. En esta l6gica
organizacional debe advertirse dos mecanismatgleigacion por competencias

(en @ plano vertical) y la especializacion (en elplano horizontal); y, en este

ultimo syuesto —que se presenta en el caso de una Municipalidad, en tanto no
consta que el alcalde imputado realizd, en el marco de sus funciones, una
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delegacion especifica— se entiende que cada funcionario o gerente y jefe de area
tiene asignada funciones especificas, donde el principio de confianza es mas
fuerte, y que se veria excluido cuando esta en condiciones de advertir un
comportamiento delictivo del delegante y se mantiene pasivo.

OCTAVO. Que, en tal virtud, es en atencion a estdgencias normativas
(elementos tipicos y criterios de imputacion en organizaciones complejas) que
debe desarrollarse ehzonamiento probatorio, mas complejo cuanto que se
trata del examen de faueba por indicios.

A. Es verdad que el alcalde imputadpafA SALINAS suscribié el conjunto de

ados administrativos relevantes en orden a la declaracion de emergencia en el
distrito y de exoneracion respecto de la obra cuestionada, pero también es cierto
gue sus decisiones estuvieron precedidas de la intervencion de funcionarios
técnicos de la Municipalidad e, incluso, para estos dos actos principales, del
Concejo Municipal fincionarios politicos) —es decir, mediaron acuerdos
municipales e informes técnicos y legales—.

B. Asimismo, es patente queHaena pro no era una competencia del alcalde y,

por ende, debe examinarse si ésta presentd algun vicio que puede erigirse en un
indicio fuerte de colusion, y en qué medida el alcalde estuvo en condiciones de
advertirlo y evitarlo —no se preciso si a otras empresas se le invitd a presentarse
y ofrecer sus propuestas, asi como las razones que determinaron la paralizaciéon
de la obra (importante para la determinacion, en su caso, de la responsabilidad
civil ex danno)—.

C. Igualmente, es de considerar que el primer examen de la validez de las cartas
flanzas correspondia atea técnica de la Municipalidad, y que en autos consta
gue el Alcalde exigio al consorcio IMVASLO SAC-WCEX EIRL una
explicacion sobre las tres primeras cartas fianza que presentd, y no se analiz6
tanto la fecha del cuestionamiento y, ademas, la respuesta del consorcio, asi
como lo que determind el cambio de cartas fianza por el consorcio —que a
instancias de la Municipalidad se acredito su falsedad—, de suerte que no se
establecié motivadamente si estos pasos se erigen en contra-indicios o, por el
contrario, en indicios graves de vinculacién delictiva.

D. En esta perspectiva la absolucion de los cuadros politicos y técnicos de la
Municipalidad —ya definitiva e inmodificable— presenta problemas para imputar
cargos en exclusiva al alcalde, si es que no se explica que fue él quien impuso
estas decisiones y como lo hizo —mas auln si, aparte de la l6gica de exoneracion,
no se menciono la vulneracion de los criterios de valoracion de la oferta del
consorcio—.

NOVENO. Que,dado el concurso o pluralidad de indicios vy, tal vez, de contra-
indicios, y frente a una ausencia de analisis acerca de los criterios de
imputacion objetiva y subjetiva, como los estipulados en el fundamento juridico
precedente, sin que, por tanto, dadena de indicios pueda estimarse aun
completa por falta de analisis de otros datos que fluyen de autos, es de

—-13 -



RECURSO CASACION N.° 392-2019/ANCASH

considerar que la motivacién de la prueba indiciaria es tastopleta como
insuficiente.

o En efecto:1. La primera (incompleta) porque precisamente era y es importante
respondely ubicar si existen otros hechos indiciantes en funcion a los criterios
de imputacion ya expresados, respecto de los cuales nada se ha e2plasto.
segunda  (insuficiente) porque el cuestionamiento a la conformidad con la
legislacionsobre contrataciones del Estado no solo no ha sido explicada con
mayores aportes juridicos, siempre necesarios, sino que tampoco se ha expuesto
por qué esta ilicitud —como concluyeron los jueces de mérito— se erige en un
indicio, que unido a los demas que se han ubicado, de cuya probanza no consta
irregularidad alguna3. No se ha exteriorizado, en suma, con la solidez
necesaria el enlace entre el indicio grave y preciso con la hipotesis a probar,
tampoco la interrelacion de los mismos ni la aplicacion explicita de la regla de
la experiencia utilizada.

«o Es evidente que una actuacion en contradiccion directa con la ley
administraéiva y financiera del Estado puede erigirse en un indicio que podria
determinar una sentencia de condena, pero para ello deben cumplirse el
conjunto de requisitos de la prueba indiciaria, a fin de explicar por
gué esas efectivas ilicitudes de Derecho administrativoandiero del Estado
—explicadas racional y fundadamente—, por su entidad, causalidad,
consecuencias y contexto, son efectivamémigos y forman una cadena de
ellos (es decir: indicios graves y precisos, asi como concordantes —en el sentido
de convergentes y compatibles—54ARTUA SALAVERRIA, JUAN: Cuestiones
sobre pruba penal y argumentacion judicial, Ediciones Olejnik — Ara
Editores, Santiago, 2018, pp. 83-85].

DEcIMO. Que, en conclusidon, la sentencia de vista y, por extension, la
senten@ de primera instancia, respecto de la imputacion objetiva y subjetiva
del tipo delictivo de colusién y de los requisitos de la prueba indiciaria no
cumpli6 con desarrollar una motivacion debida, exenta de defectos
constitucionales. La presuncion de inocencia siempre requiera, como garantia
adscrita y concurrente, la debida motivacion, como reza el articulo Il, numeral
1, del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal. Este defecto impide una
apreciacion de fondo e impone la necesidad de disponer que los jueces de
mérito dicten una nueva sentencia, pronunciandose sobre los defectos juridicos
o infracciones normativas resaltados en esta sentencia casatoria, tanto desde el
Derecho material como del Derecho probaborio.

DECISION

Por estas razonels:DeclararonFUNDADO, parcialmente, akcurso de casacion

por inchservandia de precepto constitucional e infraccion de precepto meterial interpuesto por el
encausdo RAFAEL AZANA SALINAS contra la sentencia de vista de fojas
qguinientos treinta y ocho, de siete de enero de dos mil diecinueve, que
confirmando en un extremo y revocando en otro la sentencia de primera
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instancia de fojas trescientos veintinueve, de doce de setiembre de dos mil
dieciocho, loconden6é como autor del delito deolusién simple en agravio del
Estado -Municipalidad Distrital de Ticapampa a cinco afios de pena privativa
de libertad , doscientos dias multa y cinco afios de inhabilitacion, asi como al
pago solidario de dos millones quinientos mil soles por concepto de reparacion
civil; con todo lo demas que al respecto contieheCASARON la sentencia

de vista YANULARON la sentencia de primera instancia. En consecuencia:
DISPUSIERON que otros jueces, tras el juicio oral respectivo, dicten
nueva sentencia, teniendo presente lo expuesto en esta sentencia casatoria.
[ll. MANDARON se remita la causa al Tribunal Superior para los fines de ley;

y, de conformidad con el articulo 435 del Coddigo Procesal Penal:
ORDENARON se levanten las ordenes de captura dictadas contra el recurrente
Rafael Azafa Salinagy. MANDARON se lea esta sentencia en audiencia
publica, se registre, se notifique y se publiqgue en la pagina Web del Poder
Judicial. HAGASE saber a las partes procesales personadas en esta sede
suprema

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

CASTANEDA ESPINOZA

SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CSMCI/AsT
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RECURSO CASACION N.° 1546-2019/P1L RA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo, Delito de colusién. Principio de confianza
Sumilla: 1. El tipo penal originario de colusion y la reforma operada por la
Ley 27713 concibieron este delito como uno de peligro concrere (Conforme:
Ejecutoria Suprema 1226-2007. de 12 de diciembre de 2007)
no se exige un resultado efectivo o de lesidn. una relacion de causalidad.
sino una relacién de imputacidn de caricter normativo—, mientras que las
dltimas reformas lo clasificaron como un delito de peligro abstracto (primer
parrafo del articulo 384 del Cédigo Penal} v como un delito de lesion
(segundo pdrrafo del citado dispositivo penal). 2, La defraudacién en funcién a
un concierto con los interesados es el niicleo rector del tipo delictivo. El bien
juridico turelado —objeto protegido por el sistema penal— es (/) el correcto
funcionamiento de los organismos del Estado en ¢l 4mbito de 1a contratacion
¥ de la liquidacion al proceso de contratacion y. de otro lado. a lo que se
debe pagar . de¢ manera que se garanticen los principios de economia 3
eficiencia en os procesos de gasto plblico. asi como. colateralmente. (#) la
evitacion dv riesgo contra los principios de objetividad. imparcialidad,
transparencia, igualdad » libre concuirencia. En suma. legalidad del ejercicio
funcionarial en ¢l ambito de la contratacion publica en aras de la asignacion
eficiente de los recursos piblicos. 3. El delito de colusién se perpetro
en el marco de una organizacion piblica -la Municipalidad de
Catacaos debidamente jerarquizada donde prima la division del trabajo y
roles o competencias determinadas a los funcionarios y servidores publicos
respectivos {deberes institucionales). 4. El analisis de la aplicacién del
principioc de confianza exige que no se presenten determinadas
circunstancias que la excluven. tales como, entre otras, cuando resulta
evidente que uno de los intervinientes en ¢l hecho realizé una conducta que
defrauda las expectativas de su actuacién conforme a Derecho.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, cinco de agosto de dos mil veinte

VISTOS; en audiencia publica: los recursos de
casacion por inobservancia de precepto constitucional, infraccién de precepto
material y apartamiento de doctrina jurisprudencial interpuesto por el
encausado JOSE ALBERTO ROSALES TABOADA, y por inobservancia de precepto
constitucional, infraccién de precepto material y vulneracion de la garantia de
motivacion promovido por el encausado JOSE MERCEDES MORE LOPEZ, contra
la sentencia de vista de fojas seiscientos ochenta y ocho, de nueve de julio de
dos mil diecinueve, que confirmando en un extremo y revocando en otro la
sentencia de primera instancia de fojas trescientos dieciocho, de dieciocho de
marzo de dos mil diecinueve, los condené como autor y complice primario,
respectivamente, del delito de colusién en agravio del Estado Municipalidad
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Distrital de Catacaos a dos afios de pena privativa de libertad efectiva Y un afio
de inhabilita i6n a i omo al pago de cuatro m™ ones ochocientos treinta mil
soles por concepto de reparacion civil; con todo lo demdas que al respecto
contiene.

Ha sido ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que ¢l fiscal provincial titular de la Segunda Fiscalia Provincial
Penal Corporativa de Catacaos por requerimiento de fojas dos —del cuaderno de
acusacion  de diez de octubre de dos mil trece formulé acusacion contra JOSE
MERC D S MOR LoP zZ CAR 0S OL GARDO PACHECO CUSTODIO y JOSE
ALBERTO TABOADA ROSAL S por delito de olusion en agravio del Estado. El
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Catacaos, mediante auto de fojas
quinientos dieciséis de veintisiete de julio de dos mil dieciséis, emitié el auto
de enjuiciamiento respectivo.

SEG DO Que el Séptimo Juzgado Penal Unipersonal Especializado en Delitos
de Corrupcién de Funcionarios, tras el juicio oral. publico y contradictorio, por
sentencia de fojas trescientos dieciocho, de dieciocho de marzo de dos mil
diecinueve condeno a José Mercedes More Lépez y Carlos Olegardo Pacheco
Cu todia omo utor y alJo  ~ Alb rto Ro al Taboada como complice del
delito de colusion (articulo 384 del Cédigo Penal) en agravio del Estado

Municipalidad Distrital de Catacaos e impuso a José Mercedes More Lopez y
a Carlos Olegardo Pacheco Custodia cuatro afios de pena privativa de la libertad
efectiva, mientras que a José Alberto Rosales Taboada tres afios de pena
privativa de la libertad efectiva, asi como, a todos, un afio de inhabilitacién, sin
perjuicio de fijar en cuatro millones ochocientos treinta mil soles el monto por
concepto de reparacién civil,

TERCERO. Que las sentencias de mérito declararon probado lo siguiente:

A. En diciembre de dos mil ocho la Municipalidad Distrital de Catacaos
representada por su alcalde José Mercedes More Ldpez, y la asociacién
ADECOMACR firmaron un convenio de cooperacion interinstitucional
con el propésito de brindar un servicio en el camal municipal, que
consistia en que esta ultima organizacién abasteceria con mil quinientos
vacunos al mes durante la vigencia del convenio —desde el veintiséis de
enero de dos mil nueve hasta el treinta y uno de diciembre de dos mil
diez , mientras que la Municipalidad se comprometia a levantar las
observaciones realizadas al camal municipal por el SENASA (Servicio
Nacional de Sanidad Agraria).

B. En este interin, el dieciséis de junio de dos mil nueve la empresa Shazky
Sociedad Anénima Cerrada —en adelante, SAC presenté una propuesta
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a la Municipalidad a fin de administrar el camal. Ofrecié una inversién
de cuatrocientos  ent mil do i ntos soles en el periodo de cuatro
afios, asi como destinar dentro de los primeros sesenta dias de firmado el
contrato ciento cinco mil ochocientos cincuenta soles ademas de
solucionar las observaciones del Servicio Nacional de Sanidad —en
adelante, SENASA y otorgar el veintiséis por ciento de los ingresos
brutos como retribucién durante quince afios renovables —a fin de
permitirle recuperar lo invertido—. No obstante en dicho periodo la
empresa Shazky SAC se dedicaba a la venta de Discos Compactos y su
capital era de solo mil soles. Posteriormente el veintiséis de junio de dos
mil nueve, la Comisién de Desarrollo Econdmico de la entidad edil se
reunio para atender la propuesta presentada por la empresa en cuestién y
recomend¢ aprobarla.
Acto seguido, los representantes de ADECOMACR celebraron un
contrato con el gerente de la empresa Shazky SAC José Alberto Rosales
Taboada, para introducir mejoras en el equipamiento y en el proceso de
sacrificado de ganado. para lo cual la empresa Shazky SAC debia
entregar un informe obre la " uacion actu 1 del camal.  contra o cobro
vigencia desde ¢l ei dejulioa dieciochod agosto de do mil nueve.
Por su parte, el gerente municipal de la entidad agraviada Carlos
Olegardo Pacheco Custodio mediante informe niimero cero diecinueve
A-GM MDC de veinticuatro de junio de do mil nuev  olicité al
alcalde More Lopez autorice iniciar las acciones para la concesion del
camal, pese a que la empresa Shazky SAC ya venia invirtiendo en él sin
mediar contrato. Como respuesta, el alcalde More Lopez emitié dos
Resoluciones de Alcaldia. La primera, niimero quinientos nueve dos
mil nueve MDC A, de treinta de junio de dos mil nueve, por la que
designé un comité para que lleve a cabo el proceso de concesién en
usufructo del camal municipal. La segunda, nimero seiscientos sesenta
dos mil nueve MDC A, de siete de julio de dos mil nueve, que
aprobd las bases del concurso publico para la referida concesién, las que
contenian las mismas caracteristicas comprendidas en la propuesta
presentada por la empresa Shazky SAC. Es asi que el veintidds de agosto
de dos mil nueve el Gerente Municipal, acusado Pacheco Custodio,
suscribio el contrato nimero uno  dos mil nueve/MDC de derecho de
usufructo del Camal Municipal con el encausado Rosales Taboada,
gerente de la empresa Shazky SAC.
Con posterioridad, el Gerente Municipal Pacheco Custodio, por carta
notarial de veinte de noviembre de dos mil nueve, comunicé a su
coencausado Rosales Taboada, gerente de Shazky SAC, la resolucién del
contrato por cinco razones: (f) la no contratacion de pélizas de seguro,
(éf) el no ajuste a las normas de SENASA y el no levantamiento de las
observaciones a las que se comprometio, (iii) la no entrega del
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reglamento interno, tal como se establecié en el contrato, (iv) el
incumplimiento de los lineamientos sobre proteccion del medio
ambiente, y (v} la ausencia de pago oportuno de la cuota pactada con la
entidad edil, asi como, la falta de pagos a la empresa ADECOMACR y
la generacion de un conflicto al interior del camal. En suma, la
Municipalidad unilateralmente resolvié el contrato, sin otorgarle un
plazo a Shazky SAC, a fin que subsane las observaciones, conforme se
establecié en el referido contrato, ello con la finalidad de defraudar
patrimonialmente al Estado.

F. La indicada resolucién contractual tuvo como consecuencia un proceso y,
luego, un laudo arbitral, que orden6 a la Municipalidad el pago de cuatro
millones ochocientos treinta mil soles a favor de la empresa Shazky
SAC, més los intereses legales que devenguen hasta la fecha de pago.
Los imputados tuvieron la oportunidad de impugnar dicho laudo, pero no
lo hicieron, por cuanto ya se habia convenido en una clausula del
contrato que lo resuelto en un lado arbitral era inimpugnable,
perjudicando asi a la Municipalidad Distrital de Catacaos.

G. En sintesis. los imputados More Lopez (Alcalde de la Municipalidad
agraviada) y Pacheco Custodio (Gerente Municipal) se concertaron con
el encausado Rosales Taboada, gerente de Shazky SAC, para (¥) resolver
¢l contrato con la referida empresa Shazky SAC, inobservando lo fijado
en el mencionado contrato, lo que generd, en su momento, la emisién de
un laudo arbitral a favor de dicha empresa, y para (if) no impugnar la
referida decision arbitral, asi como el hecho que la empresa en mencién,
pese a no contar con capacidad econdmica, administré el camal el siete
de julio de dos mil nueve, es decir, una semana antes de que sea
publicada la convocatoria para la concesion, esto es, el trece de julio de
dos mil nueve.

PODER JUDICIAL

CUARTO. Que las consideraciones de la sentencia de primera instancia fueron
las siguientes:

A. El testigo Juan Francisco Cieza Sanchez sostuvo que, en su condicidn de
regidor, al verificar la documentacion de la empresa Shazky SAC, advirtié
que tal persona juridica solo tenia pérdidas, no tenia capital y su giro no
era afin a la administracion del camal.

B. El testigo Calixto Jesis Zapata Ancajima, como miembro de la Comision
de Desarrollo Econémico de la Municipalidad, refirié que solo se tuvo la
propuesta de Shazky SAC, al que se le otorgd la concesidon. En el mismo
sentido declararon Marcial Arsenio Saldafia Medina y Carlos Roberto
Burneo Seminario, quienes ademas describieron la situacién en la que se
encontraba el camal. Estos datos fueron reconocidos por los imputados.

C. La copia literal del registro de persona juridica correspondiente a la
empresa Shazky SAC evidenci6 que a la fecha de suscripcion del contrato,
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esto es, el veintidés de agosto de dos mil nueve, tenia como objeto social
un rubro diferente al de administracion de un camal, asi como, que
contaba con un capital social de mil soles, y que el encausado Rosales
Taboada no tenia inscrito en los registros pablicos la representacion de la
empresa.

El capital de Shazky SAC, de mil soles, era manifiestamente
desproporcional al monto de cuatrocientos sesenta mil doscientos soles
que pretendia invertir en el camal, de los cuales ciento cinco mil
ochocientos cincuenta soles lo haria en los primeros sesenta dias de la
concesion, por tanto se imponia la necesidad de exigir el cumplimiento de
las garantias previstas en las Bases para asegurar el cumplimiento de su
compromiso.

En relacidn a la jurisdiccion y competencia para la solucidén de conflictos,
en las Bases se establecié que ¢l adjudicatario se sometia a la competencia
de los jueces y tribunales de la ciudad de Piura, no obstante en el contrato
ello se vari6 y se determind que las controversias serian resueltas a través
de un laudo arbitral, de modo que a la Municipalidad se limité sus
posibilidades de accionar judicialmente.

El imputado Pacheco Custodio. pese a conocer ¢l Informe numero ciento
treinta y ocho - dos mil nueve — GAGJ-MDC, de dieciséis de octubre de
dos mil nueve, que emiti¢ el gerente de asesoria juridica, en el sentido que
debia reclamarse al concesionario el cumplimiento del contrato, decidié
expedir y remitir a la empresa Shazky SAC la carta notarial nimero
doscientos cincuenta y nueve, de veinte de noviembre de dos mil nueve,
que comunicaba la resolucion del contrato. Ello suscitd que se recurra a un
procedimiento arbitral que perjudico econdmicamente a la municipalidad.
Se esta, entonces, ante un indicto de la existencia de un acuerdo colusorio
entre Pacheco Custodio y Rosales Taboada para favorecer a este Qltimo.

Si bien el alcalde de ese entonces, el encausado More Lopez, delegé la
facultad de celebrar el contrato con la empresa Shazky SAC al gerente
municipal Pacheco Custodio, ello no lo libera de responsabilidad. En este
sentido, el mencionado gerente declard que el alcalde le dijo que no se
metiera, por lo que asumié personalmente las decisiones referidas a la
administraciéon y posteriormente a la supervision de la ejecucién de la
concesion, lo que se corrobora con la carta de catorce de setiembre de dos
mil nueve de la empresa Shazky SAC, dirigida a él, asi como con el
Informe nimero ciento treinta y ocho — dos mil nueve — GAGJ-MDC, de
dieciséis de octubre de dos mil nueve, emitido por el gerente de asesoria
Juridica, que le indicé que antes de tramitar las solicitudes de la empresa
cuestionada se le debe requerir el cumplimiento de las exigencias del
contrato, entre ellas la entrega de una poéliza de seguro.

Las méaximas de la experiencia indican que a una autoridad se le informa
sobre algo sobre el cual tiene poder de decision, lo que permite afirmar
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que el alcalde no solo tenia conocimiento de la situacién del camal, sino
que las decisiones al re p cto la adoptaba en ocasiones por delega i6n
al Gerente Municipal Pacheco Custodio. 1 exalcalde More Lépez conocia
que se firmé un contrato sin que la empresa Shazky SAC, a cargo del
encausado Rosales Taboada haya presentado la carta fianza
correspondiente no obstante no solicité explicaciéon alguna y, por el
contrario mantuvo la confianza en el gerente municipal.

I. Respecto del perjuicio patrimonial, si bien la Fiscalia no presenté pericias
valorativas informes economicos u otros similares, en algunos casos el
Jjuez puede estar en condiciones de apreciar el valor de los hechos por no
ser complejos o estar al alcance de los conocimientos personales que tenga
sobre la materia. En este caso el perjuicio patrimonial deriva del importe
obligado a pagar a la Municipalidad como consecuencia de las
modificaciones introducidas en el contrato y la resolucién de éste. La
operacion para determinar el monto de dicho perjuicio no parece compleja
derivandose ella del importe fijado en el laudo arbitral.

Q 1 T0. Qu la entencia mencionada fue apelada por los imputados More
Lopez. Ro ales Taboada Pacheco Custodio [foja trescientos ochenta y ocho.
de dos de abril de dos mil diecinueve, fojas cuatrocientos nueve, de uno de abril
de dos mil diecinueve y cuatrocientos cuarenta y uno, de dos de abril de dos
mil diecinueve, respectivamente], asi como por el Ministerio Pablico [fojas
cuatrocientos cincuenta de dos de abril de dos mil diecinueve]. El dos de mayo
de dos mil diecinueve se expidi6 el auto de fojas cuatrocientos sesenta y cinco
que concedid los mencionados recursos de apelacion.

o La Segunda Sala Penal de Apelaciones, mediante la sentencia de vista de
fojas seiscientos ochenta y ocho, de nueve de julio de dos mil diecinueve,
confirmé en un extremo y revocd en otro la sentencia de primera instancia
condenatoria.

SEXTO. Que las consideraciones de la sentencia de vista son las siguientes:

A. Para la configuracién del delito de colusién se requiere un peligro
potencial producto de los conciertos colusorios.

B. Las bases del concurso publico se direccionaron para que el tinico postor
(la empresa Shazky SAC) obtuvicra la buena pro. Dicha empresa
suscribio, sin autorizacion de la Municipalidad Distrital de Catacaos, un
contrato de servicios con la empresa ADECOMACR, que tenia un
convenio de cooperacion interinstitucional con la referida Municipalidad,
pues el objeto social de¢ ADECOMACR consistia en brindar servicios de
comercializacion y abastecimiento de ganado. La empresa Shazky SAC se
comprometi6 a administrar el camal de la Municipalidad a cambio de que
se levanten las observaciones de SENASA; sin embargo, el objeto social
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de esta empresa era la venta de bienes discograficos, de acuerdo a su
partida registral,

C. De este modo, se pasaron por alto muchos factores como el hecho de que
la empresa Shazky SAC no tenia experiencia en labores pecuarias, tal
como lo exigian las bases y el contrato de usufructo que suscribié. Es asi
que después la empresa Shazky SAC modificé su objeto social, no
obstante ya se habia resuelto el contrato. Antes que se resolviera el
contrato, s¢ pasd por alto que Shazky SAC no presentd la carta fianza
correspondiente y aun asi se amplié el periodo contractual por quince
afios.

D. Las Bases establecian el sometimiento irrevocable a la jurisdiccién y
competencia de los jueces y tribunales de Piura para los conflictos que se
pudieran generar. Sin embargo, en el contrato niimero cero cero uno — dos
mil nueve sobre derecho de usufructo del camal, esta disposicion se
modifico sin ninguna explicacion previa y se dispuso que las controversias
se sometan a arbitraje, cuyo laudo, ademas, seria inimpugnable.

E. La comision no observd que el encausado Rosales Taboada al momento de
la firma del contrato no tenia la representacién de la empresa Shazky
SAC. tal como se advierte de la partida registral de esta empresa.

F. La empresa Shazky SAC incurrié en una serie de irregularidades, tales
como: no levantar todas las observaciones efectuadas por SENASA en ¢l
plazo de dos meses; pretender realizar cambios tarifarios: no cumplir con
pagar los montos que le correspondia a ADECOMACR; y, no presentar la
vigencia de la poliza. Tal situacién se consign6 en el Informe nimero
ciento treinta y ocho — dos mil nueve — GAGJ — MDC y, por tanto, el
Gerente Municipal, encausado Pacheco Custodio, por carta notarial
numero doscientos cincuenta y nueve resolvié el contrato con la empresa
Shazky SAC.

G. El citado Gerente Municipal sabia de las consecuencias que acarrearia la
resolucion del contrato, al no otorgar a la empresa con caricter previo un
plazo para que se subsane las observaciones, lo que origind que se lleve a
cabo un proceso arbitral en ¢l que se expidié un laudo que perjudicé
econémicamente a la Municipalidad. No se necesita ser un experto en
derecho para vislumbrar el resultado que implicaria tal omision de la
Municipalidad.

H. El laudo arbitral podia ser impugnado y asi el 4rea de Asesoria Legal hizo
conocer al Gerente Municipal y al Alcalde que lo hicieran, no obstante lo
cual, no lo hicieron.

SEPTIMO. Que los encausados More Lépez y Rosales Taboada -—alcalde
distrital de Catacaos y gerente de la empresa Shazky SAC,
respectivamente— interpusieron recurso de casacion contra la sentencia de vista,
mediante escritos de fojas setecientos cuarenta y nueve y de fojas setecientos
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veintiocho, ambos de veintiséis de julio de dos mil diecinueve. A1 respecto
expresaron:

oo El imputado More Lopez invocé el articulo 429, incisos 1, 3 y 4, del Cédigo
Procesal Penal: inobservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto
material y vulneracién de la garantia de motivacién. Postuld el acceso
excepcional al recurso de casacion al amparo del articulo 427, numeral 4, del
Caodigo Procesal Penal. Argumento, en via excepcional, que debe definirse que
el tipo penal de colusién es un delito de lesion o un delito de peligro; que,
asimismo, debe determinarse la posible responsabilidad penal de quien se ubica
en la cuspide de una organizacidn jerarquica y si, por tanto, tiene el deber la
comision de un delito de colusién: que es de tener presente el principio de
confianza.

« El encausado Rosales Taboada cit6 el articulo 429, incisos 1, 3 y 5, del
Cddigo Procesal Penal: inobservancia de precepto constitucional, infraccién de
precepto material y apartamiento de doctrina jurisprudencial. Insté el acceso
excepcional al recurso de casacion al amparo del articulo 427, numeral 4, del
Cddigo Procesal Penal. Sostuvo, en via excepcional, que el delito de colusién
contenido en el articulo 384 del Cédigo Penal. como consecuencia de las
sucesivas modificaciones en su texto, debe ser interpretado de acuerdo al
principio de favorabilidad y, por tanto, requiere el perjuicio econémico; que,
asimismo, este delito exige que los acuerdos colusorios se vinculen
directamente con ¢l perjuicio ocasionado.

OCTAVO. Que, cumplido el tramite de traslados a las partes recurridas, este
Tribunal de Casacién, por Ejecutoria Suprema de fojas ciento cuatro, de ocho
de noviembre de dos mil diecinueve, del cuadernillo formado en esta sede
suprema, declaré bien concedido los citados recursos por las causales de
infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de motivacién, asi
como de quebrantamiento de precepto procesal e infraccién de precepto
material.

o Al respecto, precisd que el asunto que se pone en conocimiento de este
Tribunal Supremo tiene un caracter general, vinculado a los alcances de la ley
penal en el tiempo respecto del delito de colusién, las repercusiones del
principio de confianza en Derecho penal, el delito de omisién impropia, asi
como la dimensi6n y definicion del dafio penal (perjuicio patrimonial) en el tipo
penal de colusion y el caracter del mismo.

NOVENO. Que instruido el expediente en Secretaria, sefialada fecha para la
audiencia de casacién el dia veintinueve de julio de dos mil veinte, realizada
¢sta con la concurrencia del abogado del recurrente More Lépez, Doctor
Rolando Mirquez Cisneros, y de la abogada del recurrente Rosales Taboada,
Doctora Mercedes Herrera Guerrero, asi como, de la abogada de la
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Procuraduria Especializada en delitos de corrupcion de funcionarios, doctora
Gladys Reyes Flores. el estado de la causa es la de expedir sentencia.

DECIMO. Que concluida la audiencia y cerrado el debate, deliberada la causa en
secreto ese mismo dia, de inmediato y sin interrupcioén, y producida la votacién
respectiva, se acordé por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia
de casacion en los términos que a continuacién se consignan y darle lectura en
la audiencia programada el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que los marcos de la competencia funcional de este Supremo
Tribunal estdn fijados en el auto supremo de fojas de fojas ciento cuatro, de
ocho de noviembre de dos mil diecinueve. Los puntos impugnativos se
circunscriben a los alcances de la ley penal en el tiempo respecto del delito de
colusion, las repercusiones del principio de confianza en Derecho penal, la
relevancia en este caso del delito de omision impropia, asi como la dimensién y
definicion del dano penal (perjuicio patrimonial) en el tipo penal de colusién y
el caracter del mismo. No es posible. en consecuencia. extender la competencia
a otros puntos ajenos al recurso de casacion por imperio del principio de efecto
parcialmente devolutivo: tantum devolutum quantum apellatum.

o Siendo asi, los hechos declarados probados, con independencia de su
relevancia juridica y subsuncion juridico penal, no estan en discusién; no se
presentan infracciones normativas en la motivacion factica ni en la apreciacion
de las pruebas. Es de aplicacion, por consiguiente, el articulo 432, apartado 2,
ultima oracién, del Cédigo Procesal Penal: “[La competencia de la Sala Penal de
la Corte Suprema...]. Estd sujeta de manera absoluta a los hechos legalmente comprobados
y establecidos en la sentencia o auto recurridos”.

SEGUNDO. Que, ahora bien, los hechos declarados probados ocurrieron en el
curso de los afios dos mil nueve a dos mil diez. Por tanto, la disposicién legal
aplicable, en relacién al articulo 384 del Cédigo Penal, es la Ley 27713, de
veintisiete de diciembre de mil novecientos noventa y seis. Con posterioridad se
han publicado varias leyes sucesivas en el tiempo. Es de precisar que la Ley
29703, de diez de junio de dos mil once, fue declarada inconstitucional por el
Tribunal Constitucional, pero las reformas ulteriores, finalmente, dividieron el
delito entre lo que se denominé “colusion simple y colusién agravada” (leyes
29758, de veintiuno de julio de dos mil once, y 30111, de veintiséis de
noviembre de dos mil trece, asi como Decreto Legislativo 1243, de veintidos de
octubre dos mil dieciséis).

oo El tipo penal ofiginario y la reforma operada por la Ley 27713 concibieron este
tipo delictivo como un delito de peligro concreto (Conforme: Ejecutoria
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Suprema 1226-2007 de doce de diciembre de dos mil siete) no se exigia un
resultado efectivo o de lesion. una relacion de causalidad. sino una relacion de
imputacién de caracter normativo— mientras que las Gltimas reformas lo
clasificaron tanto como un delito de peligro abstracto (primer parrafo del
articulo 384 del Codigo Penal) cuanto como un delito de lesion (segundo
parrafo del citado dispositivo penal). El tipo de peligro concreto requiere que el
comportamiento coloque al bien juridico en una situacion de peligro real,
existente establecido. Situacion de peligro, por tanto, constatable y que tiene
que ser demostrada en el proceso penal. El tipo de peligro abstracto describe un
comportamiento cuya realizacion se presume crea un peligro para el bien
Juridico. Sanciona un comportamiento por una valoracién ex ante: el legislador
presume sin prucba en contrario tal afectacion [MEINI, IVAN: Zecciones
de Derecho Penal — Parte G neral Fondo Editorial PUCP, Lima, 2014, pp.
87-88].

o En el sub-lite ¢l Tribunal Superior hizo mencién al peligro potencial. Ello
significa que asumi6 la regulacion normativa originaria y de la primera reforma
del tipo penal analizado tal como e e ta afirmando up supra. En todo caso asi
debe entender e el tipo delictivo ma eria de condena y bajo esa coordenada

legal

TERCERO. Que la norma en cuestion estipulaba que el funcionario o servidor
publi o, n lo contrato o licitacione —-entre otros en que intervenga por
razon de su cargo defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado,
concertandose con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros.

oo La defraudacién en funcién a un concierto con los interesados es el nticleo rector
del tipo delictivo. El bien juridico tutelado —objeto protegido por el sistema
penal es (i) el correcto funcionamiento de los organismos del Estado en el
ambito de la contratacién y de la liquidacion al proceso de contratacién y, de
otro lado, a lo que se debe pagar , de manera que se garanticen los principios de
economia y eficiencia en los procesos de gasto publico, asi como,
colateralmente, (if) la evitacion del riesgo contra los principios de objetividad,
imparcialidad, transparencia, igualdad y libre concurrencia. En suma, legalidad
del gjercicio funcionarial en el ambito de la contratacién publica en aras de la
asignacion eficiente de los recursos piblicos [MONTOYA VIVANCO, YVAN y
OTROS: Manual sobre delitos contra la Administracién Publica, Fondo Editorial
PUCP, Lima, 2015, p. 137]. La conducta tipica consiste en concertarse con los
interesados ponerse de acuerdo subrepticiamente en el marco de toda
contratacion de naturaleza econdmica con intervencion del Estado—.

oo El tipo penal originario no exige que necesariamente se produzca un perjuicio
patrimonial efectivo, basta con que el resultado perjudicial aparezca como
resultado pretendido la conducta importa infraccion de los deberes de
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correccion de los procesos de ge tion de recursos publicos concertindose con
los interesados: estion desleal del patrimonio piiblico  Si el perjuicio pa nmon al
se concreta entonces —de de ¢l vigente tipo penal-, se tipificarad el segundo
parrafo del nuevo texto legal el que debe entenderse como una disposicidn
patrimonial o una prestacién de servicios del ente publico no compensada por la
contraprestacion correspondiente del particular,

o Desde luego no se puede catalogar la colusién con una estafa no estan
presentes todos sus elementos tipicos ni como un delito exclusivamente
patrimonial. La tutela en los delitos contra la Administracién Publica se centra
en la actividad publica en los servicios que se presta a los ciudadanos en su
actividad prestacional dirigida a la satisfaccion de intereses generales [S AREZ
GONZAL  CARLOS: Los delitos consistentes n la infraccion de un deber.
FParticular referencia a los delitos cometidos por uncionarios. En: AAVV. La
dogmdtica penal rent a la criminalidad en la Administracion Publica
Editorial Grijley Lima 2001 pp. 161-163]' y desde la concreta tipificacion
penal del delito de colusién en su correcto funcionamiento en el ambito de la
contratacién de manera que se garanicen los principios de economia y
efici ncia en lo procesos de gasto puablico.

o E ta. por lo demas, es la logica de la Sentencia del Tribunal Constitucional
1296 2007 de doce de diciembre de do mil siete. No puede identificarse
petjuicio con la produccion de un menoscabo efectivo del patrimonio
institucional desde que lo que se requiere es la produccion de un efectivo
peligro potencial para perjudicar el patrimonio del Estado.

CUARTO. Que, desde los hechos declarados probados, es patente que la buena pro
otorgada a la empresa Shazky SAC fue indebida y que los actos ulteriores
referidos a la gjecucion del mismo, asi como las relaciones entre la empresa y la
Municipalidad consolidaron la idgica fraudulenta de estas vinculaciones. La
empresa Shazky SAC, antes de la buena pro —el concurso publico se aprobé
por Resolucion de Alcaldia de siete de julio de dos mil nueve [fojas sesenta y
uno] , ya estaba realizando inversiones en el camal municipal, no tenia como
objeto social la administracion de camales —es decir, carencia absoluta de
experiencia en el rubro~ y el encausado Rosales Taboada no tenia inscrito sus
poderes en Registros Publicos —el titulo se presenté para su inscripcion en
Registros Piblicos recién el cuatro de septiembre de dos mil nueve [fojas ciento
setenta y nueve] , asi como dicha empresa tenia un capital social infimo, y no
se le apremi6 para aportar las p6lizas de seguros pertinentes.

o Asimismo, el contrato [fojas cien, de veintidés de agosto de dos mil nueve) se
elabord y celebré infringiendo las bases de la licitacion, en especial lo referido a
que las diferencias en la ejecucion del contrato se definirian en sede
jurisdiccional, pues se consigné que la Municipalidad se someteria a un
arbitraje y que su decisién no la impugnaria.
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o En efecto (i) las Bases del concurso decian, al respecto, “los postores y el
ad udicatario se someten a eptan irrevo ablemente la jurisd'c ion  competencia de los
jueces y tribunales de la ctudad de Pwira para los conflictos que pudieran suscitarse con
respecto a estas bases, con renuncia a cualquier reclamacion diplomdtica, ast a todo derecho
de imciar acciones en otro fuero o jurisdiccion” [fojas setenta y cinco]; vy, (if) el
contrato de usufructo en el punto Quince.Trece acoté que * cuando las partes no
puedan resolver la controversia antes mencionada ... ésta debera ser resuelta a través de un
laudo defimtivo ¢ inapelable. Para estos efectos se practicaran las siguientes disposiciones
generdles. ..c) * las partes acuerdan que el laudo arbitral serd definitwvo ¢ inapelable. En ese
sentido, las partes deben considerarlo como sentencia de ultima instancia con autoridad de
cosa juzgada. En consecuencia, las partes renuncian a los recursos de reposicion, apelacion,
anulacion, casacion o cualquier otro medio impugnatorio contra el laudo arbitral, declarando
que éste serd obhgatorio, de defimtivo cumplimiento y de ejecucion nmediata, salvo en lo
taxativamente dispuesto en el articulo setenta y tres de la Ley General de Arbitraje
peruana... [fojas ciento veinte y ciento veintiuno .
o Todo ello dio como resultado ecesano que no e cumpliera el contrato un
aspecto relevante fue que la empre a no levanto la observacione d
SENASA  que lue o del proce o arbitral. e condenara a la Municipalidad a
un pago de cuatro millones ochocientos treinta mil soles por indemnizacién por
dafios y perjuicios més los intereses correspondiente [laudo no recurrido de
fojas ciento cuarenta de nueve de octubre de dos mil diez] pese que la
Gerencia de Asesoria Juridica de la Municipalidad recomendé la impugnacion
y, antes que previa a la resolucién se instase a la empresa a subsanar las
observaciones en el plazo contractualmente determinado.
 Conforme al informe diez de la abogada externa de la Municipalidad
agraviada, ¢l laudo se notifico el diecisiete de noviembre de dos mil diez,
consecuentemente, €l plazo para impugnarlo judicialmente era de veinte dias,
conforme al Decreto Legislativo 1071, de veintiocho de junio de dos mil ocho,
por lo que venci6 el miéreoles quince de diciembre de ese afio todavia durante
la vigencia del mandato del Alcalde encausado—. El laudo puntualizé que la
Municipalidad no cumplié con el plazo fijado en el contrato para que la
empresa subsane el incumplimiento imputado, sin perjuicio de que no abasteci6
a la empresa con ¢l ganado comprometido mensualmente, lo que importé un
cambio de escenario econémico. La consecuencia para la Municipalidad fue
que el camal no funciond ni aportd beneficios a la comunidad —con lo que desde
ya se comprometi6 bienes de la Municipalidad , asi como que, pese a ello, tuvo
que pagar una fuerte indemnizacion.
o Por tanto, el principio de tipicidad se cumplié acabadamente. Las conductas
declaradas probadas se encuadran en el tipo penal de colusion. Los actos
colusorios se cumplieron de manera previa, durante y en ejecucion del contrato.
No hay un tema relevante vinculado al principio de legalidad penal, que esta
circunscripto a la exigencia de ley escrita, ley estricta, ley previa salvo
-12 -
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alcances mas favorables de la ley posterior al hecho~ y prohibicién de analogia
(articulos 4 d’- 103+ 139 11dela on titu idn)

QUINTO. Que en estas condiciones es evidente también, que el hecho mismo
de que se concertd con una empresa que no reunia el perfil técnico para ejecutar
debidamente ¢l contrato de usufructo del camal municipal —la Gnica postora y
con un proyecto que se siguid en las bases del concurso— y que, luego, como era
obvio incumplié con las obligaciones que asumié mas alla de que la
Municipalidad segin el laudo— parcialmente hizo lo propio—, autoriza a
concluir que delictivamente se comprometié recursos municipales.

o De igual manera el hecho de no definir un proceder idoneo para reclamar el
incumplimiento como oriento la Gerencia de Asesoria Juridica de la
Municipalidad Informe de fojas 129 de 16-10-2009], y, antes, elaborar un
contrato contrario a las bases del concurso publico ~que incluso aceptd un
proceso arbitral sin posibilidad de impugnaciéon ulterior , pese a la
recomendacion de la Gerencia de Asesoria Juridica a consecuencia de lo cual
como era inevitable se condené a la Municipalidad a un pago millonario por
indemnizacion. permite concluir fundadamente que el perjuicio patrimonial. en
las condicione definida en e ultimo parrafo del fundamento juridico tercero.
efectivamente se produjo.

oo El penucio tipco es el ya indicado y se relaciona exclusivamente con la
responsabilidad penal. Distinto e el per’uicio civil que esta en funcién al dafio
efectivo generado a la Municipalidad que no nace del delito y que se relaciona
con la responsabilidad civil (tiene un caracter compensatorio), esto es, con el
daffo resarcible ambos solo comparten el elemento antijuridicidad . Es claro
ademds, que la accién penal y la accién civil mantienen su propia autonomia.
En ultima instancia y eventualmente, los montos pueden coincidir, pero su
logica es distinta: el primero como afectacién al bien juridico (lesién o puesta
en peligro) y el segundo como obligaciones de restitucion, de reparacion del
dafio y de indemnizacién de perjuicios —es una deuda de valor .

o En conclusién, pese a que el tipe penal aplicable al presente caso (articulo
384 del Codigo Penal, segun la Ley 27713, de veintisiete de diciembre de mil
novecientos noventa y seis) no requiere el perjuicio patrimonial, en el sub-
judice si tuvo lugar. La realidad, adicional, de un dafio resarcible, justifica la
imposicion de una reparacion civil.

SEXTO. Que el delito de colusion se perpetr6 en el marco de una organizacion
publica la Municipalidad de Catacaos debidamente jerarquizada, donde prima
la division del trabajo, la existencia de cadenas de delegacion y roles o
competencias determinadas —organigrama de competencias a los funcionarios y
servidores publicos respectivos (deberes institucionales). En el caso del maximo
dirigente institucional —el Alcalde , se entiende que, como tal, ostentaba
funciones de control de riesgos, en especial de vigilancia y supervisién de la
-13 -
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actuacion, por lo menos, de los funcionarios publicos de mas alto nivel, quienes,
como es obvio. le rendian cuentas.

SEPTIMO. Que se afirma, como punto impugnativo, que el encausado More
Loépez, alcalde de la Municipalidad agraviada, no creé un riesgo penalmente
prohibido pues medié el principio de confianza en atencién a la actuacion de
terceros, en este caso del Gerente Municipal.

oo El analisis de la aplicacion del principio de confianza exige, desde luego, que
no se presenten determinadas circunstancias que la excluyen, tales como, entre
otras, cuando resulta evidente que uno de los intervinientes en el hecho realizé
una conducta que defrauda las expectativas de su actuacion conforme a Derecho
[GARCIA CAVERO, PERCY: Derecho Penal — Parte General, Segunda Edicion,
Jurista Editores, Lima, 2012, p. 420]. No se trata de los titulos o competencias
profesionales de los delegados, sino de su concreta actuacién en asuntos
puntuales.

oo El encausado More Lopez conocia el interés de la empresa Shazky SAC en el
usufructo del camal municipal —incluso su coencausado Pacheco Custodio
recomendo tal procedimiento para el camal [Informe de fojas cuarenta y ocho.,
de veinticuatro de junio de dos mil nueve]- y. mediando Acuerdo del Concejo
Municipal, autorizé el inicio del concurso publico [véase: fojas cincuenta y
nueve, de treinta de junio de dos mil nueve]. Ademas, fue €l quien aprobd las
bases del concurso publico. De igual manera, no era ajeno a su conocimiento la
crisis del camal y las irregularidades en el procedimiento de concurso y ulterior
gjecucion, al punto que se formé una Comision Especial de Regidores para
investigar 1o que venia ocurriendo con el camal municipal [Acuerdo de Concejo
090-2009-MDC, que él presidia]. El contrato de usufructo no respetd las bases
del concurso publico y, antes de la carta notarial enviada por el Gerente
Municipal a la referida empresa, el citado encausado conocié de los
incumplimientos de ésta y que, previamente, debia concederse un plazo para la
subsanacion respectiva —Informe de la Gerencia de Asesoria Juridica de
dieciséis de octubre de dos mil nueve-. Sobre este punto, sencillamente,
pudiendo hacerlo, no realizé conducta de supervision y correccion alguna vy,
antes, no cuido de controlar la marcha de la concesién con la efectiva rendicion
de cuentas a los funcionarios competentes, pese a la crisis que ésta atravesaba,
es decir, quebrant6 dolosamente su deber 0 competencia funcional.

o En tal virtud, no es de recibo el principio de confianza. Su deber de garantia,
como consecuencia, de su cargo rector, se afirma contundentemente.

OCTAVO. Que, al no haberse incurrido en infraccién normativa alguna, deben

desestimarse los recursos de casacion interpuestos por los encausados More

Lopez y Rosales Taboada.

oo Respecto de las costas, deben ser condenados a su pago ambos impugnantes,

conforme a los articulos 497, apartado 1, 500, apartado 3, 502, apartado 2, y
—-14 -
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505, apartado 2, del Cédigo Procesal Penal. El pago sera equitativo y solidario a
cargo de ambos condenados.

DECISION

Por estas razones: L. Declararon INFUNDADO los recursos de casacion por
inobservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto material y
apartamiento de doctrina jurisprudencial interpuestos por el encausado JOSE
ALBERTO ROSALES TABOADA, y por inobservancia de precepto constitucional,
infraccion de precepto material y vulneracién de la garantia de motivacion
promovido por el encausado JOSE MERCEDES MORE LOPEZ, contra la sentencia
de vista de fojas seiscientos ochenta y ocho, de nueve de julio de dos mil
diecinueve, que confirmando en un extremo y revocando en otro la sentencia de
primera instancia de fojas trescientos dieciocho, de dieciocho de marzo de dos
mil diecinueve, los condené como autor y cémplice primario, respectivamente,
del delito de colusidn en agravio del Estado — Municipalidad Distrital
de Catacaos a dos aflos de pena privativa de libertad efectiva y un afio
de inhabilitacién. asi como al pago de cuatro millones ochocientos treinta mil
soles por concepto de reparacion civil: con todo lo demas que al respecto
contiecne. II. En consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista.
III. CONDENARON a los encausados Rosales Taboada y More Lépez al
pago. equitativo y proporcional, de las costas del recurso, que se ejecutara por el
Juzgado de Investigacion Preparatoria que corresponda. IV. DISPUSIERON se
remitan las actuaciones al Tribunal Superior para que por ante quien
corresponda contimie con la ejecucion procesal de la sentencia condenatoria.
V. ORDENARON se lea en audiencia publica y se publique en la Pigina Web
del Poder Judicial. HAGASE saber a las partes personada en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINOZA
SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CSMC/abp
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Estructuras tipicas reguladas en el articulo 384 del CP

1. El articulo trescientos ochenta y cuatro del
Cdédigo Penal identifica dos modalidades
delictivas diferentes, entre las cuales no hay una
relacion de fipo bdsico a tipo derivado
calificado. Esto es, la aludida norma legal no
criminaliza una forma simple y una agravada de
colusion, sino  dos delitos autébnomos vy
operativamente diferentes.

2. No es un requisito de la fipicidad ni de la
actividad probatoria la identificacion
cuanfificada y concreta de un perjuicio
econdmico determinado para la configuraciéon y
redlizaciéon de cualquiera de los dos delitos
tipificados en el articulo trescientos ochenta vy
cuatro del Cdédigo Penal.

SENTENCIA CASATORIA

Lima, tres de mayo de dos mil diecinueve

VISTOS: los recursos de casacion
inferpuestos por la defensa técnica de los procesados William Ronaldo
Rodriguez Ventura, Omar Jorge Llontop Baldera, Gloria Deliasir Suyon
Quiroz y Raul Armando Tavara Monja contra la Sentencia de Apelacion
del dieciocho de abril de dos mil diecisiete, que confimd la resolucion
nUmero catorce del nueve de diciembre de dos mil dieciséis, que
condend a los tres primeros como coautores, y al Ultimo como cémplice
primario del delito contra la Administracion PuUblica-colusion desleal
(previsto en el segundo pdrrafo, del articulo trescientos ochenta vy
cuatro, del Cdodigo Penal), en perjuicio de la Municipalidad Distrital de
Pacora; a seis anos de pena privativa de la libertad vy fijo en doscientos
mil soles el monto que por concepto de reparacion civil deberd pagar
en forma solidaria a favor de la entidad agraviada; e inhabilitacién por

el término de la pena privativa de la libertad para los coautores; de
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conformidad con los incisos uno y dos, del articulo treinta y seis, del

Codigo Penal, con lo demds que al respecto contiene.
Intervino como ponente el juez supremo Prado Saldarriaga.

CONSIDERANDO

Primero. La Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
Lambayeque, culminada la investigacion preparatoria, formuld el
requerimiento acusatorio (foja uno) contra José Jaime Urbina Urbina
(reservado), Rodolfo Alberto Sandoval Santamaria (reservado), Williom
Ronaldo Rodriguez Ventura, Omar Jorge Llontop Baldera y Gloria
Deliasir Suyéon Quiroz como coautores del delito contfra la Administracion
PUblica, en la modalidad de colusidon desleal, y contra Raul Armando
Tavara Monja y Juan Carlos Valle Gamarra como exfraneus-participes

del mismo delito.

El Ministerio PUblico, respecto a William Ronaldo Rodriguez Ventura,
Omar Jorge Llontop Baldera y Gloria Deliasir Suyéon Quiroz, les imputd
qgue en su condicidn de miembros del Comité Especial elaboraron y
aprobaron en un solo dia las bases administrativas del proceso de
licitacion numero cero cero dos-dos mil trece-MDP/CE, a pesar de que
las especificaciones técnicas y los requerimientos técnicos minimos para
la adquisicion de un camién volquete consignados en el perfil
elaborado por Gloria Deliasir Suydn Quiroz estaban dirigidos a favorecer
la compra de un camidén volquete de la marca Mitsubishi, que
comercializaba la empresa Interamericana Norte S. A. C. a un precio
de cuatrocientos sesenta mil soles, con clara violacion de las normas
contenidas en el Reglamento del Decreto Legislativo nimero mil
diecisiete-Ley de Contrataciones del Estado. Con relacion a Radl

Armando Tavara Monja se le acusé que como vendedor y jefe de linea
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de la empresa Interamericana Norte S. A. C., coordind directamente
con José Jaime Urbina Urbina y Rodolfo Alberto Sandoval Santamaria el
direccionamiento del proceso de licitacion nimero cero cero dos-dos
mil trece-MDP/CE para la compra de un camidn volguete, con precios
qgue no corresponden a los que obran en el sistema informdtico de
dicha empresa. De esa manera concertada se consiguid que las
caracteristicas técnicas del vehiculo camidn volquete Fuso FV de 15 m3,
marca Mitsubishi —que solo era comercializado por su representadao-
fueran consignadas en el perfil técnico (elaborado por Gloria Suydn
Quiroz), incluyéndose asi la marca y el precio de cuatrocientos sesenta
mil soles, con lo que se hizo imposible que otras marcas pudieran
competir y debido a lo cual fue el Unico postor que se presentd a dicho

proceso de licitacion.

Segundo. Estos hechos fueron declarados probados por la sentencia de
primera instancia del dieciocho de abril de dos mil diecisiete (foja
ciento veinticinco) y se condend a Wiliam Ronaldo Rodriguez Ventura,
Omar Jorge Llontop Baldera y Gloria Deliasir Suydn Quiroz como
coautores del delito contra la Administracion PUblica, en la modalidad
de colusidon desleal; asimismo, se condend a Raul Armando Tavara
Monja como extraneus-participe de dicho delito. En consecuencia, se
les impuso seis anos de pena privativa de la libertad con cardcter de
efectiva e inhabilitacion para los coautores por el término de la
condenaq; se fijé en doscientos mil soles el monto que por concepto de
reparacion deberdn pagar, en forma solidaria, a favor de la entidad
agraviada. Frente a esta decision, la defensa técnica de los citados
sentenciados interpuso el recurso de apelacion correspondiente dentro

del término de Ley.
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Tercero. Concedidos y elevados los recursos de apelacién, la Primera
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, por resolucion del veintitrés de marzo de dos mil
diecisiete (foja trescientos setenta), senald fecha para la audiencia de
apelacion. Iniciada la misma (foja trescientos setenta y ocho) el director de
debates informd que no se incorporaron medios probatorios en esa
instancia. Posteriormente, clausurada la audiencia, el Tribunal de
Apelacion emitid la Sentencia de Apelacion niUmero veintisiete, del
dieciocho de abril de dos mil diecisiete, en la que confimd la de
primera instancia. Contra dicha decision de segunda instancia, la
defensa técnica de los procesados William Ronaldo Rodriguez Ventura,
Omar Jorge Llontop Baldera, Gloria Deliasir Suyon Quiroz y Radl

Armando Tavara Monja interpuso recursos de casacion (ver a fojas
cuatrocientos quince, cuatrocientos cuarenta y ocho, cuatrocientos sesenta y nueve,

y cuatrocientos ochenta y cinco).

Cuarto. El Tribunal Superior, mediante resolucion del cuatro de mayo de
dos mil diecisiete, concedid los recursos de casacion y dispuso elevar los
autos a este Supremo Tribunal (ver resolucién de foja quinientos veintinueve).
Los cuales fueron elevados a esta Suprema Sala el quince de mayo de
dos mil diecisiete. Cumplido el trdmite pertinente de traslado a los
sujetos procesales por diez dias y vistos los recursos planteados, este
Tribunal Supremo emiti® la Ejecutoria Suprema de calificacion de
casacion del veintinueve de enero de dos mil dieciocho (foja ciento
ochenta y tres, del cuadernillo formado en esta Instancia Suprema), y declaré bien
concedidos los recursos de casacion interpuestos por la defensa
técnica de los encausados William Ronaldo Rodriguez Ventura, Omar
Jorge Llontop Baldera, Gloria Deliasir Suyén Quiroz y Raul Armando

Tavara Monja, respecto a la propuesta del desarrollo de la doctrina

-4-
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jurisprudencial sobre la delimitaciéon de los alcances de la estructura
tipica del delito de colusion agravada, con arreglo a lo estipulado en el
inciso fres, del articulo cuatrocientos veintinueve, del Cédigo Procesal

Penal.

Quinto. Remitido el expediente a Secretaria y senalada la fecha para la
audiencia de casacion, esta se realizd con concurrencia de las partes
procesales apersonadas en esta Instancia Suprema. Luego de
clausurado el debate y deliberada la causa en secreto, se produjo la
votacion respectiva, donde se acordd pronunciar la correspondiente
sentencia de casaciéon en los términos que a continuacion se detallan.
Se programd para la audiencia de lectura de sentencia la fecha

indicada.

Sobre el dmbito de la casaciéon admitida

Sexto. En el presente caso, conforme se senald en la Ejecutoria Suprema
del veintinueve de enero de dos mil dieciocho, se declard bien
concedido el recurso de casacion, para desarrollo jurisprudencial sobre
la debida interpretacion de los alcances tipicos del articulo trescientos
ochenta y cuatro del Cdédigo Penal, en referencia al denominado

“delito de colusion agravada™.

De los agravios invocados y expuestos

Séptimo. Respecto al objeto de desarrollo jurisprudencial, los abogados
de la defensa técnica de los encausados Wiliam Ronaldo Rodriguez
Ventura, Omar Jorge Llontop Baldera, Gloria Deliasir Suyon Quiroz y Raul

Armando Tavara Monja, en sus recursos de casacion excepcionales y
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en sus informes sustentados en la audiencia, han expuesto y alegado los
siguientes agravios y criterios hermenéuticos:

a. Se ha efectuado una errénea interpretacion de la ley penal,
porque para el delito previsto en el segundo pdarrafo, del articulo
trescientos ochenta y cuatro, del Coédigo Penal, el término
defraudare debe entenderse como "“un delito de lesibn que
requiere la exigencia de un efectivo perjuicio patrimonial al
Estado”; esto es, un perjuicio real que supere la potencialidad
lesiva contenida en el primer pdrrafo, del artficulo trescientos
ochenta y cuatro, del Cédigo Penal.

b. Las figuras delictivas se diferencian por sus verbos rectores,
concertar (colusion simple) y defraudare (colusidn agravada); en
el caso de la ultima se consuma solo cuando el agente publico
perjudique o defraude de modo efectivo el patrimonio del
Estado, siempre y cuando se haya verificado la materializacion
de una concertacion previa.

c. En el caso concreto, no se ha determinado la existencia de un
perjuicio patrimonial porque no se ha demostrado de manera
incontrovertible el monto de sobrevaloracion del precio del
vehiculo adquirido por la Municipalidad de Pacora. Si aunado a
ello se advierte que el citado vehiculo aun es utilizado por la
comuna; por lo tanto, no existiria delito de colusion agravada.

d. Los jueces de la Primera Sala Penal de Apelaciones de
Lambayeque, con absoluto desconocimiento de los criterios
bdsicos de la hermenéutica, han interpretado de forma errada
los alcances del segundo pdrrafo, del articulo trescientos ochenta
y cuatro, del Cdédigo Penal, al considerar como un delito de
peligro lo que en realidad es un delito de lesidn; mdaxime si para

ello invocaron los alcances del Recurso de Nulidad N.° 1296-2007-
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Lima, la cual fue expedida cuando alun no se incorporaba al
texto legal la modalidad de lesidon del delito de colusion.

e. El principio de legalidad exige la necesidad de verificaciéon de un
perjuicio econdmico real al Estado, a fin de efectuar su debida
diferenciacion con la figura bdsica (colusién desleal simple).

f. El agente solo cometerd el delito de colusion previsto en el
segundo pdrrafo, del articulo trescientos ochenta y cuatro, del
citado Coédigo, en caso de haber faltado a sus deberes vy
ocasionado un perjuicio al patrimonio del Estado; mientras que
solo incurrird en una infraccidn administrativa si no llegd a
maximizar el valor del dinero de los confribuyentes en las
contrataciones del Estado. Ello en virtud a que los alcances de la
norma no buscan salvaguardar el cumplimiento de deberes

administrativos.

Sobre los criterios de desarrollo jurisprudencial asumidos

Octavo. El delito de colusidon ha sido construido histéricamente siempre
por el legislador nacional como un acto de negociacidén maliciosa que
realiza el funcionario publico cuando interactia en representacion de
los intereses del Estado. Por tanto, lo antijuridico de dicha conducta
funcional radica en que el agente defrauda la expectativa del Estado
al concertarse ilicitamente con alguna de las partes intervinientes en el
proceso de negociacion. Al respecto, es pertinente precisar que el
término defraudar semdnticamente no es equivalente a “perjuicio”,
“dano” o “menoscabo”. En efecto, dicho término, segun el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espanola, corresponde Unicamente
a las siguientes acepciones: “Privar a alguien, con abuso de confianza
o con infidelidad a las obligaciones propias, de lo que le toca por

derecho; frustrar, desvanecer la confianza o la esperanza que se pone
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en alguien o algo; eludir o burlar el pago de los impuestos o

contribuciones; turbar, quitar, entorpecer algo”.

Noveno. De alli, pues, que tanto en el articulo doscientos del Cdodigo
Penal de mil ochocientos sesenta y tres! como el articulo frescientos
cuarenta y cuatro del Codigo Penal de mil novecientos veinticuatro?, y
en el texto original del articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo
Penal de mil novecientos noventa y uno3, cuando se ftipificd el delito de
colusion se excluyé expresamente toda alusion a un perjuicio
patrimonial material y concreto, que debiera generarse como
consecuencia de la negociacion encomendada al funcionario publico
agente del delito, prevaleciendo como objeto de tutela penal solo el
interés de reprimir penalmente la deslealtad de aquel. De alli que a este
delito se le denomind en la doctrina como colusién desleal. Por
consiguiente, pues, el término usado en la descripcion tipica de
“defraudare al Estado” o “defraudare patrimonialmente al Estado”
nunca fue ni puede ser equivalente de perjuicio econémico material y
concreto. Es mds, normativamente el legislador nacional, en mds de

una ocasion, ha utlizado en el Cddigo Penal vigente el término

L El empleado pUblico que en los contratos en que intervenga, por razén de su cargo
o por comisidn especial, defraudare al Estado, concertdndose con los interesados en
los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros, sufrird reclusién en tercer grado.

2 El funcionario o empleado publico que en los contratos en que interviniere, por razén
de su cargo o por comisidn especial, defraudare al Estado, concertdndose con los
interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros, sufrird prisidn no
menor de seis anos e inhabilitacién especial conforme a los incisos uno y tres del
articulo veintisiete, por tiempo no mayor de tres anos y multa de la renta de tres a
noventa dias.

3 El funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros, licitaciones,
concurso de precios, subastas o en cualquier ofra operacién semejante en la que
infervenga por razén de su cargo o comision especial defrauda al Estado o a
empresas del Estado o sociedades de economia mixta u organismos sostenidos por el
Estado, concertdndose con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
quince.
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perjuicio en su acepciéon gramatical de dano o menoscabo concreto o
potencial, como se aprecia en el articulo ciento cuarenta y tres que
sanciona el delito de alteraciéon del estado civil; y lo mismo ocurre en el
arficulo ciento noventa y seis al fipificar el delito de estafa o en el
articulo cuatrocientos veintisiete donde se describe el delito de
falsedad documental. Es mds, en el Cdédigo Penal anterior al actual
existia paralelamente al delito de colusidon vy, por ende, distinto de este,
una modalidad especifica de fraude a la Administracion PUblica, en el
inciso quinto, del articulo doscientos cuarenta y seis, que expresamente
exigia: "“Un fraude en perjuicio de alguna administracion publica”,
como lo precisd con claridad un connotado comentarista del Codigo
Maurtua, como Roy Freyre4. De alli que la exigencia de un perjuicio
patrimonial material y verificado para la configuraciéon de un delito de
colusion no fue aceptada ni requerida por la mds caracterizada
doctrina nacional y jurisprudencia de aquella época. Es asi que autores
nacionales, al comentar la regulacion histérica de la colusion desleal,
como Pena Cabrera, interpretaron correctamente que lo esencial en
este delito era solamente “utilizar cualquier medio para lograr el
engano [del Estado]” en la negociacion concertada y desleals. En
consecuencia, pues, el término defraudare o defraudare
patrimonialmente, que actualmente consigna el articulo trescientos
ochenta y cuatro del Cdédigo Penal vigente, no ha perdido esa
connotacién semdntica y normativa originaria. Por lo demds, estos
aspectos histérico-hermenéuticos han sido obviados y no discutidos ni

esclarecidos de modo consistente por los juristas nacionales que se han

4 Cfr. Luis E. Roy Freyre. Derecho penal peruano. Parte especial. Tomo lll. Delitos contra
el patrimonio. Lima: Instituto Peruano de Ciencias Penales, 1983, pp. 226-228.

5 Rall Pena Cabrera. Tratado de derecho penal. Parte especial. Volumen IV. Lima:
Editorial Sagitario, 1990, pp. 293-294.
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ocupado actualmente del temas. Por tanto, es pertinente asumir que
tal terminologia se refiere siempre al efecto de frustrar la expectativa
del Estado en la leal, idéneaq, diligente y satisfactoria representacion de
los intereses del Estado en cualquier proceso de negociacion con
terceros y donde el funcionario publico representa a aquel. Lo cual el
funcionario publico desleal ejecuta empleando simulacién, engano,
abuso de confianza, falsedad instrumental, etc. Asi, pues, se defrauda o
frustra la expectativa estatal en un proceso de negociacion de
naturaleza patrimonial, donde el funcionario debe asegurar la mejor
oferta, el mejor precio, la mejor calidad o la mejor garantia de los
bienes y servicios que son objeto del interés estatal, cuando aquel, por
ejemplo, interviene, admite o tolera un direccionamiento concertado
para la adquisicion sobrevalorada y desventajosa de un determinado
bien o servicio que de ese modo llicito excluye ofras potenciales y
mejores ofertas. Es decir, cuando con su proceder connivente el
funcionario publico impide que el Estado pueda acceder a
condiciones menos onerosas, mdAs ventajosas, idoneas o seguras. Por
tanto, no constituye una exigencia tipica o probatoria que tal accionar
antijuridico del desleal funcionario publico conlleve un perjuicio
econdmico o patrimonial material, cuantificable o especificamente
determinado. En definitiva, pues, se defrauda patrimoniaimente al
Estado al frustrarle del mejor resultado posible para sus intereses “en las
contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualqguier operacidon”, como expresamente lo senala el
pdrrafo segundo, del citado articulo trescientos ochenta y cuatro, del

Codigo Penall.

6 Cfr. Ramiro Salinas Siccha. Delitos contra la Administracién Publica. Cuarta edicidn.
Lima: Grijley, 2016, pp. 313-317.
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Décimo. Resulta también oportuno desarrollar una explicacion sobre la
naturaleza de las conductas fipificadas en el articulo trescientos
ochenta y cuatro, asi como sobre su relacion dogmdtico-sistemdatica.
Ello es pertinente porque se suele identificar al supuesto regulado en el
primer parrafo de dicha disposicion legal como una “colusion simple” y
al tipificado en el pdrrafo segundo como una “colusidon agravada”.
Clasificacion que, por lo demds, pese a ser técnicamente incorrecta,
suele ser aceptada sin reparos o confusamente por la generalidad de
la doctrina nacional que ha analizado el articulo trescientos ochenta y
cuatro del Codigo Penal’. Al respecto, es pertinente tener en cuentq,
desde un inicio, que la reforma infroducida por la Ley numero
veintinueve mil setecientos cincuenta y ocho, en julio de dos mil once, y
gue se mantiene vigente en la redaccion actual del articulo trescientos
ochenta y cuatro, configuré dos modalidades diferentes de colusion.
Esto es, se regularon en dicho articulo dos tipos penales con
caracteristicas normativas y dogmdaticas notoriamente  distintas.
Efectivamente, en el primer parrafo, el legislador alude a una
concertacion “para defraudar al Estado”. Es decir, se alude a una
finalidad subjetiva o tendencia interna trascendente que orienta al
futuro mediato o inmediato la conducta defraudatoria del funcionario
pUblico. De alli, pues, que solo se trate de una concertacion
preparatoria criminalizada auténomamente y que dogmadaticamente
podria operar también a modo de conspiracion criminal. Por tanto, ella
se configura con el mero acuerdo de voluntades que puede tener lugar

desde las etapas iniciales de los procesos de negociacion

7 Cfr. Eliu Arisméndiz Amaya. Manual de delitos contra la Administracién PUblica.
Cuestiones sustanciales y procesales. Lima: Instituto Pacifico, 2018, pp. 438-449; Jorge
B. Hugo Alvarez-Betty S. Huarcaya Ramos. Delitos contra la Administracién Publica.
Andlisis dogmdtico, tratamiento jurisprudencial y acuerdos plenarios. Lima: Gaceta
Juridica, 2018, pp. 169-175.
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(convocatoria, presentacion de documentos o propuestas técnicas,
etc.). Esto es, el funcionario y la parte se comprometen a una accion
negociadora desleal, que se materializard con posterioridad a esa
concertacion primaria o acuerdo previo. Se ha regulado, pues, una
conducta penal inédita en los antecedentes del delito de colusidon en
nuestra legislaciéon penal, la cual fue sugerida por un proyecto que
sustentd el Poder Judicial ante la Comisidn de Justicia y Derechos
Humanos del Congreso de la Republica. Por su parte, en el pdrrafo
segundo del articulo trescientos ochenta y cuatro, el legislador
nacional, a través de otra propuesta legislativa de la Comision de
Justicia y Derechos Humanos, acordd inicialmente mantener Ia misma
estructura tfipica que ya tenia el delito de colusidn en su texto original
de mil novecientos noventa y uno, asi como en su antecedente
histérico del articulo trescientos cuarenta y cuatro del Coédigo Penal de
mil novecientos veinticuatro derogado, pero modificando ligeramente
su fexto con la inclusion del término “defraudare patrimonialmente al
Estado”. En consecuencia, en esta modalidad de colusion se
sancionaba, como ya habia ocurrido histéricamente desde los
precedentes nacionales antes citados, la intervencion desleal
concertada, actual y concreta del funcionario en una negociacion en

proceso o ejecucion.

Decimoprimero. Ahora bien, tal como se registra en el Diario de los
debates del Pleno del Congreso, las diferencias de posiciones que se
manifestaron en torno a esas dos propuestas, se superaron,
pragmaticamente, con una féormula legal mixta y de consenso que

incluyé ambas modalidades en el mismo articulo trescientos ochenta y

-12 -



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 542-2017
LAMBAYEQUE

cuatrod. Sin embargo, de manera antitécnica se sumillaron los dos
supuestos delictivos del reformado artficulo frescientos ochenta y cuatro,
como ‘“colusidon simple” y “colusidon agravada”, respectivamente. Lo
cual resultd ser totalmente inadecuado, ya que como se advierte en la
propia redaccién y descripcion tfipica de los dos delitos tipificados en
dicho dispositivo legal, no hay entre estas conductas criminalizadas una
relacion de tipo simple o bdsico con tipo derivado calificado, fal como
por consenso se entiende desde la dogmdatica penal’. Sobre todo
porgue la primera conducta fipificada en el pdarrafo inicial de la
mencionada norma penal, alude expresamente a un acto preparatorio
criminalizado auténomamente y como un delito de tendencia interna
trascendente (“concierta con los interesados para defraudar al Estado”). En
cambio, en la segunda parte del referido articulo se regula también
con precision un delito de estructura comisiva (“mediante concertaciéon con
los interesados defraudare patrimonialmente al Estado”). NO se da, pues, la
simetria tipica que debe existir entre un tipo penal simple y uno de fipo
penal derivado agravado de aquel, tal como ocurre, por ejemplo,
entre el homicidio simple (articulo ciento seis) y el homicidio calificado de
asesinato (articulo ciento ocho), donde en ambos casos se regula y exige
la realizacién de la misma conducta fipica y antijuridica de “"matar”.
Técnicamente, entonces, no existe ni una “colusion simple” ni una
“colusion agravada” en el articulo frescientos ochenta y cuatro del
Codigo Penal vigente, sino dos delitos afines pero notoriamente distintos
e independientes entre si. En todo caso, la nomenclatura apropiada

que debe usarse para designar a ambos hechos punibles seria para el

8 Cfr. Congreso de la Republica. Diario de los debates. Sesion del miércoles, 6 de julio
de 2011, pp. 5-58.

9 Cfr. Victor Roberto Prado Saldarriaga. Delitos y penas. Una aproximacion a la parte
especial. Lima: Ideas Solucién Editorial, 2017, p. 20.
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primer pdrrafo de dicha norma la de conspiraciéon colusoria y para el

segundo parrafo la de colusidon desleal.

Decimosegundo. En cuanto al caso sub judice, sobre la base de los
hechos atribuidos y declarados probados en las sentencias
condenatorias cuestionadas, cabe destacar que se admitid que medid
concertacion en la modalidad de direccionamiento en el proceso de
adquisicion del volguete marca Mitsubishi, el cual finalmente se comprd
a la empresa de los extraneus implicados. Por consiguiente, se debe
concluir que en las sentencias sometidas a evaluacion se aplicaron
debidamente los alcances hermenéuticos del articulo frescientos
ochenta y cuatro, segundo pdrrafo, del Codigo Penal. Por tal razén, los
recursos planteados y los agravios senalados como propuesta
hermenéutica por los recurrentes no son estimables por esta Sala
Suprema Penal. Sobre todo porque al haberse limitado con la
concertacion y negociacioén ilegal, las mayores ofertas a las que pudo
acceder el organismo estatal para adquirir el vehiculo que requeria la

entidad agraviada, se defraudd patrimonialmente al Estado.

Decimotercero. En consecuencia, 1os jueces supremos que suscribimos
consideramos que no se ha interpretado de forma errénea el tipo penal
del delito colusion desleal previsto en el segundo pdarrafo del articulo
trescientos ochenta y cuatro del Cdédigo Penal. Asimismo, el juez
supremo Quintanilla Chacdén expondrd los motivos por los que se acoge
a los criterios de la presente propuesta en un voto que se anexard al

final de la presente Ejecutoria.
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DECISION
Por los fundamentos expuestos, declararon en minoria:

I. INFUNDADOS los recursos de casacion interpuestos por los procesados
William Ronaldo Rodriguez Ventura, Omar Jorge Llontop Baldera, Gloria
Deliasir Suyon Quiroz y Raul Armando Tadvara Monja confra la Sentencia
de Vista del dieciocho de abril de dos mil diecisiete, que confirmod la de
primera instancia de numero catorce del nueve de diciembre de dos
mil dieciséis, expedida por el Juzgado Penal Unipersonal de
Lambayeque; que condend a Wiliam Ronaldo Rodriguez Ventura,
Omar Jorge Llontop Baldera y Gloria Deliasir Suydon Quiroz (como
coautores); Y a Raul Armando Tavara Monja (como cémplice primario) del
delito contra la Administracion PUblica-colusion agravada, en perjuicio
de la Municipalidad Distrital de Pacora, a seis anos de pena privativa de
la libertad; e impuso también pena de inhabilitacion por el mismo
término de duracion de la pena privativa de la libertad para William
Ronaldo Rodriguez Ventura, Omar Jorge Llontop Baldera y Gloria
Deliasir Suydn Quiroz, de conformidad con las incapacidades previstas

en los incisos uno y dos, del articulo treinta y seis, del Cédigo Penal.

Il. ORDENARON que cumplido el tramite de ley se devuelvan los autos
al érgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de casacion

en esta Corte Suprema.
S.S.

PRADO SALDARRIAGA

QUINTANILLA CHACON

VPS/fata
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EL SECRETARIO DE LA SALA PENAL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA CERTIFICA QUE LOS FUNDAMENTOS DEL JUEZ
SUPREMO QUINTANILLA CHACON SON LOS SIGUIENTES:

Primero. Concuerdo con lo senalado por el juez supremo Victor Prado
Saldarriaga, magistrado ponente de la causa, en la propuesta de
resolucion (voto) que expuso al momento de la deliberacion de la
causa, entre ellos que:

1.1. El articulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal identifica
dos modalidades delictivas diferentes, entre las cuales no hay una
relacion de “tipo bdsico” a “tipo derivado calificado”. Esto es, dicha
disposicion’0 legal no criminaliza una forma simple y una agravada de
colusion, sino dos delitos autdbnomos y operativamente diferentes.

1.2. No es un requisito de la tipicidad ni de la actividad probatoria la
identificacion cuantificada y concreta de un perjuicio econdmico
determinado para la configuracion y realizacion de cualquiera de los
dos delitos fipificados en el articulo frescientos ochenta y cuatro del

Codigo Penal.

Segundo. Por ello, a fravés de la presente resolucion, vario el criterio
jurisprudencial expuesto en anteriores decisiones, donde haya senalado
criterios distintos a los detallados en el voto del juez supremo ponente,
en merito a los siguientes fundamentos:

2.1. La Corte Suprema de Justicia de la Republica, como garante de
derechos fundamentales, bienes y valores constitucionales, y Ultima

instancia de la jurisdiccion ordinaria, tiene el deber de dotar de

10 Llamo disposicién a cada enunciado que forme parte de un documento normativo; es decir, a cada enunciado del
discurso de las fuentes. Llamo norma a cada enunciacién que constituya el sentido o significado atribuido (por alguien)
a una disposicién (o a un fragmento de disposicion, o a una combinacién de disposiciones, 0 a una combinacion de
fragmentos de disposiciones). En otros términos, se puede también expresar asi: la disposicion es (parte de) un texto
aun por interpretar; la norma es (parte de) un texto interpretado [GUASTINI, Riccardo (2011). Disposicion vs norma. En
POZZOLO, Susanna y ESCUDERO, Rafael (editores). Disposicién vs norma. Palestra Editores, p. 136]. Este criterio
fue acogido por el Tribunal Constitucional, quien sefialé que: “[...] en todo precepto legal se puede distinguir: a) El
texto o enunciado, es decir, el conjunto de palabras que integran un determinado precepto legal (disposicion); y, b) El
contenido normativo, o sea el significado o sentido de ella (norma)” (Expedientes nimeros 010-2002-Al/TC-LIMA, fj.
34, y 00014-2009-PI/TC, fj. 20; entre otros pronunciamientos).
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uniformidad vy predictibilidad al sistema juridico y, propiamente, a los
pronunciamientos de todos los érganos jurisdiccionales'! del pais, como

medio de interdiccion de la arbitrariedad.

2.2. En cumplimiento de dichos deberes, al momento de establecer
doctrina jurisprudencial sobre la delimitacion de los alcances de la
estructura tipica de un delito (andlisis especifico de un dispositivo legal),
se debe acudir a los criterios cldsicos'2 de la interpretacion normativa,
esto es, a los métodos literal, histérico, teleoldgico y sistemdtico;
ademds, considero, es racional, admisible y necesario acudir a estos
criterios cuando nos encontramos ante casos de ambigUedades

semdnticas!3 (lo que ocurre en el presente caso).

2.3. Con relacion a estos métodos, Juan Antonio Garcia Amado
(2017)14, en criterio compartido por el magistrado que suscribe el

presente voto, senald:

23.1. El argumento literal sirve para delimitar cudles son las
interpretaciones posibles de un término o expresion normativa, no para
justificar la eleccion de una de ellas, si son varias. El argumento literal

enmarca la interpretacion, delimita el campo de juego de la

11 Dado que es propio de la naturaleza del derecho, en una perspectiva ldgico-argumentativa, la admision de una
pluralidad de significados provenientes de su interpretacion, es imprescindible que exista un medio institucional
encargado de concentrar el significado final en que aquel debe ser tomado en determinado contexto y de velar por su
unidad. Y es precisamente esa la funcion que la Corte Suprema debe desempefiar: dar unidad al derecho mediante su
adecuada interpretacion a partir de la decision de casos presentados ante ella [MITIDIERO, Daniel (2016). Dos
modelos de cortes vértice-Cortes Superiores y Cortes Supremas. En TARUFFO, Michele, MARINONI, Luiz Guillherme
y MITIDIERO, Daniel (coordinadores). La mision de los tribunales supremos. Espafia: Marcial Pons. pp. 106-107].

12 | a teoria tradicional de la interpretacion persigue, por lo comun, revelar la voluntad (objetiva) de la norma o la
voluntad (subjetiva) del legislador mediante el andlisis del texto, de su proceso de creacion, de sus conexiones
sistematicas, de sus antecedentes; asi como, finalmente, del sentido y la finalidad (la ratio o telos) de la norma
[HESSE, Konrad (2012). Escritos de derecho constitucional. Espafia: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Traduccion de Pedro Cruz Villaldn. Primera reimpresion, p. 59].

13 A menudo una palabra [0 expresién lingtistica] se usa con mas de un significado o, lo que es lo mismo, no todas las
palabras son usadas en todos los contextos para designar las mismas propiedades, con la misma connotacién. Basta
echar una ojeada a un diccionario para comprobar la verdad de la afirmacion anterior. A este fenébmeno se le llama
ambiguedad [MORESO, José Juan y VILAJOSANA RUBIO, Josep M. (2004). Introduccion a la teoria del derecho.
Marcial Pons-Madrid, Espafia, p. 152]. La ambigiiedad semantica [por su parte] afecta a los términos. Hablamos de
ambigiiedad semantica cuando un mismo término es susceptible de asumir diferentes significados [RODENAS,
Angeles (2012). Los intersticios del derecho. Espafia: Marcial Pons-Madrid, p. 28].

14 Cfr. GARCIA AMADO, Juan Antonio (2017). Razonamiento juridico y argumentacion. Nociones introductorias. Zela
Puno: Grupo Editorial, pp. 164 y ss.
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interpretacion, pero no resuelve la opcidon interpretativa, salvo si se frata
de términos o expresiones con significado inequivoco o cuando el caso
que se resuelve se inserta dentro del nicleo de significado de la norma
o fuera de toda referencia posible de los términos y expresiones de |a

normda.

2.3.2. El argumento subjetivo o voluntaristico (conocido como método
histérico) es el que toma como criterio o guia la voluntad del legislador,
del autor de la norma. Este razonamiento se puede construir de la
siguiente manera: una interpretacion es preferible a ofra porque es la
que mejor se comprende con la voluntad del legislador, y el contenido
de esa voluntad la inferimos a partir de diversos datos histéricos:
trabajos preparatorios de la norma, debates parlamentarios, noticias de

la época, declaraciones de los responsables politicos de entonces, etc.

2.3.3. El argumento teleoldgico justifica la eleccidon de aquella
interpretacién, de las posibles, que provoque una aplicacidén de la
norma interpretada en la que el fin de la norma se cumpla mejor o, en

mayor medida, que en las otfras interpretaciones posibles.

2.3.4. Los argumentos interpretativos sistemdticos son de diverso ftipo,
pero tienen como denominador comuUn que para interpretar una
norma se toman en cuenta otras normas del mismo sistema normativo
que estdn en el contexto de la interpretada. Lo que resulta dudoso si
miramos aisladamente la norma que hemos de aplicar, adquiere mayor
claridad si vemos dicha norma en el marco o en el conjunto de ofras
normas que regulan los mismos asuntos o que emplean Ios mMismos

términos o expresiones que en esta se interpretan.

24. En el presente caso, el término “defraudar” o la expresion

“defraudare patrimonialmente”, dentro del dispositivo legal previsto en
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el articulo frescientos ochenta y cuatro del Cddigo Penal (uno en el
primer pdrrafo, ofro en el segundo), son susceptibles de asumir
diferentes significados o sentidos interpretativos, mdas aun frente a la
nomenclatura utilizada para la designacién de los hechos punibles que
contempla dicho dispositivo legal. Justamente por ello se declararon
bien concedidos los recursos de casacidon propuestos, a fin de
desarrollar doctrina jurisprudencial y establecer la correcta
interpretacion de los alcances tipicos de los delitos previstos en el
arficulo frescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal, y para esto es
necesario acudir a los criterios de interpretacion  descritos

precedentemente, como métodos justificados, racionales y admisibles.

2.5. Ahora bien, en el voto del magistrado ponentels se acudid a dichos
criterios interpretativos (segun las definiciones citadas!é), de forma
amplia, clara y detallada, pues establecid —en los considerandos

octavo y noveno- que:

a) Con relacién al argumento literal:

[...] el termino defraudar semdnticamente no es equivalente a perjuicio, dafo o
menoscabo. En efecto, dicho término, segun el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espaiola, corresponde Unicamente a las siguientes acepciones:
“Privar a alguien, con abuso de confianza o con infidelidad a las obligaciones
propias, de lo que le toca por derecho; frustrar, desvanecer la confianza o la
esperanza que se pone en alguien o algo; eludir o burlar el pago de los
impuestos o confribuciones; turbar, quitar, entorpecer algo”.

b) Respecto al argumento histérico:

Octavo. El delito de colusion histéricamente ha sido construido siempre por el
legislador nacional como un acto de negociacién maliciosa que realiza el
funcionario publico cuando interactla en representacion de los intereses del
Estado [...].

15 Quien es, ademas, un reconocido docente universitario, maestro de diversas generaciones de abogados y autor de
més de medio centenar de publicaciones especializadas en Derecho Penal, entre libros y articulos; lo que es de
publico conocimiento de la comunidad juridica nacional e internacional.

16 También puede verse: RUBIO CORREA, Marcial (2015). El sistema juridico. Introducciéon al derecho. Décima
edicion, aumentada. Quinta reimpresion. Pontificia Universidad Catdlica del Perd, pp. 237 y ss. RUBIO CORREA,
Marcial (2018). Manual de razonamiento juridico. Pensar, escribir y convencer: un método para abogados. Cuarta
reimpresion. Pontificia Universidad Catélica del Perd, pp. 80 y ss. ARCE ORTIZ, Elmer Guillermo (2015). Teoria del
Derecho. Primera reimpresion. Pontificia Universidad Catélica del Perd, pp. 184y ss.
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Es asi que autores nacionales, al comentar la regulacion histérica de la colusidon
desleal, como Pena Cabrera, interpretaron correctamente que lo esencial en
este delito era solamente “utilizar cualquier medio para lograr el engano” del
Estado en la negociacion concertada y desleal [...].

Noveno. [...] desde un inicio, la reforma introducida por la Ley nUmero
veintinueve mil setecientos cincuenta y ocho, en julio de dos mil once y que se
mantiene vigente en la redaccion actual del arficulo frescientos ochenta y
cuatro, configuré dos modalidades diferentes de colusién. Esto es, se regularon
en dicho articulo dos tipos penales con caracteristicas normativas vy
dogmdticas notoriamente distintas.

Efectivamente, en el primer pdrrafo el legislador alude a una concertaciéon
“para defraudar al Estado”. Es decir, se alude a una finalidad subjetiva o
tendencia interna frascendente que orienta hacia el futuro mediato o
inmediato la conducta defraudatoria del funcionario pUblico. De alli, pues, que
solo se trate de una concertacion preparatoria criminalizada autbnomamente
y que dogmdticamente opera Unicamente a modo de conspiracién criminal.
Por tanto, ella se configura con el mero acuerdo de voluntades que se
comprometen a una accidn negociadora desleal, que tendrd lugar
potencialmente y con posterioridad a esa concertacidon primaria o acuerdo
previo. Se ha regulado, pues, una conducta penal inédita en los antecedentes
del delito de colusidon en nuestra legislacion penal, la cual fue sugerida por un
proyecto que sustentd el Poder Judicial ante la Comisién de Justicia y Derechos
Humanos del Congreso de la Republica.

Por su parte, en el pdrrafo segundo, del articulo trescientos ochenta y cuatro, el
legislador nacional, a través de ofra propuesta legislativa de la Comision de
Justicia y Derechos Humanos, acordd inicialmente mantener la misma
estructura tipica que ya tenia el delito de colusidon en su texto original de mil
novecientos noventa y uno; asi como en su antecedente histérico del articulo
trescientos cuarenta y cuatro del Codigo Penal derogado de mil novecientos
veinticuatro, pero modificando ligeramente su texto con la inclusién del término
“defraudare patrimonialmente al Estado”. En consecuencia, pues, en esta
modalidad de colusidn se sancionaba, como ya habia ocurrido histéricamente
desde los precedentes nacionales antes citados, la intervencién desleal
concertada, actual y concreta del funcionario en una negociacion en proceso
0 ejecucion.

Ahora bien, tal como se registra en el Diario de los debates del Pleno del
Congreso, las diferencias de posiciones que se manifestaron en torno a esas
dos propuestas, se superaron, pragmdaticamente, con una férmula legal mixta y
de consenso que incluyé ambas modalidades en el mismo articulo trescientos
ochenta y cuatro (Cfr. Congreso de la Republica. Diario de los debates. Sesidn
del miércoles 6 de julio de 2011, pp. 5-58).
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c) Sobre el argumento teleoldgico:

[...] lo antijuridico de dicha conducta funcional radica en que el agente
defrauda la expectativa del Estado al concertarse ilicitamente con alguna de
las partes intervinientes en el proceso de negociacion. [...] se defrauda o frustra
la expectativa estatal en un proceso de negociacion de naturaleza patrimonial
(donde el funcionario debe asegurar la mejor oferta, el mejor precio, la mejor
calidad o la mejor garantia de los bienes y servicios que son objetos del interés
estatal) cuando aquel, por ejemplo, interviene, admite o tolera un
direccionamiento concertado para la adquisicion  sobrevalorada y
desventajosa de un determinado bien o servicio que de ese modo ilicito
excluye otras potenciales y mejores ofertas. Es decir, cuando con su proceder
connivente el funcionario publico impide que el Estado pueda acceder a
condiciones menos onerosas, mds ventajosas, iddneas o seguras.

d) En lo que atane al argumento sistemdatico:

[...] normativamente el legislador nacional en mds de una ocasién ha utilizado
en el Cédigo Penal vigente el término perjuicio, en su acepcidén gramatical de
dano o menoscabo concreto o potencial, como se aprecia en el articulo
ciento cuarenta y tres, que sanciona el delito de alteracién del estado civil; lo
mismo ocurre en el articulo ciento noventa y seis, al tipificar el delito de estafa,
o en el articulo cuatrocientos veintisiete, donde se describe el delito de
falsedad documental.

2.6. Incluso, se citaron normas histéricas que permiten esclarecer la
correcta (o0 mejor) interpretacion de los alcances tipicos de los delitos

previstos en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal:

[...] tanto en el articulo doscientos del Cédigo Penal de mil ochocientos sesenta
y tres [...] como en el articulo trescientos cuarenta y cuatro, del Cédigo Penal de
mil novecientos veinticuatro [...], y en el texto original del articulo trescientos
ochenta y cuatro del Cédigo Penal de mil novecientos noventa y uno [...] se
excluyd expresamente toda alusibon a un perjuicio patrimonial material vy
concreto que debiera generarse como consecuencia de la negociaciéon
encomendada al funcionario publico agente del delito, prevaleciendo como
objeto de tutela penal solo el interés de reprimir penalmente la deslealtad de
aquel. De dlli que a este delito acertadamente se le denomind en la doctrina
colusion desleal [...]. Es mds, en el Cdédigo Penal anterior al actual existia
paralelamente al delito de colusidn y, por ende, distinto de este, una modalidad
especifica de fraude a la Administracidn Pudblica, en el inciso quinto del articulo
doscientos cuarenta y seis, que expresamente exigia “un fraude en perjuicio de
alguna administracién publica” [...]. De alli gue la exigencia de un perjuicio
patrimonial material y verificado para la configuracion de un delito de colusidn
no fue aceptada ni requerida por la mds caracterizada doctrina nacional y
jurisprudencia de aquella época.
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TERCERO. Lo ampliamente expuesto, reitero, pone de manifiesto las
razones por las que vario el criterio jurisdiccional que expresé en
anteriores pronunciamientos al presente. Ademds:

3.1. Considero que con los criterios jurisprudenciales expuestos en el
voto del doctor Prado Saldarriaga (detallados en los considerandos
octavo, noveno y décimo del mismo), se dota de uniformidad vy
predictibilidad a la jurisprudencia nacional, y garantiza el derecho a la
igualdad en la aplicacion de la ley de los justiciables, dentro del marco

de un estado constitucional y democrdatico de derecho.

3.2. Estimo, también, que en caso exista algun voto en discordia de mis
distinguidas colegas, se convoque al Pleno Casatorio de los Vocales de
lo Penal de la Corte Suprema, en aplicacion extensiva de lo dispuesto
en el inciso cuatro, del articulo cuatrocientos treinta y tres, del Codigo

Procesal Penal.

CUARTO. Finalmente, debido a que —segun también advirtié y expuso el
magistrado ponente- incorrectamente se suele identificar al supuesto
regulado en el primer parrafo, del articulo frescientos ochenta y cuatro,
del Cdédigo Penal como una *“colusion simple” y al fipificado en el
segundo parrafo de dicho articulo como una “colusion agravada” (sin
tener en cuenta que el citado dispositivo legal configura dos
modalidades afines pero diferentes de colusion que podrian
identificarse como ‘“conspiraciéon colusoria” y ‘“colusion desleal”,
respectivamente), se ponga en conocimiento de Ia decisidon a emitirse
a la Sala Plena de los Jueces Supremos Titulares, por intermedio de la
Presidencia de este Tribunal, a efectos de que se adopten las medidas
convenientes al caso.

QUINTANILLA CHACON
QC/njqj
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EL VOTO DISCORDANTE DE LAS JUEZAS SUPREMAS BARRIOS ALVARADO, CASTANEDA
OTSU Y PACHECO HUANCAS, ES COMO SIGUE:

COLUSION AGRAVADA

Sumilla. “El elemento normativo “para defraudar al
Estado” (denominado modalidad simple) vy
“defraudare patrimonialmente al Estado”
(denominado modalidad agravada) no estd
vinculado solamente al quebrantamiento o
infraccién de la confianza depositada al
funcionario o servidor publico por razén del cargo
sino también a la idoneidad o proximidad real de
perjudicar los intereses del patrimonio estatal
(colusion  simple) o en su caso lesionar
efectivamente el patrimonio del Estado (colusidon
agravada). En la segunda modalidad, se regula un
“delito de resultado”, o que implica que para su
consumacién se requiere acreditar una lesion
efectiva del patrimonio del Estado™.

Lima, tres de mayo de dos mil diecinueve

VISTO: el recurso de casacion excepcional
interpuesto por los sentenciados WILLIAM RONALDO RODRIGUEZ VENTURA, OMAR
JORGE LLONTOP BALDERA, GLORIA DELIASIR SUYON QUIROZ ¥ RAUL ARMANDO TAVARA
MoONJA, contra la sentencia de vista del dieciocho de abril de dos mil
diecisiete (foja 389) que confirmd la de primera instancia del nueve de
diciembre de dos mil dieciséis (foja 128), expedida por el Juzgado Pendal
Unipersonal de Lambayeque, que los condend, a los fres primeros como
coautores, y al cuarto como cOmplice primario, del delito contra la
administracion publica, en la modalidad de colusion agravada, en

perjuicio de la Municipalidad Distrital de Pacora, y les impuso seis anos
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de pena privativa de la libertad; e inhabilitaciéon, a los autores
consistente en la privacion del cargo que ejercian en la Municipalidad
Distrital de Pacora e impedimento para obtener mandato, cargo,
empleo o comisidon de cardcter publico por el mismo tiempo de la
condenq; vy fij6 en doscientos mil soles el monto por concepto de

reparacion civil.

ITINERARIO DEL PROCESO

Primero. Por disposicion de formalizacion y continuacion de la
Investigacion Preparatoria, fueron procesados penalmente William
Ronaldo Rodriguez Ventura, Omar Jorge Llontop Baldera, Gloria Deliasir
Suyon Quiroz, Raul Armando Tadvara Monja y Juan Carlos Valle Gamarra,
por el delito confra la administracion publica, en la modalidad de
colusion, previsto en el segundo pdrrafo, articulo 384, del Cddigo Penal

(CP), en perjuicio del Estado.

Segundo. El fiscal provincial, por requerimiento del quince de marzo de
dos mil dieciséis (foja 1), formuldé acusacidn sustancial en los mismos
términos que la citada disposicion. Luego de la audiencia preliminar de
control de acusaciéon y el auto de enjuiciamiento, el Juzgado Penal
Unipersonal dicté el auto de citacion a juicio oral, del seis de octubre de

dos mil dieciséis (foja 79).

Tercero. Concluido el juicio (fojas 84 vy siguientes), el Juzgado Penal
Unipersonal dictd la sentencia del nueve de diciembre de dos mil
dieciséis (foja 128), que condend a Wiliam Ronaldo Rodriguez Ventura,
Omar Jorge Llontop Baldera, Gloria Deliasir Suydn Quiroz, como autores,
y a Raul Armando Tadvara Monja, como coémplice primario, del delito de

colusién agravada, en perjuicio de la Municipalidad Distrital de Pacora,
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y les impuso seis anos de pena privativa de la libertad; e inhabilitacion a
los citados autores, consistente en la privacion del cargo que ejercian
en la referida municipalidad impedimento para obftener mandato,
cargo, empleo o comision de cardcter publico por el mismo tiempo de
la condenaq; vy fij6 en doscientos mil soles el monto por concepto de
reparacion civil. Asimismo, absolvié a Juan Carlos Valle Gamarra de la
acusacion fiscal como coémplice primario del citado delito y en perjuicio

de la mencionada municipalidad.

Cuarto. Contra la sentencia los condenados Suyon Quiroz, Rodriguez
Ventura, Tavara Monja y Llontop Baldera, interpusieron recurso de
apelacion (fojas 227, 243, 259 y 270), que fueron concedidos por el Juzgado

Penal Unipersonal.

Quinto. La Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque, culminada la fase de ftraslado de
impugnaciéon, conforme con el auto del veintitrés de marzo de dos mil
diecisiete (foja 370), realizé la audiencia de apelacion (foja 378), y emitid
la sentencia del dieciocho de abril de dos mil diecisiete (foja 389), que
confirm& la de primera instancia. Los sentenciados interpusieron recurso

de casacion.

Sexto. Los sentenciados Llontop Baldera, Rodriguez Ventura, Suydn
Quiroz y Tavara Monja, interpusieron recurso de casacion (fojas 415, 448,
469, y 485, respectivamente). Los que fueron concedidos y mediante auto
del cuatro de mayo de dos mil diecisiete (foja 529), se elevd a este

Supremo Tribunal.
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Sétimo. Cumplido el trdmite de fraslado a las partes, este Supremo
Tribunal por ejecutoria del veintinueve de enero de dos mil dieciocho
(foja 183 del cuadernillo de casacién), declard bien concedidos los recursos
de casacion para el desarrollo de doctrina jurisprudencial sobre el
delito de colusion agravada, regulados en el segundo parrafo, articulo
384, del CP, por la causal prevista en el inciso 3, articulo 429, del Codigo
Procesal Penal, que corresponde a la indebida aplicacidén o errédnea

interpretacion de la ley penal.

Se declard inadmisible por las causales previstas en los incisos 1y 4, del

citado articulo, del Cédigo Adjetivo.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO

MARCO INCRIMINATORIO Y CALIFICACION JURIDICA

Octavo. Segun los cargos objeto de investigacion y acusacion, se imputd lo

siguiente:

Gloria Deliasir Suyon Quiroz, jefa de la Unidad Formuladora de Proyectos,
elaboré el perfil del SNIP N.° 256408 de la obra “Mejoramiento de la
capacidad operativa del servicio de mantenimiento de caminos vecinales y
ejecucion de obras en la Municipalidad Distrital de Pacora-Lambayeque”. En
su resumen ejecutivo dolosamente senald la necesidad de adquirir un
volguete de marca Mitsubishi, cuyas caracteristicas que describid
direccionaron a comprar dicha marca. Las caracteristicas técnicas son las
mismas que la empresa Interamericana Norte S. A. C. (en adelante empresa
Inferamericana) presentd en su proforma e incluso el precio; pese a la
prohibicién regulada en el articulo 11 del Reglamento del Decreto Legislativo

N.° 1017 -Ley de Conftrataciones del Estado-. De esta manera se establecio la
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coordinacién entre sus coprocesados para cumplir con la finalidad de

direccionar el procedimiento de licitacion.

William Ronaldo Rodriguez Ventura, jefe del DIDUR de la Municipalidad de
Pacora y miembro del Comité Especial del Proceso de Licitacion N.° 002-2013-
MDP/CE, quien a sabiendas que las especificaciones técnicas y los
requerimientos técnicos minimos para la adquisicion del camion volquete
consignado en el perfil elaborado por su coprocesada Suydn Quiroz, estaban
direccionados para favorecer a la empresa Interamericana, a un precio
sobrevalorado, en clara violacion del articulo 11 del Reglamento de la Ley de
Conftrataciones del Estado elabord en un solo dia las bases administrativas, y
se interesdé con sus demds coprocesados, miembros del Comité en su

aprobacion.

Omar Jorge Llontop Baldera, jefe del Area de Abastecimiento de la
Municipalidad de Pacora y miembro del citado Comité Especial, quien a
sabiendas de que las especificaciones técnicas y los requerimientos técnicos
minimos para la adquisicion del camion volquete consignados en el perfil
elaborado por su coprocesada Suyon Quiroz, estaban direccionados para
favorecer a la empresa Interamericana, elaboré en un solo dia las bases
administrativas de dicha licitacion, y se inferesd con sus demds coprocesados

miembros del comité en su aprobacion.

Raul Armando Tdvara Monja, vendedor y jefe de linea de la empresa
Interamericana, coordind directamente con José Jaime Urbina Urbina y
Rodolfo Alberto Sandoval Santamaria. Se le atribuye el direccionamiento del
Proceso de Licitaciéon N.° 002-2013-MDP/CE a fin de comprar un camion
volquete para la entidad edil a través del asesoramiento a la misma. También

haber facilitado proformas de las empresas Intferamericana y Olano Motors S.
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A. C. de vehiculos pesados a la municipalidad para que sean tomados en
cuenta en la elaboracion del perfil técnico con precios sobrevalorados y que
no corresponden a las que obran en el sistema informdatico de dicha empresa,
sobre todo de Olano Motors S. A. C., lo que permitidé que las caracteristicas
técnicas del vehiculo camiéon volquete fuso FV de 15 m3 marca Mitsubishi, que
solo comercializaba la empresa Interamericana, fueran transcritas en el perfil
técnico con la marca y el precio sobrevalorado de S/ 460 000,00
(cuatrocientos sesenta mil soles). Asimismo, realizd todo el tramite
administrativo para su empresa, en el antes mencionado proceso de

licitacion, incluyendo el dia del otorgamiento de la buena pro.

La conducta se ftipificé como delito contra la administracion publicao-

colusiéon desleal, previsto en el segundo pdrrafo, del articulo 384, del CP.

DEL AMBITO DE LA CASACION

Noveno. Conforme se establecidé en la ejecutoria suprema del
veintinueve de enero de dos mil dieciocho, el dmbito de la casacion se
circunscribe al desarrollo de la doctrina jurisprudencial sobre la debida
interpretacion de los alcances tipicos del articulo 384 del CP, en

referencia al denominado delito de “colusidén agravada”.

SOBRE EL DELITO DE COLUSION

Décimo. Al respecto, el articulo 384 del CP, ha sido objeto de diversas
modificaciones. La primera modificacion se efectud en 1996, mediante
Ley N.° 26713, publicada el veintisiete de diciembre de mil novecientos

noventa y seis, que establecia:
“Articulo 384. El funcionario o servidor puUblico que, en los contratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra operacion
semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comisidn especial

defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
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concertdndose con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni

mayor de quince anos.”

Durante la vigencia de la citada ley, la jurisprudencia se orientd a
establecer la necesidad de un perjuicio patrimonial, ya sea
potencial o real para la administracion (R. N. N.° 1480-2003-Arequipa,
del veintidds de julio de dos mil cuatro, fj. 3, R. N. N.° 79-2003-Madre de

Dios, del quince de febrero de dos mil cinco, fj. 6).

Decimoprimero. El legislador, el diez de junio de dos mil once, mediante la Ley
N.° 29703, con el objeto de llegar a un consenso interpretativo y zanjar la
discordancia dogmatica-jurisprudencial, incorpora al articulo 384 del CP el

término “patrimonialmente”, conforme con el siguiente texto:

Articulo 384. Colusién. El funcionario o servidor puUblico que, interviniendo por
razén de su cargo o comisidn especial en cualquiera de las contrataciones o
negocios puUblicos mediante concertacién ilegal con los interesados,
defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado,
segun ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni

mayor de quince anos |[...].

La citada ley fue objeto de diversas criticas y cuestionada a fravés de la
demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el fiscal de la Nacidon, quien
reprochd el extremo de la referencia expresa a que la defraudacion deba

tener cardcter patrimonial.

Decimosegundo. El Tribunal Constitucional, mediante Ia STC N.° 00017-2011-
PI/TC, del tfres de mayo de dos mil doce, y publicada el siete de junio del

mismo ano, la declard inconstitucional.
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Es de precisar que cuando el Tribunal Constitucional expidié la citada
sentencia, el Congreso ya habia derogado la Ley N.° 29703, y un mes después
emitié la Ley N.° 29758 —publicada el veintiuno de julio de dos mil once-, la
que fipifica las modalidades del delito de colusidon en simple y agravada, en

los términos siguientes:

El funcionario o servidor pUblico que, interviniendo directa o indirectamente,
por razdn de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion
o confratacién publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operaciéon a cargo del Estado concerta con los interesados para defraudar al
Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, serd reprimido con pena

privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis anos.

El funcionario o servidor pUblico que, interviniendo directa o indirectamente,
por razdén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacidén a cargo del Estado mediante
concertacién con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o
entidad u organismo del Estado, segun ley, serd reprimido con pena privativa

de libertad no menor de seis ni mayor de quince anos (énfasis nuestro).

Decimotercero. Cuando se pronuncia el Tribunal Constitucional por la

inconstitucionalidad de la ley, senala:

29. Al respecto, este Tribunal advierte que la redaccion de la disposicidn
cuestionada a través de la introduccion del término “patrimonialmente” puede
direccionar la interpretaciéon de la norma penal hacia supuestos en los que lo
que en puridad lo que se ve perjudicado es el patrimonio del Estado y no los
principios constitucionales que rigen la contratacion publica. Ello a su vez seria
contrario a lo dispuesto en el articulo 3 de la Convencién de las Naciones

Unidas contra la Corrupcién, segun el cual para “Para la aplicacién de la
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presente Convencién, a menos que contenga una disposicién en contrario no
serd necesario que los delitos enunciados en ella produzcan dafo o perjuicio

patrimonial al Estado” (énfasis nuestro).

Decimocuarto. Es por ello que en el fundamento 30 dispuso que debe quedar
nula y sin efecto la referida disposicion en cuanto menciona el término
“patrimonialmente”, a fin de orientar la interpretacion de la disposicion
evitando vaciar de contenido los fines constitucionales que son de proteccién
al sancionar actos contra los deberes funcionales en el dmbito de la

contrataciéon publica.

Sin embargo, también precisé que el control constitucional efectuado
constituye un caso atipico, ya que emitié sentencia el tfres de mayo de dos mil
doce, y en ese lapso se produjo la derogatoria de la Ley N.° 29703 y se emitid

una nueva, la Ley N.° 29758.

Y es que en efecto, la ley cuestionada tuvo una vigencia muy breve —fue
publicada el diez de junio de dos mil once- pero de inmediato fue
reemplazada por una nueva ley, esto es, por la Ley N.° 29758, del veintiuno de
julio del mismo ano, que elimind el vocablo “patrimonialmente” del primer
pdarrafo del articulo 384 y lo incluyd en el segundo parrafo. Sobre esta nueva
opcion legislativa, respecto de la cual el Tribunal Constitucional tenia facultad
para emitir pronunciamiento, favorable o no, en atencién a que el término
“patrimonialmente” fue el objeto de la controversia no lo hizo. Por el contrario,
concluyé: “De manera tal que la decision de este Colegiado contenida en la
presente sentencia estd confirmando una decision ya adoptada por el

legislador” (énfasis nuestro).
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Decimoquinto. Esta Ley N.° 29758 sigue vigente, debido a que las dos
modificaciones posteriores no han sustituido los términos “para defraudar al
Estado” y “defraudare patrimonialmente”. La Ley N.© 30111, introduce la
pena de multa a las dos modalidades del delito de colusidon, mientras que el
Decreto Legislativo N.° 124318, establece la pena de inhabilitacion a ambas

modalidades, conforme con los incisos 1, 2 'y 8, del articulo 36, del CP.

Decimosexto. Debido a lo anotado, consideramos que con la nueva
regulacion, el delito de colusion, ya sea en el primer o segundo pdrrafo, sigue

siendo un delito "especial propio” y de “infraccion del deber”'?.

En cuanto al bien juridico protegido, no solo subyace en la tutela penal de la
confianza depositada al funcionario o servidor puUblico por razén del cargo, los
principios constitucionales y los deberes funcionales especiales positivos y/o de
incumbencia institucional que rigen la contratacién publica o negocio de
bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
Estado (razonabilidad, imparcialidad, publicidad, eficiencia, transparencia,

objetividad, trato justo e rectitud, igualitario, etc.), sino también en la no

17 Ley que incorpora la pena de multa en los delitos cometidos por funcionarios publicos,
publicada el veintiséis de noviembre de dos mil trece.

18 Pyblicado el 22 de octubre de 2016. Decreto legislativo que modifica el Codigo Penal y el
Cobdigo de Ejecucién Penal a fin de establecer y ampliar el plazo de duraciéon de la pena de
inhabilitacién principal, e incorporar la inhabilitacion perpetua para los delitos cometidos contra
la administracion publica, y crea el registro Unico de condenados inhabilitados

19 | os roles o deberes funcionales se encuentran previstos no al interior del Cédigo Penal o Ley
Penal Especial, sino en normas extrapenales genéricas o especificas; por ejemplo: la
Constitucién Politica, leyes, reglamentos, estatutos, manuales de organizacién, directivas, entre
otros. Y el concepto penal de deberes o funciones se construye a partir del tipo penal
remitiéndose a dichas normas, ya que tiene la finalidad de delimitar los parédmetros de las
funciones publicas y administrativas; y por lo tanto de la consecuente responsabilidad pendal,
civil o disciplinaria.

-32-



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 542-2017
LAMBAYEQUE

defraudacion al Estado durante el proceso de confratacidn o negocio

publico (para defraudar al Estado o defraudare patrimonialmente al Estado).

Decimosétimo. El elemento normativo “concertacion”, se encuentra prescrito
en las dos modalidades. Se trata del acuerdo colusorio entre los funcionarios y
los interesados que deriva de la existencia de “pactos ilicitos, componendas o
arreglos”, “acuerdo clandestino enfre dos o mds partes para lograr un fin
licito” o "acuerdo subrepticio”, y también de factores objetivos, como una
inadecuada contratacion publica o simulacion de la misma, esto es, dando
una apariencia en el cumplimiento de los requisitos legales u omitiéndolos,

constituyendo una fuente generadora de riesgos prohibidos.

Decimoctavo. El elemento normativo “para defraudar al Estado” denominada
(modalidad simple) y “defraudare patrimonialmente al Estado” denominada
(modalidad agravada) no estd vinculado solamente al quebrantamiento o
infraccion de la confianza depositada al funcionario o servidor publico por
razon del cargo, los principios constitucionales y los deberes funcionales
especiales positivos previstos en los articulos 76 y 39 de la Constitucion? y leyes
extrapenales aplicables en el fiempo o contexto a la contrataciéon publica o
negocio estatal, sino también a la idoneidad o proximidad real de perjudicar
los intereses del patrimonio estatal (colusion simple) o en su caso lesionar

efectivamente el patrimonio del Estado (colusion agravada).

20 F| articulo 76 dispone: “Las obras y la adqguisicion de suministros con utilizacion de fondos
recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por contfrata y licitacion publica, asi como
también la adquisicién o la enajenacion de bienes. La contratacién de servicios y proyectos
cuya importancia y cuyo monto seiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La
ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”. Mientras
que el articulo 39, prescribe: “Todos los funcionarios y trabajadores publicos estdn al servicio de
la Nacién [...]". Ambos dispositivos han sido interpretados por el Tribunal Constitucional, en la
STC 020-2003-Al, del diecisiete de mayo de dos mil cuatro, fijcos. 12 y 16; y la STC 00017-2011-
PI/TC, del 03 de mayo de dos mil doce, ficos. 8, 20 y 26.
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Decimonoveno. Por fanto, en la segunda modalidad, que se denomina
colusion agravada, se sanciona al funcionario o servidor publico cuando
readliza la concertacion con los interesados y defrauda patrimonialmente al
Estado, esto es, regula un “delito de resultado”, lo que implica que para su
consumacion se requiere se acredite una lesion efectiva del patrimonio del
Estado.

Vigésimo. Esta posicion, luego de la modificatoria es aceptada por este
Supremo Tribunal, conforme es de verse de la Casacion N.° 661-2016-PIURA, de
la Sala Penal Permanente del once de julio de dos mil diecisiete, cuyo

fundamento decimoquinto establece:

Asi, la colusion simple se consuma con la sola concertacion, sin necesidad que
la administraciéon publica sufra perjuicio patrimonial ni que se verifique la
obtencion de ventaja del funcionario, pues el peligro de afectacion al
patrimonio estatal es potencial, siendo suficiente que la conducta colusoria
tenga como propdsito defraudar. Mientras que para configurarse la colusidn
agravada es necesario que mediante concertacién con los interesados, se
defraude patrimonialmente al Estado, esto es, causando perjuicio real o

efectivo al patrimonio estatal.

Posteriormente, en el R. N. N.° 2648-2016/EL SANTA, de la Primera Sala Penal
Transitoria, del veinticinco de agosto de dos mil diecisiete, ante un hecho
perpetrado el dos mil nueve, cuando estaba vigente el articulo 384 del CP,

segun la Ley N.° 26713, se sostuvo:

El primer pdrrafo, del nuevo articulo 384, del Cédigo Penal castiga la colusiéon —
concertar para defraudar patrimonialmente al Estado- con pena privativa de
libertad no menor de fres ni mayor de seis anos y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias multa (pena Ultima no contemplada en la ley
anterior). El segundo pdrrafo, del nuevo articulo 384, del Cédigo Penal, lo hace
cuando genere defraudacion patrimonial al Estado —defraudar patrimonial al

Estado mediante concertaciéon-, con pena privativa de libertad no menor de
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seis ni mayor de quince anos y con frescientos sesenta y cinco a setecientos

freinta dias-multa.

Como quiera que, en el presente caso, la colusion cometida generé efectiva
defraudacion patrimonial al Estado -lo que ni siquiera exigia el anterior texto
legal, pero si el nuevo en su segundo parrafo-, es de aplicacion el tipo legal

primeramente invocado (énfasis nuestro).

Posicion asumida por los érganos jurisdiccionales a nivel nacional?!.

ANALISIS DEL CASO

Vigesimoprimero. Conforme con lo expuesto y con relacion a lo
establecido sobre la estructura tipica del delito de colusidon en sus dos
modalidades, simple y agravada, previstos en el primer y segundo
pdrrafo, respectivamente, del articulo 384, del CP corresponde analizar

este caso.

Vigesimosegundo. El Juzgado Penal Unipersonal declard probado que
los sentenciados Rodriguez Ventura y Llontop Baldera, miembros del

Comité Especial, y Gloria Deliasir Suydon Quiroz, jefa de la Unidad

21 Por ejempilo, la Sala Penal de Apelaciones del Subsistema Anticorrupcion de Lima, en el auto
de vista del 18 de noviembre de 2013, emitido en el Expediente N.° 52-2012-7, en el cual en
relacién con el segundo pdrrafo, del articulo 384, del CP, en una interpretacién de los hechos
anteriores en relacién con la Ley N.° 29758, concluyd lo siguiente: “El elemento normativo “para
defraudar al Estado” (Colusidon simple) y “defraudare patrimonialmente al Estado™” (Colusidn
agravada) no estd vinculado solamente al quebrantamiento o infraccién de la confianza
depositada al funcionario o servidor publico por razén del cargo, los principios constitucionales y
los deberes funcionales especiales positivos previstos en los articulos 76 y 39 de la Constitucion y
leyes extrapenales aplicables en el tiempo o contexto a la contratacion pudblica o negocio
estatal, sino también a la idoneidad o proximidad real de perjudicar los intereses del patrimonio
estatal (colusidn simple) o en su caso lesionar efectivamente el patrimonio del Estado (colusidon
agravada)”.
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Formuladora, de la Municipalidad Distrital de Pacora, se concertaron
con Tavara Monja, en el Proceso de Licitaciéon N.° 002-2013-MDP/CC
para la adquisicion de un volquete de carga pesada, llevado a cabo
por la citada municipalidad, a efecto que la empresa Interamericana
sea la ganadora de la buena pro. Y que con dicha conducta
generaron un perjuicio patrimonial a la citada municipalidad, porque si
bien no hubo sobrevaloracion, se le privd de la mejor posibilidad de
contar con ofras ofertas que hayan podido cubrir de mejor forma sus

necesidades.

Por su parte, la Sala Penal de Apelaciones compartié las conclusiones
probatorias a las que arribd el juez penal unipersonal. Y en cuanto al
perjuicio ocasionado, también sostuvo que, si bien no se probd la
sobrevaloracion, la conducta colusoria de los sentenciados agraviod los
intereses de la entidad municipal, pues a pesar que el volquete
adquirido de marca Mitsubishi continua utilizdndose, ello no enerva el
perjuicio materializado en la imposibilidad de contratar y elegir mejores

precios y calidad, que es lo que la norma pretende.

Vigesimotercero. Los sentenciados en sus recursos sostuvieron que no se
configura el delito de colusibn agravada, previsto en el segundo
pdrrafo, del articulo 384, del CP, pues este exige un perjuicio patrimonial
real, a diferencia del primer pdrrafo del citado articulo, que solo exige
un perjuicio potencial. Que, en ese caso, no se determind la existencia
de tal perjuicio patrimonial, porque no se demostré de modo
incontrovertible el monto de sobrevaloracidon del precio del vehiculo
adquirido por la citada municipalidad; y, por el contrario, el volquete

aun es utilizado por la comuna municipal.
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Vigesimocuarto. Como hemos sostenido, el delito de colusidn previsto
en el segundo pdrrafo, respectivamente, del articulo 384, del CP, exige
para su configuracién la lesion efectiva del patrimonio del Estado. Los
sentenciados han cenfrado sus cuestionamientos en este extremo, pues
alegaron que tal lesion no se ha producido, ya que no se probd la

sobrevaloracion del volguete adquirido.

Vigesimoquinto. El juez penal unipersonal como la Sala Penal de
Apelaciones estimaron que no hubo sobrevaloracion, y restaron valor a
las conclusiones del perito Guillermo Baltazar Castillo Diaz en relacion
con el Informe Especial N.° 001-OCI-PL/2005, pues consideraron que la
cotizacién obtenida de la empresa San Blas por Ia misma marca y
modelo del volguete a un precio menor, no tuvo en cuenta que se
trata de un precio de lanzamiento y el presupuesto que se otorga a
particulares es distinta a la de las entidades publicas, porque en este
Ultimo deben incluirse gastos de licitacion y una serie de
especificaciones adicionales precisando que este perito solo cotizd a

una empresa.

Sin embargo, esta linea de razonamiento de las instancias inferiores no
tomé en cuenta que la diferencia entre el precio pagado por el
volquete adquirido y el cofizado por el perito es una diferencia
significativa, ya que para el caso de autos la sobrevaloracion fue
calculada en treinta y cinco mil ochocientos ochenta y cuatro ddlares
estadounidenses, y el perito en juicio sostuvo que el precio que se le
brinda a una entidad puede variar entre mil o dos mil dodlares
estadounidenses de diferencia, pero no mucho, tal como se consignd
en la sentencia de primera instancia. Empero esta circunstancia no fue

explicada en la sentencia de vista.
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Vigesimosexto. En atencidén a lo expuesto, las juezas supremas que
suscribimos este voto, consideramos que se debe dictar una sentencia
rescindente, a efectos que se lleve a cabo un nuevo juicio de
apelacion por otro Colegiado Superior, en el que se deberd determinar
si se causd un perjuicio patrimonial efectivo a la Municipalidad de
Pacora —sobrevaloracion— en la compra del volguete-, conforme con
la interpretaciéon que se ha efectuado respecto al segundo pdrrafo,
articulo 384, del CP, o si debe reconducir al delito de colusion simple, de

ser el caso.

Vigesimosétimo. Con relacién a la situacion juridica del sentenciado
Tavara Monja, se encuentra privado de su libertad desde el veintiséis de
enero de dos mil dieciséis, en mérito al mandato de prision preventiva,
por lo que a la fecha han transcurrido mds de fres anos de privacion de
libertad. En consecuencia, de conformidad con el inciso 5, articulo 274,
del CPP debe ordenarse su inmediata libertad, sujeto a las siguientes
reglas de conducta conforme al articulo 288, del acotado Cddigo: q)
La obligacidon de no ausentarse del lugar de su residencia sin previa
autorizacién judicial. b) Comparecer personal y obligatoriamente cada
quince dias ante la Sala Penal de Apelaciones que llevard la audiencia
de apelacion, fijdndose los dias quince y treinta de cada mes. c) Acudir
a cada citacién que la autoridad judicial convoque, todo ello bajo el

apercibimiento de revocarse la libertad por detencion.

En cuanto a los sentenciados Rodriguez Ventura, Llontop Baldera y Suydn
Quiroz, al momento de dictarse la sentencia de primera instancia se
encontraban con mandato de comparecencia simple, y en la sentencia el

juez unipersonal, por la pena concreta, dispuso la ejecucion provisional de la
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condena (articulo 402 del CPP) y como consecuencia de ello ordend se oficie

para la captura correspondiente; por tanto, subsiste este mandato.

DECISION

Por estos fundamentos, NUESTRO VOTO es porgue se declare:

FUNDADO el recurso de casacion excepcional interpuesto por los
sentenciados WILLIAM RONALDO RODRIGUEZ VENTURA, OMAR JORGE LLONTOP
BALDERA, GLORIA DELIASIR SUYON QUIROZ Y RAUL ARMANDO TAVARA MONJA,
contra la sentencia de vista del dieciocho de abril de dos mil
diecisiete, emitida por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la

Corte Superior de Justicia de Lambayeque.

CASAR y declarar NULA la citada sentencia de vista que confirmd la
de primera instancia del nueve de diciembre de dos mil dieciséis,
expedida por el Juzgado Penal Unipersonal de Lambayeque, que
condend a William Ronaldo Rodriguez Ventura, Omar Jorge Llontop
Baldera y Gloria Deliasir Suydn Quiroz como coautores, y a Raul
Armando Tavara Monja como complice primario, del delito contra
la administracion publica, en la modalidad de colusion agravada,
en perjuicio de la Municipalidad Distrital de Pacora, y les impuso seis
anos de pena privativa de la libertad; e inhabilitacion a los citados
autores, consistente en la privacion del cargo que ejercian en la
Municipalidad Distrital de Pacora e impedimento para obtener

mandato, cargo, empleo o comision de cardcter publico por el
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mismo tiempo de la condena; v fijé en doscientos mil soles el monto

por concepto de reparacion civil.

CON REENVIO, ordenar que otra Sala Penal de Apelaciones emita
uUn NUevo pronunciamiento, previa convocatoria y realizacion de un

nuevo juicio de apelacion de sentencia.

ORDENAR la inmediata libertad del sentenciado Raul Armando
Tadvara Monja, la que se ejecutard siempre y cuando no exista
orden de detencidon emanada de autoridad competente, bajo el
cumplimiento de las siguientes reglas de conducta: a) La obligacién
de no ausentarse del lugar de su residencia sin previa autorizacion
judicial. b) Comparecer personal y obligatoricmente cada quince
dias ante la Sala Penal de Apelaciones que llevard la audiencia de
apelacion, fijdndose los dias quince y treinta de cada mes. c) Acudir
a cada citacién que la autoridad judicial convoque, todo ello bajo

el apercibimiento de revocarse la libertad por detencién.

MANDAR se remita la causa a la Sala Penal de Apelaciones de
origen para su debido cumplimiento, y que se archive el cuaderno

de casaciéon en esta Corte Suprema.

S.S.

BARRIOS ALVARADO

CASTANEDA OTSU

PACHECO HUANCAS

SYCO/wrqu
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EL VOTO DEL JUEZ SUPREMO CASTANEDA ESPINOZA ES COMO SIGUE:

Lima, veintisiete de junio de dos mil diecinueve

VISTA: en audiencia publica, la discordia
surgida en la casacion interpuesta por la defensa técnica de los procesados
WILLIAM RONALDO RODRIGUEZ VENTURA, OMAR JORGE LLONTOP BALDERA, GLORIA DELIASIR
SUYON QUIROZ y RAUL ARMANDO TAVARA MONJA contra la sentencia de apelacion
del dieciocho de abril de dos mil diecisiete, que confimd la de primera
instancia del nueve de diciembre de dos mil dieciséis, emitida por el Juzgado
Penal Unipersonal de Lambayeque, que condend a los tres primeros como
coautores, y al Ulfimo como cdémplice primario del delito contra la
Administracion PuUblica —colusidn desleal- (previsto en el articulo trescientos
ochenta y cuatro, segundo pdrrafo, del Cdédigo Penal), en perjuicio de la
Municipalidad Distrital de Pacora; a seis anos de pena privativa de la libertad;
y al pago de doscientos mil soles por concepto de reparacion civil que
deberd abonar en forma solidaria a favor de la entidad agraviada; con lo

demds que contfiene.

Intervino como ponente el juez supremo CASTANEDA ESPINOZA.

CONSIDERANDO

§. RESOLUCION MATERIA DE CASACION

PRIMERO. El recurso de casacion se interpuso contra la resolucidon de vista, que
confirmod la de primera instancia, que condend a los acusados William
Ronaldo Rodriguez Ventura, Omar Jorge Llontop Baldera y Gloria Deliasir

Suyén Quiroz como coautores, y a Raul Armando Tavara Monja como
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complice primario del delito contra la Administracién Publica —colusidon
desleal- (previsto en el articulo trescientos ochenta y cuatro, segundo pdarrafo,
del Cddigo Penal), en perjuicio de la Municipalidad Distrital de Pacora; a seis
anos de pena privativa de la libertad y las demds consecuencias accesorias;
bajo el argumento que los acusados Gloria Suydn Quiroz, en condicion de
responsable de la elaboracion del perfil técnico y los miembros del Comité
Especial Rodriguez Ventura y Llontop Valderrama cubrieron el trdmite y las
formalidades del proceso de licitacion y la posterior compraventa del vehiculo
adquirido finalmente por el Municipio de Pacora, configurando el delito de
colusién, en calidad de autores, correspondiendo en cambio a Tavara Monje
la calidad de complice primario, en mérito a su ajenidad al servicio de la
Administraciéon PUblica y el nivel de su contribucién al resultado, quedando asi
definido que se estd frente al delito de colusion agravada y no ante una mera

infraccidon administrativa como los recurrentes pretendian presentar.

§. DEL AMBITO DE LA CASACION

SEGUNDO. Conforme se ha precisado por la ejecutoria suprema del
veintinueve de enero de dos mil dieciocho, que obra a fojas ciento ochenta y
fres —del cuademillo de casacion-, el motivo de casacion admitido en el
presente caso se refiere al desarrollo de la doctrina jurisprudencial sobre el
delito de colusion agravada en conexion al supuesto desarrollado en el inciso

tres, del articulo cuatrocientos veintinueve, del Cédigo Procesal Penal.

TERCERO. En atencidn al considerando precedente, el desarrollo de la
presente sentencia casatoria se circunscribe al desarrollo de la doctrina
jurisprudencial respecto a la delimitacion de la estructura tipica del delito de
colusidon, pues en el caso por el que fueron procesados y sentenciados los
recurrentes, no se habria determinado la existencia de un perjuicio material

por no haberse demostrado de manera incontrovertible el monto de
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sobrevaloracion del precio del vehiculo adquirido por la Municipalidad de
Pacora, mds aun si el vehiculo sigue siendo utilizado por la comuna,
concluyéndose con ello que no existiria delito de colusion agravada; lo que

por tanto genera criterios divergentes para su interpretacion.

§. ANALISIS JURIDICO DEL CASO PLANTEADO

CUARTO. Normativamente el delito de colusidon instruido se encuentra previsto
en el artficulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal, regulada por Ley
N.° 29758, al momento de los hechos —que establece los mismos elementos
normativos de la modificatoria actual- que regula dos supuestos: 1) colusion
simple; y 2) colusion agravada. El primero establece que: “El funcionario o
servidor pUblico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo, en
cualguier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacién publica de bienes,
obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concerta con
los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
[...]"; mientras que el segundo senala: “El funcionario o servidor publico que, [...]
mediante concertacién con los interesados defraudare patrimonialmente al Estado o

entidad u organismo del Estado, segun ley, [...]".

4.1. En ambos supuestos el nicleo del comportamiento tipico es defraudar al
Estado mediante la concertacién con los interesados en los procesos de
confrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios para el Estado. El
marco para el acuerdo defraudatorio —colusion- es el dmbito de la

contratacién publica.

QUINTO. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Republica a través de

la Sala Penal Permanente expuso como criterio jurisprudencial en el Recurso
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de Casaciéon N.° 661-2016-Piura22, estableciendo como doctrina
jurisprudencial vinculante respecto al delito de colusidon simple y agravada.
Asi también lo ha precisado el Tribunal Constitucional en el fundamentos
juridico dieciocho de la sentencia del tres de mayo de dos mil doce, recaida
en el Expediente N.° 0017-2011/PI/TC, en la cual senala que: “[...] 18. Mds alld de
los fines de indole constitucional que sustentan de modo general la criminalizacién de
los delitos contra la Administracion PUblica, de modo mds especifico para el delito de
colusion, que se desenvuelve en el dmbito de la contratacién publica, cabe sehalar

los principios constitucionales que cumplimentan esta actividad.

SEXTO. Actualmente, no existe uniformidad de criterio jurisprudencial ni
dogmdtico, respecto a la diferencia que existe entre colusion simple y
agravada; asi tenemos: ‘“si la concertaciéon es descubierta antes que se defraude
patrimonialmente al Estado estaremos ante una colusibn consumada, pero por
voluntad del legislador serd simple; en cambio, si la concertacion es descubierta,
luego que se causd perjuicio patrimonial efectivo al Estado, estaremos ante una

colusidon consumada, pero por voluntad del legislador serd agravada™23,

6.1. Por consiguiente el delito de colusidon presenta diversos elementos, asi
tenemos el simple simple, se consuma con la sola concertacion, sin necesidad
de que la Administraciéon Publica sufra perjuicio patrimonial, ni que se verifique
la obtencién de ventaja del funcionario, pues el peligro de afectacion al
patrimonio estatal es potencial, siendo suficiente que la conducta colusoria
tenga como propdsito defraudar. Mientras que la modalidad de la colusidon
agravada, requiere mediante la concertacidn con los interesados, se
defraude patrimonialmente al Estado, esto es causando un perjuicio real o
efectivo al patrimonio estatal; esto en concordancia al Recurso de Casacion

N.° 661-2016-Piura, calificdndose la colusion agravada como un delito de

22 Fuente www.pj.gob.pe (Jurisprudencia sistematizada).
2 Vid. Salinas Siccha, Ramiro. Delitos cometidos por funcionarios publicos. Lima: Grijley, 2011, p.
251.
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resultado lesivo, donde el desvalor de la accion, esto es la concertacion
idéneaq, no es suficiente para configurar el delito; pues se exige la efectiva

lesion o perjuicio al patrimonio del Estado.

SETIMO. En el presente caso, tanto el Juzgado Penal Unipersonal y la Sala de
Apelaciones establecieron como hechos probados que los sentenciados
Rodriguez Ventura y Llontop Baldera, miembros del Comité Especial, y Gloria
Deliasir Suyon Quiroz, jefa de la Unidad Formuladora, de la Municipalidad
Distrital de Pacora, concertaron con Tavara Monja, en el Proceso de Licitacion
N.° 002-2013-MDP/CC para la adquisicion de un volquete de carga pesada,
llevado a cabo por la citada municipalidad, a efecto que la empresa
Inferamericana Norte S. A. C. sea la ganadora de la buena pro; y que con
dicha conducta se generé un perjuicio patrimonial a la municipalidad,
argumentando, si bien no hubo sobrevaloracion pero se le privd de la mejor
posibilidad de contar con ofras ofertas que hayan podido cubrir de mejor
forma sus necesidades; concluyendo que se probd la  supuesta
sobrevaloracion de la conducta colusoria de los sentenciados perjudicando
los intereses de la entidad municipal, cuya apreciacidn y valoraciéon
probatoria conllevdé a que sean condenados por colusidn en su forma

agravada.

OCTAVO. Es evidente los criterios de interpretacion realizados, respecto a los
supuestos previstos en el arficulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo
Penal, donde el Juzgado y el Colegiado de mérito concluyeron que no hubo
sobrevaloracion del vehiculo adquirido (defraudacion patrimonial); pese a
que en un primer momento en el juzgamiento oral se someti® a debate el
informe pericial elaborado por Guillermo Baltazar Castillo Diaz, para luego
concluir que hay inconsistencias en el peritaje practicado y que no adquiere
fuerza probatoria, debido a que el perito en juicio oral senald imprecisiones

del precio del vehiculo brindado por una u otra entfidad que podria variar
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entre mil a dos mil ddlares estadounidenses de diferencia, tal como se
consignd en primera instancia; sin embargo, esta circunstancia no fue

desarrollada ni justificada en la sentencia de vista.

NOVENO. De lo expuesto, se aprecia objetivamente que existe errénea
interpretacion de los elementos objetivos que configuran el delito de colusidon
en su forma agravada, cuya defraudacion (concertacion y patrimonial) debe
ser irrefutable para establecer y determinar la responsabilidad penal de cada
uno de los investigados; es asi que, en el primer caso se trata de un delito de
cardcter potencial, y el segundo de un delito de resultado lesivo. Por lo que
considero que existen suficientes elementos de razonabilidad para estimar el
recurso de casacidn y se expida una nueva sentencia, a fin de poder
determinar la existencia o no de un perjuicio patrimonial efectivo
(sobrevaloracion) hacia la Municipalidad de Pacora por la adquisicion de un
volquete, ello mediante la realizacién de un nuevo peritaje al Informe Especial
N.° 001-OCI-PL/2005 (informe que sirvid para la compra del volquete) y con las
conclusiones sometidas al debate contradictorio verificar si corresponde

reconducir o no la conducta tipica investigada.

DECISION

Por estos fundamentos, ME ADHIERO en todos los exiremos al voto de las
senoras juezas supremas Barrios Alvarado, Castaneda Ostu y Pacheco

Huancas que declararon:

I.  FUNDADO el recurso de casacion interpuestos por la defensa técnica
de los procesados WILLAM RONALDO RODRIGUEZ VENTURA, OMAR JORGE
LLONTOP BALDERA, GLORIA DELIASIR SUYON QUIROZ y RAUL ARMANDO TAVARA

MONJA contra la sentencia de apelacion del dieciocho de abril de dos
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mil diecisiete, emitida por la Primera Sala de Apelaciones de
Lambayeque.

CASARON y NULA la citada sentencia de vista que confimd la de
primera instancia del nueve de diciembre de dos mil dieciséis emitida
por el Juzgado Penal Unipersonal de Lambayeque, que condend a los
recurrentes casacionistas por el delito contra la Administracion Publica -
colusion desleal-, en perjuicio de la Municipalidad Distrital de Pacora,
les impuso seis anos de pena privativa de la libertad; y al pago de
doscientos mil soles por concepto de reparaciéon civil; con lo demas
que contiene.

CON REENVIO, previa convocatoria y la realizacién de un nuevo juicio

de apelacion, se expida la sentencia correspondiente.

CASTANEDA ESPINOZA

CE/lsag
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Lima, tres de junio de dos mil diecinueve.

AUTOS y VISTOS; con la razén de relatoria que
antecede; en la presente causa seguida confra Wiliam Ronaldo Rodriguez
Ventura, Omar Jorge Llontop Baldera, Gloria Deliasir Suyén Quiroz y Radl
Armando Tavara Monja, contfra la sentencia de vista del 18 de abril de 2017,
que los condend, a los fres primeros como coautores, y al cuarto como
complice primario, del delito contra la administracion publica, en la modalidad
de colusion agravada, en perjuicio de la Municipalidad Distrital de Pacora.

Primero. Revisados los autos, se verifica que en la presente causa se fijé fecha
de la vista de la causa para el 03 de mayo de 2019, en la que se emitid fallo
correspondiente; sin embargo, en un extiremo de la sentencia venida en grado
se suscitd discordia, pues los senores Jueces Supremos: Prado Saldarriaga vy
Quintanilla Chacdén emitieron voto porque se declare: 1) INFUNDADOS los
recursos de casacidon interpuestos por los procesados Wiliam Ronaldo
Rodriguez Ventura, Omar Jorge Llontop Baldera, Gloria Deliasir Suydn Quiroz y
Raul Armando Tavara Monja, contra la sentencia de vista del 18 de abril de
2017, que confimd la de primera instancia del 9 de diciembre de 2016,
expedida por el Juzgado Penal Unipersonal de Lambayeque, con lo demds
que al respecto contiene. Il) ORDENARON que cumplido el tramite
de ley se devuelvan los autos al érgano jurisdiccional de origen, y se archive le
cuaderno de casacion.

Segundo. Asimismo, las senoras Juezas Supremas: Barrios Alvarado, Castaneda
Otsu y Pacheco Huancas, emitieron voto porque se declare: 1) FUNDADO el
recurso de casacidon excepcional interpuesto por los sentenciados William
Ronaldo Rodriguez Ventura, Omar Jorge Llontop Baldera, Gloria Deliasir Suydn
Quiroz y Raul Armando Tadvara Monja, contra la aludida sentencia, emitida por
la Primera Sala penal de Apelaciones de la Corte Superior de justicia de
Lambayeque. Il. CASAR y declarar NULA la citada sentencia de vista que
confirmé la de primera instancia del 19 de diciembre de 2016, expedida por el
Juzgado Penal Unipersonal de Lambayeque, que condend a William Ronaldo
Rodriguez Ventura, Omar Jorge Llontop Baldera, Gloria Deliasir Suydon Quiroz y
Raul Armando Tavara Monja, como coautores, y a Raul Armando Tdvara Monja
como coémplice primario, del delito contra la administracién publica, en la
modalidad de colusion agravada, en perjuicio de la Municipalidad
Distrital de Pacora. Con lo demds que contiene. lll. CON REENVIO, ordenar que
otra Sala Penal de apelaciones emita un nuevo pronunciamiento, previa
convocatoria y realizacion de un nuevo juicio oral de apelacién de sentencia.
IV. ORDENAR Ia inmediata libertad del sentenciado Raul Armando Tdavara
Monja, la que se ejecutard siempre y cuando no exista orden de detenciéon
emanada de autoridad competente, bajo el cumplimiento de las siguientes
reglas de conducta: a) La obligaciéon de no ausentarse del lugar de suU
residencia sin previa autorizacion judicial. b) Comparecer personal vy
obligatoriamente cada quince dias ante la Sala Penal de Apelaciones que

llevard la audiencia de apelacion, fijandose los dias quince vy treinta de cada
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mesa. C) Acudir a cada citacién que la autoridad judicial convoque, todo ello
bajo el apercibimiento de revocarse la libertad por detencion. V. MANDAR se
remita la causa a la Sala Penal de Apelaciones de origen para su debido
cumplimiento, y que se archive el cuaderno de casacion en esta Corte
Suprema.

Tercero. En tal sentido, habiéndose concluido el proceso de firmas y en
aplicaciéon del articulo 145, del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, en concordancia con las Resoluciones Administrativas N° 217-
2012-CE-PJ y 01-2019-P-CS-PJ CONVOQUESE al sefior JUEZ SUPREMO JORGE
CARLOS CASTANEDA ESPINOZA, a efectos de que emita su voto dirimente;
SENALESE fecha de la vista de la causa para el jueves 13 de junio de 2019, a
las 11:00 horas, CONCEDASE el uso de la palabra a los letrados por el término
de Ley, siempre que lo hayan solicitado oportunamente, de conformidad con
lo dispuesto con el articulo 131°, del citado texto normativo. Hagase saber.

S.
QUINTANILLA CHACON
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Naturaleza juridica del delito de colusién
i) El bien juridico protegido en el delito de colusidn
-tipo penal de infraccidon- no es UGnicamente el
patrimonio del Estado, pues su cautela es un deber
entimemdtico.

ii) El agente activo de la colusion tiene el deber de
obrar con pulcritud y dotar de eficiencia los recursos
del Estado en la adquisicién de bienes, y responder
a la-confianza que implica administrar y disponer de
dinero publico. Tal deber fambién constituye objeto
de proteccién sustancial, debido a que la colusién
se configura en  determinado  confexio
administrativo de compras esiatales.

iii} £l delito de colusion es de mera actividad. La
defraudacidon como elemento del fipo penal no
tiene connotacién patrimonial.

e | —~SENTENCIA DE CASACION-

9»0, veintiséis de junio de dos mi diecinueve

VISTOS: en audiencia publica, el recurso
,/de casacion por vulneracion a la garantia de motivacién interpuesto
por José Severo Camacho Galvdn confra la sentencia emitida el
freinta de octubre de dos mil diecisiete por los senores jueces que
infegraron la Sala Penal de Apelaciones y Liquidadora de Huancayo,
que confirmd la sentencia de primera instancia gue o declardé como
autor de la comision del delito contra la administracion pUblica-
colusion, en perjuicio del Estado-EPS Mantaro S. A.; en consecuencia, le
impuso la pena de siefe anos de privacion de libertad, inhabilitacion
por el periodo de tres anos conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36
del Codigo Penal y determind en §/ 7000 (siete mil soles) el monto de
pago por concepto de reparacion civil a favor del Estado; con lo
demds que al respecto contiene.

Intervino como ponente el sefor juez supremo Sequeiros Vargas.

FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. Fundamentos de la impugnacion

La materia declarada de interés casacional estd referida a la
determinacién de la naturaleza juridica del delito de colusidn, esto es, si
se trata de un delito de mera actividad o resulfado, dado que de ello
dependerd la evaluaciéon del perjuicio como elemento constitutivo del
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tipo regulado en el articulo 384 del Codigo Penal, correspondiente a la
Ley nUmero 26713.

El accionante afirma que el tipo penal objeto de imputacion es de
resultado e indica que la sentencia de vista no ha sido motivada
~incumpliendo asi el inciso 4 del articulo 429 del NCPP-., debido a que no absolvié
sUs agravios postulados en su apelacién sobre:

i. Lainexistencia de una pericia contable a efectos de determinar el
concreto perjuicio patrimonial que padecid la entidad estatal.

ii. El delito de colusion es de resultado.

iii. Por la cuantia del monto contractual, los contratos suscritos entre
Camacho Galvén y sus coimputados no estarian regulados bajo la
Ley de Contrataciones del Estado.

Segundo. Imputacién fdctica

Se imputa a José Camacho Galvén gue, en su condicion de gerente zonal de la EPS
(Entidad Prestadora de Servicios de Saneamiento) Mantaro S. A., concerté con James
Pierre Lavado Reymundo y Marco Antonio Marin Salazar para defraudar al Estado en la
ejecucién de trabajos para la obra “Mejoramiento red de agua potable del anexo de
Alayo del barrio Atasahua-Concepcién” —en adelante, la obra-.

/EI acto de defraudacién radica en que Lavado Reymundo, por la suma de S/ 5980
{cinco mil novecientos ochenta soles), debia efectuar diversos trabajos -mano de obra-
Y Marco Antonio Marin Salazar, a cambio de S/ 1200 (mil doscientos soles) debia
desempefar funciones como residente en la realizacion de trabajos para la ejecucién
de la citada obra. Empero, las obligaciones contraidas no fueron cumplidas porque los
trabajos necesarios a los que se comprometié la EPS Mantaro S. A. en el Convenio
numero  003-2011-EPSMSA/GIC ~celebrado entre la Municipalidad  Provincial de

Concepcidén, la EPS Mantaro S. A. y los beneficiarios, pobladores de Ia localidad de
Alayo- no fueron realizados por el personal que Lavado Reymundo debia proveer, sino
por frabajadores de la EPS Mantaro S. A. —personas no contratadas ni destinadas a

sjecutar la obra-. Asimismo, Marco Anfonio Marin Salazar no efectud labores como
residente de obra; sin embargo, los pagos antes mencionados se otorgaron conforme a
lo pactado.

Tercero. ltinerario del procedimiento

3.1. Hveinte de mayo de dos mil quince el representante del Primer Despacho de la
Fiscalia  Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcidn de
Funcionarios de Junin formulé requerimiento de acusacién contra José Severo
Camacho Galvén como presunto autor de Ig comision del delito contra la
administracién publica-colusién vy otros a titulo de complicidad primaria.

Superada la etapa intermedia y el juicio de primera instancia, el veintitrés de
marzo de dos mil diecisiete el sefior juez del Juzgado Penal Unipersonal de
Concepcién de la Corte de Junin sentencié a José Severo Camacho Galvan
como autor del delito de colusién; en consecuencia, le impuso la pena de siete
ahos de privaciéon de la libertad, 1o inhabilité por el periodo de tres afos y fijé en
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S/ 7180 {siete mil ciento ochenta soles) el monto de pago por concepto de reparacién

civil. Contra la mencionada decisién, la defensa de Camacho Galvan interpuso
recurso de apelacion, el cual determiné que el freinta de octubre de dos mil

diecisiete los integrantes de la Sala de Apelaciones y Liquidadora de Huancayo
emitiera la decisién que confirmé la condena antes descrita.

3.3. La sentencia de vista fue cuestionada via recurso de casacién y concedida a
nivel superior —folios 815 a 817-. Elevados los autos a la Corte Suprema, nos

: avocamos al conocimiento de esta causa los sefiores jueces que emitimos el
auto de calificacion el seis de abril de dos mil dieciocho, en el que declaramos
bien concedido el recurso antes formulado por la causa prevista en el inciso 4

del articulo 429 del Nuevo Cddigo Procesal Penal (en adelante NCPP).

3.4. Cumpliendo con lo estipulado en el inciso 1 del articulo cuatrocientos 4312 del
Codigo Procesal Penal, mediante decreto del pasado trece de mayo, esta Sala
Suprema fijé fecha para la vista de la causa para el miércoles doce de junio, en
la cual intervino Unicamente el abogado del ahora sentenciado. Culminada
ta, de inmediato, se produjo la deliberacién de la causa en sesion privada, en
la que se produjo el debate, en virtud del cual, tras la votacion respectiva y al
obtener el nimero de votos necesarios, corresponde pronunciar la presente
sentencia de casacion, cuya lectura se dard en audiencia pUblica, en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

- Primero. Respecto a la naturaleza juridica del delito de colusién

1.1.  Las sentencias emitidas tanto en primera como en segunda

instancia dan cuenta de que la imputaciéon contra Camacho

Galvan fue por la comision del delito de colusion, previsto en el

articulo 384 del Cédigo Penal, correspondiente a la Ley niUmero
26713, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 384.- El funcionario o servidor publico que, en los contratos,

suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra

operacién semejante en la que infervenga por razén de su cargo o

comision especial defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado,

segun ley, concertandose con los interesados en los convenios, gjustes,

liguidaciones o suministros serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de quince afos.

1.2. La interpretacion del mencionado tipo penal debe efectuarse
conforme a la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcioén, que en el inciso 2 de su articulo 3 establece: “para Ia
aplicacion de la presente convencién, o menos que contenga una
disposicién en contrario, no serd necesario que los delitos enunciados en ella
produzcan dafo o perjuicio patrimonial al Estado®.

A partir de lo expresado, via control convencional, resulta vdlido
afirmar que el término “defraudar al Estado” no tiene una
connotacion patrimonial; por ello, no es una exigencia objetiva
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de punibilidad para determinar la configuracién del tipo la
acreditacién de un perjuicio material o econdmico contra el
Estado.

1.4. El bien juridico protegido en el delito de colusién -tipo penal de
infraccién- no es Unicamente el patrimonio del Estado, pues su
cautela es un deber entimemdatico. El agente activo de la
colusion tiene el deber de obrar con pulcrifud y dotar de
eficiencia los recursos del Estado en la adquisicion de bienes, y
responder a la confianza que implica administrar y disponer de
dinero publico. Tal deber también constituye objeto de
proteccion sustancial, debido a que la colusidn se configura en
determinado contexto administrativo de compras estatales.

En

eleccion del proveedor de bienes o servicios, el funcionario
lico tiene el deber de optimizar Ias adquisiciones. Asi, deberd
realizar un juicio ponderado respecto del precio, la calidad vy la
garantia de cumplimiento de las clausulas contractuales
ofrecidas por los postores que estime convenientes. Durante los
procesos de adquisicion, el Estado debe tener una adecuada
representacion -nadie compra bienes de mala calidad para perjudicarse o
paga su dinero para que le incumplan un contrato-: y es el quiebre
“— doloso de dicho deber para realizar una adquisicion defectuosa
O para favorecer a un proveedor especifico la conducta que
fundamenta el injusto de colusién.

1.6. En el delito de colusidon no se protege el patrimonio del Estado en un
sentido econdmico -menoscabo cuantitativo en 1éminos contables-, sino la
asignacion de los recursos pUblicos de manera eficiente y funcional?.

1.7. Como consecuencia de lo mencionado, el principio de lesividad
\ permite aseverar que el tipo penal no es uno de resultado, sino
uno de mera actividad que se configura cuando el agente
delictivo se confabula con un particular para efectuar una
contratacion estatal —sea a favor o contra el Estado-.

1.8. Se descarta la protecciéon exclusiva al patrimonio del Estado vy el
concurso necesario de un perjuicio para la configuracién tipica
del delito de colusién, por cuanto el pacto colusorio podria

1 GUIMARAY MORI, Erick y otro. “Colusidn por comision por omisién: el caso de los

alcaldes y los presidentes regionales”. En Revista Jus Ef Veritas, N.° 51, diciembre de

/ 2015, pp. 286-296. Revisado de revistas.pucp.edu.pe/index.php/
iusetveritas/article/download/15664/16101 '
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importar un beneficio para el Estado. Sin embargo, la obtencién
de dicha gracia implicaria justificar la confabulacién del
funcionario puUblico con un privado para  concederle
determinada contratacién en desmedro de la optimizacién de
calidad que podrian ofrecer libremente otras personas naturales
0O juridicas -limitando la proposicion de potenciales mejores ofertas-.

1.9.  Entonces, conforme a lo antes descrito, resulta vdlido afirmar que
el término defraudacién previsto en el tipo cuyo texto legal se
imputa no es equivalente al perjuicio econdmico material.

Segundo. Andlisis respecto a la falta de motivacién
2.1. En el coso juzgado la Sala Superior, consonante con la
- detferminacién antes readlizada, afirmé que el tipo penal de
colusion no es de resultado, sino de mera actividad, esto es, se
configura con la simple concertacién -fundamento 4.18. de Ia
encia de vista-. Tal rafificacién, conforme a la materia
concedida para el recurso de casacidn, no varia la
determinacion asumida en sede ordinaria, y la fundamentacion
antes empleada por la Sala Superior es coherente con la
declarada naturaleza. Ella  también permite descartar las
_— exigencias de falta de absolucién de agravios en segunda
instancia. Por tanto, esta causa no se configura. La Sala Superior
- expreso su juicio y la causa de su conviccién por los que ratificd

la condena de primera instancia. '

2.2, Resulta necesario precisar que los hechos que fueron materia de
juzgamiento muestran un proceder indebido de José Severo
Camacho Galvan, quien aprovechando su condicién de gerente
zonal de la EPS Mantaro S. A. dispuso que personal de dicha
enfidad labore en la realizacién de empalmes a las redes
existentes de agua potable de la obra “Mejoramiento red de
agua  potfable del anexo de Alayo del barrio Atasahuao-
Concepcidon”, y por tales labores cobrd por la mano de obra que
efectuaron los empleados de la EPS Mantaro S. A. como si
terceros la hubieran redlizado. No hay un nexo causal de
eficiencia entre el dinero empleado y el frabajo realizado.

2.3. Ante la evidente conducta colusoria para efectuar contfratos, la
conformidad y el pago de los servicios no prestados, no es
necesaria la realizaciéon de una pericia a efectos de determinar
el perjuicio del Estado, toda vez gue ello resulta evidente vy
muestra el desmedro de funciones en la realizacién del acto

<
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colusorio. Por estas razones, cotresponde ratificar la sentencia
recurrida e imponer al accionante el pago de las costas
procesales por interposicion del recurso sin éxito, conforme lo
estipula el inciso 2 del articulo 504 del Codigo Procesal Penal.

DECISION

Por estos fundamentos, los jueces integrantes de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de I Republica:

. DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacion por vulneracioén a la
garantia de motivacion, promovido por José Severo Camacho Galvdn
contra la sentencia emitida el treinta de octubre de dos mil diecisiete
por los sefores jueces que integraron la Sala Penal de Apelaciones y
Liguidadora de Huancayo, que confirmé la sentencia de primera
instancia que lo declaré como autor de la comision del delito contra la
administracién pUblica-colusién, en perjuicio del Estado-EPS Mantaro .
A.; en consecuencia, le impuso la pena de siete anos de privacién de
libertad e inhabilitacion por el periodo de tres anos; con lo demads que
al respecto contiene. En consecuencia, NO CASARON Ia sentencia de
vista antes mencionada. :

ll. CONDENARON al encausado recurrente al pago de costas por la
desestimacion del recurso de casacion.

HI.DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia
puUblica; y, acto seguido, se notifique a todas las partes apersonadas
en esta sede Suprema, y se publique en lq pdgina web del Poder

Judicial.
IV. MANDARON que cumplidos e& frimites se devuelva el proceso dal
organo jurisdiccional de origen y se archive el cuadernillo de casacion
en esta Suprema Corte. lm‘ervinoﬁel sefor juez supremo Castafeda
Espinoza por licenci I j9ez supremo Figueroa Navarro.
S.S.

SAN MARTIN CASTRO
PRINCIPE TRUJILLO

CASTANEDA ESPINOZ
SEQUEIROS VARGA!
CHAVEZ MELTA |

¥
/
/
/
/
/
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CANETE

SUFICIENCIA DE PROBATORIA

SUMILLA. En el presente caso, existen
suficientes elementos de prueba que
permiten acreditar la vinculacién vy
responsabilidad penal de los
procesados con los hechos materia de
imputacién; por lo que queda
desvirtuada la presuncién de inocencia
que los asiste.

Lima, trece de agosto de dos mil dieciocho

VISTOS: los recursos de nulidad
interpuestos por los sentenciados JOSE ARIAS CHUMPITAZ Y ROSA LILIANA
Torres CASTILLO confra |la sentencia del cinco de abril de dos mil
dieciocho (folio catorce mil ciento setenta y seis), en el extremo que: i)
Condend al imputado José Arias Chumpitaz como autor del delito
confra la Administracion Publica en la modalidad de colusidon, en
perjuicio del Estado-Municipalidad de Asia, a siete anos de pena
privativa de libertad e inhabilitacidon por el plazo de dos anos, en
aplicacion de los incisos 1 y 2, del articulo 36, del Cddigo Penal. ii)
Condend a Rosa Liliana Torres Castillo como complice primario del
delito confra la Administracion Publica en la modalidad de colusion, en
perjuicio del Estado-Municipalidad de Asia, a cuatro anos de pena
privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el periodo de tres
anos e inhabilitacion por el plazo de dos anos, en aplicacion de los
incisos 1 y 2, del articulo 36, del Cddigo Penal; y les impuso el pago
solidario de cincuenta mil soles por concepto de reparacidn civil. De
conformidad, en parte, con el dictamen de la fiscal suprema en lo

penal.

Intervino como ponente el senor juez supremo CASTANEDA ESPINOZA.
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CONSIDERANDO

PRIMERO. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE NULIDAD
1.1. El sentenciado José Arias Chumpitaz fundamentd su recurso de
nulidad (folio catorce mil cuatrocientos sesenta y cuatro), en los siguientes
argumentos:
1.1.1. Se acusé por un delito que no se encontraba vigente
(colusidn defraudatoria); por lo que se infringid el principio de
imputacidn necesaria, pues se trata del tipo penal de colusion
simple, y debidé pronunciarse sobre sus argumentos de la
prescripcion de la accion por esta modalidad.
1.1.2. No se actud prueba indiciaria respecto al presunto acuerdo
clandestino. No se probd que el acuerdo se haya efectuado en
Sesion de Concejo 012-02, del treinta y uno de marzo de dos mil
dos. No existid acuerdo desventajoso para el Estado.
1.1.3. Se dio mérito de prueba preconstituida al Informe de
Verificacion de Denuncia, no obstante que no es Informe Especial
de Contraloria, tampoco el Informe Pericial Contable Financiero
N.° 18-2012, cumple los requisitos de validez de prueba.
1.1.4. No se emitidé pronunciamiento sobre el principio de confianza
e inexistencia de dolo (el recurrente no sabia que la empresa
postora no cumplia con los requisitos), al haber confiado en su
asesora legal Liliana Torres. No se explica en qué consiste el deber
infringido por el alcaide.
1.1.5. No se motivd el extremo de la imposicidon de la pena. No se
considerd que solo se presentan circunstancias de atenuacion,

como minimo grado de instruccion (quinto de primaria) y que no
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presenta antecedentes penales; sin embargo, se le impusieron
siete anos de privacion de la libertad, sin tomar en cuenta que el
encausado fiene setenta y un anos de edad; ni el excesivo plazo
del proceso.

1.1.6. La reparaciéon civil es desproporcional. No se expone la
concurrencia de los presupuestos ni las razones objetivas de su
imposicidn; no es posible ordenar devolucion de dinero, pues no se
trata de apoderamiento ilegal.

1.1.7. No es posible considerar acuerdo colusorio con su sobrino por
el solo hecho de que este pase a frabajar de obrero de limpieza y
a realizar obras, solo por diferencia salarial; al respecto, no existe
prueba de concertacién ilegal, tampoco de algin perjuicio.

1.1.8. El Colegiado Superior no evalud ni consignd sus argumentos

de defensa.

1.2. La sentenciada Rosa Liliana Torres Castillo fundamentd el recurso de

nulidad (folio catorce mil quinientos treinta y nueve), en los siguientes

fundamentos:

1.2.1. Se deberia anular la sentencia y absolver a su patrocinada
por haberse atribuido errdnea y extensivamente como coémplice
primario el delito de colusion; se le ha condenado con pruebas
gue no superan estadndar de certeza.

1.2.2. No se ha valorado prueba de descargo como el Acta de
Sesion de Concejo del freinta y uno de marzo de dos mil dos que
no menciona la presencia de la acusada, el contrato de
fiscalizacion tfributaria no fue visado por la asesora legal, tampoco
las cartas con las propuestas de fiscalizacion efectuadas por las

empresas Globus E. I. R. L. y GEPRIFE, que fueron tramitadas
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directamente ante la Secretaria de Alcaldia (demuestra que no
todo se consultaba a la asesora legal).

1.2.3. No se dio mérito al Informe 180-2001, emitido por la recurrente
y dirigido al alcalde, sugiriendo el trdmite de devolucion de
préstamo de dinero ni el Informe 205-2003 que dirigié al alcalde
para alertar sobre nepotismo por la contratacidn de su sobrino Luis
Chumpitaz. Tampoco se ha valorado el Oficio 134-2014-GM-MDA,
por el cual Alfredo Quispe Campos indica que en archivo no
existe; informe juridico de la asesora recurrente sobre la

Contratacion de Asesores y Consultores S. A. C.

SEGUNDO. IMPUTACION FACTICA

Conforme con el dictamen acusatorio (folio diez mil quinientos noventa y
cuatro), complementado (folio tfrece mil ochocientos setenta y dos), se
imputa a los acusados José Arias Chumpitaz ser autor del delito de
colusion, dado que, en su condicion de alcalde distrital de Asiq,
provincia de Canete, con la colaboracion necesaria de la acusada
Rosa Liiana Torres  Castilo  (asesora  legal),  defraudaron
patrimonialmente a la Municipalidad Distrital de Asia, al haberse
coludido con los representantes de la Empresa L & C Asesores
Consultores S. A. C., representada por su gerente general Luis Alberto
Bernal Saavedra (sentenciado); con tal propdsito, la Municipalidad
Distrital de Asia, a fravés del alcalde y sus regidores (ya sentenciados), y
la asesora legal, llevaron a cabo la contratacion de la empresa L & C
Asesores Consultores S. A. C., para fiscalizar a la empresa Telefénica del
PerU, cuyo monto a cobrar seria del 20 % de todo lo recaudado,
incluyendo todo tipo de prestacion. Para darle visos de legalidad, se

senala que se presentaron ofras tres empresas, pero todos tenian
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vinculacioén. El primer contrato, fecha tres de abril de dos mil dos, se
genera como consecuencia de la Sesion de Concejo N.° 012-02 del
treinta y uno de marzo de dos mil dos, confrato que tuvo vigencia hasta
el fres de julio de dos mil dos; sin embargo, se renovd sin adenda,
incrementdndose del 20 % al 25 % sin ninguna necesidad de que
justifique la suscripcidén de un nuevo contrato. En ese sentido, se habria
vulnerado la Ley de Adquisiciones y Contrataciones del Estado, ya que
se confratdé de manera directa sin que medie una resolucion de
alcaldia que formara una comision en dicha contratacidon. No hubo
informe técnico legal ni un procedimiento para la contratacion ni
tampoco informe técnico de requerimiento de dicho servicio; ademds,
la Empresa L & C Asesores Consultores S. A. C., a la fecha en que se
suscribe el contfrato, no estaba autorizada porque recién empiezan sus
actividades el veinticinco de julio de dos mil dos.

Asimismo, se afribuye al procesado José Arias Chumpitaz, en su
condicidon de alcalde de la Municipalidad Distrital de Asia, haberse
coludido con su sobrino Luis Ignacio Chumpitaz Arias (hijo de su
hermana Albertina Arias Chumpitaz), para defraudar patrimonialmente
al Estado, al haberlo contratado para que labore en el Municipio, @
pesar de conocer dicho parentesco; contratdndolo como obrero de

limpieza y ornato para que gane la suma de S/ 2870,00.

TERCERO. CUESTIONES DOGMATICAS: DELITO DE COLUSION

3.1. El delito de colusion desleal se configura cuando concurren los
siguientes elementos normativos del tipo:
3.1.1. El acuerdo clandestino entre dos o mdas personas para lograr

un fin ilicito; perjudicar a un tercero, en este caso, al Estado.
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3.2.

3.1.2. Realizar ello mediante diversas formas confractuales para lo
cual se utiliza el cargo o comision especial; que, en efecto, el
delito antes citado importa que el funcionario publico o servidor
publico que interviene en un proceso de contratacidén publica, en
razdn de su cargo, concierta con los interesados y deufrada al
Estado. Al respecto, debe tenerse en cuenta que el acuerdo
colusorio entre las partes (el Estado y los particulares) estd referido
a que las condiciones de confratacidon se establezcan
deliberadamente para beneficiar a los particulares en detrimento
de los intereses de Estadol.

En el delito de colusién, dos son los bienes juridicos tutelados: a) la
actuacién conforme al deber que importe el cargo; b) asegurar la
imagen institucional, considerdndose como sujetos activos de este

a los funcionarios o servidores publicos?.

DE LA COMPLICIDAD

3.3. La descripcion de un hecho fipico estd pensada originalmente en

la comisidn unitaria de ese suceso. Vale decir que se construye en
torno a la realizacion individual del hecho delictivo. No obstante, la
realidad demuestra que un delito no solo puede ser obra de una
persona, sino que puede ser atribuido a un colectivo de
intervinientes. Nuestro Cdédigo Penal distingue dos formas de
infervencién: la autoria y participacion. En torno a la primera
caben la figura de la autoria directa, mediata, la coautoria y la
autoria intelectual. En torno a la segunda solo caben la

complicidad primaria y la complicidad secundaria.

T'R. N. N.° 1292-2011-Ayacucho, del dieciocho de enero de dos mil doce, foja 3. Sala Penal
Transitoria.
2R. N. N.° 2029-2005-Lima, del veinticuatro de mayo de dos mil cinco, foja 3. Segunda Sala Penal
Transitoria.
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3.4. La complicidad se encuentra ubicada en un nivel accesorio y
dependiente de un hecho principal dominado por el autor o los
coautoress.

3.5. La complicidad es definida como la cooperacion a la realizacion
de un hecho punible cometido, dolosamente, por otro; o, de
manera mads sencilla, como el prestar ayuda a un hecho doloso de
otro. El coémplice carece del dominio del hecho, que solo es
ejercido por el autor del delito. Desde esta perspectiva serdn
susceptibles de ser considerados actos de complicidad primaria
aquellos que sean esenciales para que el autor pueda cometer el
delito. Mientras que la complicidad secundaria se compone por
cualquier contribucién, que no sea esencial para la comisidon del

delito.

CUARTO: DECLARACION DE CERTEZA JUDICIAL

La doctrina procesal ha considerado objetivamente que para imponer
una sentencia condenatoria es preciso que el juzgador haya llegado a
la certeza respecto a la responsabilidad penal del encausado, la cual
solo puede ser generada por una actuacion probatoria suficiente que
permita crear en él tal conviccidon de inocencia que fiene todo
acusado denfro del proceso; ello implica que, para ser desvirtuada, se
exige una minima actividad probatoria efectivamente incriminatoria,
producida con las debidas garantias procesales y de la cual pueda

deducirse la culpabilidad del procesado, puesto que:

[...] los imputados gozan de una presuncién iuris tantum, por tanto, en el proceso
ha de realizarse una actividad necesaria y suficiente para convertir la acusacion
en verdad probada; [...] asimismo —las pruebas—, deben haber posibilitado el

3 R. N. N.° 1250-2000-Cono Norte, del 10-07-2000. Sala Penal.
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normas tuteladoras de los derechos fundamentales [...]4.

QUINTO. ANTECEDENTES

5.1. En el presente proceso, se expidid la sentencia del siete de junio de
dos mil doce (folio doce mil sesenta y nueve) por el cual se:

i) Absolvid a Regulo Edelmiro Navarrete Paredes, Berly Zamir Francia
Camacho, Pepe Agusto Aburto Villalobos, Carlos Alberto Sotomayor
Garro y Renee Ataulfo Purizaca Castillo como cdmplices primarios del
delito de colusidon en perjuicio de la Municipalidad Distrital de Asia.

ii) Condend a Luis Alberto Bernal Saavedra y Rubén Esteban Falcdn
Tenorio como coémplices primarios del delito de colusidn en perjuicio de
la Municipalidad Distrital de Asia, y les impuso por mayoria siete anos de
pena privativa de libertad.

iii) Condend a Nicanor Norberto Herndndez Quijandria y Aquilino
Antonio Quispe Sdnchez como cdmplices primarios del delito de
colusién en perjuicio de la Municipalidad Distrital de Asia; y les impuso,
por mayoria, seis anos de pena privativa de libertad.

iv) Condenando a Marcelo Francia Chumpitaz, Méximo Avalos Aburto,
Flor de Maria Avalos Castafieda, Lucio Aquilino Chumpitaz Campos y
Félix Donato Quispe Manco como complices primarios del delito de
colusion en perjuicio de la Municipalidad Distrital de Asia, y les impuso
cuatro anos de pena privativa de libertad suspendida por el plazo de
dos anos. Fijaron como reparacion civil la suma de cincuenta mil soles

qgue deberdn pagar, en forma solidaria, los sentenciados, sin perjuicio

de devolver el dinero ilicitamente apropiado.

4 Véase, SAN MARTIN CASTRO, CESAR. Derecho procesal penal. Volumen uno. Lima: Editorial
Juridica Grijley, 1999, p. 68.
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5.2. Impugnada la misma, mediante Ejecutoria Suprema del catorce de
noviembre de dos mil doce (folio doce mil trescientos noventa y siete) se
declaro:

i) No haber nulidad en cuanto a la condena y pena respecto a los
sentenciados Mdximo Avalos Aburto, Flor de Maria Avalos Castafieda,
Lucio Aqguilino Chumpitaz Campos y Félix Donato Quispe Manco.

iil) Haber nulidad solo en el extremo de la pena impuesta respecto al
sentenciado Marcelo Francia Chumpitaz y, reformdndola, le impuso fres
anos de pena privativa de libertad, suspendida por el plazo de dos
anos; y respecto a los sentenciados Luis Alberto Bernal Saavedra,
Nicanor Norberto Herndndez Quijandria, Rubén Esteban Falcdn Tenorio
y Aquilino Antonio Quispe Sdnchez; y, reformdndolas, le impusieron
cinco anos de pena privativa de libertad.

iii) No haber nulidad respecto a los procesados absueltos y en lo demds

que confiene.

SEXTO. ANALISIS DEL CASO

Del estudio de autos, tanto de la sentencia condenatoria (folio doce mil
sesenta y nueve), de la Ejecutoria Suprema del catorce de noviembre de
dos mil doce (folio doce mil trescientos noventa y siete) y de la sentencia
recurrida, se advierte la existencia del caudal probatorio y lo actuado
en el juicio oral, que el Colegiado Superior valord la prueba de cargo
de forma légica y congruente, y concluyd, de manera inobjetable, en
la responsabilidad penal de los imputados José Arias Chumpitaz en su
actuacidén como alcalde de la Municipalidad Distrital de Asia, y de la
encausada Rosa Liliana Torres Castillo, en su condicién de asesora legal
del citado Municipio; en el hecho materia de acusacion. Por lo que,

vdlidamente se revirtid la presuncidn de inocencia que los amparaba



Rl

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
pJ DE LA REPUBLICA RECURSO DE NULIDAD N.° 874-
CANETE

desde el inicio del proceso, en mérito a las actuaciones y declaraciones

vertidas en autos, que a su vez fueron analizadas junto con el resto de

la prueba actuada. Debido a que existe una comunidad de pruebas

(suficiencia probatoria) que consiste en:

RESPECTO AL CONTRATO CELEBRADO ENTRE LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL
DE ASIA-CANETE Y LA EMPRESA L & C CONSULTORES Y ASESORES S. A. C.

6.1.

6.2.

El Acta de Sesidon del Consejo Municipal Distrital de Asia-Canete N.°
012-02 (folio treinta y uno), del treinta y uno de marzo de dos mil dos,
donde se aprobd la contfratacion de la Empresa L & C Consultores
y Asesores S. A. C. para que fiscalice a la Empresa Telefénica, con
una retribucidon por el valor del 20 % de lo recaudado en las
fiscalizaciones a la citada empresa.

Elemento de prueba donde se advierte que es el propio Consejo
Municipal, infegrado por el alcalde José Arias Chumpitaz y sus
regidores Marcelo Francia Chumpitaz, Méximo Avalos Aburto, Flor
de Maria Avalos Castafieda y Félix Donato Quispe Manco (ya
sentenciados), quienes en forma undnime decidieron la
contratacion de la referida empresa, representada por el
sentenciado Luis Alberto Bernal Saavedra (representante legal de
la Empresa L & C Asesores y Consultores S. A. C.), evidencidndose
que no se ha efectuado el proceso de adqguisicion
correspondiente, establecido en los decretos supremos nimeros
012 y 013-2001-PCM, Texto Unico Ordenado de la Ley de
Conftrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento,
respectivamente.

Los contratos de locacién de servicios de fiscalizacion selectiva de

los Tributos de Ila Municipalidad Distrital de Asia-Canete,

10
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celebrados de una parte por la Municipalidad Distrital de Asiq,
representado por su alcalde José Arias Chumpitaz; y, de ofra parte,
la empresa Asesores y Consultores L & C Consultores y Asesores S.
A. C. representado por su gerente general Luis Alberto Bernal
Saavedra (ya sentenciado); el primero celebrado el tres de abril de
dos mil dos (folio diecinueve), donde la retribucién del servicio que
correspondia a la empresa era el 20 % de las deudas tributarias y
no tfributarias efectivamente cobradas, que pudieran determinarse
a los contribuyentes dentro del proceso de fiscalizacion selectiva
tributaria, incluido el impuesto general a las ventas. Mientras que el
segundo acuerdo (folio veintiséis) fue celebrado el veintinueve de
octubre de dos mil dos, donde se indica la confratacion de la
citada empresa para que, igualmente, realice el servicio de
fiscalizacion tributaria y administrativa, correspondiéndole a la
citada empresa ahora el 25 % de las deudas ftributarias y no
tributarias, efectivamente cobradas, que pudieran determinarse a
los conftribuyentes dentro del proceso de fiscalizacion selectiva
tributaria, incluido el impuesto general a las ventas.

Elemento de prueba que demuestra la materialidad de los hechos
imputados; advirtiendose de autos que los citados contratos se
efectuaron sin requerir un informe técnico-legal previo, emitido por
las dreas técnicas competentes de la Municipalidad Distrital de
Asia-Canete, que justifique la necesidad del servicio a contratarse,
hecho que confraviene lo dispuesto en el articulo 113 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del

EstadoS. MdAs adn, en atencidon a la naturaleza del contrato, al

5 Articulo 113 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado:
“Las resoluciones o acuerdos que aprueben la exoneracidn de los procesos de

11
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6.3.

monto cancelado por la Municipalidad agraviada (novecientos
cuatro mil ciento sesenta soles con siete céntimos, conforme con el
Informe Pericial Contable Financiero N.° 018-2012-DIRCOCOR-PNP),
debi® haberse efectuado el proceso de seleccidn
correspondiente. Ademds que la retribucidn de los presuntos
servicios prestados a la empresa se elevd del 20 % al 25 % sin
justificacion alguna, lo cual no solo constituye un hecho irregular,
sino que ha generado un perjuicio econdmico a la entidad
agraviada.

El Informe de Verificacion de Denuncia niumero cero cero dos
guion dos mil cinco guion CG/IC (folio dos) emitido por la
Contraloria General de la Republica, respecto a la fiscalizacion
realizada a la Municipalidad Distrital de Asia-Canete en el ano dos
mil cinco, el cual concluyd que:

i) Los confratos de locacion de servicios de fiscalizacion tfributaria
de fechas tres de abiril y veintinueve de octubre de dos mil dos,
suscritos entre la Municipalidad Distrital de Asia-Canete vy la
Empresa L & C Asesores y Consultores S. A. C. para el servicio de
asesoria y fiscalizacion fributaria, asi como la gestion de las
resoluciones de deuda y multa impuestas a Telefénica del Pery S.
A. A., se elaboraron y suscribieron con celeridad no usual.

ii) La Municipalidad Distrital de Asia-Canete no considerd los
criterios de economia, como son los costos y de oportunidad, al
haber contratado los servicios, en forma directa, el Consejo

Municipal, sin la participacidon del Area de Abastecimiento,

seleccion, al amparo de las causales contenidas en el articulo 19 de la Ley, requieren
de un informe técnico-legal previo, emitido por las dreas técnicas y de asesoria
juridica de la entfidad; el mismo que contendrd la justificaciéon técnica y legal de la
adquisicién y contratacion, y de la necesidad de la exoneracion, y contendrd criterios
de economia, tales como costo y oportunidad™”.

12
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trasgrediendo la norma vigente al no efectuarse el proceso de
seleccidn correspondiente, teniendo en cuenta el monto
cancelado a la citada empresa.

ili) Los confratos suscritos con la Empresa L & C Asesores y
Consultores S. A. C., se efectuaron cuando aun dicha empresa no
tenia autorizacion de la Sunat para el inicio de sus actividades, no
pudiendo ademds emitir comprobantes de pago; sin embargo,
giro las facturas nUmero cero cero cero cero uno, CEro Cero cero
cero dos, cero cero cero cero fres, cero cero cero cero cuatro,
Cero Cero Cero cero cinco, Cero Cero Cero Cero nueve y Cero cero
cero cero once, enfre el nueve de agosto y el veintiocho de
noviembre de dos mil dos, ya que segun la informacién de la
Sunat, dicha empresa inicia sus actividades recién el veinticinco de
julio de dos mil tres.

iv) Se ha evidenciado la intencion de favorecer directamente a la
Empresa L & C Asesores y Consultores S. A. C., dirigido por el
sentenciado Luis Alberto Bernal Saavedra, al haberse aprobado la
contratacion por parte del Consejo Municipal en forma undnime y
suscrifo por el alcalde los mencionados confratos de servicios,
trasgrediendo las normas de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, en desmedro de los intereses del Municipio agraviado.

v) Las facturas canceladas a la Empresa L & C Asesores y
Consultores S. A. C. no cuentan con el sustento documental formal
gue evidencie la presentacion del servicio brindado.

vi) Existen indicios razonables de la participacion del alcalde vy los
regidores (sentenciados), asi como de Luis Alberto Bernal Saavedra

representante legal de la Empresa L & C Asesores y Consultores S.

13
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6.4.

6.5.

A. C., como tercero participe en los hechos precedentemente
senalados.

Elementos de prueba que corroboran la imputacion fiscal, puesto
que pone en evidencia la existencia de una serie de
iregularidades en la administracion de la Municipalidad Distrital de
Asia-Canete, donde la contratacién de la empresa L & C Asesores
y Consultores S. A. C., se realizd mediante Sesion de Consejo N.°
012-12, lo cual evidencia que no se efectud el proceso de
adquisiciéon establecido en los Decretos Supremos numeros 012-
2001-PCM y 013-2001-PCM (Texto Unico Ordenado de la Ley de
Conftrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento,
respectivamente), por lo que el alcalde José Arias Chumpitaz y sus
regidores (ya sentenciados) efectuaron funciones que no son de su
competencia, vulnerando las normas antes senaladas.

El Informe de Verificacion de Denuncia N.° 002-2005-CG/ZIC fue
ratificado por el auditor suscriptor Victor Taboada Allende y el
abogado Carlos Robles Narcizo, en la audiencia del juicio oral del
cinco de enero de dos mil doce (folio once mil cuatrocientos treinta y
ocho), afirmando que en el sector publico, para adjudicar un bien
O servicio necesariamente debe cenirse a la Ley de Confratacion y
Adquisicion del Estado; en ese sentido, debe existir una licitacion,
un concurso de precios, informes técnicos que justifiquen la
contratacion de esos servicios; requisitos que no se han cumplido
para la contratacion de la Empresa L & C Asesores y Consultores S.
A. C., actuando de manera concertada y dolosa.

El Informe Pericial Contable Financiero N.° 018-2012-DIRCOCOR-
PNP/OFICRI-UNICOFIN-E2 (folio once mil setecientos treinta y ftres),

respecto a la contratacién de la Empresa L & C Asesores y

14
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Consultores S. A. C., por parte de la Municipalidad Distrital de Asia
en el ano dos mil dos, para que ejecute un programa de
fiscalizacion tributaria y administrativa a los contribuyentes de su
jurisdiccidén, en el cual se concluyo:

i) La Municipalidad Distrital de Asia no realizd, en el ano dos mil
dos, proceso de seleccidn para la adquisicion de servicios de
fiscalizacion ftributaria y administrativa ni de defensa legal a los
contribuyentes de la jurisdiccion, que respalden la suscripcion de
los contratos del tres de abril y veintinueve de octubre de dos mil
dos (que en autos obran a folio diecinueve y veintiséis, respectivamente) de la
Empresa L & C Asesores y Consultores S. A. C., determinando que
se ha simulado la evaluacion de propuestas técnicas y
econdmicas de cuatro empresas, que en su mayoria no estaban
autorizadas por la Sunat, ofras presentaban un  mismo
representante legal (véase folio treinta y ocho, treinta y nueve, y cincuenta
y nueve), Y en ofras aparece su representante legal interviniendo
como asesor del Municipio para entregar cheques
correspondientes a retenciones efectuadas a Teleféonica del Peru S.
A.; mds aun la empresa contratada carece de autorizacion por
parte de la Sunat, no figura en los Registros PUblicos, no contaba
con Registro Unico de Confribuyente (RUC) para el inicio de sus
operaciones, actuando en clara transgresion a las normas
establecidas en el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Conftrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento,
aprobado por los decretos supremos numeros cero dos y cero
trece-dos mil uno-PCM.

ii) Estd acreditado que ante la suscripcidn irregular de los contfratos

del tfres de abril y veintinueve de octubre de dos mil dos, entre el
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alcalde de la Municipalidad Distrital de Asia-Canete, José Arias
Chumpitaz y Luis Alberto Bernal Saavedra, representante Legal de
la Empresa L & C Asesores y Consultores S. A. C., se frasgrede el
Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado, asi
como a la inconsistencia de la documentacién que se muestra
como sustento de que la referida empresa ejecutd el servicio de
fiscalizacion tributaria y administrativa a Telefénica del Pery, por lo
cual se pagd la suma de novecientos cuatro mil ciento sesenta
soles con siete céntimos, lo que representa un perjuicio econdémico
al Consejo Edil y, por ende, al Estado.

Elemento de prueba que determina en forma clara el perjuicio
patrimonial sufrido por la entidad agraviada, puesto que la
Municipalidad Distrital de Asia, en el ano dos mil dos, pagd la suma
de novecientos cuatro mil ciento sesenta soles con siete céntimos
a Luis Alberto Bernal Saavedra, gerente general de la Empresa L &
C Asesores y Consultores S. A. C., por servicios de fiscalizacion
tributaria y administrativa a Teleféonica del Peru S. A. A., sin haberse
acreditado los frabajos que realizd la mencionada empresa,
puesto que al requerirse a la mencionada entidad edi la
documentacion e informacion relacionado con el sustento de los
servicios prestados por parte de la empresa, hicieron caso omiso a
dicho requerimiento; por lo tanto, la cancelacion de las facturas
carece del sustento correspondiente.

Informe Pericial Contable que fue ratificado en la audiencia del
juicio oral del veintinueve de marzo de dos mil doce (folio once mil
setecientos ochenta vy seis), por los peritos suscriptores Irma Pajuelo
Casimiro y Augusto Condorchua Villaverde, afiirmando denfro de

toda la documentacién que han tenido a la vista, no han
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enconfrado participacion de la empresa ganadora que justifique
su frabajo. Los contratos realizados: el primero celebrado el tres de
abril de dos mil dos, fue por el veinte por ciento, la empresa gano
ese monto; sin embargo, el veintinueve de octubre se suscribe otfro
contrato en el cual se incrementa el cinco por ciento, como
retribucidén a la empresa por los presuntos servicios, el cual fue
totalmente irregular, con visos de ilegalidad, en razén de que no
obra justificacién alguna, el porqué se acordd aumentar la

retribucion, perjudicando con ello a la entidad edil.

Las conclusiones arribadas en los considerandos precedentes
estdn corroboradas con los siguientes medios probatorios:

6.7.1. La declaracién testimonial de Pepe Agusto Aburto Villalobos
(o nivel policial a folio 471 en presencia del representante del Ministerio PUblico y
judicial a folio 9643), en su condicion de tesorero de la Municipalidad
Distrital de Asia durante los anos mil novecientos noventa y nueve
a dos mil cinco, cuando afiima que José Arias Chumpitaz fue
alcalde de dicho distrito. Senalando que tuvo conocimiento del
contrato firmado por la Municipalidad y la Empresa L & C Asesores
y Consultores S. A. C., y que por orden de José Arias Chumpitaz se
elaboraron los comprobantes de pago a nombre de Luis Bernal
Saavedra, quien era el gerente de la mencionada empresa.

6.7.2. La declaracion del ahora sentenciado Félix Donato Quispe
Manco (a nivel policial, a folio 401, en presencia del representante del
Ministerio PUblico y judicial a folio 2067) regidor de la Municipalidad
Distrital de Asia desde mil novecientos noventa y nueve al dos mil
dos. Senaldé que a mediados del dos mil dos el alcalde José Arias

Chumpitaz le informd en sesidn de consejo que habia dinero por

17



Rl

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
pJ DE LA REPUBLICA RECURSO DE NULIDAD N.° 874-
CANETE

cobrar a Telefénica; es asi que llegan tres o cuatro sobres que son
derivados a la asesora legal a cargo de la hoy sentenciada Rosa
Liliana Torres Castillo, para esto ya se habia formado una comision
a cargo de la mencionada asesora, ademds la integraban Regulo
Navarrete y Antonio Quispe S&nchez, quienes coordinaban con el
alcalde; de tal forma que la asesora legal Liliana Torres fue quien le
propuso que votaran por la Empresa L & C Asesores y Consultores S.
A. C., por lo que se llegd a contratar a dicha empresa. Ademds,
senald que el contfrato fue revisado por la asesora legal, quien
debid darse cuenta de que dicha empresa no se encontraba
registrada en la Sunat.

6.7.3. La declaracion de la ahora sentenciada Flor de Maria Avalos
Castaneda (a nivel policial a folio 414 en presencia del representante del
Ministerio PUblico y judicial a folio 2155), regidora de la Municipalidad
Distrital de Asia. Senald que conoce a José Aras Chumpitaz por ser
el alcalde de la citada entfidad edil y a Liliana Torres quien era su
asesora legal. No intfegré la comision para otorgar la concesion a
la empresa L & C Asesores y Consultores S. A. C., la misma que
estaba conformada por el ingeniero Régulo Navarrete, la asesora
legal y Antonio Quispe Sanchez, quienes propusieron al ganador y
en sesion de consejo se aprobd su confratacidon, habiendo
revisado la documentacion y dado su conformidad la asesora
legal Liliana Torres.

6.7.4. La declaracion del ahora sentenciado Luis Alberto Bernal
Saavedra (a nivel judicial a folio 9806 y en juicio oral a folio 13996), gerente
general de la Empresa L & C Asesores y Consultores S. A. C.
Menciond conocer a José Arias Chumpitaz y Liliana Torres Castillo,

por el contrato que habia enftre su representada y la
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Municipalidad Distrital de Asia en el ano dos mil dos, donde
presentd la propuesta de fiscalizacion ftributaria a la citada
Municipalidad y adjuntd proyectos entre los cuales se encontraba
la empresa Telefénica por concepto de apertura de zanjas e
instalacion de fibras épticas, posteriormente por sesidbn de consejo
se formalizé el contrato. De tal forma que el frdmite de inscripcidn
ante la Sunat de su representada se encontraba pendiente.

6.7.5. La declaracion testimonial de Jaime Mateo Tenemas (a nivel
policial, a folio 442, en presencia del representante del Ministerio PUblico y en el

juicio oral a folio 13936), secretario general de la Municipalidad de
Asia, durante el periodo de mil novecientos noventa y nueve a dos
mil dos, donde fue alcalde José Arias Chumpitaz. Senalé que Luis
Alberto Bernal Saavedra llegd al Municipio a efectuar un trabagjo
de fiscalizaciéon a la empresa Telefénica, donde su empresa fue
confratada luego de haber expuesto la forma que iba a realizar el
proceso de fiscalizacion, mediante sesion N.° 012-02, la misma que
redactd, donde participd la asesora legal Rosa Liliana Torres
Castillo, Régulo Navarrete Paredes y Antoni Quispe, siendo
elaborado el contrato por Rosa Liliana Torres Castillo, ya que en
dicha drea se redactaban todos los contratos y resoluciones.

6.7.6. La declaracion del procesado José Arias Chumpitaz (a nivel
policial folios 461 y ampliada a folio 504 en presencia del Ministerio Publico, y a

nivel judicial a folios 9581, ampliada a folios 10279, habiendo en el juicio oral
ejercido su derecho a guardar silencio), alcalde de la Municipalidad de
Asia durante los anos mil novecientos noventa y nueve al dos mil
dos, después fue reelecto y ocupd el cargo hasta el catorce de
julio de dos mil cinco. Senald conocer a Luis Alberto Bernal
Saavedra debido a que se presentd a la Municipalidad y expuso

cdémo se podia efectuar una fiscalizacion a Telefénica del PerU a
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través de su representada, la Empresa L & C Asesores y Consultores
S. A. C. No se realizd una licitacién sino que fue aprobada por
Sesion de Consejo, de tal forma que el expediente para la
contratacion pasé por Asesoria Legal para que se hiciera el
confrato o convenio. Reconoce su firma en los contratos de
locacion de servicios obrantes a folio diecinueve, los que fueron
redactados por la asesora legal Liliana Torres Castillo.

6.7.7. La declaracion de la ahora sentenciada Rosa Liliana Torres

Castillo (a nivel policial a folio 436, continuada a folio 494 en presencia del
representante del Ministerio PUblico, y a nivel judicial a folios 9587, habiendo en

el juicio oral ejercido su derecho a guardar silencio), asesora legal de la
Municipalidad Distrital de Asia desde fines de dos mil al noviembre
de dos mil cuatro. Senald que ha frabajo con José Arias Chumpitaz
quien era el alcalde del citato Municipio. Conocid a Luis Alberto
Bernal Saavedra por ser el representante legal de la Empresa L & C
Asesores y Consultores S. A. C. quien readlizd un proceso de
fiscalizacion, no pudiendo precisar si hubo concurso publico para
elegir a la citada empresa. No recuerda haber integrado la
comision para elegir a la mencionada empresa. El senor Luis
Alberto Bernal Saavedra llegd a la Municipalidad de Asia y ofrecidé
sus servicios, por lo que le indicé que hiciera llegar su propuesta por
Mesa de Partes, como asesora legal no solicitdé informacién sobre
la constitucidn y experiencia laboral de dicha empresa. Emitid una
opinidn personal al alcalde José Arias de la necesidad de contar
con un ejecutor coactivo para mejorar las recaudaciones.

De los elementos probatorias analizados y valorados se advierte
que el procesado José Arias Chumpitaz, en su condicidn de

alcalde de la Municipalidad Distrital de Asia y los regidores (ya
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sentenciados) se coludieron con el sentenciado Luis Alberto Bernal
Saavedra (gerente general de la Empresa L & C Asesores y
Consultores S. A. C.) para defraudar al Estado-Municipalidad
Distrital de Asia, puesto que se contratd a la empresa antes
mencionada mediante una serie de irregularidades legales, tales
como que la contfratacién se realizd mediante una sesidon de
consejo, sin tener en cuenta los decretos supremos numeros 012 y
013-2001-PCM; se suscribid el confrato sin  consignar el
requerimiento previo del drea competente que justifique la
necesidad del servicio, contraviniendo asi el articulo 113 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado; no existia propuesta técnico-econdmica presentada por la
Empresa L & C Asesores y Consultores S. A. C.; la celebracién de los
contratos de locacion de servicios se realizd aun cuando dicha
empresa no tenia autorizacion de la Sunat; mdas adn, no existe
documentacion que sustente la labor prestada, pese a ello, el
Municipio realizé el pago pactado en los contratos, a favor de la
empresa representada por el sentenciado Luis Alberto Bernal
Saavedra, causando un perjuicio econdmico (patrimonial) a la
enfidad edil, conforme se corrobora con el Informe Pericial

Contable Financiero presentemente citado.

SETIMO. De igual manera, en relacion con la procesada Rosa Liliana

Torres, conforme se describieran todas las pruebas actuadas, se

advierte que en la confratacién de la Empresa L & C Asesores y

Consultores S. A. C., se le consultd, en su calidad de asesora legal y que

ella integraba la comisidon, conforme lo menciond en su declaracién el

ahora sentenciado Félix Donato Quispe Manco; en igual sentido
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declara la ahora sentenciada Flor de Maria Avalos Castafeda; mds

aun el acalde sentenciado José Arias Chumpitaz declard que no se

siguid con lo estipulado en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del

Estado; y que respecto a los contratos la asesora legal Liliana Torres

Castillo no realizé alguna observacion, mds aun fue ella quien prepard

el convenio. En ese sentido, se puede concluir vdlidamente que la

procesada, como asesora legal conocia perfectamente de los
requisitos para la contratacion de la empresa, pese a las irregularidades
con que se realizd la contratacién, asintid las mismas, al estar coludida
en el acuerdo; mdxime si el regidor Félix Donato Quispe Manco sostuvo
en su declaracion que Rosa Liliana Castillo Torres Castillo, quien se
desempenaba como asesora legal les propone a todos los regidores
que voten por la empresa L & C Asesores y Consultores S. A. C. para

otorgarle el contfrato de fiscalizacion a Telefonica del PerU S. A. A.

7.1. De lo expuesto, se encuenfra acreditada la vinculacion vy
responsabilidad penal de la acusada Rosa Liliana Torres Castillo, en
su condicion de asesora legal, actudé en calidad de céomplice
primaria de conformidad con lo establecido en el articulo 25 del
Codigo Penal, puesto que su intervencion fue esencial en la
perpetracion del hecho delictivo, al llegarse a establecer que su
participacion se produjo en la fase de preparacion del hecho
delictivo; esto es, al efectuar el contrato, al dar el visto bueno en la
contratacion con la Empresa L & C Asesores y Consultores a
sabiendas (puesto que fiene la calidad de asesora legal vy
profesional en derecho) que no se efectud el proceso de
adquisicidon correspondiente, no habia requerimiento previo del
drea correspondiente que justifique la necesidad del servicio, que

dicha empresa no tenia autorizacion de la Sunat para el inicio de
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sus actividades, y que no existid propuesta técnico-econdmica
presentada por la Empresa L & C Asesores y Consultores S. A. C.
incumpliéndose lo dispuesto en la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, y por Ultimo al incidir sobre los regidores
para que voten en sesidon edil a favor de la Empresa L & C Asesores

y Consultores S. A. C.

RESPECTO AL CONTRATO CELEBRADO ENTRE LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL
DE ASIA-CANETE Y LUIS IGNACIO CHUMPITAZ ARIAS

7.2,

7.3.

El contrato de tfrabajo no personal a plazo fijo (folio doscientos
diecisiete). Celebrado de una parte por la Municipalidad Distrital de
Asia representada por el alcalde José Arias Chumpitaz y, de la ofra
parte, el senor Luis |. Chumpitaz Arias, para que preste servicios a la
Municipalidad como personal obrero de limpieza y ornato, bajo el
régimen laboral de la Ley 276, cuya vigencia fue de cuarenta y
ocho dias, percibiendo como remuneracidon doscientos ochenta
soles quincenales. La misma que se encuentra rubricada por el
alcalde, el citado trabajador y la asesora legal Rosa Liliana Torres
Castillo, en senal de conformidad.

El contrato de trabagjo no personal a plazo fijo (folio doscientos
dieciocho). Celebrado de una parte por la Municipalidad Distrital de
Asia representanda por el alcalde José Arias Chumpitaz y, de la
otra parte, el senor Luis Ignacio Chumpitaz Arias, para que preste
servicios a la Municipalidad en los trabajos de repavimentacion,
reconstruccidn y adecuamiento de veredas proyectado por la
Municipalidad, bajo el régimen laboral de la Ley 276, cuya
vigencia fue a partir del quince de abril de mil novecientos

noventa y nueve y concluird el veintiuno de abril del ano citado,
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percibiendo como remuneracion Unica dos mil ochenta y cuatro
soles con setenta céntimos. La misma que se encuentra rubricado
por el alcalde, el citado frabajador y la asesora legal Rosa Liliana
Torres Castillo, en senal de conformidad.

El informe N.° 205-2003-OAL-MDA (folios trescientos cuarenta). Emitido
por la asesora legal de la Municipalidad Distrital de Asia-Canete,
Rosa Liliana Torres Castillo, al alcalde de la citada comuna José
Arias Chumpitaz, a fravés del cual senala que el senor Luis Ignacio
Chumpitaz Arias es su sobrino, quien labordé como obrero en la
citada comuna edil, por lo que debe suspender su contratacion en

forma inmediata.

7.5. El acta de Nacimiento del senor Luis Ignacio Chumpitaz Arias (folio

trescientos cuarenta y seis).

7.6. La declaracion de Rosa Liliana Torres Castillo (a nivel policial a folio

7.7.

cuatrocientos treinta y seis, en presencia del representante del Ministerio
PUblico). Asesora legal de la Municipalidad Distrital de Asia-Canete.
Senald reconocer la firma y rdbrica que aparecen en los contratos
celebrados con el senor Luis Ignacio Chumpitaz Arias, precisando
que dicho documento fue elaborado por el drea de personal, de
tal forma de que al tomar conocimiento de que el citado
trabajador era sobrino del alcalde, le solicitdé a la mdxima
autoridad edil que tomara las acciones recomendadas por el
érgano de conftrol.

La declaracion de Luis Ignacio Chumpitaz Arias (a nivel policial a folio
480 en presencia del Ministerio Publico y en el juicio oral folio 13993). Senald
que es familiar de José Arias Chumpitaz, alcalde de la
Municipalidad Distrital de Asia-Canete, siendo su tio, hermano de

su mamd Alvertina Arias Chumpitaz. Durante los anos mil
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novecientos noventa y nueve al dos mil cinco trabajé para la
Municipalidad Distrital de Asia, pero en forma esporddica, siendo el
ingeniero Remulo Navarrete quien le requeria. La actividad era de
operario maquinista, no tiene estudios ni capacitacién respecto a
esa actividad de maquinaria, pero con la prdctica lo aprendid, no
teniendo licencia para ser operario de maquinaria. Los contratos
celebrados con la Municipalidad, el primero fue en mil novecientos
noventa y nueve, para baja policia; es decir, para recoger la
basura ganando doscientos ochenta soles en forma quincenal; el
segundo contrato se elabord también en el mismo ano para un
trabajo de mejoramiento donde iba a dirigir, ganando dos mil
ocho soles. Los contratos los firmo el alcalde José Arias Chumpitaz,
porque no habia gerente municipal. De todos los trabagjos no
recuerda haber realizado un informe de cumplimiento de servicios
prestados a la Municipalidad de Asia.

Por lo expuesto, se encuentra acreditada la vinculacion y la
responsabilidad penal del procesado José Arias Chumpitaz en el
hecho materia de imputacion fiscal, puesto que se advierte que
actuaron concertadamente, generando un acto colusorio entre el
procesado en su calidad de alcalde de la Municipalidad Distrital
de Asia-Canete y su sobrino Luis Ignacio Chumpitaz Arias, a quien
contraté primero en el drea de Limpieza ganando menos de mil
soles, para luego pasar al drea de Obras del Municipio y ganar
mds dos mil soles; dicho cambio se dio a los pocos dias de haber
ingresado a laborar a la entidad edil, pese a que su familiar no
tenia estudios ni capacitacidon respecto a esa actividad de
maquinaria, ni licencia para ser operador de maquinaria alguna.

Mdas auln, pese a que la asesora legal Rosa Liliana Torres Castillo, le
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emitid un informe a fin de que suspenda la contratacion de su
sobrino como frabajador de la entidad edil por tener una relaciéon
de familiaridad, este hizo caso omiso, causando un perjuicio
econdmico a la Municipalidad Distrital de Asia-Canete vy
contraviniendo la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado.

OCTAVO. De los fundamentos anteriormente desarrollados y de la
sentencia dictada, que se encuentra firme, se verificd que, existe
suficiencia probatoria recabada en el proceso, con lo que se acreditd
la responsabilidad de los acusados José Arias Chumpitaz (autor) y Rosa
Liliana Torres Castillo (complice primario), por la comisidon del ilicito
materia de imputacion fiscal; si bien ante dicha conclusion de
responsabilidad existe la negativa de los citados imputados, asi como
los argumentos de sus recursos impugnatorios; sin embargo, los mismos
son insuficientes para desvirtuar la tesis de culpabilidad en virtud a los
argumentos precedentemente acotados; mdas aun si existe el informe
pericial contable que determind la existencia de perjuicio econdmico
en agravio del Estado; por ofro lado se advierte que el érgano superior
realizd una valoracion y apreciacion de todas las pruebas glosadas,
compulsando cada una de ellas con las circunstancias del delito,
consecuentemente, los argumentos expuestos en dichos recursos
impugnatorios resultan infundados. Por lo que se debe confirmar la

sentencia recurrida por encontrarse arreglada aley.
NOVENO. RESPECTO A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
9.1. El Colegiado Superior, si bien efectud la determinacién de la

misma sobre la base del primer pdrrafo, del arficulo 384, del
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Cddigo Penal, e indicé que la procesada Rosa Liliana Torres
Castillo es extraneus; sin embargo, este Colegiado Supremo no
comparte dicha conclusiéon, ello a razén de que por Ejecutoria
Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N.° 550-2015 del freinta
y uno de agosto de dos mil dieciséis, quedd definido, en este
mismo caso, que tanto el encausado José Arias Chumpitaz (en su
condicion de alcalde de la Municipalidad Distrital de Asia) como la
citada imputada (asesora legal de la citada entidad edil) son
funcionarios publicos; por tanto, resultd erréneo citar a la aludida
procesada como extraneus.

Asimismo, también resultd errado graduar la sancidn penal
aplicando el primer pdrrafo, del articulo 384, del Cdédigo Penal
modificado por el articulo Unico de la Ley N.° 29758, pues lo
correcto es compulsar dicha sancién sobre los términos del citado
articulo en su texto legal modificado por el articulo 2 de la Ley N.°
26713 (vigente al momento de la comision de los hechos), puesto

que, conforme ya se detalld en lineas precedentes (y asi también lo

establecid la Ejecutoria Suprema recaida en el R. N. N.° 2206-2012 del catorce
de noviembre de dos mil doce, cuando se resolvid la situacién juridica de los
imputados Luis Alberto Bernal Saavedra, Rubén Esteban Falcédn Tenorio, Nicanor
Nolberto Herndndez Quijandria, Aquilino Antonio Quispe Sdnchez, Marcelo
Francia Chumpitaz, Méximo Avalos Aburto, Flor de Maria Avalos Castafeda,

Lucio Aquilino Chumpitaz Campos y Félix Donato Quispe Manco, en este mismo
proceso), en el caso concreto si hubo perjuicio econdmico; por
tanto si el Colegiado Superior pretendid aplicar la referida norma
sustantiva vigente al momento de expedir sentencia, lo natural era
tipificar los hechos en el segundo parrafo, del referido articulo 384,
del Codigo Penal (porque existe perjuicio econdémico); sin embargo, esta

norma no resulta favorable a los imputados, por tener una pena
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minima mads grave que el texto legal vigente al momento de la

comision de los hechos (articulo 384 del Cédigo Penal, modificado por el
articulo 2 de la Ley N.° 26713, publicada el veintisiete de diciembre de mil

novecientos noventa vy seis); ello debido a la aplicacién del sistema de

tercios para la graduacién de la pena.

9.3. En ofras palabras, no es lo mismo aplicar dicho sistema con una

9.4.

sancion minima de seis y no mayor de quince anos, que recorrer la
pena entre tres a quince anos; es evidente que a los encausados
les favorece el segundo de los recorridos mencionados, ya que su
primer tercio inicia con una sancién menor que el de la norma
posterior. Si bien se advirtid error en la sentencia en este extremo;
este no es causal de nulidad pues la sancidn penal impuesta no se
contrapone a los pardmetros del texto legal del articulo 384 del CP
vigente al momento de la comisidon del evento delictivo; y no
agrava la situacion de los encausados, por el contrario, los
favorecio. A criterio de esta Sala Suprema la sancidén penal -
conforme sucedieron los hechos y al grado de participaciéon de los imputados—,
debié ser mayor a la que se fijd en la recurrida, no obstante ello,
este Tribunal estd impedido de incrementar la misma, en razén que
el representante del Ministerio PUblico no impugnd la resoluciéon
venida en grado, conforme dispone el inciso uno, del articulo
trescientos, del Cédigo de Procedimientos Penales.

Respecto a lo alegado por el encausado José Arias Chumpitaz, en
cuanto a que tenia grado de instruccién quinto de primaria, no
tiene antecedentes penales y que de ser sentenciado tenia
setenta y un anos de edad; al respecto, se debe tener en cuenta
que la condicion de reo primario del imputado, el arraigo

domiciliario, laboral y familiar, o el minimo grado de instruccién que
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alegd, son circunstancias atenuantes genéricas que permiten solo
graduar la pena dentro de los limites fijados por el legislador en la
norma que tipifica el ilicito (en este caso, dentro de los limites que precisa
el articulo 384 del Cédigo Penal vigente al momento de ocurridos los hechos), Y
no reducirla a extremos inferiores del minimo legal (no son atenuantes
privilegiadas). Ademds, a dicho encausado se le atfribuyeron dos
hechos —precisados en el considerando segundo de la presente-, |0s cuales
fueron calificados correctamente como concurso real de delitos.
Por Ultimo, tampoco es de recibo reducir las sanciones penales
que se le impusieron por cada evento delictivo, debido a la edad
que tuvo al momento de la emision de la sentencia. En efecto, la
reduccion de la sancién penal por la edad del agente estd
prevista en el articulo veintiddés del Cddigo Penal, y establece que
procederd dicha reduccion cuando el imputado tenga mds de
dieciocho y menos de veintfiun anos, o mds de sesenta y cinco
anos, al momento de la comisidon de la infraccion; lo cual no
ocurre en el caso concreto, ya que el aludido encausado José
Arias Chumpitaz tenia cincuenta y cinco anos de edad (nacié el

catorce de noviembre de mil novecientos cuarenta y seis).

DECIMO. EN CUANTO AL MONTO DE LA REPARACION CIVIL

10.1. Se aprecia que el Tribunal Superior justificd suficientemente el

monto que impuso, conforme con el fundamento juridico ciento
setenta y tres de la recurrida, el mismo que satisface los
presupuestos fijados en los articulos noventa y dos y noventa y tfres
del Coédigo Penal, que abarcan el dano causado vy la
indemnizacion derivada de aquel; por lo que los agravios expuesto

por el recurrente José Arias Chumpitaz, resultan infundados.
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10.2. Efectivamente, a los recurrentes se les impuso el pago solidario de

cincuenta mil soles por este concepto, sin perjuicio de devolver el
ilicito ilicitamente apropiado (determinado por el perjuicio econdémico
ocasionado, ya acreditado, conforme se detalld en los considerandos
precedentes), monto que fue fijado en la sentencia del siete de junio
de dos mil doce, en donde se resolvid la situacion juridica de los
ahora sentenciados Marcelo Francia Chumpitaz, Mdaximo Avalos
Aburto, Flor de Maria Avalos Castafeda, Lucio Aquilino Chumpitaz
Campos, Félix Donato Quispe Manco, Luis Alberto Bernal Saavedra,
Rubén Esteban Falcdn Tenorio, Aquilino Antonio Quispe Sdnchez y
Nicanor Norberto Herndndez Quijandria, extremo que fue
declarado no haber nulidad en el Recurso de Nulidad N.° 2206-
2012 del catorce de noviembre de dos mil doce. Al ser esto asi, se
procedid conforme con el precedente vinculante recaido en el
Recurso de Nulidad N.° 216-2005, que en su fundamento juridico

sexto establece:

[...] en este contexto, la restitucidon, pago del valor del bien o
indemnizacién por los danos y perjuicios ocasionados, segun corresponda,
cuando se frate de procesos en los que exista pluralidad de acusados por
el mismo hecho y sean sentenciados independientemente, por diferentes
circunstancias contempladas en nuestro ordenamiento procesal penal,
debe ser impuesta para todos; sobre la base del monto fijado en la
sentencia (folio doce mil sesenta y nueve) que se encuentra firme.
Ademds, con el objeto de que: a) Exista proporcién entre el dano
ocasionado vy el resarcimiento. b) Se restituya, se pague o indemnice al
agraviado sin mayor dilacién. c) No se fijen montos posteriores que
distorsionen la naturaleza de la reparacién civil dispuesta mediante los
articulos noventa y tres, y noventa y cinco del Cédigo Penal.

En ese sentido, la sentencia venida en grado se emitié, también en

este extremo, conforme a derecho.
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DECIMOPRIMERO. De autos, se advierte que en la sentencia recurrida
(folio catorce mil ciento setenta y cinco) se impuso pena efectiva
disponiendo, contfra el imputado José Arias Chumpitaz, se emitan los
oficios de orden de ubicacién y captura, al no haber concurrido a la
lectura de sentencia, situacion que debe reiterarse para su

cumplimiento.
DECISION

Por estos fundamentos, declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia
del cinco de abril de dos mil dieciocho (folio catorce mil ciento setenta y seis),
en los extremos que: i) Condend a José Arias Chumpitaz como autor del
delito confra la Administracion Publica en la modalidad de colusion, en
perjuicio del Estado-Municipalidad de Asia, a siete anos de pena
privativa de libertad, e inhabilitacion por el plazo de dos anos en
aplicacion de los incisos 1 y 2, del articulo 36, del Cddigo Penal. ii)
Condend a Rosa Liliana Torres Castillo como complice primaria del
delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de colusion, en
perjuicio del Estado-Municipalidad de Asia, a cuatro anos de pena
privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el periodo de
prueba de tfres anos, e inhabilitacion por el plazo de dos anos en
aplicacion a los incisos 1 y 2, del articulo 36, del Codigo Penal; y les
impuso el pago solidario de cincuenta mil soles por concepto de
reparacion civil. Con lo demds que al respecto contiene y es materia
del recurso. DISPUSIERON que el Organo Jurisdiccional correspondiente
reitere las érdenes de ubicacidn y captura, dispuestas e impartidas
contra el imputado José Arias Chumpitaz, para el cumplimiento de la

sentencia. Y los devolvieron.
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Intervino el juez supremo Bermejo Rios, por licencia del juez supremo

Lecaros Cornejo.

S.S.

FIGUEROA NAVARRO
QUINTANILLA CHACON
CASTANEDA ESPINOZA
PACHECO HUANCAS

BERMEJO RIOS

CE/aaa
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Inadecuada tipificacion

Sumilla. Al haberse tipificado el mismo
supuesto factico como delito de colusidon vy
peculado, debe absolverse por el segundo
delito por inadecuada tipificacion.

Lima, dieciséis de mayo de dos mil dieciocho

VISTOS: el recurso de nulidad
intferpuesto por la defensa técnica del encausado Fredy Hildo
Chinchay Salazar contra la sentencia de fojas dos mil ochocientos
treinfa y uno, del siete de diciembre de dos mil diecisiete; de
conformidad, en parte, con el dictamen de la senora Fiscal Suprema

en lo Penal.

Intervino como ponente el senor Juez Supremo Prado Saldarriaga.

CONSIDERANDO

Primero. La defensa técnica del encausado Fredy Hildo Chinchay
Salazar, en su recurso formalizado de fojas dos mil ochocientos
sesenta y uno, alega:

a. Que la sentencia apelada incurre en grave error al haber
condenado a su defendido por el solo hecho de ser
funcionario puUblico, en su condiciobn de alcalde de la
municipalidad agraviada, pues no fundamentd vdlidamente la
relaciéon funcionarial directa y especifica que lo ligaba con los
caudales, ni especificdé cudl fue su participacion. Por ello se

infringieron  los  principios de imputacién  necesariq,
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congruencia, el debido proceso, la garantia a la motivacion
de resoluciones y el derecho de defensa.

. Que, respecto al delito de colusion, no tomd en cuenta que las
obras mencionadas fueron ejecutadas por administracion
directa, por las instancias administrativas del ente municipal, es
decir, que dentro de la organizacion y jerarquia organizacional
del municipio agraviado existen responsables directos de cada
uno de los actos.

. Que el mismo razonamiento opera para los hechos imputados
por el delifto de peculado doloso, pues la responsabilidad,
segun el texto de la sentencia, es del titular del pliego.

. Que al condenarlo se hizo apologia a la responsabilidad
objetiva, proscrita por el articulo VII del titulo preliminar del
Codigo Penal, pues no existe un solo indicio o elemento de
prueba que corrobore la imputacion.

. Que debid probarse iddbneamente que su patrocinado tuvo
intervencidén, por accion o por omisién, en los delitos cometidos
por sus subalternos, pero no sucedio ello.

Que se incurrié en falsa fundamentacién al afirmarse que su
patrocinado autorizd pagos, pese a que no existe una sola
prueba directa ni indiciaria de ello.

. Que sobre el delito de peculado no se consignd en qué casos
el encausado Chinchay Salazar se apropid para si mismo o
facilitd la apropiacion para terceros.

. Que existe una incongruencia y una contradiccion de
motivacioén, cuando se afiimd que la negativa reiterada de su
defendido no es prueba de su irresponsabilidad penal; sin
embargo, en ofros extremos de la sentencia se dio validez al

testimonio de terceros.



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL PERMANENTE
DE LA REPUBLICA RECURSO DE NULIDAD N.° 308-2018
ANCASH

Que no se tomd en cuenta que el expediente técnico puede
ser variado al momento de la ejecucion de las obras.

Que en la sentencia se debid consignar qué normas

o
ry

especificas, no genéricas, fueron quebrantadas, lo que no
ocurrio, limitdndose a invocar normas que oforgan
responsabilidad de forma genérica.

k. Que el Colegiado Superior que emitid la sentencia carecia de
competencia, pues fue emitida por Jueces Superiores que no
intervinieron en el juicio oral primigenio; por lo que no se
cumplid con el principio de inmediacion y la decisidn recurrida
es nula.

Por tales motivos, solicita la absolucion de su patrocinado.

Segundo. En la acusacion fiscal de fojas dos mil treinta y dos,
aclarada a fojas dos mil ochenta y tres, en lo que respecta al

extremo impugnatorio se consigna lo siguiente:

2.1. Respecto del delito de colusion

Que durante el ejercicio presupuestal del ano dos mil siete hasta el
mes de julio de dos mil ocho, la Municipalidad Distrital de Tarica
adquirié diversos bienes y contratd servicios sin estar considerados en
el Plan Anual de Confrataciones y Adquisiciones de la entidad y sin
haberse realizado la adquisicion mediante el proceso de seleccion
publicado a fravés del SEACE; en tanto que otras adquisiciones se
efectuaron mediante un procedimiento de seleccidn distinto a la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, para lo cual adquirid
de manera directa y fraccionada por un monto total de dos millones
once mil doscientos siete soles con diecisiete céntfimos, tal como se

detalla a continuacion:



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL PERMANENTE
DE LA REPUBLICA RECURSO DE NULIDAD N.° 308-2018
ANCASH

a. Obra: Construccion del Centro Civico y Comercial de la

Plaza de Tarica

Adquisicidon de madera por la suma de ciento freinta y
nueve mil seiscientos cincuenta y cinco soles con dos
céntimos y agregados por la suma de ochenta y un mil
cuatrocientos sesenta y tres soles con ochenta y dos
céntimos [se debid convocar a un proceso de seleccion de
adjudicacion directa publical.

Adquisicion de cemento por la suma de ochenta y seis
mil doscientos siete soles [se debid convocar a un proceso
de seleccién de subasta inversa].

Adquisicion de materiales de ferreteria por la suma de
trescientos cuarenta y cuatro mil quinientos diez soles
con cincuenta y seis céntimos, y servicios de movimiento
de ftierra y eliminacion de desmonte por la suma de
ciento cincuenta y seis mil frescientos sesenta y ocho
soles con veintinueve céntimos [se debid convocar a un
proceso de seleccién de adjudicacion directa publical.

Para la ejecucion de la partida movimiento de tierra se
convoco, pero no se publicd el proceso en el SEACE:
Adjudicacién Directa Selectiva nUmero cero cero tres-
GLT/CEP por la suma de ochenta y siete mil trescientos
soles, efectuada el seis de julio de dos mil siete. Se le
otorgd la buena pro a la empresa VEJJ Ingenieria y
Construccion S. R. L., se amplié el confrato de manera
directa por la suma de catorce mil cuatrocientos sesenta
y ocho soles con veintinueve céntimos; también se

contraté a la misma empresa de manera directa para la
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eliminacion del material excedente por la suma de
cincuenta y cuatro mil quinientos soles.

Contrato de mano de obra por la suma de cuatrocientos
treinfa y un mil seiscientos setenta y nueve soles con
ochenta y dos céntimos [se debié convocar a un proceso
de seleccién de adjudicacién directa publical.

Para la ejecucion de las partidas de concreto simple y
concreto armado se convoco, pero no se publicd en el
SEACE dos procesos: Adjudicacion Directa Selectiva
numero cero cero seis-GLT/CEP por la suma de ciento
dos mil novecientos ochenta y seis soles con sesenta
céntimos, efectuada el diecisiete de agosto de dos mil
diecisiete, desde las nueve horas hasta las dieciocho
horas con treinta minutos. Se le otorgd la buena pro a la
empresa MOR Y MOR Contratistas Generales E. |. R. Ltda.;
evidencidndose inconsistencia en el proceso referente al

horario de evaluacién de propuestas.

b. Obra: Sistema de Desaguie Paltay

Adquisicion de ferreteria por la suma de frescientos dos
mil ciento cincuenta y tres soles con cincuenta céntimos
[se debid convocar a un proceso de seleccion de

adjudicacion directa publical.

c. Obra: Sistema de Desague Buenos Aires

Adquisicidon de ferreteria por la suma de doscientos
cuarenta y seis mil setecientos cuarenta y cinco soles [se
debid convocar a un proceso de seleccion de adjudicacion

directa publica].
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e Adquisicion de agregados por la suma de tfreinta y un mil
seiscientos ochenta y cinco soles [se debié convocar a un

proceso de seleccién de adjudicacién de menor cuantial.

d. Obra: Asfaltado Paltay
e Adquisicion de cemento por la suma de ciento veinte mil
ochocientos ochenta y ocho soles [se debid convocar a
un proceso de seleccién de subasta inversal.
e Adquisicion de agregados por la suma de sesenta y
nueve mil novecientos sesenta soles [se debid convocar a

un proceso de seleccién de adjudicacion directa selectival.

En el proceso de compras han tenido participacion los encausados
Fredy Hildo Chinchay Salazar (alcalde de la entidad agraviada), Fredy
Rosas Garro Mata, Eloy Romulo Gomero Acuna, Haydee Clara
Obregdn Mendoza y Otto Alfonso Pozada Campana (gerentes
generales); Gilber Gonzdles Lizarme y Otto Alfonso Pozada Campana
(iefes del drea Infraestructura y Abastecimiento, respectivamente); Fredy Rosas
Garro Mata, Gilber Gonzdles Lizarme y Nery Gloria Cajas (miembros del
Comité especial de los procesos de seleccion); para lo cual han contado
con la complicidad de Antonio Guillermo Alberto Depaz,
representante de la Ferreteria Ancash S. A. C., y de los representantes
de las empresas VEJJ Ingenieria y Construccion S. R. L.; y MOR y MOR

Contratistas Generales E. I. R. Ltda.

2.2. Con relacion al delito de peculado doloso

De la contrastacion de las pericias tanto contable y valorativa, se
determiné desde el punto de vista de presupuesto aprobado,
ejecucion de gasto versus valorizacion fisica y estado actual de las

obras materia de denuncias, que las obras no se concluyeron y que

-6-
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existid una sobrevaluaciéon y un mayor gasto de lo presupuestado; tal
como se aprecia del siguiente detalle:

» Respecto ala obra DesaguUe Paltay

OBRA PRESUPUESTO | GASTO EJECUTADO | VALORIZACION

Desague Paltay | 882 756.49 566 306.38 634 066.68

Desague
Buenos aires 447 472.71 453 652.70 440 532.17

Asfaltado Paltay | 486 384.78 538 397.96 410 998.96

Centro Civico 1295521.55| 1759883.17

Del cuadro en referencia se determind que entre lo presupuestado y
el gasto ejecutado segun comprobantes de pago surgid un exceso
de gasto no justificado que ascendid a un millén doscientos noventa
y dos mil doscientos veintiin soles con diecisiete céntimos, conforme
al siguiente detalle:

e« Obra de desagle Buenos Aires, por el monto de nueve mil
trescientos ochenta y nueve soles con noventa y nueve
céntimos.

e Obra asfaltado Paltay, por el monto de noventa y fres mil
novecientos ochenta y ocho soles con veintinueve céntimos.

« Obra Centro Civico, por el monto de un millén ciento ochenta
y ocho mil ochocientos cuarenta y dos soles con ochenta y

nueve soles.
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Asimismo, se determiné que entre el gasto ejecutado y lo autorizado
fisicamente existid una sobrevaluacion total de ciento cuarenta mil
quinientos diecinueve soles con cincuenta y tres céntimos, conforme
al siguiente detalle:
« Obra de desagUe Buenos Aires, por el monto de trece mil
ciento veintinueve soles con cincuenta y tres céntimos.
 Obra asfaltado Paltay, por el monto de ciento veintisiete mil

trescientos noventa y nueve soles.

En el proceso de compras han tenido participacion los encausados
Fredy Hildo Chinchay Salazar (alcalde de la entidad agraviada), Fredy
Rosas Garro Mata, Eloy Romulo Gomero Acuna, Haydee Clara
Obregdn Mendoza y Oftto Alfonso Pozada Campana (gerentes

generales); Gilber Gonzdles Lizarme y Otto Alfonso Pozada Campana

(iefes del drea Infraestructura y Abastecimiento, respectivamente).

Tercero. Antes de analizar el cuestionamiento de la sentencia, tal y
como lo advierte la senora Fiscal Suprema en lo Penal (ver dictamen de
fojas treinta, del cuademillo formado en esta Sede Suprema), s€ aprecia que
en el presente caso, bajo el mismo supuesto factico se imputd al
encausado Chinchay Salazar los delitos de colusion desleal,
peculado doloso y malversacion de fondos (este Ultimo se declard
prescrito en la sentencia recurrida). Sin embargo, se advierte un error en la
adecuacion tipica de los hechos, pues los mismos guardan relaciéon
al fratarse de compras de bienes y servicios contratados
relacionados con la realizacion de las obras construccion del Centro
Civico y Comercial de la plaza de Tarica, sistema de desagUe Paltay,

sistema de desague Buenos Aires y asfaltado Paltay.
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Este Supremo Tribunal, mediante Ejecutoria del freinta y uno de
octubre de dos mil diecisiete, a propdsito del Recurso de nulidad
numero mil cuatrocientos veinte-dos mil diecisiete-Ancash, seguido
en contra de los encausados Otto Alfonso Pozada Campana, Gilber
Gonzales Lizarme, Antonio Guillermo Alberto Depaz, Andrés Francisco
Ambrocio Rimac y Fredy Rosas Garro Mata, a quienes se les imputd
los mismos hechos que al encausado recurrente, ya emitidé un
pronunciamiento al respecto (existencia de error al tipificar en mds de un
delito los mismos supuestos facticos). Por tanto, siguiendo el mismo criterio
jurisprudencial, corresponde absolver al encausado Fredy Hildo
Chinchay Salazar por el delito de peculado doloso, y dejar
subsistente para el andlisis el delito de colusidn por cuanto el
supuesto factico imputado cumple con los elementos tipicos de este

delito.

Cuarto. En este sentido, se advierte que tanto el delito (previsto en el
articulo frescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal), asi como la
responsabilidad penal del acusado Chinchay Salazar, estdn
acreditados con la sindicacion que el representante del Ministerio
PUblico le formuld (ver acusacién de fojas dos mil treinta y dos, aclarada a fojas
dos mil ochenta vy tres), pues dicho encausado, en su condicién de
alcalde de la Municipalidad Distrital de Tarica, autorizd y suscribid los
contratos de adjudicacion directa de las obras Construcciéon del
Centro Civico y Comercial de la plaza de Tarica, Sistema de desaguUe
Paltay, Sistema de desagle Buenos Aires y Asfaltado Paltay,

causando con ello un perjuicio patrimonial a la entidad agraviada.

Quinto. La conclusion antes anotada se corrobora con el informe

pericial contable, donde se establecid que existid una inversion
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mayor respecto al presupuesto aprobado, y se evidencid un exceso
no justificado de un millon doscientos noventa y dos mil doscientos
veintiun soles con diecisiete céntimos, pues en la obra desagle
Buenos Aires existid un exceso de gasto por la suma de nueve mil
trescientos ochenta y nueve soles con noventa y nueve céntimos; en
la obra asfaltado Paltay hubo un exceso de noventa y tres mil
novecientos ochenta y ocho soles con veintinueve céntimos; y en la
obra construcciéon Centro Civico, un millén ciento ochenta y ocho mil
ochocientos cuarenta y dos soles con ochenta y nueve céntimos
(véase fojas seiscientos noventa y uno). Se evidencid de este modo un

perjuicio patrimonial concreto por el monto indicado.

Sexto. Frente al juicio de culpabilidad al que se arribd, se tiene la
negativa y el silencio del encausado recurrente (ver fojas quinientos
ochenta y ocho y dos mil ochocientos catorce, respectivamente). No obstante,
tal negatfiva asi como los agravios vertidos en su recurso
impugnatorio solo constituyen un medio natural de defensa dirigido a
evadir su responsabilidad, en la medida que la decisidon
condenatoria recurrida  presenta  adecuada |y razonable
fundamentacion y se encuentra suficientemente respaldada con los
medios de prueba que en ella se detallan. Por ello, se advierte que la
sindicacion efectuada por el representante del Ministerio PUblico
cumple con los requisitos establecidos en el Acuerdo Plenario
numero dos-dos mil cinco/ClJ-ciento dieciséis para avalar la

condena.

Séptimo. En lo demds, los agravios formulados por el impugnante en
su recurso de nulidad carecen de sustento factico y normativo para

ser avalados, en la medida que en su condicién de alcalde de la

-10-



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL PERMANENTE
DE LA REPUBLICA RECURSO DE NULIDAD N.° 308-2018
ANCASH

municipalidad agraviada tuvo el mdas alto cargo de la entidad edil;
por ende, fuvo también pleno control de la institucion y sus caudales,
ademds, tuvo participacion directa en la suscripcion de los contratos
para la ejecucion de las obras cuestionadas.

Si bien el recurrente alega que no se acreditd la supuesta
concertacion, debe tenerse en cuenta que en este tipo de delitos es
inusual hallar evidencias de dicho acuerdo ilegal. De ofro lado,
tampoco existe vulneracion al principio de inmediaciéon con el
cambio de magistrado, ya que de la revision de las actas respectivas
se verifica que dos de las magistradas intervinieron desde el inicio del
juicio oral; posteriormente, integré la Sala Superior una nueva
magistrada, pero su ingreso se dio antes de la formulacién de
requisitoria oral y alegatos de defensa del encausado, donde
tampoco se cuestiond este aspecto (ver fojas doscientos ochenta y dos).

No se advierte, por tanto, vulneracién al principio alegado.

Octavo. En consecuencia, al haberse enervado la presunciéon de
inocencia que ostentaba el encausado recurrente al inicio del
proceso, de acuerdo con lo previsto en el arficulo doscientos
ochenta y cinco del Cddigo de Procedimientos Penales, se colige

que la condena recurrida se encuentra conforme a Ley.

Noveno. No obstante lo expuesto, en virtud de lo senalado en el
fundamento juridico tercero de la presente Ejecutoria, corresponde
reducir la sancidén punitiva impuesta (cinco afios de pena privativa de
libertad efectiva). Para tal efecto, se verifica que en la fundamentacion
realizada por el Colegiado Superior al condenarlo por los delitos de
colusidon y peculado, se le fij6 tres y dos anos de pena privativa de

libertad respectivamente; y por sumatoriac de penas ante la
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existencia del concurso real de delitos se le impuso la pena final de
cinco anos de sancidn punitiva. En este sentido, al absolvérsele por el
delito de colusion, corresponde reducir la sancidén punitiva por el
delito de colusidon e imponérsele la que corresponde con cardcter de
suspendida, bajo el cumplimiento de determinadas reglas de

conducta.

Décimo. En ese mismo sentido, respecto a la pena de inhabilitaciéon
impuesta al encausado Chinchay Salazar, se advierte que esta no
guarda proporcidn con la pena privativa de libertad, pues debido a
que en este tipo de delitos se aplican penas conjuntas, estas deben
ser fijadas en funcidon de una extension porcentual equivalente a la
que se establecié para la pena privativa de libertad, tal y como
qued? fijado en la Ejecutoria Vinculante del ocho de septiembre de
dos mil catorce, recaida en el Recurso de nulidad numero tres mil
ochocientos sesenta y cuatro-dos mil frece-Junin; por lo que
corresponde a este Supremo Tribunal regular proporcionalmente

dicha pena.

DECISION

Por estos fundamentos, declararon:

I. NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas dos mil ochocientos
freinta y uno, del siete de diciembre de dos mil diecisiete, en el
extremo que condend a Fredy Hildo Chinchay Salazar como autor
del delito confra la administracion puUblica-delitos cometidos por
funcionarios puUblicos-colusion ilegal, en perjuicio de Ia Municipalidad

de Tarica.
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Il. HABER NULIDAD en la misma senfencia, en cuanto condend a
Fredy Hildo Chinchay Salazar como autor del delito contra la
administracion publica-delitos cometidos por funcionarios puUblicos-
peculado, en perjuicio de la Municipalidad de Tarica; reformdndola,
lo ABSOLVIERON de la acusacion fiscal por el citado delito en
perjuicio de la Municipalidad Distrital de Tarica. ORDENARON el
archivo definitivo de este exiremo y la cancelacion de los

antecedentes penales en lo que respecta a este delito.

lll. HABER NULIDAD en la propia sentencia, en cuanto impuso al
encausado Fredy Hildo Chinchay Salazar cinco anos de pena
privativa de libertad efectiva; reformdéndola, le IMPUSIERON tfres anos
de pena privativa de libertad, suspendida en su ejecucion por el
periodo de prueba de dos anos, bajo el cumplimiento de las
siguientes reglas de conducta: a) el agente debe comparecer
personal y obligatoriamente a informar vy justificar sus actividades
ante el Juez, b) no podrd ausentarse del lugar de su residencia sin
previa autorizacion judicial, €) deberd reparar los danos ocasionados
por el delito y cumplir con el pago de la reparacion civil. En caso de
incumplimiento de estas reglas, el Juez competente procederd
conforme a lo establecido en el artficulo quinto de la citada
resoluciéon administrativa. DISPUSIERON Ia inmediata libertad del
encausado Chinchay Salazar, siempre y cuando no pese en su
contra mandato de detencidn vigente emanado por autoridad

competente.

IV. HABER NULIDAD en cuanto a la pena de inhabilitacidon de dos

anos impuesta al citado encausado; reformdndola, le IMPUSIERON un
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ano de inhabilitacion, conforme a los incisos uno y dos del articulo

treinta y seis del Codigo Penall.

V. NO HABER NULIDAD en lo demds que contiene, y es materia del
presente recurso de nulidad. Y los devolvieron.

S.S.
SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
SEQUEIROS VARGAS

VPS/jccc
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO NULIDAD N.° 2529-2017/ANCASH
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Prueba suficiente para condenar

Sumilla. La prueba documental como la prueba
pericial son contundentes. Denotan un concierto
entre el alcalde y los miembros del Comité
Especial con el titular de la empresa
“Constructora y Servicios Generales Sullana
SRL - Consergesul SRL". De otra forma, no se
explican tantas irregularidades, como no
permitir la postulacién de dos empresas, colocar
a una indebidamente sin que hubiera
participado, no respetar los tiempos para
consolidar la participacion de las empresas
interesadas, no suspender el procedimiento ante
la impugnacién, aceptar una carta fianza
notoriamente ilegal, y autorizar unos adelantos
legalmente inadmisibles. Son indicios graves
que articulados entre si revelan un concierto
punible en agravio del Estado y un patente
incumplimiento de las funciones publicas. No
existe prueba en contrario. La propia resolucion
del Tribunal Administrativo consigna una
irregularidad en la actuacion del Comité y del
alcalde.

Lima, nueve de octubre de dos mil dieciocho

VISTOS: los recursos de nulidad
interpuestos por el sefior FISCBUPERIOR DEANCASH Y por los encausados
ERASMO BENITES BERNARDQ CESAR LEONCIO MALDONADO PIMENTAL, ABEL
GODOFREDO LEON BAUTISTA, AMADOR ALMAQUIO RESPICIO FLORIAN Yy
ARTURO MARTIN OTERO RAMIREZ contra la sentencia de fojas mil noventa y
dos, de siete de setiembre de dos mil diecisietesauteno a Erasmo Benites
Bernardo como autor del delito de colusiéon en agravio de la Municipalidad
Distrital de Antonio Raimondi y de las empresas Consorcio Cajacay y Mars
Constructora SRL a tres afios de pena privativa de libertad, cuya ejecucion se
suspende por el plazo de dos afios, dos afios de inhabilitacion; a César Leoncio
Maldonado Pimental, Abel Godofredo Ledn Bautista y Amador Almaquio
Respicio Florian como coautores de los delitos de colusion y falsedad
ideologica en agravio de la Municipalidad Distrital de Antonio Raimondi y de
las empresas Consorcio Cajacay y Mars Constructora SRL y Constructora
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Aanaya Hermanos SAC a tres afios de pena privativa de libertad, cuya
ejecucion se suspende por el plazo de dos afios, dos afios de inhabilitacion y
ciento ochenta dias multa; y, a Arturo Martin Otero Ramirez como complice
del delito de colusion en agravio de la Municipalidad Distrital de Antonio
Raimondi a tres afios de pena privativa de libertad, cuya ejecucién se suspende
por el plazo de dos afios, dos afios de inhabilitacion y ciento ochenta dias
multa; asimismo, fijaron en cuarenta mil soles por concepto de reparacion civil
a favor de la Municipalidad Distrital de Antonio Raimondi y ocho mil soles a
favor de cada uno de los demas agraviados; con lo demas que al respecto
contiene.

Ha sido ponente el sefior SANARITIN CASTROQ.

FUNDAMENTOS
§ 1. DE LA PRETENSION IMPUGNATIVA DE LAS PARTES

PRIMERO . Que la sefiora Fiscal Superior en su recurso formalizado de fojas
mil ciento cincuenta y seis, de catorce de setiembre de dos mil diecisiete,
requiri6 se aumente las penas impuestagument6 que las penas impuestas

son benignas y no proporcionales con el hecho cometido; que se esta ante un
concurso ideal de delitos, por lo que se aplica la pena mas grave, asi como el
sistema de tercios; que debe subirseles la pena a cinco afios y ocho meses de
privacion de libertad.

SEGUNDO. Que la defensa de los encausados Maldonado Pimentel y Respicio
Florian en su recurso formalizado de fojas mil ciento sesenta y cinco, de veinte
de setiembre de dos mil diecisidigsto la absolucion de los cargaSlego que

la intervencion de ambos imputados fue acorde con la norma, nunca ingresaron
documentos falsos; que no se acreditd el dafio causado porque la obra se
ejecutd de acuerdo al expediente técnico; que su conducta es atipica.

TERCERO. Que el encausado Otero Ramirez en su recurso formalizado de
fojas mil ciento ochenta y nueve, de veintiuno de setiembre de dos mil
diecisiete,solicito la absolucion de los cargastirmo que no se demostro la
concertacion con el alcalde y los miembros del comité, ni la defraudacion
atribuida; que no existe prueba directa del acuerdo; que no se tuvo en cuenta la
resoluciéon numero 049-2009-TC-S2; que se cumplio la totalidad del contrato y
no se afect6 al Estado.

CUARTO. Que los encausados Benites Bernardo y Lebén Bautista en el recurso
formalizado de fojas mil ciento setenta y tres, de veintiuno de setiembre de dos
mil diecisiete,demandaron la absolucion de los cargoBxpresaron que la
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pericia con la que quiso probar la concertacion carece de validez; que no se
demostré la calidad de especialistas de los peritos; que la empresa que objetd
la buena pro no era empresa postora; que no esta corroborado el cargo de
falsedad.

8 2. DE LOS HECHOS OBJETO DEL PROCESO PENAL

QUINTO. Que la sentencia de instancia declaro probado lo siguiente:
A. El alcalde Benites Bernardo, en el afio dos mil siete, designé el Comité de

Seleccion de la obraA%faltado de las pistas de la localidad de Raquia

— Primera Etapa”, por un valor referencial de un millon ciento ochenta y
nueve mil soles, segun las bases correspondientes.

. ElI Comité de Seleccion estuvo conformado por los encausados Maldonado
Pimentel, Ledn Bautista y Respicio Florian. Este comité convocé el
proceso de adjudicacion directa niumero 0001-2008-MDAR-CE. Se fij6 en
las bases que su venta se produciria entre el trece al diecisiete de octubre
de dos mil ocho, y la presentacion de sobres se produciria hasta el tres de
noviembre de dos mil ocho.

. Es del caso, sin embargo, que la buena pro la gan6é la empresa
“Constructora y Servicios Generales Sullana SRL - Consergesul SRL”,
representada por el encausado Otero Ramirez. Esta declaracion de la buena
pro se efectudé pese a que no se cumplié el cronograma establecido, asi
como también que en el acto de presentacion de propuestas no se respeto
la hora de inicio, y solo participé la empresa antes mencionada —dos
empresas habian mostrado interés en el proceso de adjudicacion:
Consorcio Cajacay y Constructora Cahuasaqui SAC—, con una propuesta
de un millon doscientos cuarenta y ocho mil soles.

. De otro lado, los miembros del Comité introdujeron informacion falsa en

el SEACE pues se consigné que en el acto intervino la empresa
Constructora Anaya Hermanos SAC, cuando no lo habia hecho. Ademas,
el alcalde encausado, pese a que la empresa Consorcio Cajacay cuestiond
la buena pro a la empresa del imputado Otero Ramirez, no suspendi6 el
procedimiento. Asimismo, la empresachstructora y Servicios Generales

Sullana SRL - Consergesul SRL”, presenté una carta fianza por una
empresa no autorizada legalmente, asi como se entregd indebidamente un
adelanto del sesenta por ciento del monto contratado.

8 3. DE LA ABSOLUCION DEL GRADO

SEXTO. Que, ahora bien:
1. Con el mérito de las constancias ante el Juez de Paz de Raquia, se acredito
gue la Municipalidad se neg6 a vender las bases de la obra cuestionada, bajo el
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argumento de que el tesorero habia sido comisionado fuera de la localidad
[fojas dieciséis y diecisiete].

2. La empresa Constructora Anaya Hermanos SAC mediante carta de fojas
ochenta y uno, de treinta y uno de marzo de dos mil nueve, expresd que no
compro las bases de la adjudicacién en cuestion y, por tanto, no participd en
ese proceso.

3. El tramite interno seguido por el Comité fue objeto de cuestionamiento ante
el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado [fojas cuatro]. El
indicado Tribunal Administrativo con fecha nueve de enero de dos mil nueve,
desestimo la revision interpuesta por Consorcio.

4. La pericia contable oficial de fojas doscientos veintidés, de doce de febrero
de dos mil diez, ratificada en el acto oral a fojas mil siete, establecié que
aparentemente se acogié y respondié a través del SEACE las consultas y
observaciones de los dos postores denunciantes: Consorcio Cajacay Yy
Constructora Cahuasaqui SAC, pese a que no estaban registrados como tales;
gue el alcalde no hizo cumplir el cronograma y horario de atencién para la
venta de las Bases y registro de participantes; que el postor Consorcio Cajacay
compro las bases y efectud el pago respectivo y porque la municipalidad no
cumplié con el cronograma y horario de atencion por lo que no se le registrd
como participantes; que el acta de presentacion de las propuestas reflejé una
iniciacion del acto no justificado; que la propia Resolucion del Tribunal
Administrativo establecid que se siguio el procedimiento pese a la apelacion
respectiva, que se aceptd una carta fianza de una institucion no autorizada por
la SBS; que, indebidamente, se entreg0 a la empresa ganadora un sesenta por
ciento del monto del contrato.

SEPTIMO. Que los encausados han negado los cargos. Insisten en su actuacion
legal y conforme al procedimiento estipulado. Afirmaron que se presentaron
tres postores. Respecto a la demora en el inicio de apertura de sobres, ésta se
debié —dicen— por la ausencia del Juez de Paz de Raquia, por lo que se tuvo
que convocar al Juez de Paz de Cajacay. El Alcalde imputado alego ajenidad y
desconocimiento de lo realizado por los integrantes del Comité. El encausado
Otero Ramirez, titular de la empres@ohistructora y Servicios Generales

Sullana SRL - Consergesul SRL”, anotdo que todo fue correcto y que el
adelanto producido esta previsto en la ley. Véase, al respecto, declaraciones de
fojas ciento cuarenta y cuatro, ochocientos treinta y cinco, cuarenta y ocho,
doscientos ochenta y siete, doscientos noventa y dos, trescientos sesenta y tres
y ochocientos treinta y cinco —en sede plenarial guardaron silencio—.

OcTAavo. Que tanto la prueba documental como la prueba pericial son
contundentes. Denotan un concierto entre el alcalde y los miembros del
Comité Especial con el titular de la empresaoristructora y Servicios
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Generales Sullana SRL - Consergesul SRL”. De otra forma, no se explican
tantas irregularidades, como no permitir la postulacion de dos empresas,
colocar a una indebidamente sin que hubiera participado, no respetar los
tiempos para consolidar la participacion de las empresas interesadas, no
suspender el procedimiento ante la impugnacion, aceptar una carta fianza
notoriamente ilegal, y autorizar unos adelantos legalmente inadmisibles. Son
indicios graves que articulados entre si revelan un concierto punible en agravio
del Estado y un patente incumplimiento de las funciones publicas. No existe
prueba en contrario. La propia resolucion del Tribunal Administrativo
consigna una irregularidad en la actuacion del Comité y del alcalde.

El concierto punible generé una afectacion al tesoro publico, al impedir la
participacion de otras empresas —que permitiera una mejor perspectiva
econOmica y funcional—-, aceptar una carta fianza impropia y pagar adelantos
indebidos. El fraude al Estado es patente.

NOVENO. Que, respecto de la pena impuesta, en relacion al delitdsetiad
ideologica, que concurre enoncurso ideal con el de colusion, las reglas del
articulo 48 del Cddigo Penal, en concordancia con los articulos 384, originario,
y 428 del citado Cadigo, permiten un marco punitivo como el fijado por el
Tribunal Superior. Ademas, como el recurso proviene de la Fiscalia Superior,
prima la posicion procesal de la Fiscalia Suprema en virtucrilelipio
institucional de jerarquia —que en el presente caso no colida con el principio
superior de legalidad, pues se encuentra dentro de los parametros legales—.

DECISION

Por estos motivos, de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo
en lo Penal: declararadO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas mil
noventa y dos, de siete de setiembre de dos mil diecisietesogdend a
ERASMO BENITES BERNARDO como autor del delito de colusion en agravio de

la Municipalidad Distrital de Antonio Raimondi y de las empresas Consorcio
Cajacay y Mars Constructora SRL a tres afios de pena privativa de libertad,
cuya ejecucion se suspende por el plazo de dos afos, dos afios de
inhabilitacion; a CESAR.EONCIO MALDONADO PIMENTEL, ABEL GODOFREDO

LEON BAUTISTA y AMADOR ALMAQUIO RESPICIOFLORIAN como coautores de

los delitos de colusion y falsedad ideoldgica en agravio de la Municipalidad
Distrital de Antonio Raimondi y de las empresas Consorcio Cajacay y Mars
Constructora SRL y Constructora Anaya Hermanos SAC, a tres afos de pena
privativa de libertad, cuya ejecucion se suspende por el plazo de dos afios, dos
afios de inhabilitacion y ciento ochenta dias multa; y,R&URO MARTIN

OTERO RAMIREZ como cémplice del delito de colusion en agravio de la
Municipalidad Distrital de Antonio Raimondi a tres aflos de pena privativa de
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libertad, cuya ejecucion se suspende por el plazo de dos afios, dos afios de
inhabilitacion y ciento ochenta dias multa; asimismo, fijaron en cuarenta mil
soles por concepto de reparacion civil a favor de la Municipalidad Distrital de
Antonio Raimondi y ocho mil soles a favor de cada uno de los demas
agraviados; con lo demas que al respecto contiene. DISPUSIER@Nel
Tribunal Superior de origen remita la causa al 6rgano judicial competente para
se inicie la ejecucion procesal de esta sentencia condengigsiasE saber a

las partes procesales personadas en esta sede suprema.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO

BARRIOS ALVARADO

PRINCIPE TRUJILLO

SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA

CSM/amon



CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA R. N. N.° 367-2018
DE LA REPUBLICA DEL SANTA

Imputacién necesaria

Sumilla. De conformidad con la ejecutoria
suprema recaida en el Recurso de Nulidad
numero novecientos cincuenta y seis-dos
mil once-Ucayali del veintiuno de marzo
dos mil doce, el cumplimiento de tal
principio de imputacién necesaria supone
“la atribucidn de un hecho punible
fundado en el factum correspondiente, asi
como en la legis afinente y sostenido en la
prueba [...]. No es suficiente la simple
enunciacién de los supuestos de hecho
contenidos en las normas penales, estos
deben tener su correlato fdctico concreto,
debidamente diferenciado vy limitado
respecto de cada uno de los encausados”
(precedentes vinculantes).

Lima, siete de junio de dos mil dieciocho

VISTOS: el recurso de nulidad formulado
por la defensa técnica de Luis Enrique Ledn Siguas contra la sentencia
expedida el veintisiete de diciembre de dos mil diecisiete por la
Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia del
Santa, que condend al referido encausado como complice primario del
delito contra la administracion publica-colusiéon, en agravio del Estado, y
le impuso siete anos de pena privativa de libertad, dos anos de pena de
inhabilitacidn -conforme a las precisiones expuestas en la parte resolutiva de la
indicada sentencia- y, por concepto de reparacion civil, fijo la suma de
cinco mil soles —-también conforme a las precisiones mencionadas en la sentencia
de primera instancia-.

Intervino como ponente el senor juez supremo Sequeiros Vargas.
CONSIDERANDO

PRIMERO. AGRAVIOS EXPRESADOS POR EL RECURRENTE
La defensa técnica del sentenciado Ledn Siguas, en el escrito de
fundamentacion de su recurso de nulidad —fojas cuatro mil cuatrocientos

quince a cuatro mil cuatrocientos cincuenta y ocho-, sostuvo lo siguiente:
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1.5.
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No se cumpli® con el principio de imputacidn necesaria ni,
consecuentemente, con el derecho de defensa. No se indicaron
en la sentencia de primera instancia las circunstancias de la
concertacion, ni se aprecié el beneficio que habria significado
para el infraneus el acuerdo colusorio. No se hizo referencia a quién
y desde cudndo se habria creado intencionalmente una empresa
que asumiria el cobro de las deudas.

La empresa donde laboraba su patrocinado ofrecid sus servicios
especializados, fue confratada, ejecutd los servicios y recibid los
pagos conforme a lo pactado previamente. La municipalidad
cobroé las deudas y fue a consecuencia de ello que se autorizaron
los pagos a la indicada empresa. Los errores en los procedimientos
administrativos no constituyen ni dan relevancia penal a su
conducta.

La sentencia impugnada carece también de motivacion aparente,
en tanto que no se individualizaron los funcionarios publicos con los
cuales se habria efectuado la concertacion. Se determind la
responsabilidad penal de su patrocinado por el solo hecho de
contar con facultades de decision en la empresa, lo cual vulnera el
principio de proscripcion de la responsabilidad objetiva. Su
personamiento a la entidad publica en cuestion obedecid a la
realizacion de actos propios de las  cobranzas v,
consecuentemente, de la contratacién con la empresa.

No se dilucidd si el monto de lo cobrado y el porcentaje pagado a
la empresa —en lo cual el A quo advierte el beneficio indebido- constituyen
el dano para fijar la reparacion civil.

Se condend a su patrocinado solo por desenvolverse dentro de su

rol de subgerente de la empresa. El A quo se limitd, arbitrariamente,
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a senalar que participd en la firma de documentos y que tenia las

mismas facultades que el gerente general de la empresa.

SEGUNDO. HECHOS MATERIA DE JUZGAMIENTO

De conformidad con el respectivo dictamen acusatorio (fojas mil
veintinueve a seis mil cincuenta y dos) y el dictamen fiscal supremo (fojas ciento
veintisiete a ciento treinta y uno del cuademillo de recurso de nulidad), se atribuye a
Julio Gilmer Saona Meregildo (exalcalde de la Municipalidad del Centro Poblado
Cambio Puente y Anexos) —sentencia firme-, César Augusto Damidn Garcia
(gerente de la empresa Making Servicios Generales S. A. C.) —sentencia firme- Yy Luis
Enriqgue Ledn Siguas (subgerente de la referida empresa) que durante la
gestion edil del primero de los mencionados se concertaron para
suscribir el contrato de asesoria legal, soporte técnico y apoyo en
cobranzas en los procedimientos de deudas tributarias y no tributarias
selectivas desde el dos mil seis hasta septiembre de dos mil nueve, pese
a tener conocimiento de que tales deudas iban a ser canceladas a
través de un procedimiento regular. Es decir, se cred, intencionalmente,
la disponibilidad de una empresa que asumiria el cobro de estas y que
recaian sobre los deudores ya registrados, al punto de beneficiarse con
el treinta y cinco por ciento de los montos ingresados a la tesoreria de la
referida comuna, incluido el IGV, como son las facturas nUmero cero
cero dos-cero cero cero cuatrocientos dieciocho, del diecinueve de
mayo de dos mil ocho, y nimero cero cero dos-cero cero cero
cuatrocientos diecinueve, de la misma fecha, por un monto de setenta
y cuatro mil cuarenta y cinco soles con setenta céntimos; la nUmero
cero cero dos-cuatrocientos cuarenta y siete y niUmero cero cero
nueve-cero cero cero treinta y siete mil ochenta y cuatro, por un monto
de tres mil quinientos setenta soles; la nUmero cero cero dos-cero cero
cero cuatrocientos cuarenta y cuatro, del diecisiete de octubre de dos

mil ocho, la nimero cero cero dos-cero cero cero cuatrocientos
-3-



CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA R. N. N.° 367-2018
DE LA REPUBLICA DEL SANTA

cincuenta vy siete, del cinco de marzo de dos mil nueve, y la nUmero
cero cero dos-cero cero cuatrocientos cincuenta y seis del mismo dia
por un monto de quinientos cincuenta y cinco mil catorce soles; y la
nUmero cero cero-cero cero cero cuatrocientos setenta y tres, del seis
de agosto de dos mil nueve, y nUmero cero cero dos-Cero cero cero
cuatrocientos setenta y cuafro de la misma fecha por un monto de
quinientos setenta y siete mil quinientos soles.

La empresa Making Servicios Generales S. A. C. tuvo la facilidad de
operatividad de sus procedimientos en la aludida comuna, al verse
exonerada del proceso de seleccion que se maquilld con la
normatividad del articulo diecinueve de la Ley de Contrataciones vy
Adquisiciones del Estado, vigente a la comisidon de los hechos, y cuya
contratacion fue subrepticia.

Pese a ello, en el desarrollo de la sesidon extraordinaria de concejo del
diez de agosto de dos mil siete, se reconocid que la contratacion de la
empresa operd en dicho ano, lo que sustentaba su existencia; sin
embargo, el soporte documentario concerniente a su celebraciéon y lo
relacionado con el gjercicio contable de los anos dos mil seis y dos mil
siete desaparecieron, lo cual no permitid dar sustento fransparente de
otras cantidades que hubiera percibido la referida comuna durante los
anos de gestion. Por ello, se imputd a Luis Enrique Ledn Siguas el delito
de colusion en calidad de complice primario.

La sentencia de primera instancia considerd tales hechos como

probados.

TERCERO. EXAMEN JURISDICCIONAL DE AGRAVIOS

3.1. Sobre el agravio referido al principio de imputacion necesaria,
debe senalarse que en la ejecutoria suprema recaida en el
Recurso de Nulidad numero novecientos cincuenta y seis-dos mil

once-Ucayali, del veintiuno de marzo dos mil doce, se senald que
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el cumplimiento de tal principio supone “la atribucion de un hecho
punible fundado en el factum correspondiente, asi como en la legis atinente y
sostenido en la prueba [...]. No es suficiente la simple enunciacién de los
supuestos de hecho contenidos en las normas penales, estos deben tener su
correlato féctico concreto, debidamente diferenciado y limitado respecto de

cada uno de los encausados” (pdrrafos cuarto y quinto del considerando tercero
de la acotada ejecutoria suprema: precedentes vinculantes).

De manera que, en el caso materia de andlisis, no se advierte
vulneracion del principio de imputacién necesaria; ello en tanto
que -sin perjuicio de advertir que la defensa técnica no realizé cuestionamiento
previo alguno a la acusacion fiscal-, en primer lugar, del contenido de la
acusaciéon (cfr. fojas mil veintinueve a mil cincuenta y dos) se verifica un
hecho concreto atribuido a Ledn Siguas, delimitado en un contexto
y fiempo determinados —en su condicién de subgerente de la empresa
Making Servicios Generales S. A. C., juntfo con César Augusto Damidn Garcia
(gerente de la referida empresa), se concertd con Julio Gilmer Saona Meregildo
(exalcalde de la Municipalidad del Centro Poblado Cambio Puente y Anexos),
durante la gestion edil de este, para la suscripcidn de un contrato de asesoria
legal, soporte técnico y apoyo en las cobranzas referidas a procedimientos de
deudas tributarias y no tributarias selectivas desde el ano dos mil seis hasta
septiembre de dos mil nueve, pese a que tenian conocimiento de que tales

deudas iba a ser canceladas regularmente; la empresa Making Servicios

Generales S. A. C. se beneficié con el pago del treinta y cinco por ciento de los

montos que cobrd (cfr. considerando segundo de la presente ejecutoria)-.

lgualmente, se precisa que el tipo penal materia de subsuncion es
el delito de colusion, conforme a la modificatoria efectuada por la
Ley numero veintiséis mil setecientos frece, publicada en el diario
oficial El Peruano el veintiséis de diciembre de mil novecientos
noventa y seis, mediante el cual se sancionaba con una pena

privativa de libertad no menor de tres ni mayor de quince anos al

“funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros, licitaciones,

concurso de precios, subastas o cualquier ofra operacién semejante en la que
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intervenga por razén de su cargo o comisidon especial defrauda al Estado o

entidad u organismo del Estado, segun ley, concertdndose con los intferesados en

los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros”. La incriminacion contra el
encausado Ledn Siguas es a fitulo de cdmplice primario del
referido delito, en su calidad de interesado exfraneus.
De la referida imputacion normativa se desprende claramente que
se determind como ley penal aplicable (texto normativo del delito de
colusion) en el tiempo la indicada. Lo cual resulta adecuado en
términos de favorabilidad en virtud de que, si bien mediante la Ley
numero veintinueve mil setecientos cincuenta y ocho, publicada
en el diario oficial El Peruano el veintiuno de julio de dos mil once,
se modificd el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cddigo
Penal, lo cierto es que dicha ley sanciond el delito de colusion
agravada -cuya nota esencial es la defraudacion al patrimonio del Estado
mediante la “concertacién’- con una pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de quince anos. Cabe acotar que, de la
imputacion factica contenida en la acusaciéon y que se fuvo como
acreditada en la sentencia impugnada, se advierte perjuicio
patrimonial al Estado-Municipalidad del Centro Poblado Cambio
Puente y Anexos a partir de los pagos efectuados a la empresa
Making Servicios Generales S. A. C. por el cobro de las deudas.
En cuanto a los respectivos medios probatorios, se tiene que los que
sirvieron como base de la sentencia condenatoria, en esencia, ya
habian sido consignados en el dictamen acusatorio y ofrecidos
como fales para el juicio oral. Asi, se deben senalar los siguientes:
i) La copia certificada del acta de sesion ordinaria del diez de
mayo de dos mil seis de la Municipalidad del Centro Poblado

de Cambio Puente y Anexos.
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Las declaraciones de los regidores de la referida entidad edil,
Milagritos Dolores Lavado Rojas, Jaime Wimer Ramos
Clemente, Robert Smith Angulo Corzo, Edgard Arturo
Marroquin Debernardi y Rosa Elizabeth Albarrdn Ramirez.

El Informe nUmero ciento noventa y cuatro-dos mil doce/SDP-
ECC, emitido por la subdirectora de Plataforma del Organismo
de Supervision de las Contrataciones del Estado (OSCE).

La copia certificada del contrato de locacion de servicios de
asesoria, soporte y apoyo en los procedimientos de
fiscalizacion 'y cobranza de adeudos fributarios y
administrativos, realizado entre la Municipalidad del Centro
Poblado de Cambio Puente y Anexos y la empresa Making
Servicios Generales S. A. C., del veinticuatro de mayo de dos
mil dieciséis.

El Acuerdo de Concejo numero cero doce-dos mil seis-
MCPCPyA, del diez de mayo de dos mil seis, que fue
publicado en el diario Correo el siete de septiembre de dos mil
seis; entre ofros —cfr. seccién décima de la sentencia impugnada (cfr.

foja cuatro mil frescientos sesenta y nueve y siguientes)-.

Cabe puntualizar que entre los hechos que el A quo considerd

como acreditados se tienen los siguientes:

i)

Los regidores de la Municipalidad del Centfro Poblado de
Cambio Puente y Anexos aprobaron de manera irregular la
exoneracion del proceso de seleccidén y que la municipalidad
confratara a una empresa para realizar cobranzas coactivas,
cuando las municipalidades de centros poblados no se
enconfraban facultadas por ley para readlizar dichas

cobranzas.
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vi)

vii)
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El alcalde de la Municipalidad del Centro Poblado de Cambio
Puente y Anexos suscribid el contrato con la empresa Making
Servicios Generales S. A. C. sin que se haya readlizado la
publicacidn del acuerdo de exoneracidn del proceso de
seleccioén, sin que la contratacién estuviera prevista en el plan
anual de adquisiciones de la municipalidad y senalando
acuerdos, porcentajes y cobros que no habian sido
aprobados en el acuerdo de concejo de fecha diez de mayo
de dos mil seis.

Antes de contratar a la empresa Making Servicios Generales S.
A. C. no se realizaron los respectivos estudios de posibilidades.
La contratacion de la referida empresa se realizd sin que
existiera el drea de cobranza coactiva ni requerimiento del
drea usuaria.

El procesado Luis Enrique Ledn Siguas y el sentenciado César
Augusto Damidn Garcia eran socios fundadores de la
empresa, tenian las mismas facultades a sola firma y realizaron
diversos aumentos de capital social entre los anos dos mil
ocho a dos mil diez.

No se conoce objetivamente cudles fueron los servicios
profesionales y técnicos especializados en el drea tributaria,
soporte técnico y apoyo en cobranza en los procedimientos
de deudas tributarias y no tributarias selectivas que brindd la
empresa  Making Servicios Generales S. A. C. a la
Municipalidad del Centro Poblado de Cambio Puente vy
Anexos desde el dos mil seis hasta el dos mil nueve.

La Municipalidad del Cenfro Poblado de Cambio Puente y
Anexos le pagd a la empresa Making Servicios Generales S. A.

C., desde el dos mil seis hasta el dos mil nueve, por los servicios
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prestados en asesoria, soporte y apoyo en los procedimientos
de fiscalizacién y cobranza de adeudos tributarios la cantidad
de dos millones noventa y un mil doscientos ochenta y cuatro
soles con cincuenta y cuatro céntimos, ello como resultado
del treinta y cinco por ciento de los arbitrios cobrados y el
veinte por ciento adicional por costas y costos, ademds de
pagarle cinco mil ochocientos veinticuatro soles con sesenta y
cuatro céntimos por conceptos no estipulados en el contrato,
ello a pesar de que no se acreditd, real y objetivamente, que
la referida empresa haya realizado frabajo alguno para la
Municipalidad del Cenfro Poblado de Cambio Puente vy
Anexos entre los anos dos mil seis y dos mil nueve, al no existir
ningun tipo de informe o documento que dé cuenta del
trabajo realizado.

El alcalde Julio Gilmer Meregildo Saona, sin comunicar al
Concejo Municipal del Centro Poblado de Cambio Puente y
Anexos, amplid el plazo original del contrato mediante una
adenda y luego desconocid el acuerdo de concejo del once
de octubre de dos mil siete para dar por concluido el contrato
con la empresa Making Servicios Generales S. A. C.

El encausado Ledn Siguas, pese a figurar como subgerente de
la empresa, firmaba los documentos como gerente (se
presentaba como tal), se personaba a la Municipalidad del
Cenfro Poblado de Cambio Puente y Anexos a realizar
coordinaciones con el alcalde y el gerente municipal, y firmé
el contrato entre la Municipalidad del Centro Poblado de
Cambio Puente y Anexos y la empresa Making Servicios
Generales S. A. C.; tanto el gerente como el subgerente de la

empresa tenian las mismas facultades; asimismo, fue la
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persona que directamente realizaba los trdmites ante la
municipalidad: desde la suscripcidon del contrato hasta las
cobranzas que se llevaban a cabo por los supuestos servicios
prestados.
Respecto al resto de los agravios expresados por el recurrente,
debe indicarse, ante todo, que los acusados Julio Gilmer Saona
Meregildo (exalcalde de la Municipalidad del Centro Poblado Cambio Puente
y Anexos) y €l otro sujeto extraneus, César Augusto Damidn Garcia
(gerente general de la empresa Making Servicios Generales S. A. C.), yd
cuentan con sentencia condenatoria firme —el primero como autor vy el
segundo como cémplice primario- por el delito de colusion: la sentencia
del diez de febrero de dos mil diecisiete (fojas cinco mil setecientos
treinta y siete a cinco mil ochocientos setenta y dos), expedida por la
Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia del Santa, respecto a la cual la ejecutoria suprema recaida
en el Recurso de Nulidad numero setecientos treinta y cinco-dos mil
diecisiete, del freintfa y uno de octubre de dos mil diecisiete,
declaré no haber nulidad en tales extremos.
La indicada ejecutoria  suprema considerd, entre  ofros
fundamentos de su decision, las conclusiones del informe pericial
contable elaborado por los peritos Quesquén Vdasquez y Alegre
Colonia (fojas cinco dos mil doscientos diecisiete a cinco mil cuarenta y dos),
de las cuales se tiene que la empresa Making Servicios Generales S.
A. C. se beneficid con el importe de dos millones noventa y un mil
doscientos ochenta y cuatro soles como producto de los pagos
que le realizd la Municipalidad del Centro Poblado de Cambio
Puente y Anexos desde el dos mil seis hasta el dos mil nueve, por los

servicios prestado en asesoria, soporte y apoyo en el
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procedimiento de fiscalizacién y cobranza de adeudos tributarios y
administrativos.

En lo atinente a la concertacidén como elemento tipico central
para la configuracidon del delito de colusion, en la referida

ejecutoria se senald que ‘“la confabulacién se ha probado al haberse

celebrado con la citada empresa, de manera irregular, un contrato sin estar la
municipalidad facultada, y mds ain se amplio dicho contrato sin el
conocimiento del concejo municipal, hechos que configuraron el delito de
colusion [...]; la principal beneficiada fue la empresa, el encausado Damidn
Garcia [...] fue la persona que ostentaba el cargo de representante del referida

empresa, por lo tanto, se acreditd también su intervencién como cdémplice

primario” (cfr. su considerando fres punto seis). Lo cual coincide, en lo
esencial, con parte de la prueba de cargo existente en el presente

CAsO (cfr. considerando tres punto seis de la presente ejecutoria).

3.10. En cuanto a los indicios que puntualmente dan cuenta de que el

encausado Ledn Siguas intervino directamente en los actos de

concertacion con el adlcalde de la Municipalidad de Centro

Poblado de Cambio Puente y Anexos, se deben referir los

siguientes:

i) La Parfida Registral nimero once milones doscientos
noventa y cinco mil setecientos noventa correspondiente al
Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima
y Callao (fojas trescientos seis a trescientos siete), en la cual se
consigna que el procesado Ledn Siguas, junto con el ya
sentenciado César Augusto Damidn Garcia, fue socio
fundador de la empresa Making Servicios Generales S. A. C.,
constituida el once de junio de dos mil once; que su cargo
fue el de subgerente de la referida empresa, y que aportd

con ocho mil sesenta acciones.
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ii) El confrato de locacion de servicios de asesoria, soporte y
apoyo en los procedimientos de fiscalizacidn y cobranza de
adeudos fributarios y administrativos (foja seiscientos setenta y tres
a seiscientos setenta y siete), del veinticuatro de mayo de dos mil
seis, celebrado por la Municipalidad de Centro Poblado de
Cambio Puente y Anexos y la empresa Making Servicios
Generales S. A. C., en el cual consta que, por parte de la
indicada empresa, firmd el encausado Ledn Siguas incluso
como gerente de ella.

ii) La adenda al referido contrato (foja seiscientos setenta y ocho),
del veintidds de mayo de dos mil siete, la cual, nuevamente,
fue suscrita por el encausado Ledn Siguas como gerente de
la empresa Making Servicios Generales S. A. C.

iv) Las declaraciones plenariales de los regidores del municipio,
Robert Smith Angulo Corzo (fojas mil ochenta y dos a mil ochenta y
seis) Y Milagritos Lavado Rojas (fojas mil ochenta y seis a mil ochenta
y ocho), de los ejecutores coactivos Bertha Gladys Castro Rea
(fojas mil ochenta y ocho a mil noventa) y Pedro Mauro Rodriguez
Vega (fojas mil ciento treinta y tres a mil ciento treinta y seis), del
auxiliar coactivo Miguel Angel Lino Velarde (fojas mil ciento trece
a mil ciento quince) y de la trabajadora administrativa Ana
Maria Prada Zapata (fojas cuatro mil setenta y siete a cuatro mil
setenta y ocho), de las cuales se tiene que fue el procesado
Ledn Siguas quien, en el contexto hechos, concurria a la
Municipalidad de Centro Poblado de Cambio Puente vy
Anexos, y readlizaba coordinaciones directamente con el
alcalde.

3.11. Cabe acotar que, durante el juicio oral que se siguid contra Julio

Gilmer Saona Meregildo y César Augusto Damidn Garcia, el
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encausado Ledn Siguas fue declarado reo contumaz mediante
resolucion del cuatro de octubre de dos mil dieciséis (fojas mil cinco
a mil seis). Una vez detenido y en el curso del juicio oral en su
contra, el representante del Ministerio PUblico, en el estadio de la
oralizacion de piezas, solicitd que se tengan por leidas las piezas
oralizadas en el juicio anterior (foja cuatro mil ciento noventa y siete),
procediéndose a dar lectura a determinadas actas del juicio
anterior; ante lo cual, habiendo exhortado el érgano jurisdiccional
a la defensa técnica a precisar las piezas de su interés para su
respectiva oralizacion, en la sesidn de audiencia del veintisiete de
noviembre de dos mil diecisiete se limitd a solicitar la oralizacion
de los considerandos sesenta y dos a sesenta y cuatro de la
sentencia de primera instancia ya expedida, lo cual se hizo
efectivo (fojas cuatro mil doscientos cuarenta y uno a cuatro mil doscientos
cuarentay dos).

De los indicios referidos en el considerando fres punto diez de la
presente ejecutoria, demds iregularidades administrativas y los
pagos efectuados a la empresa Making Servicios Generales S. A.
C. (cfr. considerandos tres punto cinco y tres punto seis de esta ejecutoria), s€
infiere logicamente que el encausado Ledn Siguas tiene
responsabilidad penal por el delito de colusidon, conforme a los
términos de la acusacion fiscal.

Cabe puntualizar que las irregularidades en  cualquier
contratacion publica o errores en procedimientos administrativos,
si bien por si mismos y apreciados individualmente carecen de
relevancia penal, valorados en conjunto, bajo las reglas de la
sana critica y en atencidén a otros medios probatorios, pueden
constituir indicios que sirvan como base de |la prueba indiciaria en

torno a la responsabilidad penal por el delito de colusién; lo cual,
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conforme se observa en los considerandos precedentes, ocurre

en el caso sub examine (tal responsabilidad no se sustenta Unicamente en
las facultades de decision con las que contaba en la empresa, su actuacién

como gerente de esta o su participacion en la firma de documentos). LOS
intervinientes en los actos de concertacion se encuentran
identificados; asimismo, la configuraciéon del delito de colusidon no
exige verificacidon de beneficio alguno para el infraneus o el
extraneus.

3.14. Por lo demds, los cuestionamientos expresados por la defensa
técnica durante el juzgamiento contra la acusacion fiscal
—alegaciones que, en lo esencial, son reiteradas por el recurrente-, ya fueron
atendidos adecuadamente por el Ad quo (cfr., en especial, el
considerando cuarenta y seis de la sentencia impugnada).

3.15. Finalmente, en torno al monto fijado por concepto de reparacion
civil, debe senalarse que se observa que la Sala Penal Superior, al
momento de cuantificarlo, considerd el principio del dano
causado -el cual, en el presente caso, se ocasiond al Estado-Municipalidad
del Centro Poblado de Cambio Puente y Anexos- Yy lo senalado en el
articulo noventa y tres del Cdédigo Penal, del cual se tiene que la
reparaciéon civil comprende la restitucion del bien o el pago de su
valor, y la indemnizacién de los danos y perjuicios. Asimismo, se
tuvo en cuenta el monto por concepto de reparacidén civil
solicitado por el representante del Ministerio PUblico en su
dictamen acusatorio. De ahi que el extremo de la pretension
impugnatoria referido a la reparacién civil también deba

desestimarse.
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DECISION

Por lo expuesto, los integrantes de |la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, de conformidad con lo
dictaminado por el senor fiscal supremo:

I DECLARARON NO HABER NULIDAD en la sentencia expedida el
veintisiete de diciembre de dos mil diecisiete por la Segunda Sala
Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia del Santag,
que condend a Luis Enrique Ledn Siguas como complice primario
del delito contra la administracion publica-colusion, en agravio del
Estado, y le impuso siete anos de pena privativa de libertad; con lo
demds que contiene.

. MANDARON que se transcriba la presente ejecutoria al Tribunal de
origen. Hagase saber.

Intervino la senora jueza suprema Chdvez Mella por licencia del senor

juez supremo Neyra Flores.
S.S.

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA

PRINCIPE TRUJILLO

SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA

IASV/iqa
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Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente

SENTENCIA
CASACION N°7634-2017
LIMA

Sumilla: A través de la prueba indiciaria, se
evidencia la existencia de colusion en los
procesos de licitacién de compra de oxigeno
medicinal, por cuanto se advierte la
existencia de concentracién de las empresas
demandantes con el propdésito de realizar
practicas que afectan la competencia en el
mercado.

Lima, cuatro de abril

de dos mil diecinueve

LA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL PERMANENTE DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA:-------snmsrcmemmemmemmemeecmenas

I. VISTA la causa; con los acompafiados, de conformidad con el dictamen del sefior
Fiscal Supremo en lo Contencioso Administrativo; en Audiencia Publica llevada a
cabo en la fecha, integrada por los sefiores Jueces Supremos Pariona Pastrana —
Presidente, Arias Lazarte, Toledo Toribio, Bermejo Rios y Bustamante Zegarra;

luego de verificada la votacion con arreglo a ley, se emite la siguiente sentencia:

1. De la sentencia materia de casacion.

Es objeto de casacién la sentencia de vista contenida en la resolucion nimero
treinta y ocho de fecha cuatro de enero de dos mil diecisiete, obrante a fojas dos mil
ochocientos cuatro, emitida por la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo con Subespecialidad en Temas de Mercado de la Corte Superior de
Justicia de Lima, que confirma la sentencia apelada contenida en la resolucion
namero quince de fecha nueve de noviembre de dos mil quince, obrante a fojas dos
mil trescientos catorce, que declaré infundadas las demandas acumuladas
interpuestas por Messer Gases del Peru Sociedad Andnima, Praxair Perd Sociedad
Anénima y Linde Gas Pert Sociedad Andnima (antes Aga Sociedad Andnima)
contra el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la

Propiedad Intelectual (Indecopi), sobre nulidad de resolucion administrativa.
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2. Causales por las cuales se han declarado procedentes los recursos de

casacion

2.1 Mediante resolucion del treinta y uno de enero de dos mil dieciocho, de fojas
novecientos cincuenta y seis del cuaderno de casacién formado en esta Sala
Suprema, se declar6 PROCEDENTE el recurso de casacién interpuesto por Linde

Gas Peru Sociedad Andnima, por las siguientes causales:

a) Infraccion normativa a las normas que garantizan el debido proceso y tutela

jurisdiccional efectiva, reconocido en el articulo 139 numeral 3 de la

Constitucion. Se argumenta que ha sido sancionada en base a indicios, invirtiendo
la carga de la prueba en el administrado; dado que se exige a Linde Gas Peru
Sociedad Andnima que demuestre su inocencia a través de la presentacion de
contraindicios, lo cual vulnera los principios de inocencia, de la prueba indiciaria y
del debido proceso. Segun la posicion asumida por la Sala Superior: i) El
administrado es quien tiene la obligacion de defenderse y probar que la tesis de la
Administracion es errada (trasladando la prueba al acusado); ii) La explicacion debe
ser igual de “plausible” y que excluya los indicios presentados por la Administracion;
y iii) quien esta en “mejor posicion” de presentar la prueba (y no lo hace) vulnera el
deber de colaboracién. Afade la parte recurrente que: “La sentencia de vista
construye la base de su decision en una premisa errada e ilegal, la cual se traduce
en que, ante un caso de dificil probanza, es el investigado quien tiene la carga
probatoria de presentar y acreditar mediante contraindicios que demuestren que no
ha incurrido en una infraccién”. Agrega ademas, que se refieren especificamente al
considerando trigésimo segundo de la sentencia de vista, por la cual la Sala
Superior no considera que se haya vulnerado los principios de licitud, carga
probatoria o presuncién de inocencia de la recurrente, toda vez que de conformidad
con el numeral 1.8 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, que regula el principio de buena fe procedimental,
considera que era la recurrente quien tenia la carga de desvirtuar los indicios del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protecciéon de la Propiedad
Intelectual — Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de
la Propiedad Intelectual (Indecopi), por lo cual sefiala textualmente: “Nos

preguntamos ¢este es realmente el sentido de las normas que regulan el
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procedimiento administrativo sancionador?¢Que sea el administrado que acredite
su inocencia? La respuesta es negativa”. Ailade asimismo, que en el presente caso,
Linde Gas Peru Sociedad Anonima presento una serie de explicaciones alternativas
a fin de desvirtuar que no necesitan ser mejores alternativas que las propuestas por
los indicios, sino simplemente que generen (como en efecto sucedid) duda
razonable de que la conducta investigada no se debié al acuerdo colusorio de las
empresas acusadas —ahora demandantes— y que existieron otros factores
(contundentes o0 no) que cuestionan validamente la infraccion imputada. Siguiendo
dicha logica, en el procedimiento administrativo sancionador, la recurrente propuso
una serie de explicaciones alternativas, a fin de desvirtuar la imputacién realizada y
determinar que “un acuerdo colusorio” entre las empresas denunciadas no era la
Unica explicacién logica para que estas hayan abastecido tradicionalmente una
zona determinada, sino que la conducta de las empresas se debio al disefio licitario
implementando por el Seguro Social. Para ello, bastaba revisar las bases de las
licitaciones de los procesos investigados para advertir, tal como lo reconoce el
propio Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (Indecopi), la existencia de una primera etapa en la cual
existian requisitos y condiciones extremadamente onerosos y que incluso ponian en
riesgo no solo la rentabilidad sino al funcionamiento de las empresas en caso de
incurrir en algun supuesto de incumplimiento; asi como una segunda etapa, si bien
como bases “mas flexibles” seguian propiciando la segmentacion territorial al
establecer requerimientos técnicos que dificultan el acceso. Ahora bien, de acuerdo
al considerando trigésimo segundo, la Sala Superior interpreta incorrectamente (o
mejor dicho, confunde) el deber de colaboracion de las partes bajo el principio de
buena fe procedimental establecido en la Ley del Procedimiento Administrativo
General con el hecho de que sea Linde Gas Pert Sociedad Anbénima la que
proporcione los medios probatorios que, precisamente, justifiquen sus

contraindicios; pues bien, esto también es ilegal.

b) Infraccibn normativa al principio de aplicacion inmediata de la norma,
articulos 103 y 109 de la Constitucion y del articulo 230 numeral 5 de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Se aduce que la
Constitucion y la Ley del Procedimiento Administrativo General contemplan como

principio del procedimiento administrativo sancionador, la irretroactividad de la
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norma con la misma excepcion de que la norma posterior sea mas favorable a las
situaciones anteriores a su vigencia. Ahora, a través de la tercera pretension de la
demanda, Linde Gas Perl Sociedad Andnima solicité la nulidad de la Resolucion N°
1167-2013, toda vez que al momento de graduar la sancion, el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(Indecopi) no aplico el articulo 236-A de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, el cual regulaba expresamente el supuesto de subsanacién voluntaria del
hecho imputado como causal atenuante de responsabilidad. La subsanacion
voluntaria nunca fue un punto controvertido, sino un hecho reconocido por el propio
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (Indecopi). Asi, nos remitimos a la Resolucién N°1167-2013 en la que
expresamente se reconoce un cambio de patron por parte de la actora a partir de
junio de dos mil catorce: La accionante comienza a obtener la buena pro en zonas
donde anteriormente no realizaba ofertas. Actualmente, tras la entrada en vigencia
del Decreto Legislativo N° 1272, de fecha veintiuno de diciembre de dos mil
dieciséis, la subsanacion voluntaria del acto imputado ha dejado de ser un factor
atenuante para convertirse en un factor eximente. Este argumento no fue alegado
en la apelacion, pues la norma no habia entrado en vigencia. No obstante, a la
fecha de emisién de la sentencia de vista de fecha cuatro de enero de dos mil
diecisiete, esta modificatoria ya se encontraba en vigencia, por lo que de
conformidad con el principio de irretroactividad de las normas contemplado en el
numeral 5 del articulo 230 de la Ley N°27444; asi como el principio de iura novit
curia, la Sala Superior ha infringido el principio de irretroactividad de la norma al no
haber aplicado la disposicion mas favorable para Linde Gas Perd Sociedad
Andnima, como lo es aplicar de oficio el articulo 236-A de la Ley N°27444, Ley del

Procedimiento Administrativo General.

¢) Infraccion normativa por interpretacion erronea del articulo 42 del Decreto

Legislativo N°1034. Manifiesta que de conformidad con el articulo 24 del Decreto
Legislativo N° 701 (vigente a la fecha de inicio del procedimiento administrativo
sancionador contra la recurrente) y el articulo 42 de la actual Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, aprobada por el Decreto Legislativo N° 1034, las
infracciones contrarias a la libre competencia prescriben a los cinco afios de

cometida la infraccion. Uno de los principales argumentos expuestos por Linde Gas
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Pert Sociedad Anénima fue que la oportunidad para que el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(Indecopi) lo sancione administrativamente habria prescrito. Asi desarrolld tres
escenarios: el primero y el segundo demostraron que —siendo irrelevante si la
infraccion fue instantdnea o continuada— los procesos de seleccion
correspondientes a la primera etapa que iba de mil novecientos noventa y nueve al
dos mil dos (periodo identificado por Indecopi) habrian prescrito. Por otro lado, aun
aceptando la hipotesis de que estuviésemos frente a una infraccién continuada, que
concluyé en junio de dos mil cuatro, luego de que el recurrente apelara la decision
de primera instancia administrativa, el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi) dejo
paralizado el procedimiento, por lo que de conformidad con lo establecido en el
numeral 5 del articulo 37 y articulo 42 del Decreto Legislativo N° 1034 (en
concordancia del articulo 233 de la Ley N°27444), la prescripcién habria operado.
El procedimiento administrativo sancionador se inicié en febrero de dos mil ocho,
fecha en que fue notificada. La Sala Suprema advertird que el procedimiento
sancionador se inici6 tres afios y ocho meses de concluida la conducta infractora
(dentro del plazo prescriptorio de cinco afios). Sin embargo, ocurrié un hecho
relevante: el procedimiento sancionador quedd suspendido, por causas no
imputables a los administrados durante los afios —desde julio de dos mil once
hasta julio de dos mil trece—. La suspensién del procedimiento, sumado al plazo de
tres afios y ocho meses ya transcurridos, nos lleva a la inevitable conclusiéon de que

la sancién fue impuesta fuera del plazo prescriptorio de cinco afios.

d) Infraccion normativa al principio de razonabilidad en materia sancionatoria,
recogido en el articulo 230 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General . Sefiala que como tercera pretension de su demanda,
Linde Gas Peru Sociedad Anonima, alegd que la graduacién de la sancion realizada
por el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (Indecopi) en la Resolucién N°1167-2013 vulnero el principio
de razonabilidad contemplado en el numeral 3 del articulo 230 de la Ley N°27444,
que contiene los siguientes criterios, que han sido modificados por el Decreto
Legislativo N° 1272. Aln en el supuesto en que se admitiese que la recurrente

debi6 ser sancionada, la Sala Superior — que ratifico lo actuado por el juzgado y el
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Indecopi— no ha tomado en cuenta que existia justificaciones para la atenuacion de
la sancion y, consecuentemente, reducciéon de la multa porque la conducta
infractora se corrigié espontaneamente, antes del inicio del procedimiento de
sancion. En el afio en el cual se dictd la Resolucion N°1167-2013 y en la que se
interpuso la demanda contenciosa administrativa, el articulo 236-A de la Ley N°
27444 establecia que un factor atenuante a tomar en cuenta al momento de
imponer sancion era la “subsanacion voluntaria” del hecho que constituye una
infraccion, por parte de los posibles sancionados. No obstante, si bien se trata de
una norma que debidé ser aplicada de pleno derecho por el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(Indecopi) al momento de determinar el monto de la sancién, esta fue soslayada no
solo por la demandada sino también por el juzgado de primera instancia y por la

Sala Superior.

e) Infraccion normativa por inaplicacion del articulo 236-A de la Ley N°27444,

Ley del Procedimiento Administrativo General. Alega que en el escenario que la
Corte Suprema considere que la aplicacion del articulo 236-A de la Ley de
Procedimiento Administrativo General no constituye una causal casatoria anulatoria,
subordinadamente, solicitamos que se tome como causal casatoria de revocacion,
argumentando que uno de los argumentos esbozados por Linde Gas Peru Sociedad
Andénima, a fin de que se considere la graduacion de la sancion, fue encontrarse en
el supuesto de “subsanacién voluntaria” que el articulo 236-A de la citada ley
regulaba a fin de atenuar la sancién y reducir la multa impuesta. Pues bien, el
Decreto Legislativo N° 1272 ha modificado el articulo antes mencionado, y ha
considerado que la subsanacion voluntaria del acto imputado constituye un factor
eximente de responsabilidad (para ello, se remite al cuadro comparativo indicado en
el punto 4.2.2. del recurso). Ahora bien, la Sala Suprema debe advertir que este
hecho no fue alegado en el recurso de apelacion, porque la norma no habia sido
siquiera publicada. No obstante, el articulo 236-A antes citado se encontraba en
vigencia al momento de emitirse la sentencia de vista de fecha cuatro de enero de
dos mil diecisiete. De conformidad con el principio de irretroactividad de las normas,
contemplado en el numeral 5 del articulo 230 de la Ley N° 27444, asi como el
principio iura novit curia, la Sala Superior debié haber aplicado correctamente el

derecho.
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2.2 Por otro lado, por medio de la resolucién de fecha treinta y uno de enero de dos
mil dieciocho, de fojas mil veintiuno del cuaderno de casacion formado en esta Sala
Suprema, se declar6 PROCEDENTE el recurso de casacién interpuesto por Messer

Gases del Pert Sociedad Andnima, por las siguientes causales:

a) Infraccion normativa del articulo 139 numeral 3 de la Constitucion en razén

a que la sentencia de vista vulnerd el derecho a la prueba de la recurrente.

Expresa que la Sala Superior ha manifestado que el juzgado no estaba obligado a
valorar las conclusiones a las que arribaba el Libro “Experiencias de Politica
Antimonopodlica en el Perd” de Jorge Ferndndez-Baca, ex presidente del Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(Indecopi), ya que el mismo no habia sido ofrecido en la etapa postulatoria. Al
respecto, consideramos que con dicha postulacién, la Sala Superior se encuentra
vulnerando gravemente el derecho constitucional a la prueba de Messer. En la
pagina numero veintidés de la demanda, este ofreci6 como medio probatorio el
Expediente Administrativo N°002-2008/CLC. En dicho expediente, se encontraba el
libro de Jorge Fernandez-Baca, en el cual concluye en su capitulo seis que no hubo
reparto del mercado en los procesos de seleccidon convocados por Essalud para la
adquisicion de oxigeno medicinal liquido y gaseoso, a nivel nacional, durante el
periodo comprendido entre enero de mil novecientos noventa y nueve y junio de
dos mil cuatro por parte de las empresas denunciadas, entre las cuales se

encontraba Messer.

b) Infraccion normativa del numeral 5 del articulo 139 de la Constitucion, y del
numeral 4 del articulo 122 del Codigo Procesal Civil, debido a que la sentencia
de vista vulneré el derecho a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales de Messer. La Sala Superior ha sefialado que la recurrente se ha
limitado a transcribir pasajes del libro “Experiencias de Politica Antimonopdlica en el
Perd”, los mismos que no han sido corroborados con medios probatorios actuados
en sede administrativa o judicial. Con dicha argumentacién, la Sala Superior se
encuentra vulnerando gravemente el derecho constitucional a la debida motivacién
de resoluciones judiciales de Messer. La Sala Superior se limitdé simplemente a

expresar que las conclusiones a las que arrib6 el analisis del Profesor Fernandez-
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Baca no fueron contrastadas con ningun medio probatorio que lo respalde. Sin
embargo, para descalificar los alcances de dicho medio probatorio, la Sala Superior
no expone con claridad y coherencia como logré arribar a dicha conclusion, maxime
si como se destaca en el mismo informe, este se ha basado en diversos
documentos y medios de prueba que obraban en el mismo expediente

administrativo.

¢) Infraccién normativa del numeral 6 del articulo 139 de la Constitucion, en

razén que la sentencia de vista ha vulnerado los derechos de defensa y a la

instancia doble de Messer. Manifiesta que, a decir de la Sala Superior, los Unicos
fundamentos de hecho y derecho que pueden ser objeto de pronunciamiento en la
etapa resolutiva serian aquellos que han sido detallados en la demanda. Al
respecto, consideramos evidente que con dicha argumentacion, la Sala Superior se
encuentra vulnerando gravemente el derecho constitucional a la defensa de
Messer. Es indispensable destacar que esta afirmacién no se encuentra contenida
en ninguna norma juridica. En otras palabras, no existe fundamento juridico que
respalde lo sefialado por la Sala Superior, en el sentido que el juzgado solo estaba
obligado a pronunciarse exclusivamente sobre los argumentos de defensa
expuestos en un acto procesal tan prematuro como es la demanda. En este sentido,
los 6rganos jurisdiccionales estan constitucionalmente obligados a abstenerse de
ejecutar actos concretos que impidan a las partes a efectuar sus obligaciones y de
desplegar toda la actividad necesaria para probarlas, a fin de influir sobre la

formacion de convencimiento del juez, conforme lo dispone el derecho de defensa.

d) Infraccion normativa por inaplicacion indebida del articulo 42 del Decreto

Legislativo N° 1034 . Sefiala que en relacion a la prescripcion, se ha limitado al
igual que el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de
la Propiedad Intelectual (en adelante Indecopi), en su esfuerzo por sancionar a
Messer y a las otras empresas, no solo han forzado los hechos para sustentar su
hipotesis, descartando en su analisis todo detalle que la destruya; sino que el
Indecopi también fuerza la aplicacién de figuras juridicas (infraccion continuada) y
descarta aquéllas que son mas razonables como explicaciones a lo sucedido
(infracciones individuales sucesivas). Para descartar la prescripcién alegada por

Messer, la Sala Superior alega que se ha cometido una infraccion continuada.
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Ahora, en el supuesto hipotético y negado de que los actos atribuidos a la
recurrente constituyan una infraccion a la normatividad sobre libre competencia,
estariamos ante una tipica infraccion de carécter sucesivo y no frente a una
infraccion continuada. Es necesario demostrar que existi6 una misma resolucion
criminal desde la Licitacion Publica N° 018-IPSS-98 hasta la adjudicacion directa
del afio dos mil cuatro. Este elemento subjetivo no ha sido demostrado y no se

encuentra mayor explicacién en lo argumentado por el Indecopi.

e) Infraccion normativa por aplicacion indebida del articulo 23 del Decreto

Legislativo N° 701 e inaplicacion del numeral 6 del articulo 230 de la Ley del

Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 y del articulo 49 del

Cadigo Penal. Sostiene que el Indecopi ha alegado que para el calculo de la multa
resultaba aplicable el articulo 23 del Decreto Legislativo N° 701, resultando
inaplicables las disposiciones del Cédigo Penal. Dicho criterio ha sido recogido por
la sentencia de vista. Al respecto, la Sala Superior ha convalidado el razonamiento
del juzgado, pues considera que a pesar de tratarse de una infraccion continuada,
la infracciébn debe ser calculada tomando en consideracion lo dispuesto en el
articulo 23 del Decreto Legislativo N°701, no obst ante que dicha norma no regula
expresamente el tratamiento para la gradualidad de este tipo de sanciones, ello a
diferencia de la Ley N° 27444, y del Codigo Penal que dispone que este tipo de
infracciones se sanciona con la pena correspondiente a la mas grave. Por ello,
sostenemos que se ha aplicado indebidamente la norma en mencioén. Por esta
razon, resulta de aplicacion al presente caso las disposiciones contenidas en la Ley
N°27444, asi como los principios que orientan todo procedimiento que signifique el

ejercicio del ius puniendi del Estado.

2.3 Asimismo, a través de la resolucion del treinta y uno de enero de dos mil
dieciocho, de fojas mil cuarenta y uno del cuaderno de casacion formado en esta
Sala Suprema, se declar6 PROCEDENTE el recurso de casacion interpuesto por
Praxair Peru Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada por las siguientes

causales:

a) Infraccibn normativa por contravencion de las normas que garantizan el

derecho al debido proceso por haberse contravenido el derecho a la debida
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motivacién de las resoluciones judiciales, previsto en el numeral 5 del articulo

139 de la Constitucién, y en el numeral 6 del articulo 50 y articulo 121 del
Cadigo Procesal Civil. Manifiesta que en varios extremos de la sentencia de vista,
la Sala Superior ha intentado “justificar” su decision a partir de una remision a lo
resuelto por el Indecopi en via administrativa y a lo resuelto en el juzgado de
primera instancia, sin expresar debidamente sus propios fundamentos para
confirmar el pronunciamiento que declar6 infundada la demanda de la recurrente.
En el presente caso, la resolucion de vista transgrede de forma expresa el derecho
fundamental a obtener decision debidamente motivada porque: i) Praxair si cumplio
con sefalar en el recurso de apelacion los vicios y errores del juzgado al momento
de emitir la sentencia; ii) cuando el juzgado hace suyos los argumentos del
Indecopi en la resolucion impugnada no hay motivacién al respecto; tampoco
analiza ni pondera respecto a los argumentos expuestos por Praxair. Se limita a
describir lo afirmado por la autoridad administrativa. Por tanto, no puede existir un
supuesto de motivacién de remisidén del juez contencioso administrativo, sin que
exista una explicacién de las razones por las cuales hacen suyo los argumentos de
la Administracion y no concuerda con lo de la parte apelante. La remision por si
sola constituye supuesto de debida motivacion tal como lo sostiene doctrina

autorizada en la materia.

b) Infraccion normativa por contravencion a las normas que garantizan el

derecho a un debido proceso, por haber afectado el derecho a probar y a la

debida valoracion probatoria, previstos en el numeral 3 del articulo 139 de la

Constitucién, y en los articulos 188 y 197 del Cédigo Procesal Civil. Se aduce
gque en ese caso se ha sancionado a Praxair con base en prueba indiciaria. No se
cuestiona la utilizacién de dicha prueba, sino el hecho que la Administracién y luego
el Poder Judicial no haya valorado debidamente la existencia de contraindicios, los
cuales no permitian concluir la existencia del acuerdo de colusién entre las
empresas demandantes para un supuesto reparto del mercado de oxigeno
medicinal. Praxair y las demas empresas sancionadas ofrecimos mdltiples
explicaciones alternativas respecto de la causa de la conducta de nuestras
empresas distintas a un acuerdo de mercado; sin embargo, la sentencia de primera

instancia como la sentencia de vista, a través de motivaciones defectuosas,
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aparentes, insuficientes y en algunos casos inclusive contradictorias, ha rechazado

dichas explicaciones.

¢) Infraccion normativa por aplicacién indebida del articulo 233 numeral 1 de

la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en lo que
respecta al computo de la prescripcion. Precisa que en la hipotesis negada que
se descarte las causales indicadas en los literales previos, solicita se declare
entonces fundado el presente recurso de casacion, en atencion a que la resolucién
de vista aplica indebidamente la parte final del numeral 1 del articulo 233 de la Ley
N° 27444 para sostener que las diversas infraccione s tienen calidad de una sola
infraccion continuada. Y es a partir de esa equivocada conclusion que el fallo en
cuestién desestima nuestra primera pretension subordinada. En efecto, afiade el
recurrente, como constancia en nuestra demanda, Praxair plante6 como primera
pretension subordinada a su primera y segunda pretensién principal, la declaracion
de nulidad de la sancion impuesta por el Indecopi en el extremo que determina que
las conductas anteriores al veintidos de octubre de dos mil dos no han prescrito y
se declare su prescripciéon. Dicha pretension se sustenté en que como no ha sido
objeto de cuestionamiento, la sancidn impuesta por el Indecopi refiere que habrian
coludido para participar en los procesos de seleccion convocados por Essalud entre
los aflos mil novecientos noventa y nueve y dos mil cuatro. Debe tenerse en cuenta
gue el primer acto vinculado a la investigacion, notificado a los imputados, fueron
las visitas inspectivas realizadas en las oficinas de las tres empresas el dia doce de
diciembre de dos mil seis; fue con dicho acto que se interrumpid el plazo
prescriptorio. Y siendo que el plazo prescriptorio previsto en el articulo 24 antes
citado era de cinco afios, habian quedado prescrito todos los actos anteriores al
doce de diciembre de dos mil uno, lo cual comprende los tres primeros procesos de
seleccion y el periodo de ejecucion de los contratos asociados a tales procesos,
toda vez que la convocatoria al tercer proceso de seleccién se realizé en setiembre
de dos mil uno. Por tanto, la prescripcion se extendié hasta noviembre de dos mil
dos, fecha en la que vencieron los contratos suscritos en el marco del proceso

convocado en setiembre de dos mil uno.

d) Infraccion normativa por inaplicacion del numeral 1.4 del articulo IV del

Titulo Preliminar y el numeral 3 del articulo 230 de la Ley N° 27444, Ley del
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Procedimiento Administrativo General, que regulan el principio de

razonabilidad . Afirma que en la hipétesis negada que se descarte las causales
indicadas en los numerales previos, debe declararse fundado el recurso de
casacion en atencién a que la resolucion de vista ha soslayado el principio de
razonabilidad que rige el derecho administrativo sancionador cuando ratifica como
monto de la multa impuesta uno absolutamente desproporcionado y exorbitante. Al
respecto, consta de autos que Praxair plante6 como segunda pretension
subordinada, la declaracion de nulidad de la determinacion del monto de la multa
impuesta, ascendente casi a quince millones de soles. Para tal efecto, se cuestiono
la arbitrariedad con la que el Indecopi habia fijado las dos variables utilizadas para
calcular la indicada multa: i) beneficio ilicito obtenido; y ii) la probabilidad de
deteccién de la infraccién. Los cuestionamientos de la parte recurrente fueron
superficialmente desestimados por la sentencia de primera instancia y la sentencia
de vista, ignorando las denuncias alegadas en el recurso de apelacién y prefiriendo
repetir los mismos errores de la sentencia. En efecto, la sentencia de vista guarda
total silencio respecto a la posibilidad real del Indecopi de acceder a informacion
acerca del precio de compra de los bienes por parte de otros hospitales (incluidos el
Ministerio de Salud y las Fuerzas Armadas), sefialando que los valores
referenciales no eran confiables porque también habian tomado en consideracion
los valores proporcionados por las empresas supuestamente coludidas. En relacion
a los valores adoptados para la segunda etapa, se limita a sefialar que “puede
considerarse razonable” la eleccién de un precio referencial utilizado en un proceso
licitario posterior, sin cuestionarse que habiendo ocurrido este dos afios después,
no se ha sustentado que resultaria un referente valido. Finalmente, en lo que toca a
la probabilidad de deteccidn, la resolucion de vista refiere que como el acuerdo
“duré varios afios” solamente era posible detectarlo con su reiteracién, por lo que un
porcentaje del noventa por ciento (90%) de deteccién es mas favorable para los
intereses de los infractores. Conforme al principio de razonabilidad, para graduar
una sancién debe aplicarse una serie de criterios legalmente establecidos, tales
como: a) la intencionalidad, b) el perjuicio, ¢) las circunstancias y d) la reincidencia.
En el presente caso, la resolucion de vista no toma en consideracién ninguno de los
elementos citados. Simplemente se ha limitado a repetir los argumentos de
Indecopi respecto de la supuesta pertinencia y/o correccion en la forma de célculo

de los valores antes citados.
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e) Infraccion normativa por inaplicacion de los numerales 1.2 (debido

procedimiento), 1.3 (principio de impulso de oficio), 1.7 (principio de

presuncién de veracidad), 1.11 (principio de verdad material) del articulo 1V

del Titulo Preliminar de la Ley N°27444, Ley del P rocedimiento Administrativo

General y del articulo 230 numeral 9 del mismo texto legal (principio de

presuncion de licitud). Sostiene que la concentracion del mercado se presenta
tanto en la oferta como en la demanda, por lo que se requiere analizar cada uno
para determinar quien ejerce efectivamente el poder de influencia. El analisis de la
concentracion de un mercado, visto solo desde el lado de la oferta se equipara con
lo que seria el deudor; es decir, consiste en un estudio parcializado e incompleto
del cual solo podria obtenerse una conclusion completamente distorsionada y falaz
sobre la efectiva posicion que tienen los agentes que operan en él. El que exista
una concentracion del lado de la oferta no puede ser considerado inmediatamente
como una condicion que favorece una colusién si es que antes no se ha visto
siquiera si es que la demanda presenta algun tipo de concentracion, control y/o
poder de mercado con capacidad de obstaculizar o incluso anular la concentracion
gue existe en la oferta. Por ello, considera el recurrente que la Sala Superior se
equivoca en sefalar en el décimo octavo considerando de la resolucion de vista que
“la concentracién por el lado de la oferta es una circunstancia pacificamente
admitida como favorecedora de una posible colusién”, cuando lo que corresponde
es que se analice el mercado en su conjunto para afirmar si efectivamente se
presenta un supuesto de colusion o no. Puede darse el caso que el andlisis de la
demanda (o poder de compra como lo denomina la Sala) lleve a concluir que no
puede presentarse una colusion por el lado de la oferta y por tanto, constituiria un
contraindicio consistente que descartaria dicho acuerdo. En este caso en particular,
este analisis resultaba esencial, porque como considera el recurrente, el
demandado partié de una vision restringida del mercado de oxigeno, al delimitar su
analisis considerando como tal, Unicamente al Seguro Social de Salud (en adelante
Essalud), por el lado de la demanda y a las demandantes por el lado de la oferta.
Es decir, primero excluy6 de su estudio a todos los demas agentes del mercado.
Luego, restringié aln mas este alcance, al tratar de identificar si existia algun tipo
de concentracién, enfocandose Unicamente en el lado de la oferta, sin realizar algun

tipo de andlisis sobre el poder de influencia de Essalud, que llevara a descartar la
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supuesta concentracion. Ante este escenario, era claro que Essalud tenia una
influencia decisiva con capacidad de contrarrestar la concentracion de la oferta, por
cuanto tenia el poder de adoptar o bloquear las decisiones de los agentes
economicos de la oferta, respecto a su comportamiento comercial estratégico. A
pesar de la relevancia de este andlisis en este caso, la Sala Superior manifiesta que
el juzgado si se ha pronunciado sobre el poder de Essalud cuando en realidad no
ha analizado su impacto en la supuesta concentracion, ya que ello constituia un
claro contraindicio. En tal sentido, se han contravenido los principios del debido
procedimiento, impulso de oficio, presuncion de veracidad, verdad material y
presuncién de licitud previstos en la Ley N° 27444, a efectos de determinar que
efectivamente se presentaba un supuesto de reparto del mercado. Si la Sala
Superior hubiera analizado la concentracidn de la oferta, habria verificado el poder
gque tenia Essalud y hubiera podido constatar que, por ejemplo, cuando en el afio
dos mil dos decidié cambiar (relajar) algunas de las condiciones de provisién de
oxigeno, se produjo un cambio inmediato en el mercado. En el caso del recurrente,
ello implic6 que solo pudiera ganar ofreciendo el setenta por ciento del valor
referencial (minimo posible), y ello sin duda, afectaba el supuesto acuerdo colusorio

entre las demandantes.

3. DICTAMEN FISCAL SUPREMO:

La Fiscalia Suprema mediante Dictamen Fiscal Supremo N° 4106-2018-MP-FN-
FSCA, de fojas mil ochenta y dos del cuaderno de casacion, opina por que se
declaren infundados los recursos de casacion interpuestos y, en consecuencia, que

no se case la sentencia de vista.
4. ANTECEDENTES JUDICIALES DE RELEVANCIA
Antes de absolver las denuncias efectuadas por las empresas demandantes,

conviene hacer un breve recuento de las principales actuaciones vinculadas con el

desarrollo de la presente causa, en la que existe acumulacion de procesos:
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Messer Gases del Perd Sociedad Andnima.

4.1. Mediante escrito presentado el veinticinco de setiembre de dos mil trece, de
fojas trescientos treinta y dos, Messer Gases del Perd Sociedad Andénima (en lo
sucesivo Messer) interpuso demanda contenciosa administrativa, postulando el
siguiente petitorio: pretension: la nulidad de la Resolucion N° 1167-2013/SDC-
INDECOPI, que confirmé la Resolucién N°051-2010/CL C-INDECOPI, mediante la
cual se resolvié declarar que la actora, conjuntamente con otras empresas, incurrio
en practicas restrictivas de la competencia en la modalidad de reparto del mercado
en los procesos de seleccion convocados por Essalud para la adquisicion de
oxigeno medicinal liquido y gaseoso de nivel nacional, durante el periodo
comprendido entre enero de mil novecientos noventa y nueve Yy junio de dos mil

cuatro, imponiéndoseles sancién de naturaleza pecuniaria.

4.2. Por escrito de contestacion de demanda presentado el veintinueve de octubre
de dos mil trece, de fojas trescientos setenta y dos, el Instituto nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (en adelante
Indecopi), absolviendo la demanda, argumentd en resumen que: a) la realizaciéon de
practicas restrictivas de la competencia en la modalidad de reparto de mercado
constituy6d en conducta anticompetitiva sumamente grave, de esta forma se tiene
que las empresas sancionadas decidieron alterar la competencia efectiva
impidiendo que una entidad proveedora pudiera contratar el suministro de oxigeno
en mejores condiciones de precio o calidad; b) Essalud se vio impedido de adquirir
oxigeno medicinal con el beneficio propio de la competencia efectiva que deriva de
proceso de contratacion publica, sino que dichas contrataciones se efectuaron bajo
una competencia simulada; c) la autoridad administrativa contaba con cinco (05)
afos desde el cese de la infraccion, conforme lo establece el articulo 24 del Decreto
Legislativo N°701, ya que lo cierto es que la cond ucta investigada se realiz6 hasta
junio de dos mil cuatro, debido a que respondid6 a una voluntad colectiva de
repartirse el mercado; por tratarse de infraccién de caracter continuado, el plazo de
cinco afos para el inicio de investigaciones no vencia sino hasta mucho después de
iniciado el procedimiento sancionador, el mismo que fue ordenado mediante
Resolucion N°003-2008-INDECOPI/CLC; d) en cuanto a la supuesta violacion del
plazo razonable, cabe sefialar que la consecuencia de que la autoridad instructora

exceda el plazo de investigacion previsto, es la de emitir la resolucion
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correspondiente dentro del procedimiento lo antes posible; e€) no existia vacio
legislativo alguno que opere para acudir a la legislacion penal, puesto que
claramente el articulo 23 del Decreto Legislativo N° 701 preveia los criterios que la
autoridad administrativa deberd considerar para determinar la gravedad de la
infraccion y graduar la sancion; f) la demanda no contiene argumentos consistentes
que puedan desarticular la validez del pronunciamiento impugnado, el mismo que
ha efectuado un desarrollo sélido y sumamente detallado acerca de las condiciones
de mercado, asi como los indicios que se apreciaron durante el procedimiento que
acreditaron la existencia de una conducta de reparto de mercado; g) la actora
también ha sido sancionada en sede administrativa en otros paises por desarrollar
las mismas practicas restrictivas de libre competencia e incurrir en el reparto de
mercado en licitaciones publicas para la adquisicion de oxigeno medicinal; h) la
conducta sancionada no tuvo lugar en momentos aislados, separados e
independientes, sino que existid una voluntad comun y continua de mantenimiento
de la conducta de reparto de mercado; i) el Tribunal del Indecopi destac6 que el
patron infractor detectado consistia en el hecho que las tres empresas presentaron
ofertas cercanas al ciento diez por ciento (110%) del valor referencial o iguales a
dicha cifra; j) la actora poseia plantas de llenado principalmente en la zona norte y
no en la zona centro, area donde abastecia a Essalud; pese a ello, siempre se
presenté a los procesos de seleccion de la zona centro, gandndolos y se auto-
descalific6 o no se presenté en la zona norte, que siempre le fue mucho mas
rentable para abastecer oxigeno medicinal que la zona centro; k) la imposicion de
una multa en un escenario de violacibn a normas de libre competencia y en
cualquier tipo de procedimiento sancionador debe preservar un necesario analisis
acerca del beneficio econémico obtenido producto de la infraccién cometida, con la
finalidad de que se asegure gque la sancién impuesta sea mayor a dicho beneficio;

de otra manera, no se cumpliria el rol disuasivo.

Linde Gas Perl Sociedad Anonima (antes denominada AGA Sociedad

Andnima)

4.3. Por medio del escrito presentado el dieciocho de octubre de dos mil trece, de
fojas setecientos setenta y nueve, Linde Gas Perl Sociedad Anoénima (en lo
sucesivo Linde Gas) interpuso demanda contenciosa administrativa,  postulando

como petitorio:
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a) Pretension principal: la nulidad de la Resolucion N°1167-2013/SDC-INDEC OPI,

la cual declaré la infraccion al articulo 6 del Decreto Legislativo N° 701, e impuso

multa de mil doscientos ochenta y ocho punto catorce Unidades Impositivas
Tributarias (1,288.14 UIT).

b) Pretensién subordinada a la pretension principal: en plena jurisdiccion, se
revoque la Resolucion N° 1167-2013/SDC-INDECOPI y r eformandola se declare

fundado el recurso de apelacion interpuesto en via administrativa.

c) Pretension subordinada comun: se disponga la nulidad de la sancién de multa

establecida por el valor de mil doscientos ochenta y ocho punto catorce Unidades
Impositivas Tributarias (1,288.14 UIT).

4.4. Por escrito de fecha cinco de diciembre de dos mil trece, obrante a fojas mil
diecinueve, el Indecopi contestd la demanda y argumentd principalmente que: a)
se probo categoéricamente que la empresa incurrié en practicas anticompetitivas de
reparto de mercado, pues fue resultado de la valoracion de una pluralidad de
indicios de la realizacién de dichas practicas sin que las empresas investigadas
jamas pudieran justificar la existencia de tales indicios bajo explicaciones
econdmicas racionales; b) la realizacién de préacticas restrictivas de competencia en
modalidad de reparto de mercado en proceso para la adquisicion de oxigeno
medicinal, constituyé una conducta sumamente grave; c) las empresas
sancionadas alteraron la competencia efectiva que debe existir en el marco de la
contratacion publica para un bien sumamente delicado como es el oxigeno
medicinal; como consecuencia, Essalud se vio impedido de adquirir oxigeno
medicinal con el beneficio propio de la competencia efectiva que deriva de un
proceso de contratacion publica; d) Aga jamas presenté documentacion fehaciente
que demuestre que los beneficios de haber postulado hubiesen sido menores al
punto de decidir no hacerlo; e) en sede administrativa se demostrd que si existian
condiciones estructurales en el mercado de oxigeno medicinal adquirido por
Essalud a través de sus procesos de seleccidén, que facilitaban la adopciéon de
practicas anticompetitivas; f) al tratarse de infracciones continuadas, el inicio del
computo de la prescripcion solo puede considerarse a partir del momento en que

cesaron los hechos calificados como infracciones a las normas de libre



Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente

SENTENCIA
CASACION N°7634-2017
LIMA
competencia, lo que ocurrié luego que el acuerdo de reparto de mercado geografico
concluyera hacia el mes de junio de dos mil cuatro; g) la actora también ha sido
sancionada administrativamente en otros paises por desarrollar las mismas
practicas restrictivas de libre competencia e incurrir en el reparto de mercado en
licitaciones publicas para la adquisiciébn de oxigeno medicinal; h) los antecedentes
demuestran que el Indecopi ha respetado el debido procedimiento en la
investigacion realizada; i) una modalidad de practicas anticompetitivas es la
relacionada a la reparticion de mercado. En este supuesto, los competidores
conciertan el reparo de zonas geograficas, evitando la competencia entre ellos y
distorsionando el mercado, en la medida que se crean monopolios sobre clientes,
productos o espacios geograficos; de esta manera, los efectos del reparto del
mercado son extremadamente negativos, ya que al decidirse la inexistencia de
competencia de determinadas empresas, no existen incentivos para la eficiencia
economica; por el contrario, se presentan escenarios de pérdida de eficiencia; j) las
conductas realizadas por la demandante y las otras empresas sancionadas solo
tuvieron como efecto proveerse de mayores ingresos como consecuencia de la falta
de competencia en los procesos de adquisiciones publicas convocados por
Essalud, aumentando artificialmente los precios y elevandolos hasta el maximo
legal posible [en montos cercanos al ciento diez por ciento (110%) del valor
referencial para cada proceso], situacion que se mantuvo hasta el ingreso de
nuevos competidores; k) Aga atribuye haber postulado en el norte en los procesos
de contrataciones publicas durante todo el periodo investigado, el mismo que
consistia en suministrar conjuntamente oxigeno liquido y gaseoso, no fue exigido
por Essalud en todo el periodo investigado, como mal sugiere Aga en su escrito de
demanda; I) Aga participdé cubriendo un importante porcentaje de los requerimientos
de oxigeno de Essalud en las zonas centro y sur, zonas que nho fueron abastecidas
por tal empresa durante el periodo investigado. Esto no hace sino demostrar la
inconsistencia de la postura argumentativa de Aga al sefialar que la tenencia de
tanques criogénicos justificaria que se haya presentado a los procesos convocados
por Essalud Unicamente en la norma, si es que se considera que dicha empresa ya
habia abastecido otras zonas del pais en periodos previos, lo cual ha sido tratado
con absoluto silencio en su escrito de demanda; m) Aga se limita a mencionar que
el requisito impuesto por Essalud demandaria costos altos, sin que durante el

procedimiento administrativo haya aportado los medios de prueba que, de manera
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consistente, permitan validar el argumento mencionado como un contra-indicio real
a su favor; n) no se ha explicado por qué la empresa no realizé ofertas econémicas
vdlidas en la segunda etapa, en especial, en puntos de abastecimiento ubicados en
Lima, donde se encontraba parte importante de su capacidad instalada en
estaciones de llenado; Aga plantea que resultaba mas eficiente postular al norte por
hecho que Essalud podria exigir modificaciones al suministro de oxigeno,

ampliando puntos de entrega.

Praxair Pert Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada.

4.5. A través del escrito presentado el quince de octubre de dos mil trece, obrante
a fojas mil seiscientos dieciséis, Praxair Perd Sociedad Comercial de
Responsabilidad Limitada (en lo sucesivo Praxair) interpuso demanda contenciosa

Administrativa, postulando como petitorio:

a) Primera pretension principal: la nulidad de la Resolucion N° 1167-2013/SDC-

INDECOPI, la cual declar6 la infraccion al articulo 6 del Decreto Legislativo N°701,
e impuso multa de mil doscientos ochenta y ocho punto catorce Unidades
Impositivas Tributarias (1,288.14 UIT).

b) Pretensidn accesoria a la primera pretension principal: se declare que Praxair no

ha incurrido en la practica restrictiva de la competencia sancionada en la resolucion

impugnada.

¢) Primera pretensién subordinada a la primera pretension principal: se declare la

nulidad de la resolucion impugnada en el extremo que determina que las conductas
anteriores al veintiddés de octubre de dos mil dos no han prescrito y se declare su

prescripcion.

d) Pretension accesoria a la primera pretension subordinada: se recalcule la multa

impuesta a Praxair teniendo en cuenta Unicamente la conducta desplegada durante

el periodo no prescrito.

e) Segunda pretension subordinada a la primera pretension principal: se declare la

nulidad de la determinacion del monto de la multa impuesta y que se recalcule



Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente

SENTENCIA
CASACION N°7634-2017
LIMA
dicho monto, respetdndose el principio de razonabilidad de los actos

administrativos.

4.6. El veintitrés de diciembre de dos mil trece, obrante a fojas mil setecientos
treinta y nueve, el Indecopi contestd la demanda y arguy6 esencialmente que: a)
se debe merituar con cuidado, ya que la conducta de las infractoras tuvo lugar bajo
la comercializacion de un producto sumamente sensible para la poblacion, como lo
es el oxigeno medicinal, sin detenerse en las graves consecuencias que determinan
la falta o insuficiencia de dicho producto para la salud publica; b) la demandante y
las otras empresas sancionadas incurrieron en una misma conducta continuada
desde el afio mil novecientos noventa y nueve al dos mil cuatro y la division del
periodo de investigacion en dos etapas no tiene ningun tipo de efecto sobre la
caracterizacion de esta conducta como una infraccion continuada, por lo que no
cabe aplicar plazos prescriptorios independientes para cada una de ellas; ¢) Praxair
se limita a mencionar que su capacidad instalada aumentd en el afio dos mil cinco,
lo que le haria atender la demanda de Essalud, pese a que precisamente ya la
autoridad administrativa habia demostrado que Praxair siempre tuvo la capacidad
instalada para abastecer a Essalud durante el periodo investigado; d) la multa
observo el principio de razonabilidad, a partir de la determinacion del beneficio ilicito
obtenido por cada una de las empresas sancionadas, y la probabilidad de deteccion
de la conducta, aspectos que fueron suficientemente explicados por Indecopi; €) la
demandante ha sido sancionada en el extranjero por participar en précticas
restrictivas de la competencia de reparto de mercado para la compra de oxigeno
medicinal; f) los antecedentes demuestran que el Indecopi ha respetado el debido
procedimiento en la investigacion realizada; g) existe unidad de comportamiento de
todos los participantes de este acuerdo, es decir, la demandante y las otras
empresas sancionadas al advertirse un comportamiento sisteméatico y consistente a
lo largo de todo el periodo de investigacion; h) el andlisis del Indecopi no se limit6 a
la existencia de plantas de llenado para concluir que Praxair si podia abastecer
rentablemente  dichos mercados, por el contrario, analiz6 ademas aspectos
relativos a la existencia de cilindros, transporte involucrado, asi como a las
cisternas criogénicas necesarias para transportar oxigeno medicinal liquido; i)
Indecopi concluyd que si bien las sancionadas alegaron que los costos en los que

tendrian que incurrir para abastecer este producto era significativamente altos,
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Unicamente presentaron informacion general respecto de los costos de camiones
cisterna y tanques de almacenamiento, asi como su relacion de activos; ) el
volumen demandado era superior a los niveles demandados por otros clientes
medicinales. Es conocido que el mayor volumen vendido genera economias de
escala, en especial, en este tipo de mercado con presencia de altos costos fijos, por
lo que resulta esperable que los precios sean muy inferiores a los de otros
establecimientos que demanden un menor nivel de oxigeno medicinal; k) la l6gica
gque respaldaria la posicién de la contraparte seria que los sistemas ya instalados
en Lima y en el sur para el suministro de oxigeno medicinal, fueron fundamentales
para los requerimientos posteriores de Essalud en tales zonas; sin embargo, dicha
premisa es desbaratada a partir de un simple analisis realizado por el Indecopi
acerca que en no todos los casos dichos sistemas fueron necesarios para
suministrar oxigeno a Essalud, por lo cual la supuesta experiencia a la que alude la

contraparte como elemento medular, es inconsistente.

5. Sentencias emitidas en el proceso

5.1. El Vigésimo Quinto Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo
con Sub Especialidad en Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicia de
Lima, emiti6 sentencia de primera instancia  mediante resolucibn numero

quince, de fecha nueve de noviembre de dos mil quince, obrante a fojas dos mil
trescientos catorce, declarando infundada la demanda de nulidad de resolucién

administrativa. Sostuvo principalmente el Juzgado, que: i) los argumentos de las

empresas demandantes no han logrado desvirtuar los fundamentos por los cuales
la entidad demandada hall6 responsable a estas empresas por practicas restrictivas
de la competencia en la modalidad de reparto de mercado, en los procesos de
seleccion convocados por EsSalud para la adquisicién de oxigeno medicinal liquido
y gaseoso, a nivel nacional, durante el periodo comprendido entre enero de mil
novecientos noventa y nueve y junio de dos mil cuatro; ii) los indicios hallados por
la entidad demandada resultan consistentes con la realizacibn de una practica
concertada en el caso en cuestion, siendo que las hipétesis alternativas planteadas
por las empresas demandantes no logran desvirtuar dichos indicios; antes bien, al
ser apreciados en su conjunto, y teniendo en cuenta que el mercado de oxigeno

medicinal en los procesos de selecciobn convocados por EsSalud presentaba
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caracteristicas que favorecian la colusion, permiten confirmar que la conducta de
las empresas demandantes solo encuentra explicacion légica en la existencia de
una practica colusoria de reparto de mercado; vy iii) la resolucién impugnada ha sido
emitida habiéndose respetado el debido procedimiento administrativo de las
empresas demandantes, y la responsabilidad administrativa de estas empresas ha
sido debidamente acreditada en base a una pluralidad de indicios que conllevan a
inferir la realizacidbn de una practica colusoria en la modalidad de reparto de
mercado, por lo que la entidad demandada no ha vulnerado el principio de verdad
material ni los principios de veracidad y presuncion de licitud.

5.2 Contra la decision final de primera instancia, las tres empresas demandantes
interpusieron recursos de apelacion, dando lugar a la emision de la Sentencia de
Vista, expedida por la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo
con Sub Especialidad en Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicia de
Lima, mediante resolucion namero treinta y ocho, de fecha cuatro de enero de dos
mil diecisiete, obrante a fojas dos mil ochocientos cuatro, que confirmé la

sentencia apelada que declar6 infundada la demanda. Constituyen pilares

fundamentales de la decision de la Sala Superior que: i) es valido haber hallado

responsabilidad en las demandantes mediante indicios, los mismos que no han sido
rebatidos por estas; ii) existe infraccion continuada, por lo que no ha operado la
prescripcion; iii) asumir que se aplique la subsanacién voluntaria, implica aceptar la
existencia de infraccion, lo cual no ha sido realizado por la recurrente; y iv) existié
concentracion en el poder de la oferta, por lo que permitié que exista contexto de

colusion de las empresas participantes en los procesos de licitacion.

[I. CONSIDERANDO:

PRIMERO. Aspectos del recurso de casacion

Debe ponerse de relieve que el recurso extraordinario de casacion tiene por objeto
el control de las infracciones que las sentencias o los autos puedan cometer en la
aplicacion del Derecho; partiendo de los hechos considerados probados en las
instancias de mérito y aceptados por las partes, para luego examinar si la
calificacion juridica realizada es la apropiada a aquellos hechos. Asi, la labor

casatoria es una funcion de cognicién especial, sobre vicios en la resolucién por
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infracciones normativas que inciden en la decision judicial, ejerciendo como
vigilantes el control de derecho, correspondiendo a los Jueces de Casacion
cuestionar que los Jueces encargados de impartir justicia en el asunto concreto

respeten el derecho objetivo en la solucién de los conflictos.

SEGUNDO. De las causales denunciadas en sede de casacion

Teniendo en cuenta las causales denunciadas y atendiendo a que varias de las
mismas guardan relacién entre si, a pesar de que han sido formuladas por tres
empresas distintas, corresponde resolver estas de forma conjunta, desarrollandose

argumentos juridicos vinculados, tanto de caracter procesal como material.

Argumentos sobre infracciones procesales de los recursos de casacion:

TERCERO. Infraccibn normativa a las normas que garantizan el debido
proceso, tutela jurisdiccional efectiva y derecho a la prueba, previstas en el
numeral 3 del articulo 139 de la Constitucidn, asi como el derecho a probar y a
la debida valoracion probatoria, contemplados en los articulos 188 y 197 del

Cadigo Procesal Civil.

Las empresas recurrentes realizaron denuncias casatorias relacionadas a la
vulneracion en general al derecho a la prueba, sefalando los siguientes

argumentos:

a) Se ha sancionado en base a indicios invirtiendo la carga de la prueba en el
administrado, pues se exige que se demuestre inocencia por medio de
contraindicios, lo cual afecta los principios de inocencia, de la prueba indiciaria y el
debido proceso.

b) Se presentaron una serie de explicaciones alternativas que no necesitan ser
mejores alternativas que las propuestas por los indicios, simplemente que generen
duda razonable de que la conducta investigada no se debi6 al acuerdo colusorio,
sino gque existieron otros factores.

c) Entre las empresas denunciadas, no era la Unica explicacion l6gica para que

estas hayan abastecido tradicionalmente una zona determinada, sino que la
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conducta de las empresas se debié al disefio licitario implementado por el Seguro
Social. Bastaba revisar las bases de las licitaciones para advertir que la primera
etapa existian requisitos y condiciones onerosas; y en la segunda etapa,
requerimientos mas técnicos.
d) La Sala Superior interpreta incorrectamente o confunde el deber de colaboracién
de las partes, bajo el principio de buena fe, con el hecho de que las empresas
proporcionen medios probatorios que justifiguen sus contraindicios, lo cual es ilegal.
e) En el Expediente Administrativo N° 002-2008/CLC, se encontraba el Libro
“Experiencias de Politica Antimonopdlica en el Perd” de Jorge Fernandez-Baca, en
el cual se concluye en su capitulo seis que no hubo reparto del mercado en los
procesos de seleccion convocados por Essalud para la adquisicion de oxigeno
medicinal liquido y gaseoso, durante el periodo comprendido entre enero de mil
novecientos noventa y nueve y junio de dos mil cuatro.
f) No se han valorado debidamente la existencia de contraindicios, los cuales no
permiten concluir la existencia de acuerdo colusorio entre las empresas
demandantes. Se ofrecieron multiples explicaciones alternativas respecto a la

causa de la conducta de las empresas denunciadas.

Iniciando la labor casatoria, debe ponerse de relieve en que los hechos que son
discutidos en este proceso, han sido resueltos en base a prueba indiciaria, tanto en
sede administrativa como en sede judicial; por lo cual es menester desarrollar el
concepto de indicio a fin de establecer el procedimiento de valoracion de las

pruebas y explicaciones aportadas por las empresas recurrentes.

De esta forma, el articulo 276 del Codigo Procesal Civil prevé que el indicio es: “El
acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los medios
probatorios, adquieren significacion en su conjunto cuando conducen al Juez a la certeza
en torno a un hecho desconocido relacionado con la controversia”. En cuanto a los
requisitos de la prueba por indicios, el numeral 3 del articulo 158 del Cédigo
Procesal Penal establece que: “(...) a) Que el indicio esté probado; b) Que la inferencia
esté basada en las reglas de la légica, la ciencia o la experiencia; c) Que cuando se trate de
indicios contingentes, estos sean plurales, concordantes y convergentes, asi como que no

se presenten contraindicios consistentes”.
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De lo anterior, resalta que indicio es el acto, circunstancia o signo que adquiere
importancia cuando en su conjunto conducen al juez a la certeza respecto a un
hecho desconocido, exigiéndose para su validez que se presenten contraindicios

consistentes.

Para San Martin Castro, la prueba por indicios forma parte del juicio de hecho, pero
no como un medio de prueba que es valorado, sino como una operacion intelectual

(técnica de prueba), por lo que es propio de la fase de valoracion de la prueba?.

Como es de verse, el ordenamiento juridico recoge al indicio como parte del
sistema de valoracion de las pruebas, permitiéndose resolver el caso a través de
prueba indiciaria, por lo cual se realiza el juicio de hechos en funcién a operacion
intelectual; en ese sentido, para contradecir la prueba indiciaria, deben ofrecerse

contraindicios.

Respecto a los puntos a), b), d) y f), es de sefalar que conforme a lo expuesto,
demostrar la inocencia por medio de contraindicios no esta prohibido por la ley, sino
por el contrario es una exigencia de la prueba indiciaria, por lo que no existe
vulneracién a los principios de inocencia, de la prueba indiciaria y debido proceso.
Asimismo, si bien es cierto basta con generar la duda razonable a la hipotesis
incriminatoria, las recurrentes no han presentado contraindicio consistente tanto en
la etapa administrativa como judicial, ya que asi se desprende de la base factica de

la sentencia de vista, no confundiéndose el deber de colaboracion de las partes.

En lo que atafie al punto c), es de acotar que aun cuando sea el disefio licitario de
Essalud (la primera y segunda licitacién), ello no contradice de forma suficiente la
denuncia de acuerdo de colusion; menos cuando una de las pruebas indiciarias
utilizadas por la autoridad administrativa es el reparto del mercado por zonas
determinadas, lo cual devino en que cada empresa gane las licitaciones en

diferentes zonas.

1 SAN MARTIN CASTRO, César. “Prueba por indicios”, Texto de la VII Conferencia Anticorrupcion organizada por
la Coordinacién Nacional del Sistema Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios. Ponencia dictada el
27 de septiembre de 2017 en el auditorio Carlos Zavala Loayza, Lima.
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Por otro lado, en cuanto al punto e€), de la revisibn de la pagina veintidés de la
demanda de Messer, aparece referencia al ofrecimiento como medio probatorio del
Expediente Administrativo N°002-2008/CLC; sin embargo, de la lectura del escrito
postulatorio no se advierte que se haya expuesto argumento respecto al Libro
“Experiencias de Politica Antimonopdlica en el Perd”, y menos que se haya

explicado su finalidad probatoria, por lo que este argumento debe ser rechazado .

CUARTO. Infraccibn normativa a las normas que garantizan la debida
motivacioén, prevista en el numeral 5 del articulo 139 de la Constitucion, y en
el numeral 6 del articulo 50, articulo 121, y numeral 4 del articulo 122 del

Cddigo Procesal Civil.

Continuando con la labor casatoria, las recurrentes aducen que en la sentencia de

vista existe afectacion a la debida motivacion, por cuanto:

a) La Sala Superior se limité simplemente a sefalar que las conclusiones a las que
arribé el analisis del profesor Fernandez-Baca, no fueron contrastadas con ningun
medio probatorio, no exponiendo con claridad y coherencia como concluyé lo
anterior, maxime si como se indica en el informe, el libro se basdé en diversos

documentos y medios de prueba que obran en el expediente administrativo.

b) La sentencia de vista ha intentado justificar su decision en remitirse a lo resuelto
por el Indecopi y por el juzgado, sin expresar argumentos propios, debiéndose tener
en cuenta que se expresaron en el recurso de apelacion los vicios y errores del

juzgado al momento de emitir la sentencia.

En el marco de la denuncia por vicios en la motivacién de la resolucién objetada, es
menester que esta Sala Suprema analice los fundamentos empleados por la Sala
de mérito en la sentencia de vista. Cabe agregar, que en la actualidad ya no forma
parte de la discusion juridica si las resoluciones deben estar motivadas o no, pues
es un hecho aceptado que existe la obligacion de motivar. Ello porque asi se

permite el control de constitucionalidad de la motivacion.
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En relacion al tema casatorio, el derecho fundamental a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales se encuentra reconocido en el numeral 5 del articulo 139 de
la Constitucién?, el cual también encuentra amparo en los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos, incluido como garantia procesal en el articulo 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y en el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Este derecho fundamental es uno de
los derechos que conforman el derecho fundamental al debido proceso?, que se

encuentra reconocido en el numeral 3 del articulo 139 de la Constitucion.

El derecho fundamental a la debida motivacion de las resoluciones ha obtenido
interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (vinculante para el
Perd en atencién a la Cuarta Disposicion Final Transitoria de la Constitucion
Politica), estableciendo que es un derecho que permite verificar la materializacion
del derecho a ser oido, y que la argumentacion de un fallo demuestra que los
alegatos y pruebas han sido debidamente tomados en cuenta, analizados y
resueltos®, y que: “El deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada
con la correcta administracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos
a ser juzgados por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad de

las decisiones juridicas en el marco de una sociedad democratica (...)™.

Ahora bien, para verificar si la sentencia de vista ha transgredido o no el derecho a
la motivacion de las resoluciones judiciales, el examen a efectuarse debe partir
necesariamente de los propios fundamentos o razones que sirvieron de sustento a
esta; por lo tanto, al realizar el control de derecho de la resolucién impugnada, se
analizaran las razones expuestas en la resolucion materia de casacion que

justificaron la decisién contenida en ella.

2 Principios de la Administracion de Justicia

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 5. La motivacion escrita de las resoluciones
judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencién expresa de la ley aplicable y
de los fundamentos de hecho en que se sustentan.

3 El derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales es parte del derecho al debido proceso
consagrado en el articulo 139 numeral 3 de la Constituciéon Politica del Estado, como uno de los principios y
derechos de la funcién jurisdiccional, el cual exige que en todas las instancias judiciales se cumplan
necesariamente todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que han sido establecidas a fin de
generar que todas las personas estén en reales condiciones de poder defender de manera apropiada sus
derechos. Asi, el debido proceso es una garantia procesal de inexorable cumplimiento en tanto su observancia
permite la efectiva proteccion de otros derechos fundamentales y el acceso a la justicia.

4 Corte IDH. Caso Tristdn Donoso vs. Panama. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 27 de enero de 2009, parrafo 153.

5 Caso Apitz Barbera y otros, sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 05 de agosto
de 2008, fundamento 77.
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Realizando el control de motivacion de la resolucion impugnada en instancia de
casacion, es menester tener en consideracion la interpretacion del Tribunal
Constitucional en la STC N°00728-2008-PHC/TC, que en su fundamento juridico
séptimo, ha sefialado que la motivacion insuficiente esta vinculada al minimo de
motivacion exigible, y esta referida a la ausencia o insuficiencia de argumentos a la
luz de lo que se esta resolviendo: “Motivacion insuficiente .- Se refiere,
basicamente, al minimo de motivacién exigible atendiendo a las razones de hecho o
de derecho indispensables para asumir que la decision esta debidamente motivada.
Si bien (...) no se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones
planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos generales, solo resultara
relevante desde una perspectiva constitucional si es que la ausencia de argumentos
o la insuficiencia de fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia

se esta decidiendo”.

En la sentencia de vista que se ha impugnado, se sostiene que el Libro
“Experiencias de Politica Antimonopdlica en el Perd” no fue ofrecido oportunamente
como prueba y que la recurrente Messer solo cita pasajes del acotado libro sin
contrastar con los medios probatorios actuados en el expediente o en la
investigacion, por lo que no correspondia que la juez examinara el documento, pues
no se ha demostrado como refutarian los fundamentos de la resolucion
administrativa: “Con respecto al Libro “Experiencias de Politica Antimonopdlica en el
Pert” del sefior Jorge Ferndndez Baca, debemos expresar que el mismo no fue ofrecido
oportunamente como prueba, como puede comprobarse de la simple lectura de la
demanda. Asimismo, al presentar el indicado documento el recurrente se limita a citar
pasajes del mismo, segtin los cuales no habria existido la concertacién materia del
procedimiento administrativo sancionador. Sin embargo, la respetable opinién del autor
de dicho informe no resulta contrastada con los medios probatorios actuados en el
presente expediente o en la investigacién realizada en el procedimiento administrativo.
En consecuencia, no correspondia que la sefiora jueza subespecializada examinara el
mencionado documento extrayendo de él lo que favoreciera a la empresa demandante
pues, como resulta obvio, quien tiene la carga de ofrecer oportunamente los medios
probatorios y, ademds, demostrar la forma en la que, supuestamente, estos refutarian los
fundamentos de la resolucion administrativa cuestionada, es la recurrente”; igualmente

sefialé que no es posible extraer conclusiones de simples citas: “(...) ni siquiera en el
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caso de que la prueba hubiera sido presentada oportunamente, podrian extraerse
conclusiones favorables a MESSER a partir de simples citas, que no se encuentran
sustentadas en pruebas especificas actuadas en sede administrativa o judicial, que

corroboren las alegaciones examinadas”.

En lo referente al fundamento a) de la denuncia casatoria, se advierte que la
sentencia de vista cimentd su posicion esencialmente en que la opinién del autor no
fue contrastado con medios probatorios, y que de simples citas no se podian
extraer conclusiones, lo cual se condice con la verdad, toda vez que la recurrente
Messer no ha evidenciado que lo arguido en el apuntado libro esté respaldado en
pruebas o contraindicios, o menos haber resaltado qué punto o indicio se
desbarataria o desvirtuaria con dicho libro; por ende, este argumento debe ser

desestimado.

En lo que atafie al punto b) de la denuncia, la recurrente Praxair no sefiala si todos
los argumentos de la sentencia de vista o parte de ellos, han sido justificados
remitiéndose a lo resuelto por Indecopi y la sentencia de primera instancia; es decir,
no se ha identificado qué fundamentos son los que adolecen de defectos en su
motivacion, en los cuales la Sala Superior no haya manifestado argumentos
propios, cifiéndose la mencionada recurrente a sostener de forma genérica su

denuncia.

QUINTO. Infraccibn normativa del numeral 6 del articulo 139 de la
Constitucién, en razoén de que la sentencia de vista ha vulnerado derechos de

defensa y doble instancia.

De otro lado, Messer manifiesta en su recurso de casacion que la Sala Superior ha
vulnerado gravemente el derecho constitucional de la defensa, toda vez que no
existe fundamento juridico en el sentido que el juzgado solo estaba obligado a

pronunciarse exclusivamente sobre los argumentos de la demanda.

A pesar de que se ha alegado la vulneracién del derecho de defensa y de pluralidad
de instancia (instancia doble), la recurrente solo ha invocado la afectacion del

numeral 6 del articulo 139 de la Constitucién; sin embargo, para mejor resolver,
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también debe analizarse el numeral 14 del mencionado articulo constitucional, que

recoge el derecho de defensa.

El numeral 6 del articulo 139 de la Constitucion prevé que es principio de la funcion
jurisdiccional “La pluralidad de instancia”, igualmente, en el numeral 14 del citado
articulo constitucional se establece que es principio de la funcion jurisdiccional “El

principio de no ser privado del derecho de defensa en ningtin estado del proceso”.

Emitiendo pronunciamiento sobre la denuncia, cabe sefalar que de acuerdo al
articulo IV del Cédigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria, contempla que “El
proceso se promueve solo a iniciativa de parte”, asimismo, segun el principio de
congruencia procesal, que rige en el proceso contencioso administrativo por

supletoriedad del articulo VII del anotado cédigo, el juez no puede fundar sus

decisiones en hechos diversos a lo que han sido alegados por las partes.

En esa linea, se desprende que las normas citadas preceptian que es la demanda
el acto con el cual se inicia el proceso, y que el juez debe fundamentar sus
decisiones en hechos alegados por las partes, entendiéndose con ello que es
obligacion del juez expresar su razonamiento sobre lo sostenido en los actos
postulatorios (demanda y contestacion de demanda), y no acerca de otros hechos o

circunstancias aducidas con posterioridad.

De este modo, cuando se acusa que la Sala Superior sefiala que solo estaba
obligada a pronunciarse sobre lo argiiido en la demanda, no afecta los derechos de
defensa y de pluralidad de instancia, puesto que es su deber pronunciarse sobre los
hechos alegados por las partes, cifiendo especialmente su argumentacion a lo
manifestado en la demanda, que es lo que permitié al juzgado pronunciarse a su
vez sobre lo actuado en sede administrativa, decision que es revisada por la Sala

Superior.

Argumentos respecto a infracciones materiales de los recursos de casacion.

SEXTO. Base factica aplicable al caso, extraida de las instancias de mérito
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a) Indecopi sanciond a las empresas Messer, Praxair y Linde Gas por la comision
de la infraccién prevista en el articulo 6° del Decreto Legislativo N°701, por realizar
practicas restrictivas de la competencia en la modalidad de reparto de mercado en
los procesos de licitacion de Essalud para la adquisicion de oxigeno medicinal
liquido y gaseoso, a nivel nacional, en los periodos de enero de mil novecientos

noventa y nueve y junio de dos mil cuatro.

b) Las licitaciones se realizaron en dos etapas:

i) Primera etapa: Licitacion Pdblica N°118-IPSS-98, Licitacion Publica
N° 053-ESSALUD-99, Licitacion Publica N° 0199L00051 vy las

Adquidiciones realizadas entre los afios dos mil uno y dos mil dos.

i) Segunda etapa: Licitacibn Publica N° 0199L00052 vy las

adjudicaciones del periodo dos mil tres y dos mil cuatro.

¢) Por Resolucion N°003-2008-INDECOPI/CLC del veinti cinco de enero de dos mil
ocho, la Comision de Defensa de la Libre Competencia de Indecopi, de oficio, inicié
procedimiento administrativo sancionador contra las tres empresas por presuntas

practicas restrictivas de la competencia.

d) Mediante Resolucion N°051-2010/CLC-INDECOPI del trece de agosto de dos
mil diez, la mencionada comisién declaré fundado el procedimiento sancionador de
oficio y resolvi6 sancionar a las referidas empresas con multas de tres mil
ochocientos treinta y seis punto ochenta y dos Unidades Impositivas Tributarias
(3,836.82 UIT), mil trescientos treinta y tres punto noventa Unidades Impositivas
Tributarias (1,333.90 UIT) vy quinientos setenta y ocho punto noventa y ocho
Unidades Impositivas Tributarias (578.98 UIT).

e) Interpuestos los recursos de apelacion, a través de la Resolucion N° 1167-
2003/SDC-INDECOPI del quince de julio de dos mil trece, la Sala Especializada en

Defensa de la Competencia de Indecopi confirmé la resolucién administrativa de

6 Articulo 6.- Se entiende por practicas restrictivas de la libre competencia los acuerdos, decisiones,
recomendaciones, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre empresas que produzcan o puedan
producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia.
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primera instancia, en el extremo que declar6é fundado el procedimiento iniciado de
oficio y en cuanto a la sancién, que resolvié imponer multa de mil trescientos treinta
y tres punto noventa Unidades Impositivas Tributarias (1,333.90 UIT), mil
doscientos ochenta y ocho punto catorce Unidades Impositivas Tributarias
(1,288.14 UIT) y cuatrocientos noventa y tres punto ochenta y cuatro Unidades
Impositivas Tributarias (493.84 UIT).

SEPTIMO. Acerca de la prescripcion de la infraccion y de su caracter
continuado (Infraccidbn normativa por interpretacion errénea e inaplicacion del

articulo 42 del Decreto Legislativo N° 1034, e infraccion normativa por
aplicacion indebida del articulo 233 numeral 1 de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, en lo que respecta al computo de la

prescripcion).

Las tres empresas recurrentes sostuvieron que la infraccion imputada por el
Indecopi ha prescrito por cuanto —aducen esencialmente— que se tratd de hechos
independientes y no continuados; respaldando su postura en los siguientes

argumentos:

- Existen tres escenarios, y que el primero y segundo demaostraron que los procesos

de seleccion correspondientes a la primera etapa (1999-2002) habria prescrito.

- Indecopi dej6 paralizado el procedimiento por causas no imputables, por lo que de
conformidad con el numeral 5 del articulo 37 y articulo 42 del Decreto Legislativo N°

1034, la prescripcion habria operado.

- Si los actos atribuidos constituyen infraccion a la libre competencia, es infraccién
sucesiva y no continuada. Es necesario demostrar que existi6 una misma
resolucion criminal desde la Licitacion Pablica N° 018-IPSS-98 hasta la adjudicacion

directa del afio dos mil cuatro.

Con el propésito de continuar con la funcibn nomofilactica, es necesario que se
describa el texto del articulo 42 del Decreto Legislativo N° 1034, que sefiala: “Las

infracciones a la presente Ley prescribirdn a los cinco (5) afios de realizado el ultimo acto
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de ejecucion de la conducta infractora. La prescripcion se interrumpe por cualquier acto
de la Secretaria Técnica relacionado con la investigacién de la infraccién que sea puesto
en conocimiento del presunto responsable (...)". Detallandose en el numeral 233.1 del
articulo 233 de la Ley N°27444 “233.1 La facultad de la autoridad para determinar la
existencia de infracciones administrativas, prescribe en el plazo que establezcan las leyes

especiales (...)".

A fin de vislumbrar un mejor panorama sobre lo denunciado, se tiene que
infracciones continuadas es el supuesto en que convergen diferentes conductas,
cada una de las cuales constituye por separado una infraccion, y que se consideran
como una unica infraccion, siempre y cuando formen parte de un proceso unitario.
Para Mordn Urbina, debe existir identidad subjetiva activa, identidad subjetiva
pasiva, pluralidad factica, proximidad temporal e identidad de los preceptos

administrativos lesionados’.

En cuanto a lo sefialado por Messer, la sentencia apelada afirmé que existio
infraccidon continuada por cumplir con unidad de pluralidad de acciones, pluralidad
de violaciones de la misma ley, proximidad temporal y espacial e idéntica resolucion
criminal, no desvirtuando estos argumentos en instancia de apelacion y menos en
sede casatoria, limitandose a indicar que la etapa de las licitaciones entre mil

novecientos noventa y nueve a dos mil dos ya ha prescrito.

Por su parte, Praxair aseverd que Indecopi dejo paralizado el procedimiento por
causas no imputables a la actora, operando la prescripcion de la infraccion. Al
respecto, es de acotar que dado que los procesos de licitacién se llevaban a cabo
anualmente se renovaba la conducta infractora, existiendo un mismo patron de
conducta que se repitié entre los aflos mil novecientos noventa y nueve al dos mil
cuatro, ocasionando con ello la aparicion de la infraccion continuada. De otro lado,
la empresa recurrente no ha apuntado qué tiempo estuvo paralizado el
procedimiento y cudles fueron las causas de dicha paralizacién, a fin de determinar

si existieron 0 no causas no imputables a la recurrente.

7 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Edit. Gaceta
Juridica, afio 2009, octava edicién, Lima-Peru, paginas 715 -716.
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En lo atinente a la recurrente Linde Gas, es de indicar que se asegura que las
infracciones fueron sucesivas y no continuadas, debiéndose demostrar que existe
una misma resolucion final. Sin embargo, de los datos facticos de la sentencia de
vista se aprecia un comportamiento uniforme que acredita el actuar coordinado de
las tres empresas denunciadas, deviniendo en una misma resolucién final emitida
por Indecopi, no existiendo causales de interrupcion o suspension del plazo

prescriptorio.

En conclusién, es claro que en el caso de las tres empresas existidé identidad
subjetiva activas (empresas demandantes), identidad subjetiva pasiva (procesos de
licitacion de Essalud), pluralidad factica (concertacion del mercado), proximidad
temporal (afios mil novecientos noventa y nueve a dos mil cuatro) e identidad de los
preceptos administrativos lesionados (infracciones anticompetitivas de mercado);

por lo que esta causal casatoria debe ser desestimada.

OCTAVO. De la subsanacion parcial de la infraccién imputada (Infraccion al
principio de aplicaciébn inmediata de la norma, articulos 103 y 109 de la
Constitucién y del articulo 230 numeral 5 de la Ley N° 27444; infraccidén
normativa al principio de razonabilidad en materia sancionatoria, articulo 230

de la citada ley; e inaplicaciéon del articulo 236-A de la prenotada ley).

En su recurso de casacion, Linde Gas arguy6 que la irretroactividad de la norma
con la misma excepcion de que la norma posterior sea mas favorable a situaciones
anteriores a su vigencia; agrega que para graduar la sancion, el Indecopi no aplicé
el articulo 236-A de la Ley N° 27444, que regula la subsanaciéon voluntaria como
causal atenuante, y que tras la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N°1272,
es causal eximente. Afiade, que lo anterior no pudo ser alegado en la apelacion,
porgque la norma no habia entrado en vigencia, empero en la fecha de la sentencia

ya estaba vigente.

Como es de verse, la empresa recurrente sostiene principalmente que se debio
aplicar el articulo 236-A de la Ley N° 27444 por cuanto se ha subsanado la

infraccion; sin embargo, para la aplicacion de la subsanacion voluntaria, debe
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asumirse que existe infraccion, lo cual no ha sido reconocido por la empresa

recurrente. De otra forma, no podria subsanarse ninguna infraccion.

Asimismo, en el recurso de casacion, la recurrente no ha expresado cual es el acto
de subsanacién que ha realizado y que supuestamente deberia tenerse en cuenta

para la subsanacion; por lo tanto, estas causales deben ser desestimadas .

NOVENO. De la graduacion de la multa (Infracciobn normativa por aplicacion
indebida del articulo 23 del Decreto Legislativo N° 701 e inaplicacién del
numeral 6 del articulo 230 de la Ley N° 27444 y del articulo 49 del Cddigo

Penal).

La empresa Messer fundamentd en su recurso de casacion que el articulo 23 del
Decreto Legislativo N° 701 no regula expresamente el tratamiento para la
gradualidad de las sanciones, y si el articulo 49 del Cédigo Penal, por lo que resulta

de aplicacion al presente caso las disposiciones contenidas en la Ley N°27444.

El articulo 23 del Decreto Legislativo N° 701 estab lece que: “La Comisién de Libre
Competencia podrd imponer a los infractores de los Articulos 3, 5 y 6 las siguientes
multas: a) Si la infraccion fuese calificada como leve o grave, una multa de hasta mil
(1,000) UITs siempre que no supere el 10% de las ventas o ingresos brutos percibidos por
el infractor correspondientes al ejercicio inmediato anterior a la resolucién de la
Comisién; b) Si la infraccidn fuera calificada como muy grave, podrd imponer una multa
superior a las mil (1,000) UlTs siempre que la misma no supere el 10% de las ventas o
ingresos brutos percibidos por el infractor correspondientes al ejercicio inmediato
anterior a la resolucién de la Comision”. Por su parte, el articulo 49 del Cédigo Penal
prevé que “Cuando varias violaciones de la misma ley penal o una de igual o semejante
naturaleza hubieran sido cometidas en el momento de la accién o en momentos diversos,
con actos ejecutivos de la misma resoluciéon criminal, serdn considerados como un solo

delito continuado y se sancionardn con la pena correspondiente al mds grave”.

Como es de verse, el Decreto Legislativo N° 701 pre scribe que la graduacién de

leve, grave y muy grave es aplicable a las infracciones relacionadas a las practicas
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restrictivas de la libre competencia, como la que fue atribuida a las empresas

demandantes.

Por ende, para la graduacibn de sanciones de practicas anticompetitivas es
aplicable el articulo 23 del Decreto Legislativo N° 701 (aplicable por temporalidad),
no siendo aplicable la legislacion penal. Debe, entonces, resaltarse que para la
resolucion del caso concreto ha primado la norma especial al caso antes que la
norma general contenida en el Cdédigo Penal, debiéndose desestimarse esta

causal casatoria.

DECIMO. Respecto a la aplicacién de la razonabilidad (Infraccion normativa
por inaplicacion del numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar y el
numeral 3 del articulo 230 de la Ley N°27444).

La empresa Praxair sostiene medularmente en su recurso de casacion que la
sentencia de vista ha soslayado el principio de razonabilidad, cuestionando la
arbitrariedad con que Indecopi fijo las dos variables utilizadas para calcular la multa,
argumentando que los valores referenciales no son confiables y menos validos por

no haberse objetado que el proceso licitario fue posterior.

El numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 preceptia
que: “Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines ptblicos que
deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccién de
su cometido”. Tal como aparece establecido por la norma, el principio de
razonabilidad se convierte en un limite para calificaciones de infracciones e imponer
sanciones a los administrados. Con ello, la potestad sancionadora del Estado es
reprimida con el propésito de no extralimitarse al momento de sancionar por

infracciones administrativas.

Para el Tribunal Constitucional, la razonabilidad comporta una adecuada relacion

l6gico-axiolégica entre la circunstancia motivante, el objeto buscado y el medio
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empleado®. Lucchetti Rodriguez, el andlisis de razonabilidad se aplica teniendo en
cuenta la finalidad publica que se pretende tutelar y la proporcionalidad de la
decision administrativa utilizada para alcanzar el cometido estatal. En ese sentido,
creemos que la decision tomada por la entidad administrativa debe ser de tal
manera que permita sopesar el posible conflicto que se da en la aplicacion de los

distintos intereses administrativos en juego ante una decision y/o actuacién estatal®.

De la base factica de la sentencia de vista se advierte que en la Resolucion N°
1167-2013/SDC-INDECOPI se indicd que el precio adjudicado durante la Licitacion
Puablica N°0399L00091, pues a partir de dicha licit acion se habria identificado que
existi6 competencia efectiva, cumpliendo por ende el precio referencial con el

principio de razonabilidad al tratarse de competencia efectiva.

Para asumir o arguir que el precio referencial es irrazonable, debe manifestarse
argumentos que acrediten o evidencien la irrazonabilidad del precio referencial, o
gue el precio referencial supera el limite impuesto por el principio de razonabilidad,
extralimitando la sancién al hecho infractor; empero, la empresa recurrente se ha
limitado a apuntar que tales valores no son confiables y que el proceso licitario fue
posterior, sin rebatir que existio competencia efectiva y que, en razon de ello, se
eligio el valor referencial; en consecuencia, corresponde desestimar esta causal

casatoria.

DECIMO PRIMERO. Sobre el andlisis de la demanda y de la oferta en los

procesos de licitacion (Inaplicacion de los numerales 1.2 (debido

procedimiento), 1.3 (principio de impulso de oficio), 1.7 (principio de
presuncion de veracidad), 1.11 (principio de verdad material) del articulo 1V
del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, y del articulo 230 numeral 9 del

mismo texto legal (principio de presuncién de licitud).

Praxair cimenta su recurso de casacion en que el que exista concentracion del lado
de la oferta no debe ser considerado como condicién que favorece la colusion, toda

vez que se debe examinar el mercado en su conjunto y verificar si en el lado de la

8 STC 0090-2004-AA/TC, fundamento 35.
9 LUCCHETTI RODRIGUEZ, Alfieri Bruno. “Algunos alcances en la aplicacién del principio de razonabilidad de las
decisiones administrativas”. Revista Circulo de Derecho Administrativo, pagina 485.
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demanda existié concentracion y si esta concentracion tenia la influencia decisiva
para contrarrestar la concentracién de la oferta, bloqueando la decision de los

agentes econdémicos de la oferta.

De los fundamentos del recurso de casacion se advierte que los mismos se cifien al
principio de verdad material, previsto en el numeral 1.11 del articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444, por el cual “(..) la autoridad administrativa
competente deberd verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones,
para lo cual deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la
ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado
eximirse de ellas”, Para Moron Urbina, “En aplicacion de este principio, las actuaciones
probatorias de las autoridades deben estar dirigidas a la identificacién y comprobacion

de hechos producidos y constatar la realidad (...)"1°.

Para resolver este punto, hay que partir indicando que las empresas investigadas
fueron tres, las que estaban en el lado de la oferta, por lo que es légico que el
analisis del mercado se centre —de forma preliminar— en la oferta, a fin de
corroborar su nivel de concentracion, pues de ello se concluira si existio colusion o

no.

Sin embargo, el poder de compra o de la demanda si fue analizado por la sentencia
de vista. En efecto, de su base factica se desprende que Indecopi evalué el poder
de compra para verificar si existian condiciones que favorecian la adopcion de

practica colusoria entre las empresas investigadas.

En tal sentido, no existe la inaplicacion de las normas denunciadas, por lo que esta

causal casatoria debe ser rechazada.

10 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Edit. Gaceta
Juridica, afio 2009, octava edicion, Lima-Peru, pagina 84.
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ll. DECISION:

Por estas consideraciones, declararon INFUNDADOS los recursos de casacion
interpuestos por Praxair Perd Sociedad Comercial de Responsabilidad
Limitada, Linde Gas Peru Sociedad Anonima y Messer Gases del Peru
Sociedad An6nima; con fechas tres, cuatro y cinco de abril de dos mil diecisiete,
obrante a fojas dos mil novecientos sesenta y cinco, dos mil novecientos veintisiete
y tres mil cuarenta y ocho respectivamente; en consecuencia, NO CASARON la
sentencia de vista contenida en la resolucion treinta y ocho de fecha cuatro de
enero de dos mil diecisiete, obrante a fojas dos mil ochocientos cuatro, emitida por
la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con Subespecialidad
en Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicia de Lima; en los seguidos por
las recurrentes contra el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual — Indecopi, sobre nulidad de resolucion
administrativa; DISPUSIERON la publicacion del texto de la presente resolucion en
el diario oficial EI Peruano conforme a ley; y los devolvieron. Interviene como Juez

Supremo ponente Toledo Toribio
S.S.

PARIONA PASTRANA

ARIAS LAZARTE

TOLEDO TORIBIO

BERMEJO RIOS

BUSTAMANTE ZEGARRA
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