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PRESENTACION

Desde hace muchos afios, de manera creciente, la corrupcién es un
problema latente de los Estados a nivel mundial. La corrupcién debilita
las bases mismas del Estado, pone en cuestién su legitimidad y afecta
las economfas en desmedro del bienestar general de sus ciudadanos. En
atencion a ello, la Organizacién de Naciones Unidas ha sefialado que
la corrupcién socava la capacidad de los gobiernos, les impide brindar
servicios bdsicos de calidad, genera desigualdad y agudiza la pobreza.
En el Perd, de modo similar como acontece en otros paises latinoame-
ricanos, la corrupcién ha acompafiado a la administracién publica de
manera estructural, de tal modo que la legalidad en el ¢jercicio de la
Administracién Pablica se muestra como un espejismo lejano.

Frente a este problema latente, la comunidad internacional y los
Estados nacionales enfatizan la imperiosa necesidad de combatir la .
corrupcién. En este contexto, la intervencién del derecho penal se ha
tornado legitima y necesaria para lograr la paz social sobre la base de
la reafirmacién de los valores sociales, como la probidad en el ejercicio
de la funcién publica. Precisamente una de las pricticas corruptas mds
perniciosas se da en el marco de las contrataciones publicas, allf donde
un funcionario piblico se concierta con los empresarios postores o
contratistas para defraudar al Estado. Nuestro ordenamiento juridico
ha sancionado este comportamiento indebido con la tipificacién del
delito de colusién en el articulo 384 del Cédigo Penal.

En este marco, el presente libro, presenta mis consideraciones dog-
mydticas y politico-criminales sobre el delito de colusién. En las pginas
de este libro se hace un recorrido del desarrollo legislativo de la norma
que tipifica el delito de colusién; se realiza un tratamiento de todos
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los elementos del tipo penal; y, se aborda la problemdtica procesal que
rodea el delito. Mi cometido en la redaccién de este libro no ha sido
Gnicamente realizar un tratamiento exegético de la norma, sino mas
bien abordar, aun cuando brevemente, los problemas fundamentales
que trae consigo laley que tipifica el delito.

En este libro se subraya que el autor del delito de colusién solo
puede ser el funcionario ptiblico que interviene por razén de su cargo
en los procesos de contratacién publica, descartando la calidad de
autores de los titulares de las entidades que no tengan en sus manos la
responsabilidad de llevar adelante el proceso de contratacién. Ellos solo
podrén responder como participes en el delito. Igualmente llamamos la
atencién sobre una practica equivocada de la doctrina y jurisprudencia
de considerar cémplices a los interesados en el delito de colusién. El
comportamiento de los interesados no se subsume en el supuesto de
hecho del tipo de complicidad, ellos no ayudan al autor a cometer
su delito, sino que cometen el delito conjuntamente con el autor, su
comportamiento tiene un injusto propio. Una reforma legislativa futura
deberfa tipificar su comportamiento como un delito independiente y
asf asegurar una sancién legitima. La préctica actual de considerarlos
cémplices infringe claramente el principio de legalidad.

El legislador, lejos de abordar los problemas més importantes del
delito, como por ejemplo la situacién del interesado en el delito de
colusién, ha preferido centrar su accién en una mayor represién a los
funcionarios ptblicos. Un claro ejemplo de ello es la introduccién de
la inhabilitacién perpetua, brindando, en la prictica, un tratamiento de
enemigo a los funcionarios ptiblicos. Se trata claramente de una préctica
ilegftima del Estado.

Convenimos que es necesaria la represiénide estos actos de co-
rrupcién, los cuales deben ser sancionados debidamente. Sin embargo,
dado que se trata de una intervencién dristica, cuya consecuencia serd
la privacién o restriccién de uno de los derechos fundamentales mds
importantes del ser humano —funcionario ptblico 0 no—, lainterven-
cién debe realizarse respetando las garantias que aseguren una sancion
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justa: los fines politico-criminales deben ajustarse a las garantias de un
Estado democritico de derecho.

Antes de finalizar esta presentacién, quiero expresar mi agradeci-
miento a todas las personas que han contribuido a la materializacién
de la presente obra. Al Instituto Pacifico y a todo su equipo, en espe-
cial a Francisco R. Heydegger, por haber impulsado esta publicacién.
Agradezco de manera especial a Ivan Quispe Aquise, Jairo Mufioz Virg,
Ignacio Chunga Soto, Javier Vega Cisneros, Julio Rondén Pariona y
Ernie Huaman{ Rivera, quienes han contribuido decididamente a la
presente obra. Todos ¢llos, en diversos momentos, han tenido la dificil
tarea de revisar mis escritos. Sin sus aportes y sugerencias no hubiese
sido posible esta publicacién.

Finalmente quiero expresar mi agradecimiento especial a mi
asistente cientifica Merly Edquen Olivera por su apoyo constante en
mi quehacer académico. Flla, junto con mis demds asistentes, lleva a
cabo los objetivos trazados en mi cdtedra y posibilita que mi actividad
docente y cientifica sea realizada adecuadamente.

Lima, mayo del 2017

Prof. Dr. iur. Radl Pariona Arana
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1.
CONSIDERACIONES GENERALES

El Estado peruano, en el marco de sus fines constitucionales, brinda
a sus ciudadanos diversos servicios basicos, como la salud, educacién,
vivienda, transporte, seguridad y otros orientados a asegurarles con-
diciones minimas de vida digna. Hacer posible este bienestar importa
la utilizacién de recursos, los que son invertidos en la contratacién de
bienes, servicios, y obras, que son ofertados por particulares. Dado que
los recursos empleados son publicos, la administracién publica debe
garantizar eficiencia y transparencia en su gasto. En razén de ello, los
procesos de contratacién en los que interviene el Estado deben darse
en el marco del cumplimiento de un conjunto de reglas y principios
claramente regulados en la Ley de Contrataciones del Estado, norma
que regula los requisitos, modalidades, condiciones y procedimientos
de contratacién y ejecucién contractual piblica.

Las contrataciones con el Estado se han convertido en terreno fértil
para actos de corrupcién que se han materializado frecuentemente en
casos de colusién, donde funcionarios puiblicos en concertacién con
particulares han atendido sus propios intereses en claro detrimento de
los fines del Estado. En los dltimos afos, los casos de corrupcién por
colusién se han incrementado ostensiblemente debido, en parte, a la
bonanza econémica del Estado y a la reforma del presupuesto nacional
que ha trasladado el gastc% publico a las regiones.

La finalidad de la intervencién del derecho penal, en este con-
texto, es poner limites al comportamiento desleal de los funcionarios
publicos y particulares que defraudan al Estado en los procesos de
contratacién puiblica. La tipificacién del delito de colusién en nuestro

| 15
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ordenamiento juridico estd orientada a la prevencién y sancién de los

casos de corrupcién, protegiendo asf el correcto funcionamiento de la
administracién pablica.

16 |



I1.
ANTECEDENTES Y DESARROLLO LEGISLATIVO

El delito de colusién en el Perti ha sido objeto de diversas refor-
mas en los Gltimos veinticinco anos, todas ellas orientadas a adecuar
el tipo penal bajo el marco referencial de las normas que regulan las
contrataciones del Estado —donde se establecen los requisitos y con-
diciones de las contrataciones publicas—. Sin embargo, en la prictica,
la nota comtin de las diversas modificatorias ha sido la ampliacién de
los alcances de la norma penal.

Los antecedentes mds cercanos del delito de colusién se remontan
al Cédigo Penal peruano de 1924, en cuyo articulo 344 se sefialaba:

El funcionario o servidor pdblico que en los contratos, suministros,
licitaciones, subastas o en cualquier otra operacién semejante, en que
interviniere, por razén de su cargo o por comisién especial, defraudare
al Estado 0 a empresas del Estado o a sociedades de economia mixta o de
organismos sostenidos por el Estado, concertdndose con los interesados
en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros, sufrird prisién
no mayor de seis afios, e inhabilitacién especial conforme a los incisos
1, 2 y 3 del articulo 27, por tiempo no menor de cinco afios.

Con la entrada en vigencia del Cédigo Penal de 1991, el delito

de colusién se mantuvo en el articulo 384 bajo la siguiente redaccién:

El funcionario o se\\i'vidor publico que, en los contratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastaso en cualquier otra operacién
semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comisién
especial defrauda al Estado o empresa del Estado o sociedades de
economia mixta u érganos sostenidos por el Estado, concertindose con
los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros,

|17
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serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de quince afos.

Desde ese entonces hasta la actualidad se han producido diversas
reformas a la ley. La primera modificatoria se produjo en 1996 mediante
la Ley N.° 26713", que estaba orientada a adecuar el tipo penal a los
nuevos pardmetros politico-econémicos previstos en la nueva Constitu-
cién Politica de 1993, quedando el texto legal —de acuerdo al articulo
2 de la citada ley—, rectado de la siguiente manera:

i

El funcionario o servidor ptblico que, en los contratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra operacién
semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comisién
especial defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segtin
ley, 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 afios.

Es importante resaltar que es bajo el tenor de esta norma que se ha
desarrollado gran parte de la doctrina y la jurisprudencia que hasta hoy
existe. Posteriormente, en el 2010, se inicié en el paifs una interesante
discusidn sobre el delito de colusién, la cual se materializé finalmente
en dos reformas a la ley. Entre las propuestas debatidas estuvo el Pro-
yecto de Ley de Reforma de los Delitos contra la Administracion Piblica
propuesto por la Corte Suprema de Justicia?, el 3 de agosto del 2010,
ante el Congreso de la Reptblica. El documento establecfa una serie de
cambios en la regulacién de los delitos contra la administracién pablica,
entre ellos, el delito de colusién. Sobre este delito, la Corte Suprema
fundamenté su propuesta sefalando: -

Y Ley que modifica articulos del Cédigo Penal referidos a la sancion del funcionario o
servidor que defrauda al Estado, Lima: 27 de diciembre de 1996.

Véase PRESIDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, Expediente V. °
4187-2010/PJ: Proyecto de Ley de Reforma de los Delitos contra la Administracién Piblica,
Lima: 3 de agosto del 2010.
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El delito de colusién es reformulado en varios aspectos. En principio se
le identifica con el término simple de colusién y no con el tautolégico
y contradictorio fraseo de ‘colusién ilegal’, pues el sustantivo ya
contiene la idea de un pacto ilicito, clandestino, irregular, no pudiendo
admitirse la idea que existan ‘colusiones legales’ [cita omitida].
Luego, el verbo tipico es reemplazado por el verbo coludir que
alude precisamente al acuerdo ilicito entre el funcionario o servidor
publico y el tercero interesado, cuya participacién es necesaria para
la comisién del delito. El contexto en el que se realiza dicho acuerdo
colusorio, es el de un proceso de contratacién o adquisicién publica
de bienes y servicios. Con ello se deja de lado el enunciado casuista del
articulo 384 actual. Comprende desde la generacién de la necesidad;
el requerimiento; la convocatoria; la presentaciéon de propuesta;
la evaluacién; la adjudicacién; la firma del contrato, la ejecucién y
liquidacién del mismo. La vinculacién funcional con dicho proceso es
amplia, no exigiéndose una vinculacién formal especifica; de alli que
la intervencién tipica del agente sea directa o indirecta. Finalmente,
se aclara la discusién dogmdtica y jurisprudencial sobre el perjuicio
exigido. Si lo fundamental, desde la perspectiva del bien juridico
protegido, es la concertacién ilicita, el perjuicio o defraudacién al
Estado se convierte explicitamente en un elemento subjetivo del tipo,
como sucede en la legislacién espafiola.

El texto legal sugerido por la Corte Suprema para el delito de co-
lusién y que debia reemplazar a la versién existente sefialaba:

El funcionario o servidor ptiblico que, interviniendo directa o
indirectamente en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién
o contratacién publica de bienes o servicios, se coludiera con los
interesados, para defraudar al Estado o entidad u organismo del
Estado, segtin ley, serd reprimido con una pena no menor de cuatro ni

mayor de quince anos.
[

~

Como se puede advertir, el texto de la Corte Suprema de Justicia

trajo consigo una interesante propuesta entorno a diversos aspectos del

tipo penal. Asi, respecto de la locucién “colusion ilegal”, consideraba

que el simple término “colusién” era suficiente para expresar la idea de
“un pacto ilicito, clandestino, irregular, no pudiendo admitirse la idea
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que existan ‘colusiones legales”. Del mismo modo, el texto también
propuso la adopcién del verbo tipico “coludir” que comprenderia ade-
cuadamente “el acuerdo ilicito entre funcionario o servidor piblico y
el tercero interesado cuya participacién es necesaria para la comisién
del delito”. Y en esa misma linea, la propuesta ampliaba la intervencién
del agente estatal senalando que podria ser de forma directa o indirecta.
Finalmente, respecto al perjuicio patrimonial causado al Estado, se le
consideré como un elemento subjetivo de tendencia interna trascen-
dente. No se requerfa el perjuicio efectivo, bastaba que el autor actuase
con esta finalidad.

La propuesta planteaba por la Corte Suprema de Justicia fue deba-
tida en el Parlamento Nacional, inicialmente en la Comisién de Justicia
y Derechos Humanos del Congreso donde se elaboré un dictamen que
introdujo modificaciones sustanciales al proyecto, y, posteriormente,
en el Pleno del Congreso. Al final, el resultado de la reforma fue la
aprobacién de la Ley N.° 29703, del 10 de junio del 2011, que trajo
consigo una versién desdibujada de la propuesta originaria de la Corte
Suprema. Efectivamente, la norma aprobada sefialaba:

El funcionario o servidor ptblico que, interviniendo por razén de
su cargo o comisién especial en cualquiera de las contrataciones o
negocios publicos mediante concertacién ilegal con los interesados,
defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del
Estado, segtin ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de quince afios®.

El término “patrimonialmente” que se adicioné a la autégrafa
gener6 una serie de cuestionamientos y criticas al resultado de la refor-
ma legislativa. Se argumenté que la norma propiciarfa la impunidad,
pues se dejaba sin sancién penal los casos de tolusién sin petjuicio
patrimonial. Tal fue el efecto de las criticas que a los pocos dias se pre-
sentaron diversos proyectos de ley orientados a modificar y derogar la

Loc. ciz.
4 CoNGRESO DE LA RepUBLICA, Ley N.° 29703: Ley que modifica el Codigo Penal
respecto de los delitos contra la Administracion Pitblica. Lima: 10 de junio del 2011.
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norma recientemente aprobada. Este fue precisamente el objetivo de
Proyectos de Ley N.= 4878/2010-CR, 4881/2010-CR, 4885/2010-CR,
4886/2010-CR y 4892/2010-PE.

En consideracién a estas propuestas de reforma y a la falta de cre-
dibilidad a la que habia sido expuesta la labor del Parlamento, la Co-
misién de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Reptiblica
presenté ante el Pleno del Congreso un dictamen con una nueva versién
del tipo penal de colusion. Esta propuesta legislativa fue aprobada y
se convirtié en la Ley N.° 29758, que fue publicada el 21 de julio del
2011. La nueva versién del delito trajo consigo una estructura novedosa:
se regulaba el delito de colusién en dos modalidades previstas en dos
pérrafos distintos, denominados como “colusién simple” y “colusién
agravada”, respectivamente.

En adelante, el primer pdrrafo de art. 384 del CP prescribe lo
siguiente:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacién publica de bienes, obras
o servicios, concesiones o cualquier operacién 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 afios.

Por otra parte, el segundo pérrafo sehala:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bicnes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacién a cargo deliEstado mediante concertacién conlos interesados,
defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del
Estado, segtin ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de quince afios.

Se debe anotar que la reforma no fue del todo pacifica en sus conse-
cuencias. Uno de los problemas que trajo consigo fue la ultra actividad
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de la norma mds favorable-a los investigados por el delito de colusién,
precisamente porque se sucedieron tres normas en tan poco tiempo,
generando una controversia sobre cuil era la norma aplicablela los casos
en curso. En efecto, el problema se presenté dado que, segfm la norma
originaria, el delito de colusién se perfeccionaba con la defraudacién a
los intereses del Estado, sin embargo, la modificatoria introducida por
la Ley N.° 29703 dispuso la exigencia de un perjuicio patrimonial y,
pese a$u posterior derogacién mediante Ley N.° 29758, aquella tuvo
un tiempo de vigencia que dejaba abierta la posibilidad de ser alegada
por procesados y sentenciados como norma favorable. De este modo,
con el objeto de resolver esta problemdtica generada por los sucesivos
e inmediatos cambios en la ley, la Fiscalfa de la Nacién interpuso una
demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N.° 29703, solicitando,
en uno de sus extremos, que se emita sentencia interpretativa reductora
suprimiendo la frase “patrimonialmente” del delito de colusién.

Esta demanda de inconstitucionalidad fue acogida y posteriormente
resuelta por el Tribunal Constitucional mediante STC N.”00017-2011.
PI/TC, que declaré fundado el pedido del Ministerio Pablico bajo la

siguiente consideracién:

[L]a introduccién del término “patrimonialmente” puede direccionar
la interpretacién de la norma penal a supuestos en los que en
puridad lo que se ve perjudicado es el patrimonio del Estado y no los
principios constitucionales que rigen la contratacién pablica. Ello a
la vez serfa contrario a lo dispuesto en el articulo 3 de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, segin la cual para la
aplicacién de la presente Convencién, a menos que contenga una
disposicién en contrario, no serd necesario que los delitos enunciados
en ella produzcan dafio o perjuicio patrimonial’.
. i

De esta manera, se declard nula y sin efecto la referida disposicién
respecto al término “patrimonialmente”.

5 TriBuNaL CONSTITUCIONAL, Expediente IN.° 00017-2011.PI/TC, Lima: 3 de
mayo del 2012, £. . n.° 29. '
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Posteriormente, el tipo penal de colusién ha sufrido una nueva
modificatoria, esta vez orientada a determinar la pena de multa. Esta
reforma obedece al programa de cumplimiento de uno de los objetivos
especificos del Plan Nacional de la Lucha contra la Corrupcién 2012-
2016, en cuyo marco el Poder Ejecutivo, haciendo suya la iniciativa de
modificatoria propuesta por la Comisién de Alto Nivel Anticorrupcién
(CAN)®, presenté el Proyecto de Ley N.°2470/2012-PE, denominado
Ley que incorpora la pena de multa en los delitos de corrupcion. Esta inicia-
tiva fue aprobada y plasmada enla Ley N.°30111, del 26 de noviembre
del 2013, que adiciona la consecuencia jurfdica de multa al delito de
colusién, quedando el texto modificado con el siguiente tenor legal:

Articulo 384. Colusidn simple y agravada

El funcionario o servidor pablico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacién publica de bienes, obras
o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado
concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo del Estado, segtn ley, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operaciénacargo del Estado mediante concertacién conlosinteresados,
defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del
Estado, segtin ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de quince afios y con trescientos sesenta y
cinco a setecientos treinta dias-multa.

¢ La Comisién de Alto Nivel Anticorrupcién creada por D. S. N.° 016-2010-
PCM y reconocida por la Ley N.° 29976, se encuentra integrada por institucio-
nes publicas, privadas y la sociedad civil. De conformidad con el articulo 1 de
dicha ley, la finalidad de la comisién es “articular esfuerzos, coordinar acciones y
proponer politicas de corto, mediano y largo plazo dirigidas a prevenir y comba-
tir la corrupcidn en el pais”. ’
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Finalmente, en octubre del 2016, se ha promulgado el D. Leg.
N.® 12437, que introduce la pena de “inhabilitacién, segtin corres-
ponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 367, tanto para la
colusién simple como para la colusién agravada. Asimismo, sanciona
con inhabilitacién perpetua al agente que actiie como integrante de una
organizacién criminal, como persona vinculada o actte por encargo de
ella; o bien, la conducta recaiga sobre programas con fines asistenciales,
de apeyo o de inclusién social o de desarrollo, siempre que el valor
del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere las quince
unidades impositivas tributarias.

El debate sobre la reforma futura del delito de colusién se ha cen-
trado en la mejor redaccién que deberfa contener en el nuevo Cédigo
Penal. El dltimo Dictamen del Nuevo Texto Sustitutorio del Cédigo
Penal (19 de mayo del 2016) proyecta algunos cambios al tipo del delito
de colusién. Lo sustancial de la propuesta consiste en la adicién de la
inhabilitacién como consecuencia accesoria. En el caso de la colusién
simple, la inhabilitacién propuesta es no menor de diez afios.y, en el
caso de la colusién agravada, no menor de quince afios. Sin embargo,
como resultado de la reforma introducida por el Decreto Legislativo
N.° 1243, esta propuesta, en la practica, ha sido vaciada de contenido.

7 D.Leg. N.* 1243, Decreto que modifica el Cédigo Penal y el Cédigo de Ejecucion
Penal a fin de establecer y ampliar el plazo de duracion de la pena de inhabilitacion
principal, e incorporar la inhabilitacién perpetua para los delitos cometidos contra
la administracién piblica, y crea el registro vinico de condenados e inhabilitados,
publicado el 22 de octubre del 2016 en el diario oficial £/ Peruano. '
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El bien juridico' genérico protegido en el delito colusion es el co-
rrecto funcionamiento de la administracién publica®. Los bienes juridi-
cos especificos son la legalidad, la probidad, la lealtad y la imparcialidad
con las que los funcionarios o servidores pablicos deben representar los
intereses del Estado en el ejercicio de sus funciones piblicas. También
lo es el patrimonio administrado por el Estado.

La doctrina nacional ha tomado en consideracién diversos intereses
de la administracién ptblica como objeto de tutela penal del delito de
colusién. Segin Rojas Varaas, la tipificacién del delito de colusién
busca: i) preservar el patrimonio ptblico puesto en juego en las diferen-
tes negociaciones que a nombre del Estado efectiian los negociadores
oficiales, ii) garantizar la intangibilidad de los roles especiales, inherentes
a la funcién puiblica, que asumen dichos negociadores en sus relaciones
con los interesados en contratar con las diferentes reparticiones publicas,
y iii) asegurar los deberes de lealtad institucional y probidad funcio-
nal, conminando con severa penalidad a los funcionarios y servidores

1 Sobre la teorfa del bien juridico cfr. Roxw, Claus, Derecho penal. Parte general, t. I:
Fundamentos: La estructura de la teoria del delito, Madrid: Civitas, 1997, p. 52y ss.;
Hurtapo Pozo, José, Manual de derecho penal, 2.2 ed. Lima: Eddili, 1987, p. 205
y $5.; ZAFEARONTI, Eugcnio_;s Ratil, Alejandro Aracia y Alejandro SLokaR, Derecho
penal. Parte general, 2.2 ed., Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 483 y ss.

Sobre el bien juridico en los delitos contra la Administracién Pablica cfr. UrQui-
70 ViDELA, Gustavo, “El bien juridico protegido en el delito de colusién desleal”,
en Didlogo con la Jurisprudencia, n.° 129, Lima: 2009; UrQuizo OLAECHEA, José,
“Tutela penal y sujetos especiales propios en los delitos contra la administracién
publica”, en Revista Peruana de Ciencias Penales, n.° 12, Lima: Idemsa, 2002, p.
248 y ss. ‘ '
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puablicos que, transgrediendo sus roles especificos de negociacién y
representatividad publica, quebrantan sus obligaciones y lesionan los
intereses patrimoniales del Estado®. CastiLro Arva y Garcia CAVERO
han puesto énfasis en la relacién normativa que fundamenta la protec-
cién del patrimonio estatal como deber positivo del funcionario puiblico
de disponer del patrimonio administrado en beneficio del Estado®.
También se ha sefialado como bien juridico protegido de este delito, la
correccién y la legalidad del ejercicio de la funcién publica en cuanto
a la intervencién de funcionarios o servidores en negocios publicos y
su idoneidad para impedir dafios potenciales al patrimonio estatal’.

Otros autores afirman que debido a la redaccién legal del tipo
penal de colusién, se estarfa también protegiendo los intereses de los
particulares, como eventuales postores € interesados en efectuar negocios
publicos con el Estado en el marco de unaleal y libre competencia. No
obstante, esta postura es atin controvertida®. En efecto, el tipo penal de
colusién en modo alguno busca tutelar la libre competencia, puesto que
con su tipificacién no se busca proteger las condiciones de participacién
igualitaria de los proveedores en un modelo de libre mercado (esto es
garantizado por medio de los denominados delitos socioeconémicos).

Rojas Varcas, Fidel, Delitos contra la administracion piblica, 42 ed., Lima:
grijley, 2007, p. 407.

Cir. CastiLLo Arva, José Luis y Percy Garcia Cavero, El delito de colusidn,
Lima: Grijley, 2008, p. 22. Sobre €l bien juridico protegido y el contexto norma-
tivo de su lesién, véase también: Guimaray Mori, Erick, “Sobre la captura del
regulador y el injusto penal de colusién”, en Zhemis: Revista de Derecho, n.° 68,
Lima: 2016, pp. 129-137; Marrinez HuamAN, Radl Ernesto, “El bien juridico
penalmente protegido en el delito de colusién”, en Gaceta Penal & Procesal Penal,
t. 79, Lima: enero del 2016, pp. 90-116; Dfaz GUEvVARA, Juan José, “La colusién
desleal: corruptio unius est generatio alterius®, en Derécho y cambio social, n.° 14,
afio V, Lima: 2008. Recuperado de <bit.ly/2qtqO0k>.

Cfr. ArrieTa CaRO, José, “La concurrencia de los elementos del tipo penal de
colusién en el marco de los proyectos de asociacién ptblico-privada de iniciativa
privada’, Informe Juridico elaborado para la firma Azabache Caracciolo Abogados,
Lima: 4 de febrero del 2016, pp. 4 y 6.

Ctr. Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econdmico. Parte especial, vol. IL., 2.2
ed., Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 1053.
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La jurisprudencia sobre el bien juridico en el delito de colusién no
ha sido homogénea. Esto se debe en parte alas diversas modificaciones
que ha sufrido el tipo penal, cuya consecuencia ha sido una definicién
del bien jur{dico sobre la base de diversas normas, con la consecuente
acentuacién de diversos intereses.

Diversos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia han
destacado dos bienes juridicos, mds alld de la atencién a distintos otros
intereses. Estos dos bienes recurrentes tutelados por el delito de colu-
sién son: a) la actuacién conforme al deber que importa el cargo, y b)
asegurar la imagen institucional’. El primero busca evitar a toda costa
aquella conducta desleal del funcionario o servidor publico orientada a
la produccién de un menoscabo en los procesos de contratacién pablica
u operaciones a cargo del Estado®; aqui se subraya que lo protegido es la
correcta marcha de las entidades estatales, a fin de evitar una desviacién
tanto del poder asumido por los funcionarios como de la poblacién con
respecto a la consideracién de tal investidura’. El segundo pretende
cautelar la imagen o correcto desarrollo de la administracién publica,
que se ve afectada cuando el funcionario infringe los deberes de lealtad,
probidad e imparcialidad que debe observar en la gestién de la funcién
publica®®.

Sobre este tltimo aspecto, el Tribunal Constitucional ha realizado
una interpretacién de las normas contenidas tanto en la Constitucién
Politica como en la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrup-

7 Véase, CorTE SUPREMA, R. V. IN.° 2029-2005, Lima: 24 de mayo del 2006; R.
N. N.°79-2003, Lima: 15 de febrero del 2005; R. N. N.¢ 278-2005, 10 de mayo
del 2005; B. N. N.23017-2004, 17 de marzo del 2005. Véase también, TERCERA
Sara PenaL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE JUNIN, Exp. IV.° 1531-92,
del 12 de setiembre de 1996.

8 Véase, Corte SupreMA, RN, N.° 248-2013-Lima.

Postura asumida por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. NV.°

3194-2004-HC/TC, Lima: 28 de diciembre del 2004. De igual opinién, MoRraLES

Prats, Fermin y Oscar Morares Garcia, en QuiNTERO OLIVARES, Gonzalo, Comenta-

rios a la parte especial del derecho penal, Pamplona: Aranzandi, 1999, p. 1267.

0 VEase, Corte SuprEMA, R. V. N.° 3307-2008-Loreto, Lima: 13 de mayo del

2009, f.j.n.°9. :
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cidn, subrayando las obligaciones asumidas por el Estado peruanoc y
precisando que es necesario garantizar que las contrataciones estatales
se efectGien mediante un procedimiento peculiar que asegure que los
bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor
oferta econémica y técnica y respetando los principios, tales como la
transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia,
y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores'.

Producto de este andlisis, el mdximo intérprete de la Constitucién
reconoce que el fin constitucional de la persecucién penal en los delitos
contra la administracién publica se justifica en la oportuna represién
de actos que atentan contra principios constitucionales derivados esen-
cialmente del Capitulo IV, del Titulo I, “De la Funcién Pablica™??, y
que el fundamento de esta afirmacién se encuentra en el principio de
buena administracién®?, es decir, de la vocacién de servicio que deben
tener los 6rganos de gobierno, ademds de la percepcién social de esta-

bilidad politica.

La interpretacién sostenida por la Corte Suprema es compatible
con el tipo penal de colusién en su primera redaccién. Ahora bien, a
pesar de que el supuesto de hecho de este delito ha sido modificado en
diversas ocasiones, la Corte Suprema ha seguido pronuncidndose casi
en los mismos términos, afirmando que el niicleo rector del delito de
colusién desleal consiste en que el sujeto activo quebranta la funcién
especial asumida y viola el principio de confianza depositada con el
consiguierte engafio al interés publico, al asumir el funcionario roles
incompatibles y contrarios a las expectativas e intereses patrimoniales

del Estado'.

1 Cfr. TriBunNaL CONSTITUCIONAL, Expediente N.° 020-2003-A1/TC, Lima: 17 de
mayo del 2004, f. j. n.° 12. ‘

2 Cfr. TriBunaL CONSTITUCIONAL, Expediente N.° 00017-2011-PI/TC, Lima: 3
de mayo del 2012, f. j. n.° 14.

B Cfr. TrisunaL CONSTITUCIONAL, Expediente N.° 2234-2004-AA/TC, Lima: 18
de febrero del 2005, £.j. n.° 2.

14 Veéase CortE SupreMa, R. N. N.° 4661 -2007-Ucayali, Lima: 30 de marzo del
2009, f.j. n.° 3.
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Como se ha anotado, la linea seguida por la jurisprudencia en
la determinacién de los bienes juridicos protegidos por el tipo de
colusién no se agota en los dos mencionados, sino que asume otros
diversos intereses’. Entre estos otros intereses protegidos, que pueden
observarse en distintos otros pronunciamientos, junto con la legali-
dad del ejercicio funcional y el resguardo de la imagen institucional,
se incluye al patrimonio dentro de los intereses tutelados por el tipo
penal de colusién. Asi, se ha llegado a afirmar que el bien juridico
tutelado es el normal orden y legal desenvolvimiento de la funcién
de los 6rganos del Estado, y su objeto es el patrimonio administrado
por las entidades ptblicas™®.

Para més informacién acerca de la jurisprudencia internacional sobre el bien ju-
ridico del delito de colusién, véase PErez Boniraz, Héctor Mario, “La colusién.
Un andlisis jurisprudencial”, en Revista Derecho Piblico Iberoamericano, n.° 2,
2013, p. 369-392.

16 Cfr. CorTE SUPREMA, R. V. N° 840-2010-Junin, 20 de abril del 2011.
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IV.
LOS SUJETOS EN EL DELITO DE COLUSION

Sujeto activo: funcionario piblico con deberes especiales

Desde que el Estado comenzé a regular los procesos de contra-

tacién publica, el derecho penal se ha encontrado atento a las in-

fracciones que ocurren en dicho contexto fictico-normativo', sobre

todo a aquellas conductas de deslealtad a la institucidn, irregularidad

en el ejercicio del cargo o ilegalidad en el desempefio de la funcién

publica?, cuya relevancia penal es insoslayable cuando el infractor
defrauda a la entidad, mediante actos de concertacién ilegal con los
interesados, generando la lesién o puesta en peligro del patrimonio
administrado por el Estado.

El sujeto activo del delito de colusién es un funcionario ptbli-

co® especial: “el funcionario o servidor publico, quien tiene deberes

1

Conforme cita Rojas Varaas, “la fuente directa del delito de colusién es el arti-
culo 344 del Cédigo Penal de 19247, vid. Rojas VarGas, Delitos contra la admi-
nistracién puiblica, ob. cit., p. 405.

Cfr. CAceres JuLca, Roberto y Juan CArriON Diaz, El delito de colusion. Aspectos
sustantivos y procesales, Lima: Idemsa, 2011, p. 29.

Las pautas normativas para la definicién del concepto de funcionario ptblico a
efectos penales estin previlstas enel art. 425 del CP. La Convencidn de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, del 31 de enero del 2003, define en su articulo 2 al
funcionario ptblico como: “[...] (i) Toda persona que ocupe un cargo legislativo,
¢jecutivo, administrativo o judicial de un Estado parte, ya sea designado o elegi-
do, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad
en el cargo, o (ii) toda otra persona que desempefia una funcién publica, incluso
para un organismo piiblico o una empresa publica o que preste un servicio pa-

blico [...]".
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especiales™, como el de intervenir, por razén de su cargo, en cualquier
etapa de los procesos de adquisicién o contratacién publica de bienes,
obras o servicios, concesiones o Cualquier operacién a cargo del Estado.
Esta es una consecuencia de la estructura del tipo penal del art. 384 del
CP y de su calidad como delito de infraccién de deber.

La administracién puablica, a través de sus diversos érganos, regula
las funciones de los sujetos publicos responsables de llevar adelante los
procesos de contratacién piiblica, asf como el procedimiento a seguir
para una éptima contratacién’. Para tal efecto, se designan a los sujetos
ptiblicos competentes para programar, preparar, ejecutar y supervisar
los procesos de contratacién y adquisicién de bienes, obras o servicios;
o cualquier operacién contractual a cargo del Estado®, asf como a los
funcionarios ptblicos responsables de velar por la viabilidad, ¢j ecucion
y correcta aplicacién de los recursos ptblicos en las contrataciones del

Estado’.

Las funciones mencionadas en el pdrrafo precedente determinan
el 4mbito de competencia de los funcionarios de la administracién
publica, a quienes la ley y el Estado les han confiado el deber de llevar
adelante la funcién piblica especifica de llevar adelante el proceso de
contratacién o ejecucién contractual, conforme a las reglas, principios
y objetivos institucionales de la organizacién estatal®. Este deber de-

Conforme se deprende de los tipos penales, existen ciertos delitos que solo son

cometidos por un niimero restringido de personas, aquellas que la ley otorga de-

terminadas cualidades para ser autor. Estos son los delitos especiales. Cfr. Roxin,

Derecho penal. Parte general, t. I, ob. cit., pp. 337-338; Hurtapo Pozo, Manual

de derecho penal, ob. cit., pp. 209-210;. Bacicaruro, Enrique, Derecho penal.

Larte general, 2.* ed., Buenos Aries: Hammurabi, 1999, p. 237 y ss.

> Véase, Retamozo Linares, Alberto, Contrataciones y adquisiciones del Estado y
normas de control, Lima: Gaceta Juridica, 2015, p. 35.

¢ Cfr. Reramozo Linares, Contrataciones y adquisiciones del Estado y normas de
control, ob. cit., p. 41.

7 Cfr. CAceres Jurca y CarriON Diaz, El delito de colusién, ob. cit., p- 29.

Loc. cit. Asimismo, el art. 4 de la Ley de Contrataciones con el Estado ha esta-

blecido los ‘principios que rigen las contrataciones”, siendo los mds importantes los
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imita el 4mbito de competencia del funcionario o servidor a cargo,
sircunscribiéndolo a un conjunto de funciones priblicas especificas’, por
2l cual estd obligado a ejercerlas de forma correcta, de tal manera que
cuando defraude las expectativas institucionales que le fueron confiadas,
ncurre en responsabilidad!®.

Consecuentemente, solo interviene como autor del delito de
solusién el funcionario o servidor piblico que tiene el deber o de-
deres especiales de cuidar los intereses del Estado en los procesos de
-ontratacién ptblica en los que interviene por razén de su cargo. En
>tras palabras, quien tiene la funcién especifica de intervenir en los
zontratos ptiblicos y la autoridad para llevarlos a cabo y comprometer
2| patrimonio estatal.

En efecto, este delito no puede ser cometido por cualquier fun-
sionario o servidor pablico!, sine tinicamente por quienes ostentan
in vinculo o relacion funcionarial directa con el objeto de proteccién
le la norma penal, es decir, con el correcto ejercicio de los deberes de
1egociacion, imparcialidad y probidad en la aplicacién de los fondos
>tiblicos durante los procesos de contratacién ptblica. Por consiguiente,
iolo serdn responsables penalmente aquellos funcionarios que acttien
>0t razon de su cargo o comision especial en la toma de decisiones du-
ante los procesos de contratacién publica; funciones que, asimismo, se

principios de probidad, imparcialidad, razonabilidad y eficiencia.
El art. 1 de la Ley de Contrataciones del Estado, en cuanto su finalidad, sefiala:
“La presente Ley tiene por finalidad establecer normas orientadas a maximizar
el valor de los recursos publicos que se invierten y a promover la actuacién bajo
el enfoque de gestién por sesultados en las contrataciones de bienes, servicios y
obras, de tal manera que estas se efecttien en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad, permitan el cumplimiento de los fines ptiblicos
y tengan una repercusién positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos
[...]"

% Véase Corte SUPrREMA, R. V. N° 4098-2009, del 31 de agosto del 2011.

Y Cfr. Rojyas Varaas, Delitos contra la administracién piiblica, ob. cit., p. 408.
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encuentran previstas en la ley™, el reglamento®, o son conferidas me-
diante resolucién administrativa emitida por la entidad*. En resumen,
autor del delito de colusién serd aquel funcionario o servidor publico
que, por razén de su cargo, tiene una relacién o vinculo funcionarial
directo con los procesos de contratacién publica a cargo del Estado
(funcionario ptblico con deberes especiales).

Por tanto, si el funcionario o servidor ptblico no se encuentra fa-
cultado o autorizado a intervenir en las contrataciones puiblicas, segin
disposicién legal, resolucién administrativa o segin alguna funcién
delegada®®, no serd responsable del delito de colusién desleal.

Esta postura doctrinal ha sido asumida por la jurisprudencia de la
Corte Suprema que ha indicado lo siguiente:

No cualquier persona puede ser autor, sino exclusivamente los
funcionarios ptblicos, que por razén de su cargo, representan al
Estado en alguno de los negocios juridicos administrados sefialados en
el articulo 384 del Cédigo de 1991, posicién que también es asumida
por el miximo intérprete de la Constitucién'®.

Ahora bien, no resulta necesario para afirmar la vinculacién fun-
cional, que el funcionario publico forme parte de la entidad pdblica
defraudada. Lo decisivo es que haya intervenido materialmente en el
~ contrato, concesién u operacién en razon de su cargo, cumpliendo una

12 Por ejemplo, el derogado D. Leg. N.° 1017, Ley de Contrataciones del Estado.

13 Por ejemplo, el D. S. N.° 350-2015-EF, Reglamento de la Ley N° 30225 —/Nue-
va Ley de Contrataciones del Estado. )

Cfr. SariNas Siccra, Ramiro, Delitos contra la administracién piiblica, 3.2 ed.,
Lima: Grijley, 2014, p. 265.

Si la funcién es, por el contrario, delegable, el delegado asumird de forma ju-
ridicamente vélida la posicién, lo que lo convertird en autor idéneo del delito
especial de colusién desleal, cfr. Garcia Cavero, Derecho penal econdmico, ob.
cit., p. 1102.

16 Corte SUPREMA, R. V. V. ° 1458-2012-Ica, 8 de mayo del 2013.

14

15
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funcién ptiblica especifica y determinada con base en un titulo habili-
tante de naturaleza administrativa, laboral o civil'’.

En la doctrina se ha ratificado que para la configuracién del delito
de colusién no solo se debe verificar que el infractor posea la calidad
especial de funcionario publico, sino que exista, ademds, una relacién
o vinculacién funcional del agente con el objeto material del delito de
colusién. Asf, Rojas Vargas destaca que este delito es uno en el cual
“la vinculacién funcional del sujeto activo con el objeto normativo
materia de delito y con el bien juridico se halla fuertemente enfatizada
por la norma penal, de forma que la autorfa se presenta restringida a
determinados sujetos ptblicos vinculados, quienes se relacionan con el
objeto material del delito [...], por razones exclusivamente derivadas
del cargo o comisién especial”®.

Esta conclusién también emana de la consideracién del delito de
colusién como delito de infraccién de deber. En efecto, en los delitos
de infraccién de deber", autores serdn dnicamente quienes tienen el
deber especial y lo infringen. En el 4mbito del delito de colusién el deber
especial del funcionario serd garantizar la legalidad e imparcialidad en
la aplicacién del erario ptblico durante la celebracién y ejecucién de
contratos publicos o cualquier operacién a cargo del Estado. Esto quiere
decir que el delito no se configura por el solo hecho de formar parte

7" Garcia Cavero, Derecho penal econdmico, ob. cit., p. 1099.

8 Rojas VArGas, Delitos contra la administracién piblica, ob. cit., p. 408. Son de
similar opinién: Garcia Cavero, Derecho penal econdmico, ob. cit., p. 1099 y
ss.; ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la administracion piblica en el
Cédigo Penal peruano, Lima: Palestra, 2003, p. 310; y, PENa CABRERA FREYRE,
Alonso Ratl, Derecho penal. Parte especial, t. V, 3.* ed., Lima: Idemsa, 2016, p.
333. i

B Cfr. Par1oNA ARANA, Rau[, ‘La teoria de los delitos de infraccién de deber. Fun-
damentos y consecuencias”, en Revista Penal, n.° 29, 2012, pp. 167-177; Caro
JHON, José, “Algunas consideraciones sobre los delitos de infraccién de deber”,
en Anuario de Derecho Penal (Aspectos Fundamentales de la Parte General del Co-
digo Penal Peryano), Lima: Fondo de Editorial de la Pontificia Universidad Ca-
télica del Perd, 2003. Recuperado de <bit.ly/1q3Tcgb>; RoxiN, Derecho penal.
Parte general, t. I, ob. cit., pp. 337-338.
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de la organizacién estatal o por poseer de manera general un poder de
decisién, sino por el incumplimiento de los deberes funcionales origi-
nados por el cargo concerniente a los contratos y negocios del Estado.
La norma penal exige que se actde por razén del cargo, lo cual implica
que cualquier poder de decisién o injerencia en los contratos del Estado
provenga de las facultades inherentes al cargo®.

En la doctrina, Sarinas SiccHa ha concluido categéricamente lo
siguiénte:

Fl delito de colusién es: “un delito especialisimo de infraccién de
deber, en el cual el sujeto activo o agente, aparte de tener la condicién
especial debidamente sefialada en el tipo penal 384, esto es, funcionario
o servidor ptiblico, debe también tener dentro de sus atribuciones
funcionales o competencia funcional el deber de participar en
cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o contratacién
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién
a cargo del Estado. Nadie mias puede ser agente del delito [...]. En el
hecho concreto, debe verificarse la relacién o vinculacién funcional
del agente con el objeto material del delito. Si no se verifica la relacién
funcional, el delito hermenéuticamente no se configura™.

2. SUJETO PASIVO

2.1. El Estado como sujeto pasivo del delito

La afectacién al correcto funcionamiento de la administracién
ptblica, en la aplicacién de los recursos publicos, €s de suma gravedad
ya que debilita las instituciones del Estado; ademds, afecta el cabal cum-
plimiento de los fines estatales, pero, sobre todo, los actos de colusién
ilegal generan el rechazo de los ciudadanos y socl:aban el respeto por las
instituciones, asi como la convivencia social. Sin embargo, y pese a lo
sefialado, en ninguno de los casos €l sujeto pasivo podréd ser un particular.

20 Castirro Awva y Garcia Cavero, El delito de colusién, ob. cit., p. 91.
2L SaviNas SiccHa, Delitos contra la administracién piiblica, ob. cit., p. 276 y s.
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El sujeto pasivo en el delito de colusién es el Estado y, especifica-
mente, la entidad estatal que se vio afectada con los actos de concertacién
y defraudacién ilegal. Ciertamente, este entendimiento debe considerar
el marco del art. 425 del CP, el cual amplia el marco de sujetos pasivos,
considerando no solo a las entidades y organismos sujetas al control
directo del Estado, tales como los ministerios, gobiernos regionales,
gobiernos locales, los organismos auténomos constitucionales, etc., sino
a las empresas del Estado y sociedades de economia mixta.

El Estado es el agraviado en el delito de colusién. Pero en estricto
los agraviados por la accidn ilicita del autor son las instituciones que
forman parte de la administracién publica que realizan contrataciones o
adquisiciones. Por ejemplo, las universidades publicas, los ministerios,
el Poder Judicial, los gobiernos regionales o locales, etc. Esta interpreta-
cién es ampliamente compartida en la jurisprudencia; asi se tiene, por
ejemplo, el pronunciamiento de la Corte Suprema que senala:

[T]ratdndose de delitos contra la administracién publica el sujeto
pasivo resulta inicamente las instituciones que representan al Estado
y que a su vez son perjudicadas con la comisién del delito, es decir, en
el presente caso el Instituto Peruano de Seguridad Social, hoy Essalud
es quien solo debe ser considerado como agraviado, lo contrario
implicarfa una duplicidad de pago con relacién a la reparacién civil*

2.2. La posibilidad de otros perjudicados

En el delito de colusién, ademds de la afectacién directay evidente
al Estado y sus instituciones, también se puede reconocer como perju-
dicados con el acto de colusién a los potenciales proveedores de bienes
o servicios, quienes pese a reunir los requisitos necesarios para hacer
negocios publicos con dicha entidad, tal posibilidad les es negada por
el acto de colusién perpetrado.

22 CortEe SurreMA, R. V. N.° 3017-2004-Hudnuco, Lima: 17 de marzo del 2005,
fj.n"4
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En el caso de colusién, como también en otros delitos, es posible
que el sujeto pasivo del delito no sea el tnico perjudicado, produ-
ciéndose que el sujeto pasivo del delito no coincida, necesariamente,
con el sujeto el perjudicado®. Respecto a la relacién (sujeto pasivo-
perjudicado) se debe sefialar que ambos conceptos juridico-penales
resultan diferenciables. El primero hace referencia al titular o portador
del interés (bien juridico) cuya ofensa constittiye la esencia del delito;
mientras que el segundo concepto es mds amplio, porque abarca no
solo al titular del interés lesionado de modo central (esencial) por el
delito, sino a todos quienes soportan consecuencias perjudiciales mds
o menos directas. Para diferenciarlo del Estado, al particular, en tanto
agraviado, se le llama “perjudicado”.

2.3. La intervencién de los perjudicados: la reparacién civil

La intervencién del perjudicado en un proceso penal como parte
agraviada (parte civil) se encuentra legitimada®, y asi lo establece el
art. 11.1 del nuevo CPP, pues prevé que el “ejercicio de la accién civil
derivada del hecho punible corresponde al Ministerio publico y, espe-
cialmente, al perjudicado por el delito”. La accién civil derivada de la
produccién de un hecho dafioso (ilicito), tendrd por objeto la restitu-
cién del bien, y de no ser posible el pago de su valor, y de ser el caso,
la indemnizacién de dafios y perjuicios, esto de acuerdo a lo previsto

por el art. 93 del CP.

Si bien el tipo penal de colusién ha sido creado para defender los
intereses patrimoniales del Estado y no de los particulares, es importante
mencionar que la responsabilidad civil'se genera por un acto comisivo

% RoxiN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. I: Fundamentos: La estructura de la
teoria del delito, Madrid: Civitas, 2006, p. 62; Hurtapo Pozo, José, Manual de
derecho penal. Parte general, Lima: Idemsa, 2011, p. 404.

San Martin CasTRO sefiala que “el actor civil es aquella persona, que puede ser
el agraviado o sujeto pasivo del delito, es decir, quien directamente ha sufrido un
dafio criminal o, el perjudicado del delito —pese a no ser titular del bien juridi-
co lesionado—". Vid. San Martin Castro, César, Derecho procesal penal, t. 1.,
Lima: Grijley, 2003, p..259.

24
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u omisivo de naturaleza ilicita, en tanto produce un dafo efectivo y
cierto que se traduce generalmente en el detrimento o menoscabo de
un bien que constituye el objeto de un interés juridicamente tutelado,
y, que es susceptible de reparacién econémica en favor de un sujeto
determinado.

De lo mencionado lineas arriba se desprende que, a pesar que nues-
tro legislador no incluyé en la redaccién del tipo penal de colusién a un
tercero particular perjudicado —distinto al Estado—, de acuerdo con el
Cédigo Civily sus normas que gobiernan la responsabilidad civil resulta
plenamente posible identificar a los sujetos que fueron afectados patrimo-
nialmente porla actuacién criminal “concertar para defraudar al Estado”.

[y




[y



V.
ACCION TiPICA

La modificacién mds significativa que ha tenido la regulacién del
delito de colusién ocurrié el 21 de julio del 2011 con la promulgacion
de la Ley N.° 29758. Esta norma dividié el delito de colusién previsto
en el art. 384 del CP en dos modalidades comisivas bajo el mismo
articulo: colusién simple y colusién agravada. También, dos afios
después de esta reforma, se publicé la Ley N.° 30111 (publicada en el
diario oficial E/ Peruano, el 26 de noviembre de 2013), que introduce
la pena de dias-multa como sancién complementaria. Y, recientemente,
mediante D. Leg. N.° 1243 (publicado en el diario oficial £/ Peruano
el 22 de octubre de 2017), se incorporé la pena de inhabilitacién en el
extremo de la sancién.

Segtin el nuevo disefio normativo, la accién tipica del delito de
colusién se configura en dos niveles: el primer nivel dominado por
la concertacidn como sustento del injusto penal; y, el segundo, por la
defraudacion patrimonial al Estado como consecuencia de la accién
colusoria. En ambos niveles, el delito requiere que exista un grado
importante de lesividad del bien jurfdico: correcto funcionamiento de
la administracién publica, que legitime la relevancia penal del compor-
tamiento, dejando fuera del 4mbito de intervencién penal las simples
infracciones a la norma de contrataciones.

1. Elementos comunes del delito de colusién simple y agravada

El delito de colusién, en su modalidad simple y agravada, presenta
clementos comunes en torno a su configuracién tipica, tales como la
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concertacién, la intervencién directa o indirecta, el contexto fictico-
normativo en que se desarrolla el delito, entre otros.

1.1. La concertacion con los interesados

1.1.1. La concertacion como elemento central para la configuracién del
delito de colusién

Para nuestro ordenamiento juridico, el niicleo central del delito de
colusién radica en el verbo “concertar”, que implica el acuerdo ilegal
entre el particular interesado y el agente pdblico que representa los
intereses contractuales del Estado. Si en el caso concreto no se da un
acto de concertacién o acuerdo ilegal, entonces no se podria sancionar el
hecho como delito de colusién, pese a que se produzca algtin perjuicio
a los intereses patrimoniales del Estado. En todo caso, se deber4 recu-
rrir a otro ilicito penal (patrocinio ilegal, negociacién incompatible! u
otros), dependiendo de la manifestacién fictica del comportamiento,
o dejar su sancién a las normas administrativas aplicables de la ley de
contrataciones u otras normas especiales.

1.1.2. La concertacién como acuerdo bilateral entre el funcionario y el
interesado

Para la configuracién del tipo penal de colusién, en referencia al
término “concierta con los interesados”, es necesaria la intervencién del
funcionario o servidor ptiblico y del interesado, quienes, a través de un
acuerdo ilegal o negocio privado, persiguen defraudar al Estado. La con-

Respecto de la negociacién incompatible. como delito de naturaleza subsidiaria
del delito de colusién, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en la
Casacion N.° 841-2015, publicada el 28 de junio del 2016,, ha establecido: “el
delito de negociacién incompatible tiene una natutaleza subsidiaria dado que,
por su configuracién tipica, se presenta cuando no se da otra de las conductas
previstas en esta seccién —corrupcién de funcionarios— [...] Si el funcionario
realiza un acuerdo con la parte interesada, para defraudar al Estado, en el marco
de un proceso de contratacién del Estado, entonces realizar4 una colusién. Este
delito, entonces, queda reservado para aquellos casos que el interés debido del
funcionario se materialice sin la intervencién de un tercero, porque si la misma
se presentara constituirfa un delito independiente”.
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certacién ilegal, por tanto, importa el concurso de dos comportamientos
encaminados a un mismo objetivo: se trata, pues, del encuentro de dos
acciones voluntarias con el propésito de defraudar al Estado (delito de
encuentro). En este marco, la concertacién supone que el funcionario
y el interesado se pongan de acuerdo con la finalidad de defraudar al
Estado. La jurisprudencia recoge esta interpretacién, sefialando que la
colusién sanciona la bilateralidad en un acuerdo, donde los intereses
personales (tanto del servidor publico como del particular) se super-
ponen al interés prestacional o comunitario que el Estado representa’.

Respecto del acuerdo bilateral, la doctrina mayoritaria afirma que el
delito de colusién es uno de intervencion necesaria; més especificamente,
es un delito de encuentro, donde “se contemplan actos provenientes de
distintas direcciones que se complementan entre ellos para la configura-
cién del delito”. Por esa razén, el acuerdo ilegal requiere del concurso
de dos conductas, de lo contrario, el hecho corre el riesgo de quedar
fuera del contexto tipico del delito. Sin embargo, queda en debate atn
la postura minoritaria que identifica al delito de colusién como uno de
convergencia, situacion que podria establecer algunos presupuestos de
falta de adecuacién de la conducta cuando se analiza la participacién y
el mévil del particular en el delito, a diferencia de la accién desplegada
por el funcionario piblico.

En adicién a lo sefialado, también la jurisprudencia ha ratificado
que el delito de colusidn es “un delito de encuentro, dado que concu-
rren en el injusto penal conductas desplegadas por diferentes sujetos
imputables que buscan una misma finalidad, pero trabajan desde lados
o posiciones distintas™. En otras palabras, el ilicito penal analizado
hace referencia a que “el particular participa del injusto tipico como

|

2 Cfr. lasentencia del 7 de noviembre del 2011, expedida por la Primera Sala Penal
Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima, a propdsito del Expediente
N.°30-2010.

5 Garcia Cavero, Percy, Derecho penal. Parte general, 2.2 ed., Lima: Jurista Edito-

res, 2012, p. 393.

Rojas Varaas, Fidel, Aspectos problematicos en los delitos contra la administracion

ptiblica, Lima: Instituto Pacifico, 2016, p. 203.
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participe necesario —se trata de un delito de encuentro—y, por ende,
debe ser objeto de imputacién, pues sin ellos, en tanto realicen un aporte
al hecho comtn, seria impracticable la tipicidad del delito™. Es decir,
la concertacién, como injusto, requiere el concurso de dos conductas o
voluntades afines ¢ indispensables, aunque desde posiciones distintas.

1.1.3. Elinteresado como contraparte del funcionario en la concertacién

El interesado es la contraparte del funcionario o servidor ptiblico
en el acuerdo colusorio o pacto ilegal. Como tal, se trata de un parti-
cular, el representante de una persona juridica de derecho privado o,
inclusive, el funcionario que representa a una empresa del Estado o de
capitales mixtos. En ese sentido, el interesado serd siempre un extraneus,
pues se trata de una persona que no tiene los deberes especiales que
involucra la funcién de llevar adelante un proceso de contratacién o
ejecucién publica.

Se ha discutido en la doctrina si la nocién de interesado solo es
aplicable a quienes hayan calificado a la etapa de seleccién del proceso
contractual. Al respecto, cierto sector de la doctrina sefiala que si bien
en el proceso de contratacién existen conversaciones entre las partes,
en el marco de lo que la ley permite, ello no implica que el acuerdo
colusorio pueda producirse antes de la etapa de seleccién. Lo que nos
hace pensar que para este sector, la participacién del interesado en el
delito alcanzarfa relevancia una vez adquirido /z posibilidad de contratar
con la administracion, lo cual es incorrecto.

Considero que esta interpretacién no es acorde a la finalidad de
la norma penal. La ley es estricta cuando refiere que la concertacion
puede configurarse en cualguier etapa de las moddlzdades de adquisicion
y contratacion piblica; esto, en sentido expreso, incluye a las etapas
contractuales anteriores a la etapa de seleccién. En ese sentido, la etapa
de las actuaciones preparatorias, que regula el art. 16 de la nueva Ley

5 Cfr. Corte SurreMA, R. V. N.° 2108-2009-Callao, 16 de junio del 2010.

44 |



V| Accion Tipica

de Contrataciones con el Estado, es un escenario fictico-normativo
perfectamente factible para la comisién del delito de colusion.

Por otro lado, respecto a la posibilidad de que agentes ptblicos
puedan constituirse como interesados, ello es claramente factible siem-
pre que dichos agentes no ostenten el deber de decidir en los procesos
de contratacién publica, pues, de lo contrario, se tratarfa de una suerte
de contratacién consigo mismo. Es decir, si el interesado es un agente
publico, este no debe ser competente (por razén de su cargo) para ne-
gociar en nombre del Estado.

Asimismo, respecto de las formas de intervencién del interesado,
estas pueden darse de manera directa o a través de terceros (mensajero,
representante legal o de hecho, apoderado, etc.) En la jurisprudencia se
ha sefialado que debe distinguirse de manera nitida al interesado de la
concreta persona que participa en las negociaciones colusorias, y que
bien podrfa actuar en interés ajeno o como representante’. En ese orden
de ideas, no se debe confundir al verdadero interesado con la persona
que canaliza su interés a través de representacién o delegacién, pues
puede ocurrir que quien no tiene interés propio en la concertacién (el
representante), lo lleve a cabo por una orden del verdadero interesado.

Aqui, se discute el titulo de imputacién que involucra al interesado
0 asu representante. Esta discusién la desarrollaremos con mayor detalle
en el capitulo que corresponde a la autorfa y participacién en el delito.

1.1.4. Lailicitud de la concertacion y los casos de mala negociacién

Otro de los aspectos relevantes es el relativo a la licitud o ilicitud
de la concertacién. La concertacién no es per se ilicita, como un sec-
tor de la doctrina confunde, pues “no toda concertacién o accién de
ponerse de acuerdo es relevante para el derecho penal ni crea el riesgo
tipicamente relevante previsto por la norma”™. Puede ocurrir que un

6  Cortk SuPrEMA, R. V. N.° 1082-2006, 28 de junio del 2006.
7 CasTiLLO Awva, José Luis y Percy Garcia Cavero, El delito de colusion, Lima:
Grijley, 2008, p. 118. :
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funcionario, en representacién de una institucién pt’lblica, en el marco
de un proceso de contratacidn, se retina y llegue a acuerdos licitos con
el interesado. Esta conducta no constituye delito de colusién.

La norma penal prohibe el acuerdo de naturaleza “ilicita, ilegal e
indebida”, que tiene el potencial de perjudicar al Estado. Si el acuerdo
no es ilicito, entonces tal comportamiento serd at{pico. En esta misma
linea de pensamiento, se ha pronunciado la Corte Suprema, refiriendo
que la concertacién en el delito de colusién implica ponerse de acuerdo
con los interesados, en un marco subrepticio y no permitido por la ley?,
es decir, en un marco de ilegalidad. En la doctrina, ABANTO VASQUEZ
sostiene que “[pJara que se dé la concertacién, basta con cualquier
conducta del funcionario destinada a ponerse ilicitamente de acuerdo
con las partes implicadas en el contrato™. Por tanto, la concertacién
debe ser ilicita para que se configure el delito de colusién.

La ilicitud de la concertacién viene marcada por una serie de
actuaciones en un evidente detrimento de los intereses del Estado.
La ilegalidad de la concertacién comporta la idea de acordar negocios
que, de concretizarse, perjudicard al patrimonio del Estado. En ese
sentido, la concertacién serd ilicita siempre que vulnere los principios
institucionales'® que rigen el correcto ejercicio de la funcién ptblica en
materia de contrataciones putblicas: la libre concurrencia y competencia,
la imparcialidad, publicidad y transparencia. La contravencién de estos

8 Corte SuprEMA, R V. N.° 1296-2007-Lima, Llrna 12 de diciembre del 2007,
fj.nc°5. :

> Asanto VAsQUEz, 2003, Los delitos contra la administracién piblica, Lima, p.
311

1 Tal como lo refiere la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, a
propésito de la Resolucidn N.° 1243-2010-TC-52: “El procedimiento administrati-
vo se rige por principios, que constituyen elementos que el legislador ha considera-
do bdsicos, por un lado, para encausar y delimitar la actuacién de la administracién
y de los administrados en todo procedimiento; y por el otro, para controlar la dis-
crecionalidad de la administracién en la interpretacién de las normas aplicables, en
la integracién juridica para resolver aquellos aspectos no regulados, asi como para
desarrollar las regulaciones administrativas complementarias”.
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principios, significa el alejamiento de los sujetos publicos de la defensa
de los intereses ptiblicos que le han sido confiados.

Muestra de la concertacién ilicita son, por ejemplo, la “sobrevalo-
racién injustificada”, la existencia de “documentos falsos”, entre otros,
que involucra el negocio de condiciones desventajosas para el Estado y,
por ende, beneficiosas para el interesado. Este aspecto se puede observar
en el siguiente caso:

“AL”, funcionario encargado del proceso de contratacién, otorg6 la
buena pro a su coencausado “NG”, ademds, informé que se habia
efectuado un peritaje técnico del motor y caja de cambios adquiridos
que concluyé que ambos bienes eran nuevos. La realidad, sin embargo,
era que el motor y caja de cambios no eran nuevos, como se describe
en el informe ampliatorio y en el informe de Automotriz Central.
Ademds, el recepcionista de maquinarias acot6 que el motor tenfa una
serie de vestigios que daban a entender que no era un motor NUevo, a
lo que se atina la carta de la empresa Automotores del Centro Sociedad
Anénima que indicd que el certificado de garantia ofrecido por “NG”
era falso. Que, por otro lado, el encausado “NG”, quien fue el tnico
participante, entregd piezas usadas y falsific6 el certificado de garantia,
y también en concierto con “AL” logré un precio superior al valor de
referencia; ademds, y como dato-esencial, segin la pericia contable,
ratificada en el acto oral, se pagé indebidamente la suma de ochenta
y dos mil trescientos cincuenta y siete punto ochenta y cuatro nuevos
soles. “Todo ello revela un concierto punible entre el funcionario
responsable y el proveedor, lo que tipifica el delito de colusién™".

A diferencia de la ilicitud en la concertacién, la mala negociacion no
necesariamente estd vinculada a la infraccién de alguna norma, pues esta

se refiere a la impericia para lograr condiciones mds ventajosas para el
Estado a través de la negogiacién en los procesos de contratacién publica
de bienes, obrasy servicios para el Estado. Por ello, un mal negocio no
necesariamente es evidencia de la concertacién, pues esta se puede dar
sin que se haya producido la concertacién ilegal.

' Corte Suprema, R. N. N.° 285-2014-Junin, 18 de junio del 2014.
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1.1.5. Elproblema de ia concertacion clandestina

Un aspecto importante que ha traido diversas opiniones es el re-

ferido a la clandestinidad del acuerdo colusorio. Cabe precisar que el
p q
tipo penal no sefiala si la concertacién debe ser clandestina o no, razén
por la cual en la doctrina y la jurisprudencia se ha cuestionado este
aspecto. Para algunos, el delito no exige la “clandestinidad” de la con-
certacion, mientras que para otros, la consumacién de la concertacién
debehacerse de manera “clandestina”. En la jurisprudencia se observa
frecuentemente la afirmacién que el delito de colusién supone un pacto
q
subrepticio, clandestino, oculto y demds sinénimos. La incorporacién
de este supuesto elemento “clandestinidad” al elemento “concertar”
p

parece obedecer a una constante préctica jurisprudencial®®.

El delito de colusién no hace referencia a la clandestinidad ni
mucho menos la considera elemento del tipo. Lo contrario, supondria
que determinados casos donde la concertacién no se realiza de forma
clandestina o deja de serlo en el trascurso de la accién, deriven en con-
ductas contradictorias con el tipo penal, incluso atipicas en la configu-
racién del delito. Esta forma de interpretacién vaciarfa de contenido la
norma penal, pues esta solo exige la concertacién del funcionario con
el interesado, pudiéndose materializar esta conducta prohiEida en un
contexto clandestino o no.

Si bien la jurisprudencia no ha sido clara al respecto, pues en
reiterados pronunciamientos ha optado por incluir el contexto de la
clandestinidad para fundamentar la configuracién del delito de colusién,
se debe entender que la clandestinidad no constituye un elemento del
tipo penal, pero sf una “modalidad.o forma” de proceder frecuente en la
casuistica. La jurisprudencia ha podido corroborar que la concertacién
casi siempre se realiza en un contexto subrepticié, libre de los controles
de la institucién y de la opinién piblica.

Por citar solo algunas de las sentencias de la Corte Suprema:

2 Corte SurrEMA, R N. N.° 3611-2002-Hudnuco, Lima: 16 de mayo del 2013
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‘Los elementos del delito de colusién desleal, segtin el articulo 384
del Cédigo Penal, viene a ser el acuerdo clandestino entre dos o més
agentes para lograr un fin ilicito, perjudicando a un tercero, el Estado,
en este caso, mediante formas.contractuales, para lo cual se utiliza el
cargo o comisién especial”. ’

El delito de colusién ilegal exige como presupuesto para su comisidn
la concertacién, que consiste en ponerse de acuerdo subrepticiamente
con los interesados en lo que la ley no permite para beneficiarse a sf
mismo y a los intereses privados'“.

La concertacién [...] implica ponerse de acuerdo con los interesados,
en el 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 estdn encomendados, y de los principios que informan la
actuacién administrativa'®.

El acuerdo ha de ser ilegal y no justificado por el derecho, esto es,
oculto o clandestino: no conocido més all de quienes intervienen
en el acuerdo, especialmente fuera del conocimiento y alcance de los
6érganos vinculados al sistema de control —no necesariamente ha de

haber manipulaciones o maniobras engafiosas—!°.

Por tanto, la clandestinidad no-constituye un elemento del tipo
penal; no obstante, ello no implica que se deba prescindir de los alcan-
ces interpretativos de la jurisprudencia cuando se analiza el delito de
colusién desleal.

1.1.6. La concertacion y su idoneidad para defraudar

La configuracién del delito de colusién requiere que la concertacién
sea idénea para defraudar al Estado.

[

~

13 Corte Surrema, Expediente N.° 5201-99-Loreto, 14 de enero del 2000.

4 Corte Surrema, R. N. N.° 740-2003-Arequipa, 4 de junio del 2004.

15 SpgunDpa Sara PENAL TrRaNsITORIA, R N. N.° 1296-2007, Lima: 12 de diciem-
bre del 2007, £.j. n.° 5.

16 Corte SurrREMA, R. N. N.¢ 248-2013-Lima.
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En efecto, no se trata de cualquier forma de “negociacién irregular”
con los interesados, sino de un acuerdo ilegal que “tengan idoneidad
para perjudicar el patrimonio del Estado y comprometer indebida y
lesivamente recursos publicos”". La idoneidad del acuerdo colusorio
se sostiene en la capacidad de poner en peligro el patrimonio del Estado
durante el trdmite del proceso de contratacién publica. Como ha se-
fialado la jurisprudencia de la Corte Suprema: “si la defraudacién no
tiene entidad, por su objeto, por los medios utilizados o por resultados
perseguidos, para afectar el patrimonio obviamente no es punible”s.

Asimismo, tampoco debemos confundir la concertacién ilegal con
la sola propuesta o solicitud de cualquiera de los sujetos. Considerar la
simple propuesta o solicitud como delito conllevarfa a un adelantamien-
to ilegitimo del 7us puniends: los principios de minima intervenciény de
legalidad proscriben la sancién de meros requerimientos, ofrecimientos,
propuestas o solicitudes. En sintesis, solo serdn reprimidos aquellos
acuerdos tendientes a perjudicar (modalidad simple), o en todo caso,

que perjudiquen al Estado (modalidad agravada).

1.1.7. El objeto de la concertacion: defraudar al Estado

El objeto de la concertacién en el delito de colusién es defraudar
al Estado, ya sea como finalidad a alcanzar (colusién simple) o como
resultado necesario (colusién agravada). El pacto ilegal entre el funcio-
nario y el interesado tiene por cometido defraudar al Estado, a través
de un beneficio indebido otorgado al interesado que pone en riesgo los
intereses econémicos del Estado. Esta defraudacién puede materializarse
de diversas maneras, a través de diversos medios e instrumentos. La
casuistica nos da diversos ejemplos que ponen de manifiesto la comple-
jidad del delito. Por ejemplo, vulnerar el procedimiento de contratacién
previsto en la ley; adquirir o contratar bienes, servicios u obras que no

7 Sara Penav Especiar, Expediente N.° 20-2003-A-V, Lima: 18 de octubre del
2005, £ j. n.° 27.

¥ Sava PenaL Especrav, Expediente N.° 25-2003-A-V, Lima: 3 de agosto del 2005,
f.j.n.°39. :
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se ajustan a los requerimientos exigidos; disponer mayores sumas de
dinero para el pago de la prestacién; no imponer o cobrar penalidades
sin razén o justificacién alguna; disponer la conformidad y recepcién
del bien pese a existir irregularidades; entre otros. Todos estos supuestos
son el objeto de la concertacién: defraudar al Estado.

1.2. Intervencién “directa o indirecta” del funcionario o servidor ptiblico

Segtin el art. 384 del CP, autor del delito de colusién es el funcio-
nario ptblico que interviene directa o indirectamente, por razén de su
cargo, en cualquier etapa de la contratacién publica de bienes, obras
y servicios a favor del Estado coludiéndose con los interesados. De la
norma se desprende, consecuentemente, que la intervencién del fun-
cionario (ya sea directa o indirectamente) siempre serd por razén de su
cargo, es decir, que el autor del delito debera tener siempre un vinculo
funcional normativo especifico con las funciones y obligaciones directas
de llevar adelante el proceso de contratacién o ejecucion.

La versién originaria de la norma del art. 384 del CP no hacfa referen-
ciaalaintervencién “directa o indirecta”, sino inicamente prescribia que
el autor del delito de colusién debia intervenir en el proceso de contrata-
cién siempre por razon de su cargo. Bajo ese marco, no era problemdtico
concebir la responsabilidad del funcionario, ya sea que intervenga de
manera directa o que lo haga por intermedio de otra persona.

En ese contexto, se presentaba cierta incertidumbre en el tratamien-
to de los casos donde el funcionario responsable de la contratacién no
intervenfa directamente “por s{ mismo” en la concertacién, sino que los
hacfa a través de un “representante” (particular) u otro funcionario pa-
blico (extranei)'?. De otro lado, también era problematico el tratamiento

|

<

9 Conforme precisa RETamozo Linares: “Los articulos 5 de la LCE y 5 del RLCE,
modificado por D. S. N.° 138-2012-EF establecen que el titular de la entidad
podré delegar, mediante resolucién, la autoridad que la presente norma le otor-
ga, no pudiendo ser objeto de delegacién: la aprobacién de exoneraciones, la
declaracién de nulidad de oficio, las autorizaciones de prestaciones adicionales
de obra y otros supuestos que indique el Reglamento”. Vid. ReTamozo LiNAREs,
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de los casos donde los titulares de las entidades —ministerios, gobiernos
regionales y locales— y otros funcionarios que sin ser los funcionarios
cornpetentes para llevar adelante el proceso de contratacién, se vefan in-
volucrados en actos de concertacién con los interesados. Estos casos eran
resueltos, en el primer supuesto, aplicando las reglas de la autorfa mediata;
y en el segundo, aplicando las reglas de la complicidad y la instigacién.

Con la reforma del tipo penal, mediante Ley N.* 29758 (publicada
el 21 de julio del 2011), que introduce los términos “interviniendo di-
recta e indirectamente” en el tipo penal del delito de colusién, la linea
de solucién no ha variado.

1.2.1. Intervencion directa

El caso de la intervencién directa del funcionario con deberes
especiales de contratacién no es problemdtico. Segtin la norma, este
deberd ser sancionado como autor del delito de colusién.

1.2.2. Alcance de la intervencion indirecta

En relacién a los alcances de la norma que comprende la intet-

vencién indirecta, se debe concluir que esta contribuye a laaclaracién

de la solucién del problema de la intervencién del funcionario a través
de terceros o “intermediarios”: es alli donde el funcionario que tiene
el deber especial de contratacién se colude con los interesados, no de
manera directa, sino a través del intermediario. Antes de la reforma le-
gislativa, este caso era resuelto aplicando las reglas de la autorfa mediata.
Ahora, con la nueva versién de la norma, donde se hace referencia a
que es igualmente responsable el funcionario publico que interviene
de manera indirecta, queda expresamente convalidado que estos fun-
cionarios deben responder como autores. :

Una interpretacién similar de la reforma la hace Sarinas Siccaa
cuando sefiala que el “agente que tiene competencia para participar en
las contrataciones y adquisiciones ptiblicas, puede por si mismo par-

Contrataciones y adquisiciones del Estado y normas de control, ob. cit., p. 45.
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ticipar en la concertacién con los particulares interesados, o también
puede hacer que otra persona (allegado a ¢él, se entiende) participe en
la concertacién con el objeto de sacar provecho patrimonial de los
contratos y adquisiciones que realice”.

De otro lado, también se debe subrayar la responsabilidad penal que
les corresponde a los funcionarios que asumen las funciones especiales
de contratacidn publica sobre la base de una delegacién o encargatura
especial. En efecto, en el quehacer de la administracién publica, el fun-
cionario publico competente (funcionario del 4rea usuaria, miembros
del comité especial, supervisores de obra, etc.) no siempre interviene
de manera directa y personal en el proceso de contratacién, sino que lo
hace —de manera regular y en el marco de la ley— delegando a otro
su representacién®’. En efecto, son de intervencién indirecta o inter-
vencién a través de terceros, donde el funcionario publico, siendo el
tinico competente de llevar a cabo el proceso de contratacién publica,
delega alguna o todas las facultades a otros funcionarios o terceros, a fin
de que estos realicen o ¢jecuten actos propios del proceso de contrata-
cién?2. En estos casos, no existe ningtin impedimento para considerar
a estos delegados, encargados o representantes como autores del delito
de colusién si estos se conciertan ilicitamente con los interesados, dado
que éstos intervienen en el proceso de contratacién “por razén de su
cargo”. Queda claro que los funcionarios ptblicos competentes origi-
nariamente mantienen su deber de control y supervisién, por lo que,
en caso de colusién de sus delegados con los interesados, responderdn
penalmente en la medida y proporcién de la infraccién a sus deberes de
control y supervisién. Similar serd la responsabilidad de los érganos de
control de las entidades, que responderdn por la omisién de sus deberes,
igualmente, siempre en la medida de sus infracciones, y no de manera
automtica como autores del delito de colusion.

2 SaviNas SiccHa, Delitos contra la administracion piblica, ob. cit., p. 277.
2 Cfr. Retamozo LiNares, Contrataciones y adquisiciones del Estado y normas de
control, ob. cit., p. 45.

22 Garcfa Cavero, Derecho pénal econdmico, ob cit., p. 1102.
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1.2.3. Laresponsabilidad de los titulares de las entidades que no tienen
deberes especiales de contratacién

Respecto a la responsabilidad de los titulares de las entidades que
no tienen deberes especiales de contratacién, la introduccién en la
norma de la intervencién indirecta no ha generado cambio alguno. En
efecto, segin el art. 384 del CP, solo se considera el intervenir “direc-
ta o indirectamente” de los funcionarios que, por razén de su cargo,
tengan competencia especifica para decidir en los procesos de contra-
tacién publica. En consecuencia, dado que por lo general los titulares
de las entidades no intervienen por razén de su cargo en los procesos
de contratacién, estos no podrin responder como autores del delito
de colusién. Los titulares de las entidades, asi como cualquier otro
funcionario extraneus, deberdn responder mds bien como cémplices o
instigadores, segtin los arts. 24 y 25 del CP.

Solo de manera excepcional, alli donde se verifique que los titu-
lares de las entidades u otros funcionarios tenfan el vinculo funcional
especifico de llevar adelante el proceso de contratacién o intervenir
en algin momento del proceso de contratacién, y efectivamente se
verifique que intervinieron concertdndose con los interesados, y como
tal favorecieron a estos con la realizacién de un acto en ejercicio de su
cargo, serd posible considerarlos como autores del delito de colusién,
ya sea mediante intervencién directa o indirecta.

Una opinién distinta es la de PENa CABRERA:

[E]s conocido por todos que los acuerdos ilicitos, que se entablan entre
el funcionario publico encargado ‘de llevar adelante la contratacién
publica con los particulares —no en pocas ocasiones—, cuentan con la
anuencia del titular del sector, quien conforme a la redaccién normativa
originaria a lo mds podrfa ser considerado como participe (instigador
o cémplice); la posibilidad de la autorfa (mediata) era muy dificil de
aceptar dogmdticamente, en tanto no era el sujeto funcionalmente
competente para decidir sobre algiin aspecto de la contratacién piblica.
De manera que, en los hechos, podian aparecer estos sujetos publicos
con pleno dominio en la ejecucién y/o desarrollo en los procesos de
contratacién administrativa, pero que desde un plano normativo, no
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podia responder como autores; insatisfaccién politica criminal, que es

ahora corregida con la dacién de la Ley N.* 29758%.

Sin embargo, esta opinién no repara en que la ley requiere expresa-
mente que para ser considerado autor se requiere intervenir en el proceso
de contratacién por razdn del cargo, y en el caso de los titulares de los
pliegos, como el propio PENa CABRERA lo reconoce, estos no son los
sujetos funcionalmente competentes para decidir sobre algiin aspecto
de la contratacién pablica. Para determinar la autoria en el delito de
colusién no interesa quien tenia el dominio del acto de concertacién,
sino quien tenfa el deber especial de contraracion. En consecuencia, la
nueva versién de la ley no admite la sancién de estas personas a titulo
de autores, pues no ostentan el deber especial de contratacién. En todo
caso, deberdn responder a titulo de cémplices.

1.3. Intervencién por “por razén del cargo”: vinculo funcional especifico

La norma penal que regula el delito de colusién previsto en el
art. 384 del CP prescribe que el funcionario o servidor ptblico (autor
del delito) debe intervenir por razén de su cargo en los procesos de
contratacién publica y, especificamente, en la concertacién con los
interesados. En ese sentido, el elemento “por razén de su cargo” se
refiere al ctimulo de potestades y deberes juridicos que contienen las
atribuciones y funciones que forman el 4mbito de competencia de
determinados funcionarios de la administracién publica, a quienes
la ley y el Estado le han confiado con exclusividad el deber de llevar
adelante la funcion piblica especifica de contratar en nombre del Esta-
do con los interesados (particulares proveedores u otros funcionarios
publicos extranei), de conformidad con los principios y objetivos
institucionales. 4

Nuestro legislador ha delimitado el 4mbito de competencia de los
funcionarios que pueden incurrir en el delito de colusién, de tal ma-
nera que no cualquier funcionario puede cometer dicho delito, sino

»  PeNa CaBrera FREYRE, Derecho penal, ob. cit., p. 358.




o 28

RAUT PARIONA ARANA | EL DELITO DE COLUSION

tinicamente aquellos que ostentan las funciones priblicas especificas de
llevar adelante la marcha de los procesos de contratacién publica. Para
tal efecto, el Estado, a través sus diversos 6rganos e instituciones®, ha
previsto el marco normativo que prescribe la organizacién, funciones® y
responsabilidades de los funcionarios y“servidores puiblicos que intervienen
concretamente en los procesos de contratacién publica de bienes, obras

y servicios, constituyendo estas atribuciones su 4mbito de competencia.

En ese sentido, el funcionario o servidor publico estd obligado
a ejercer correctamente las funciones que conforman su dmbito de
competencia, de tal manera que cuando defraude dichas expectativas
institucionales puestas en él, por medio de la concertacién ilegal con
los interesados, incurre en responsabilidad pehal”. Por ello, se debe
entender que el delito de colusién no puede ser cometido por cualquier
funcionario o servidor piblico® que forma parte de la administracién
ptblica, sino solo por aquellos que intervienen el proceso de contra-
tacién puablico por razén de su cargo, es decir aquellos funcionarios
que ostentan un vinculo o relacién funcional directa con el objeto de
proteccién de la norma penal: el correcto ejercicio de los deberes de
negociacién, probidad e imparcialidad en la aplicacién del patrimonio
estatal durante los procesos de contratacién publica.

2 Flart. 1 dela Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.° 30225), sefiala: “La pre-
sente ley tiene por finalidad establecer normas orientadas a maximizar el valor de
los recursos publicos que se invierten y a promover la actuacién bajo el enfoque

" de gestién por resultados en las contrataciones de bienes, servicios y obras, de tal
manera que estas se efectdien en forma oportuna y bajo las mejores condiciones
de precio y calidad, permitan el cumplimiento de los fines publicos y tengan una
repercusién positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos. Dichas normas
se fundamentan en los principios que se enuncian en la presente ley”.

% Reramozo LiNares, Contrataciones y adquisiciones del Estado y normas de control,
ob. cit., p. 35. '

26 Elart. 6 de Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.° 30225), establece: “los procesos
de contratacién son organizados por la Entidad, como destinatario de los fondos publi-
cos asignados a la contratacién. Mediante convenio una Entidad puede encargar a otra
Entidad las actuaciones preparatorias y/o el procedimiento de seleccién”.

7 Corte SUPREMA, R. N. IV.° 4098-2009, Lima: 31 de agosto de 2011.

Rojas Varaas, Delitos contra la administracion pitblica, ob. cit., p. 408.
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Por tanto, solo serdn responsables penalmente aquellos funcionarios
que actden por razén de su cargo, comisién especial o vinculo funcional
directo en la toma de decisiones durante un proceso de contratacién
publica; funciones que, asimismo, se encuentran previstas en la ley®,
el reglamento®, o son conferidas mediante resolucién administrativa
emitida por la entidad®.

Asimismo, en la doctrina nacional y en la jurisprudencia se ha
sefialado que el delito de colusién solo puede ser cometido por aque-
llos funcionarios o servidores ptblicos que, por razones de su cargo,
ostentan un vinculo funcional directo con el proceso de proteccién de
la norma penal.

En opinién de SaLiNas SiccHa:

Se trata de “un delito especialisimo de infraceién de deber, en el
cual el sujeto activo o agente, aparte de tener la condicién especial
debidamente sefialada en el tipo penal 384, esto es, funcionario o
servidor publico, debe también tener dentro de sus atribuciones
funcionales o competencia funcional el deber de participar en
cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o contratacién
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién
a cargo del Estado. Nadie mds puede ser agente del delito (...) En el
hecho concreto, debe verificarse la relacién o vinculacién funcional
del agente con el objeto material del delito. Si no se verifica la relacién
funcional, el delito hermenéuticamente no se configura®”.

En ese mismo sentido, en opinién de Rojas Varaas:

[E]l delito de colusién desleal o defraudatoria es uno de aquellos ilicitos
penales en los cuales la vinculacion funcional del sujeto activo con
el objeto normativo materia de delito y con el bien juridico se halla
fuertemente enfatizada por la norma penal, de forma que Ja autorfa

»  Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.* 30225).

3 Decreto Supremo N.° 350-2016-EE, Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado (Ley N.° 30225).

31 Cft. SaLINAS S1CCHA, Delitos contra la administracién piiblica, ob. cit., p. 265.

3 Jbid., p. 276 ys.
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se presenta restringida a determinados sujetos publicos vinculados,
quienes se relacionan con el objeto material del delito [...], por razones
exclusivamente derivadas del cargo o comisién especial®.

De igual manera, para Garcia CAVERO:

[L]a doctrina penal coincide en sefialar que no resulta necesario, para
afirmar la vinculacién funcional, que el funcionario publico forme
parte del ente piblico que resulta defraudado. Lo decisivo es que haya
intervenido materialmente en el contrato, concesién u operacién,
cumpliendo una funcién publica con base en un titulo habilitante de
naturaleza administrativa laboral o civil. Esta intervencién no puede
ser de cualquier orden, sino que presume capacidad decisoria sobre
alguno de los aspectos negociales de la operacién estatal®.

Concluye Garcia CAvERO sefialando que la exigencia tipica de que

el funcionario piblico debe intervenir por razén de su cargo implica una
delimitacién normativa mediante la cual se determina si el funcionario
est4 vinculado funcionalmente con el contrato o negocio ptiblico en el
que se colude para defraudar al Estado®.

También para ABaNTO VASQUEZ, el sujeto activo del delito de

colusion es:

[Uln funcionario publico con la funcién especifica de participar en
los contratos, suministros o licitaciones en los cuales comete delito,
tanto en el momento de la contratacién como en el de la ejecucién
y ampliacién, lo cual deberd determinarse con ayuda de las leyes
administrativas que regulen las actividades ptiblicas®.

En el mismo sentido, PERA CaBRERA FREYRE es de la opinién de
que el delito de colusién:

!

33

35
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Rojas Varaas, Delitos contra la administracién piiblica, ob. cit., p. 408.

Garcia CAVERO, Derecho penal econdmico, ob. cit., p. 1099 y s.

Ibid., p. 1097.

ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la administracién priblica, ob. cit., p. 310.
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[S]e trata de un delito especial propio, por lo que sélo los funcionarios
piiblicos pueden ser reputados autores del injusto, los particulares as{ como
aquellos servidores ptiblicos, cuya funcién no involucre las contrataciones
administrativas, estdn excluidos de la esfera del sujeto activo®. :

Por otro lado, la jurisprudencia nacional también ha establecido que
el delito de colusién no puede ser cometido por cualquier funcionario
ptblico del Estado, sino, tnicamente, por aquellos que ostentan un
vineulo funcional directo con el objeto normativo de proteccién; esto
es, el deber de ¢jercer correctamente las funciones de negociacién y
contratacién de obras, bienes y servicios a cargo del Estado™.

En efecto, en un pronunciamiento la Corte Suprema ha sefialado:

[E]I tipo penal previsto en el articulo trescientos ochenta y cuatro del
Cédigo Penal exige que los funcionarios servidores publicos se hallen
colocados en idéntica posicién de vinculacién funcional con relacién
a las negociaciones o contrataciones en razén de su cargo, esto es,
que deben estar vinculados necesariamente con las operaciones o
negociaciones estatales a celebrar—contratos, suministros, licitaciones,

concurso de precios, subasta o cualquier otra operacién semejante—>".

En otro pronunciamiento, ha establecido:

[Plor otro lado, es necesario explicar que este delito consiste
basicamente en el comportamiento del funcionario o servidor ptiblico
—que intervenga por razén de su cargo o comisién especial—
orientado a la produccién de un menoscabo en la gestién publica: los g
contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o i
cualquier otra operacién semejante, mediante la concertacién con los
interesados en esos negocios juridicos. En ese contexto, no es autor

57 Pra CaBrERA FrREYRE, Derecho penal, ob. cit., p. 333.

3 En opinién de Rojas VARGAs, la autoria del delito de colusién se ve restringida a
determinados sujetos puiblicos vinculados con el objeto material del delito, esto
es: las negociaciones y operaciones contractuales. Vid., Rojas Vargas, Delitos
contra la administracion piblica, ob. cit., p. 408.

3 Sara PENAL TRANSITORIA, R V. . ° 3342-2003-Ucayali, Lima: 10 de noviembre
del 2004, f. j. n.° 2.
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de este delito cualquier funcionario, sino solo aquellos que participen
en esos procesos de contratacidn publica u otros sefialados en el tipo
penal, siendo el delito de naturaleza defraudatoria®.

La Corte Suprema también ha puntualizado lo siguiente:

Que, el delito de colusién desleal, previsto en el articulo trescientos
ochenta y cuatro del Cédigo Penal, sanciona al funcionario o servidor
pflblico, que en los contratos, suministros, licitaciones, concurso

" de precios, subastas o cualquier otra operacién semejante, en que
intervenga por razén de su cargo o comision especial, concerta con los
interesados, defraudando al Estado; en ese sentido, resulta elemento
esencial del tipo penal la concertacién entre el funcionario publico
competente y el tercero beneficiario [...]*.

Y en la misma linea jurisprudencial, ha sefalado:

[E]l delito de colusién desleal exige para su configuracién que el
funcionario o servidor pablico concierte con los interesados para
defraudar al estado en las distintas contrataciones que celebre por
razén de su cargo o comisién especial; sin embargo, fluye de autos
que el procesado no tuvo poder de decisién y por lo tanto ninguna
injerencia en la decisién®.

En consecuencia, a decir de la doctrina y la jurisprudencia nacio-
nal, para ser autor del delito de colusién, sea en su modalidad simple
o agravada, no basta ser funcionario o servidor publico, sino que estos
deben intervenir en el proceso de contratacién o ejecucién por razén
de su cargo. Esta quiere decir que estos funcionarios deben tener una
relacién o vinculo funcionarial directo de cardcrer juridico con los
procesos de contratacién priblicos a cargo del Estado; de tal forma que
aquellos funcionarios publicos que no se encuentran provistos de dicho

4 CortE SuPREMA, R. V. N.° 320-2011, Lima: 28 de setiembre del 2011.

# Corre SUPREMA, R. V. N.° 320-2011, Lima: 28 de setiembre del 2011.

#  SEGUNDA Sara PeNaL TRaNsITORIA, R N, N, ° 1296-2007, Lima: 12 de diciem-
bre de 2007. -
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cargo especifico y, por ende, del vinculo normativo funcional especifico,
no incurren en el delito de colusién como autores.

1.4. Etapas y modalidades de contratacién piuiblica y otras operaciones
a cargo del Estado

Del tipo penal de colusién se desprende que su dmbito de aplica-
cién o contexto factico-normativo se circunscribe a todo procedimiento
contractual u operacién de naturaleza patrimonial a cargo del Estado,
cuyo objeto es la adquisicién o contratacién de bienes, obras o servicios.
La doctrina y la jurisprudencia son undnimes en senalar que el delito
de colusién no se configura en cualquier tipo de procedimiento donde
intervenga el Estado, sino, inicamente, en las operaciones de cardcter
patrimonial donde el Estado, a través de sus respectivos érganos y fun-
cionarios, realiza acuerdos o negocios juridicos de naturaleza contractual
con los particulares para la adquisicién de bienes, obras o servicios.

La doctrina nacional entiende que el contexto fictico-normativo
del delito de colusién es uno de “naturaleza contractual”, donde existen

dos partes definidas (bilateralidad) y cuyo objeto es la creacién de una

serie de obligaciones®.

En opinién de SaLiNas SiccHa, el escenario juridico penal del
delito de colusi6n:

Engloba [...] la celebracién de actos juridicos como son contratos,
suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas u otra
operacién semejante que realice el Estado para cumplir sus objetivos
y fines propuestos [...]. Se refiere a actos juridicos en los cuales el
Estado es parte. Entre ellos tenemos a los contratos, los mismos que
son acuerdos escritos que celebra el Estado con particulares para la
ejecucion de obras; provision de bienes, prestacién de servicios, etc.®.

3 A decir de CasTILLO Arva, “la doctrina, remarca con razén, que los tinicos contratos
o convenios que se encuentran amparados en cuanto a tutela penal por el delito de
colusién ilegal son los contratos administrativos o civiles que suscribe la entidad”, vid.
CastiiLo Awva y Garcia Cavero, Bl delito de colusion, ob. cit., p. 161.

44

SaLINAS S1ccHA, Delitos contra la administracién piiblica, ob. cit., p. 270 y ss.
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Asimismo, en opinién de Rojas Vareas, el dmbito de comprensién

tipica del delito de colusién ilegal se encuentra en los “negocios juridi-
cos” comprendidos en la norma sobre adquisiciones y contrataciones
piblicas®. De igual manera, ABANTO VASQUEZ refiere:

Con los términos contratos y suministros el tipo penal sittia el marco
en el cual se va a cometer la conducta defraudatoria del sujeto activo; en
Gltima instancia: en cualquier proceso de contratacién publica o privada
en la cual una de las partes sea cualquier érgano de la administracién
piblica, y donde esté involucrado el patrimonio del Estado®.

Asimismo, Garcfa Cavero, tomando en consideracién la norma

espafiola, sefiala que el delito de colusién regulado en nuestro pafs, al
igual que en Espafia:

No se aplica a cualquier perjuicio estatal producido por la actuacién
de un funcionario publico, sino que se circunscribe a determinadas
operaciones de caricter patrimonial realizadas en el desempefio del
cargo?’

En igual sentido, CastiLLo ALva, opina que el 4mbito de aplica-

cidén se encuentra en los “contratos ptblico-administrativos’#®. Refiere
el citado autor:

La doctrina, remarca con razén, que los tinicos contratos o convenios
que se encuentran amparados en cuanto a tutela penal por el delito
de colusién ilegal son los contratos administrativos o civiles que
suscribe la entidad estatal, pero que poseen naturaleza eminentemente
patrimonial o econémica®.

45

47
48
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-En opinién de Rojas VarGas, la serie de elementos normativos que componen el

tipo de colusién hallan su definicién en las normas sobre adquisiciones y contra-
taciones. Vid. Rojas Varaas, Delitos contra la administracion pitblica, ob. cit., p.
417.

ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la administracion piblica, ob. cit., p. 312.
Garcta Cavero, Derecho penal econémico, ob. cit., p. 1094.

CastiLLo Awva y Garcia Cavero, F/ delito de colusion, ob. cit., p. 160.

Ibid., p. 161.
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En la jurisprudencia también se ha puesto de relieve que la tipifi-
cacién del delito colusién viene a garantizar el correcto ejercicio de la
funcién publica en el marco de las contrataciones publicas. Y en ese
sentido, la Corte Suprema tiene pronunciamientos similares:

[E]s necesario explicar que este delito consiste basicamente en el
comportamiento del funcionario o servidor piblico —que intervenga
por razén de su cargo o comision especial— orientado a la produccién
de un menoscabo en la gestién publica: los contratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra operacién
semejante, mediante la concertacién con los interesados en esos
negocios juridicos. En ese contexto, no es autor de este delito cualquier
funcionario, sino solo aquellos que participen en esos procesos de
contratacién publica u otros sefialados en el tipo penal, siendo el
delito de naturaleza defraudatoria®.

[E]l delito de colusién desleal, previsto en el articulo trescientos ochenta
y cuatro del Cédigo Penal, sanciona al funcionario o servidor publico,
que en los contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios,
subastas o cualquier otra operacién semejante, en que intervenga por
razén de su cargo o comisién especial, concerta con los interesados,

defraudando al Estado [...]°%

En ese sentido, el delito de colusién ilegal se configura en un con-
texto juridico penal de naturaleza contractual, que implica bilateralidad
y negociacién sobre bienes, obras o servicios, o en cualquier opcfacién de
similar naturaleza a cargo del Estado. De tal manera que cualquier otro
proceso u operacién que no involucre la negociacion de prestaciones
de caricter patrimonial (bienes o servicios), no configura el contexto
factico-normativo que el tipo penal exige™.

\

50 Sara PENAL TRANSITORIA, R. N. N, ° 1318-2012, Lima: 29 de agosto del 2012, £.
j. n.° 42,

51 Corre Suprema, R. N, N.° 320-2011, Lima: 28 de setiembre del 2011.

52 En opinién de CasTILLO ALva, hacer una interpretacion que vaya mis alld de la
identidad de razén supondria incurrir en una analogfa in malam partem que por
mandato constitucional se encuentra prohibido en el Derecho penal, en los arti-
culos 139, inciso 9, y 1II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal. Cfr. CastiLLO
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1.4.1. Etapasymodalidades de contratacion puiblica

El derecho penal regula la actuacién de los agentes del Estado por
medio de sanciones a los actos de concertacién ilegal o acuerdo privade
entre las partes cuando se menoscabe el interés publico en beneficio
propio. Por tanto, la norma penal viene a reprochar los “abusos y actos
de corrupcién por parte de la administracién en la eleccién de las partes
contratantes, en donde su objeto es dar el mdximo de certeza, de que la
eleccién de la administracién sea la mejor posible en las circunstancias
en las que ocurre, y de que el procedimiento mediante el cual se llega
a la eleccién de la parte, sea controlable en todo momento, por quien
pueda tener interés en ella™?.

A diferencia del tipo penal original® —el cual prescribfa que el
acuerdo colusorio podia efectuarse en operaciones como los convenios,
ajustes, liquidaciones y/o suministros—, la tipificacién actual establece
un numerus apertus de posibles escenarios delictivos, puies ya no se hace
mencién a especificas formas de contratacién, sino que se deja abierta la
posibilidad de cometer el delito en cualquier etapa de las modalidades
de adquisicién o contratacién piiblica de bienes, obras o servicios. Esto
se debe a que el art. 384 del CP abarca una amplia gama de negocios
publicos que se encuentran dentro del 4mbito de proteccién de la norma
penaly que se derivan de normas administrativas, como la Ley General
de Contrataciones del Fstado, entre otros.

Es preciso reconocer la dindmica con la que el legislador ha es-
tablecido una redaccién mds acorde con la mutabilidad del escenario

Awva y Garcta Cavero, El delito de colusién, ob. cit., p- 171.

% Corte SUPREMA, R. V. N.2 4031-2011.

> Eltipo originario contenido en el art. 384 del CP dé 1991 sefialaba: “El funcio-
nario o servidor publico que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso
de precios, subastas o en cualquier otra operacién semejante en la que inter-
venga por razén de su cargo o comisién especial defrauda al Estado o empresa
del Estado o sociedades de economfa mixta u érganos sostenidos por el Estado,
concentrdndose con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros, serd reprimide con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de quince afios”.

64 |



V| Accion Tipica

delictivo en que se presenta el delito de colusién, pues las modalidades
de contratacién publica, que constituyen el escenario de la actividad
criminal, varfan en relacién a las necesidades especificas del Estado.
En ese sentido, la redaccién actual tiene por objeto compatibilizar el
supuesto de hecho del tipo penal con las futuras modificaciones de las
normas administrativas en lo que se refiere a los procesos de adquisicién
y contratacién publica de bienes, obras y servicios. En ese sentido, es
acertada la opinién de Rojas Vargas:

La redaccién es mis técnica. Una redaccién que simplemente dice
en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o contratacién
ptblica [...]. Ya no son solamente las contrataciones y adquisiciones
de obras, de bienes o servicios. Son también objeto de proteccién
penal las concesiones y las operaciones a cargo del Estado®.

Por otro lado, que la norma de colusién haya optado por una
cldusula abierta de posibles escenarios, no significa que cualquier for-
ma de contratacién prevista en el ordenamiento se encuentra sujeta
al control punitivo. La norma penal, cuando se refiere a los contratos
publicos, se refiere exclusivamente a aquellos actos juridicos que, en
opinién de Dromt, implican la “colaboracién de los administrados con
la administracién, en materia de suministros, servicios puiblicos, obras

publicas, etcétera™®.

En ese sentido, el alcance del tipo penal en el extremo que prescri-
be “otras operaciones a cargo del Estado” comprende a otros negocios
juridicos de naturaleza contractual cuyo objeto debe ser proveer al
Estado de los bienes, insumos, obras o servicios que requiere para la
realizacién de los fines ptblicos. En la jurisprudencia se ha sefialado
incluso, entre unas de las caracterfsticas que deben comprender estos
negocios jurfdicos, que los mismos se caractericen por ser de relacién
subordinada, esto es, que el Estado establece las reglés y pautas de la

55 Rojas VARGAS, Aspectos problemdticos en los delitos contra la administracion prbli-
ca, ob. cit., p. 199.
56 Dromi, 2004, p. 470.
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contratacién, estando el particular supeditado a las érdenes de la enti-

dad. Asi, la Corte Suprema ha sefialado:

(E]l Estado a través de la administracién publica realiza actividades
para desarrollar sus fines esenciales, siendo una de ellas la contratacién
publica, contrato del Estado o contratacién publica, que en modo
alguno puede ser equiparable al contrato privado, en tanto que la
administracién putblica y el particular no se encuentran en un plano
de igualdad, estando la primera en una posicién de superioridad,
derivada del hecho [de] que persigue sus fines e intereses superiores a
los particulares del sujeto privado”.

En ese sentido, los contratos sujetos al control punitivo —y cuyo
escenario viabiliza los actos de concertacién ilegal— presentarian, segtin
también sefiala ARRIETA CARO, las siguientes caracteristicas®®:

a)

b)

d)

Es un medio por el cual el Estado, en cualquiera de sus ma-
nifestaciones, decide la aplicacién de determinados recursos

publicos.

En el procedimiento contractual, el Estado, a través de los 6rga-
nos y funcionarios publicos, debe interactuar con otros agentes
(terceros) como parte de su proceso de toma de decision en
materia contractual. Estos agentes pueden pertenecer al sector
privado, pero también al piblico (compras entre organismos
estatales 0 empresas de capitales mixtos que venden al Estado).

El objeto de la contratacién piblica—por su propia naturaleza
contractual— debe ser de cardcter patrimonial, cuantificable
econdmicamente.

El procedimiento contractual debe contemplar la participacién
de funcionarios o servidores ptiblicos con capacidad para tomar
decisiones que incidan en el uso del patrimonio publico.

57
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Corte SUPREMA, R. N. N.» 4031-2011.
Cfr. ArrieTa Caro, “La concurrencia de los elementos del tipo penal de colusién
en el marco de los proyectos de asociacién publico-privada de iniciativa privada”,

ob. cit,, p. 5.
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e) Las modalidades o métodos de contratacién publica deben
encontrase previstas o estipuladas categéricamente en el marco
legal correspondiente. '

Bajo estas consideraciones, una caracteristica que salta a la vista
es que las actividades que ingresan a la comprensién del tipo cualguier
etapa de las modalidades de adquisicion o contratacidn piiblica no se en-
cuentran descritas o detalladas en el supuesto de hecho del tipo penal,
por lo que, en estricto, una correcta interpretacién de la norma penal
debe remitirse a normas de naturaleza extrapenal, como son las normas
administrativas. En consecuencia, el tipo penal de colusién contiene en
su estructura una “‘norma penal en blanco™, es decir, que requiere de
normas extrapenales para poder configurar y especificar su contenido.

En ese sentido, la Ley N.* 30225 —Nueva Ley de Contrataciones
del Estado—, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 11 de julio
del 2014, es el marco normativo extrapenal principal que regula las
modalidades de adquisicién y contratacién piblica de bienes, servicios
y obras. La citada norma establece un conjunto de principios para el
correcto ejercicio de funcién piblica orientandola a hacer efectivos los
fines del Estado®. Bajo esta premisa, la configuracién del delito de
colusién dependerd de si la norma extrapenal da el contenido normativo
que requiere el supuesto de hecho tipico, es decir, que la norma extra-
penal regule las modalidades de contratacién ptblica vigentes, asi como
el dmbito de actuacién legal de los funcionarios publicos. En adicién
a lo senalado, la relevancia de la norma extrapenal también radica en
que sirve de limite al 4mbito de proyeccién del delito, lo cual implica
que si la conducta del agente excede o sobresale los margenes previstos
por la norma extrapenal, el delito de colusién no podria configurarse.

!

52 Cfr. Garcia Cavero, Derecho penal, ob. cit,, p. 390 y ss.

% Elart. 2 de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.” 30225), establece una
serie de principios que sirven de marco interpretativo ¢ integrador para los que
intervienen en los procesos contratacién publica, entre ellos: a) Libertad de con-
currencia, b) Igualdad de trato, c) Trasparencia, d) Publicidad, e) Competencia,
f) Eficacia y eficiencia, g) Vigencia tecnoldgica, h) Sostenibilidad ambiental y
social, i) Equidad. . ‘
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En este marco, resulta relevante atender a la redaccién tipica del art
384 del CP, donde se prescribe que “cualquier etapa de las modalidade:
de adquisicién o contratacién publica” y donde se puede, distingui
dos elementos: a) las modalidades, y b) las etapas®.

A. Las modalidades de contratacién piblica y las concesiones

Las modalidades de adquisicién y contratacién descrita en la norm:
penal se refieren a las formas adoptadas por la norma de contrataciones
para contratar con terceros en funcién al monto y el tipo de prestaciér
requerido por el Estado. Estos tipos de contratacién® se encuentrar
previstos en la Ley de Contrataciones del Estado (Capitulo III); espe:
cificamente en su articulo 219, del cual se desprenden las siguiente:

modalidades:

a) Licitacidn piblica. Es la modalidad contractual que emplea I
Entidad cuando requiere la contratacién de “bienes y servi
cios”. El margen del valor referencial que se aplica a este tipc

0 Para mayor informacién sobre las etapas y modalidades de la contratacién pi

blica, cfr Arvarez PEDROZA, Alejandro y Orlando Alvarez Medina, Lz nueva Le

y Reglamento de Contrataciones del Estado. Concordado, Lima: Pacifico Editores

2016; Retamozo LiNares, Alberto, Contrataciones y adquisiciones del Estado :

normas de control, Lima: Gaceta Juridica, 2016.

Asf, se afirma que el delito de colusién “sanciona el supuesto segin el cual de

terminado funcionario ptblico concierta, en razén de su cargo, con determinadc

particular respecto de algin procedimiento de provisién de bienes o servicio.
en el que el Estado participe como parte”. PRIMERA Sara PENAL L1QUIDADORA

Expediente N.° 30-2010, Lima: 7 de noviembre del 2011.

6 Elart. 21 de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.° 30225): “Una entidac
puede contratar por medio de licitacién piblica, concurso publico, adjudicaciér
simplificada, seleccién de consultores individuales, comparacién de precios, su:
basta inversa electrénica, contratacién directa y los demds procedimientos d:
seleccién de alcance general que contemple el reglamento, los que deben respeta
los principios que rigen las contrataciones y los tratados o compromisos interna
cionales que incluyan disposiciones sobre contratacién publica”. Las disposicio
nes aplicables a los procedimientos de seleccién son previstas en el reglamento.
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de contratacién es establecido por la Ley de Presupuesto del
Sector Publico®.

b)  Concurso priblico. Esta modalidad se aplica Gnicamente para
la contratacién de “servicios” en favor del Estado. El valor
referencial también serd fijado por la Ley de Contrataciones

del Estado.
) Adjudicacion simplificada. Mediante esta modalidad los orga-

nismos del Estado también pueden contratar bienes, servicios
y obras, pero por montos menores a las licitaciones y concursos
publicos®.

d)  Subasta inversa electronica. Esta modalidad se utiliza para la
contratacién de bienes y servicios comunes que cuenten con
ficha técnica y se encuentren en el Listado de Bienes y Servicios

Comunes®.

e)  Seleccion de consultores individuales. Se trata de un mecanis-
mo para contratar consultores individuales en los que no se
requiere equipos de personal ni apoyo profesional adicional,

G4
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El art. 22 de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.° 30225): “La licitacién
ptiblica se utiliza para la contratacién de bienes y obras; el concurso putblico para
la contratacién de servicio. En ambos casos, se aplican a las contrataciones cuyo
valor estimado o valor referencial, segiin corresponda, se encuentre dentro de los
mirgenes que establece la ley de presupuesto del sector piblico. El reglamento
establece las modalidades de licitacién puiblica y concurso puiblico. Los actos
piblicos deben contar con la presencia de notario piblico o juez de paz. Su ac-
tuacién es desarrollada en el reglamento”.

Fl art. 23 de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.° 30225): “La adju-
dicacién simplificada se utiliza para la contratacién de bienes y servicios, con
excepcién de los serviciog prestados por consultores individuales, asi como para

la ¢jecucién de obras, cuyo valor estimado o valor referencial, segiin corresponda,

se encuentre dentro de los margenes que establece la ley de presupuesto del sector
publico”.

El art. 26 de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.” 30225): “La subasta
inversa electrénica se utiliza para la contratacién de bienes y servicios comunes
que cuenten con ficha técnica y se encuentren incluidos en el Listado de Bienes
y Servicios Comunes”.
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sino unicamente una persona calificada y con experiencia para
cumplir funciones especificas de consultorfa®.

) Comparacion de precios. Se trata de una modalidad contrac-
tual que solo puede utilizarse para la contratacién de bienes y
servicios de disponibilidad inmediata, que no sean fabricados
o prestados siguiendo las especificaciones o indicaciones del
contratante, siempre que sean ficiles de conseguir o que tengan

- un estdndar establecido en el mercado. El valor de contratacién
debe ser inferior a la décima parte del limite minimo estable-
cido por la ley de presupuesto para la licitacién publica y el
concurso publico®. |

g) Contratacién directa. Se trata de una modalidad de contrata-
cién excepcional, donde la entidad puede contratar directa-
mente con un determinado proveedor y en casos excepcio-
nales previstos en la norma (desabastecimiento, emergencias,
etc.)®.
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Elart. 24 de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.° 30225):.“La seleccién
de consultores individuales se utiliza para la contratacién de servicios de consul-
torfa en los que no se necesita equipos de personal ni apoyo profesional adicional,
y en tanto que la experiencia y las calificaciones de las persona natural que preste
el servicio son los requisitos primordiales, conforme a lo que establece el regla-
mento, siempre que su valor estimado o valor referencial, seglin corresponda, se
encuentre dentro de los mérgenes que establece la ley de presupuesco del sector
publico”.

Elart. 25 de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.° 30225): “La compa-
racién de precios puede utilizarse para la contratacién de bienes y servicios de
disponibilidad inmediata, distintos a los de consultorfa, que no sean fabricados
o prestados siguiendo las especificaciones o indicaciofies del contratante, siempre
que sean féciles de obtener o que tengan un estdndar establecido en el mercado,
conforme a lo que sefiale el reglamento. El valor estimado de dichas contratacio-
nes debe ser inferior a la décima parte del limite minimo establecido por la ley de
presupuesto del sector puiblico para la licitacién publica y el concurso publico”.
El art. 27 de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.° 30225) sefiala que
excepcionalmente las entidades pueden contratar directamente con un determi-

-nado proveedor en ciertos casos (desabastecimiento, emergencias, etc.).
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Cada procedimiento de seleccién posee un esquema normativo
propio que debe cumplirse hasta otorgarse la buena pro. Esta taxatividad
en las modalidades de contratacién no difiere sustancialmente de las
modalidades estipuladas en el tipo penal original del delito de colusién,
donde la norma hacia referencia a los contratos’®, suministros’?, lici-
taciones’?, concurso de precios’, subastas’ y concesiones, que, en
efecto, son modalidades de contratacién puiblica. No obstante, la Ley
de Contrataciones del Estado no solo regula las modalidades o métodos
de contratacién publica antes descritas, sino ademds introduce una
cldusula indicando que “el reglamento puede establecer otros métodos

especiales de contrataciéon””’.

Es por ello que el tipo penal de colusién, en atencién a su marco
normativo extrapenal, comprende ampliamente a las modalidades o
métodos de contratacién regulados por la Ley de Contrataciones del
Estado y su reglamento. Inclusive la norma penal va més alld, porque
comprende a las “concesiones” que realiza el Estado a favor de particu-
lares. En efecto, si bien las concesiones no son un modo de contratacién
especifica previsto en la Ley de Contrataciones del Estado, el objeto de
estos negocios juridicos también gira en torno al patrimonio del Estado.

70 Los contratos ptblicos son acuerdos escritos que celebra el Estado con los par-
ticulares para la ejecucién de obras, provisién de bienes, prestacién de servicios,
etc.

7L Los suministros son acuerdos a que llega el organismo estatal con los particulares
para que estos se encarguen de proporcionarle prestaciones de bienes y/o servi-
cios.

72 Las licitaciones representan un procedimiento legal y técnico que permite a ta
administracién publica conocer quiénes pueden, en mejores condiciones de ido-
neidad o conveniencia, prestar servicios publicos o realizar obras.

73 El concurso de precios €§ el procedimiento, por el cual, el postor presenta su
propuesta para ejecutar una obra publica previa invitacién cursada por la entidad
estatal que convoca al concurso.

74 Las subastas son actos de venta ptblica de bienes al mejor postor, puede hacerse
judicial o administrativamente.

75 El art. 31 de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.° 30225) regula los
contratos ptiblicos especiales, sefialando en su dltimo parrafo: “El reglamento

~ puede establecer otros métodos especiales de contratacién”.
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A través de las “concesiones”, el Estado otorga a los particulares el de-
recho de exploracién o explotacién de servicios estatales, edificaciones
de obras y recursos pablicos’® por un plazo determinado a razén de
ello, este escenario juridico-penal es propicio para la concertacién, ya
sea durante la apertura o negociaciéri del otorgamiento de la concesién.

Respecto 4 la proteccién constitucional que merece la contratacién

estatal, el Tribunal Constitucional ha establecido, en la STC N.° 020-
2003-Al/TC, lo siguiente:

La contratacién estatal tiene un cariz singular que lo diferencia de
cualquier acuerdo de voluntades entre particulares, ya que al estar
comprometidos recursos y finalidades pudblicas, resulta necesaria una
especial regulacién que permita una adecuada transparencia en las
operaciones [...]. La funcién constitucional de esta disposicién es
determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales
se efectiien necesariamente mediante un procedimiento peculiar
que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera
oportuna, con la mejor oferta econémica y técnica, y respetando
principios tales como la transparencia en las operaciones, la
imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los
potenciales proveedores. En conclusién, su objeto es lograr el mayor
grado de eficiencia en las adquisiciones o enajenacioneés efectuadas
por el Estado, sustentado en el activo rol de principios antes sefialados
para evitar la corrupcién y malversacién de fondos ptblicos [...]. En
términos generales, el principio de transparencia estard garantizado
cuando haya publicidad en la convocatoria, en el adecuado control de
calidad en los productos a adquirir, en los resultados de la evaluacién
de propuestas, y en el manejo de los recursos destinados a la compra
en general. Por su parte, habrd trato igualitario cuando bajo ninguna
circunstancia se advierta preferencia o tendencia destinada a
beneficiar a alglin postor determinado. Finalmente, la eficiencia en el
manejo de recursos no sélo serd exigible enila adjudicacién a la mejor
oferta técnica y econdmica, sino también en el disefio del propio
programa anual de adquisiciones que cada entidad efectte respecto
a sus necesidades [...]. A ellas, deben agregarse otras garantias como
la intervencién de la Contralorfa General a través de adecuados

76
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Garcia Cavero, Derecho penal econdémico, ob. cit., p. 1096 y ss.
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mecanismos de fiscalizacién; asimismo, conforme se advierte de laLey
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, existen mecanismos
de sancién a los proveedores, contratistas o postores a través del
CONSUCODE (ahora OSCE), cuando incumplan sus obligaciones
con el Estado y la Ley [...]. Resulta claro que la finalidad de eficiencia
y transparencia en las adquisiciones puede conseguirse de mejor
modo mediante procesos de seleccién como los establecidos por el
TUO de la Ley de Contrataciones y Adaquisiciones del Estado, pues
la serie de etapas que presenta (convocatoria, apertura de propuestas
técnicas y econdmicas, y adjudicacién de la buena pro, las cuales
son supervisadas por un comité especial encargado de llevar a cabo
el proceso y sobre el cual descansa la responsabilidad del mismo),
garantizan, en cierto modo, la imparcialidad frente a los postores y
la mejor decisién a favor del uso de recursos publicos”’.

Otro punto que cabe mencionar, son los contratos mediante “Ca-

tdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco™8, cuya caracteristica principal
es que se realizan sin un procedimiento de seleccién. Sin embargo, tal

parece que la ausencia de un procedimiento de seleccién en este tipo

de contratos no exime a los funcionarios del alcance punitivo del delito

de colusién. Ello se debe a que la norma de contrataciones —si bien

no exige un proceso de seleccién— exige que los proveedores deban

cumplir con reglas especiales y condiciones de admisién especificas a

fin de garantizar su no exclusién. Este contexto habilita que se pueda

presentar la concertacién durante la admisién y permanencia del pro-

veedor, a fin de no ser excluido”.
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TriBuNAL CONSTITUCIONAL, Expediente N.° 020-2003-Al/TC, Lima: 27 de
mayo del 2004, ff. jj. n.* 11-14.

Regulado en el capitulo VIIT del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado vigente. 1

Para mayor informacién, véase en la doctrina comparada: Espinosa Garcia,
Juan e Inmaculada Gurrérrez Carrizo, “Colusion y disefio de las licitacio-
nes piiblicas: algunas ensefianzas a la luz de los expedientes sancionadores de la
CNC”, en Anuario de la competencia, n.° 1,2011-2012, pp. 111-132; Moreno
Monpjar, Marfa Lourdes, “Determinantes de la conducta empresarial en con-
cursos de obra ptiblica: Un andlisis de colusién”, en Papeles de trabajo del Instituto
de Estudios Fiscales. Serie economia, n.° 8, 2012, pp: 9-28; GomEez PatiNo, Dilia
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B. Las etapas del proceso de contratacién piiblica

Las etapas del proceso de contratacién publica determinan el
momento, dentro de la contratacién publica, en el cual se da el acto
de colusién. Como se ha manifestado, el proceso de contratacién de
bienes, obras o servicios recorre una serie de etapas que comuinmente
se dividen en tres: etapa de actos preparatorios, etapa de seleccién y
ctapa de ejecucion.

Cabe precisar que la Ley de Contrataciones del Estado, ademds de
las etapas, ha previsto subetapas en cada etapa del proceso de contrata-
cién que varfan en razén a cada modalidad o método de contratacién
publica. Por citar un ¢jemplo, el articulo 49 del Reglamento de la Nueva
Ley de Contrataciones del Estado establece que la “etapa de seleccién”
de los procesos de licitacién publica contienen las siguientes sub etapas:
convocatoria y registro de participantes, formulacién de consultas y
observaciones, absolucién de consultas y observaciones, integracién de
las bases, presentacién de ofertas, evaluacién de ofertas; calificacién de
ofertas, y otorgamiento de la buena pro. En este marco, en relacién a
ambito de proteccién, la ley penal abarca a todas las etapas y subetapas

del proceso de contratacién ptiblica.

En consecuencia, determinar la etapa donde se produce la concer-
tacion resulta fundamental a la hora de establecer la gravedad del hecho
- cometido, pues la sancién penal prevista para el delito de colusién se
agrava cuando la conducta del infractor llega a perjudicar el patrimonio

del Estado.

a) Etapa de actos preparatorios

. J . RT
Durante esta etapa, la entidad establece las necesidades piblicas
urgentes que merecen ser satisfechas. Los funcionarios puiblicos a cargo
de esta etapa tienen el deber legal de establecer las condiciones econé-

Paola, “Corrupcién y colusién: asuntos del sector empresarial en Colombia”, en
Revista Prolegémenos. Derechos y Valores de la Facultad de Derecho, vol. 17, n.o 33
Bogota 2014, pp. 43-56.
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micas y presupuestales, as{ como el programa técnico-normativo que
se requiere para la contratacién de bienes, obras y servicios en favor de
la entidad®. Las funciones que se realizan durante esta etapa son: la
elaboracién de los términos de referencia o requerimientos técnicos,
determinacién del valor referencial, el estudio de posibilidades que
ofrece el mercado, entre otros previstos en la ley.

La etapa contractual de los actos preparatorios ha generado un
gran debate sobre el juicio de configuracién del delito de colusién,
situacién que no se observaba en las etapas de seleccién o ejecucién,
puesto que en estas etapas se manifiesta el concurso e interaccién entre
el funcionario publico y el particular. La problemdtica, entonces, se dio
alli, en la etapa de acciones preparatorias, donde la intervencién del
funcionario publico en la toma de decisiones parecia unilateral y que
no conllevaba mayor beneficio para el interesado, ya que no se pactaba
ni se disponia recursos, sino inicamente se establecian las necesidades
de la entidad y el programa de contratacién.

En efecto, la formulacién del Plan Anual de Contrataciones (PAC),
la determinacién de los requerimientos técnicos de la entidad y la
descripcién y aprobacién de las especificaciones técnicas, que incluye
el estudio de posibilidades que ofrece de mercado, la determinacién
del valor referencial, las especificacién técnicas y la determinaciones
de los factores de evaluacién y otros, son actividades que conciernen a
la entidad y no requieren la intervencién necesaria de los particulares.

Sin embargo, el legislador ha procedido correctamente al incluir la
etapa contractual de actos preparatorios dentro del alcance del tipo. La
justificacién de esta decisién radica en que la concertacién ilegal no solo
se materializa en la etapa de seleccién, a través del comité de seleccién
o en la etapa de ejecuciéf';, a través de la recepcién o conformidad de
obras, bienes o servicios, sino también en la etapa de actos preparato-
rios®!, a través del ya conocido en la jurisprudencia, direccionamiento

8  Elart. 16y ss., de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.* 30225) describe
normativamente las actuaciones que se ejecutan durante los actos preparatorios.

8 TIncluso el Proyecto de Ley N.° 4187/2010-P], de agosto del 2010, que sirvié de
7y Y g q
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de los requerimientos legales para la contratacién publica, que no es
otra cosa que favorecer de manera subrepticia a un determinado postor
inclinando los requerimientos de la institucién en su favor, con el pro-
posito que asf obtenga la buena pro en el proceso de seleccién. En ese
sentido, la etapa de las acciones preparatorias también es un escenario
idéneo para la concertacién entre los interesados y los funcionarios a
cargo del proceso de contratacién.

b) Etapa de seleccién

Dentro de esta etapa, la entidad determinay elige la mejor propues-
ta técnico-econdémica que se ajuste a los requerimientos establecidos,
otorgindosele la buena pro al postor que cumple con las expectativas
de la entidad. Durante esta etapa juega un rol determinante el Comité
Especial de Contrataciones, el cual se encuentra conformado por funcio-
narios competentes en lo referido a las contrataciones del Estado. Estos
funcionarios tienen el deber legal de respetar y, a su vez, hacer cumplir
el marco normativo establecido en la Ley de Contrataciones del Estado,
que, en principio, implica desarrollar debidamente las funciones de
convocacién, evaluacidn y seleccién de la propuesta técnico-econdmica
que mejor se ajustaa las necesidades del Estado y, seguidamente, adoptar
y aplicar las medidas para una correcta disposicién del patrimonio del
Estado en el marco de las contrataciones publicas.

En el dmbito de los actos de concertacién ilegal, la etapa de seleccién
es donde se ha presentado mayores indices de acuerdos colusorios con
la finalidad de defraudar al Estado. Durante la etapa de seleccién, el
propésito de los interesados es concertar con los miembros del Comité
Especial a fin de ser beneficiados con la entrega de la buena pro, ya
que de esa manera pueden acceder a los recursos del Estado, los cuales

fundamento para la dacién de la Ley N.° 29758, sefiala: “El contexto en el que
se realiza dicho acuerdo colusorio, es el de un proceso de contratacién o adqui-
sicién ptiblica de bienes y servicios [...]. Comprende desde la generacién de la
necesidad; el requerimiento; la convocatoria; la presentacién de propuesta; la
evaluacién; la adjudicacién; la firma del contrato, la ejecucién y liquidacién del
mismo”. ~ ‘
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les seran entregados en forma de adelantos o pagos parciales. Para la
jurisprudencia y la doctrina, es claro que el otorgamiento de la buena
pro, producto de la concertacién, ya implica un peligro al patrimonio

del Estado.

¢) Etapa de ejecucion

Finalmente, la etapa de ejecucién comprende el despliegue material
v la ejecucién del presupuesto con el propésito de concretizar la pres-
tacién establecida en el contrato®?. Ello implica la materializacién de
una serie de actividades en favor de la entidad, como la adquisicién de
bienes, la prestacién de servicios o la conclusién de proyectos de obras
en favor del Estado. La ejecucién del contrato finaliza con los actos
administrativos de recepcién, conformidad y liquidacién.

Una vez que se celebra el contrato administrativo entre la entidad
v el particular, inicia la etapa de ejecucién, la cual, conforme a la Ley
de Contrataciones del Estado, presenta su propio marco regulativo.
Durante esta etapa, cabe la posibilidad de realizar ajustes o reacomodos
al contrato celebrado, tales como modificaciones en el servicio, el plazo
e, incluso, en el precio, la cantidad y’»‘,c_alidad, lo que conduce a que el
interesado concierte con el funcionario a cargo para lograr alguno de
estos beneficios, vulnerando la normay poniendo en riesgo la ejecucién
del contrato.

Durante la etapa de ejecucién, la concertacién o acuerdo ilegal
entre funcionario publico y el interesado alcanza un mayor nivel de
reprochabilidad, esto a razén de que el injusto creado con la concerta-
cién adquiere plena idoneidad para causar perjuicio al patrimonio del
Estado. La defraudacién se hace mds evidente durante la ejecucién,
va que es donde se aplici y se dispone los recursos del Estado para la
consecucién de los fines ptiblicos. Conductas como la sobrevaloracién
de bienes, aceptacién de bienes de menor calidad, otorgar reintegros,

8 Flare. 32y ss., de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.° 30225) describe

normativamente las actuaciones que corresponden a la etapa de ejecucion.
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prestar servicios al que no se estaba obligado, no aplicar penalidades,
otorgar ampliacién de plazo sin justificacién, aprobar adicionales de
obra que sobrepasa el limite legal y otros®, ya por si traen consigo la
creacién de un perjuicio patrimonial al Estado, pues implican la dis-
posicién o entrega de recursos para su ejecucién.

La etapa de ejecucién culmina con los actos de recepcién y confor-
midad por parte de la entidad. Luego de estos actos, la entidad procede
con ld liquidacién de la ejecucién del contrato®. El objeto de la re-
cepcién y la conformidad es garantizar el buen estado de la prestacién
durante su entrega, asf como la verificacién de que se hayan levantado
todas las observaciones formuladas por la entidad, de ahf que tales exi-
gencias son propicias para la concertacién ilegal entre el funcionario
y el interesado, pues se sabe que los interesados muchas veces buscan
soslayar el procedimiento con el propésito de apresurar el pago.

Finalmente, en otras modalidades de contratacién, se produce la
hquldacmn del contrato. En esta etapa, el propésito de la concertacién
es que la liquidacién final efectuada por la entidad no refleje la realidad

8 Por citar un ejemplo: El articulo 139 del Reglamento de la Ley de Conftritaciones del

Estado vigente, regula como se debe llevar a cabo la aprobacién de adicionales de obra,
las cuales irrogan un gasto para el Estado. En efecto, el citado articulo senala lo siguiente:
“Mediante Resolucién previa, el Titular de la entidad puede disponer la ejecucién de
prestaciones adicionales hasta por el limite del veinticinco por ciento (25 %) del monto
del contrato original, siempre que estas sean necesarias para alcanzar la finalidad del con-
trato, para lo cual debe contar con la asignacién presupuestal necesaria. El costo de los
adicionales se determina sobre la base de las especificaciones técnicas del bien o términos
de referencia del servicio en general o de consultorfa y de las condiciones y precios pacta-
dos en el contrato; en defecto de estos se determina por acuerdo entre las partes”.
8 Al respecto, el articulo 143 del Reglamento de Ley de Contrataciones del Estado sefiala
que: “La recepcién y conformidad es responsabilidad déf 4rea usuaria. En el caso de
bienes, la recepcién es responsabilidad del 4rea de almacén y la conformidad es responsa-
bilidad de quien se indique en los documentos del procedimiento de seleccién”. Asimis-
mo, el citado articulo finaliza sefialando: “Las discrepancias en relacién a la recepcién y
conformidad pueden ser sometidas a conciliacién y/o arbitraje dentro del plazo de treinta
(30) dias hébiles de ocurrida la recepcién, la negativa de esta o de vencido el plazo para
otorgar la conformidad, segiin corresponda”.
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de la prestacién, de tal manera que se exima al interesado del saldo
deudor, o en todo caso se disminuya el mismo. La Ley de Contrata-
ciones del Estado sefiala que, en caso de discordancia en la liquidacién
de la obra, ambas partes deben recurrir a mecanismos de solucién de
controversias, como es el caso del arbitraje.

1.4.2. Los bienes, obras o servicios

Segtin la norma penal, el objeto de la contratacién es la adquisi-
cién de bienes, obras o servicios, es decir, de prestaciones concretas
con contenido patrimonial que son necesarios para la satisfaccién de
las necesidades publicas.

Respecto a la contratacién de bienes, el 4mbito de proteccién de
la norma penal gira en torno al cumplimiento de una serie de deberes
cuyo propésito es el correcto suministro de los bienes contratados de
conformidad con las especificaciones técnicas, econémicas y normativas
establecidas por la entidad. En este extremo, la norma penal sanciona
cualquier intento o acto de concertacién ilegal entre los funcionarios
y los interesados que pongan en riesgo el correcto suministro de los
bienes a la Entidad, ya sea desde la etapa contractual de los actos prepa-
ratorios o durante la entrega efectiva de los bienes con la conformidad
de la entidad. La conducta se agrava cuando se produce el resultado de
perjuicio patrimonial al Estado.

En el marco de las contrataciones ptblicas de bienes, los actos de
concertacién muchas veces tienden a la sobrevaloracién o sobrecosto
de los bienes adquiridos, lo cual, de por si, ya implica un perjuicio
econémico al Estado. Al respecto, la Corte Suprema ha sefalado lo
siguiente:

|
Se encuentra acreditada la responsabilidad penal del justiciable, pues
de los informes periciales efectuados por el juzgado y ratificados en
el juicio oral, asf como en los peritajes de parte, se demuestra que
los vehiculos adquiridos por el procesado fueron sobrevaluados por
encima de los precios reales, causdndole perjuicio econdmico a la
municipalidad, mds atin que no ha demostrado en autos que se requeria
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la necesidad de adquirir otros vehiculos, por lo que su actuar se adectia

al tipo delictivo descrito en el articulo 384 del Cédigo Penal®.

En una decisién similar, la Corte Suprema se centré no solo en la
sobrevaloracién como indicio de colusién, sino también en la pésima
calidad del bien y en la adquisicién de bienes sin justificacién vilida o
violdndose las formas previstas en la ley. En efecto, la Corte sefialé lo
siguiente:

Analizado los actuados se advierte que se encuentra acreditada
la comisién de los delitos asi como la responsabilidad penal de los
encausados, ello por cuanto se ha llegado a establecer que en efecto
se ha pagado un sobreprecio por la adquisicién de diez campanas para
los camiones compactadores de basura a un precio mucho mayor de
su costo real, las que ademds resultaron ser de mala calidad, y que
no obstante requerir la citada comuna solo 5 unidades, se adquirieron
en niimero de 10, sin justificacidn alguna, no habiéndose elaborado
cuadros comparativos de precios; [...] causando un perjuicio
econémico de 4,600 nuevos soles a la entidad municipal, ademds
de que las campanas resultaron de mala calidad; de otro lado, el
coencausado en su calidad de director de la oficina de abastecimiento
y servicios auxiliares de la municipalidad provincial, adquirié de las
misma manera dos mdquinas compactadoras y seis mezcladoras a la
firma empresarial, la cual no se encontraba inscrita en el registro de
proveedores de la comuna agraviada, en que 7o solo se 0bvid tramites
y se incurrid en irregularidades administrativas, sino que se sobrevalord
en 200 délares americanos cada una de las mezcladoras y 300 délares
americanos cada una de las compactadoras®

En el caso de la contratacién de obras la situacién es similar, el
dmbito de proteccién de la norma penal gira en torno al estricto cum-
plimiento de los requerimientos técnicos, ecopémicos y normativos
establecidos por la entidad para la contratacién de las obras. La con-
certacién ilegal entre los funcionarios y los interesados comiinmente

8  CoRrTE SUPREMA, Expediente N.° 303-2001-Moquegua, Lima: 12 de abril del
2002.
8  Corte SuprrEMA, R. N. N.° 122-2001-Piura, Lima: 8 de noviembre del 2001.
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incide en la sobrevaluacién del precio dela obra, en el anticipo del pago,
otorgamiento de adelantos sin justificacién, ampliacién del plazo de la
obra u otorgamiento de adendas sin causal prevista en la ley, entre otros.

Los actos de concertacién en las obras publicas se realizan de di-
versas formas, siendo la modalidad mds grave aquella donde el Estado
destina recursos en favor del contratista sin que esta ejecute labor alguna.
En un pronunciamiento de la Corte Suprema se sefialé lo siguiente:

Del examen de los actuados fluyen suficientes elementos probatorios de
cargo que demuestran de manera fehacientemente la responsabilidad
delos acusados, lo cual demuestra de manera meridiana la concertacién
entre los acusados para perpetrar el evento delictivo instruido;
asimismo, los acusados aprovechando su condicién de funcionarios
publicos pretendieron pagarle a la referida empresa la contraprestacién
derivada del aludido contrato sin que haya ejecutado trabajo alguno®.

Distinto es el escenario en la contratacién de servicios, donde el
objeto de la prestacién es de naturaleza técnica, econémica o indus-
trial, tal como el mantenimiento, limpieza, reparacién y conservacién
de los bienes, herramientas, equipos, edificaciones o instalaciones que
requiere la entidad para cumplir con las finalidades ptblicas®. Los
indicios notorios de concertacién en este tipo de contrato son, comun-
mente, aquellos donde el servicio recibido incumple con los términos
de referencia previstos y exigidos por la entidad. Precisamente sobre el
particular, la Corte Suprema ha conocido un caso, donde ha sefialado:

En su condicién de regidor de la municipalidad agraviada se ha
coludido con sus coprocesados, todos funcionarios de la aludida
municipalidad, en la celebracién de contrato de locacién de servicios
para la recoleccién de basura y traslado al relleno sanitario a fin de
favorecer al contratista por un plazo de un afio y por un monto
determinado, a pesar de no haber cumplido con los requisitos exigidos
para estos efectos®™.

8  Cowrte SUPREMA, Expediente N.° 3137-2000, Lima: 24 de enero del 2001.
8  Reramozo LiNares, 2015, p. 751.
8  CoRrTE SUPREMA, R. V. N.° 1910-2001-Huaura, Lima: 11 de octubre del 2001.
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En la doctrina y jurisprudencia se ha discutido acerca de la confi-
guracién del delito de colusién en los contratos de servicios personales.
Paradigmadtico fue el caso de un parlamentario que contraté como
personal de confianza a una persona que no reunfa las capacidades para
asumir el cargo. Sobre este punto, CasTILLO ALvA, haciendo referencia
a los contratos de servicios personales en general, afirma:

Puede haber delito de colusién no solo cuando se adquieren o alquilan
bienes, sino también cuando se contratan servicios personales para
realizar trabajos especificos o labores dentro de la organizacién estatal
[...]. En este sentido puede haber delito cuando se contrata a una
persona para ocupar un determinado cargo sin que esta cuente con la
capacidad, idoneidad o los requisitos objetivos que la norma establece.
Por tanto, se incorporan a la tipicidad de la infraccién los contratos
criminalizados de locacién de servicios®. ”

Se debe anotar que es claramente posible la configuracién del delito
de colusién en los procesos de contratacién de servicios personales, pues
se trata de contratos publicos cuyo objeto es la seleccién de personal para
la entidad. Sin embargo, en el caso del parlamentario que promueve
la contratacién de un personal de confianza que no tiene la capacidad
para ocupar el cargo, el escenario es diferente. En efecto, el tipo penal de
colusién requiere para su configuracién del vinculo funcional directo™
entre el funcionario publico y la funcién publica especifica a realizar,
esto es, llevar a cabo la contratacién de obras, bienes o servicios para
la entidad”, preservando la correcta aplicacién del patrimonio del
Estado®. En el caso concreto, los congresistas no ostentan ni ejercen
la funcién publica de contratar a nombre del Estado®, por esta razén
considero que no pueden ser considerados autores del délito de colusién,
pues no ejercen el deber de contratar con particulares en nombre del

Ry

% CastiLro Arva y Garcia Cavero, El delito de colusién, ob. cit., p. 155.

90 SaviNas SiccHA, Delitos contra la administracién priblica, ob. cit., p. 276 y ss.

2 Rojas VarGas, Delitos contra la administracién piblica, ob. cit., p. 407.

?  SeGuNDA Sara PeEnaL Transtroria, R N. N.° 1296-2007, Lima: 12 de diciem-
bre del 2007, f.j. n. ° 5.

% Véase el art. 90 y ss. de la Constitucién Politica del Estado.
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Estado. Asimismo, tampoco serfa factible la intervencién indirecta del
parlamentario, pues al no estar a cargo de la contratacién de servicios
de personal, menos pueden delegar o intervenir a través de terceros en
la contratacién de personal de confianza, no obstante, la ausencia del
vinculo funcional no los exime que puedan responder a titulo de cém-
plices. En ese sentido, el delito de colusién no sanciona cualquier tipo
de conducta fraudulenta con el Estado, sino tinicamente los actos de
concertacién ilegal entre los funcionarios y los interesados en el marco
de un proceso de contratacién pﬁ(blica.

1.4.3. “Cualquier operacidn” a cargo del Estado: marco delictivo de la
colusion

Respecto al sentido de la frase en' “cualquier operacién a cargo del
Estado”, las posturas doctrinales no son uniformes en cuanto a su alcance
interpretativo. Un sector de la doctrina afirma que por “operaciones” a
cargo del Estado se debe entender a cualquier operacién que no necesaria-
mente implique contratos en el sentido juridico®, lo que harfa suponer
que los actos juridicos unilaterales o negocios no patrimoniales a cargo
del Estado entrarfan bajo los alcances del tipo. No obstante, contrario
a lo afirmado, otro sector de la doctrina interpreta en un sentido mds
restringido el término “operaciones a cargo del Estado”, indicando que
solo importan la ejecucién de otros actos juridicos a cargo del Estado
siempre que posean caricter negocial y sentido patrimonial®.

El tipo penal en su versién anterior prescribia “cualquier otra ope-
racién semejante”, en referencia a cualquier otra operacién del Estado
sin desligarse de su cualidad de “agente econémico™” en el curso de la
demanda de bienes, obras y servicios. Esto implica que el alcance del
tipo penal en el caso de las otras “operaciones” debfa enmarcarse en las
modalidades contractuales previstas en la ley: los contratos, licitaciones,
concursos de precios y subastas. Al respecto, en relacién a esta norma

95 ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la administracion pitblica, ob. cit., p. 312.

% Garcta Cavero, Derecho penal econdmico, ob. cit., p. 1097.

97 CasTILLO Awva y Garcia CAVERO, El delito de colusién, ob. cit., p. 167.
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originaria, en la doctrina, Castieo Atva desarrollaba el criterio de la
“identidad de razén™®® como limite interpretativo del alcance del tipo
respecto a las otras “operaciones” a cargo del Estado. Segtin el citado autor:

La relacién de semejanza e identidad de razén debe necesariamente
partir —como cualquier forma de analogfa, en este caso de analogfa
permitida— de explicitar la identidad normativa de los contratos,
suministros, licitaciones, concursos de precios subasta. Ello implica buscar
una base comtn o una relacién interna de los actos o negocios juridicos
recogidos en la ley”.

A propésito de la modificatoria del art. 384 del CP00 ¢] texto
ahora vigente estipula en “cualquier operacién a cargo del Estado”,
el cual ha trafdo cierta confusién en la doctrina, especialmente en la
jurisprudencia. Por un lado, parecerfa que el legislador da pie a que el
dmbito de proteccién de la norma penal de colusién comprenda no
solo a los contratos catalogados en la Ley de Contrataciones del Estado
o a las concesiones, sino también a los actos o negocios juridicos no
necesariamente de cardcter patrimonial e, incluso, a los cuestionados
actos juridicos unilaterales. ‘

Ciertamente, si bien la norma penal estipula que la concertacion
puede desarrollarse en “otras operaciones a cargo del Estado”, ello no
implica—en sentido literal o exegético— que el tipo penal comprenda
a “todos los actos juridicos catalogados como operaciones” que pudiera
realizar el Estado. Una interpretacién semejante resulta inaceptable,
ademds, contraviene el objetivo politico-criminal que sanciona los com-
portamientos lesivos que se dan en el marco de las contratacién publica
de bienes o servicios. Por tanto, el entendimiento de los alcances del
tipo penal de colusién y, especificamente, del tenor normativo “otras
operaciones a cargo del Estado”, exige una mterpretaaon teleoldgica
que se ajuste a la sistemdtica normativa del tipo, donde el objeto y la

% Loc. cit.

9 Ibid., p. 168.

10 Articulo modificado por el articulo tnico de la Ley N.* 29758, del 21de julio del
' 2011. '
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finalidad no es otra que la proteccién penal de los intereses patrimo-
niales del Estado en el marco de las contrataciones publicas de bienes,
obras y servicios.

En esa misma linea, desde un anilisis sistemdtico e integral de
la norma penal, las “otras operaciones” a que se refiere el tipo debe
coincidir normativamente con la naturaleza de los contratos, esto
es, que se oriente a la negociacién de intereses econédmicos de {ndo-
le prestacional. Ello se desprende no solo del contexto o escenario
fctico-juridico descrito en la norma penal: “en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacién ptblica”, sino también del
resultado lesivo que la norma quiere evitar: “para defraudar al Estado”
(peligro) o “defraudare patrimonialmente al Estado” (lesién). Ambos
elementos objetivos resultan fundamentales al momento de interpretar
los alcances normativos del tipo en torno a las “otras operaciones” a
cargo del Estado.

En primer lugar, la concertacién o acuerdo colusorio debe desarro-
llarse en actividades sujetas ala “negociacién”; caso contrario, estarfamos
ante “actos unilaterales” por parte del Estado, donde este solo impone
y dispone, como sucede en el caso de los 6rganos o entidades regula-
dores del Estado que, en determinados casos, aplican el 7us imperium
o coactan a los administrados para imponer su voluntad'”!. Ademais,
el acuerdo colusorio ya de por si implica la bilateralidad de acciones,
esto es, el concurso de dos sujetos para defraudar al Estado —delito de
participacién necesaria—, por lo que se debe entender que los actos
unilaterales quedan fuera del alcance del tipo penal. A esto se suma que
los contratos son de cardcter bilateral —exigen la concurrencia de dos
voluntades—, y, el Estado no es autosuficiente o autogestionable para
prescindir de terceros, razén por el cual requiere de la participacién de
proveedores, que en su mayoria son particulares.

En segundo lugar, el tipo penal, sea en su modalidad simple o
agravada, exige la puesta en peligro o lesién efectiva del “patrimonio

101 Castirro Awva / Garcia CavERo, El delito de colusién, 2008, p. 169.
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del Estado”, lo que permite comprender que las otras operaciones a cargo
del Estado deben girar en torno a prestaciones con sentido estricta-
mente patrimonial. No necesariamente debe tratarse de contrataciones
publicas, como es el caso de las concesiones de derechos!®?, sino basta
con tener caricter-negocial que irrogue la disposicién del patrimonio
del Estado. En ese sentido, si las “operaciones a cargo del Estado” no
tienen cardcter negocial o patrimonial, el delito no se configura.

Al respecto, la Corte Suprema se ha manifestado en un sentencia
reciente sefialando que los “procedimientos regulatorios” que realiza el
Estado no constituye el escenario juridico-penal para la configuracién
del delito de colusién. En efecto, en el caso concreto, el “reajuste ta-
rifario”, proveniente de un procedimiento regulatorio de supervisién,
control y verificacién, solicitado por una empresa de telefonfa a Osip-
tel, en mérito de un contrato de concesién, no puede ser considerado
como un proceso de contratacién y adquisicién pablica. En el caso se
concluyé que los presuntos indicios de colusién (conversaciones previas,
por medio de correo electrdnico, llevadas a cabo entre un directivo de
la empresa de telefonfa y uno de los miembros del Consejo Directivo
de Osiptel en el marco de un procedimiento de reajuste tarifario), no
configura una concertacién ilegal, puesto que la misma no s&’ha mate-
rializado en el contexto contractual exigido por el tipo penal descrito
en el art. 384 del CP, estableciéndose que Osiptel no negocia con las
empresas de telecomunicaciones, ademds, que no se puso en ningtin
momento en peligro el patrimonio ptblico, ni se infringié algtin tipo
de deber de garante merecedor de reproche penal. Sobre el particular,
la Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

Tal procedimiento en modo algune puede ser considerado como
un proceso de contratacién y adquisicién piiblica, toda vez que en
las contrataciones y adquisiciones pablicas concurren dos partes:

12 En opinién de Garcia Cavero, “la inclusién de las concesiones dentro del 4m-

bito de aplicacién del delito de colusién desleal, constituye un punto de quiebre
con la redaccién originaria del articulo 384 del CP, pues no se trata de una forma
de contratacién para las adquisiciones estatales”. Vid. Garcia Cavero, Derecho
penal econdmico, ob. cit., p. 1097. ’
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el Estado, que demanda el bien o servicio, y el proveedor, que
proporciona uno u otro. El Estado es el titular del presupuesto con
el que se pagard al proveedor, por eso si existiese defraudacién serd
el patrimonio publico el afectado. En los procesos de regulacién de
tarifas [...] no concurren posibles proveedores interesados en brindar
al Estado un bien o servicio [...] por eso tampoco es posible en
tales procesos afectar el patrimonio estatal [...] debe precisarse que
si bien el procedimiento de ajuste tarifario deviene del mencionado
Contrato de Concesién celebrado entre Estado representado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones y Telefénica, empero,
dicho procedimiento no se da en el contexto contractual requerido por
el tipo penal de colusién, pues este debe desarrollarse en un marco de
negociacién en el que se produzca el acuerdo de voluntades entre el
funcionario publico y el particular dirigido a afectar el patrimonio
del Estado. Situacién que no se daenel presente caso, pues el tnico
que puede negociar algin aspecto del contrato de concesién cuando ,
surjan algunas discrepancias en el cumplimiento del mencionado '
contrato, es el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, que en
el Contrato de Concesién, actiia en representacién del Estado, mas
no asi OSIPTEL, que es un ente regulador sin facultad para negociar,
reajustar o modificar los términos pactados en el contrato de concesién,
[...]. Por lo que, al establecerse que en el presente caso no concurre el
contexto contractual en el que debe darse el acuerdo colusorio, esto
es, el dmbito de las contrataciones y adquisiciones publicas, lo que
configura uno de los elementos objetivos del tipo; se concluye que
las comunicaciones previas que sostuvieron los encausados Torrey
Motta (miembro del Consejo Directivo de OSIPTEL) y Haro Seijas
(Vicepresidente de Estrategia y Regulacién de Telefénica) no implica
una lesidon de su deber de garante que merezca la intervencién del
derecho penal, en la medida que su conducta se halla en el contexto de

un proceso de regulacién tarifaria, donde no hay negociacién alguna
de afectacién patrimonial estatal [...]. En ese sentido, la conducta
[supuesto acuerdo] ide los encausados Torrey Motta y Haro Seijas, al
no darse en el marco de un proceso de contratacién o adquisicién
publica, no es iddnea para poner en peligro el patrimonio estatal [...].
Por lo que, no se advierte que la conducta de los encausados Torrey
Motta y Haro Seijas, cumpla con los elementos configurativos del
tipo penal de Colusién previsto en el articulo 384 del Cédigo Penal
modificado por la Ley N.° 29758. Por tanto, procede decretarse la
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absolucién a favor de los citados procesados de conformidad con el
articulo 301 del Cédigo de Procedimientos Penales'®.

- Finalmente, respecto a los contratos civiles, como otra forma de
operacién a cargo del Estado, la discusién gira en torno a si pueden ser
considerados escenario para la configuracién del delito de colusién. Si
bien se trata de actos juridicos privados, es decir, solo entre particulares,
el Estado puede participar en similar condicién al igual que otras per-
sonas juridicas, a través de apoderados o representantes. Por otro lado,
los contratos civiles son también bilaterales y de naturaleza patrimonial.
Bajo este marco, considero que no habrfa problema alguno para la con-

- figuracién del delito de colusién en el marco de los “contratos civiles”,
pues es evidente que los intereses patrimoniales del Estado se encuen-
tran en juego (a pesar de actuar bajo las reglas de los particulares), y no
estdn exentas de posibles actos de concertacién entre los particulares.

Incluso, podria darse el caso de que quien hace la prestacién no es el
particular, sino el Estado, por ejemplo, en el caso del arrendamiento
de un bien inmueble de la Beneficencia Publica, donde el apoderade
legal que representa al Estado podria concertarse con el arrendatario
para convenir una renta {nfima u otras condiciones que creen un peligro
o perjudiquen los intereses patrimoniales del Estado (establecer como
clausula la demolicién de estructuras de manera irregular, etc.).

2. Colusién simple

El primer pdrrafo del art. 384 del CP sanciona penalmente al fun-
cionario o servidor ptiblico que interviniendo directa o indirectamente
por razén de su cargo en los procesos de adquisicién o contratacién de
bienes, obras o servicios u otra operacién a cargo del Estado, concierta
con los interesados para defraudar al Estado. Phara la configuracién del
delito, la norma penal no requiere el resultado del perjuicio patrimonial

al Estado.

105 Corte SupREMA, R. V. N.° 341-2012, Lima: 4 de noviembre del 2015.
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El verbo rector de la conducta tipica es la “concertacién”, entendida
como el concurso de dos voluntades orientadas a una finalidad crimi-
nal: defraudar al Estado. Bajo este marco, y, en funcién a los criterios
interpretativos basados en los principios de lesividad y minima inter-
vencién, el delito de colusién simple supone una “puesta en peligro”
del patrimonio del Estado. No estamos ante un delito de lesién, sino
de peligro, donde la concertacién debe ser idénea para poner en peligro
los intereses econémicos del Estado. En ese sentido, basta con que la
concertacion gire en torno a posibles medidas, acciones, decisiones o
condiciones desventajosas para el Estado —a diferencia de los negocios
regulares— para que el delito se configure. Por tanto; en el delito de
colusién simple, la concertacién implica la puesta en peligro del patri-
monio del Estado.

- En ese sentido, el abarcamiento punitivo de la colusién simple
supone el reproche de los actos de concertacién orientados a defraudar
al patrimonio del Estado!®. De la misma forma, en la jurisprudencia
se ha sefialado que el delito de colusién simple se configura con la sola
concertacién orientada a defraudar al Estado. En una decisién de la
Corte Suprema —en el caso De Bari Hermoza Rios—, se precis6:

En cuanto a la defraudacién [...]; lo que es evidente y, por tanto,
necesario desde la perspectiva del tipo legal, de ahi el peligro potencial
que se requiere, es que deben darse conciertos colusorios que tengan
idoneidad para perjudicar el patrimonio del Estado y comprometer

indebida y lesivamente recursos publicos'®.

Es decir, para la consumacién de la modalidad simple, basta
la creacién de un peligro potencial para el patrimonio del Estado.
En el mismo sentido, la Corte Suprema, en otro pronunciamiento,

i

~

preciso:

104 SariNas Siccra, Delitos contra la administracion piiblica, ob. cit., p. 263.
p

105 PrimEera Sara PeNaL LiQUIDADORA, Expediente IN.° 33-2011, Lima: 4 de di-
ciembre del 2013, £ j. n.° 6.
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El injusto aqui radica en un deber funcional que se expresa justamente
en la concertacién. Dicho de otro modo, puede que la finalidad de
la colusién no se consiga, lo cual en nada niega la inobservancia
funcionarial con contenido penal [...]. La jurisprudencia suprema al
interpretar el tipo penal no ha requerido necesariamente un perjuicio
patrimonial efectivo del Estado, sino solo que el acuerdo colusorio
ponga en peligro el patrimonio'®.

En consecuencia, el alcance interpretativo del delito de colusién,
en su modalidad “simple”, implica Gnicamente la puesta en peligro
del patrimonio del Estado, siendo irrelevante si el perjuicio efectivo se

llegé a dar.

3. Colusién agravada

A diferencia de la colusién simple, el segundo pérrafo del art. 384
del CP sanciona penalmente los actos de concertaciéon que generan un
perjuicio patrimonial al Estado. El verbo rector es la “defraudacién”
entendida como la generacién de un perjuicio material, concreto, efec-
tivo al patrimonio del Estado. En ese sentido, se trata de un delito de
resultado lesivo, donde el desvalor de la accién, esto es, la concertacién
idénea, no es suficiente para configurar el delito, pues la modalidad
agravada exige el desvalor de resultado, que es la efectiva lesién al pa-
‘trimonio del Estado.

En la doctrina se ha debatido los alcances normativos del verbo
defraudare —que no es otra cosa que timar, engafiar o traicionar la
confianza del Estado en la disposicién del patrimonio estatal durante
los procesos de contratacién piblica—. Para SaLiNas SiccHa, la de-
fraudacién significa “engafo al interés pablico y, como consecuencia
de ello, un efectivo perjuicio patrimonial al eratio ptblico™?. En igual
sentido, para Rojas VARrGas, la defraudacién al Estado no solo implica
la incompatibilidad de la conducta del agente publico con los deberes

19 PriMERA SALA PENAL LIQUIDADORA, Expediente N. ° 18-2010, Lima: 21 de enero

del 2014, f. j. n.° 32. :
7 SALINAS S1CCHA, Delitos contra la administracién piblica, ob. cit., p. 264.
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y obligaciones que le fueron conferidos (desvalor de la accién), sino
que, a su vez, “supone un ingrediente (del tipo de colusién desleal
o defraudacién) inaceptable juridicamente, que ademds de suponer
engafio se estructura con la presencia del perjuicio ocasionado a los
intereses estatales (patrimoniales, de expectativas de mejoras, de ven-
tajas, etc.)”!”. En consecuencia, para la configuracién del tipo penal
agravado del delito de colusién, no basta la creacién de un peligro para
el patrimonio del Estado, sino que el tipo penal de colusién agravada
exige el perjuicio efectivo al patrimonial del Estado. De igual manera,
en la jurisprudencia se ha sefialado que el delito de colusién agravada
no solo exige la concertacién, sino la lesién efectiva de los intereses
patrimoniales del Estado.

4. Colusién por extensién segiin el articulo 386 del Cédigo Penal
El art. 386 del CP extiende la punibilidad del delito de colusién a

otros sujetos con deberes especiales. La norma prescribe que los peritos,
drbitros y contadores particulares también responderdn por el delito de
colusién cuando la conducta prohibida incida sobre los bienes en cuya
tasacién, adjudicacién o particién intervienen'®. Lo mismo sucede con
los tutores, curadores y albaceas respetio de los bienes que administran
de incapaces o testamentarfas.

La extensién de punibilidad del delito de colusién se aplica bajo
la consideracién de que los sujetos especiales intervienen en las tomas
de decisiones que afectan o ponen en juego los intereses del Estado a
propésito de un proceso de contratacién publica y, por lo mismo, un
acuerdo colusorio aqui para perjudicar al Estado es altamente gravoso.
Asi, por ejemplo, en una tasacién donde se debe determinar el valor
de los bienes objeto de los contratos publicos, el perito tasador podria
coludirse con el interesado para sobrevalorar el bien en claro perjuicio
a los intereses patrimoniales del Estado.

198 Rojas Varaas, Delitos contra la administracién piiblica, ob. cit., p. p. 412.

1% Esta intervencién supone una concertacién con los partlculares, en los términos

del tipo penal del art. 384 del CP.
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En relacién a esta modalidad extendida del delito de colusién,
Rojas Varacas ha sefialado que se refiere exclusivamente a sujetos
particulares, por cuyas intervenciones técnicas o profesionales, vincu-
ladas con los negocios del Estado con los interesados, son llamados a
responder penalmente!!®. No obstante, la norma penal ha delimitado
el dmbito de accién del delito, pues expresamente se prescribe que la
colusién debe versar, estrictamente, sobre: i) tasaciones, referido a la
determinacién del valor comercial de bienes, donde “intervienen aquilos
peritos, faltando a la verdad™!; ii) adjudicaciones, referido a litigios que
giran en torno a la disputa de la propiedad o posesiéﬁ de bienes, donde
“intervienen deslealmente en este 4mbito los drbitros”!'?, los tutores,
curadores y albaceas sobre los bienes que por ley administran; o, iii)
particiones, referido a litigios o procedimientos de particién de bienes
muebles o inmuebles. Asimismo, al ser una modalidad de extensién de
punibilidad y no un tipo penal especifico, rige con mayor rigurosidad
el “principio de legalidad” a fin de evitar analogfas in malam partem,
por lo que la interpretacién debe ser conforme a los elementos tipicos
prescritos en el delito de colusién previsto en el art. 384 CP, lo que
implica la exclusién de otros supuestos.

Dado que la norma penal solo ha previsto la extensién de la pu-
nibilidad del art. 384 del CP, de ello se desprende que los elementos
tipicos del delito de colusién se trasladan a la figura penal prevista en
el art. 386 del CP, por lo que, para la configuracién de la modalidad
extendida a los contadores, drbitros y peritos en los procedimientos de
tasacién, adjudicacién y particién, se requiere que estos dolosamente
concierten con los interesados para defraudar al Estado, ya sea sobre
bienes u otros intereses patrimoniales del Estado respecto de los cuales
tormaran una decisién o emitirdn una opinién ,‘técnica.

En similar opinién, SariNas Stccua ha referido que la extensién
de punibilidad se aplica cuando los “peritos, arbitros y contadores
p p y

10 Royas VARGAS, Delitos contra la administracién piiblica, ob. cit., p. 447.

W Ibid, p. 446,

U2 Loc. cit..
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particulares defraudan al Estado o entidad u organismo del Estado,
concertdndose con los interesados respecto de los bienes de la adminis-
tracién publica en cuya tasacién, adjudicacién o particién intervienen
por razén de su cargo o comisién especial”*?.

Sin embargo, la extensién de la punibilidad del art. 384 resulta
cuestionable cuando el tipo penal incluye a otros sujetos especiales,
como son los tutores, curadores y albaceas. En efecto, conforme a la
norma civil, estos sujetos especiales no disponen ni toman decisiones
sobre bienes del Estado, sino sobre bienes de particulares. El tutor ad-
ministra los bienes de los incapaces menores de edad''%; el curador, de
los incapaces mayores de edad'; y el albacea, los bienes del causante
en una sucesién!’®. No existe patrimonio del Estado que pueda ser
perjudicado. En consecuencia, dado que la inclusién de estos sujetos
especiales por el legislador obedece a la necesidad publica de preservar
la correcta disposicion de los bienes de aquellos sujetos que estdn en una
posicion especial de vulnerabilidad'y, por ende, el objeto de'extender la
punibilidad a estos casos es para garantizar de cierta forma la impar-
cialidad en el uso y disposicion del patrimonio ajeno por parte del sujeto
especial a quien le fue confiado por ley, lo correcto hubiese sido regular

R

U3 Sa11NAS SICCHA, Delitos contra la administracion piiblica, ob. cit., p. 304.

14 El art. 502 del CCl prescribe lo siguiente: “Al menor que no esté bajo la patria
potestad se le nombrar4 tutor que cuide de su persona y bienes”.

15 Bl art. 565 del CC prescribe: “La curatela se instituye para: 1.- Los incapaces
mayores de edad. 2.- La administracién de bienes. 3.- Asuntos determinados”.

116 Flart. 787 del CC prescribe: “Son obligaciones del albacea: (...) 4.- Administrar
los bienes de la herencia que no hayan sido adjudicados por el testador, hasta
que sean entregados a los herederos o legatarios, salvo disposicién diversa del
testador. 5.- Pagar las deudas y cargas de la herencia, con conocimiento de los
herederos. 6.- Pagar o entregar los legados. 7.- Vender los bienes hereditarios con
autorizacién expresa del testador, o de los herederos, o del juez, en cuanto sea
indispensable para pagar las deudas de la herencia y los legados. 8.- Procurar la
divisién y particién de la herencia. 9.- Cumplir los encargos especiales del testa-
dor. 10.- Sostener la validez del testamento en el juicio de impugnacién que se
promueva, sin perjuicio del apersonamiento que, en tal caso, corresponde a los
herederos”.
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este comportamiento en otro capitulo, y no dentro del grupo de los
delitos de concusién, colusién o patrocinio ilegal.

Si bien los drbitros, peritos, contadores particulares no son funcio-
narios piblicos, sin embargo, a efectos de la aplicacién (extensién) del
tipo penal de colusién previsto en el art. 384 del CP (que exige como
sujeto activo a un funcionario ptiblico), se les considera como funciona-
rios puiblicos. Considero que el legislador incluy$ a los 4rbitros, peritos
y contadores con el propésito de garantizar la imparcialidad funcional
en el ejercicio del cargo o la especialidad cuando deban evaluar y decidir
sobre los intereses patrimoniales del Estado en tasaciones, adjudicaciones y
particiones, de tal manera que no quede vacios de impunidad cuando
dichos sujetos especiales conciertan con los interesados para favorecer-
los a través de decisiones jurisdiccionales (4rbitros), informes periciales

(peritos) o informes contables (contadores), con el claro propésito de
defraudar al Estado.

En ese sentido, se advierte que la extensién de punibilidad del de-
lito de colusién tiene como dmbito de aplicacién a las actuaciones de
estos profesionales o sujetos especiales sobre los bienes del Estado'?’, ya
sea en el marco de un proceso de contratacién pblica u otros proce-
dimientos en que participen por razén de su cargo. Se debe excluir la
aplicacién de esta férmula penal a casos especificos, como por ejemplo,
en los procesos judiciales, donde una actuacién irregular en este marco
podria configurar otros delitos, como el encubrimiento previsto en el
art. 412 del CP que sanciona al que “legalmente requerido en causa
judicial en la que no es parte, expide una prueba o un informe falsos,
niega o calla la verdad, en todo o en parte, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres afios”. Justamente en esta linea,
ARRIETA CARO ha sefialado que no puede entenderse que esta norma
sancione a los peritos contables o tasadores que, concertindose con un
agente privado, lo favorezcan con un informe o pericia en el marco de

W SavLNas SiccHa, Delitos contra la.administracion piblica, ob. cit., p. 304.
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un proceso judicial, debido a que ya existe otro delito contra la admi-
nistracién de justicia''®.

5. La irrelevancia de las irregularidades administrativas y el
incumplimiento contractual

5.1. Las irregularidades administrativas

Un aspecto cuestionable en la prictica jurisdiccional es la considera-
cién de que la sola acreditacién de vicios o irregularidades en los procesos
de contratacién ptblica es suficiente para demostrar la concertacién en
el delito de colusién: esto es incorrecto y contraviene las garantias del
debido proceso, concretamente, el principio constitucional de presun-
cién de inocencia, derecho a la prueba y el principio de imputacién
necesaria o suficiente.

Las irregularidades administrativas —presentes no solo en las
contrataciones del Estado, sino también en otros procedimientos
(fiscalizaciones, cobranzas, licencias, etc.)— se encuentran reguladas
por el derecho administrativo sancionador (o disciplinario), donde el
funcionario implicado se somete a un procedimiento especial, sujeto
a un marco normativo propio, con normas y principios claramente
establecidos. El objeto de dichos procedimientos especiales gira basica-
mente en torno al presunto incumplimiento de las formas, la existencia
de vicios, actuacién por error, incluso, por violencia, que en algunos
casos podrian generar un perjuicio para el Estado. Las irregularidades
administrativas, negligencias, omisiones o actuaciones dolosas, habilitan
el inicio de procedimientos disciplinarios, orientados a sancionar dichos
comportamientos como faltas leves, graves o muy graves. Sin embargo,
los alcances del derecho disciplinario no condicionan la actuacién de

la justicia penal. !

18 ArrieTa CARO, “La concurrencia de los elementos del tipo penal de colusién en
el marco de los proyectos de asociacién publico-privada de iniciativa privada”,

ob. cit.,, pp. 7-8.
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Si bien en la doctrina y en la jurisprudencial nacional se ha dicho
que las irregularidades administrativas son “indicios” para probar la
colusién, lo cierto es que no son suficientes, no basta la mera suma o
acumulacion de irregularidades para tener por acreditado el acuerdo
colusorio. La prueba del delito de colusién no tiene por objeto acre-
ditar que existen irregularidades administrativas, sino demostrar la
concertacion propiamente dicha. La concertacién no se prueba solo con
el descubrimiento de irregularidades, sino con la acreditacién de que
los funcionarios y los interesados —de manera clandestina 0 no— se
reunieron, pactaron, acordaron, negociaron o transaron ilegalmente

para defraudar al Estado.

No obstante, si bien las irregularidades o infracciones administra-
tivas tienen la virtualidad de acreditar indiciariamente determinadas
conductas, por ejemplo, las colusorias (en atencién al niimero de estas
irregularidades, [a gravedad de las mismas y el proceder de los funcio-
narios legalmente autorizados para decidir en los procesos de seleccién),
ello no implica que toda irregularidad o infraccién deba derivar en la
prueba indiciaria de la concertacién.

Al respecto, considero acertada la opinién de Garcfa Cavero
cuando precisa: “no debe caerse en la légica simplista de que mientras
mas irregularidades administrativas se detecten en la operacién cues-
tionada, ms probado estd el acuerdo colusorio”?. En ese sentido, asf
como las irregularidades pueden ser indicios de colusién, también, en
determinados casos, pueden no serlas. Ello dependerd de la concurren-
- cia, concordancia y conducencia que ostenten los indicios para probar
el delito.

De lo expuesto hasta ahora, se puede concluir que el hecho de que
el funcionario o servidor ptiblico en un procedimiento de contratacién
publica: a) no adopte las medidas administrativas correspondientes
para ejecutar de manera debida los procesos de contratacién publica,
en los plazos y condiciones pactados; b) cometa errores al momento de

19 Garcta Cavero, Derecho penal econémico, ob. cit., p. 1108.
p
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definir las fecha o detalles de los documentos empleados; o c) contrate
de forma unilateral o sin proceso de seleccién, no significa que se haya
coludido con el interesado, sino tinicamente que actud con negligencia
o impericia funcionarial, ciertamente pasible de sancién administrativa.
No se puede condenar a una persona por el delito de colusién con la
sola acreditacién de irregularidades administrativas. Ello serfa un gra-
ve atentado no solo contra el principio de legalidad y presuncién de
inocencia, sino contra los principios de tiltima ratio y lesividad que
legitiman la intervencién del derecho penal.

5.2. La jurisprudencia de la Corte Suprema sobre la irrelevancia penal
de las irregularidades administrativas

Sobre este aspecto, la jurisprudencia ha sido categérica en sus pro-
nunciamientos. En efecto, la Corte Suprema de Justicia, en reiterados
pronunciamientos, ha sefialado que las infracciones o irregularidades
administrativas no prueban el delito de colusién. Asi, en una importante
decisién, ha establecido:

El haber hecho adquisiciones directas sin que exista registros de
“proveedores, solicitudes de couzaaon, cuadro comparativo ni érdenes
de servicio para la adquisicién de Dienes, esas omisiones o deficiencias
de la gestién administrativa no tipifican el delito de colusién ilegal al
no ser prueba de la concertacién, dado que no se ha demostrado que
las adquisiciones fueron sobrevaluadas o que de otra forma importaron
un atentado efectivo al patrimonio estatal'?’.

En otro pronunciamiento, la Corte Suprema ha sefnalado:

De la evaluacién de los actuados se advierte que la sentencia absolutoria
se encuentra arrealada a ley, pues las imputaciones formuladas por
el fiscal superior —tonsistentes en la sobrevaloracion de precios, la
relacién de parentesco entre postores (accionistas) y los plazos excesivos
para la entrega de medicinas e insumos por parte de los contratistas
favorecidos que originaron que el almacén se encontrara abarrotado
de medicamentos e insumos, los cuales no habrian sido entregados en

120 CorTe SUPREMA, R. N. IV.° 310-2003, Lima: 5 de abril del 2004.
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forma oportuna— no han sido suficientemente acreditadas durante
el proceso, al no haberse determinado con elementos de prueba la
concertacién previa entre los encausados —miembros del comité
especial y representantes legales de las empresas ganadoras de la buena
pro— para favorecer a estos dltimos, defraudando al Estado, sino
que por el contrario, las pruebas actuadas han evidenciado que los
funcionarios del Programa de Administracién de Acuerdos de Gestién
del Ministerio de Salud no adoptaron las medidas correspondientes
para la efectiva ejecucién del Proceso de Adjudicacién de Menor
Cuantia, hecho que constituye infracciones de cardcter administrativo y
no de contenido penal (las cursivas son agregadas]'?..

y en otro pronunciamiento, la Corte Suprema senalé:

La defraudacién contra las arcas del Estado, ha de producirse en el
decurso de los procedimientos de contratacién administrativa, para
lo cual debe existir un acuerdo colusorio entre los funcionarios y los
privados, esto es que la concertacién constituye la fuente generadora del
riesgo y la tnica conducta incriminada, la misma que debe realizarse
de manera comisiva, pues no es posible una concertacién o colusién
defraudatoria mediante una omisién, al requerir dichos actos de ciertas
maniobras a ejecutar por parte del sujeto activo, de manipular datos,
sobrevaluar los precios ofertados asi como las sumas acordadas, entre
otros. De modo tal que, si es que el  funcionario no ejecutd los actos necesarios
para licitar las bases en el tiempo oportuno, estaremos ante una negligencia y
no ante el delito de colusion ilegal [las cursivas son agregadas]'?.

/

Asimismo, en otra decisién, la Corte Suprema sefialé:

No se tienen mayores elementos probatorios para afirmar la
‘concertacién’ entre el referido encausado con los representante de las
empresas proveedoras, desvaneciendo tal imputacién, ya que por el
hecho de que el citado encausado fue jefelde abastecimiento, no se
le puede comprender en el ilicito que se le'dimputa; toda vez que, de
ser asf, se estaria infringiendo el articulo VII del Titulo Preliminar del

121 CortEe SUPREMA, R. N. N.° 707-2011, Lima: 7 de marzo del 2012.
122 Sara PeENaL PERMANENTE, R V. N.° 2587-2011-Cusco, Lima: 23 de enero del
2013. . ' :
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Cédigo Penal, que proscribe todo tipo de responsabilidad objetiva,
dado que su accionar se circunscribié en no ejecutar los actos necesarios
para licitar correctamente la adquisicién de repuestos de maquinarias,
situacion que se trata de una negligencia administrativa y no delito de
colusion i[egzzl (las cursivas son agregadas]'?. '

En otra decisién relevante, la Corte Suprema precisé:

El thema probandum en la presente causa radica en determinar la
existencia de medios probatorios y/o prueba indiciaria suficiente que
permita concluir que Jhon Wilder Ramos Tello (autor) y Carlos Eduardo
Paredes Polanco (cémplice primario) incurrieron en la comisién del
delito contra la administracién ptblica, colusién desleal. En efecto,
en lo referente al contrato de compra-venta de productos (hojuela
de avena) [...], suscrito un dia antes de la convocatoria realizada el
trece de mayo de dos mil tres; los precitados encausados sostienen no
haberse percatado de la fecha a la hora de firmar el contrato referido,
debiéndose subrayarse que si bien queda claro que hay una diferencia
de un dfa en las fechas, a partir de dicho dato no puede inferirse
indefectiblemente la comisién del evento delictivo, ya que, la misma
pum’e exp[z‘mrse no necesariamente pov un acto de concertacion, sino, por
ejemplo, como un error material, como lo propone el seior fiscal supremo;
sospecha que en todo caso, sirvid para instaurar proceso penal, empero,
resulta insuficiente para sostener un fallo condenatorio [las cutsivas son
agregadas]'?.

123

124

CORTE SUPREMA, R. N. N.° 2677-2012-Madre de Dios, Lima: 15 de abril del
2014. En el mismo sentido, véase: la R. N. N.° 1105-2011-Ica, Lima: 22 de
agosto del 2012: “No se acredité fehacientemente la responsabilidad penal de
los procesados Elena Isabel Cabrera Pacheco, Roberto Alcides Hostia Flores, Mi-
guel Angel Visquez Escate, César Augusto Diaz Quispe, Lucio Orlando De La
Cruz Chacaliaza, José Cecilio Huasasquiche de La Cruz y Gustavo Javier Villai-
zan Robles, comprendidos en mérito del informe especial de Auditoria Interna
Ntmero 057-1E-25-2002-02-0309, aunado a la coherente y uniforme negativa
de los procesados en los hechos juzgados, que, en este sentido, mas alld de las
infracciones a las normas extrapenales que regulan la administracién de bienes
publicos descritas en el ¢itado informe, en autos no se acredité una conducta de
concertacién y el perjuicio efectivo que debe existir para una vinculacién objetiva
del delito de colusién, hecho sobre el que no es posible sustentar los elementos
objetivos y subjetivos del tipo penal imputado”.

Corte SuPREMA, R. N. NV.° 1165-2012-Huanuco, Lima: 31 de octubre del 2013.
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Asf también, la Corte Suprema ha sefialado:

Si no existe vinculo alguno entre el alcalde y el vendedor del vehiculo
que pueda indicar o acreditar el acuerdo colusorio; al realizar la
contratacidn sin ajustarse al procedimiento debido sin defraudar
Estado, solo comete una falta administrativa que debe verse en dicha via
[las cursivas son agregadas]'®.

N

En otro pronunciamiento, la Corte Suprema indicé:

En el caso de autos, de los actuados no se advierte la realizacién de
actos de concertacién defraudatoria entre el procesado Figueroa Rojas
y el representante de la empresa ‘A & A Distribuidores’; pues si bien el
encausado adquirié de manera irregular dos méquinas fotocopiadoras
repotenciadas, sin haber puesto de conocimiento al Comité Especial
de Adquisiciones, cuando en realidad tenfa que adquirir una miquina
nueva; dicha conducta por st sola, no llegé a acreditar la perpetracion
de un delito de colusién y mds bien, se trataria de una irregularidad de
cardcter administrativa [las cursivas son agregadas]'.

En otro importante pronunciamiento, la Corte Suprema ha sefialado:

Si bien es de reconocer que no se cumplieron con rigurosidad los
procedimientos para el otorgamiento de la buena pro, lo que conllevé
a que existiera demora en la expedicién de algunos documentos, que
harfan suponer que se simulé el proceso de seleccién, sin embargo,
tal situacion a criterio de este Supremo Tribunal no tendria connotacion
penal, sino que ello debié dilucidarse en su oportunidad en la via
administrativa, pues solo le compete al derecho penal intervenir coms
tiltimo ratio, en los casos en que se evidencie acuerdo ilegal para beneficic
de los funcionarios piiblicos o de terceros, hecho que en el presente caso,
no se advierte, pues claro estd que el costo al que se adquirié la central

El mismo parecer se expone en la sentencia del 27 de setiembre del 2012 emitida
por la Segunda Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima,
a propésito del Expediente N.° 27-2008: “aunque se han reconocido una serie de
irregularidades de indole administrativo, como el hiberse dado inicio al procedi-
miento de pago del monto de la licitacién sin el ingreso total de los bienes objeto
del mismo, circunstancia que este Superior Colegiado considera reprochable,
dicha circunstancia no determina de por si que dicho reproche sea posible de
realizar desde la perspectiva juridico penal. Ello dependeria la existencia de un
acuerdo colusorio entre los procesados”.

125 CortE SUPREMA, R. N. N.° 2368-2011-Cusco, Lima: 9 de agosto del 2012.

126 Corte SUPREMA, R. N. N.° 1397-2011-Ayacucho, Lima: 22 de mayo del 2012.
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telefénica dentro de la comparacién de precios que se ofertaron por
las otras empresas, era la mds accesible para la entidad edil, siendo las
fechas en que se firmé el contrato: veinte de junio de dos mil uno, y las
de elaboracién del cuadro comparativo y el otorgamiento de la buena
pro: once de octubre de dos mil uno. Meros indicadores del desorden
que existié en dicho proceso de seleccidn, pero que en modo alguno
involucraron acuerdos o negociaciones de cardcter tendencioso para
lograr un beneficio indebido, es mds, en la sentencia materia de grado,
el Colegiado Superior no ha podido identificar a los funcionarios de
la empresa Telefénica del Perti que se habrian puesto de acuerdo para
defraudar a la entidad edil, ni tampoco, se ha indicado en qué habria
consistido tal acto defraudatorio [las cursivas son agregadas]'”.

En otro pronunciamiento, la Corte Suprema indicé:

Sibien es cierto, se ha llegado a establecer la existencia de irregularidades
en el proceso de inscripcién de varias empresas proveedoras ante
el Ministerio de Agricultura, [...] sin embargo, no se ha llegado a
acreditar que los procesados en su condicién de funcionarios de la
entidad agraviada, se hayan coludido o concertado con estas a efectos
de defraudar al Estado, y menos que este haya sufrido perjuicio
econémico alguno como consecuencia de la actitud dolosa de los
representantes de las empresas proveedoras en referencia'®.

En los parrafos precedentes se ha resefiado diversos supuestos de
irregularidades administrativas que no configuran un delito de colusién.
Sin embargo, la jurisprudencia sobre el particular es mucho més amplia.
Se puede observar diversos casos que configuran falras leves, faltas graves
y faltas muy graves, y sin embargo no constituyen delito de colusién.
Asi, por ejemplo, cuando en el marco de procesos de contratacién: i)
se desarrollé procesos de adjudicacién directa, sin publicacién; ii) no se
designa al 6rgano encargado y responsable de dirigir dichos procesos;
ii) no se definen los valores referenciales de adquisicién; iv) la adquisi-
cién se llevéd a cabo sin tener a la vista la documentacién sustentatoria;
v) se introdujo una factuta falsa, la que fue advertida al obtenerse copia
autenticada remitida por la agencia de aduana que tramité el ingreso al

127 Corre SUPREMA, R. N. N.° 1730-2011-Junin, Lima: 9 de mayo del 2012.
128 Corre SUPREMA, Expediente N.° 291 6-2000, Lima: 24 de noviembre del 2000.

| 101

L AT N Sre e e e rovre o




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE COLUSION

pais de dichos bienes; y vi) no se cursaron invitaciones ni hubo recepcién
formal de las cotizaciones'?.

Se puede observar pues que, para la jurisprudencia, las meras negli-
gencias u omisiones administrativas, “por sf solas”, no develan en modo
alguno la concertacién ilegal nila defraudacién al Estado. Las irregularidades
administrativas podrian servir como indicios para iniciar investigaciones
penales, sin embargo, nunca podrfan sustentar una sentencia condenatoria.

5.3. El procedimiento disciplinario y el proceso penal

Las irregularidades administrativas, negligencias, omisiones o ac-
tuaciones dolosas, habilitan el inicio de procedimientos disciplinarios,
orientados a sancionar dichos comportamientos como faltas leves, graves
o muy graves. Sin embargo, los alcances del derecho disciplinario no
condicionan la actuacién de la justicia penal. Ambos sectores del orde-
namiento poseen finalidades y 4mbitos de actuacién distintos, incluso,
el resultado de ambas investigaciones como de la prueba actuada puede
ser disimil. La responsabilidad administrativa no es la ratio cognoscendi
ni la ratio essendi de la responsabilidad penal, ni viceversa. En atencién
a ello, lo deseable en los casos donde el supuesto de hecho y el reproche
juridico sea el mismo, es suspender la tramitacién del proceso admi-
nistrativo a resultas del proceso penal'™.

5.4.El incuamplimiento contractual

Un aspecto similar sucede en el caso de “incumplimiento con-
tractual”. Desde el mismo punto de andlisis, el hecho que se presente
un incumplimiento contractual tampoco serd la premisa idénea para
determinar que nos encontramos ante un acuerdo colusorio y por tanto
ante el delito de colusién. La misma puede ser resuelta a través de los
mecanismos o instrumentos juridicos previstos en la Ley de Contra-
taciones del Estado, como la resolucién del contrato y el pago de una
indemnizacién o reparacién. Lo relevante de este aspecto es recalcar que
parala configuracién del delito de colusién, las 6currencias adicionales,
como el incumplimiento contractual, no configura el delito ni mucho
menos la determina.

12 Sara PENAL PERMANENTER, R V. IV.° 2832-2003, Lima: 10 de junio del 2004,
fjnc°lL
130 Castiro Awa y Garcta Cavero, El delito de colusidn, ob. cit., p. 207.
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El delito de colusién previsto en nuestro ordenamiento juridico es
de comisién dolosa. El delito de colusién ha sido regulado mediante
un tipo penal doloso. Para la configuracién de dolo en este delito’
se requiere que el funcionario ptiblico —encargado de los procesos de
contratacién putblica—, al momento de cometer el delito, sea cons-
ciente (conocimiento) de que se estd concertando con los interesados
para defraudar al Estado o que estd defraudando patrimonialmente al

Estado; y, ademds, que obre conforme a este conocimiento (voluntad).

El dolo, como elemento subjetivo del tipo de colusién, requiere
el conocimiento y la voluntad del agente orientada a la comisién del
acto de concertacién o defraudacién. El funcionario pablico es cons-
ciente de que se aleja del cumplimiento de sus deberes especiales; su
comportamiento no est4 orientado mds a posibilitar el bienestar general
como fin de la administracién pdblica, sino que actta orientado por
su bienestar personal, satisfaciendo sus intereses particulares y perju-

dicando los del Estado.

La ausencia de dolo torna el comportamiento del funcionario en
irrelevante para el derecho penal. La jurisprudencia ha subrayado el
cardcter doloso del tipo penal de colusién y la irrelevancia penal de los
comportamientos no dolbsos.

! Para la configuracién de los presupuestos del dolo y la discusién sobre su norma-
tivizacién, véase Roxin, Claus, La teoria del delito en la discusidn actual, traduci-
do por Manuel Abanto Visquez, Lima: Grijley, 2007, p. 167 y ss.
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La estructura tipica que acoge nuestro ordenamiento juridico del
delito de colusién advierte que no cabe la posibilidad del dolo even-
tual’: el verbo “concertar” exige el conocimiento pleno y directo de
la conducta tipica. El sujeto activo, a través de la concertacién, no se
representa el resultado como de “probable” concrecién® ni actda con
desdén para producirlo, sino por el contrario, persigue el resultado le-
sivo a través de acuerdos o pactos ilegales con la finalidad de defraudar
al patrimonio del Estado.

Esta caracteristica subjetiva del delito de colusién que se exige en
los funcionarios ptblicos también es obligatoria en los interesados. Es
por ello que ambos deben actuar dolosamente, esto es, actuar con cono-
cimiento'y voluntad de concertarse ilegalmente para defraudar al Estado.
Ahora bien, determinar el dolo directo en el delito de colusién ha sido
una tarea muy complicada dado que la prueba del dolo?, desde la éptica
procesal, se orienta a determinar, en el funcionario, “los alcances de su
intervencién en los actos concretos de contratacién estatal, debiéndose
acreditar, por ejemplo, si el autor conocfa de la sobrevaluacién™. En
consecuencia, dada la estructura tipica del delito que exige la concer-
tacién, no basta el comportamiento doloso del funcionario, sino que
se. requiere igualmente el comportamiento doloso del intéfesado. La
Corte Suprema ha sefialado al respecto:

El sujeto activo al concertarse con el interesado puede actuar con
evidente codicia o con intencionalidad extraeconémica que busca
perjudicar al Estado. Si bien no se necesita acreditar el lucro o el

Para ampliar informacién sobre la categoria del dolo eventual, véase cfr. Jes-
cHECK, Hans-Heinrich y Thomas WEIGEND, Tratado de derecho penal. Parte gene-
ral, 5.2 ed., Granada: Comares, 2002, p. 321; Bacicaruro, Enrique, “Problemas
actuales del dolo”, en AA. VV., Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mou-
rullo, Navarra: Thomson-Civitas, 2005, p. 78 y ss.

Mutioz Conpe, Francisco y Mercedes Garcia ARAN, Derecho penal. Parte gene-
ral, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 271

Acerca de la prueba del dolo en el proceso penal, véase Hruscrxa, Joachim, “So-
bre la dificil prueba del dolo”, en Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia, t.
4, Lima: 2003, pp. 151-152.

> CastiiLo Arva y Garcia Cavero, El delito de colusion, ob. cit., p. 172y ss.
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provecho obtenido por el sujeto activo, si deberfa acreditarse el
dolo directo del agente, tanto del negociador publico oficial como
el interesado, para poder imputarle responsabilidad penal a titulo de
cémplice a este segundo interviniente [Rojas Varaas, Fidel, Delitos
contra la administracion piblica, Lima: Grijley, p. 422.]°.

Es importante mencionar que no es posible la comisién del
delito de colusién mediante culpa’. La modalidad culposa no ha
sido prevista expresamente en la ley.® Pero ademds, ya de la propia
redaccién del tipo se desprende esta consecuencia, pues el acuerdo
colusorio exige el despliegue de acciones con conocimiento y vo-
luntad (intensién de defraudar), mas no mediante “negligencia o
falta de cuidado”. En la doctrina se ha sefialado que no puede com-
prenderse dentro de los alcances de la norma un perjuicio causado
a los intereses econémicos del Estado como consecuencia de una
negociacién imprudente o que supone simplemente el incumpli-
miento o inobservancia de los requisitos generales o especificos de
la normatividad estatal para contratar’.

Finalmente, en atencién al elemento “para defraudar al Estado o
entidad u organismo del Estado” previsto en el primer pdrrafo del art.
384 del CP, parte de la doctrina qdé ha sefialado que el tipo penal
de la colusién simple, exige ademads del dolo directo, un elemento
de tendencia interna trascendente'®: la finalidad de la defraudacién

6 Sara PenAL PERMANENTE, R. N. N.° 2767-2008-Loreto, Lima: 19 de agosto del

2009, f.j. n. 9.

Sobre la estructura tipica de los delitos imprudentes, véase Werzer, Hans, Dere-

cho penal alemdn. Parte general, 2.* ed., Santiago de Chile: Editorial Juridica de

Chile, 1976, p. 187; JescHECK y WEIGEND, Tratado de derecho penal, ob. cic., p.

797. i

El art. 12 del CP, dispone: “[...] El agente de infraccién culposa es punible en los

casos expresamente establecidos por la ley.”

9 Castiro Awva y Garcfa CAVERO, El delito de colusidn, ob. cit., p. 121.

10 Sobre la tendencia interna trascendente, véase Diez Rirorigs, José Luis, Los ele-
mentos subjetivos del delito: bases metodoldgicas, Valencia: Tirant lo Blanch, 1990;
Guarpiora Garcia, Javier, “Especiales elementos subjetivos del tipo en derecho
penal: aproximacién conceptual y contribucién a su teorfa general”, en Revista de
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al Estado. Sin embargo, esta consideracién es problemitica, debido
a que el contenido del injusto del delito de colusién simple supo-
ne ya una concertacién ilicita, es decir un pacto para defraudar al
Estado. En consecuencia, el dolo comprende ya el conocimiento
de la concertacién para defraudar al Estado. La consideracién de la
[<9 - » . . -

finalidad” como un elemento adicional al dolo resulta ciertamente
critica'l.

S

J

derecho y proceso penal, n.° 6, 2001; Creus, Carlos, Derecho penal. Parte general,
3.2 ed., actualizada y ampliada, Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 214 y ss.

Sobre la discusién respecto al especial elemento subjetivo del delito de colusién,
veanse Rojas VARGAS, Aspectos problematicos en los delitos contra la administracion
pitblica, ob. cit., p. 205; Castirro Awva y Garcta Cavero, E/ delito de colusién,
ob. cit., p. 174; y Garcia Cavero, Derecho penal econdmico, ob. cit., p. 1109.

11
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1. Formas de intervencién en el delito de colusién

En el delito de colusién, debido a la estructura tipica prescrita
por la ley, autor o autores serdn tinicamente los funcionarios pablicos
que, por razén de su cargo, intervengan directa o indirectamente en
los procesos de adquisicién o contratacién piblica de bienes, obras o
servicios, o cualquier otra operacién a cargo del Estado. Sin embargo,
la autoria no es la Ginica forma de intervencién en este delito, también
son posibles las otras formas de autorfa y participacién. Los funcionarios
con deberes especiales no son los tnicos que responden frente a este
delito; también lo harin otros funciofarios o particulares que contri-
buyan, coadyuven o presten auxilio en la comisién del hecho punible
(complices'), o los que determinen al funcionario a la comisién del
delito (instigadores?).

2. Fldelito de colusién como delito de infr_accién de deber

El delito de colusién, debido a su estructura tipica, es un delito de

infraccidn de deber’. Esta calidad dogmatica trae consecuencias para

i

1 Sobre los alcances de la cyomplicidad, Roxin, “;Qué es la complicidad?”, en La
teoria del delito en la discusion actual, ob. cit.

2 Sobre los alcances de la instigacién, véase STRaTENWERTH, Glinter, Derecho pe-
nal. Parte general I El hecho punible, 4.2 ed., ampliada y actualizada, Tarcanua-
No: Hammurabi, 2008, p. 420; GOmEz Rivero, Marfa, La induccidn a cometer
el delito, Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 214 y ss.

3 Cfr. Partona Arana, Radl, Taterschaft und Pflichtverletzung, Manich: Nomos,
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la determinacién de las distintas formas de intervencién en el delito,
es decir, formas de autorfa y participacién. La consideracién del delito
de colusién como delito de infraccién de deber® no tiene consecuen-
cias directas en la determinacién del contenido del injusto del delito,
puesto que para su configuracién y consumacién no basta la infraccién
de un deber, sino que, ademis, es necesaria la verificacién de la lesién
al bien juridico protegido. La infraccién del deber solo fundamenta la
autorfa y nunca el injusto, nunca el delito. No atender esta diferencia
dogmitica, trae el riesgo grave de convertir la simple infraccién de la
norma administrativa en delito, lo cual es intolerable en un Estado
democrético de derecho.

Miés alld de su condicién de delito especial propio’, la considera-
cién del delito de colusién como delito de infraccién de deber ha sido
asumida ampliamente por la doctrina y es objeto de confirmacién en
diversos pronunciamientos de nuestra jurisprudencia.

En ese sentido, lo relevante para la determinacién de la autorfa
serd la infraccidn del deber especial que ostenta el funcionario o servidor
publico® que interviene en los procesos de contratacién publica por
razén de su cargo. El dominio del hecho ya no es relevante para la de-

2009; CorTE SUPREMA, R. N. N.° 4098-2009, Lima: 31 de agosto del 2011.
En cuanto a la distincién entre los delitos de dominio y de infraccién de deber,
véase RoxiN, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Barcelona:
Marcial Pons, 1998, p. 700 y ss.

> Cfr. Baciarvro, Enrique, Manual de derecho penal. Parte general, 3.2 reimp.,
Santa Fe de Bogotd: Temis, 1996, p. 194 y ss.; SOLER, Sebastidn, Derecho pe-
nal argentino, vol. I1., Buenos Aires: TEA, 1992, p. 202; Creus, Derecho penal,
1992, ob. cit., p. 195 y ss.

La pertenencia de estos a la organizacién administrativa del Estado se caracteriza
por dos dmbitos, uno positivo y otro negativo. “Desde el primer punto de vista se
exige que la persona ejerza de modo material la actividad o la funcién publica,
aun cuando sea de manera esporddica u ocasional. Desde la perspectiva negati-
va no se encuentran integrados a la organizacion estatal los concesionarios, los
contratistas administrativos y los profesionales privados que colaboran con la
administracién”. Roca GuILLAMON, Juan, Comentarios al Cédigo Penal, t. IV
Madrid: Edersa, 2000, p. 841.
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terminaci6n de la autoria y las otras formas de intervencién en el delito
de colusién. Para la determinacién de la autoria no interesa quién tuvo
el dominio fictico del desarrollo del evento criminal, sino quién tenfa
el deber especial de cuidar de los concretos intereses del Estado. Por
ello, el juicio de reproche penal recae sobre el funcionario que infringe
el deber de cuidar los intereses del Estado en la contratacién publica,
a tal punto de llegar a perjudicarlos.

3. Autoria mediata y coautoria

El delito de colusién puede ser cometido en autoria mediata’. La
autorfa mediata en el delito de colusién se materializa en los casos donde
el funcionario con deberes especiales instrumentaliza a otro (mediante
engafio o coaccién), para consumar la concertacion. Pero autor del delito
de colusién no solo es el funcionario que teniendo deberes especiales
interviene por s{ mismo en actos de concertacién ilegal, sino también
aquel que se concierta con los interesados por medio de interpésita
persona. En ese sentido, responde como autor mediato el funcionario
que, teniendo el deber especial, interviene en la concertacién por me-
dio de otro; mientras que el intermediario —que interviene de manera
directa y dolosa— serd solo cémplice-en el delito, pues no ostenta los
deberes especiales del funcionario competente.

La coautoria es igualmente posible en el delito de colusién®. Mis
atn, en el 4mbito de la contratacién publica, alli donde los procesos

7 Cfr. PartoNa ArRaNa, Radl, “Autorfa mediata en los delitos de infraccién de de-
ber”, en PartoNa AraNa, Radl y Esteban PErEz ArONsO (coords.), Teoria del
delito. Problemas fundamentales, Lima: Instituto Pacifico, 2015, pp. 370-389.

8 Sobre los presupuestos de la coautorfa, véase Sara PENAL PERMANENTE, R. V.
N.°4104-2010, Lima: 2 de marzo del 2013: “La coautorfa exige para su confi-
guracién el cumplimiento de tres requisitos esenciales: “a) decisién comitn, que
posibilita una divisién del trabajo o distribucién de funciones; b) aporte esencial,
de modo que si uno de los intervinientes hubiera retirado su aporte pudo haberse
frustrado el plan de ejecucién; c) tomar parte en la fase de ejecucion, donde cada
sujeto coautor tiene su dominio de acontecer’. En la doctrina, véanse GONZALEZ
Rus, Juan, “Autorfa Gnica inmediata, autoria mediata y coautorfa”, en Cuadernos

de Derecho Judicial (Problemas de autoria), Madrid: 1994, pp. 57-133; y ABo-
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de seleccién son llevados adelante por un érgano de decisién conjunta
(por ejemplo, el comité especial o el 4rea de tesorerfa, donde la deci-
sién administrativa surte efectos juridicos Gnicamente por acuerdo del
6rgano). Aqui, la decisién sobre los contratos publicos se encuentra a
cargo de funcionarios con deberes compartidos, donde la decisién valida
requiere la intervencién o consentimiento de todos’.

4. La responsabilidad por omisién de los funcionarios con deberes
especiales por razén de su cargo

La responsabilidad penal que les corresponde a los funcionarios
con deberes especiales por razén de su cargo no es la misma en los
casos donde se coluden con los interesados y en los casos donde, sin
coludirse, guardan silencio respecto a la colusién de otros funcionarios
igualmente con deberes especiales. Respecto a responsabilidad que les
corresponde a los sujetos especialmente obligados que se coluden con los
interesados ya hemos expuesto nuestra opinién: ellos responden como
autores. Aquf corresponde determinar més bien si los funcionarios que
guardan silencio ante los actos de colusién de otros funcionarios igual-
mente obligados deben ser considerados autores del delito de colusién
por omisién impropia. -

En mi opinién, estos funcionarios no pueden ser considerados
autores del delito de colusién por guardar silencio respecto a los actos
de colusién cometidos por los otros funcionarios. Para posibilitar esta

0, Gustavo, “Aspectos esenciales de la coautoria funcional y sus consecuencias
dogmdticas”, en Revista de Derecho Penal. Autoria y participacién, Buenos Aires:
2005-1, pp. 229-252.

En la doctrina existen algunas voces que cuestionan la posibilidad de la coautorfa
en los delitos de infraccién de deber, como es el casc) de la colusién, puesto que
los deberes serfan personalisimos. La coautorfa no serfa posible en los delitos de
infraccién de deber, donde “los bienes protegidos lo constituyen deberes impues-
tos por la ley penal a determinadas personas. Por ejemplo, el deber de lealtad, el
deber de imparcialidad, el deber de no lesividad del patrimonio del Estado, etc.,
son deberes personalisimos que impone el Estado a aquellas personas que desem-
pefian un cargo ptblico al interior de la administracién pablica”. Véase, Satinas
S1CCHA, Delitos contra la administracién piiblica, ob. cit., p. 30. :
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responsabilidad por omisién impropia se requiere que el funcionario
tenga la posicién de garante y su comportamiento se corresponda con
la accién tipica descrita en la ley. Si bien en el presente caso se podria
afirmar que estos funcionarios tienen el deber de garante, pues tienen
los deberes especiales de su cargo, sin embargo, su omisién no se co-
rresponde con la accién tipica de concertarse ilicitamente. No se podria
predicar de su comportamiento sefialando que el funcionario omitente
se concert6 con los interesados para defraudar al Estado. Su omisién
no se corresponde con la accién de concertarse. Este funcionario no se
coludié con los interesados.

Esto no significa que no tenga responsabilidad penal alguna. Si
tiene responsabilidad. La responsabilidad que les corresponde serd la del
delito de omisién de funciones, previsto en el art. 377 del CP, omisién
de denuncia (art. 407 CP) o, segtin las circunstancias fécticas del caso,
de complicidad omisiva.

5. FEl caso de la omisién impropia en érganos colegiados

Un aspecto problemético en el delito de colusién es el referido a los
casos de las decisiones colegiadas o conjuntas. Aqui se presentan varios
supuestos delictivos. Por ejemplo, tomando como modelo el comité
especial, puede ocurrir: a) que todos los funcionarios miembros de di-
cho comité se concierten con los interesados; o b) que concierten solo
uno o algunos. Sobre el primer supuesto, ya hemos expuesto nuestra
opinién, donde consideramos correcta la imputacién del delito a titulo
de coautorfa!®, puesto que se trata de la infraccién de un deber especial
comtin a todos los integrantes del 6rgano. Sin embargo, lo mismo no

10 Cfr. Garcfa pEL Brancg, Victoria, La coautoria en derecho penal, Valencia: Ti-

rant lo Blanch, 2006, passim; Heinz Gosser, Karl, “Coautorfa sucesiva y teorias
de la autorfa”, en Reviste de Derecho Penal, 2005-1, pp. 33-58; Dfaz v Garcia
Correnpo, Miguel; ““Coautoria’ alternativa y ‘coautoria’ aditiva: ;Autoria o par-
ticipacién? Reflexiones sobre el concepto de coautoria”, en S1Lva SANCHEZ, Jests,
DPolitica criminal y nuevo derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin, Barcelona:
Bosch, 1997, passim; Aoso, “Aspectos esenciales de la coautoria funcional y sus
consecuencias dogméticas”, art. cit.

| 111




RAUL PARIONA ARANA I EL DELITO DE COLUSION

sucede en el segundo supuesto, donde uno o algunos funcionarios se
coluden con el interesado mientras que el otro funcionario, conocedor
de este hecho ilicito, no hace nada para evitar el resultado tipico. ;Serd
posible considerar a este funcionario como autor del delito de colusién
por omisién impropia?

Un sector de la doctrina apoya esta posibilidad basindose en la
posicién de garante de los integrantes que forman parte del érgano de
decisién conjunta. Sefiala que los funcionarios que guardan silencio
sobre los actos de colusién, del cual toman conocimiento, deben ser
considerados autores e, incluso, coautores. Consideran que dada la
calidad de garante del funcionario en el ejercicio correcto de la funcién
publica, el no impedir el resultado lesivo constituirfa una “comisién por
omisién”. Bajo esta interpretacién, en el caso de existir un colegiado
de negociadores publicos para contratar, el silencio o la omisién de
denunciar por parte de uno o varios de ellos la conducta ilicita asu-
mida por los demds,-dada la especial posicién de garante que asumen,
puede configurar un supuesto de coautorfa en el delito con base a una
comisién por omisién'!,

Sin embargo, esta posicién resultarfa cuestionable, pues ha sido
construida sin atender la accién exigida por el tipo penal: “concertar”,
verbo que implica, necesariamente, un proceder activo. En el caso de
la coautorfa, el verbo requiere la intervencion activa de los integrantes
del 6rgano, de tal manera que quien solo observa u omite evitar la con-
certacién ilegal, no se concierta ilegalmente. Visto bien, tampoco se da

1 Rojas Varaas, Delitos contra la administracion piblica, ob. cit., p. 409. En esa
misma linea: ReATEGUI SANCHEZ, James, Delitos contra la administracién piiblica
en el Cddigo Penal, Lima: Jurista Editores, 2015, p. 403 y ss.; PENA CABRERA
FREYRE, Derecho penal, ob. cit., p. 344 y ss. Estos tltimos acudiendo a un doble
criterio para acreditar el delito mediante la cldusula de homologacién de la omi-
sién impropia: a) cuando el funcionario con vinculacién funcional no impide
que otro funcionario al que le ha delegado facultades concierte fraudulentamente
en los contratos, suministros, etc. con los interesados; y b) cuando el funcionario
con vinculacién funcional no impide —en dicho contexto de concertacién o
negociacién— que los intereses patrimoniales del Estado se vean mermados en
beneficio de intereses particulares.
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un caso de omisién impropia'?, puesto que esta forma de imputacién
requiere la concurrencia de dos presupuestos (elementos): de un lado, la

<« . 7 »
posicién de garante

¥y de otro la “correspondencia de la realizacién

del tipo penal mediante un hacer” (cldusula de correspondencia). Enlos
casos que estamos analizando, si bien se podria afirmar que existe una

12

13

Para mayor informacién sobre la omisién impropia, véase en la doctrina com-
parada: TERRAGNI, Marco Antonio, “Omisién impropia y posicién de garan-
te”, en Revista de derecho penal y criminologia, n.° 6, 1996, pp. 1227-1244;
CurLrLo CoNTRERAS, Joaquin, “El significado de la accién equivalente como
fundamento de la omisién (impropia)”, en HormazABaL Mararge, Herndn
(coord.), Estudios de derecho penal: en memoria del prof. Juan José Bustos Ra-
mirez, México: Ubijus, 2011, pp. 27-50; RopriGUEZ MEsa, Maria José, “Los
delitos de omisién impropia como delitos especiales y de dominio positivo del
hecho. Repercusiones en materia de autoria y participacién”, en Revista electrd-
nica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, REDUR, n.°
11,2013, pp. 107-126.

Es importante la anotacién de MEINT, quien subraya que la “persona a la que se
pretende imputar, a titulo de autorfa, un delito cometido de manera omisiva,
debe ostentar determinadas caracteristicas que permitan exigirle a él, y no al resto
de ciudadanos, la evitacién del resultado. Se trata, en definitiva, de un deber es-
pecial que consiste en garantizar la incolumidad de un bien juridico penalmente .
protegido; [...] los delitos de omisién son delitos que consisten en la infraccién
de un deber. Estos deberes son las llamadas posicién de deber de garante, y las
Gnicas fuentes de estas posiciones de garante, segiin nuestro ordenamiento juri-
dico, son el contrato y la ley (deber juridico) y la injerencia o actuar precedente
(crear un peligro inminente que fuere propio para producir el hecho punible)
que se recogen en el art. 13.1m CP”, Vid., MEN, Ivin, “Responsabilidad penal
de los 6rganos de direccién de la empresa por comportamientos omisivos. El
deber de garante del empresario frente a los hechos cometidos por sus subordina-
dos”, en Revista de Derecho, n.° 52, Lima: Fondo Editorial de la PUCP, diciembre
1998 / abril 1999, pp. 883-914. Véase también, Lascurain Sdnchez, Juan Anto-
nio, Los delitos de omision: Fundamento de los deberes de garantia, Madrid: Civitas,
2002, p. 117 y ss.; BaciGjruro, Enrique, “La posicién de garante en el ejercicio
de funciones de vigilancia en el 4mbito empresarial”, en La responsabilidad penal
de las sociedades, actuacion en nombre de otro, responsabilidad de los consejos de
administracion, responsabilidad de los subordinados, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid 1994, p. 59 y ss.; Lascurain Sdnchez, Juan Antonio, “Fun-
damento y limites del deber de garantfa del empresario”, en AA. VV., Hacia un
derecho penal econdmico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann,

Madrid: BOE, 1995, pp. 209-227.
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posicién de garante, no se cumple con la cldusula de correspondencia,
puesto que el silencio o inaccién del funcionario no se corresponde
con la accién de concertarse, es decir, de negociar, acordar o pactar
con los interesados. ‘

En la doctrina también se ha sefialado que el silencio de quien ob-
serva, conoce y pertenece al érgano de contratacién no es equiparable
a una concertacién dolosa, pues la conducta omisiva del funcionario
que guarda silencio no se corresponde (atendiendo a la cldusula de
homologacién del art. 13 del CP), con la realizacién del tipo penal
que exige un hacer'. El verbo rector del delito de colusién es concer-
tar, lo cual implica el despliegue de una serie de acciones tendientes a
pactar con los interesados la manera de defraudar al Estado. Aceptar
una concertacién por omisién" serfa castigar aquello que la ley no

prohibe.

No obstante, la conducta omisiva puede configurar otros ilicitos
penales, como el delito de omisién de actos funcionales regulado en
el art. 377 del CP, a través del cual es posible sancionar penalmente
a quien, siendo miembro del Comité Especial de Adjudicacién o
encargado de la supervisién'S, guarda silencio de la concertacién
de otro funcionario o servidor publico con el interesado. También
podria configurarse el delito de omisién de denuncia, previsto en el
art. 407 del CP, si existe la obligacién de denunciar en virtud de su
profesién o empleo.

" En ese mismo sentido, ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la administracién pii-

blica, ob. cit., p. 311; Garcia CAVERO, Derecho penal econdmico, ob. cit., p. 1107;
CastiLro Awva y Garcia Cavero, E delito de colusion, ob. cit., p. 122y ss.

La omisién penalmente relevante resulta impensable sin la presencia de una nor-
ma juridica que impone el deber juridico de actuar. Al respecto, véase: JESCHECK
y WEIGEND, Tratado de derecho penal, ob. cit., p. 662; STraTENWERTH, Giinter,
Derecho penal. Parte general, t. 1, Buenos Aires: Hammurabi, 2005, p- 452; WeL-
zeL, Hans, Derecho penal alemdn, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
1970, p. 277.

6 Corre SuprEMA, R. N. N.° 278-2005, Lima: 10 de mayo del 2005.
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6. ;Autoria por omisién impropia de los titulares de las entidades?

En el proceso de contratacién, hay momentos donde los titulares
de las entidades (ministros, presidentes regionales, alcaldes, etc.) tie-
nen una funcién especifica y momentos donde la responsabilidad de
llevar adelante el proceso les corresponde a otros funcionarios. Asi,
por ejemplo, corresponde a los titulares la aprobacién del expediente
técnico, la suscripcién del contrato, entre otros actos. De igual modo
corresponde al comité especial llevar adelante el proceso de seleccién.
En cuanto a las funciones que por razén del cargo les competen a los
titulares de las entidades, estos a su vez pueden ser delegados a otros
funcionarios (salvo los actos que la ley prohibe expresamente).

En los casos en los que los titulares de las entidades sean respon-
sables por un determinado acto del proceso de contratacién por razén
de su cargo, es posible la comisién del delito de colusién a titulo de
autor. Pl funcionario titular de la entidad podria concertarse con los
interesados para favorecerlos en el acto que funcionalmente estd en sus
manos. Si concierta con los interesados, entonces cometerd el delito de
colusién a titulo de autor.

Pero ;qué ocurre con los titulares-de las entidades que sin tener los
deberes especificos de contratacién se conciertan con los interesados para
defraudar al Estado? Segin mi opinién, estos funcionarios titulares
de las entidades deben responder como participes del delito, es decir,
podrfan responder como cémplices o instigadores, seglin sea el caso, y
si se dan los presupuestos de estas formas de intervencién.

Sin embargo, una corriente en la doctrina considera que los titulares
de las entidades deberfan responder como autores directos por omisién
impropia de los actos de ¢olusién en que incurren los funcionarios que
si intervienen por razén de su cargo en los procesos de contratacién.

Sin embargo, en los casos de concertacién de estos titulares de las
entidades estatales con los interesados, no se presentan los presupuestos
de la omisién impropia. En efecto, dos son los presupuestos objetivos de

v
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la omisién impropia o comisién por omisién, a saber: i) la posicién de
garante, y ii) la correspondencia de la omisién a con la accién (cldusula
de correspondencia). Estos elementos no se presentan en el caso de los
titulares de las entidades estatales que no tienen deberes especiales, es
decir, que no actGan por razén de su cargo.

En efecto, los titulares de las entidades que no acttian por razén de
su cargo no tienen una posicién de garante. Esta posicién supone siem-
pre el debery obligacion legal de intervenir para evitar el resultado tipico,
es decir, deben ser los especialmente obligados por la ley de cuidar que
los procesos de contratacién se lleven adelante en el marco de la ley y
evitar que se cometan actos de colusién. Pero esta condicién la tienen
inicamente quienes intervienen en estos procesos por razén de su cargo,
y no las personas ajenas a estos deberes especiales. En consecuencia, una
omisién por parte de los titulares de las entidades que no intervienen
por razén de su cargo solo acarrea responsabilidad en el marco de la
infraccién de deberes de control y supervisién que les alcanza. Luego, la
responsabilidad que les corresponde seré la de cémplices o instigadores
o la de omisién de funciones (art. 377 CP).

7. La complicidad y la instigacién

La complicidad y la instigacién son igualmente posibles en el delito
de colusién. Cémplices del delito de colusién serdn los funcionarios o
particulares (extranei) que ayuden al autor (al funcionario con deberes
especiales de contratacién) a la realizacién del delito. Serdn cémpli-
ces los que a sabiendas facilitan el acto de concertacién ilegal entre
el funcionario y el interesado, por ejemplo, los intermediarios en las
conversaciones sobre los términos del favorecimiento.

De otro lado, la norma no excluye la posibﬁidad de instigacién al
delito de colusién. En aplicacién de las reglas generales (art. 25 CP),
pueden ser considerados instigadores del delito los funcionarios o par-
ticulares (extranei) que determinen al funcionario ptblico competente
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a coludirse con los interesados. En la doctrina'? y jurisprudencia'® se
acepta esta posibilidad.

La jurisprudencia ha indicado que la concertacién fraudulenta
requiere la realizacién de maniobras de engafio que se traduzcan en
un perjuicio patrimonial —potencial o real— al Estado, pudiendo
concurrir para la consumacién del delito diferentes niveles de parti-
cipacién, estos son, la intervencién de cémplices primarios y secun-
darios, asi como de instigadores, quienes pese a no tener el dominio
del hecho, contribuyen en el hecho ajeno poniendo en peligro el bien
juridico que ser4 lesionado por los autores®. La Corte Suprema de
Justicia ha dejado establecido que es posible la instigacién cuando,
por ¢jemplo, funcionarios de mayor jerarquia determinan al Comité
Especial a otorgar la buena pro a una determinada empresa. El pro-
nunciamiento de la Corte se dio en el caso de la empresa Wensa y
altos funcionarios de PRONAMACH (Programa Nacional de Ma-
nejo de Cuencas Hidrograficas y Conservacién del Suelo). Aqui, los
miembros del Comité de Seleccién actuaron por determinacién de
los funcionarios departamentales de gerencia y administracién. Al
respecto la Corte Suprema sefialé:

Es claro que los altos funcionarios no pueden tener la calidad de
autores porque les falta la estricta relacién funcionarial para decidir
la adjudicacién a la empresa Wensa, por la que intercedieron
indebidamente. Pero, desde luego, segin la conducta que llevaron a
cabo para concretar.el acto prohibido, tienen la calidad de instigadores.
Ambos imputados ejercieron indebida y eficazmente su poder
jerdrquico y fijaron un marco fictico de tal entidad que incrementaron
de modo relevante la posibilidad —finalmente concretada— de que
los inducidos adopten y ejecuten la resolucién delictiva a la que se
les incité. Ellos, finalmente, impusieron a los integrantes del Comité
Especial de Adjudicacién —sin que pierdan la capacidad de decisién

17 CastiLro Awva y Garcia Cavero, El delito de colusion, ob. cit., p. 154.
18 CortEe SUPREMA, K. V. N.2 1793-2011.
1 CortEe SuPrREMA, R N. N.2 1793-2011.
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sobre la ejecucién— el favorecimiento fraudulento a la empresa
Wensa?®.

8. Elinteresado en el delito de colusién

La problemitica de la responsabilidad penal de los interesados
en el delito de colusién es importante y continta siendo latente hoy
en la justicia nacional. Ello se debe al modo en que nuestro legislador
ha regulado el delito de colusién en el art. 384 del Cédigo Penal. En
efecto, el delito de colusién es un delito de participacién necesaria, que
supone la participacién de dos partes en una suerte de contrato para

defraudar al Estado.

La consideracién del delito de colusién como delito de cooperacion
necesaria®' trae como consecuencia la necesidad de la concurrencia de
dos partes: de un lado, la intervencién del funcionario ptiblico con debe-
res especiales (intraneus); y, de otro lado, la participacién del interesado
(extraneus: sujetos sin deberes especiales) para el perfeccionamiento
del delito. Por ello, resultan atipicas las conductas unilaterales, pues
la concertacién supone la participacién de dos o mds personas. Esta
consecuencia es importante para la actuacién de la administracién de

\

» Sara PeNAL PERMANENTE, R N. V. ° 1015-2009-Puno, Lima: 17 de febrero del
2010.

En lo que toca a esta clase de delitos (convergencia y encuentro), véase ABANTO
VAsQuez, Manuel, “Participacién necesaria, intervencién necesaria o delitos plu-
risubjetivos. Una aproximacién a la discusién”, en Revista Juridica de Castilla-La
Mancha, n.° 34, 2003, pp. 11-44. La llamada participacién necesaria o Notwen-
dige Teilnahme (término acufiado por LANGE), se refiere al hecho de que determi-
nados delitos requieren, por su naturaleza, la coparticipacién de otras personas,
ademds del autor (cfr. WeLzEL, Hans, Derecho penal;;‘.Pzzrte general, Buenos Aires:
Depalma, 1956, pp. 128-129). Segin BoLea BARDON, “la cooperacién necesaria
supone un favorecimiento o aseguramiento cualificado del hecho. El cooperador
necesario lleva a cabo una contribucién capaz de hacer fracasar el plan con la
simple retirada de la misma, a diferencia del cémplice o tercero que, para con-
seguirlo tendrfan que intervenir activamente”. Vid., BoLea BARDON, Carolina,
La cooperacion necesaria: Andlisis dogmdtico y jurisprudencial, Barcelona: Atelier,

2004, p. 63). : '
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justicia penal, ya que si no se logra individualizar a la contraparte en el
hecho punible, no se configura el delito de colusién por ausencia del
elemento objetivo concertar. Al respecto, la Corte Suprema ha sefialado:

Que en este tipo de delito se castiga bidsicamente la concertacién,
acuerdo de voluntades o pacto entre los funcionarios publicos y el
interesado [...] no se configura el tipo penal si solo se advierte una
defraudacién unilateral organizada solamente por una de las partes sin
la intervencién consciente de la otra, mdxime si tratdndose de delitos
especiales solo es posible que sea cometido por los funcionarios o
servidores ptiblicos como autores™.

Como se puede observar, el legislador ha sancionado en el art. 384
del CP el comportamiento del funcionario piblico que se colude con
los interesados para defraudar al Estado. Sin embargo, el legislador no
ha tipificado expresamente en un tipo penal de la Parte Especial del
Cédigo Penal, la conducta del interesado, de aquel particular o em-
presario que propicia o participa en la colusién para favorecerse con
los contratos del Estado.

Frente a esta situacidn, cierto sector de la doctrina considera que
la responsabilidad de los interesados-debe ser a titulo de cémplices
en aplicacién de las reglas generales del Cédigo Penal. También se
observa que se ha intentado legitimar la sancién a titulo de cémplices
basado en una interpretacién errada de los postulados de la teorfa de
la unidad del titulo de imputacién®. Igualmente, en la jurisprudencia
se ha procedido aplicando las reglas generales de la Parte General del
Cédigo Penal para comprender los comportamientos de los interesados
como supuestos de participacién en el delito de colusién (instigacién
o complicidad)?*. En un importante pronunciamiento de la Corte

|
<

22 CorTE SUPREMA, R. N. N.2 1318-2012.

#  Véase ABaNTO VAsQUEZ, Manuel, “Autorfa y participacién y la teorfa de los de-
litos de ‘infraccion del deber’”, en Revista Penal, n.° 14, 2004, p. 6; y MonTOYA
Vivanco, Yvén, Manual de delitos contra la administracion piblica, Lima: Ideh-
pucp, 2015, pp. 71-72.

2% Véase Corte SurrEMaA, R. N. N° 1408-2007, Lima: 18 de octubre del 2007; R. N.
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Suprema, se ha sefialado que el delito de colusién es un delito de en-
cuentro, pues supone la intervencién del funcionario publico y la del
que se concierta con él —participe necesario—; y, si bien la conducta
del interviniente favorecido con el contrato colusorio no tiene una
descripcién tipica expresa, como su intervencién ha sido indispensable
para la concrecién del fraude por concertacién, es indudable que debe
ser castigado a titulo de cémplice primario —no puede serlo a titulo
de coautor porque no redne la cualidad personal que el tipo exige:
funcionario o servidor publico—, pese a que el desvalor de la accién
puede ser menor que el del autor®. |

Sin embargo, muy al margen de los aportes vertidos en la doc-
trina y en la jurisprudencia en torno al titulo de imputacién como
cémplices a los interesados en el delito de colusién, existen serios
cuestionamientos a la legitimidad y legalidad de este entendimien-
to?°. Considero que el titulo de imputacién de los interesados como

N.° 1565-2012-Ica, Lima; 19 de noviembre del 2013; R N. N.° 823-2006-Tac-

na, Lima: 29 de noviembre del 2006; y R. V. N.° 978-2011, Lima: 21 de marzo

del 2012.
%  Cfr. Corte SupreMa, R N. IN° 1408-2007; asimismo, la Corte.Suprema ha
sefialado: “al haberse cometido irregularidades en el proceso de adquisicién refe-
rida, entramos a la esfera de los Delitos contra la Administracién pablica en sus
diversas modalidades, los mismos que si bien es cierto por tratarse de delitos es-
peciales solo lo cometen los funcionarios o servidores ptblicos quienes jerdrquica
y disciplinariamente se hallan integrados a un organismo o entidad publica, y
como consecuencia de la infraccién al deber se lesiona al patrimonio del Estado,
siendo por ello menester sefialar que los de la materia estdn referidos a aquellos
cometidos por funcionarios o servidores ptblicos —intraneus—; también lo es
que en el gjercicio de sus actividades funcionariales participan en algunas ocasio-
nes como en el caso de autos con particulares en su condicién de —extraneus—
que de manera individual o colaborando con estos logran que los caudales sean
extraidos de manera ilicita de la esfera de proteccién de los Gltimos, actuando los
primeros a titulo de autor y los segundos como participes”. CORTE SUPREMA, R,
N. N.° 124-2005-Ancash, Lima: 6 de julio del 2005.
En una anterior oportunidad, ya habfa afirmado que, con el objetivo de consoli-
dar el marco normativo anticorrupcién, el legislador deberfa proceder a tipificar
el comportamiento del interesado en un articulo independiente en la Parte Espe-
cial del Cédigo Penal, de modo similar a como lo ha hecho al tipificar el cohecho
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cémplices del delito de colusién, no es correcto. Ello se debe a que
el comportamiento desplegado por los interesados no se subsume
en la complicidad. En efecto, segtin lo prescribe el art. 25 del CP, la
complicidad consiste en prestar auxilio a otro para la realizacion de su
delito. El entendimiento de la complicidad en la dogmadtica del dere-
cho penal ha sido siempre de ayuda a otro (al autor) a la comisién de
su delito (del autor). La complicidad debe significar (en un sentido
normativo-valorativo) un aporte, una contribucién®, que el cémplice
hace a la actividad criminal del autor®. En el caso de los interesados
en el delito de colusién evidentemente no estamos frente a personas
que solo ayudan al funcionario piblico para que este cometa “su”
delito de colusién. No. Estamos mds bien frente a personas que con-
juntamente con el funcionario cometen el delito de colusién. Como
bien se ha llegado a interpretar, en el delito de colusién, entendido
como un delito de participacién necesaria y delito de encuentro, es
indudable la relevancia de la intervencién del interesado como la

activo; véase PartoNa ARANA, Radl, “Derecho Penal. Consideraciones dogmadticas
y politico-criminales, Lima: Instituto Pacifico, 2014., p. 55. Ampliamente sobre
la complicidad primaria o necesaria, véase cfr. CastiLLo Arva, José, “La com-
plicidad como forma de participacién criminal”, en Revista Peruana de Ciencias
Penales, n.° 9, Lima: 1997, pp. 679-714; BoLea BARDON, Carolina, Autoria me-
diata en derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, passim; PErEz ALON-
so, Esteban, La coautoria y la complicidad (necesaria) en derecho penal, Granada:
Comares, 1998, passim; Diaz v Garcfa Correnpo, Miguel, “;Es necesaria la
cooperacién necesaria?”, en Diez RipoLLEs, José Luis (coord.), La ciencia del
derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo
Mir, Madrid: Tecnos, 2002, passim.
“Al participe no se le puede imputar el hecho de otro, sino su propio hecho. Por
tanto, favorecer, facilitar o motivar la ejecucién de un hecho tipico no es algo que
deba interpretarse de fomi;a puramente causal, sino que la conducta debe adqui-
rir desde el principio el significado de auxilio o cooperacién a la ejecucién del
hecho tipico. Los tipos de participacién recogen la descripcién de una conducta
y no una mera relacién causal”. Fe1jéo SincuEz, Bernardo, Imputacion objetiva
en derecho penal, Lima: Grijley, 2002 y ss.
% Bl art. 25 del CP establece: “El que dolosamente, preste auxilio para la realiza-
cién del hecho punible, sin el cual no hubiere perpetrado, serd reprimido con la
pena prevista para el autor”. '
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contraparte del funcionario en el pacto ilicito, por lo que el injusto
penal del delito es cometido por los dos: funcionario e interesado.
Los dos son igualmente responsables. Bajo este entendimiento, no
se puede senalar, en absoluto, que el interesado es simplemente un
cémplice o un colaborador.

Asimismo, otra de las razones para cuestionar la legitimidad y
legalidad de considerar al interesado como cémplice o instigador es la
atencién al principio de accesoriedad de la participacién®. En efecto,
seglin este principio, la participacion es accesoria del hecho punible co-
metido por el autor es decir, tanto la complicidad como la instigacién
dependen de la existencia de un hecho tipico u antijuridico cometido
por el autor (accesoriedad limitada). La autorfa es independiente de
la complicidad, por lo que, para la configuracién de la autorfa, no se
requiere necesariamente de la complicidad o instigacién. En el caso
de la colusién, no podria considerarse al interesado como participe
(p. ¢j. complice), puesto que su intervencion es imprescindible para
con configuracién del delito. Es imposible que el funcionario publico
-s6lo, sin intervencién del interesado — pueda cometer el delito de co-
lusién. En consecuencia, la intervencién del interesado no es accesoria.
La intervencién del interesado es fundante del delito de c¢olusién. El
comportamiento del interesado no configura una complicidad primaria,
menos una complicidad secundaria.

Frente a estos cuestionamientos en relacién al titulo de imputacién
del interesado en el delito de colusién, y a fin de superar estos vacios
descritos anteriormente, lo que corresponde es que el legislador pro-
ceda a la tipificacién individual del comportamiento del interesado en
un articulo independiente en la Parte Especial del Cédigo Penal, que
acomparfie a la colusién en una suerte de colusidén activa, de modo si-

#  Laaccesoriedad de la participacién quiere decir, dependencia de los participes del

hecho del autor o autores. Es decir, significa que la instigacién y la complicidad
dependen de la autoria de otro, véase Bacicaruro, Manual de derecho penal, ob.
cit., p. 201 y ss.; ViLLavicencio TErreRroS, Felipe A., Derecho penal. Parte gene-
ral, Lima: Grijley, 2016, p. 498 y'ss.
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milar como acontece con el cohecho, con una modalidad pasiva y otra
activa en tipos penales distintos. El delito de colusién activo previsto
para los interesados deberd reparar en que el sujeto activo es un sujeto
no cualificado (sin deberes especiales), por tanto su comportamiento
tendrd menor desvalor de accidn,® porlo que la pena a asignarle deberd
ser reducida prudencialmente® en relacién al funcionario piblico con
deberes especiales.

Una situacién similar se presenta en el caso del delito de trafico
de influencias. Sobre este problema se ha producido en la doctrina un
intenso debate sobre la relevancia penal de la conducta del interesado.
Para un sector minoritario de la doctrina, el silencio del legislador debia
interpretarse como la voluntad de considerar impune el comportamien-
to de los interesados. Para otro sector, este silencio debe entenderse
como la voluntad del legislador de dejar a las reglas generales de la
complicidad o de la instigacién, la comprensién del comportamiento
del interesado. Al enfrentarse a estos casos, la jurisprudencia de nues-
tro pafs ha optado por una solucién segin la cual el interesado en el
delito de trifico de influencias responderfa como participe del delito,
es decir, como cémplice o instigador del delito. Esta posicién se ha

e

30 Vase SALA PENAL PERMANENTE, R. V. N.¢ 1408-2007- Lima: 18 de octubre del
2007, £ j. n.° 9.

De manera similar, la Corte Suprema ha sefialado que, “al haberse cometido irre-
gularidades en el proceso de adquisicién referida, entramos a la esfera de los deli-
tos contra la administracién publica en sus diversas modalidades, los mismos que
si bien es cierto por tratarse de delitos especiales solo lo cometen los funcionarios
o servidores publicos quienes jerdrquica y disciplinariamente se hallan integrados
a un organismo o entidad publica y como consecuencia de la infraccién al deber
se lesiona al patrimonio del Estado, siendo por ello menester sefalar que los
de la materia estdn referidos a aquellos cometidos por funcionarios o servidores
publicos —insraneus—; también lo es que en el ejercicio de sus actividades fun-
cionariales participan en algunas ocasiones como en el caso de autos con particu-
lares en su condicién de —extraneus— que de manera individual o colaborando
con estos logran que los caudales sean extraidos de manera ilicita de la esfera de
proteccién de los tltimos, actuando los primeros a titulo de autor y los segundos
como participes”. Vid., CORTE SUPREMA, R. N. IV.° 124-2005-Ancash, Lima: 6
de julio del 2005. ~
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consolidado en la doctrina jurisprudencial, al sostener y fundamentar
la relevancia penal de la conducta del interesado cuando éste realiza un
comportamiento que rebasa el rol neutral de ciudadano que se motiva
por lalegalidad en su actuar y superando un minimo necesario provoca,
favorece o contribuye a la realizacién del delito. Sin embargo, considero
que en este caso, al igual que en el caso de colusién, este proceder es
muy cuestionable en términos de legalidad y legitimidad. '

Otro aspecto relevante en relacién a la participacién del interesado
es el referido a su intervencién indirecta o a través de terceros (“repre-
sentante”) en el acto de colusién. En efecto, es frecuente que en el delito

_de colusién el interesado no participe directamente, sino que lo haga
a través de otras personas, a través de sus representantes o mensajeros.
Aqui lo problemdtico es determinar cudl es titulo de imputacién que
les corresponde.

Parte de la doctrina y jurisprudencia se han inclinado por considerar
como cémplices tanto al interesado como a la persona que le representa
en el acto de colusién. En efecto, se ha sefialado que, siempre que el
representante acttie con conocimiento del acuerdo ilegal:

[E]llo no quita ni merma su eventual responsabilidad pefral a titulo de
cémplice primario o cooperador necesario, ya que dicho empleado,
representante legal o funcionario privado ha sido la cabeza visible
que traslada la voluntad defraudatoria de la organizacién a la que
pertenece y que ha obrado siempre de manera consciente respecto a
los contratds, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas
en las que interviene en concierto ilegal para defraudar al Estado. No
habria razones para eximir la conducta por la causal de obediencia
debida, o, de ser caso, miedo insuperable [temor a perder el trabajo]*.

Sin embargo, conforme a lo expuesto antériormente, si ya la con-
sideracién del interesado como cémplice es altamente cuestionable, la
responsabilidad del mensajero o representante del interesado supondrd
cuestionamientos mayores. Estarfamos ante un caso de complicidad de la

32 CastirLo Awva y Garcia Cavero, E/ delito de colusidn, ob. cit., p. 153.
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complicidad. Mds atin, estarfamos ante un cémplice de una persona cuya
complicidad se cuestiona. Una solucién legitima pasa necesariamente
por una reforma legislativa que tipifique como delito el comportamiento
del interesado (colusidén activa). De esta manera, la accién desplegada
por el mensajero o “representante” del interesado, se sancionarfa legi-
timamente como complicidad del delito de colusién activa cometido
por el interesado.

s
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VIII.
CAUSAS DE JUSTIFICACION Y EXCULPACION

1. Estado de necesidad

La actividad contractual de la administracién pdblica no se puede
detener dado que de lo contrario el perjuicio serfa mayor para la insti-
tucién y los ciudadanos administrados. En tal sentido, es probable que
existan circunstancias donde, a pesar de que el contrato es desventajoso,
se infrinjan normas administrativas o se generen un perjuicio patrimo-
nial al Estado, el delito no se configura debido a causas que justifican o
exculpan vélidamente estos comportamientos excepcionales.

Las causas de justificacién en el delito de colusién aparecen en de-
terminadas situaciones extraordinariaﬂs}rpam la administracién publica,
como, por ejemplo, el desabastecimiento de bienes debido a catdstrofes,
hiperinflacién o estados de emergencia que hacen peligrar el correcto
suministro de bienes a la entidad. Este contexto extraordinario origina
que no se pueda cumplir con las reglas del proceso de seleccién debido
a la urgencia del asunto. Por ejemplo, el funcionario que compra me-
dicinas a una empresa a un precio mayor del fijado inicialmente debido
a un contexto de inflacién o emergencia. En ese sentido, casos como
este —que podrian ser considerados como infracciones a la norma
administrativa— son justificados bajo un estado de necesidad y, en
consecuencia, no conﬁgu}an el delito de colusién.

Mediante el estado de necesidad, se excluye la antijuricidad o la
culpabilidad de aquellas conductas que se subsumen en el tipo penal
de colusién. Al respecto, la Corte Suprema no es ajena a este tipo de
situaciones, pues en una ocasién, en el que se “alquilaron” aviones
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Focker de las FF. AA. sin seguir el procedimiento debido, se concluyd
que el traslado aéreo del personal médico, enfermeras y auxiliares del
Instituto Nacional del Nifio, desde Lima hacia Puerto Maldonado y
viceversa, tuvo como propésito un acto humanitario en beneficio de la
salud de los pobladores de la localidad, por lo que no cabe atribuirseles

la comisién del delito de colusién desleal®.

De igual forma, en un contexto de estado de emergencia, la Corte
Suprema descarté la antijuricidad de la conducta, debido a este contexto
extraordinario. En esa oportunidad, se estimé lo siguiente:

Con relacién a la irregular adquisicién de combustible, de la compulsa
de las pruebas actuadas se puede concluir que no existe actividad
probatoria que permita concluir que los encausados Cano Ccoa,
Apaza lame, Portier Balland, Rojas Ramos, Cuno Minaya, Velarde
Montesinos, Lope Huamantuco, Vargas Huamantuco, Quispe
Gutiérrez, Torres Hancco, Tuni Duefias, Cahuana Estrada y Palomino
Quispe; se hayan coludido con el fin de favorecer a un tercero, toda vez
que la compra de petréleo que efectué la entidad agraviada se realizé
en cumplimiento del convenio de cooperacién institucional celebrado
entre la Municipalidad Provincial de Carabaya y el Organismo para la
Reconstruccién y Desarrollo —ORDESUR— al haberse declarado en
estado de emergencia al departamento de Puno; siendo que para ello se
efectuaron las respectivas cotizaciones y se hizo el cuadro comparativo,
otorgindose la buena pro al grifo “Nueva Esperanza’ por tener los
precios més favorables, cumpliéndose finalmente con entregar las
cuentas documentadas por el total de combustible adquirido, con
comprobantes a nombre del Organismo para la Reconstruccién y
Desarrollo —ORDESUR-— tal como se detalla en las conclusiones de la
pericia judicial contable [...] donde ademds se concluye que ‘los precios
de combustible a nivel nacional sufrieron una subida inesperada por
efecto de los precios internacionales, que repercutleron grandernente en
nuestro pafs, y fue en el mes de setiembre! cuando mds se sintié esta
subida de precios de los combustibles, lo cual fue de conocimiento
publico; asimismo, la subida de veinte céntimos por galén fue por
setecientos catorce punto veintinueve galones de petréleo que ya se habia

1 Véase PRIMERA Sara PeENAL Transiroria, R. N. N.° 79-2003-Madre de Dzos,
Lima: 15 de febrero del 2005.
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despachado, y la subida de cuarenta céntimos por galén fue por mil
ochocientos treinta y siete punto cincuenta y nueve galones de petréleo
que faltaba despachar [...]", por lo que este Supremo Tribunal arriba a
la conclusién que el incremento del precio del combustible se hallaba
razonablemente justificado; por lo que la sentencia expedida también se
encuentra arreglada a ley en este extremo?”.

Queda claro entonces que la determinacién de la antijuricidad o de
la culpabilidad de la conducta en el delito de colusién no puede hacerse
desligada del contexto o circunstancia de la negociacién, asf como de
la posicién contractual del Estado?.

2. Error de prohibicién

El error de prohibicién como causa de ausencia de responsabi-
lidad también se presenta en la casuistica del delito de colusién. Un
caso interesante se observa en una ejecutoria donde la Corte Suprema
donde el méximo tribunal sefialé que el incumplimiento de las normas
de contratacién publica en razén al desconocimiento de los procedi-
mientos, debido a una falta de capacitacién y a la falta de educacién,
no configura el delito de colusién.

El pronunciamiento concluyé lo siguiente:

La sentencia de vista sostiene que al no cumplirse con la adquisicién de
bienes segin el procedimiento establecido en la Ley de Adquisiciones
y Contrataciones del Estado, se concluye implicitamente la existencia
de un acuerdo entre los funcionarios ediles y proveedores, conclusién
que resulta arbitraria, pues para tal determinacién se habria omitido
identificar a los interesados (proveedores), asimismo, no se estableci6
si con dicho accionar, se causé perjuicio a la Municipalidad de Taray,

|

2 CoRTE SuPrEMA, R. V. NV.° 01-2010-Puno, Lima: 13 de diciembre del 2010.

3 Cfr. Garcta Cavero, Derecho penal econémico, ob. cit., p. 1105 y ss. Para el autor
citado, serd justificado —aun siendo desventajoso— los casos de salvataje financie-
ro. En ese sentido, comentando el caso del Banco Wiesse afirma: “Los desembol-
sos econémicos del Estado (p. e., para adquirir acciones preferentes) no pueden
considerarse per se cémo idéneos para petjudicar al Estado, pues en ese momento
la disposicién patrimonial era la mejor solucién al menos costo posible”.
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y de qué forma, elementos del tipo objetivo del delito de colusién
necesarios para adecuar los hechos en el supuesto del tipo penal,
por lo que resulta cuestionable la falta de motivacién de la decisién
judicial [...]. Se advierte que dada las circunstancias de la forma y
lugar donde ocurrieron los hechos, se aprecia que estos denotan una
mala apreciacién; més atn, si tratdndose de un lugar alejado del pais,
Municipalidad Distrital de Taray, provincia de Calca, departamento
de Cusco, dado que, los regidores y funcionarios de la referida
Municipalidad, es una comunidad campesina, que en muchos de los
casos no tienen formacién técnica o superior, ¢ incluso son analfabetas,
y que las funciones que desempenan las realizan sin asesoramiento
técnico, y de acuerdo a sus necesidades; todo lo cual no les ha permitido
cefiirse estrictamente a lo establecido por las normas administrativas
que regulan el gobierno y administracién de las municipalidades;
circunstancia que no ha sido compulsada con los hechos que les fueran
atribuidos, y que permiten advertir a este Supremo Tribunal que las
conductas desplegadas por los referidos encausados no revisten ser
ilicitas®.

Como se puede observar, de la ejecutoria suprema se desprende
claramente una falta de responsabilidad de los acusados debido al des-
conocimiento de los procedimientos a seguir en la contratacién publica.
Y el fundamento central radica en que los acusados, miembros de una
comunidad campesina remota, que ejercen como agentes publicos

municipales, no posefan la formacién técnica y juridica para afrontar
y garantizar que el proceso de contratacién se lleve a cabo conforme
a las normas de contratacién, por lo que no se les puede reprochar su
comportamiento ilicito.

% CortE SUPREMA, R. N. N.° 1034-2011-Cusco, Lima: 28 de marzo del 2012. -

130 |



IX.
TENTATIVAY CONSUMACION

Desde un inicio, la tipificacién del delito de colusién fue objeto
de diversas interpretaciones dogmdticas® y jurisprudenciales, que iban
sefialando distintas maneras de configuracién del delito, especificamen-
te, en su fase consumativa. En efecto, por un lado, en la Ejecutoria Su-
prema, del 3 de febrero del 2006, se afirmaba que el delito de colusién
era uno de peligro y mera actividad’, mientras que en la Ejecutoria
Suprema, del 25 de abril del 2006, se aludfa a la necesidad de acreditar
la defraudacién, interpretdndolo como un delito de resultado’.

Asi, se tiene al delito de colusién como delito de mera actividad
en el pronunciamiento recaido en el R. N. N.* 325 0-2005-Ayacucho:

El tipo penal mismo dice que ese fraude debe consistiren laconcertacién
ilegal misma, es decir, en la concertacién con la posibilidad de
perjudicar econémicamente a la administracién publica que el tipo
legal en cuestién es un delito de peligro (en relacién con el perjuicio
patrimonial efectivo) y de mera actividad donde no es posible la
tentativa, pues antes de la concertacién no habrd aparentemente nada;
que este delito se consuma con la simple colusién o sea con el acto de

! Cabe destacar desde ya que “la distincién de los delitos de actividad y los de
peligro abstracto es dificili La clasificacién de los tipos penales en delitos de re-
sultado y de actividad (segin la existencia o no de un resultado o peligro sobre un
objeto material) y en delitos de lesién o peligro (segtin el grado de intensidad del
resultado sobre el objeto) es cuestionable, ya que hay delitos de peligro (abstrac-
to) que, en verdad, dificilmente pueden diferenciarse de los de actividad”. Vid.,
Bacicavruro, Derecho penal, ob. cit., p. 231 y ss.

2 Sara PenaL PERMANENTE, R. N. N.° 3250-2005-Ayacucho.

3 Corrrs SurreMa, R N. N.° 2192-2005-Puno.
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concertacién, sin necesidad que la administracién piblica sufra w
perjuicio patrimonial, ni que se verifique la obtencién de la ventaja de
funcionario, solamente se necesitars la idoneidad del acto de colusién

Y en el R. N. N.° 2192-2005-Puno, se considera al delito comx
delito de resultado:

Enautos no obrala pericia que se ordené en la ejecutoria suprema ante
mencionada para efectos de determinar el monto de lo defraudado
omisién que resulta relevante en atencién a que la naturaleza del delitc
materia de juzgamiento —colusién— impone, de ser el caso que s
acredite fehacientemente la defraudacién a los intereses del Estado
entidades u organismos de este, por lo que es indispensable que s
realice nuevo juicio oral a efectos de determinar la culpabilidad o n¢
del encausado.

Las opiniones discordantes que en la doctrina y la jurisprudenciz
se defendian motivé un interesante debate que finalmente concluyé e
21 de julio del 2011 con la dacién de la Ley N.° 29758, que configur¢
el tipo penal en dos modalidades: colusién simple y colusién agrava
da. Esta modificatoria pretendfa dejar atrds una serie de confusiones ¢
imprecisiones en la aplicacién de la norma penal. Para coriseguir ello
se establecié en el primer pdrrafo un delito de peligro* —colusi6r
simple—, mientras que en el segundo pérrafo, se redacté un delito de
lesién’ y resultado —colusidn agravada— centrado en la afectaciér
patrimonial al Estado.

En cuanto a la legislacién espafiola, en relacién a una modalidad simple del de
lito de colusién, Mir Puic sefiala que “la consumacién se adelanta al momentc
del pacto o acuerdo, quedando la defraudacién o perjuicio fuera del tipo [...]
Basta, pues, con que tenga lugar un peligro abstracto para el patrimonio del ente
ptiblico”. Vid Mir Putc, Carlos, Los delitos contra la administracion piiblica en e
nuevo Cédigo Penal, Barcelona: Bosch, 2000, p. 337.

La Corte Suprema ha dicho que la naturaleza juridica del delito de colusién agra-
vada es “de lesidn, pues no basta el simple acuerdo colusorio —base fundamenta
por la cual no puede ser considerado como delito de mera actividad—, puestc
que, exige como uno de los elementos constitutivos que el funcionario que inter-
vino por razén de su cargo o comisién especial defraude al Estado”, véase, CorTr
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En la colusién simple el verbo es la “concertacién”; mientras que
>n la modalidad agravada, es la “defraudacién”. Esta distincién resul-
ra fundamental, dado que distingue dos formas de consumacién. La
~onsumacién del delito de colusién en la modalidad simple requiere
la concertacién o acuerdo para defraudar al Estado, que suponga un
peligro potencial para los intereses patrimoniales del Estado, no siendo
exigible un resultado posterior. Sin embargo, el tipo penal de la moda-
lidad agravada del delito de colusién exige la defraudacion patrimonial
efectiva, es decir, la generacién de un perjuicio patrimonial efectivo,
por lo que se trata de un delito de resultado lesivo.

Un pronunciamiento importante de la Corte Suprema sefiala al
respecto:

La colusion simple se consuma con la sola concertacién, sin necesidad
que la administracién publica sufra perjuicio patrimonial ni [de] que
se verifique la obtencién de ventaja del funcionario; pues e/ peligro de
afectacion al patrimonio estatal es potencial, siendo suficiente que la
conducta colusoria tenga como finalidad defraudar al patrimonio del
Estado. Mientras que para que configurarse la colusion agravada, es
necesario que mediante concertacion con los interesados, se defraude
patrimonialmente al Estado, esto.es, causando perjuicio real o efectivo
al patrimonio estatal®.

Como se ha anotado, en el delito de colusién agravada, la con-
sumacién se produce con la generacién del perjuicio patrimonial al
Estado. Por tal razén, cuando la concertacién ilegal, mds alld de crear
un peligro potencial, crea un peligro concreto para el patrimonio del
Estado, configurando una situacion donde el resultado lesivo no se llega
4 concretar debido a causas externas a la voluntad del infractor (por
ejemplo, un tercero que descubre el hecho delictivo y evita el pago al
interesado), entonces corresponde sancionar el comportamiento como
un caso de delito de colusién agravada en grado de tentativa (art. 16y
ss. CP). Por ejemplo, el cheque girado a nombre del contratista por el

SupremaA, R Q. N.° 179-2011-Cusco, Lima: 27 de marzo del 2012.
6 Corte SuprEMA, R. N. N.° 341-2015, Lima: 4 de noviembre del 2015.-
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pago por la obra sobrevaluada que no se llega a recoger de la entidad
estatal por razones fortuitas ajenas a la voluntad del funcionario ptblico.

En la doctrina también se ha sefialado que la modalidad agravada
del delito admitirfa la tentativa, dado que se trata de un delito de resul-
tadoy, por ende, es posible la configuracién de un peligro concreto’. En
opinién de Rojas Varaas, el resultado lesivo depende de la “cercanfaa
la ejecucién de los contratos™, esto es, la cercania de la concertacién a
la disposicién del patrimonio ptblico; y, en opinién de Garcia Cave-
RO, serfa posible aplicar la tentativa en funcién a lo previsto en el art.
16 del CP?. Una posicién distinta tiene SALINAS SICCHA, quien refiere
que no cabe la tentativa en la modalidad agravada, dado que la accién
intentada se subsumiria en la primera modalidad!’.

Bt

Rojas Vareas, Delitos contra la administracion priblica, ob. cit., p. 424; Garcia CavERo,
Derecho penal econdmico, ob. cit., p. 1116.

Rojas VarGas, Delitos contra la administracion piblica, ob. cit., p. 424.

Garcta CaveRro, Derecho penal econdmico, ob. cit., p. 1116.

10 Savinas SiccHA, Delitos contra la administracién publica, ob. cit., p. 289.
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CONCURSO DE DELITOS

La configuracién tipica del delito de colusién exige la concertacién
legal entre el funcionario ptblico que interviene por razén de su cargo
v el interesado. En consecuencia, atendiendo a la intervencion, ya sea
del funcionario ptblico o del interesado, son posibles diversos casos de
concurso real, ideal y concurso aparente de delitos’.

Asi, atendiendo a la actuacién del funcionario publico, el delito
de colusién puede concurrir con el delito de cohecho pasivo (art. 393
CP), en tanto se verifique que la voluntad del funcionario competente
estuvo direccionada por la promesa o entrega de donativos o sobor-
nos*. Se configurard un concurso real, si primero acontece la solicitud
o aceptacion de una contraprestacién por la venta de la funcién piblica
y, posteriormente, se produce la afectacién patrimonial del Estado.

De otro lado, la actuacién del funcionario piblico, en la comisién
del delito de colusién (art. 384 CP), puede entrar en concurso, pero
solo aparentemente con el delito de peculado (art. 387 CP), en los
casos en los que el funcionario que se concierta tiene a su vez la admi-
nistracién de los recursos pablicos. Al respecto, a propésito del R. N.

N.° 4741-2006-Cusco, la Corte Suprema ha sefialado:

No puede ser consi&derado como delito independiente de peculado
pues dada su naturaleza, este se subsume en el delito de colusién

1 Acerca de las reglas de concurso, cfr. Cuerda Riezu, Antonio: Concurso de delitos
y Determinacién de la pena. Tecnos, Madrid, 1992, Sudrez Lipez, José: El con-
curso real de delitos, Edersa, Madrid 2001.

2 Rojas VARGas, Aspectos problemdticos en los delitos contra la administracion pibli-
¢, ob. cit., p. 206.
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desleal, previsto en el articulo 384 del Cédigo Penal, debido a que
constituye elemento constitutivo de la defraudacién que se ocasiond a
Estado producto del acuerdo a que llegaron con el extruneus®.

Sin embargo, seglin mi opinidn, es claro que no existe concursc
entre el delito de colusién y el delito de negociacién incompatible (art.
399 CP), pues se tratan de tipos penales independientes. Se debe anotar
que el delito de colusién es bilateral y exige la concertacién, sin embargo.

el delito de negociacién incompatible es unilateral y en consecuencia
no exige el acto de concertacién. Cabe destacar ademds que el delito
de negociacién incompatible es un tipo penal subsidiario del delito de
colusidn, pues en caso no se llegue a demostrar el acuerdo colusorio pero
s un favorecimiento o beneficio para el interesado, estaremos ante un
caso de negociacién incompatible. Al respecto es interesante el siguiente
pronunciamiento de la Corte Suprema:

Por la intervencién del sujeto activo en cualquier contrato u operacién,
pareciera tener similitud con la colusién defraudatoria; sin embargo, la

 diferenciasustancial se encuentra en que en la negociacién incompatible

no se requiere la concertacién, ni la existencia de perjuicio®.

R

Por su parte, la Corte Superior de Justicia de Lima ha sefialado que
el delito de negociacién incompatible carece de bilateralidad. Veamos:

El delito de negociacién incompatible, a diferencia de colusién, no
exige concertacién, es decir, no se requiere bilateralidad. De hecho
si se sanciona un ilegal interés que responde a criterios distintos a
los que inspiran la correcta Administracién ptblica [...] es porque se
desvalora, al igual que en la colusién, un injusto funcionarial, sin que

medien actos de concertacién’.

SEGUNDA SALA PENAL TRaNSITORIA, R. IV, N.° 4741 —2006 Cusco, Lima: 30 de

enero del 2008, f. j. n.° 6.

Corte SuprEMA, R. N. N.° 2028-2013, Lima: 13 de marzo del 2014.
PriverA Sara PENAL LIQUIDADORA, Expediente N.° 30-2010, Lima: 7 de no-

viembre del 2011, £ j. n.° 50.
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También es posible la confluencia delictiva con delitos contra la
fe publica (arts. 427 y 428 CP), en los casos donde se ha alterado o
falsificado documentos o donde se ha consignado informacién falsa a
efectos de simular un procedimiento regular.

Por otro lado, existen casos de concurso aparente entre los delitos de
estafa y colusién. Se debe anotar que el delito de estafa requiere “error”
en la victimay, por el contrario, el delito de colusién exige la intencidn
mutua de defraudar al Estado. En un pronunciamiento importante, la
Corte Suprema ha sefalado lo siguiente:

Los hechos como han sido descritos y analizados, subyacen tanto en
el delito de estafa como el delito de colusién, por lo que se habria
producido un concurso aparente de normas penales, una de ellas
subsidiaria y general (estafa) y la otra especifica (colusién), el mismo
que debe resolverse con la exclusién de la primera, en aplicacién
del principio de consuncién —por haberse realizado una incorrecta
"calificacién juridica—, pues su contenido prohibitivo se encuentra
subsumido por la mayor riqueza descriptiva de la segunda, no
configurdndose el delito de estafa®.

Asimismo, en otro pronunciamiento, la Corte Suprema resolvi6
esta problemitica basado en la distincién de bienes juridicos protegidos:

El delito de estafa se protege el patrimonio y en el delito de colusién el
objeto de tutela penal cautela la regularidad, el prestigio y los intereses
de la administracién publica (idoneidad moral, celo profesional,
etcétera); que ademds como lo sefala Abanto Vésquez, en el libro
Delitos contra la administracion piiblica en el Cédigo Penal peruano,
‘en el delito de colusién, el sujeto activo es el funcionario publico con
funcién especifica, y el particular serfa un participe necesario siempre
que se demuestre que instigé en la idea criminal del funcionario para

concertar y cometet el delito™”.

6 CortE SUPREMA, K. V. NV.° 1934-2007-Arequipa, Lima: 19 de marzo del 2009.
7 Sara PENAL PERMANENTE, R. N, N. ° 4745-2006-Cusco, Lima: 27 de febrero del
2008, £.§.n.°5.
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1. La pena privativa de libertad y multa

El art. 384 del CP contiene dos modalidades del delito: colusién
simple y colusién agravada. La colusién simple, prevista en el primer
parrafo del mencionado dispositivo legal, sanciona la accion de con-
certase con el interesado para defraudar al Estado, y tiene como pena
prevista una pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
seis afios, y una pena de multa de ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dfas-multa. Mientras que la colusion agravada, prevista en el
segundo parrafo, que sanciona la accién de defraudar patrimonialmente
al Estado mediante la concertacidn, tiene como pena una pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios, ademds de la pena
de multa de trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dfas multa.

2. Pena limitativa de derechos: la inhabilitacién

Adicionalmente, la ley prevé como pena comun a ambas modali-
dades la pena de inhabilitacion. Esta pena fue recientemente reformada
mediante el D. Leg. N.° 1243, del 22 de octubre del 2016, y posibilita
la sancién de inhabilitacién para el delito de colusién, la cual se aplica
tanto a la modalidad simple como a la agravada. La inhabilitacién, a
decir de la Corte Supremi‘, consiste en la privacién o suspensién de uno
o mis derechos politicos, econémicos, profesionales o civiles del penado
v se aplica a quien ha infringido un deber especial propio de su cargo,
funcidn, profesién, comercio, industria; o a quien se ha prevalido de
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su posicién de poder o de dominio al cometer el delito!. En nuestra
legislacién, conforme lo sefiala el art. 37 del CP, la pena de inhabilita-
cién puede ser principal o accesoria. La inhabilitacién principal tiene
la caracteristica de ser auténoma por lo que no requiere sujecién a otra
pena, incluso podria aplicarse conjuntamente con las otras.

Segtin el D. Leg. N.° 1243, la inhabilitacién prevista para el delito
de colusién —simple o agravada— es principal y se extiende de cinco
a veinte afios. Esta inhabilitacién puede llegar a ser perpetua cuando
el agente acttie como integrante de una organizacién criminal, como
persona vinculada o acttie por encargo de ella. La inhabilitacién serd
igualmente perpetua cuando la conducta recaiga sobre programas con
fines asistenciales, de apoyo o inclusién social o de desarrollo, siempre
que el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere
las quince unidades impositivas tributarias (15 UITs). La inhabilitacién
perpetua responde claramente a una politica criminal altamente represi-
vay ciega y adolece de un serio cuestionamiento de constitucionalidad.

3. Sobrelasuspensiéndela ejecucion de la pena en el delito de colusién

En un estado democrdtico, en aplicacién de las reglas generales
de la ley penal (art. 57 CP), el juez puede suspender la ejecucién de la
pena cuando: i) la condena se refiera a pena privativa de libertad no
mayor de cuatro afios; ii) la naturaleza, modalidad del hecho punible,
comportamiento procesal y la personalidad del agente permitan inferir
al juez que aquel no volverd a cometer un nuevo delito y iii) el agente
no tenga condicién de reincidente o habitual. No obstante, a la luz de
las recientes modificatorias introducidas en el Cédigo Penal en nombre
del “fortalecimiento de la lucha contra la corrupcion” mediante la Ley
N.© 30304 y el D. Leg. N.” 1351 (publicado el ¥ de enero de 2017 en
el diario oficial E/ Peruano), se ha limitado seriamente esta potestad
del juez, al impedir la suspensién de la ejecucién de la pena cuando un
funcionario o servidor puiblico es condenado por los delitos de colusién,

1 CortE SUPREMA, Acuerdo Plenario N.° 2-2008/CJ-116; Lima: 18 de julio del
2008, . j. n.° 6.

140 |



X1 | PENA

peculado, cohecho pasivo especifico, corrupcién pasiva de auxiliares
jurisdiccionales, negociacién incompatible o aprovechamiento indebido
del cargo, y, enriquecimiento ilicito.

En efecto, segin el dltimo pérrafo de la nueva versién del art. 57
del CP, la suspensién de la ejecucién de la pena es inaplicable 2 los
funcionarios o servidores publicos condenados por cualquiera de los
delitos dolosos previstos en los arts. 384, 387, 389 (segundo pérrafo),
395, 396, 399 y 401 del CP. Esta inaplicacién de la suspensién de la
¢jecucién de la pena solo es aplicable a los funcionarios o servidores
publicos més no a los particulares intervinientes en los delitos contra
la administracién publica.

Esta modificatoria es una de las diversas que el legislador ha im-
plementado en los tltimos tiempos bajo la justificacion del incremento
progresivo de la corrupcién en el pafs. No obstante, una politica criminal
represiva como esta no puede descuidar la vigencia de los principios
y garantfas que sostienen un Estado de derecho. Sin embargo, este no
parece haber sido el criterio en las propuestas de reforma.

En efecto, sobre todo a partir del Proyecto de Ley N.° 2529/2013.
CGR? presentado por la Contralorfa- General de la Republica ante
el Congreso de la Republica, el 9 de agosto del 2013, que proponia la
modificacién del art. 57 del CP, se observa una orientacién altamente
represiva. Asi la propuesta planteaba que “El Juez no podrd disponer
la suspensién de la ejecucién de la pena si la condena se dicta por la
comisién de delitos cometidos por funcionarios publicos previstos en
las secciones II, 11T y TV del capitulo II del Titulo XVIII”. Como se
observa, una propuesta represiva y ciega que exclufa la posibilidad de la
suspensién de la pena en més de 20 tipos penales contenidos en secciones
correspondientes a los delitos de concusién, de peculado y corrupcién
de funcionarios. Esta propuesta, segin lo dispuesto en la exposicién
de motivos de la propuesta legislativa de la Contralorfa General de

2 Proyecto de Ley que modifica el articulo 57 del Cédigo Penal, promulgado por
el Decreto Legislativo N.° 635, que establece los requisitos para suspender la
ejecucién de la pena.
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la Reptblica, se intenté justificar bajo la alegacién equivocada de un
supuesto cumplimiento de la Convencién de Naciones Unidas Contra
la Corrupcion 'y bajo el argumento falaz de una supuesta sensacién de
impunidad e indefensién de la sociedad.

Luego del debate correspondiente en la Segunda Legislatura Or-
dinaria del afio 2013, el proyecto fue modificado y posteriormente
aprobado, materializindose en la Ley N.° 30304, que prescribfa: “La
suspension de la ejecucién de la pena es inaplicable a los funcionarios
o servidores piiblicos condenados por cualquiera de los delitos dolosos
previstos en los articulos 384 y 387”. Como se puede observar, con la
nueva norma se impedia la suspensién de la ejecucién de la pena a los
funcionarios piblicos que incurrieran en los delitos de colusién y pe-
culado. Posteriormente, mediante el D. Leg. N.° 1351, norma vigente
desde enero del 2017, se ampliaron los alcances del art. 57 de CP, se-
fialindose que la suspensién de la ejecucién de la pena es inaplicable a
los funcionarios o servidores ptiblicos condenados por cualquiera de los
delitos dolosos previstos en los arts, 384, 387, 389 (segundo pdrrafo),
395, 396, 399, y 401 del CP.

Conforme se puede observar, esta reforma trasgrede claramente
los principios de igualdad y proporcionalidad en la aphcaaon de las
penas. La reforma legislativa es contraproducente y afecta claramente
el principio democrdtico en la organizacién de nuestro Estado, pues
limita indebidamente las potestades del Poder Judicial en la determi-
nacién de la pena en su quehacer constitucional de la administracién
de justicia en el pafs®.

Un comentario interesante sobre la reforma lo ofrece Guimaray Morr, Erick,
“sUna norma adecuada? Sobre la Ley que prohibe la suspensién de la pena para
los delitos cometidos por funcionarios ptblicos”, en Instituto de democracia y

_ derechos humanos, Lima: S/E. Recuperado de <bit.ly/2pUK9IEM>, revisado el 12
de mayo de 2017.
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1. La prueba en el delito de colusién

Dada las caracteristicas de cémo se materializa el delito de colusién
en la casufstica—“clandestinidad”, “a puerta cerrada”, “bajo la mesa”,
“a ocultas” en un marco complejo de procedimientos administrativos—,
la prueba del delito de colusién ha sido siempre una tarea dificil. En este
delito la prueba directa no siempre es frecuente por ello, en la practica
de la administracién de justicia se recurre a la prueba indiciaria. Este
proceder de la justicia no supone la flexibilizacién o quebrantamiento de
los derechos constitucionales a la prueba y ala presuncién de inocencia,
pues la prueba indiciaria es tan valida como la misma prueba directa:
ambos tipos de prueba posibilitan llegar a la verdad de los hechos, bajo
el estdandar de certeza, mas alld de toda duda razonable.

En tanto prueba indirecta, la prueba indiciaria ha merecido un
tratamiento importante en la doctrina y jurisprudencia, orientado a -
establecer los presupuestos de validez de este tipo de prueba. Asi, es
importante el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, que ha
plasmado una doctrina legal sobre los requisitos de validez de la prueba
indiciaria, indicando, en, diversos y reiterados pronunciamientos’, lo
siguiente: ’

1 Esta doctrina legal se ha materializado en el Acuerdo Plenario N.° 01-2006/ESV-
22, del 13 de octubre del 2006, y, desde entonces ha sido reiterado en diversos
pronunciamientos, como por ejemplo, la Ejecutoria Suprema del 6 de setiembre

del 2005, R N. N.° 1912-2005-Piura.
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El indicio: “i) este —hecho base— ha de estar plenamente probado
—por los diversos medios de prueba que autoriza la ley—, pues de lo
contrario serfa una mera sospecha sin sustento real, ii) deben ser plurales
o excepcionalmente tnicos, pero de una singular fuerza acreditativa,
iii) han de ser concomitantes al hecho que se trata de probar —los
indicios deben ser periféricos respecto al daro fictico a probar, y desde
luego no todos los son—, y iv) deben estar interrelacionados, cuando
sean varios, de modo que se refuercen entre si y que no excluyan el
hecho consecuencia —no solo se trata de suministrar indicios, sino
que también estén imbricados entre si—72,

En consecuencia, como se desprende de la doctrina y la jurispru-
dencia, la prueba indiciaria debe acreditar suficientemente el delito®.
En efecto, tal como lo establece el art. II.1 del Titulo Preliminar del
CPP del 2004, la declaracién de responsabilidad penal requiere de una
suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con las
debidas garantfas procesales, y, en consecuencia, la prueba indiciaria®
debe acreditar, al igual que la prueba directa, la concurrencia de todos
los elementos del tipo penal®.

?  PriMERA Sara PENaL TRANSITORIA, R N. N, ° 1841-2010-Hudnuco, Lima: 18 de
enero del 2011, £ j. n.° 3.

Sobre la fuerza de la prueba indiciaria y sus presupuestos de validez, cfr. Cusas
VILLANUEVA, Victor, El nuevo proceso penal peruano, Lima: Palestra, 2016, p. 360;
Mont6N Reponno, Alberto, Derecho jurisdiccional. Proceso penal, t. 111, 10,
ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2001, p. 214; VELEZ MARICONDE, Alfredo, Dere-
cho procesal penal, 1. 11, 3.2 ed., 1.2 reimp, Cérdoba: Marcos Lerner (ed.), 1982,
p. 351 y ss.

“Lo caracterfstico de la prueba indiciaria es que su objeto no es directamente
el hecho constitutivo del delito, sino otro hecho intermedio que permite llegar
al primero por medio de un razonamiento basado en el nexo causal y légico, -
existente entre los hechos probados y los que se traan de probar. La recurrida
se sustenta en el valor de la prueba indiciaria como mérito determinante de la
responsabilidad penal del agente”. SaLa Penar PERMANENTE, R. N. IV.° 3298-
2014, Lima: 9 de abril del 2015.

Sobre la presuncién de inocencia y demés garantfas constitucionales, véase GAR-
cfa Toma, Victor, Derechos fundamentales, 2.* ed., Lima: Adrus, 2013, p.513ys.
Para nuestra Corte Suprema, “se enerva la presuncién de inocencia, en tanto.exis-
ta material probatorio suficiente y fehaciente que autorice a tener objetivamente
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Es importante tener en cuenta el pronunciamiento de la Corte
Suprema, emitido al respecto:

[Sli bien es cierto que el juez penal es libre para obtener su
convencimiento, porque no estd vinculado a reglas legales de la prueba
y, entonces, puede también llegar a la conviccién de la existencia del
hecho delictivo y la participacién del imputado, a través de la prueba
indirecta (prueba indiciaria o prueba por indicios), serd preciso
empero que cuando esta sea utilizada quede debidamente explicitada
en la resolucién judicial, pues no basta con expresar que la conclusién
responde a las reglas de la 16gica, la méximas de la experiencia o a los

conocimientos cientificos, sino que dicho razonamiento légico debe

estar exteriorizado en la resolucién que contiene®.

En el caso del delito de colusidn, la prueba indiciaria debe acreditar
igualmente todos los elementos que el tipo penal exige. Por ello, no se
puede legitimar la prueba del acuerdo colusorio tinicamente sobre la
base de “irregularidades” de indole administrativa, dado que la suma
de infracciones de los deberes funcionales y administrativos no serd por
si indicio suficiente para acreditar la concertacién.

En el delito de colusién, objeto principal de la prueba es la con-
certacién. En consecuencia, si no se prueba la concertacién, esto es,
el concurso de voluntades con finalidad criminal, no serd posible una
condena por delito de colusién, por mds infracciones administrativas
que se descubran o se le imputen al investigado. Sobre este extremo,
es acertada la opinién de Garcia Cavero cuando sefiala que “no debe
caerse en la l6gica simplista de que mientras mds irregularidades admi-
nistrativas se detecten en la operacién cuestionada, mds probado estd
el acuerdo colusorio™. Si bien las irregularidades administrativas se
pueden considerar como jindicios de colusién, no siempre serd asi. Ello

acreditada la responsabilidad penal que se incrimina”, SALA PENAL PERMANENTE,
R N. N. °1970-2013, Lima: 16 de abril del 2014.

¢ Cfr. Sara PeENaL PERMANENTE, R V. IV.° 2595-2012, Lima: 13 de febrero del
2013.

7 Garcfa Cavero, Percy, Derecho penal econdmico. Parte especial, vol. I1., 2.2 ed.,
Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 1108.
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dependerd de la pertinencia, concurrencia®, concordancia’ y utilidad que
ostenten para probar un acuerdo colusorio y no una mera infraccién
administrativa.

2. La prueba de la concertacién en el delito de colusién

La prueba en el delito de colusién implica la acreditacién de los
elementos del tipo penal que, como se ha sostenido, se realiza a través
de la prueba directa o indiciaria. En ambos casos, la acreditacién de la
veracidad del hecho criminal se logra con grado de certeza, més alld de
toda duda razonable. En este 4mbito, la prueba del acto de “concerta-
cién” ha sido siempre dificil para la jurisprudencia, lo que ha generado
una distorsién en la prictica, pues ante la dificultad en la prueba de la
concertacién, se ha pretendido invocar y convertir a las infracciones
administrativas como evidencias de la concertacién.

Ante esta dificultad en la actividad probatoria se ha optado por
legitimar cada vez més la prueba indiciaria frente a las limitaciones de la
prueba plena. Es en estas condiciones donde adquiere fuerza la prueba
indiciaria’ a efectos de acreditar la concertacién entre los funciona-

Por concurrencia de la prueba se entiende que “para condenar a una persona es
exigible que se practique en el proceso una actividad probatoria precisa, no bas-
tando la conviccién judicial para llegar a una conclusién, puesto que, para tener
validez, el convencimiento judicial solo puede formarse sobre la base de pruebas
en sentido objetivo e incriminador”. Asencio MEeLLADO, José Maria, “El proceso
penal con todas las garantias”, en Jus et Veritas, n.° 33, Lima: diciembre del 2006,
pp- 235-247.

> Al respecto, Garcfa Cavero sefiala que la “concordancia de los indicios significa
que no exista entre ellos una relacién de exclusién, de manera tal que la existencia
de un indicio sea compatible con la existencia de otro, Garcia Cavero, Percy,
“El valor probatorio de la prueba por indicios en ¢l nuevo proceso penal”, en
HEerrera GUERRERO, Mercedes y Elky ViLLEGAs Patva (coords.), La prucba en el
proceso penal, Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 32.

Segtin la Corte Suprema, entre la prueba directa y la prueba indiciaria “no existe
diferencia ontoldgica, pues es radicalmente falso que la prueba directa coloque
al juez en contacto directo con los hechos de la realidad, ya que éstos sucedieron
en el pasado y lo Gnico que se incorpora al proceso son afirmaciones acerca de
tales hechos siendo que la diferenciacién entre ambos tipos de pruebas -directas

10
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rios publicos y los interesados. En efecto, en base a los indicios o datos
ficticos acreditados y la inferencia que sobre ellos se realiza partiendo
de las reglas de la l6gica y labxperiencia, se obtienen conclusiones
probatorias utiles para la acreditacién de la concertacién. No obstante,
a pesar de que existen cuestionamientos a la legitimidad de la prueba
indiciaria, lo cierto es que su aplicacién requiere de reglas precisas, de
tal manera que no ponga en riesgo principios como el de inocencia'!
y el in dubio pro reo'.

Por ello, ante la ausencia de pruebas o evidencias de la concerta-
cién, incluidas las indiciarias, se debe optar por la preservacién de la
presuncién de inocencia. Asf, lo ha declarado la Corte Suprema, en el

R. N. N.° 2421-2014-Cajamarca:

No existiendo medio probatorio suficiente que produzca certeza
respecto a la existencia de un concierto de voluntades entre el
representante legal de la empresa ‘Ferretera Agricola Sociedad

e indirectas- se basa en el nimero de pasos inferenciales que hay que realizar,
siempre menor en la prueba directa que en la indiciaria, en cuanto que esta Glti-
ma siempre va a exigir de inferencias adicionales suplementarias al recaer sobre
hechos de cardcter secundario o periférico”. Sara PENAL PERMANENTE, R. IV. IV.°
3839-2013, Lima: 12 de agosto del 2014.
W “Blandlisis de la presuncién de inocencia como regla de juicio penal no ha sido un
preocupacién central para la doctrina, hay acuerdo en que una de las implicacio-
nes mds importantes de este derecho fundamental es, precisamente, la necesidad
de que sea debidamente acreditada la culpabilidad del acusado para que pueda
dictarse una sentencia condenatoria (es aqui donde cobra todo su sentido la ex-
presién prueba més alld de toda duda razonable). Por ello, es pacifica la idea de
que la duda acerca de la existencia de alguno de los hechos constitutivos de la
pretensién penal debe desembocar en la absolucién del acusado, y ello con inde-
pendencia de la actitud activa o pasiva por la que este haya optado como estra-
tegia defensiva’. Lorez FERNANDEZ, Mercedes, Prueba y presuncién de inocencia,
Madrid: Tustel, 2005, p. 199.
“Implica que en caso de incertidumbre por parte del juzgador, con relacién a
la responsabilidad del procesado, atendiendo a que no existe suficiente material
probatorio, que lo determine a la conviccién sobre tal responsabilidad, debe pro-
ceder a la absolucién, por la simple razén de que la presuncién de inocencia no
ha sido destruida Quispe FareAn, Fanny, “El derecho a la presuncién de inocen-
cia’, en Serie Derechos y Garantias, n.° 2, Lima: 2003, p. 39 y ss.
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Anénima’ y los procesados Arbildo Quiroz y Casas Casas, no se
ha destruido la presuncién de inocencia que a estos les asiste, de
conformidad con el literal e, inciso veinticuatro, del articulo dos de
la Constitucién Politica del Estado, por lo que corresponde revertir el
fallo condenatorio dictado en su contra y disponer su absolucién®.

Es preciso sefialar, que al prever el delito de colusién, dos modali-
dades comisivas: simple y agravada; cada una responde a una actuacién
y valoracién probatoria singular y a la vez complementaria. Asi, por
ejemplo, en la colusién simple serd necesario realizar actos de investi-
gacién tales como el levantamiento judicial del secreto de las comuni-
caciones, interceptacién e incautacién postal, intervencién o grabacién,
registro de comunicaciones telefénicas, incautacién de documentos,
levantamiento del secreto bancario, testimonios, carpetas de control,
informes, etc., todo ello con el Gnico objeto de descubrir y acreditar
la concertacién entre los funcionarios y los interesados, dado que en
la colusién simple el verbo rector gira en torno a la concertacién para
defraudar al Estado (niicleo rector de la modalidad simple).

En el caso de la colusién agravada, ademds de la prueba de la
concertacién, deberd acreditarse la defraudacién (ndcleo del injusto
agravado). En ese sentido, la investigacién de la colusién agravada estard
dirigida a ratificar el perjuicio, de forma cualitativa y cuantitativa. Para
acreditar el “perjuicio” en esta modalidad, se requiere la realizacién de
las pericias de naturaleza contable, valorativa, financiera, econémica, y
todo aquel medio probatorio dirigido a identificar el perjuicio estatal. La
prueba pericial, sin duda, serd la prueba por excelencia para demostrar
objetivamente el perjuicio causado, dado que la sola afirmacién de una
afectacién no serd suficiente para acreditar la colusién agravada.

J
3. Laimportancia de la pericia en el delito de colusién

La pericia es un medio probatorio de cardcter técnico-cientifico.

En ella consta la opinidn del perito, quien, debido a su especialidad

¥ CortEe SUPREMA, R. N. N.° 2421-2014-Cajamarca.
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en determinados campos de la ciencia, debe aclarar metédicamente y
con imparcialidad —sin emitir opiniones de cardcter legal o de {ndole
subjetivo— cuestiones técnicas o cientificas que forman parte de la
investigacién. La opinién que se forme el perito sobre el objeto de
analisis —Ila cual debe constar claramente en sus conclusiones— servird
de apoyo al juez para su decisidn sobre los hechos que son materia de
juzgamiento. En ese sentido, esta operacién integral, conocida como
pericia o peritacién’?, es fundamental en el proceso penal, pues per-
mite al operador juridico la comprensién objetiva de diversos hechos
o circunstancias®.

Bajo este razonamiento, nuestro ordenamiento juridico'® consi-
dera la prueba pericial como un medio de prueba eficaz para la mejor
comprensién de los hechos, debido no solo a la objetividad de sus
conclusiones, sino a la alta probabilidad de certeza que brinda a la hora
de probar determinados hechos. En ese sentido, la actividad pericial
consiste en la aplicacidén de conocimientos de corte cientifico, técnico,
artistico o empirico elaborado por el perito, a través del cual se busca
acreditar determinados hechos o datos ttiles para la prueba del hecho
criminal.

Por ello, la prueba pericial en el delito de colusién es de vital im-
portancia, sobre todo a la hora de acreditar, corroborar y cuantificar
el perjuicio patrimonial que se ocasiona al Estado. La pericia es el
medio técnico mds idéneo para acreditar determinados elementos del
delito —el perjuicio patrimonial—, y dada la naturaleza del delito de

¥ En palabras de Devis Ecaanbia, “una actividad procesal desarrollada, en virtud

de encargo judicial, por personas distintas de las partes del juicio, especialmente
calificadas por sus conocimientos técnicos, artisticos o cientificos, mediante la
cual se suministra al juez drgumentos o razones para la formacién de su convenci-
miento respecto de ciertos hechos cuya percepcién o cuyo entendimiento escapa
a las aptitudes del comtn de las gentes”. Devis Ecuanpia, Hernando, Zeoria
general de la prueba judicial, t. 11., Buenos Aires: Victor P. De Zavalia (ed.), 1981,
p. 287.

CrariA OMEDO, Jorge A., Derecho procesal penal, t. 11, Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 1989, p. 319.

16 Véase el art. 172 del CPP.
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colusién, serd la pericia econdmica contable la mds relevante, pues tiene
por objeto determinar la existencia de algin perjuicio patrimonial y,

de ser asi, a cuinto ascendié el mismo!’.

No obstante, esta pericia no es la inica que se practica en mérito a
una investigacién penal por el delito de colusién. La pericia de tasacién
o valorizacién es otra de las pericias frecuentes. Este tipo de pericia bus-
ca determinar el valor de mercado de un bien o servicio determinado,
con el objetivo de detectar y demostrar la existencia de costos inflados
o sobrevaloraciones, los cudles podrfan constituir indicios del delito de
colusién. Se emplean mucho para evaluar si todos los costos generados
por la adquisicién de bienes o servicios en la ejecucién de una obra
publica se encuentran dentro de los pardmetros que esos mismos bienes
o servicios cuestan en el mercado’®.

Otro tipo de pericia frecuente en el delito de colusién es la pericia
de obra. Tiene un objeto un poco mds amplio que la de valorizacién,
ya que examina aspectos que trascienden a la sobrevaloracién de costos.
Por ejemplo, esta pericia puede determinar cudl es el estado real de
avance de una obra pablica, para lo cual comparard las construcciones
o servicios realizados con lo establecido en las bases y en otros, También
verifica si los servicios por los que se pagd realmente se prestaron en la
ejecucién de la obra, si realmente fue necesario emplear determinados
materiales o cantidades, ¢jecutarla de un modo determinado, o si esta
habia sido prevista originalmente en el presupuesto de la entidad. Esta
pericia es encargada a un ingeniero civil, quien comUnmente suele
realizar la constatacién en la propia obra, a fin de verificar el grado
de avance de la misma, o para verificar la naturaleza y calidad de los
materiales empleados en la construccién®.

7 Cfr. DereNsoRria DEL PUEBLO, [nforme Defensorial N.° 168. El archivo fiscal de
denuncias por peculado y colusién. Estudio realizado en distritos fiscales de Lima,
Ancash, Ayacucho y Junin, Lima: 2014, p. 102. Recuperado de <bit.ly/2rry5Lr>.
DerENSORiA DEL PUEBLO, Informe Defensorial N.° 168, p. 103.

¥ DereNsorfa DeL PUEBLO, Informe Defensorial N.° 168, pp. 103-104.
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La Corte Suprema también ha sido enfdtica al destacar la impor-
tancia de la utilizacién de la pericia técnica en la investigacién y juzga-
miento del delito de colusién:

El detrimento patrimonial causado a la entidad edil agraviada se
encuentra corroborado con el informe pericial contable, ratificado en
juicio oral®.

Asimismo, se debe anotar que las pericias no determinan per se la
responsabilidad penal del sujeto imputado por delito de colusidn, ya
que el 6rgano jurisdiccional (a la luz del principio de libre valoracién
de la prueba en funcidn a las reglas de la sana critica®) se encuentra no
solo facultado, sino obligado®” a contrastar dichos informes con otros
elementos probatorios actuados en el proceso penal, a fin de corroborar
en el caso concreto la configuracién de la concertacién, defraudacién
y el perjuicio patrimonial.

4. Los Informes de la Contraloria General de la Repiiblica: ;“pericia”
institucional extraprocesal?

Elart. 201-A del CPP, incorporado mediante el articulo tinico de
laLey N.* 30214, del 29 de junio del 2014, otorga el cardcter de Pericia
Institucional Extraprocesal alos informes especiales de control emitidos

20 Savra Penar PERMANENTE, R. N. N.° 2767-2008-Loreto, Lima: 19 de agosto del
2009, £.j. n.° 11.

2 De acuerdo al art. 158 del CPP, “en la valoracién de la prueba el juez deberd ob-
servar las reglas de la16gica, la ciencia y las mdximas de la experiencia, y expondrd
los resultados obtenidos y los criterios adoptados”.

La Corte Suprema ha sefialado que “es menester indicar que el aludido informe
no determina la responsébilidad o irresponsabilidad de los encausados, siendo
que el juzgador tiene la libertad para evaluar todos los medios probatorios actua-
dos durante el proceso sin que estos tengan asignados un valor predeterminado,
lo que al final lo lleva a una conclusidn; que en el presente caso las imputaciones
formuladas no han sido corroboradas con pruebas idéneas que determinen la
comisién del delito denunciado ni la responsabilidad penal de los encausados por
lo que la absolucién se encuentra conforme a ley”. CORTE SUPREMA, R. V. IV.°
1105-2011-Ica, Lima: 22 de agosto del 2012.
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por la Contralorfa General de la Reptiblica®. Como se sabe, estos in-
formes especiales de control tienen por propésito servir de fundamento
para proceder con las acciones legales de indole administrativa, civil y
penal, asi, principalmente, sirven de sustento para la interposiciéon de
denuncias penales y posibilitar la apertura de diligencias preliminares.

No obstante, el establecimiento de los informes especiales de
control de la CGR como “pericia institucional extraprocesal” resulta
cuestionable, pues pretende dar categorfa de “pericia” a un informe
elaborado por una institucién ptblica que precisamente indaga por
las responsabilidades de los investigados y lo hace sin intervencién de
los peritos de los investigados o su defensa. La pericia, segin la norma
procesal penal y la doctrina que la sustenta, debe ser el resultado de un
andlisis técnico o cientifico, totalmente imparcial, y debe elaborarse
con participacién de las partes y sus peritos, la cual debe ser sometida
al contradictorio®.

El informe de la Contralorfa General de la Reptblica no es, ni debe
ser, vinculante para el Ministerio Ptblico ni para el Poder Judicial. Este
informe debe ser sometido siempre a un test de veracidad, tanto por
el fiscal, en la etapa de la investigacién, como por el juez durante el
juicio con intervencién de la defensa del acusado. En esta misma linea,
Herrera GUERRERO ha senalado lo siguiente:

No obstante el caricter oficial y la presuncién de veracidad de la que
gozan estos informes: a) no estamos en un sistema de prueba tasada,
ergo los informes de CGR no gozan de un valor probatorio especial,
ni eximen al Fiscal de la obligacién de presentar prueba de cargo

% Elart. 15.f) dela Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Controly de la Contraloria
General de la Repiblica, Ley N° 27785, sefiala: “Sdn atribuciones del sistema:
emitir, como resultado de las acciones de control efectuadas, los informes respec-
tivos con el debido sustento técnico y legal, constituyendo prueba preconstituida
para el inicio de las acciones administrativas y/o legales que sean recomendadas
en dichos informes”.

Cfr. Tovorama Arakaki, Miguel, “Naturaleza procesal del informe técnico de la
Contraloria General de la Reptiblica”, en Actualidad Penal, n.° 7, Lima: enero del
2015, p. 80. -
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suficiente que avale su tesis incriminatoria. Recordemos que seglin
el sistema de la prueba tasada el valor de cada elemento probatorio
o las condiciones para que ciertos hechos se tengan por vilidos se
encuentran predeterminados en la ley. Por ejemplo, la confesién
consideraba como prueba plena. Por el contrario, en un sistema en
el que rige la sana critica o libre conviccidn, la ley no establece (no
debe hacerlo) un valor determinado a los medios de prueba. En
consecuencia, el juez goza de libertad absoluta para admitir cualquier
medio que considere ttil y pertinente y, debe en todo caso, explicar o
fundamentar las razones de su decisién motivando la fuerza probatoria
que otorga a cada medio de prueba, a través de las reglas de la l6gica,
de la ciencia y de las maximas de la experiencia; y b) es preciso valorar
también las pruebas ofrecidas por la defensa que cuestionan el valor
probatorio de los informes, y en todo caso, analizar los argumentos
esgrimidos en el juicio oral que tienden a excluir de eficacia probatoria
a este medio de prueba®.

Cfr. Herrera GUERRERO, Mercedes, “Naturaleza juridica de los informes de
Contraloria. Comentarios al art. 201-A del CPP”, en HerrerRA GUERRERO, Mer-
cedes y Elky ViLLeGas Parva (coords.), La prueba en el proceso penal, Lima: Insti-
tuto Pacifico, 2015, pp. 51-52.
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§ 1. Recurso de Nulidad N.° 1296-2007-Lima (caso Ferndndez Cdceres):
Bien juridico protegido en el delito de colusién

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N. N.° 1296-2007
LIMA

Sumilla: El bien juridico protegido en el delito de colusién es el patrimonio
administrado por la Administracién publica, y en tal sentido constituye un delito
_de infraccién de deber, ademis parasu conﬁwuraaon deben darse dos elementos
necesarios: la concertacién con los interesados y la defraudacién al Estado
el primero, que 1mphca ponerse de acuerdo con los interesados, en un marco
subrepticioy no perrnmdo porlaley, lo que determina un alejamiento del agente
respectora’la defensa de los intereses pubhcos que le estdn encomendados, y de
los principios que informa la actuacién administrativa; el segundo, debe precisarse
que no necesariamente debe identificarse defraudacidon —que proplamente es
un mecanismo o medio dehctivo para afcctar el bien Jundlco—— con el eventual

resultado.

Lima, doce de diciembre del dos mil siete.

VISTOS: El recurso de nulidad interpuesto por los acusados Américo Abe-
lardo Ferndndez Ciceres, Aldo Wilfredo Rodriguez Cesti Juan Alejandro
Leén Varillas, Luis Enrique Mayaute Ghezzi, Manuel Esteban Pancorbo
Rivera, Eduardo Agustin Bornaz Saavedra, Angel Alfredo Paz Yactayo, Emi-
liano Reyes Huerta, Moisés Leén Palomino y Nicolds de Bari Hermoza Rios
en el extremo condenatorio de la sentencia de fojas cincuenta y dos mil
setecientos cincuenta y seis, del treinta y uno de enero del dos mil siete. Asi-
mismo interpone recurso de nulidad la parte civil en el extremo que declara
fundada la excepcién de cosa juzgada por delito de asociacion ilicita contra
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Nicolds de Bari Hermoza Rios y el extremo del monto de la reparacién civil
que fija a los condenados; de conformidad en parte con el dictamen del
sefior fiscal supremo en lo penal; interviene como ponente el sefior vocal
supremo Calderén Castillo;

CONSIDERANDO

Primero: Que los encausados Rodriguez Cesti Mayaute Ghezzi, Pancorbo
Rivera, Ferndndez Céceres, Leén Varillas y Borniz Saavedra en sus recursos
formalizados coinciden en sostener que, en lo actuado, no existen pruebas
para acreditar la comisién de los delitos de colusién y falsedad ideolégi-
ca que se les imputan y por los que fueron condenados; que no existen
pruebas que determinen que el Estado haya sufrido algtin tipo de perjui-
cio econémico, requisito indispensable que exige la norma penal para la
configuracién del delito de colusidn; agregan que si bien tuvieron distintos
grados de participacién en la generacién de documentos cuyo contenido ha
sido reputado como falso, no se tuvo en cuenta que actuaron obedeciendo
6rdenes de sus superiores jerdrquicos y que en tal contexto no podian ob-
servar otra conducta, pues desobedecer dichos mandatos hubiera originado
que se les enjuicie en el fuero militar. Por su parte los acusados Paz Yactayo
Reyes Huerta, Leén Palomino y Hermoza Rios en sus recursos formali-
zados, sostienen que fueron condenados sin existir suficientes pruebas de
culpabilidad; que el Colegiado Superior no tuvo en cuenta que el delito de
falsedad ideol6gica habia prescrito. Por otro lado, el procurador del Estado
en recurso formalizado a fojas cincuenta y tres mil doscientos cincuenta y
ocho, cuestiona la decisién del Colegiado Superior al declarar fundada la
excepcién de cosa juzgada a favor del acusado Hermoza Rios por el deli-
to de asociacién ilicita para delinquir, porque, sostiene, que los hechos a
que se contrae el presente proceso son diferentes a los que merecieron una
anterior condena por este delito; agrega, que la reparacién civil fijada a los
condenados resulta infima en funcién al dafio causado, por lo que, solicita,
se incrementen dichos montos. !

Segundo: Que conforme a la acusacién fiscal de fojas cuarenta y cuatro mil
cuatrocientos noventa y cinco, se atribuye a los encausados Hermoza Rios y
Venero Garrido, haber formado parte de la asociacién ilicita que durante el
periodo de mil novecientos noventa hasta el afio dos mil, decidieron inde-
bidamente la adquisicién de bienes y servicios para los institutos armados, -
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entre ellos, del Ejército peruano; ademds, se imputa a los acusados Rodriguez
Cesti, Mayaute Ghezzi, Pancorbo Rivera, Ferndndez Cdceres, Ledn Varillas
y Bernaz Saavedra haber concertado con los representantes de las empresas
privadas vinculadas a Moshe Rotschild Chassin, Oscar Benavides Morales,
James Stone Cohen, Han Weil Levi, y otros, con la finalidad de favorecerles
en las licitaciones y adjudicaciones que tuvieron por objeto comprar bienes
por parte del Ejército, para lo cual también simularon requerimientos y alte-
raron el contenido de las diversas documentaciones con la finalidad de llevar
a cabo el proceso de otorgamiento de buena pro y de las respectivas adjudi-
caciones. Asimismo, se atribuye a los acusados Paz Yactayo, Reyes Huerta,
Leén Palomino y Hermoza Rios haber insertado hechos falsos en los docu-
mentos contenidos en los expedientes administrativos de la adjudicacién
directa ntimero veintiocho-noventa y cinco-SMGE, y las licitaciones priva-
das cero cinco-noventa y siete-SMGE y cero ocho-noventa y siete-SMGE,
y las licitaciones privadas nimeros cero cinco-noventa y siete-SMGE y cero
ocho-noventa siete-SMGE.

Tercero: Que conforme se advierte de la sentencia recurrida a los acusados
Paz Yactayo, Reyes Huerta, Leén Palomino y Hermoza Rios se les absolvié
del delito de colusi6n, extremo que no fue impugnado por el fiscal superior,
ni por el procurador del Estado, motivo por el cual lo decidido en relacién
a dicho ilicito penal adquirié la calidad de cosa juzgada y por lo tanto la
materia de grado se circunscribird tinicamente a la imputacién referida al
delito de falsedad ideolégica, tipificado en el articulo cuatrocientos veintio-
cho del Cédigo Penal, dispositivo que prevé pena privativa de libertad no
mayor de seis afios; que, al respecto, el articulo ochenta del acotado Cédigo
establece que cuando se trata de pena privativa de la libertad, la accién pe-
nal prescribe cuando transcurre un plazo igual al méximo de la pena fijada
por ley para el delito objeto del proceso penal —en este caso seis afios de
plazo ordinario— plazo al que debe sumdrsele una mitad —tres afios de
plazo extraordinario— en armonia con la tltima parte del articulo ochenta
y tres del mismo cuerpo legal, lo que implica que tratdndose del delito de
falsedad ideolégica el plazo total de prescripcién resulta ser de nueve afios;
ademds, cabe indicar que la posibilidad de duplicar dicho plazo solo resulta
operante tratindose de delitos cometidos por funcionarios o servidores pa-
blicos contra el patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por este,
supuesto que no se da en el presente caso, pues el bien juridico protegido .
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en el delito de falsedad ideolégica no es el patrimonio del Estado, sino la fe
publica. Ahora bien, debe sefialarse también, que los hechos a que se refiere
la hipétesis incriminatoria por el delito de falsedad ideolégica ocurrieron
hasta el afio mil novecientos noventa y siete —véase la acusacién fiscal de fo-
jas cuarenta y cuatro mil quinientos noventa y cinco-—, no obstante la Sala
juzgadora procedié a condenar a los encausados Paz Yactayo, Reyes Huerta,
Leén Palomino y Hermoza Rios por el ilicito ya mencionado, pero se basé
en hechos que habrian ocurrido en el afio mil novecientos noventa y ocho
—ver fojas cincuenta y dos mil ochocientos dos vuelta—; sin embargo, tal
sustentarse aparta de los términos de la acusacién fiscal y en consecuencia
mal puede sustentarse una sentencia condenatoria, aunado a ello tenemos
que bajo ningtin punto de vista el juzgador puede sobrepasar el hecho y las
circunstancias fijadas en la acusacién fiscal y en el auto de enjuiciamiento
como exige el inciso uno del articulo doscientos ochenta y cinco-A del C6-
digo de Procedimientos Penales, introducido por Decreto Legislativo ni-
mero novecientos cincuenta y nueve; en este sentido, en aras del respeto
a las garantfas del debido proceso, del derecho de defensa y al principio
acusatorio, el pronunciamiento jurisdiccional en relacién a este tema debe
circunscribirse solo a los hechos ocurridos en mil novecientos noventa y
siete —y no a los del afio mil novecientos noventa y ocho—. En base a lo
expuesto y teniendo en cuenta la fecha de ocurrido los hechos conforme a
la acusacién fiscal, se verifica el vencimiento del término prescfibtorio para
el ilicito en referericia resultando procedente emitir pronunciamiento de-
clarando extinguida la accién penal correspondiente, conforme autoriza el
articulo trescientos uno del Cédigo de procedimientos Penales.

Cuarto: Que en lo que respecta al extremo nado referido a la excepcién de
cosa juzgada que fuera declarada fundada a favor del encausado Nicolds de
Bari Hermoza Rios por el delito de asociacién ilicita para delinquir, cabe
indicar que para la configuracién de este ilicito se requieren los siguientes
elementos: a) agrupacién: este delito es necesariamente plurisubjetivo o
pluripersonal —delito de convergencia— cuya conducta tipica consiste en
formar parte de una agrupacién criminal —delito de comisién permanen-
te o de tracto sucesivo—, esta agrupacién debe conformarse por el acuer-
do de dos 0 mds personas para dedicarse a determinada actividad ilicita, y
debe destacarse también como elemento tipico la permanencia, esto es, la
existencia de un vinculo estable y duradero de varios sujetos, orientados
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a la ejecucién de un programa criminal de caricter indeterminado; b) la
agrupaci6én debe tener por finalidad la comisién de delitos: se trata de
asociaciones que tengan por objeto cometer delitos o, que después de cons-
tituidos promuevan la comisién de delitos —inclusive no es necesario que
los hechos delictivos se hayan perpetrado—; c) Pertenencia: en la organi-
zaci6n jerdrquica de la asociacién primero se encuentran los fundadores y
directores, que son quienes tienen funciones directivas, y luego estdn quie-
nes pertenecen a la asociacién (integrantes). Todos ellos forman parte de la
asociacién criminal —los intraneus—, y, d) el tipo subjetivo: se requiere
necesariamente el dolo, es decir, que el sujeto debe saber que forma parte
de una asociacién que tiene por finalidad la comisién de delitos. Ademas
en el Acuerdo Plenario ntimero cuatro-dos mil seis/CJ-ciento dieciséis, del
tres de octubre del dos mil seis, se dejé establecido que “[...] el indicado
tipo legal (de asociacién ilicita) sanciona el solo hecho de formar parte de la
agrupacién a través de sus notas esenciales, que le otorgan una sustantividad
propia, de (a) relativa organizacién, (b) permanencia o estabilidad y (c) nd-
mero minimo de personas sin que se materialice sus planes delictivos. En
tal virtud, el delito de asociacién ilicita para delinquir se consuma desde
que se busca una finalidad ya inicialmente delictiva no cuando en el desen-
volvimiento societario se cometan determinadas infracciones; ni siquiera se
requiere que se haya iniciado la fase ejecutiva del mismo. Por ello mismo,
tampoco cabe sostener la existencia de tantas asociaciones como delitos
se atribuya al imputado. La asociacién es auténoma e independiente del
delito o delitos que a través de ella se cometan —no se requiere llegar ala
precisién total de cada accién individual en tiempo y lugar—, pudiendo
apreciarse un concurso entre ella y estos delitos, pues se trata de sustratos de
hechos diferentes y, por cierto, de un bien juridico distinto del que se prote-
ge en la posterior accién delictiva que se comete al realizar la actividad ilicita

para la que la asociacién se constituyé [...] En sintesis, es un contrasentido
pretender abordar el tipo legal de asociacién ilicita para delinquir en fun-
cién de los actos delictivos: perpetrados, y no de la propia pertenencia a la
misma. No se estd ante un supuesto de codelincuencia en la comisién de los
delitos posteriores, sino de una organizacién instituida con fines delictivos
que una cierta inconcrecién sobre los hechos punibles a ejecuta” (negrita y
subrayado nuestro). Que, en tal sentido, pretender sostener que el acusado
Hermoza Rios cometi6 el delito de asociacidn ilicita cada vez que perpetré
otro tipo de ilicito penal, serfa vulneratorio al principio constitucional de
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la cosa juzgada, puesto que, como se dejé sentada jurisprudencialmente, no
existen varios delitos de asociacién ilicita, en tal sentido la pretensién de la
parte civil debe ser rechazada y consecuentemente la sentencia recurrida en
este extremo se encuentra arreglada a ley.

Quinto: Que en lo que concierne a los acusados Rodriguez Cesti, Mayaute
Ghezzi, Pancorbo Rivera, Ferndndez Céceres, Leén Varillas y Bornaz Saa-
vedra, cabe indicar que ellos sustentan sus pretensiones impugnatorias sos-
teniendo que para la configuracién del delito de colusién, previsto en el
articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal, resulta imprescin-
dible que se acredite que con su accionar se hubiese perjudicado al Estado,
situacién que, sostienen, no se habrfa producido; que, al respecto es preciso
indicar que el bien juridico protegido en dicho delito, concretamente, es el
patrimonio administrado por la Administracién publica, y en tal sentido
constituye un delito de infraccién de deber, ademds para su configuracién
deben darse dos elementos necesarios: la concertacidn con los interesados
y la defraudacién al Estado, el primero —la concertacién— que implica
ponerse de acuerdo con los interesados, en un marco subrepticio y no per-
mitido por la ley, lo que determina un alejamiento del agente respecto a la
defensa de los intereses publicos que le estdn encomendados, y de los princi-
pios que informa la actuacién administrativa; el segundo de ellos —esto es,
la defraudacién—, debe precisarse que no necesariamente debe identificarse
defraudacién —que propiamente es un mecanismo o medio delictivo para
afectar el bien juridico— con el eventual resultado. As{ mismo tampoco
puede identificarse perjuicio con la produccién de un menoscabo efectivo
del patrimonio institucional, pues desde la perspectiva del tipo legal lo que
se requiere es la produccién de un peligro potencial dentro de una légica de
conciertos colusorios que tengan idoneidad para perjudicar el patrimonio
del Estado y comprometer indebidamente y lesivamente recursos publicos;
desde esta perspectiva la colusidn, en esencia, no es un delito propiamente
patrimonial o comun, de organizacién o de dominio, sino esencialmente es
un delito de infraccién de deber vinculado a la correcta actuacién dentro
de los cdnones constitucionales del Estado de derecho de la funcién admi-
nistrativa.

Sexto: Que, de lo antes expuesto, queda desvirtuada la argumentacién de
los indicados acusados puesto que es evidente que se vulneraron las dis-
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posiciones legales y presupuestales, a partir de intereses privados, lejos de
la promocién, proteccién y defensa del interés nacional a cuyo efecto se
comprometieron fondos piblicos para las adquisiciones a que se refiere el
presente proceso, sin realizar los pasos previos necesarios para determinar
no solo que tipo de bienes se requerfan, su necesidad y funcionalidad, sino
también su calidad, cantidad y mejor precio, asi como las mejores condicio-
nes de contratacién, ademds algunos de ellos —Rodriguez Cesti, Mayaute
Ghezzi y Pancorbo Rivera— para regularizar las ilegales acciones insertaron
a los documentos hechos que nunca habfan ocurrido —como el haberse re-
unido los miembros del COLOGE, SMGE, de economia para determinar
las licitaciones y/o adjudicaciones, que se convocaron a licitaciones, que se
realizé la apertura de sobres para otorgar la buena pro, entre otros—. Todo
ello denota una colusién con contenido defraudatorio que afecté el gasto
ptblico y, por cierto, perjudicé potencialmente al Estado, al privarlo de
la posibilidad de optar por alternativas que eventualmente pudieran haber
resultado mds provechosas en términos de oportunidad, precio y calidad,
comprometiendo los fondos publicos sin criterios técnicos previamente eva-
luados y decididos, asi como al ejecutarse en condiciones que no atendieron
las inmediatas necesidades y exigencias del Ejército —dicho perjuicio po-
tencial se encuentra acreditada con los informes periciales de fojas dieciséis
mil quinientos treinta y ocho, dieciséis mil novecientos cincuenta y siete,
diecisiete mil ochenta y tres y diecisiete mil doscientos setenta, que conclu-
ye que en las licitaciones materia de juzgamiento se realizaron una serie de
irregularidades tanto en jos procedimientos como en las adjudicaciones de
las mismas—. Que, ademds, las elaboraciones de los expedientes adminis-
trativos del proceso licitario, implicé que los acusados — quienes ocupaban
cargos directivos claves para la compra de materiales de guerra— anticipa-
damente acordaron las adquisiciones de dichos materiales y posteriormente
dispusieron la regularizacién de las indicadas operaciones formando indebi-
damente expedientes licitarios. Al respecto cabe precisar que los menciona-
dos acusados niegan habersg reunido con los representantes de las empresas
proveedoras para concertar la compra de materiales de guerra; sin embargo,
James Eliot Stone Cohen en su declaracién de fojas treinta y cuatro mil
ochocientos ochenta y uno, y en el juicio oral a fojas cincuentitn mil tres-
cientos noventa y tres, vuelta, expresé que se reunié con los acusados —si
bien con unos més que con otros— desde el afio mil novecientos noventa
y dos hasta mil novecientos noventa y ocho, inclusive precisa que en oca-
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siones entregaba dinero al Servicio de Material de Guerra con el objeto de
“celebrar onomasticos”, puesto que el ochenta por ciento de las actividades
de licitacién y/o adjudicacién se hacfan en dicha dependencia, entendiendo
que con tal conducta “contribufa con el comando”; que, ademés al rendir
su instructiva a fojas treinta y cuatro mil ochocientos ochenta y uno, anota
que con estos mismos propésitos se apersonaba al COLOGE o al Servicio
de Material de Guerra para obtener informacién acerca de los requerimien-
tos de armas y en qué momento se iba a llevar a cabo la licitacién y de esta
manera coordinar con el productor o con la representada la presentacién de
ofertas con términos concretos, desprendiéndose de ello que los responsa-
bles de las dreas ya mencionadas tuvieron activa participacién en las concer-
tadores colusorias atin antes de producirse las correspondientes licitaciones;
aunado a ello tenemos la declaracién del colaborador identificado con el
Cédigo de Seguridad nimero cero cuarenta y cinco-cero cero uno, a fo-
jas cincuenta y dos mil setecientos diecisiete, quien expresé que el acusado
Pancorbo Rivera, jefe de la Comisién de Logistica del Ejército (Cologe)
mostraba evidente interés en la compra de las municiones [dicha compra
fue por un monto superior a los cinco millones de fiares americanos], la
declaracién de Hugo Francisco Gonzdles Rios —quien se desempenié como
jefe del Servicio de Material de Guerra desde el afio mil novecientos noventa
y dos hasta el afio mil novecientos noventa y seis, posteriormente se acogié
al beneficio de la colaboracién eficaz— a fojas quinientos veintiocho y cin-
cuenta y un mil trescientos setenta y seis, expresé que los acusados Pancorbo
Rivera y Ledén Varillas participaron activamente en la adquisicién de los
materiales de guerra —cohetes para helicépteros y fusiles Gali-; que, en tal
sentido, el Colegiado Superior, luego de valorar los medios probatorios que
obran en autos, determinaron adecuadamente que existe responsabilidad
penal de los acusados, si bien este Supremo Tribunal no comparte a plenitud
la fundamentacién juridica del Tribunal sentenciador —adoptado en ma-
yoria— respecto a la configuracién del delito de colusién, conforme se dejé
establecido en el quinto fundamento juridico de la presente Ejecutoria; sin
embargo, ello no es bice para confirmar la decisién final a la que llegé la
Sala Superior, siendo ello asi, la sentencia venida en grado, en este extremo,
se encuentra arreglada a ley, puesto que la pena impuesta y la reparacién ci-
vil fijada a los precitados se encuentra acorde con los principios de lesividad
y proporcionalidad, asi como los factores puestos en los articulos cuarenta
y cinco y cuarenta y seis de Cédigo Penal y la forma y circunstancia que se
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produjeron los delitos, sin dejar de lado el grado de participacién de cada
uno de ellos, razén por la cual se debe rechazar la pretensién de los acusados
y del procurador del Estado en este extremo.

Sétimo: Que los encausados también sostienen que actuaron bajo la obe-
diencia debida, puesto que solo acataron las érdenes que les daban sus supe-
riores jerdrquicos y porque en el servicio militar las disposiciones se deben
cumplir, de lo contrario se les hubiera aperturado proceso disciplinario, por
lo que, consideran, que sus conductas se encuentran justificadas por ley;
que, al respecto es preciso indicar que el inciso ocho del articulo veinte del
Cédigo Penal, establece varios supuestos de causas de justificacién, entre
ellas, cuando el agente obra en cumplimiento de la ley —que no es mds
que la obediencia debida— , porque € inferior que cumple un mandato de
su superior obra en “cumplimiento de la ley” o en “cumplimiento de un
deber juridico”, puesto que el subordinado tiene el deber legal de obedecer
a sus superiores, por ello se puede sostener, en forma genérica, que no actia
antijuridicamente quien en cumplimiento de una orden impartida por su
superior jerdrquico, realiza una conducta tipificada en la ley siempre y cuan-
do tenga competencia para actuar y el mandato impartido se ajusta a las
previsiones legales establecidas en cada caso concreto; ahora bien, para que
se cumpla cabalmente esta causa de justificacién debe verificarse varios re-
quisitos, entre ellos, que la orden impartida por el superior jerdrquico, debe ser
legftima, esto es, ha de tener un contenido licito y no implicar un hecho pu-
nible —debe ser conforme a derecho y no vulnerar el orden juridico—, de
lo contrario, el subordinado comete un acto ilegal de la misma manera que
el superior que la dicta; que, si bien existe diferencia entre el derecho penal
comin y el derecho penal militar; sin embargo, también se presenta algunas
similitudes como por ejemplo el articulo diecinueve del Cédigo de Justicia
Militar establece que estdn exentos de responsabilidad penal y despena: inci-

so cinco: “El que obra en cumplimiento legitimo de un deber militar o policial o -

en el ejercicio de un derecho”y el inciso ocho estipula que “El que se resistea
cumplir una orden impartida por una autoridad o superior jerdrquico com-
petente, que fuese manifiestamente inconstitucional o ilegal, o sea contraria a
los usos de la guerra (lo subrayado es nuestro); en tal sentido, se advierte que
dentro del sistema militar no es tan cierto que las érdenes se cumplen sin
mediar justificacién alguna, sino todo lo contrario, debe ser una orden legi-
tima que debe entenderse como orden licita que no vaya contra las normas
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legales ni mucho menos contra la Constitucién Politica del Estado y si la
disposicién fuera ilegal, el agente se encuentra facultado a no cumplirla, sin
que ello implique alguna responsabilidad en su contra; que, por tal motivo,
los acusados a sabiendas que las 6rdenes eran manifiestamente ilicitas ac-
tuaron en perjuicio del Estado —especificamente del Ejército— al realizar
actos irregulares en el procedimientos de las licitaciones y/o adjudicaciones
de materiales de guerra, siendo ello asi, los argumentos de los encausados
dirigidos a justificar su accionar basindose en la obediencia jerdrquica debe
ser rechazado, en los términos ya expuestos. Por otro lado, la Directiva nt-
mero tres mil tres, del doce de julio de mil novecientos noventa y cinco, no
facultaba a los acusados —como sostienen— que primero se realicen las
compras de los materiales de guerra y luego regularicen los documentos y/o
expedientes administrativos, sino todo lo contrario, establecia la simplifica-
cién de los trimites que faciliten la rdpida adquisicién de bienes, servicios
y contrataciones de obras, es decir, tenfa propésitos esenciales de ejecucién
y control presupuestario. Similar situacién se presenta respecto a la disposi-
cién administrativa ndmero ciento quince, donde inclusive se indicaba que
para las adquisiciones de articulos que tengan la calidad de secreto militar
se debfan realizar, necesariamente, las invitaciones para la licitacién, hecho
que nunca ocurrié en el presente caso, por el contrario v la adjudicacién y
entrega de buena pro, fue en forma directa y s6lo simularon la participacién
de otras empresas. Por otro lado debe precisarse que los acusados Rodriguez
Cesti, Mayaute Ghezzi y Pancorbo Rivera les resulté imputable los delitos
de colusién y falsedad ideoldgica, entendiéndose que su accionar se efectud
en concurso ideal, por lo que en armonfia con el articulo cuarenta y ocho y
ochenta del Cédigo Penal es de estimar que por esta contingencia, la accién
penal por el delito de falsedad ideolégica continua vigente al no haber pres-
crito el delito mds grave, lo que habilita un pronunciamiento sobre el fondo
respecto a esta materia.

Octavo: Que, con relacién al acusado Venero Garrjdo, se advierte que en la
sesién de audiencia de fecha treinta y uno de enero del dos mil siete, el pre-
citado estuvo conforme con la sentencia emitida en su contra —véase fojas
cincuenta y dos mil ochocientos veinte, vuelta—, ademds el fiscal superior
pese a que se reservé el derecho de interponer recurso de nulidad, no lo hizo
posteriormente, no obstante que en su acusacién escrita de fojas cuarenta
y cuatro mil cuatrocientos noventa y cinco, le imponga seis afios de pena
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srivativa de libertad, en tal sentido al no haber cuestionamiento sobre la
-ondena y la pena impuesta al indicado acusado, tal determinacién adquiri6
a calidad de cosa juzgada, y en consecuencia es de estimar clausurada la po-
sibilidad de variar estos extremos conforme establece el articulo trescientos
del Cédigo de Procedimientos Penales; en este sentido, como expresamente
sstatuye el articulo doscientos noventa y seis del Cédigo adjetivo, la materia
de grado en lo que concierne a este acusado solo comprende la pretensién de
la parte civil respecto al monto de la reparacién civil fijada. Por tal motivo,
solo procede valorar si el monto de la reparacién fijada se encuentra acorde
con su responsabilidad; que, al respecto, se debe precisar que el delito genera
también un derecho de resarcimiento o indemnizacién para la agraviada o
victima y se fija en atencién al dafio causado y al principio de razonabili-
dad, que es competencia exclusiva del Tribunal que debe fijar dentro de los
pardmetros miximos determinados por el fiscal y/o la parte civil; ademds,
se debe tener en cuenta los supuestos que establece el Acuerdo Plenario
ntimero seis-dos mil seis/O-ciento dieciséis, el trece de octubre del dos mil
seis, cuando precisa que “[...] la reparacién civil, que legalmente define el
4mbito del objeto civil del proceso penal y estd regulada por el articulo 93
del Cédigo Penal, desde luego, presenta elementos diferenciadores de la
sancién penal; existen notas propias, finalidades y criterios de imputacion
distintos entre responsabilidad penal y responsabilidad civil, aun cuando
comparten un mismo presupuesto: el acto ilicito causado por un hecho an-
tijurfdico, a partir del cual surgen las diferencias respecto de su regulacién
juridica y contenido entre el ilicito penal y el ilicito civil [...] el dafio civil
debe entenderse como aquellos efectos negativos que derivan de la lesién de
un interés protegido, lesién que puede originar consecuencias patrimoniales
y no patrimoniales [...] que, en el caso sub judice, el monto fijado por la Sala
Superior se ajusta al dafio ocasionado, si tenemos en cuenta la naturaleza,
trascendencia y 4mbito dentro del cual se propicié la figura delictiva, grave-
dad de hechos, entidad potencial, relevancia social y repulsa de los mismos,
por lo que el monto fijadolen la sentencia se encuentra acorde con dichos
supuestos.

Noveno: Que, en consecuencia, es de estimar que las pruebas actuadas han
sido debidamente valoradas por el Colegiado Superior y que se ha definido
el proceso de conformidad con el articulo doscientos ochenta y cinco del
Cédigo de Procedimientos Penales.
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DECISION

Por estos fundamentos:

L

II.

II1.
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Declararon HABER NULIDAD en la sentencia de fojas cincuen-
ta'y dos mil setecientos cincuenta y seis, del treinta y uno de enero
del dos mil siete, en el extremo que condena a Angel Alfredo Paz
Yactayo, Emiliano Reyes Huerta, Moisés Leén Palomino y Ni-
colds de Bari Hermoza Rios como autores del delito contra la fe
publica-falsedad ideolégica, en agravio del Estado, impone a los
tres primeros cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida
en su ejecucién por el periodo de prueba de tres afios, bajo reglas
de conducta, y a Hermoza Rios seis afios de pena privativa de li-
bertad; sin perjuicio de la inhabilitacién y la reparacién civil; RE-

- FORMANDOLA: declararon de oficio extinguida por prescrip-

cién la accién penal incoada contra Angel Alfredo Paz Yactayo,
Emiliano Rey Huerta, Moisés Leén Palomino y Nicolds de Bari
Hermoza Rios como autores del delito contra la fe ptiblica-false-
dad ideolégica, en agravio del Estado; DISPUSIERON se anulen
los antecedentes policiales y judiciales de los precitados en relacién
a los hechos que originaron el presente proceso, y se archive lo
actuado definitivamente en este extremo.

Declararon NO HABER NULIDAD en la propia sentencia en el
extremo que declara fundada la excepcién de cosa juzgada incoada
por el encausado Nicolds de Bari Hermoza Rios por los delitos
contra la tranquilidad puiblica-asociacién ilicita para delinquir, en
agravio del Estado, y contra la Administracién ptblica-colusién,
en agravio del Estado, en consecuencia extinguida la accién penal
en este extremo.

Declararon NO HABER NULIDAD en la misma sentencia en
el extremo que por mayorfa condena a Aldo Wilfredo Rodriguez
Cesti, Luis Enrique Mayaute Ghezzi y Manuel Esteban Pancorbo
Rivera como autores de los delitos contraria Administracién pd-
blica-colusién y contra la fe pablica -falsedad genérica, en agravio
del Estado, y les imponen a cada uno de ellos seis afios de pena
privativa de libertad, inhabilitacién y fija en ciento veinte mil nue-



| JURISPRUDENCIA

vos soles el monto que por concepto de reparacién civil deberdn
pagar cada uno de ellos a favor del agraviado; asimismo condena
a Américo Abelardo Ferndndez Céceres, Juan Alejandro Leén Va-
rillas y Eduardo Agustin Bornaz Saavedra como autores del delito
contra la Administracién publica-colusién en agravio del Estado,
y les imponen a cada uno de ellos seis afios de pena privativa de
libertad, inhabilitacién y fija en cien mil nuevos soles el monto
que por concepto de reparacién civil deberdn pagar cada uno de
ellos a favor del agraviado.

IV. Declararon NO HABER NULIDAD en la propia sentencia en
el extremo que fija en cincuenta mil nuevos soles el monto que
por concepto de reparacién civil deberd cancelar Victor Alberto
Venero Garrido a favor del agraviado, al haber sido condenado
como autor del delito contra la tranquilidad pablica-asociacién
ilicita para delinquir, en agravio del Estado, a cuatro afios de pena
privativa de libertad, suspendida en su ejecucion por el periodo de
prueba de tres afos, bajo reglas de conducta; con lo demis que al
respecto contiene y es materia de recurso; y los devolvieron.

S.S. ‘
VILLA STEIN/ RODRIGUEZ TINEO/ SANTOS PENA/ ROJAS MARAVI/
CALDERON CASTILLO

Fya
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S 2. Recurso de Nulidad N.° 1305-2014-Ancash: Objeto de tutela penal

en el delito de colusién

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R.N.N.° 1305-2014
ANCASH

: ":&Sumd_la. El ob)eto de la tutela penal en el dehto de colusxon es vanado, asi tenemos, e
7 ‘quecon él-no solamente se trata de- preservar el patnmomo dcl Estado puesto]if
Coen movumento en las chferentes operaclones comercxales a las queralude el art. ’
e 384 del CP, sino’ tamblen, garanmza: la 1ntang1b1hdad de los roles especmles que
Zadqmere el ﬁmcmnarlo 0 serv1dor piiblico en cahdad de representemte del Estadof - " ‘
i ﬂen las tratatlvas con el 1 tercero interesado de contratar con la Administracién :
: vy pubhca, ¥ asegurar los deberes de lealtad 1nsntuc1onal y probldad funcwnal dc‘,’ T
: este, ev1tando ast los actos defraudatorlos ‘ 1

Lima, diez de noviembre del dos mil quince

VISTO: El recurso de nulidad interpuesto por el fiscal superior contra la
sentencia expedida por la Sala Penal Liquidadora Permanente de Ancash, de
fecha veinte de enero del dos mil catorce, de fojas mil cuatrocientos ochenta
y cinco, que absolvi6 de la acusacién fiscal a Victor Félix Aranda Broncano,
Félix Martin Valverde Jamanca, Pepe Liler Burga Sénchez, Jorge Marvin
Engracia Antahurco y Fredy Lev Visquez Angeles como autores, y contra
Marco Antonio Chivez Arrarte, Humberto Enrique Samanes Melgarejo v
Mirko Paul Asto Flores, como cémplices primarios, del delito contra la Ad-
ministracién Piblica —delitos cometidos por funcionarios ptiblicos— en la
modalidad de colusién desleal, en agravio de la Unidad de Gestién Educati-
va Local Ugel-Yungay. Interviene como ponente el sefior Rodriguez Tineo.
|
CONSIDERANDO
Primero: Que el sefior fiscal superior en su recurso formalizado de fojas mil
quinientos dieciocho, alega que el tribunal de juzgamiento incurre en error
al sostener que el delito de colusién se requiere perjuicio patrimonial, cuan-
do este se basa en la infraccién del deber. Afade, que en cuanto a la adqui-
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sicién irregular de materiales de limpieza, equipos de cémputo y un proyec-
tor, asf como la reparacién de una camioneta de propiedad de la agraviada,
o debieron realizarse directamente y de manera arbitraria con cualquier
interesado, pues debe cumplirse con los procedimientos previamente esta-
blecidos para ello. Concluye indicando, que si bien el derecho penal es de
ultima ratio y que la Sala Superior considerd las graves irregularidades como
inobservancia de orden administrativo, sin embargo, dado su gravedad y
trascendencia esta supera dicho margen y debe sancionarse penalmente.

Segundo: Que segiin los términos de la acusacién fiscal de fojas mil ochen-
ta y uno, aclarada a fojas mil ciento cuatro, se atribuye a los procesados la
realizacién de procesos de seleccién irregulares para la adquisicion de bienes
y servicios para la Ugel-Yungay, sin cumplirse con la ley y los alcances del
Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y sin la partici-
pacién de la Comisién de Adquisicién de Bienes y Servicios de dicha enti-
dad, entre ellas, la adquisicién de escobas y recogedores tipo baja policia de
metal y desinfectantes (pino, kreso y lejfa), en el mes de junio del dos mil
cinco; asimismo, en la adquisicién de equipos de cémputo durante el mesy
afio; asi como, para la reparacién de luna camioneta pick up, marca Nissan,
de Placa de rodaje N.° PIA-576, de propiedad de la agraviada, en el mes de
julio de dos mil cinco; finalmente, en la adquisicién de equipos de cémpu-
to y de un proyector, al establecimiento-comercial Multiservicios J&S , de
propiedad de Marco Antonio Chévez Arrarte.

Tercero: Que el objeto de la tutela penal en el delito de colusién es variado,
asf tenemos que con él no solamente se trata de preservar el patrimonio del
Estado puesto en movimiento en las diferentes operaciones comerciales a
las que alude el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal, sino
también, garantizar la intangibilidad de los roles especiales que adquiere €l
funcionario o servidor publico en calidad de representante del Estado en
las tratativas con el tercero interesado de contratar con la Administracion
publica, y ademas, asegure& los deberes de lealtad institucional y probidad
funcional de este, evitando asi los actos defraudatorios. No obstante ello,
cabe precisar que el delito en cuestiéon por su propia naturaleza permite
la 16gica negociacién y trato cercano entre el particular y el funcionario o
servidor publico que representa el Estado en las operaciones comerciales,
siendo lo cuestionable por el tipo penal, el acuerdo confabulatorio, ilegal y
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doloso entre ambas partes para obtener un provecho econémico en perjui-
cio del Estado. '

Cuarto: Que el fiscal superior recurrente, en rigor, sustenta sus agravios en
la infraccién de deberes especiales por parte de los acusados, presupuesto
tipico suficiente para establecer responsabilidades de indole penal, pues a su
criterio, la defraudacién patrimonial o el perjuicio econémico que se haya
causado o no al Estado, resultarfa irrelevante.

Este y no otro es el fundamento del recurso de nulidad, seguramente en el
entendido que de esta forma se supera las conclusiones del informe pericial
contable emitido por los peritos Irma Florencia Reafio Garcia e Ina Genove-
va Valladares Rodriguez, de fecha veinte de agosto del dos mil trece, obrante
a fojas mil doscientos noventa y siete, debidamente ratificado durante el
juicio oral y por obvias razones, desvirttia de manera categérica la existencia
de una defraudacién y por ende, desfavorable a la pretensién del recurrente.

Quinto: Que los hechos submateria ocurrieron cuando el delito de colusién
ilegal se encontraba tipificado en el articulo trescientos ochenta y cuatro,
aun cuando en su versién original del Cédigo Penal de mil novecientos
noventa y uno. Durante esta etapa se discutfa si el delito de colusién era de
mera actividad o de resultado. .

La Ley ntimero veintinueve mil setecientos tres, de fecha diez de junio del
dos mil once, modificé el acotado numeral, para establecer que el delito
de colusién era necesariamente de resultado, por lo que se requerfa de una
defraudacién (o perjuicio) de cardcter econémico para su configuracién. No
obstante, mediante la Ley ntimero veintinueve mil setecientos cincuenta
y ocho volvié a modificar dicho articulo del Cédigo Penal para conciliar
ambas posiciones. Asf en su primer pérrafo se ha creado una modalidad
atenuada del delito de colusién que se erige en un delito de mera actividad
(colusién simple), por lo que para cometer el delitd no es necesario que se
cause el perjuicio sino que se intente hacerlo. La modalidad agravada, con-
templada ahora en el segundo parrafo, mantiene la modificacién efectuada
por la Ley ndmero veintinueve mil setecientos tres, por lo que, se exige para
su configuracién que se defraude patrimonialmente al Estado o entidad u
organismo del Estado.
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No obstante ello, la jurisprudencia nacional, aceptada y reconocida, durante
la fecha en que ocurrieron los hechos materia del presente pronunciamien-
to, se apuntalaba por sostener que se consumaba el delito de colusién cuan-
do se acreditaba un perjuicio “potencial”.

Sexto: Que en el caso de autos no sélo estd descartado la defraudacién patri-
monial propiamente dicha, desvirtudndose desde ya el potencial perjuicio,
sino también, el acuerdo confabulatorio doloso entre funcionarios publicos
y terceros interesados. Que el fiscal superior recurrente e incluso el fiscal su-
‘premo en lo penal, en su dictamen de fojas veintiocho del presente cuader-
nillo, sustentd la presunta confabulacién en supuesta irregularidades, que el
tribunal de juzgamiento las calific con cardcter administrativo, pero a tal
conclusién no arribé de manera arbitraria, sino con las propias conclusiones
del dictamen pericial contable de fojas novecientos tremia y seis, en varias
de las cuales se determina la inexistencia de tales irregularidades, sobre todo,
cuando en la conclusién ntimero ocho del acotado dictamen, se concluye,
que de la revisién de los documentos contables se establece que si hubo una
Comisién designada mediante Resolucién Directoral Ugel-Yungay nime-
ro cero cuatrocientos cincuenta y dos, del uno de junio del dos mil cinco,
para la adquisicién de bienes y servicios, designando como sus miembros,
precisamente a los ahora procesados; por otro lado, en la pericia de fojas mil
doscientos noventa y siete, se concluye-de manera tajante, que las adquisi-
ciones se realizaron de manera directa debido a que los montos de inversién
no superaban las cuatro unidades impositivas tributarias, descartindose una
vez mas, la atribucién calificada como irregular.

Sétimo: Que no estd por demds sefialar, que ni el fiscal recurrente, ni el fis-
cal supremo en lo penal, han explicado en qué consistirfa las circunstancias
o momentos en que se habrfa realizado la supuesta concertacién dolosa,
toda vez, que las irregularidades mencionadas no pueden constituir una ac-
cién equivalente, pero atn, cuando han sido desvirtuadas con los dictamen
periciales de indole contable.

Si bien la prueba indiciaria en este tipo de situaciones constituye prueba pri-
vilegiada para demostrar la presunta infraccién de deber especial incurrida
por los procesados, lo cierto es que no existen elementos de juicio graves,
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incuestionables y objetivos, que hagan inferir una concertacién previa. De
ser asf, la absolucién dispuesta ha sido expedida con arreglo a ley.

DECISION

Por estos fundamentos, con lo expuesto por el sefior fiscal supremo en lo
penal, declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia expedida por la
Sala Penal Liquidadora Permanente de Ancash, de fecha veinte de enero del
dos mil catorce, de fojas mil cuatrocientos ochenta y cinco, que absolvié de
la acusacién fiscal a Victor Félix Aranda Broncano, Félix Martin Valverde
Jamanca, Pepe Liler Burga Sdnchez, Jorge Marvin Engracio Antahurco y
Freddy (y no Fredy) Lev Visquez Angeles como autores, y contra Marco An-
tonio Chdvez Arrarte, Humberto Enrique Samanes Melgarejo y Mirko Padl
Asto Flores, como cémplices primarios, del delito contra la Administracién
publica —delitos cometidos por funcionarios piblicos— en la modalidad
de colusién desleal, en agravio de la Unidad de Gestién Educativa Local
Ugel-Yungay; con lo demds que sobre el particular contiene, y los devolvie-
ron.

S.S.

VILLA STEIN/ RODRIGUEZ TINEO/ PARIONA PASTRANA/ NEYRA FLO-
RES/ LOLI BONILLA
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§ 3. Recurso de Nulidad N.° 4661-2007-Ucayali: Sujeto activo en el

delito de colusién

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R.N.N.° 4661-2007
UCAYALI

" Sumilla: El nacleo rector del delito-de colusién desleal [previsto en el articulo
trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal], es que el sujeto activo quebranta
la funcién especia.l asumida y viola el principio de confianza depoéitada, con el ‘
consiguiente engfmo al interés puiblico, al asumir el funcionario roles i mcornpa—
tibles y contrarios a las expectativas e intereses patrimoniales del Estado.

Lima, treinta de marzo del dos mil nueve.

VISTOS: Interviniendo como ponente el sefior vocal supremo Sécrates
Mauro Zevallos Soto; el recurso de nulidad interpuesto por el sefior fiscal
superior de la Tercera Fiscalfa Superior Mixta de Ucayali, la Procuradurfa
Publica del Gobierno Regional de Ucayali y la Procuraduria Péblica Anti-
corrupcién Descentralizada de Ucayali,.contra la sentencia de fojas mil dos-
cientos cuarenta y siete, del diez de setiembre del dos mil siete, que absuelve
de la acusacién fiscal a Delia Torres Romdn, Edvin Emilio Yalta Ibafiez,
Alvaro Javier Pacheco Ramirez y Luz Milagros Rocha Ramirez, por delito
contra la Administracién ptiblica, en la modalidad de concusién impropia,
en agravio del Estado, representado por el Gobierno Regional de Ucayali y
la Direccién Regional Sectorial de Agricultura de Ucayali; de conformidad

con lo opinado por el sefior fiscal adjunto supremo en lo penal; y

' CONSIDERANDO

Primero: a) Que, el seﬁofl fiscal superior en su recurso de fundamentacién
a fojas mil doscientos setenta, sostiene que se encuentra acreditado que los
procesados Delia Torres Romdn, Edvin Emilio Yalta Ibifiez, Alvaro Javier
Pacheco Ramirez y Luz Milagros Rocha Ramirez, en su condicién de fun-
cionarios y servidores ptblicos participaron concertada y deliberadamente
para incumplir sus funciones en el proceso de seleccién de proveedores,
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por no haber requerido el saldo de entrega por parte del proveedor ganador
de la buena pro, conforme se desprende de la declaracién del procesado
Alvaro Javier Pacheco Ramirez —ex jefe de Adquisiciones—, secretario de
la Comisién de Adquisiciones de guano de la isla y roca fosférica obrante
a fojas doscientos cincuenta y siete, quien ha sefialado que la empresa no
cumplié con entregar los quince punto cero cinco toneladas métricas de
guano de la isla, pese a ello se efectud un pago por producto no entregado,
habiéndose firmado la orden de compra y la guia de internamiento niimero
ciento setenta y seis, como si los insumos hubieran ingresado en su totali-
dad, lo que hizo por presién de su coprocesada Delia Torres Romén —ex
directora de Administracién—; posteriormente, la empresa ganadora de la
buena pro estuvo haciendo entrega —en forma fraccionada— del producto
faltante, empero, se desestimé el Informe Especial ntimero cero cero cinco
guién dos mil dos guién dos guién cuatro mil setecientos veintiuno, sobre
verificacién y evaluacién de denuncias; b) Que, la Procuraduria Ptblica
del Gobierno Regional de Ucayali, en su escrito de fundamentacién a fojas
mil doscientos setenta y tres, sostiene que existen suficientes elementos de
prueba que acreditan la comisién del injusto penal y la responsabilidad de
los procesados, toda vez que la pericia constituye una prueba privilegiada
y debié merecer un mayor anélisis; sin embargo, el Colegiado no tuvo en
cuenta sus conclusiones, habiendo desechado no solo el Informe Especial
niimero cero cero cinco guién dos mil dos guién dos guién cuatro mil sete-
cientos veintiuno, realizado por el Organo de Control Institucional, el cual
constituye prueba preconstituida, la misma que ha sido ratificada por los
auditores; ¢) Que, la Procuradurfa Pablica Anticorrupcién Descentralizada
de Ucayali, en su recurso de fundamentacién a fojas mil doscientos setenta
y ocho, sostiene que el pago por la compra del guano de la isla era en la mo-
dalidad de contra entrega, empero, la empresa ganadora de la buena pro no
cumplié con entregar quince punto cero cinco toneladas de guano de la isla,
habiendo regularizado la entrega de este producto con fecha posterior, con
la complacencia de los funcionarios a cargo de tal adquisicién; pese a ello, se
efectu6 el pago mediante el libramiento de un cheque, cuando lo correcto
era efectuar un reclamo a la empresa proveedora, o en todo caso, resolver el
contrato; sin embargo, en la sentencia recurrida se sefiala que el informe de
auditorfa no es prueba suficiente para determinar la responsabilidad penal
de los procesados, sosteniendo un argumento en defensa de los procesados.
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Segundo: Que, conforme a los términos de la acusacién fiscal obrante a
fojas ochocientos veintiocho, el hecho comisivo del tipo penal se sustenta
en el Informe Especial ntimero cero cero cinco guién dos mil dos guién dos
guién cuatro mil setecientos veintiuno sobre “verificacién y evaluacién de
denuncias hecha por funcionarios publicos, periodo junio mil novecientos
noventa y seis y junio dos mil uno” obrante a fojas cincuenta y dos, elabo-
rado por el Organo de Control del Consejo Transitorio de Administracién
Regional —CTAR— Ucayali; que, la participacién de los procesados Juan
Picén Quevedo y de Jorge Reyes Garza —proveedor— habrfa sido en cali-
dad de cémplices primarios —a titulo de extraneus—, habiéndose pronun-
ciado el sefior fiscal superior a fojas ochocientos setenta y uno, en el sentido
que se declare infundada las excepciones de naturaleza de accién deducidas
por ambos procesados, en tanto la Sala Superior —por mayorfa— declaré
fundada la precitada excepcién y el fiscal superior no impugné esta resolu-
cién.

Tercero: Que, el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal es-
tablece taxativamente lo siguiente: “El funcionario o servidor piblico que,
en los contratos suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o
cualquier otra operacién semejante en la que intervenga por razén de su
cargo o comisién especial, defrauda al Estado o entidad u organismo del Es-
tado segtin ley, concertdndose con los interesados en los convenios, ajustes,
liquidaciones o suministros [...]”; en ese sentido, se debe precisar que toda
sentencia penal ordinaria —sea condenatoria o absolutoria— debe argu-
mentarse con arreglo a lo dispuesto por el articulo doscientos ochenta y tres
del Cédigo de Procedimientos Penales, es decir, debe evaluarse metodolé-
gicamente —con criterio de conciencia— los hechos y las pruebas; que, la
sentencia recurrida ha incurrido en ilogicidad —o incongruencia—, toda
vez que se sostiene que los hechos constituyen incumplimiento de deberes
funcionales, no obstante que el ntcleo rector del delito de colusién desleal
[previsto en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal], es
que el sujeto activo quebranta la funcién especial asumida y viola el princi-
pio de confianza depositada, con el consiguiente engafio al interés ptiblico,
al asumir el funcionario roles incompatibles y contrarios a las expectativas
e intereses patrimoniales del Estado; por tanto, se ha incurrido en causal
de nulidad, previsto en el inciso primero del articulo doscientos noventa y
ocho del Cédigo de Procedimientos Penales, por no haberse realizado una
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correcta evaluacién de los hechos materia de la imputacién [en el presente
caso se pagd en forma irregular a Promotora Ucayali Sociedad Anénima
Cerrada, ganadora de la buena pro, la totalidad del guano de la isla y roca
fosférica, pese a que se encontraba pendiente de entrega quince punto cinco
toneladas métricas de guano de la isla] ni haberse valorado adecuadamente
las pruebas de cargos incorporadas vilidamente al proceso [que pondria de
manifiesto la concertacién entre los intraneus y el extraneus, propietario de
la empresa aludida]. '

DECISION

Por estos fundamentos: declararon

I

S.S.

NULA la sentencia de fojas mil doscientos cuarenta y siete, del
diez de setiembre del dos mil siete, que absuelve de la acusacién
fiscal a Delia Torres Romdn, Edvin Emilio Yalta Ibafiez, Alvaro
Javier Pacheco Ramirez y Luz Milagros Rocha Ramirez, por de-
lito contra la Administracién ptiblica, en la modalidad de delitos
cometidos por funcionarios ptblicos en su forma de concusién
impropia, en agravio del Estado, representado por el Gobierno
Regional de Ucayali y la Direccién Regional Sectorial de Agricul-
tura de Ucayali; ORDENARON se realice un nuevo juicio oral
por otro Colegiado, a fin de que expida sentencia con arreglo al
principio de imparcialidad que reconoce la-Constitucién Politica
del Perts; interviniendo el sefior vocal supremo Pariona Pastrana
por vacaciones del sefior vocal supremo Barrientos Pefia; y los de-
volvieron.

GONZALES CAMPOS/ROJAS MARAVI/ PARIONA PASTRANA /ARELLANO
SERQUEN / ZEVALLOS SOTO
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§ 4. Recurso de Nulidad N.° 320-2011- Abancay: Sujeto activo

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N.? 320-2011
ABANCAY

Sumilla: El delito de colusién desleal, previsto en el articulo trescientos ochenta
v cuatro del Cédigo Penal, sanciona al funcionario o servidor piblico, que en
los contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier
otra operacién semejante, en que intervenga por razén de su cargo o comisién
especial, concerta con los interesados, defraudando al Estado; en ese sentido,
resulta elemento esencial del tipo penal la concertacién entre el funcionario

piblico competente y el tercero beneficiario.

Lima, veintiocho de setiembre del dos mil once.

VISTOS: Fl recurso de nulidad interpuesto por el sefior fiscal adjunto su-
perior, contra la sentencia de fojas tres mil setecientos ochenta y nueve, del
quince de octubre del dos mil diez, que absolvi6 a Percy Garay Méndez de
la acusacién fiscal, como autor del delito contra la Administracién ptblica
en la modalidad de concusién-subtipo colusién desleal y cohecho pasivo
propio, en agravio de la Municipalidad Provincial de Antabamba; intervi-
niendo como ponente la sefiorita jueza suprema Inés Villa Bonilla; de con-
formidad con lo opinado por el sefior fiscal supremo en lo penal.

CONSIDERANDO

Primero: Que, el representante del Ministerio Pdblico en su recurso de
fojas tres mil ochocientos cuatro, alega que el Colegiado Superior ha fun-
damentado su sentencia absolutoria sefalando que no se ha acreditado que
el encausado Percy Garay*Méndez hubiere concertado con el proveedor;
sin embargo, tal como se aprecia en autos, el procesado en su condicién de
jefe del Area de contabilidad de la Municipalidad Provincial de Antabamba,
conjuntamente con los funcionarios de ese entonces, suscribié el contrato
de compra venta de una computadora de segundo uso, como si fuera nueva
con Hugo Martinez Silva, por la suma total de nueve mil cuatrocientos no-
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venta y tres d6lares americanos, afectando con dicho contrato los recursos
econémicos del Municipio agraviado por haber concertado el precio del
equipo de cémputo en una suma exorbitante, advirtiéndose ademds, que el
procesado autorizé el pago total del equipo de cémputo sin verificar su es-
tado y caracteristicos, infiriéndose razonablemente que acept$ ello a cambio
un beneficio o ventaja del proveedor.

Segundo: Que, seglin la acusacién fiscal de fojas tres rail seiscientos cua-
renta y tres, los hechos imputados sor. los siguientes: a) Mediante docu-
mento privado de fecha once de noviembre de mil novecientos noventa y
cuatro, se hizo entrega de cuatro unidades vehiculares de la Municipalidad
Provincial de Antabamba a la factorfa de Francisco Steffen Pasellos, con
fines de reparacién, pactindose el pago de cincuenta y siete mil doscientos
soles, al momento de suscribir el contrato se le hizo entrega de la suma
de treinta y cinco mil soles como anticipo, suscribiendo este documento
Wildor Bustinza Lépez, Freddy Paredes Vilca y Ricardo Choquecahuana
Chanco en representacién de la Municipalidad Provincial de Antabamba
y el propietario de la factorfa; sin embargo, pese a que Steffen Pasellos no
cumplié con lo estipulado por el contrato, pues Ginicamente entregd una
camioneta de doble cabina, se le abone la totalidad del pago como si hu-
biese reparado las otras unidades vehiculares, motivo por el cual el alcalde
Demetrio Huachaca Bravo interpuso las acciones judiciales en-tesguardo
de los bienes patrimoniales del Estado; b) Durante la gestién edilicia de
los procesados se adquirié una computadora a Hugo Martinez Silva, argu-
mentando que se trataba de un equipo de cémputo nuevo; sin embargo,
era de segundo uso, no coincidiendo con las caracteristicas especificadas
en el contrato de compraventa, lo que era de conocimiento del alcalde y
los funcionarios de la entidad damnificada quienes no tomaron las accio-
nes del caso, evidencidndose una sobrevaloracién del equipo adquirido;
c) Wilder Bustinza Lépez en su condicién de alcalde de la Municipalidad
Provincial de Antabamba, a su libre criterio y en forma autoritaria dispuso
el manejo de los fondos del Erario Nacional y muchos de los enseres ad-
quiridos, los que no ingresaron al Area de abastecimiento, sino que fueron
utilizados en su provecho personal, contando pare cometer estos actos con
anuencia del administrador José Edmundo Huisa Bustios, el encargado de
Tesorerfa Luis Alberto Huarhua Bustios y del jefe de Contabilidad Percy
Garay Méndez.
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Tercero: Que, el delito de colusién desleal, previsto en el articulo trescien-
tos ochenta y cuatro del Cédigo Penal, sanciona al funcionario o servidor
publico, que en los contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios,
subastas o cualquier otra operacién semejante, en que intervenga por razén
de su cargo o comisién especial, concerta con los interesados, defraudando
al Estado; en ese sentido, resulta elemento esencial del tipo penal la con-
certacién entre el funcionario pablico competente y el tercero beneficiario,
debiendo precisarse que en el presente caso, la imputacién fiscal hace refe-
rencia a dos contratos celebrados por la Municipalidad Provincial de Anta-
bamba: a) El contrato de servicios de mantenimiento y reparacién técnica
de las maquinarias del Concejo Provincial de Antabamba, de fojas tres mil
noventa y nueve, celebrado con Francisco Steffen Pasellos, propietario de la
empresa Factorfa Steffen, el once de noviembre de mil novecientos noventa
y cuatro; v, b) El contrato de compraventa de fojas tres mil ciento setenta y
dos, suscrito con Hugo Martinez Silva, titular de la empresa Mayer's Com-
puter, el treinta y uno de marzo de mil novecientos noventa y cinco.

Cuarto: Que, en cuanto al primer contrato, debe descartarse cualquier par-
ticipacién del procesado Percy Garay Méndez, en tanto, este ha referido en
el plenario, a fojas tres mil setecientos setenta y dos, que labor6 para la mu-
nicipalidad agraviada, desde el uno de enero al treinta y uno de diciembre
de mil novecientos noventa y cinco, esto es, con fecha posterior a la suscrip-
cién del contrato antes mencionado, lo que se corrobora suficientemente
con la Resolucién Municipal nimero cero cero uno-noventa y cinco-A-
MPA-RI, de fecha uno de enero de mil novecientos noventa y cinco —véase
fojas tres mil trescientos veintiséis—, documento con el cual el alcalde de la

Municipalidad Provincial de Antabamba, Wilder Bustinza Lépez, nombré

como contador técnico al referido encausado; en consecuencia, al no haber-
se acreditado la materialidad del delito que se le imputa —en cuanto a este
extremo— su absolucién se encuentra arreglada a ley.

Quinto: Que, en lo atinentg al segundo contrato, se tiene que la actividad pro-
batoria constitutivo de presénte proceso no acreditd la materialidad del delito
imputado ni la culpabilidad del procesado Percy Garay Méndez, pues no se
demostré que este haya concertado voluntades a fin de defraudar a la Munici-
palidad Provincial de Antabamba; en efecto, se advierte que la incriminacién
fiscal por el delito de colusién, en cuanto a este hecho, se sustenta en que
los funcionarios de la municipalidad agraviada, entre ellos el procesado Garay
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Méndez, no tomaron ninguna medida concreta a pesar de tener conocimiento
de que el equipo de cdmputo que estaba adquiriendo el municipio no cumplia
con las caracterfsticas especificadas en el contrato de compraventa, no era
nuevo, sino usado, y se encontraba inoperativo pues no tenfa disco duro; sin
embargo, del estudio de autos se tiene lo siguiente: 7) que conforme aparece
del contrato de compra venta de fojas tres mil ciento setentay dos, no se ad-
quirié solo una computadora, sino varios equipos de cémputo e impresoras,
por lo tanto, no puede utilizarse como referencia del perjuicio econémico
supuestamente ocasionado a la entidad edil el pago que se realizé por la
totalidad de los bienes adquiridos mediante dicho acto juridico; ) la impu-
tacién parte del informe sobre estado de equipos de computacién de la Mu-
nicipalidad, de fecha ocho de julio de mil novecientos noventa y seis —ver
fojas tres mil ciento setenta y cuatro—, elaborado por el analista de sistemas
Rolando Monge Miranda, el mismo que se realizé haciendo la compara--
cién entre las caracteristicas puntualizadas en el contrato de compra venta
en cuestién y los equipos que se hallaban en el municipio, dando cuenta
que una méquina no correspondfa a lo que indica el contrato, que existen
maquinas sin disco duro, asi como otras observaciones, significdindose que
el referido informe se hizo mucho después de la celebracién del contrato
de compraventa, por lo que no puede afirmarse con total certeza que los
equipos se hayan entregado en las condiciones que alli se especifican, y por
ende, que exista prueba sabré una concertacién o sobrevaluacién en la com-
pra de estos equipos de cémputo; 7i7) que, el procesado Percy Garay Méndez,
al declarar en el acto oral, ha sostenido en su defensa que no le correspondfa
la verificacién del estado en que se encontraban los bienes que se adquirfan, ni
autorizar los pagos, pues su funcién se limitaba a dar la conformidad siempre
que exista correspondencia entre la factura y la orden de compra —sefialé:
“Revisaba la conformidad de la compra, la orden de compra y las afectaciones
presupuestarias de la misma, y si ello estaba conforme entonces daba el visto
bueno”, véase fojas tres mil setecientos setenta y dos-; consecuentemente, es-
tando a lo antes razonado, no se advierte prueba suficiénte que permita acredi-
tar una concertacién en el presente caso, por tanto, no se ha logrado desvirtuar
la presuncién de inocencia que le asiste.

Sexto: Que, en lo que se refiere al delito de cohecho pasivo propio, de la
atribucién de cargos que realiza el sefior fiscal superior en su acusacién escri-
ta no se aprecia fundamento féctico alguno relativo a que el procesado Percy
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Garay Méndez haya solicitado o aceptado donativo, promesa o cualquier
otra ventaja, para realizar u omitir un acto en violacién de sus obligaciones o
a consecuencia de haber faltado a sus deberes, no desprendiéndose tampoco
de la investigacién, elemento alguno que permita acreditar la materialidad
de dicho ilicito; cabe precisar por otro lado, que a Hugo Martinez Silva,
titular de la empresa Mayer's Computer, se le imputé el delito contra el
patrimonio-estafa, denuncia de la que fue absuelto mediante sentencia de
fojas mil seiscientos treinta, del nueve de mayo del dos mil uno ratificada
por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, Recurso de Nulidad nd-
mero dos mil ciento sesenta y seis —dos mil uno—; en conclusidn, respecto
al mismo acto juridico, el Ministerio Publico ha atribuido los delitos de co-
lusién, cohecho pasivo propio y estafa, lo cual resulta incoherente, y si bien,
la parte recurrente sostiene al expresar sus agravios, que debe inferirse que
el procesado recibi6 un beneficio o ventaja del proveedor dado que autorizé
el pago total del equipo de cémputo sin verificar su estado y caracteristicas,
ello no se corresponde con la hipétesis fiscal ni se encuentra acreditado que
dentro de su funcién como contador técnico estaba la obligacién de veri-
ficar el estado de los bienes adquiridos por la municipalidad, tanto mds, si
coma ya se ha sefialado, dicho procesado precise, en el plenario que al dar
el visto bueno a las compras se limitaba a contrastar las érdenes de compra
y las factures. Por lo tanto, al no haberse desvirtuado la presuncién de ino-
cencia que le asiste al procesado Percy Garay Méndez, prevista en el articulo
dos, inciso veinticuatro, literal ) de la Constitucién Politica del Estado, su
absolucién se encuentra arreglada a ley.

DECISION
Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la senten-

cia de fojas tres mil setecientos ochenta y nueve, del quince de octubre del
dos mil diez, que absolvié a Percy Garay Méndez de la acusacién fiscal,
coma autor del delito contra la Administracién publica en la modalidad de
concusién-subtipo colusié desleal y cohecho pasivo propio, en agravio de
la Municipalidad Provincial de Antabamba; con lo demds que contiene; y
los devolvieron.

S.S.
LECAROS CORNEJO/ PRADO SALDARRIAGA/ PRINCIPE TRUJILLO/
ZECENARRO MATEUS/ VILLA BONILLA
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§ 5. Recurso de Nulidad N.° 1076-2013-Ucayali: La configuracién del
delito de colusién desleal

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R.N.N.° 1076-2013
UCAYALI

- 7Sum1].la“ El dehto de colusxon desleal prewsto en: cl art: 384 del Codxgo Penal =

"se conﬁgura cuando ¢ Concurren los : 51gu1entes elementos riormativos del tipo: i) .

" El acuerdo cla_nclestmo entre dos o mis. personas para. lograr un fin’ ilicito; i)
: per]udlcar atun tercero, en este caso al’ Estado, v, zzz) rncd_lante dlversas formas"‘ '
; contractuales para lo cual se utlhza elc cargo o comisién especlal en efecto, lmporta B
"que el funcionario pubhco que 1nterv1ene en un proceso de contratacion publica
| por razon de su cargo se conaerta con los 1nteresados defraudando al Estado

Lima, dos de abril del dos mil catorce.

VISTOS: Los recursos de nulidad interpuestos por los encausados Lisardo
Caballero Delgado y Alvaro Vela Sinchez contra la sentencia de fojas cinco
mil ciento noventa y uno, de fecha veintiuno de diciembre del dos mil doce,
en el extremo que condené a Lisardo Caballero Delgado, como autor del
delito contra la Administracién publica en su modalidad de colusién ilegal,
en agravio de CTAR Ucayali a cuatro afios de pena privativa de libertad
suspendida por el término de tres afios de pena privativa de libertad sujeto
a reglas de conducta; inhabilitacién por el término de tres afios; asi como
condené a Alvaro Vela Sénchez, como coautor del delito contra la fe pablica
en la modalidad de falsificacién de documentos en general, y como cémpli-
ce primario del delito contra la Administracién pablica, en su modalidad
de colusién ilegal y autor del delito contra la Administracién publica, en
su modalidad de usurpacién de funciones, en agr‘z‘wio de CTAR-Ucayali,
a cuatro afios pena privativa de libertad suspendida por el término de tres
afios de pena privativa de libertad sujeto a reglas de conducta; inhabilitacién
por el término de tres afios; fij6 en ciento ochenta mil soles el monto que
por concepto de reparacién civil deberdn de pagar los encausados en forma
solidaria a del Estado y CTAR-Ucayali; interviniendo- como ponente la
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jueza suprema Barrios Alvarado; de conformidad en parte con lo opinado
por el sefior fiscal supremo en lo penal.

CONSIDERANDO

Primero: Que, el encausado Lisardo Caballero Delgado, en su recurso fun-
damentado a fojas cinco mil doscientos treinta y fres, alega: ) que, el sefior
representante del Ministerio Ptiblico, no ha aportado los suficientes medios
probatorios que acrediten su responsabilidad penal habiéndose limitado
Gnicamente a sefialar en su requisitoria oral que el informe especial elabo-
rado por la Contraloria General de la Republica constituye una prueba pre
constituida, asf como que en su condicién de presidente del CTAR Ucayali,
suscribid: las resoluciones regionales que aprobaron los expedientes técnicos
de las tres obras que iban a ejecutarse en la provincia Padre Abad-Aguaytia
y los tres contratos con la firma constructora ZEES Servicios de ingenierfa
y construccién S.A.C, habiéndose determinado que los documentos pre-
sentados por dichas empresas eran falsos; ) que, si bien reconoce que en
su condicién de presidente ejecutivo regional del Consejo Transitorio de
Administracién Regional de Ucayali-CTAR Ucayali: a) Aprobé las bases
y expedientes técnicos de las obras via caserio El Sol al caserio El Naran-
jal; via tramo Paujil- Shambo Progresiva, y la via tramo Erica Rio Blanco-
Progresiva de la provincia de Padre Abad-Aguaytia; b) asi como designé y
recompuso el Comité Especial Permanente; ¢) firmé los contratos de ejecu-
cién de obras; y, d) designé al Comité de Recepcién de obras, también lo
es que, todos estos actos fueron netamente administrativos, sin contenido
penal, por lo que, solo corresponderfa una sancién de tipo administrativo;
ii) siendo que ademds, no participé directa ni indirectamente en el pago de
valorizacién de las obras, ni en la elaboracién de las actas de recepcién de las
mismas; 72) por otro lado, alega que el Colegiado Superior no ha efectuado
una correcta interpretacién de las pruebas de descargo, principalmente la
testimonial del procesado Félix Armando Riveros Villa, quien a nivel de
juzgado y en el juicio oralacepté haber elaborado el informe de valoriza-
cién de las obras, y suscrito como inspector de las mismas sin haber estado
fisicamente en los lugares; ») que, no se ha tomado en cuenta el contenido
de la sentencia derivada del proceso penal nimero ciento noventa guién dos
mil siete, de fecha cuatro de febrero del dos mil once, mediante la cual la

Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Ucayali lo absolvié
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de la acusacién fiscal por los hechos relacionados a la construccién, cunetas
y desencalamiento de las vias de acceso a Campo Verde-Tourna vista, acceso
caserfo Soledad Porgresiva; y acceso a Pampas Verdes Progresiva de la pro-
vincia del Padre Abad-Aguaytia-provincia de Coronel Portillo, los mismos
que guardan relacién con los hechos del presente proceso, pues ambas lici-
taciones se produjeron en el mes de diciembre del afio dos mil dos; vZ) que,
en cuanto a la reparacién civil fijada en la sentencia, la Sala ha consignado
un hecho que no guarda relacién con el presente proceso penal —fijar una
pensién alimenticia a favor del menor hijo del encausado—, lo que denota
que no existe una adecuada evaluacién de los actuados judiciales, habién-
dosele impuesto una reparacién civil excesiva. Por su parte, el procesado
Alvaro Vela Sinchez, al fundamentar su recurso de nulidad obrante a folios
cinco mil doscientos cuarenta y uno, sostiene en cuanto al delito de fun-
cién: i) que, el Superior Colegiado al momento de emitir su sentencia con-
denatoria no ha precisado indubitablemente los elementos de conviccién
que acrediten que haya cometido los delitos que se le imputa, puesto que, la
sentencia se ha limitado a emitir expresiones genéricas sin respaldo objetivo
de pruebas incriminatorias; iz) que, la Jefatura de Proyecto de Desarrollo
Comunal no se encuentra en la estructura del MOF o ROF del CTAR Uca-
yali, puesto que esta fue creada mediante Resolucién Ejecutiva Regional N.°
0353-1997-CTARU-P con fecha veintitrés de octubre de mil novecientos
noventa y siete, emitiéndose el Manual de Lineamiento Operativo de dicha
drea, estableciéndose dentro de sus habilidades la de formular expedientes
técnicos, motivos por los no se puede hablar de usurpacién de funciones,
mds atin o dicha Jefatura de Desarrollo Comunal fue la que dio origen a
proyectos y por tanto, era el érgano competente para visarlos, habiendo
sido elevados dichos proyectos a la Gerencia de Ejecucién y Supervisién de
Proyectos para su aprobacidn, por ende, si no era la funcién de la Jefatura de
Proyectos de Desarrollo Comunal realizar proyectos, la Gerencia Superior
debié de observarlas o en su defecto rechazarlas. Asimismo, en cuanto al de-
lito de colusién precisa lo siguiente: #7) la Sala Supkrior no ha indicado ni
acreditado cudndo, cémo, dénde y de qué forma los procesados concertaron
para festinar el dafio en perjuicio del Estado, habiendo realizado sus actos
funcionales, desconociendo quien iba a ganar la adjudicacién directa, lo
que era competencia del jefe de Estudios y Proyectos; 7v) que, la acusacién
no detalla, ni precisa la imputacién en su contra, agregando que no formé
parte del Comité Especial Permanente Encargado para los Procesos de Ad-
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judicacién Directa y de Menor Cuantfa de las obras publicas, por tanto,
no tuvo poder de decisién ni injerencia en la designacién del ganador en la
adjudicacién de las obras materia de la presente investigacién. En cuanto al
delito de falsificacién de documento piiblico, alega lo siguiente: 2) no se
ha precisado de qué forma hizo en todo o en parte documentos falsos, as
como cudl es el documento falso que se le atribuye responsabilidad; v7) que,
no ha participado en el proyecto de reubicacién del puente San Lorenzo,
por lo que, inicamente debe ser objeto de proceso respectos a tres obras,
contenidas en las Resoluciones ejecutivas regionales nimero cero setenta y
nueve, cero novecientos ochenta y uno y cero novecientos ochenta y dos
guién CTAR Ucayali guién P, todas del veintinueve de noviembre del dos
mil dos; en tanto, la obra tramo Paujil Shambo no le puede ser imputada
toda vez que a esta obra le correspondfa la Resolucién ejecutiva regional
ntimero cero novecientos ochenta y cinco guién CTAR Ucayali guién By
en cuanto a la obra de construccién de cunetas y desencalamiento de via ac-
ceso Pampas Verdes debe aplicarse una excepcién de ne bis in idem; vii) se ha
acreditado fehacientemente que al tiempo de ingresar a laborar en la Oficina
de Desarrollo Comunal, ya se encontraban pendientes de trdmite las dos
actas de asamblea y las dos solicitudes de financiamiento materia de la pre-
sente denuncia, por lo que, es imposible que haya falsificado dichos docu-
mentos, mds atin cuando el propio representante del Ministerio Pablico, no
ha precisado cudl es el documento supuestamente falsificado. Finalmente,
respecto al delito de usurpacién indebida, precisa: vi7i) que, jamds usurpé
funcién alguna, en tanto, el puesto al que fue designado ya existia desde el
mes de octubre de mil novecientos noventa y siete, es decir, cinco afios antes
de que ocupara dicho cargo, por ende, contaba con todas las facultades para
el ejercicio de sus funciones, mds atin, cuando del Manual de Lineamiento
Operativo del Proyecto de Desarrollo Comunal se advierte que su drea con-
taba con las facultades para realizar expedientes técnicos, fundamentos por
los cuales solicita su absolucién en todos los extremos.

i
Segundo: Que, dela acusacién fiscal de fojas tres mil veintidés, fluye que en-
tre los meses de noviembre y diciembre del afio dos mil dos —especificamen-
te el veintinueve de noviembre del dos mil dos—, el Consejo Transitorio de
Administracién Regional de Ucayali —en adelante CTAR Ucayali— aprobé
seis expedientes técnicos para la construccién de cunetas trapezoidales y des-
encalaminado de via, existiendo sustento para la necesidad de la ejecucién
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solamente de tres obras —construccién de cunetas y desencalaminado de la
via tramo Erica-Rio Blanco”, “construccién de cunetas y desencalamiento
de la via caserio El Sol al caserfo El Naranjal” y “construccién de cunetas
y desencalaminado de la via de acceso a Pampas Verdes”— habiendo sido
designada la Comisién de Auditorfa de la Contraloria General de la Re-
publica, para realizar un examen especial en CTAR-Ucayali, evidenciando
que en estos tres expedientes técnicos, los documentos que sustentaban la
necesidad de la ejecucion de dichas obras eran falsos, toda vez que, las au-
toridades de las localidades antes sefialadas, desconocfan su origen, alcances
y representatividad de los que suscribieron los documentos denominados
“acta de asamblea”, asi como que los firmantes de las “solicitudes de finan-
ciamiento de la obra y/o actividad” y “declaracién jurada de compromisos”
eran desconocidos, en tanto, no eran pobladores de tales localidades; adi-
cionalmente a ello, dichos expedientes técnicos fueron generados, visados y
tramitados a través del Proyecto de Desarrollo Comunal del CTAR-Ucayali,
no obstante, que las acciones referidas a los expedientes técnicos correspon-
dfan ser efectuadas por la Subgerencia de estudios. Mientras que los otros
tres expedientes —“construccién de cuneta y desencalaminado de via de
acceso a Soledad, progresiva kilémetro 0+000 al kilémetro 2+000”, “cons-
truccién de cuneta y desencalaminado de via Campo Verde-Tournavista
progresiva kilémetro 0+000 al kilémetro 2+980” y “construccién de cuneta
y desencalaminado de via tramo Paujil Shambo progresiva kilémetro 0+000
al kilémetro 2+000”—, no contaban con documentacién que sustentase
su necesidad de ejecucién. De otro lado, se aprecia que para la ejecucién
de tales obras, el Comité Especial Permanente, convocé a seis procesos de
seleccién de adjudicacién directa y de menor cuantia de las obras puabli-
cas, pero invitando tinicamente a dos firmas —“ZEES Servicios, Ingenierfa
y Construccién Sociedad Anénima Cerrada” y “constructora Dos Unidos
Empresa Individual de Responsabilidad Limitada’—, a quienes el nueve
de diciembre del dos mil dos, pese a que no estaban inscritas en el registro
nacional de contratistas, ni como ejecutor, ni consultor de obras, les otorgé
la buena pro, suscribiéndose los respectivos contratos el doce de diciembre
del mismo afio, pese a que no se presenté la documentacién exigida en las
bases generales. Asimismo, se constaté que los dos contratistas favorecidos
presentaron documentos falsos de certificados de inscripcién y constancias
de capacidad de libre contratacién, segin la confirmacién del Consejo Su-
perior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado-Consucode, se a ello,
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se procedié a cancelar {ntegramente las seis obras por ciento setenta mil
ochocientos treinta y tres soles con ochenta y dos céntimos, segin los res-
pectivos informes de valorizacién comprobantes de pago y facturas, sus-
cribiéndose para ello las actas de recepcién de las obras, sin que se hubiera
ejecutado ninguna de ellas, conforme la verificacién fisica realizada por la
Comisién de Auditoria.

Tercero: Que, el delito de colusién desleal previsto en el articulo trescientos
ochenta y cuatro del Cédigo Penal, se configura cuando concurren los si-
guientes elementos normativos del tipo: ) El acuerdo clandestino entre dos
o mds personas para lograr un fin ilicito; iZ) perjudicar a un tercero, en este
caso al Estado; y, 77i) mediante diversas formas contractuales para lo cual
se utiliza el cargo o comisién especial; que, en efecto, el delito antes citado
importa que el funcionario ptblico que interviene en un proceso de con-
tratacién publica por razén de su cargo se concierta con los interesados de-
fraudando al Estado; que, al respecto, debe tenerse en cuenta que el acuerdo
colusorio entre las partes —el Estado y los particulares— esté referido a que
las condiciones de contratacién se establecen deliberadamente para bene-
ficiar a los particulares en detrimento de los intereses del Estado; que, en
el presente caso, el concierto subrepticio y clandestino entre los acusados

Lisardo Caballero Delgado —en su condicién de Presidente Ejecutivo del

CTAR Ucayali— y Alvaro Vela Sinchez -en su condicién de jefe de la Ofi-
cina de Desarrollo Comunal del CTAR Ucayali y coordinador del Proyecto
de Desarrollo Comunal— con las empresas ZEES Servicios Ingenieria y
Construccién Sociedad Anénima Cerrada y Constructora Dos Unidos Em-
presa Individual de Responsabilidad Limitada, constituye una conclusién
probatoria inferida del examen de los indicios radicados en las siguientes
graves irregularidades identificadas en el Informe Especial ndmero ciento
dos guién dos mil cuatro guién CG oblicua ZN —obrante de fojas treinta
y uno—, elaborado por la Contralorfa General de la Reptblica: 7) el Comité
Especial Permanente convacd a seis procesos de seleccién de adjudicacién
directa y de menor cuantfa de las obras publicas, invitando dnicamente a
dos firmas: ZEES Servicios, Ingenierfa y Construccién Sociedad Anénima
Cerrada y constructora Dos Unidos Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada; 77) que mediante oficios niimeros trescientos nueve guién dos
mil tres guién RNC guién CONSUCODE y cuatrocientos ochenta y uno
guién dos mil tres guién RNC guién CONSUCODE, de fecha veintisiete
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de marzo del dos mil tres y trece de mayo del dos mil tres respectivamen-
te, —véase anexo veintitrés del mencionado informe—, expedido por el
Consejo Superior de Contrataciones y Adjudicaciones del Estado, se infor-
moé que las empresas ZEES Servicios, Ingenierfa y Construccién Sociedad
Anénima Cerrada y constructora Dos Unidos Empresa Individual de Res-
ponsabilidad Limitada no se encuentran registradas en la base de datos del
Registro Nacional de Contratistas ni como Ejecutor ni como consultor de
obras, motivos por los cuales ninguna de las dos empresas convocadas se
encontraban aptas para contratar con el Estado, de lo que se colige que las
“constancias de capacidad de libre contratacién” a nombre de Consucode
presentadas por ambos contratistas en el proceso de seleccién eran falsas; no
obstante se les otorgd la buena pro, suscribiéndose los respectivos contratos;
i#1) los documentos que sustentaron la necesidad de ejecucién de las obras
construccién de cunetas y desencalamiento —via tramo Erica-Rio Blanco,
Progresiva kilémetro 1+000 al kilémetro 3+000, ubicado en la provincia de
Padre Abad, construccién de cunetas y desencalamiento via caserio El Sol al
caserfo el Naranjal, Progresiva kilémetro 0+000 al kilémetro 2+000 y cons-
truccién de cunetas y desencalamiento via acceso Pampas Verdes, Progresiva
kilémetro 0+000 al kilémetro 2+000—, fueron falsos, en tanto, existe el
acta de inspeccién fisica de fecha siete de junio del dos mil tres, en las que
se aprecia que las autoridades de la comunidad de Rio Blanco, autoridades
dela localidad El Sol y localidad de Pampas Verdes, desconocen el origen,
alcances y representatividad de los que suscribieron el acta de asamblea de
techa dieciséis y quince de octubre de dos mil dos, respectivamente, asi
como los firmantes en dicho documento son desconocidos como poblado-
res de la localidad de Rio Blanco, localidad El Sol y localidad de Pampas
Verdes, respectivamente —véase anexo cinco, once y diecisiete respectiva-
mente, del Informe especial ndmero ciento dos guién dos mil cuatro guién
CG oblicua ZN—; que en cuanto a los términos de los expedientes técnicos
correspondientes a las obras Construccién de Cunetas y desencalamiento
—vias de acceso a Soledad Progtesiva kilémetro 0+Q00 al kilémetro 2+000;
construccién de Cunetas y desencalamiento via Campo Verde Tournavista,
Progresiva kil6metro 0+000 al kilémetro 2+980; construccién de Cunetas y
desencalamiento de la via tramo Paujil Shambo Progresiva kilémetro 0+000
al kilémetro 2+000— no contaron con la necesidad de la ejecucién de las
mencionadas obras, trasgrediendo de esta manera la resolucién nimero cero
setenta y dos guién noventa y ocho guién CG; de fecha veintiséis de junio
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de mil novecientos noventa y ocho, pues en dicha norma se establecié que
para la ejecucién de una obra se debfa de contar con el respaldo técnico ne-
cesario, asf como se vulner6 lo establecido en la resolucién ejecutiva regional
némero trescientos treinta y nueve guién dos mil uno guién CTAR guién
UCAYALI guién P de fecha diecinueve de abril del dos mil uno; 7z) que,
mediante oficio ntimero mil novecientos sesenta y nueve guién dos mil tres
guién dos D mil, de fecha diecinueve de julio del dos mil tres —véase anexo
veinticuatro mencionado informe—, la empresa contratista Constructora
Dos Unidos Empresa Individual de Responsabilidad Limitada se encontra-
ba suspendida temporalmente en los registros de Sunat desde el treinta de
noviembre del dos mil; y; 2) Las seis obras fueron canceladas integramente
el veinte de diciembre de dos mil dos, pagdndose un total $/. 170 883.82,
suscribiéndose para ello las actas de recepcién, pese a que las obras no exis-
tfan fisicamente; que, analizada en conjunto la globalidad de graves irregu-
laridades es razonable concluir que desde la gestacién de proyectos se puede
advertir que las seis obras objeto del procedimiento de contratacién tenfan
la directa finalidad de beneficiar a las empresas ZEES Servicios Ingenierfa y
Construccién Sociedad Anénima Cerrada y constructora Dos Unidos Em-
presa Individual de Responsabilidad Limitada, en perjuicio del patrimonio
de la entidad. Con lo cual toda la concepcién del proceso de contratacién
estaba destinado desde antes que se realice el primer acto propio de for-
mulacién de la obra putblica a favorecerse con él a terceros particulares; el
expediente técnico tiene una formulacion dirigida a la consolidacién del
objetivo defraudatorio; y esto se verifica ademds de todos los indicios desa-
rrollados, especialmente con las instrumentales falsas en las que se sustentan
la necesidad de las obras contratadas; y, que fueron objeto del 4ambito de ac-
cién del procesado Alvaro Vela Sdnchez, quien mediante los oficios niimero
seiscientos cuatro guién dos mil dos guién CTAR UCAYALI guion P guién
ST guién GRO7SGESP guién A PDC, seiscientos seis guién dos mil dos
guién CTAR UCAYALI guién P gui6én ST guién GRO7SGESP guién PDC
y seiscientos guién dos mill dos / guién CTAR UCAYALI guién P guién
ST guién GRO7SGESP guién PDC - todos de fecha catorce de noviembre
de dos mil dos-, los elevé a la sub gerencia de ejecucién y supervisién de
proyectos junto a los expedientes técnicos, estas son las instrumentales falsas
cuyo “uso” se atribuye al procesado Vela Sinchez. En suma, resulta evidente
que el proceso de contratacién iz toro fue formulado con una orientacion
en perjuicio del Estado, por lo que, las conductas desarrolladas por los im-
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putados constituyen un aporte funcional decisivo para alcanzar el fin ilicitc
defraudatorio.

Cuarto: Que, por otro lado, en relacién a lo alegado por el encausado Li-
zardo Caballero Delgado, de haber sido absuelto en el expediente ntimero
ciento noventa guién dos mil siete, fecha cuatro de febrero de dos mil once,
por hechos relacionados el presente proceso, ello no resulta suficiente para
amparar la Cosa Juzgada, pues para que se dé es necesario que opere una
triple identidad entre ellos el fundamento de hecho, supuesto que no se da
en el presente proceso pues si bien se tratan de licitaciones que se realizaron
en las mismas fechas, su objeto es claramente diferente.

Quinto: En cuanto al delito de usurpacién de funciones imputado al proce-
sado Alvaro Vela Séinchez, se aprecia que al momento de los hechos ostenta-
ba el cargo de jefe de la Oficina de Desarrollo Comunal del CTAR Ucayali
y coordinador del Proyecto de Desarrollo Comunal, y como tal elaboré y
:aprobé los expedientes técnicos, y visé las resoluciones ejecutivas regionales
nameros cero novecientos setenta y nueve guién dos mil dos guién CTAR
Ucayali guién P, cero novecientos ochenta y uno guién dos mil dos guién
CTAR Ucayali guién P y cero novecientos ochenta y dos guién dos mil dos
guién CTAR Ucayali guién B, todas de fecha veintinueve de noviembre de
dos mil dos —que aprueban los expedientes técnicos—, funcienes que se-
gin lo estipulado en el articulo cuarenta y tres literal 2 y b del Reglamento
de Organizacién y Funciones correspondia al gerente de Operaciones y sub
gerente de Estudios, con lo cual se verifica que el procesado ejecutd acciones
que no le correspondian y por tanto, se presentan verificados los elementos

del tipo penal atribuido.

Sexto: Finalmente, respecto al agravio esgrimido por el procesado Caballero
Delgado, relacionado a la reparacién civil, se advierte que si bien se con-
sign en el apartado v literal b argumentos que no le corresponden, estos
deben entenderse como un error material; no obstante ello, la recurrida en
el literal a del apartado en mencién preciso el sustento juridico de la repara-
ci6n civil y estima un monto econémico por dicho concepto, lo que no ha
sido cuestionado modo especifico por el recurrente, e incluso se encuentra
acorde con la magnitud del dafio ocasionado y el resarcimiento del bien
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conforme lo exige el articulo noventa y dos y siguientes del Cédigo Penal,
por lo que, debe desestimarse su agravio.

DECISION |
Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la senten-

cia de fojas cinco mil ciento noventa y uno, de fecha veintiuno de diciembre
del dos mil doce, en el extremo que condené a Lisardo Caballero Delgado,
como autor del delito contra la Administracién publica, en su modalidad de
colusién ilegal, en agravio de CTAR Ucayali a cuatro afios de pena privativa
de libertad suspendida por el término de tres afios de pena privativa de liber-
tad sujeto a reglas de conducta; inhabilitacién por el término de tres afos;
as{ como condené a Alvaro Vela Sdnchez, como coautor del delito contra
la fe publica en la modalidad de falsificacién de documentos en general, y
como cémplice primario del delito contra la Administracién publica, en su
modalidad de colusién ilegal y autor del delito contra la Administracién
publica, en su modalidad de usurpacién de funciones, en agravio de CTAR
Ucayali, a cuatro afios pena privativa de libertad suspendida por el térmi-
no de tres afios de pena privativa de libertad sujeto a reglas de conducta;
inhabilitacién por el término de tres afios; fijé en ciento ochenta mil soles
el monto que por concepto de reparacién civil deberdn de pagar los encau-
sados en forma solidaria a favor del Estado y CTAR Ucayali; con lo demds
que contiene y es materia de recurso. Intervienen los sefiores jueces supre-
mos Principe Trujillo y Morales Parraguez por licencia y vacaciones de los
sefiores jueces supremos Pariona Pastrana y Neyra Flores, respectivamente.

S.S.
VILLA STEIN/ BARRIOS ALVARADO/ PRINCIPE TRUJILLO/ MORALES
PARRAGUEZ/ CEVALLOS VEGAS

=
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§ 6. Recurso de Nulidad N.° 1034-2011- Cusco: Para la configuracién
del tipo objetivo de delito de colusién se desleal se exige la
concurrencia de concertacién y defraudacién

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R.N.N. ° 1034-2011
CUSCO

S Su_mllla En el dcllto de colus1on desleal el t1p0 objetwo emge para su conﬁgu— P T
L rac10n la concurrencxa de dos elementos tipicos: concertacxon y defraudaaon ey
o Ta concertacmn exige la c concurrencm del f\mcxonano o serv1dor publxco ¥ dcl e

: tercero mtcresado —dehto de encuentro—, lo que | hace pOSLble la existencia

5 Sde un acuerdo subreptlao entre ambos actores (pactos 1hc1tos, componendas 0

: '.;arreglos) en’ per)ulcm de los mtereses estatales, los cua_[es se pueden presentar o

oen cualquler fase' de la negoaamon, mientras que defraudar, xmphca que el' -
Gl ;su}eto activo quebranta la funcién especxal asurmda yla v101ac1on del prmcxplo
) ,':de conﬁanza, con el conmgulente engafio al i mtcres pubhco, al asumir roles in- -

i compatlblcs y contrarios a las expectatlvas e mteres patrunomales df:l Estado, es

el decu, causandole per)uxcm cconomxco

VISTOS: Los recursos de nulidad interpuesto por los procesidos Manuel
Huisa Champi, Luis Quispe Gaspar y Francisco Sutta Guerra, contra la
sentencia condenatoria de techa veinticuatro de enero del dos mil once, de
fojas mil noventa y tres; interviniendo como ponente el sefior juez supremo
Rodriguez Tineo; con lo expuesto por el sefior fiscal supremo en lo penal.

CONSIDERANDO

Primero: Que, la defensa del procesado Luis Quispe Gaspar fundamenté su
recurso de nulidad a fojas mil ciento dieciocho, y amplié a fojas mil ciento
treinta y ocho, alegando: 1) que, la sentencia impignada carece de motiva-
cién, debido a que se sustenta en simples presunciones y generalidades, sin
prueba objetiva que acredite su participacién en los delitos que se le im-
puta, presentando una motivacién aparente, en el que no se subsumen los
hechos al derecho; 77) que, no cumplié funcién administrativa ni ejecutiva
en el municipio, por lo que no tuvo participacién alguna en la ejecucién del
presupuesto municipal, pues en su calidad de regidor, este no pudo realizar
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labores de gobierno, competencia propia del alcalde y de los demas funcio-
narios. Por su parte la defensa legal del procesado Manuel Huisa Champi,
en su recurso de nulidad a fojas mil ciento cuarenta y cinco, alega: 7iz) que,
ha sido condenado por hechos que no han sido materia de acusacién, me-
nos aun, sometidos al juicio oral, lo que importa vulneracién de su derecho
de defensa; i) que, no existe en autos prueba que desvirtie su derecho a la
presuncién de inocencia, pues resulta insuficiente la sola sindicacién de Ge-
rardo Huamdn Mayta, sin pruebas adicionales que las corroboren y brinden
verosimilitud, situacién que acarrea la nulidad de la sentencia. Por su lado,
la defensa del encausado Francisco Sutta Guerra, en su recurso de nulidad
fundamentado a fojas mil ciento cincuenta y siete, alega: v) que, dada su
condicién de analfabeto, no llegé a asumir la jefatura del drea de Abasteci-
miento, es por ello que no tuvo acceso al dinero del Municipio, ni particip6
de las comisiones para la adquisicién de productos; vi) que, el tesorero Ted-
filo Quispe Llanos es el real encargado de las adquisicién de productos en
su calidad de jefe de Abastecimiento, situacién que no ha sido tomado en
cuenta por el Colegiado al emitir la sentencia condenatoria en su contra sin

desvirtuar su derecho a la presuncién de inocencia.

Segundo: Que, de la acusacién fiscal obrante a fojas ochocientos catorce,
se atribuye a Manuel Huisa Champi, —en su condicién de alcalde—,
Luis Quispe Gaspar, —regidor— y Francisco Sutta Guerra, —jefe de
Abastecimiento de la Municipalidad Distrital de Taray—, haber realizado
deficiente administracién en el manejo econémico, administrativo y pa-
trimonial en el periodo dos mil tres al dos mil cinco; asi, Manuel Hui-
sa Champi aprovechando su condicién de alcalde impidié a los regidores
denunciantes, cumplir con sus labores fiscalizadoras, negdndoles el acceso
a la documentacién econdmica y administrativa, pese a que fue requerido
mediante pedido escrito y fue renuente a presentar la rendicién de cuentas
tanto a la poblacién como a los regidores, no obstante tener la obligacién de
hacerlo cada semestre; asimismo ha inducido a los proveedores a favorecerlo
econémicamente en las diversas licitaciones que convocé sin seguir las for-
malidades de ley y dirigfa personalmente las contrataciones y adquisiciones,
al no haberse nombrado un comité especial. En el programa del vaso de
leche, se confabul4 con los proveedores para beneficiarse econémicamente
utilizando una serie de argucias en la compra de productos que no fueron
previamente calificados. Lo mismo sucedié, en la compra de bienes y servi-
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cios que junto a Francisco Sutta Guerra, ademds de sobrevalorar los costos,
favorecian a determinados proveedores.

Manuel Huisa Champi, realizé diversos viajes a Lima para realizar gestiones
a favor de la Municipalidad, sin haber cumplido con rendir las cuentas de
los gastos que hizo. En afin de sustentar esos gastos, presenté una serie de
facturas que no concuerdan con el uso del dinero. La Municipalidad de
Taray cuenta con un solo vehiculo que utiliza gasolina; sin embargo, se
giré facturas por combustible hasta por el monto de nueve mil doscientos
cuarenta y nueve soles, captidad que guarda relacién con el uso del vehi-
culo. Los fondos dinerarios obtenidos por todo tipo de ingresos, fueron
entregados directamente al alcalde y no fueron depositados en las cuentas
bancarias del Municipio y este no cumplié con rendir las cuentas. Se han
adquirido bienes, para ser donados a las diversas comunidades campesinas,
sin haberse efectuado la cotizacién debida y sin que hayan ingresado al al-
macén del Municipio, cuyas rentas los administré personalmente el alcalde,
sin rendir cuentas de los ingresos y egresos. Actos que han sido realizados
en contubernio con sus coacusados Luis Quispe Gaspar y Francisco Sutta
Guerra. La obra de pavimentacién de la carretera Pisac-Taray, no se ha lo-
grado culminar debido a que los fondos destinados a ese fin han sido mal
utilizados por el alcalde y fueron desviados para cubrir beneficios personales
y de terceros, en la adquisicién de materiales de construccién tomo tejas,
que fueron destinados a las comunidades. Los adquirié en mayor cantidad
de lo requerido y el restante los doné a persona natural. El alcalde recibié
ropa usada donada de la Cruz Roja-Filial Cusco y en el forme de la distri-
bucién alterd la informacién, toda vez que diversas comunidades no han
recibido una sola prenda de vestir, no obstante aparecen como beneficiarias.
Acciones que fueron realizadas con sus coprcesados Luis Quispe Gaspar y
Francisco Sutta Guerra.

Tercero: Que, establecido lo anterior, es menester destacar que la libre
apreciacidn razonada de la prueba, que es el sustento del articulo doscien-
tos ochenta y tres del Cédigo de Procedimientos Penales, reconoce al juez
la potestad de otorgar él mismo el valor correspondiente a las pruebas, sin
directivas legales que lo predeterminen. Desde esta perspectiva es de afir-
mar que el derecho a la presuncién de inocencia exige sobre el particular
que las pruebas de cargo, que justifiquen una condena, ademds deben ser
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suficientes. El canon de suficiencia de la prueba —de la idoneidad de la
prueba de cargo para fundamentar la incriminacién del imputado—, sobre
la apreciacién légica realizada por el juez, en casos particularmente sensibles
referidos a las declaraciones de los coimputados y de los agraviados —en los
que por la posicién especial de dichos sujetos en el proceso, por su relacién
con el objeto del proceso: el hecho punible—, debe cumplirse a partir de
la configuracién razonable de determinadas reglas o criterios de valoracién,
que es del caso anunciar para asegurar la vigencia de las garantias de un pro-
ceso penal constitucionalmente configurado. Se trata, en suma, de criterios
que permitan trasladar las exigencias de racionalidad a la ponderacién de la
prueba por el érgano jurisdiccional en un caso concreto.

Cuarto: Que, fijado lo anterior y circunscribiendo el analisis a los delitos
contra la Administracién publica en lo concerniente al aspecto probatorio
de los hechos punibles sub examine, se evidencia que el Colegiado Supe-
rior no ha delimitado adecuadamente conforme a un juicio de subsuncién
y adecuacién de los tipos penales de malversacién de fondos y colusién
desleal, fundando su decisién en supuestos, sin precisién de la prueba que
lo sustenta, as{ como se advierte que se condena a Manuel Huisa Champf{
por el delito de peculado, por hechos que no han sido objeto de acusacién,
inobservando el principio de congruencia procesal y una clara vulneracién
de su derecho de defensa. o

Quinto: Que; respecto del delito de peculado por el que se condend
a Manuel Huisa Champi, por recibir de Tesorerfa la suma de quince soles a
efectos de ser donados a titulo personal al sistema de padrinazgo comunal
denominado “Jurcca”, suma de dinero que no cumplié con devolver, sin
embargo, tales hechos no forman parte de la acusacion fiscal —véase
acusacidn escrita de folios ochocientos catorce—, tampoco fue sometido
al debate contradictorio, entonces, no se cumplié con observar el principio
de congruencia procesal, con la correspondiente vulneracién al derecho de

defensa del citado acusado.”

Sexto: Que, respecto al delito de malversacién de fondos; de acuerdo
a su descripcién tipica, se requiere para su configuracién que el funcionario
o servidor publico dé a los bienes o dinero que administra una aplicacién
definitiva diferente de aquella a los que estaban inicialmente destinados,
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afectando con dicho accionar el servicio o la funcién encomendada (con-
dicién objetiva de punibilidad), cambio de destino que se realiza siempre
dentro del 4mbito publico. En este extremo, el Colegiado Superior efecttia
una deficiente adecuacién tipica de los hechos al supuesto del delito de mal-
versacién de fondos, estimando por acreditado el delito y la responsabilidad
de los procesados por no formular el presupuesto edil de manera indepen-
diente, esto es, separado de los tres tipos de presupuesto [inversién, fun-
cionamiento —gastos corrientes— y vaso de leche), haciéndolo de manera
conjunta y general, situacién que habrifa sido aprovechada por los encausa-
dos para dar diferente destino a los fondos municipales, sin embargo, no se
establece si concurre el componente del tipo penal referido a la aplicacién
definitiva diferente de aquellos a los que estén destinados, y si con ello se
afect6 o no un determinado servicio o funcién propia de la gestién edil.

Sétimo: Que, respecto al delito de colusién desleal; el tipo objetivo del
delito exige para su configuracién la concurrencia de dos elementos tipi-
cos: concertacién y defraudacién. La concertacién exige la concurrencia del
funcionario o servidor ptblico y del tercero interesado —delito de encuen-
tro—, lo que hace posible la existencia de un acuerdo subrepticio entre
ambos actores (pactos ilicitos, componendas o arreglos), en perjuicio de los
intereses estatales, los cuales se pueden presentar en cualquier fase de la ne-
gociacién; mientras que defraudar, implica que el sujeto activ quebranta
la funcién especial asumida y la violacién del principio de confianza, con
el consiguiente engafio al interés publico, al asumir roles incompatibles y
contrarios a las expectativas e interés patrimoniales del Estado, es decir, cau-
sindole perjuicio econémico, en este extremo la sentencia de vista sostiene
que al no cumplirse con la adquisicién de bienes con el procedimiento esta-
blecido en la Ley de Adquisiciones y Contrataciones del Estado, se concluye
implicitamente la existencia de un acuerdo entre los funcionarios ediles y
proveedores, conclusién que resulta arbitraria, pues para tal determinacién
se habria omitido identificar a los interesados (proveedores), asimismo, no
sé establecié si con dicho accionar, se causé perjuic&o a la Municipalidad de
Taray, y de qué forma, elementos del tipo objetivo del delito de colusién
necesarios para adecuar los hechos en el supuesto del tipo penal, por lo que
resulta cuestionable la falta de motivacién de la decisién judicial. Por otro
lado, el Tribunal Superior plantea como premisa la supuesta sindicacién
efectuada por (Juan Apaza Morocco al brindar su manifestacién a folios
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cincuenta; sin embargo, esta no resulta ser tal, debido a que el citado testigo
no afirma que se constituyeron a su ferreterfa Manuel luisa Champi, Luis
Quispe Gaspar y Francisco Sutta Guerra, por el contrario, solo acepta que
se hicieron presentes el alcalde, el regidor y el personal de abastecimiento,
sin llegar a precisar de quienes efectivamente se trataba o si se trataba de los
referidos procesados; quien ademds, sefialé que vendié materiales de cons-
truccién sin licitacién a la Municipalidad de Taray, negando que para ello
se haya concertado con los funcionarios ediles, entonces, no se evidencia
sindicacién directa que acredite la intervencién de los encausados ademds

del referido alcalde.

Octavo: Que, de todo lo anotado, se advierte que dada las circunstancias
de la forma y lugar donde ocurrieron los hechos, se aprecia que estos de-
notan una mala apreciacién; mds adn, si tratdndose de un lugar alejado del
pafs, Municipalidad Distrital de Taray, provincia de Calca, departamento
de Cusco, dado que, los regidores y funcionarios de la referida Municipali-
dad, es una comunidad campesina, que en muchos de los casos no tienen
formacién técnica o superior, € incluso son analfabetas, y que las funciones
que desempenan las realizan sin asesoramiento técnico, y de acuerdo a sus
necesidades; todo lo cual no les ha permitido cefiirse estrictamente a lo es-
tablecido por las normas administrativas que regulan el gobierno y adminis-
tracién de las (municipalidades; circunstancia que no ha sido compulsada
con los hechos que les fueran atribuidas, y que permiten advertir a este Su-
premo Tribunal que las conductas desplegadas por los referidos encausados
no revisten de ser ilicitas.

DECISION

Por estos fundamentos:

I.  Declararon HABER NULIDAD cn la sentencia condenatoria de
fecha veinticuatrq de enecro del dos mil once, fojas mil noventa
y tres, que condéné: a Manuel Huisa Champi, como autor del
delito contra la Administracién ptblica —peculado doloso sim-
ple— y coautor del delito de colusién desleal y malversacién de
fondos simple, en agravio de la Municipalidad Distrital de Taray;
imponiéndole cuatro afios de pena privativa de libertad suspendi-
da en su ejecucién por el periodo de tres afios e inhabilitacién por
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II.

IIL.

'S.S.

el mismo periodo; y condené a Luis Quispe Gaspar y Francisco
Sutta Guerra, como coautores del delito contra la Administracién
publica —colusién desleal y malversacién de fondos simple—, en
agravio de la Municipalidad Distrital de Taray, imponiéndoles tres
afios de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucién por
el periodo de dos afios e inhabilitacién por el mismo periodo.

REFORMANDOLA absolvieron de la acusacién fiscal a los refe-

ridos encausados por los delitos y agraviado antes citados.

DISPUSIERON la anulacién de los antecedentes policiales y ju-
diciales generados como consecuencia de la tramitacién de la pre-
sente causa, y, el archivo definitivo de la misma; y los devolvieron.
Interviene el sefior juez supremo Morales Parraguez por vacacio-
nes del sefior juez supremo Pariona Pastrana.

VILLA STEIN/ RODRIGUEZ TINEO/ SALAS ARENAS/ NEYRA FLORES/
MORALES PARRAGUEZ
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§ 7. Recurso de Nulidad N.° 2677-2012-Madre de Dios: Definicién de

defraudacién

CORTE SUPREMA DE JUSTICIADE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R. N. N.° 2677 - 2012
MADRE DE DIOS

‘ 'Sumﬂla La deﬁ-audaaon debe entcnderse como transgresmn del deber de Ical— o
tad, deber positivo de disponer del patrimonio admmlstrado en beneficio del
Estado; por lo que no puede ser entendida como producqon (o posibilidad) de -
un perjuicio, no constituyendo por tanto —e/ perjutcm— un elemento objetivo
del tipo, sino un indicio que permmra advertir la presencia de un pOSLblc acuerdo
colusorio —defraudatorio—. [...] por lo que el art. 384 del Cédigo Penal, sefala
claramente que la defraudacién contra las arcas del Estado, han de producirse
en el decurso de los procedimientos de contratacién administrativa, para lo cual
debe existir un acuerdo colusorio entre los funcionarios y terceros, esto es, que
la concertacién constituye la fuente generadora del riesgo y el medio comisivo
de la conducta incriminada pues no es posible una concertacién o colusién de-
fraudaroria mediante una omisién, al requerir dichos actos de ciertas maniobras

a ejecutar por parte del sujeto activo.

Lima, quince de abril del dos mil catorce.

VISTOS: El recurso de nulidad interpuesto por el representante del Minis-
terio Publico contra la sentencia del diecinueve de marzo del dos mil doce,
obrante a fojas mil seiscientos treinta y uno; interviniendo como ponente
el sefior juez supremo Pariona Pastrana, con lo expuesto por el senor fiscal
supremo en lo penal.

JCONSIDERANDO

Primero: Que, la Fiscalfa Superior en su recurso de nulidad fundamen-
tado a fojas mil seiscientos cincuenta y siete, alega que: 7) no se valoré el
contenido del informe Especial nimero cero cero uno guién dos mil trece
guién INADE seis mil seiscientos veintiuno y anexos, del cuatro de agosto
del dos mil trece, el cual constituye prueba preconstituida que determina la
comisién del delito, asi como la responsabilidad penal del absuelto César
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Dante Alarcén Farfén; i7) no se valoré que el suelto César Dante Alarcén
Farfin, juntamente con los funcionarios del Proyecto Especial de Madre
de Dios-INADE, concertaron con las empresas favorecidas, para lograr la
adquisicién de bienes muebles por menor cuantfa al fraccionar la compra, a
pesar que tenfa conocimiento que por el monto de la adquisicién no proce-
dfa dicha adjudicacién de menor cuantfa.

Segundo: Conforme al dictamen acusatorio de fojas novecientos treinta y
cinco, se atribuye al encausado César Dante Alarcén Farfin como jefe de
la Unidad de abastecimiento de la Oficina de Administracién de Proyecto
Especial de Madre de Dios, en el afio dos mil dos, e integrante del Co-
mité Especial Permanente de Adquisiciones de Menor Cuantfa, participé
en la indebida adquisicién de repuestos de maquinaria pesada, volquetes
y camionetas, no consideradas en el Plan Anual de Adquisiciones para di-
cho perfodo, por un monto de cuatrocientos ochenta y seis mil setecientos
noventa y siete nuevo soles con ochenta y nueve céntimos, infringiendo
el procedimiento previsto en la Ley de Contrataciones y Adguisiciones del
Estado, asi como la Ley de Presupuesto del Sector Pablico niimero veinti-
siete mil quinientos setenta y tres, presumiéndose una concertacién entre
este y los representantes de las cinco empresa proveedoras beneficiadas, las
mismas que vienen a ser Automotriz Unidn, Repuestos Unién Sociedad de
Responsabilidad Limitada, Unién Tractor Parts, Repuestos Miguel Grat y
Multipart Virgen del Carmen, todas con domicilio fiscal en la provincia
constitucional del Callao.

—

Tercero: Que, el delito de colusién debe entenderse como un delito de mera
actividad, porque la sola produccién de la concertacién representa el mo-
mento consumativo del hecho, sin necesidad que la Administracién ptiblica-
sufra un perjuicio [ABANTO VAsQUEz, Manuel, Los delitos contra la Admi-
nistracion piiblica en el Cédigo Penal peruano, Lima: Palestra, 2003, p. 270],
siendo el caso que la defraudacién debe entenderse como transgresién del
deber de lealtad, deber positivo de disponer del patrimonio administrado
en beneficio del Estado; por lo que la defraudacién no puede ser entendida
como produccién (o posibilidad) de un perjuicio, no constituyendo por
tanto —e/ perjuicio— un elemento objetivo del tipo, sino un indicio que
permitird advertir la presencia de un posible acuerdo colusorio —defranda-
torio—.
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Cuarto: Que, si bien en autos el detrimento patrimonial se acredita con
la pericia contable de fojas mil doscientos veinticinco y su ampliatoria de
fojas mil trescientos trece, tal situacién no es un elemento objetivo del tipo
sino un indicio que permitird advertir la presencia de un posible acuerdo
colusorio, ya que el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal,
sefiala claramente que la defraudacién contra las arcas del Estado, han de
producirse en el decurso de los procedimientos de contratacién administra-
tiva, para lo cual debe existir un acuerdo colusorio entre los funcionarios

y terceros, esto es, que la concertacién constituye la fuente generadora del
riesgo y el medio comisivo de la conducta incriminada, pues no es posible
una concertacién o colusién defraudatoria mediante una omisién, al reque-
rir dichos actos de ciertas maniobras a ejecutar por parte del sujeto activo,
de manipular datos, sobrevaluar los precios ofertados asf como las sumas
acordadas, entre otros. De modo que, es necesario que el funcionario o ser-
vidor publico, concierte con los interesados para defraudar al Estado en las

distintas contrataciones que celebre por razén de su cargo.

Quinto: Que, los pormenores sobre la adquisicién de repuestos de maquinaria
pesada, volquetes y camionetas por un monto total de cuatrocientos ochenta
y seis mil setecientos noventa y siete soles con ochenta y nueve céntimos, se
encuentra contenida en el informe Especial niimero cero cero uno guién dos
mil trece guién INADE seis mil seiscientos veintiuno y anexos, del cuatro de
agosto del dos mil trece, obrante a fojas trece; sin embargo, ello resulta insu-
ficiente para afirmar “concertacion subrepticia” entre el encausados Alarcdn

Farfin y los representantes de las empresas Union Tractor Parts, Automotriz
Unidn, Repuestos Miguel Grau, Repuestos Unién Sociedad de Registro Limi-
tada y Multipart Virgen del Carmen a fin de defraudar a la entidad agraviada,

puesto que no existe prueba de cargo que lo acredite. En efecto, el director
ejecutivo del Proyecto Especial Madre de Dios Albert Alejandro Rumayna
Zambrano —fojas mil ciento cuarenta y nueve—, expresé que se encontra-
ron irregularidades en la adquisicién de repuestos, por ello se hizo un proceso
administrativo y la recomendacién fue la suspensién del encausado Alarcén
Farfin, atina a ello, que el jefe del Area de mecinica Antero Vitelio Chévez
Ramirez —fojas seiscientos veintisiete y mil ciento diecisiete—, sefialé que
en su condicién de encargado del servicio de equipo mecdnico del Proyecto
Especial Madre de Dios no tuvo intervencién alguna en la adjudicacién de
los repuestos adquiridos ni mucho menos concerté con los representantes
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de las empresas proveedoras, de lo que se colige, que no se tiene mayores
elementos probatorios para afirmar la “concertacion” entre el referido en-
causado con los representante de las empresas proveedoras, desvaneciendo
tal imputacién, ya que por el hecho de que el citado encausado fue jefe de
Abastecimiento, no se le puede comprender en el ilicito que se le imputa;
toda vez que, de ser asf se estarfa infringiendo el articulo I1T del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Penal, que proscribe todo tipo de responsabilidad obje-
tiva, es su accionar se circunscribe en no ejecutar los actos necesarios para
licitar correctamente la adquisicién de repuestos de maquinarias, situacién
que se trata de una negligencia administrativa y no delito de colusién ilegal.

DECISION
Por estos fundamentos:

I.  Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia del dieci-
nueve de marzo del dos mil doce, obrante a fojas mil seiscientos
treinta y uno, que absolvié de la acusacién fiscal a César Dante
Alarcén Farfén por delito contra la Administracién ptiblica, en la.
modalidad de colusién desleal, en agravio de Estado peruano —
Proyecto Especial de Madre de Dios-INADE—; con lo demds que
contiene al respecto, y los devolvieron; MANDARON se transcri-
ba la presente Ejecutoria al Tribunal Superior de origen. Hdgase
saber y archivese. Intervienen los sefiores jueces supremos Principe
Trujillo y Morales Parraguez, por disposicién superior.

S.S.

VILLA STEIN/ PARIONA PASTRANA/ PRINCIPE TRUJILLO/ NEYRA FLO-
RES/ MORALES PARRAGUEZ
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§ 8. Expediente N.° 20-2003-A.V, (Caso Mobetek): La concertacién y
defrandacién para la configuracién del delito de colusidn ilegal

RESOLUCION DE LA SALA PENAL ESPECIAL
DE LA CORTE SUPREMA

SALA PENAL ESPECIAL
EXP. N.° 20-2003-A.V

Sumilla: El delito de colusxon llegal en su 4mbito objetivo, mcorpora dos”
elementos necesarios: la concertacién con los interesados y la deﬁ'audaaon al
‘Estado o ente piiblico concreto.

La concertacién, s1gmﬁca ponerse de acuerdo con los interesados, pero este e acuerdo
debe ser subrepticio y no perm1t1d0 por la ley. La concertacién, al exigir una
conjuncién de voluntades o pacto, se erige en un delito de partxmpacmn necesaria.

La defraudacién, como este Tribunal lo ha entendido en una oportunidad an-
terior, la conducta que lo define estd dmglda al gasto publico en los marcos de
una contratacién o negociacién estatal, incide en la economia publica en tanto
‘debe implicar una erogacién p:esupuestal.' El peligro potencial que se requiere,
es que deben darse conciertos colusorios que tengan idoneidad para perjudicar el
patrimonio del Estadoy comprometer indebida y lesivamente recursos piblicos.

SENTENCIA

\
Lima, dieciocho de octubre del dos mil cinco.

VISTOS: En audiencia oral y ptiblica, el juzgamiento a cargo de la Sala
Penal Especial de la Corte Suprema, integrada por los sefiores San Martin
Castro, presidente, Palacios Villar y Lecaros Cornejo, bajo la direccién de
debates del sefior San Martin Castro, contra los acusados Alberto Fujimori
Fujimori y Jorge Camet Dickmann por delitos de asociacién ilicita para
delinquir, abuso de autondad colusién desleal y malversacién de fondos
en agravio del Estado; y, contra el acusado Victor Caso Lay por delitos de
incumplimiento de deberes de funcién y omisién de denuncia en agravio

del Estado.
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Los acusados Fujimori Fujimori y Caso Lay se encuentran en la condicién
de reos contumaces segin el mérito del auto de fojas mil ochocientos diez,
en consecuencia, no tienen registradas sus generales de ley. Por el contrario,
las generales de ley del acusado presente Camet Dickmann son las siguien-
tes: es natural de Lima, nacido el veintitrés de septiembre de mil novecientos
veintisiete, casado, con siete hijos, Ingeniero Civil, empresario, y con domi-
cilio real en calle Pamplona ndmero ciento setenta-Chacarilla del Estanque,
Surco. Estd sufriendo mandato de detencién domiciliaria este proceso. No
tiene condenas en su haber. Registra otros dos procesos, no culminados. Asf
consta del boletin de condenas y de la hoja carcelaria de fojas novecientos
cuarenta y siete y novecientos cincuentidés.

ANTECEDENTES

I. Procedimiento

1. En virtud de la denuncia constitucional, corriente de fojas quinientos
cincuenta y seis a quinientos ochenticuatro, del seis de noviembre del dos
mil uno, formulada por los integrantes de la Comisién Investigadora de la
deuda piblica externa mil novecientos noventa-dos mil, sefiores congresis-
tas Rafael Valencia Dongo Cérdenas, Ernesto Aranda Dextre, Jhony Peralta
Cruz y Jorge Mera Ramirez —no aparece la firma del Congresista Ronnie
Jurado Adriazola— contra el ex presidente Alberto Fujimori Fujimori, el
ex ministro de Economia y Finanzas Jorge Camet Dickmann y el ex con-
tralor General de la Republica Victor Caso Lay, por delitos — respecto de
los dos primeros denunciados— de asociacién ilicita, abuso de autoridad,
colusién desleal y malversacién de fondos, y —en lo atinente al tltimo—
omisién de deberes de funcién y de omisién de denuncia, se dio inicio al
procedimiento parlamentario de acusacién constitucional contra dichos ex
altos funcionarios publicos. La indicada denuncia se sustenté en el Informe
N.°001-2001-CIDPE, del veintisiete de octubre de dos mil uno cuatro, de
fojas una a cuarentitrés —sin incluir anexos— de la indicada Comisién
Investigadora que a su vez incorporé a otros ex altos funcionarios piblicos
y comprendi otros hechos.

2, La Sub Comisién Investigadora del Congreso designada para el cono-
cimiento de la indicada denuncia constitucional, signada con el nimero
cuarenta y uno, con fecha doce de julio de dos mil dos emitié el correspon-
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diente informe final, por mayorfa, el mismo que corre de fojas quinientos
veintiséis a quinientos cincuenta y cinco. Este informe fue aprobado el dfa
veintiuno de abril de dos mil tres por la Comisién Permanente del Con-
greso seglin se observa a fojas quinientos cincuenticinco; y, luego de ser
sustentado en el Pleno del Congreso por la Sub Comisién Acusadora el dia
catorce de mayo del dos mil tres, previo ejercicio de defensa o alegato oral
en dicha sede por el imputado Camet Dickmann y la abogada defensora
del encausado Caso Lay, se aprobé la Resolucién Legislativa acusatoria en
la mencionada sesién del Congreso del dfa catorce de mayo de dos mil
tres. Se trata de la Resolucién Legislativa N.° 0012-2002-CR, publicada
en el diario oficial E/ Peruano del dia miércoles veintiuno de mayo de ese
afio, que aprueba declarar HABER LUGAR a formacién de causa contra
los citados impurtados por los indicados delitos, previstos y sancionados
por los articulos 317, 376, 384 y 389 del Cédigo Penal —respecto de los
dos primeros— y 377 y 407 del Cédigo acotado —en relacién al dldmo
de los nombrados—.

3. La sefiora fiscal de la Nacién, en cumplimiento del articulo 100 de la
Constitucién, con fecha dos de junio del dos mil tres, recibida el dia tres de
dicho mes y afio, formulé la pertinente denuncia penal ante la Sala Penal
de la Corte Suprema, seglin se aprecia de fojas quinientos ochenta y siete
a quinientos noventicinco. La Sala Penal-Permanente por resolucién de esa
fecha de fojas quinientos noventiseis instituy6 la Vocalia de Instruccién y la
Sala Penal Especial para la investigacién y el enjuiciamiento respectivo, ast
como derivé los autos al Vocal Instructor designado.

4, El sefior vocal instructor por auto de fojas quinientos noventiocho, del
doce de junio del dos mil tres, abri6 instruccién en la via ordinaria contra
Alberto Fujimori Fujimori y Jorge Camet Dickmann por delitos de asocia-
cién ilicita para delinquir, abuso de autoridad, colusién desleal y malversa-
cién de fondos en agravio del Estado; y, contra Victor Caso Lay por delitos
de incumplimiento de deberes de funcién y de omisién de denuncia en
agravio del Estado.

5. Seguida la causa con arreglo a su naturaleza ordinaria y concluida la etapa
de instruccién, el sefior fiscal supremo en segunda instancia-Sala Penal Es-
pecial, mediante dictamen de fojas dos mil trescientos sesenta y uno formu-
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16 acusacién sustancial contra los indicados imputados Fujimori Fujimori,
Camet Dickmann v Caso Lay por los delitos ya sefialados, y solicité se le
- imponga a los dos primeros acusados doce afios de pena privativa de liber-
tad e inhabilitacién por tres afios y al pago solidario de un millén de soles, y
al Gltimo cuatro afios de pena privativa de libertad, treinta dfas multa y cien
mil soles por concepto de reparacién civil a favor del Estado.

6. La Sala Penal Especial a fojas dos mil trescientos noventidés dicté el auto
de enjuiciamiento, del veintidés de febrero del presente afio, por los mismos
delitos materia de acusacién fiscal. La audiencia se instal$ e inicié el uno de
julio Gltimo, conforme al acta de fojas dos mil seiscientos once.

7. Desarrollado el acto oral conforme a las actas que corren en autos, formu-
lados los alegatos de la defensa de las partes y la autodefensa del imputado
presente, corriendo en autos sus conclusiones escritas; y, deliberado en pri-
vado, este tribunal procede a emitir la presente sentencia.

I1. Hechos y cargos

8. El informe de la Sub Comisién Investigadora del Congreso -que es el que
relata los cargos y que, sucesivamente, en las diferentes fases del procedi-
miento parlamentario vino siendo aprobado- sefiala que los hechos objeto
del procedimiento parlamentario tienen como base legal de referencia la
Ley N.” 26265, del treinta de diciembre de mil novecientos noventititrés,
denominada Ley de Endeudamiento Externo para el Sector Priblico para mil
novecientos noventa y cuatro, que consideraba operacién de endeudamien-
to externo a toda modalidad de prestamo asi como cualquier otra operacién
que conlleve financiamiento que tenga por objeto la adquisicién de bienes
y servicios, asi como el apoyo a la balanza de pagos, a plazos mayores de
un afio, acordadas con personas naturales o juridicas no domiciliadas en
el pafs. Los hechos que incorpora se circunscriben a la expedicién de dos
decretos supremos —firmados por el ex presidente Fujimori Fujimori y los
ex ministros de Economifa y Finanzas Camet Dickmann y de Defensa Vic-
tor Malca Villanueva— y, obviamente, a las operaciones y conductas que
ello entrand. Se trata del Decreto Supremo N.°184-94-EF, del treinta de
diciembre de mil novecientos noventa y cuatro, que aprobé con la firma
Mobetek Representaciones Sociedad Anénima un crédito hasta por siete
millones doscientos cincuenta y siete mil ciento cincuenta y ocho délares
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americanos destinado a financiar la adquisicién de repuestos para helicp-
teros Ml-dieceisiete-Uno B y camiones Mercedes Benz para el Ministerio
de Defensa-Ejército Peruano; y, del Decreto Supremo N.°164-95-EE, del
veintinueve de diciembre de mil novecientos noventa y cinco, que precisd
que las antedichas operaciones de endeudamiento aprobadas por el Decreto
Supremo anteriormente citado —también se incluyé el Decreto Supremo
N.° 183-94-EF—, serdn acordadas con la firma Mobetek Representaciones
S.A.- Sucursal Panamd, y que contintian vigentes las disposiciones conteni-
“das en los dos decretos supremos ya referidos.

9. Precisa el Informe de la Sub Comisién Investigadora que la empresa
Mobetek era una empresa peruana constituida y domiciliada en el Perg,
por lo que al firmarse el Decreto Supremo N.° 184-94-EF no se cumplié
con lo dispuesto en la Ley N.° 26265. De igual modo puntualiza que con
la aprobacién del Decreto Supremo N.° 164-95-EF se traté de crear un
mecanismo que legalizara la operacién concertada, lo que no procede dado
que la sucursal y la principal constituyen una misma persona juridica. La
operacién no se realizé el afio mil novecientos noventa y cuatro y, por €so,
se emiti6 el Decreto Supremo N.° 164-95-EF que precisé que la operacién
de endeudamiento externo se realizard con la empresa Mobetek Represen-
taciones- Sucursal Panamd, siendo de destacar que en el tltimo pdrrafo de
la exposicién de motivos de dicho Decreto Supremo se menciona que ‘en
concordancia con el Decreto Legislativo N.° 560, Ley del Poder Ejecutivo, y
la Ley N.° 26392, Ley de Endeudamiento Externo del Sector Piiblico para mil
novecientos noventa y cinco, la precisién debe aprobarse mediante Decreto
Supremo con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros. A juicio de la
Sub Comisién, que asume la posicién de la denuncia constitucional respec-
tiva, Mobetek Representaciones-Sucursal Panamd carece de personalidad
juridica, pues no es sujeto de derechos y obligaciones distintos de la princi-
pal, y el patrimonio que la principal le asigna y el que desarrolla la sucursal
pertenecen a la principal; ademds, dentro de los procedimientos de registro
bajo las leyes de Panamd, s¢ considera Mobetek Representaciones como una
sociedad de Lima, Pert, y que se inscribe como sociedad extranjera en el re-
gistro panamefo. Ello significa, segtin la Sub Comisién, que dicha empresa
no cumplié los requisitos considerados en las Leyes N. * 26265 y 26392,
de endeudamiento externo del Sector Ptblico para los afos mil novecientos
noventicuatro y mil novecientos noventa y cinco, respectivamente.
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10. El informe destaca que al interior del Estado se configuré una orga-
nizacién delictiva liderada por el ex presidente Fujimori Fujimori y, en
el presente caso, se concreté con la firma de los dos Decretos Supremos
cuestionados, a través del Consejo Nacional de Defensa. El acusado Camet
Dickmann como ministro de Economia y Finanzas integraba el Consejo
Nacional de Defensa, que determinaba las necesidades de materias militares
y de cualquier tipo por parte de las Fuerzas Armadas, de suerte que actuaba
como juez y parte en las adquisiciones.

11. Aparece de lo investigado —siempre segtin el citado informe— que a
instancia del Ministerio de Defensa, el Ministerio de Economia y Finanzas,
a través de sus Srganos de linea y de asesorfa, consideré que la operacién
de endeudamiento externo solicitada por el Ministerio de Defensa estaba
arreglada a ley; y como la operacién no se realizé durante el afio mil nove-
cientos noventa y cinco, el diez de noviembre de ese afio el Ministro Malca
Villanueva envié una comunicacién al Ministro Camet Dickmann expre-
sindole la necesidad de la expedicién de decretos supremos ampliatorios
—que superaran las observaciones legales que impedian la concrecién de
las operaciones y, en este caso, precisara la fuente de financiamiento— que
permitan su ejecucién a cargo del Programa Anual de Concertaciones mil
novecientos noventa y cuatro. Un dato importante es la discrepancia hallada
entre el ndmero de unidades y los precios unitarios de la licitacién privada
y secreta que realiz6 el Sector Defensa y el contrato financiero que suscribié
el Banco de la Nacién y sus anexos que discrepan de la oferta ganadora de
la licitacién.

12. El ex contralor Caso Lay —tal como sefiala el informe— tenia la res-
ponsabilidad de supervisar las operaciones de la deuda ptiblica en su calidad
de titular del Sistema Nacional de Control por imperio del Decreto Ley N.°
26162. La Contralorfa no inicié ninguna accién contra los funcionarios pi-
blicos involucrados en la adquisicién con endeudamlento externo materia
del Decreto Supremo N.° 184-94-EF —esta tenfa” Ya obligacién de revisar
y auditar los procedimientos de la adquisicién y el financiamiento de los
mismos—, que muy bien pudieron determinarse a través de los informes
de auditorfa de la Cuenta General de la Reptiblica —no era un limite, al
respecto, que la documentacion era secreta—, tanto mds si la operacién se
desarroll6 en el curso de tres afios al cabo del cual recién se ejecutd, incluso
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pudo muy bien haber merecido un examen especial considerando que era

evidente la nulidad del aludido decreto supremo.

13. La Fiscalia de la Nacién asumié esos hechos y calificacién tipica en

su denuncia formalizada de fojas quinientos ochentisiete. Se subsumié la
conducta antes descrita en los articulos 317, 376, 384, 389, 377 y 407 del

Cébdigo Penal. Destaca la denuncia formalizada lo siguiente:

a)

b)

d)

Que los repuestos y accesorios fueron adquiridos con el cardcter
de secreto militar, cuando en realidad no tenfan tal condicién,
ello con la finalidad de evitar la publicidad del procedimiento de

adquisicién y de las normas de aprobacién del financiamiento.

Que, como la empresa Mobetek Representaciones estaba ubicada
en el Pert, no se cumplia el requisito de contratarse con una em-
presa no domiciliada en el pafs, en tanto que Mobetek Represen-
taciones-Sucursal Panam4 era una sucursal, no la empresa matriz.

Que esa irregularidad, al ser advertida, se traté de subsanar con la
emisién del Decreto Supremo N.° 164-95-EF, mediante el cual
se precisaba que la operacién se estaba realizando con la empresa
Mobetek Representaciones - Sucursal Panamd.

Que el ex contralor Caso Lay no ejercié el control correspondiente
de los contratos firmados entre el Estado y Mobetek Representa-
ciones, estando obligado por ley a hacerlo y mds atn si el contrato
tuvo una duracién de tres afios, término suficiente para tomar
conocimiento de esos hechos.

14 En la acusacién fiscal de fojas dos mil trescientos sesenta y uno se afirma
lo siguiente: ‘

a)

b)

Que en ¢l afio mil novecientos noventitrés el Ministerio de Defen-
sa convocé la Licitacién Privada N.° 20/93-SMGE para adquirir
repuestos para helicépteros Ml- diecisiete-Uno B y camiones Mer-
cedes Benz, por un monto de siete millones doscientos cincuenta
y siete mil ciento cincuentiocho délares americanos.

Que por Resolucién Ministerial N.° 308-DE, del treinta y uno de
diciembre de mil novecientos noventitrés, se aprobé la buena pro
a favor de Mobetek Representaciones Sociedad Anénima.
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©)

d)
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Que el veintinueve de diciembre de mil novecientos noventicua-
tro el ministro de Defensa autorizé la licitacién y la calificé de
prioritaria a los efectos de la aprobacién del endeudamiento ex-
terno, siendo que entre ese dfa y el treinta de diciembre se emi-
tieron las opiniones favorables de la Oficina de Asesorfa Jurfdica
del Ministerio de Economfa y Finanzas, y de la Direccién Ge-
neral de Presupuesto, a la vez que se aprobé la citada operacién
de endeudamiento externo el mismo treinta de diciembre de mil
novecientos noventa y cuatro por medio del Decreto Supremo N.°
184-94- EF aclarado mediante Decreto Supremo N.° 164-95-EF,
del veintinueve de diciembre de mil novecientos noventa y cinco,
que modificé la fuente de financiamiento al establecerse que serfa
la Sucursal de Panam4 de la empresa Mobetek Representaciones
Sociedad Anénima la encargada de la adquisicién de los referidos
repuestos para Helicépteros Ml-diecisiete-Uno B y camiones Mer-
cedes Benz. '

Que con dicha aclaracién se pretendié subsanar la fuente de finan-
ciamiento, pues debia ser una empresa no domiciliada en el pais
como lo exigfa la Ley de Endeudamiento externo para el Sector
Piblico de mil novecientos noventa y cuatro, nimero 26265.

Que la empresa Mobetek Representaciones Sucursal Panamid fue
creada el treinta de noviembre de mil novecientos noventa y cin-
co —cerca de un afio después de la promulgacién del Decreto
Supremo N.°184-94-EF—, suscritos por los acusados Fujimori
Fujimori y Camet Dickmann; esto es, cuando se expidié dicho
Decreto Supremo la empresa beneficiada: Mobetek Representa-
ciones Sucursal Panam4, no existfa. En consecuencia, dicha filial
se constituyé con la finalidad de dar apariencia de legalidad a la
irregular adquisicién de los repuestos.

Que, por lo expuesto, Fujimori Fujimorily Camet Dickmann se
concertaron ilicitamente con los miembros de Mobetek Repre-
sentaciones para la adquisicién de repuestos para helicépteros y
camiones por un monto de siete millones doscientos cincuenta y
siete mil ciento cincuenta y ocho délares americanos, y que con
la finalidad de evitar cualquier accién de control o fiscalizacién
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- las adquisiciones fueron calificadas como una operacién de deuda
externa destinada a financiar la adquisicién de los referidos bienes
con el cardcter de secreto militar, aprobado por el Decreto Supre-
mo N.° 184-94-EF, norma posteriormente aclarada por el Decreto
Supremo N.° 164-95-EE '

g)  Que los repuestos y accesorios de los vehiculos de transporte, como
son bombas de agua, bombas de aceite, cajas de frenos, pastillas de
freno, entre otros, se adquirieron con cardcter de secreto militar,
en forma privada, a fin de evadir la transparencia y publicidad que
norma toda compra del Estado.

h)  Que, por ello, los imputados Fujimori Fujimori y Camet Dic-
kmann dolosamente dispusieron de dineros del Estado —siete
millones doscientos cincuentisiete mil ciento cincuenta y ocho
délares americanos— como titulos de deuda externa, a pesar de
conocer que la fuente de financiamiento era de origen nacional.

i) Que el ex contralor Caso Lay incumplié su misién de cautelar
o supervisar la legalidad de las operaciones de la deuda ptblica,
y mantuvo una actitud omisiva por no haber ejercido el control
correspondiente en los contratos celebrados por el Estado con la
firma Mobetek Representaciones. No inicié las acciones civiles,
penales o administrativas contra los involucrados en las irregulares
adquisiciones de endeudamiento externo.

FUNDAMENTOS

I. Fundamentos de hecho. Informacién probatoria

15. El encausado Camet Dickmann —Ministro de Economia y Finanzas
entre el uno de enero de mil novecientos noventitrés al cinco de junio de mil
novecientos noventiocho—, en su instructiva de fojas novecientos treinta y
cuatro, ampliada a fojas dgs mil setenta y cuatro, niega los cargos que se le
formulan. Sostiene que el trimite para la expedicién del Decreto Supremo
N.° 184-94-EF no demoré cuarenta y ocho horas, pues la comunicacion
del Ministro de Defensa se limité a reclamar la demora de los funcionarios
en concluir la tramitacién de su solicitud de endeudamiento externo, la
misma que llevaba en curso, en el Ministerio de Economia y Finanzas, no
menos de seis meses; que la adquisicién de los repuestos materia de la licita-
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cién privada cuestionada no fue tratada en el Consejo de Defensa Nacional;
que la contratacién con una empresa nacional fue un error administrativo
en que incurrieron los funcionarios del Sector Economia y Finanzas que
intervinieron en esa tramitacién -lo que fue constatado por el Ministro Sil-
va Ruete al exonerarlos de cargos por tratarse de un error administrativo-;
ademds, Mobetek Representaciones Sucursal Panamé en efecto se consti-
tuyd en el extranjero; que la calificacién de secreto militar de las adquisi-
ciones cuestionadas estd claramente impuesta por el Decreto Supremo N.°
003-ED-SG, del cuatro de abril de mil novecientos ochenta y nueve, que
estipula como secreto militar los repuestos de armamento, equipos, herra-
mientas, vehiculos, material y maquinaria en general; que, por otro lado, al
revisar la documentacién con motivo del procedimiento parlamentario de
acusacién constitucional incoado en su contra advirtié que en el contrato
de suministros finalmente celebrado se redujo el nimero de unidades de
repuestos a adquirirse y se habfan incrementado muchos precios unitarios
de esas unidades, aunque se mantuvo —quizds para disimular— la cifra
global autorizada a financiarse; agrega que en el procedimiento de licitacién
no interviene el Ministerio de Economia y Finanzas, que recién lo hace una
vez que el ministro de Defensa culmina el procedimiento anterior, etapa
segunda en la cual intervienen el Vice ministro de Hacienda, los directores
de Crédito Piblico y de Presupuesto y la Asesorfa Juridica del Ministerio de
Economia y Finanzas, que con intervencién del Banco de la Nacién, ela-
boran el proyecto de Decreto Supremo, el mismo que rubrican en sefial de
aceptacion; que una vez que el Decreto Supremo es firmado por el Ministro
de Economia y Finanzas y por el presidente de la Republica se inicia la ter-
cera etapa que es la de su implementacién, desarrollada por funcionarios de
los sectores participantes, en la que no interviene el ministro de Economfa
y Finanzas.

16. En el acto oral —actas de fojas dos mil seiscientos treinta y cuatro a
dos mil seiscientos cuarentidés, dos mil seiscientos cincuentitrés a dos mil
seiscientos sesenta y cuatro, y dos mil seiscientos setentitrés a dos mil seis-
cientos ochenta y cuatro— el citado encausado Camet Dickmann reitera lo
expuesto en sede de instruccién. Precisa que su despacho conocié inicial-
mente del endeudamiento solicitado por el sector defensa por una llamada
telefénica del ministro de Defensa que llamaba la atencién por la demora
en el trdmite de aprobacién, que ya tenfa més de seis meses, y que existfa el
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riesgo de perderse porque estaba ya por finalizar el afio, por lo que convocé
al viceministro de Hacienda y le recomendé que en cuarenta y ocho horas
culmine el trimite, lo que en efecto sucedid. Agrega que no advirtié que en
el primer Decreto Supremo se incurrié en un error, que califica de adminis-
trativo sin dolo, y que confié en los funcionarios de su Sector. Acota que,
igualmente, tuvo conocimiento del error incurrido recién cuando se le dio
cuenta con un Proyecto de Decreto Supremo rectificatorio, respecto al cual
se le informé que con el nuevo Decreto Supremo se subsanaba un aspec-
to técnico, de caricter juridico, no advertido, vinculado al domicilio de la
empresa que otorgaba el financiamiento, que en este caso era de Panamd.
Sostiene, ademis, que fue €l quien en el Congreso advirti6 de los cambios
realizados en el contrato de suministro respecto a las cantidades y valores de
lo que debia adquirirse —aunque se respeté el valor del financiamiento—,
que no conoce al titular de Mobetek, que no recibié presién o indicacién de
ningin funcionario o persona para aprobar el financiamiento objeto de este
proceso penal. Por otro lado, de la revisién de la documentacién que realizé
con motivo de la investigacién parlamentaria pudo advertir que inicialmen-
te la financiacién de la adquisicién correspondia a la empresa Metropolitan
Investment Corporation, pero a sugerencia del Banco de la Nacién se ex-
cluyé a esa empresa a fin de que el Estado se entienda con una sola persona

17. Los testigos que han declarado en el acto oral son: David Rolando Les-
cano Arredondo —fojas dos mil seiscientos noventa y seis—, José Fernan-
do Lituma Agiiero —fojas dos mil setecientos cinco a dos mil setecientos
diecisiete—, Guillermo Carlos Miranda Arosemena —fojas dos mil sete-
cientos treintidés a dos mil setecientos cuarenta y seis—, Roclo del Pilar
Mercedes Montero Lazo —fojas dos mil setecientos cuarenta y seis a dos
mil setecientos cincuenta y uno—, Manuel Dfaz Marifios —fojas dos mil
setecientos sesentisiete a dos mil setecientos setenta y nueve—, Juan Ricar-
do Aquino Adrianzén —fojas dos mil setecientos setentinueve a dos mil se-
tecientos ochenta y ocho—, Hugo Francisco Gonzdles Rios —fojas dos mil
ochocientos veintitrés a dos mil ochocientos veintinueve—, Luis Enrique
Mayaute Ghezzi —fojas dos mil ochocientos veintinueve a dos mil ocho-
cientos treinta y uno—, Américo Abelardo Ferndndez Ciceres —fojas dos
mil ochocientos treinta y uno'a dos mil ochocientos treinta y cuatro—, y
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Alfredo Jalilie Awapara —fojas dos mil ochocientos cuarenta y ocho a dos
mil ochocientos cincuentitrés—.

18. El aporte de dichas testificales es el siguiente:

A.

216 |

Lescano Arredondo, director de Gestién de Crédito de la Direc-
cién de Crédito Pablico, declaré que el pedido del Sector Defensa
ocurrié el primer semestre de mil novecientos noventa y cuatro
—el trdmite demoré unos nueve o diez meses mds o menos—s;
que en el procedimiento previamente intervino el Banco de la
Nacién; que su Area —de Endeudamiento— elaboré el primer
Decreto Supremo; que su Despacho entendié que todos los requi-
sitos se habfan cumplido, pero no se analizé las caracteristicas de
la persona juridica que otorgaba el financiamiento por no ser de su
competencia; que, posteriormente, el Banco de la Nacién objeté
varios aspectos del contrato, en especial el del domicilio, y que con
la opinién favorable de asesorfa juridica se promovié un segundo
Decreto Supremo; que en ambos casos no recibi6 presién alguna
ni recibié a los representantes de Mobetek; y que por su actuacién
fue investigado administrativamente y absuelto mediante una Re-
solucién Ministerial.

Lituma Agiiero, director Ejecutivo de Crédito Publico y, luego,
director de Crédito Publico del Ministerio de Economfa y Finan-
zas cuando los hechos, expresa que el Ministerio de Defensa envid
el expediente solicitando el endeudamiento en el mes de mayo de
mil novecientos noventa y cuatro —fueron varios los expedientes
sobre endeudamiento, un total de siete—, el que fue remitido al
Banco de la Nacién para su evaluacién, siendo la empresa Mobe-
tek la tinica que superd las observaciones —exigencia, planteada
entre junio o julio de ese afo, de que no sea la empresa MIC la
que financie la operacién y que mis bieh sea el mismo proveedor
el que lo haga y que se arregle internamente con esa finalidad—, lo
que ocurri6 en el mes de octubre o noviembre de ese afio; que lue-
go de ese paso, al encontrarla conforme —con el informe favora-
ble del Banco de la Nacién y de su Area— se remitié el expediente
a asesorfa juridica del Ministerio de Economia y Finanzas; que
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no revisé, en esa primera oportunidad, si Mobetek como persona
juridica cumplia con los requisitos de ley; que respecto al segundo
Decreto Supremo fue el Banco de la Nacién, aproximadamente en
enero de mil novecientos noventa y cinco, que advirti6 el error, y
durante ese lapso, con la intervencién de asesorfa juridica, cumpli-
das las exigencias de correccién en orden a la empresa que finan-
ciarfa la operacién —la constituida en Panamd, y no la del Pert—,
se propuso dicho Decreto Supremo; que en ambos trdmites no ha
recibido presiones, indicaciones u érdenes para pronunciarse en
uno o en otro sentido, menos se ha reunido con representantes de

Mobetek.

Miranda Arosemena, director general de la Oficina de Asesorfa
Juridica del Ministerio de Economia y Finanzas cuando los he-
chos, dice que a su Oficina le correspondi la revision legal del
expediente y del Decreto Supremo que se le habia enviado —no
interviene, luego, en la elaboracién y suscripcion del contrato de
financiamiento, a cargo del Banco de la Nacién, como agente fi-
nanciero del Estado—; que a sugerencia del Banco de la Nacién
el financiamiento lo iba a realizar la misma empresa; que Mobetek
realizaba operaciones tanto en Perti como en Panamd; que la Ley
General de Sociedades en ese midmento no regulaba expresamente
el tema del domicilio de la sociedad, por lo que aplicando el Cé-
digo Civil consideré que el domicilio es el lugar de las ocupaciones
habituales y si las operaciones se realizan en diversos lugares se le
considera domiciliada en cualquier de ellos, por lo que se consi-
deré que la empresa tenfa domicilio en Panamd y, por ende, podia
hacer endeudamiento externo; que posteriormente, con motivo
de la objecién del Banco de la Nacién —respecto a que el finan-
ciamiento debia correr por cuenta de Mobetek Sucursal Panamd y
que era con esa empresa que debfa entenderse la operacién—, su
oficina exigié qué la sucursal no solo esté constituida en el exterior
sino también inscrita en el Pert, trimite que se cumplié y, por
ello, se emitié el segundo Decreto Supremo.

Montero Lazo, directora de Asuntos Econémico Administrativos

de la Oficina General de Asesorfa Juridica del Ministerio de Eco-
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nomia y Finanzas, sefiala que solo intervino en el segundo Decreto
Supremo —antes habfa estado de licencia en el extranjero, y el
doce de diciembre de mil novecientos noventa y cinco se le encar-
g6 la Oficina General por vacaciones del titular—; que solo inter-
vino en un segundo momento para constatar que el documento
registral que se exigié efectivamente se habfa acompafiado; que
la ley de endeudamiento solo decfa que las empresas debian estar
domiciliadas en el exterior, y como en la Ley General de Sociedades
el punto no era claro se entendié que como Mobetek realizaba
operaciones en Panamd ese también era su domicilio, y que lo que
se exigi6 luego fue que la Sucursal de Panam4 se inscriba en Perd;
que, finalmente, en todo el trdmite en que intervino no recibié
orden, indicacién, presién de funcionario o persona alguna para
actuar en algiin sentido.

Diaz Marifios, gerente de Operaciones con el Exterior del Ban-
co de la Naci6n a partir de marzo de mil novecientos noventa y
cinco, acota que su predecesor Ingeniero Adolfo Indacochea el
veinticuatro de enero de mil novecientos noventa y cinco hizo
notar a la Direccién de Crédito Pablico que existfan discrepancias
respecto al domicilio del financista, que era el Perti, cuando debfa
tener domicilio en el exterior —en el proyecto de corittaro se de-
cfa Mobetek Representaciones Sucursal Panam4 y en la norma se
hacfa mencién a Mobetek Representaciones—, discrepancias que
reiteré él en una comunicacién escrita; que luego del dltimo De-
creto Supremo —que entiende super las observaciones, tal como
opiné el asesor juridico del Banco—, hechas las consultas, aclara-
ciones y coordinaciones necesarias, el contrato de financiamiento
recién lo firmé el diecinueve de junio de mil novecientos noventa
y siete; que el Banco, como agente financiero, no sugirié cambio
alguno respecto a la empresa que iba a ﬁr_;;anciar la operacién.

Aquino Adrianzén, trabajador de la empresa Mobetek Represen-
taciones y titular de una accién —luego de cuatro—, asi como
miembro del Directorio, sostiene que figuré como accionista de la
empresa a pedido del duefio Moshe Rothschild Chassin; que una
primera empresa que iba a financiar la operacién de adquisicién
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de repuestos, finalmente, no pudo hacerlo —no sabe si MIC era
empresa de Rothschild Chassin—, y por eso en el afio mil nove-
cientos noventa y cinco se amplié el objeto social de la empre-
sa en Panamé, Mobetek Representaciones Sucursal Panamd, que
se constituy6 en mayo de mil novecientos noventa y cuatro; que
realiz gestiones para la concrecién del contrato, pero es ajeno a
cualquier irregularidad o acto irregular.

Gonzéles Rios, jefe del Servicio de Material de Guerra del Ejérci-
to, sefiala que el procedimiento licitario que concluyé con el otor-
gamiento de la buena pro a Mobetek Representaciones se llevé
a cabo normalmente, sin interferencias o presiones, y que luego
en el afio mil novecientos noventa y seis con la expedicién del
dltimo Decreto Supremo el Comandante del Comando Logfstico
del Fjército General Mayaute Ghezzi le ordend la confeccién del
contrato, por lo que tuvo varias reuniones para la modificacién
del anexo dos del contrato de suministro con Moshe Rothschild
Chassin, lo que determiné incluso recuperar un contrato ya firma-
do y que en uno de ellos incluso se adulter su firma. De esos cam-
bios no tuvo conocimiento el ministro de Economfa. Puntualiza
que la ejecucién del contrato se llevé a cabo en mil novecientos
noventa y siete, y que la clasificacién de secreto militar se debié a
que se trat6 de repuestos para aeronaves de combate. Agrega que
después de estos hechos, para otra adquisicién —esta vez de tres
helicépteros pesados, ofrecidos por la empresa de Moshe Roths-
child Chassin— lo llamé el ex presidente Fujimori Fujimori para
decirle que ese sefior habfa presentado una cotizacién y que habla-
ra con su piloto, el general Silva.

Mayaute Ghezzi, comandante general del Comando Logstico del
Ejército, sefiala que durante su gestion se llevé a cabo la ejecucién
del contrato analizado y que llegd por conducto regular el tltimo
Decreto Supremo para su ejecucion, el que lo remiti6 al Servicio
de Material de Guerra para su cumplimiento. Inicialmente niega
haber ordenado al general Gonzéles Rios recuperar un contrato ya
firmado, pero luego reconoce el oficio que mandé al indicado ge-
neral ordenando la recuperacién del mismo y que lo hizo por or-
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den del comandante general del Ejército, general Hermoza Rios;
el cambio importé una variacién de la especificacién de algunos
repuestos.

Ferndndez Céceres, jefe de la Oficina de Economia del Ejército,
acota que intervino luego de la expedicién del tltimo Decreto
Supremo y firmé el contrato de suministro y dos addemdun —
importaron modificacién de quienes figurarfan como proveedores
y financiadores de los plazos y la fecha del contrato—, pero no se
firmaron modificaciones de lo adquirido; no hubo modificaciones
en la parte presupuestal, y por tanto no est4 a su alcance lo relacio-
nado con la variacién de la lista de repuestos.

Jalilie Awapara, viceministro de Hacienda, acota que los dos De-
cretos Supremos fueron tramitados por la Direccién de Crédito
Piblico, que revisa las condiciones financieras de las Licitaciones
aprobadas por el Sector Defensa, y lo hace en coordinacién con
el Banco de la Nacién, agente financiero del Estado. Los trimi-
tes se demoraron por una serie de problemas institucionales en

la Direccién de Crédito Pdblico y en el Banco de la Nacién, pero

el proceso se inicié desde principios del afio, antes del reclamo
del Ministro de Defensa, concluyendo a fines de diciembre, y
que el otro Decreto Supremo se expidié porque el Banco de la
Nacién —a quien se le envio todos los antecedentes por ser el
agente financiero designado— encontré discrepancias dado que
el contrato decfa Mobetek Representaciones Sucursal Panam4 y el
Decreto Supremo solo Mobetek Representaciones, lo que se co-
rrigi6 siguiendo las indicaciones de Asesorfa Juridica. Agrega que
el Banco de la Nacién inicialmente recomendé que el proveedor
sea también el financista. Precisa que debe diferenciarse la apro-
bacién de la operacién de endeudamiento externo de la ley anual
de endeudamiento externo, en cuyos 4mbitos debe aprobarse la
concertacién de la operacidn, la cual puede demorar uno o mids
aflos, pero esta ya nacié y fue aprobada.

19. Respecto a la prueba instrumental, es del caso resaltar las siguientes, que
permitirdn una perspectiva global del asunto sometido a enjuiciamiento:
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El Decreto Supremo N.° 184-94-EF, del treinta de diciembre de
mil novecientos noventicuatro (fojas cuarenta y nueve, repetido a
fojas mil cuarentiocho), firmado por los Ministros Camet y Mal-
ca, asi como por el Presidente Fujimori. Esta norma —segun sus
considerandos— se expidi6 al amparo de la Ley N.* 26265, Ley
de endeudamiento externo del Sector Piblico para mil novecientos
noventicuatro, y tenfa como marco las Resoluciones Ministeriales
N.° 1308-DE/EP del treinta y uno de diciembre de mil novecien-
tos noventa y tres [que claramente decfa en su parte introductoria
la adquisici6n realizada por el Ejercito —Comando Logistico del
Ejército— Servicio de Material de Guerra del Ejército era para la
adquisicién de repuestos para helicépteros Ml-diecisiete-Uno B y
camiones Mercedes Benz mediante endeudamiento externol,
v ntimero 0911-DE/ED, del catorce de octubre de mil novecientos
noventa y cuatro —que autorizé el gasto de la adquisicién con
cargo al Programa Anual de Concertaciones de Deuda Externa
correspondientes al aho fiscal mil novecientos noventa y cuatro—,
mediante las cuales se aprobé la buena pro a la firma Mobetek Re-
presentaciones, para la adquisicién de repuestos para Helic6pteros
MI-Diecisiete-Uno B y de camiones Mercedes Benz, por un mon-
to total de siete millones doscientos cincuenta y siete mil ciento
cincuentiocho délares americanos —Ila fuente es la Licitaci6n Pri-
vada N.° 20/93-SMGE—[véase fojas cincuenta y uno a cincuen-
titrés]. Las adquisiciones tenfan el cardcter de secreto militar, a
cuyo efecto se invocé el articulo uno del Decreto Supremo N.°
003-89-DE/SG, del cuatro de abril de mil novecientos ochenta y
nueve —copia completa del mencionado Decreto Supremo corre
a fojas dos mil treintiocho—. El Decreto Supremo primeramente
sefialado, nimero 184- 94-EF, aprobé dicha operacién de Endeu-
damiento Externo a celebrarse entre la Reptblica del Pert y la
firma Mobetek Representaciones Sociedad Anénima, designé al
Banco de la Nacién como Agente Financiero del Estado en dicha
operacién de crédito, y lo autoriz6 a suscribir los documentos re-
presentativos del mismo.

Carta de fojas mil cuarentitrés, dirigida por Mobetek Represen-
taciones —firmada por Moshe Rotschild, Gerente General— al -
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Gerente de Operaciones con el Exterior del Banco de la Nacién,
del veintiséis de octubre de mil novecientos noventa y cuatro, es
decir, dos meses antes de la emisién del Decreto Supremo N.°
184-94-EE, en virtud de la cual se precisaba que su empresa
Mobetek Representaciones Sociedad Anénima, Sucursal Pana-
md, se encuentra en condiciones de financiar la adquisicién de
los suministros solicitados por el Ministerio de Defensa-Ejército
Peruano. Esta oferta, segiin la carta de fojas mil cuarenta y cuatro,
del quince de noviembre de mil novecientos noventa y cuatro,
cursada por el Gerente de Operaciones con el exterior del Banco
de la Nacién Adolfo Indacochea Herrera al Director General de
Crédito Pablico del Ministerio de Economfa y Finanzas, se ajusté
a los términos de la recomendacién del Banco. Segtin el Informe
N.* 33/94-EF/75.21, del treinta de diciembre de mil noventa y
cuatro, elaborado por el Director General de Crédito Ptblico —
que formo parte del trdmite y fue invocado en el aludido Decreto
Supremo—, corriente a fojas mil cuarenta y cinco, la operacién
de crédito cumplié con las exigencias de la Ley de Endeudamiento
Externo para mil novecientos noventa y cuatro, aunque alli se hizo
mencién a Mobetek Representaciones Sociedad Anénima, no a la
Sucursal de Panami.

o

A fojas ciento setetentidés corre el Oficio N.° 9305-MD-06/10.00,
del veintinueve de diciembre de mil novecientos noventa y cuatro,
en virtud del cual el Ministro de Defensa Malca Villanueva se
dirige al Ministro de Economfa y Finanzas Camet Dickmann y
solicita la atencién prioritaria de la operacién de crédito externo
antes citada. De igual manera, a fojas ciento setenta y seis corre
otro oficio dirigido por el Ministro de Defensa al Ministro de Eco-
nomia y Finanzas, signado con el ntimero 216-MD-06/19.00, sin
fecha ni cargo de recepcidn, referente a yarias adquisiciones del
Sector Defensa, por el que pide la agilizac’ién administrativa para
materializarlas el afio mil novecientos noventa y cuatro o primeros
meses del préximo afio. Con fecha veintinueve de diciembre de
mil novecientos noventicuatro, asimismo, aparecen varios docu-
mentos oficiales, tales como: 7) oficio del Comandante General
del Cologe, general Leén Varillas, de fojas ciento setentitrés, di-
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rigido al Comandante General del Ejército, opinando favorable-
mente para la concertacién de la operacién de endeudamiento ex-
terno; i7) memorando de fojas ciento setenta y ocho, del Director
General de Presupuesto Piblico al Director General de Crédito
Ptiblico, mediante el cual se opina por la continuacién del trdmite
de la operacién en referencia en tanto no requieren recursos adi-
cionales del Tesoro Publico. Existen otros dos oficios, esta vez del
treinta de diciembre de mil novecientos noventa y cuatro; en el
primero—-de fojas ciento setenta y uno—, el Director General de
Crédito Pablico se dirige al Ministro de Defensa, por el que certi-
fica que el financiamiento para la presente operacién estd incluido
en el Programa Anual de Concertaciones externas de mil nove-
cientos noventa y cuatro; v, en el segundo, el Director General de
la Asesorfa Juridica del Ministerio de Economia y Finanzas (fojas
ciento ochentinticinco) se dirige al Vice Ministro de Hacienda,
Jalilie Awapara, mediante el cual opina favorablemente al proyecto
de Decreto Supremo de aprobacién de endeudamiento externo
materia de andlisis.

Carta EF/92.4421 N.° 091-95, del diez de febrero de mil nove-
cientos noventa y cinco, de fojas trescientos doce, que contiene
como anexo el documento Preyectos de Contratos de Suminis-
tros y Financiamiento Ministerio de Defensa-Ejército Peruano/
Mobetk Rep. por USD. 7 257 158 y USD 948 000,00, cursada
por el Banco de la Nacién al Director General de Crédito Pablico,
mediante la cual observa varios 4mbitos del proyecto de contrato,
entre los que destaca que el Decreto Supremo menciona a Mobe-
tek Representaciones y no a Mobetek Representaciones Sucursal
Panamé, que es la entidad financista, asi como la falta de Poder
de ambas empresas. Luego de los trdmites correspondientes que
se llevaron a cabo,con intervencién del Ejército, del Ministerio de
Economia y Finanzas y del Banco de la Naci6n, con fecha vein-
tisiete de septiembre de mil novecientos noventa y cinco —fojas
trescientos cuatro—, el gerente del Departamento de Operaciones
con el Exterior del Banco de la Nacién, Diaz Marifios, se dirige
al Director General de Crédito Piblico, sefialando que “[...]la Es-
critura Piblica de ampliacién de los fines de la Sociedad Mobetek
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Representaciones S.A., formalizada en la Republica de Panam4, a
nuestro entender no es suficiente para la suscripcién de los con-
tratos de financiamiento ya que se mantiene pendiente la obser-
vacién efectuada con nuestra Carta EF/92.4421 N.° 091-95 del
95.02.10 en lo concerniente al dispositivo aprobatorio en el cual
se hace referencia a Mobetek Representaciones S.A. como entidad
prestamista [...]”.

La comunicacién anterior dio lugar a la intervencién de la Ofi-
cina de Asesorfa Juridica del Ministerio de Economia Finanzas.
Esta mediante Oficio N.° 1178-95- EF/60, del veintitrés de oc-
tubre mil novecientos noventa y cinco, de fojas trescientos uno,
firmado por Guillermo Miranda Arosemena, Director General,
dirigido al Director General de Crédito Péiblico, le requiere copia
del documento que acredita la inscripcién del Titulo a favor de
Mobetek Representaciones Sociedad Anénima Sucursal Panam4
en el Registro Mercantil de Lima. Posteriormente, dicha Oficina
emitié el Oficio N.° 1391-95-EF/60, del doce de diciembre de mil
novecientos noventa y cinco, de fojas doscientos noventicinco, fir-
mado por Rocio Montero Lazo, que tenfa a la vista el Proyecto de
Decreto Supremo que precisaba que las operaciones de Endeuda-
miento Externo serdn acordadas con la Sucursal Panam# de Mobe-
tek, en virtud del cual consider que dicha empresa est4 inscrita en
la Oficina Registral de Lima y Callao conforme al articulo 334 de Ia
Ley General de Sociedades —a fojas mil quinientos ochentidés y mil
quinientos ochentitrés corren copia certificada de la comunicacién
de Lituma Agiiero y de la respuesta de Montero Lazo, ambas del
doce de diciembre de mil novecientos noventa y cinco, acerca del
Proyecto de Decreto Supremo rectificatorio—.

El Decreto Supremo N.° 164-95-EF corre en fotocopia a fojas
cuarenta y seis. Fue suscrito por los Ministros Camet Dickmann,
Malca Villanueva y Cérdova Blanco, asi como por el Presidente
Fujimori Fujimori, y dictado con el voto aprobatorio del Consejo
de Ministros. En los considerandos se indicé que era necesario
precisar que las citadas operaciones de endeudamiento externo se-
rdn acordadas con la firma Mobetek Representaciones Sociedad
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Anénima-Sucursal Panam, lo que en efecto se hizo, a lavez que se
ratificé las demds disposiciones del Decreto Supremo N.° 184-94-
EF. A fojas mil quinientos treinta y nueve corre copia del acta de
Consejo de Ministros del dfa veintiocho de diciembre de mil no-
vecientos noventa y cinco, donde consta la aprobacién del aludido
Decreto Supremo, de cardcter secreto, presentado por el Ministro

de Defensa.

A fojas ciento seis corre la escritura Piblica de constitucién simul-
tinea de la empresa Mobetek Representaciones Sociedad Anéni-
ma [segin la constancia de fojas ciento quince vuelta, la sociedad
se registr6 el catorce de mayo de mil novecientos noventidés - a
fojas trescientos noventa'y ocho aparece la ficha respectiva]. Dicha
empresa, a su vez, conforme aparece de fojas doscientos cinco, se
inscribe en Panami el veintidés de septiembre de mil novecientos
noventa y cuatro, que incluyé el acta de Junta Directiva de Mobe-
teck Representaciones del treinta de mayo de mil novecientos no-
venta y cuatro que acordé constituir una sucursal en Panamd. Por
Escritura Pablica de fojas doscientos dieciséis, inscrita el veinticin-
co de julio de mil novecientos noventa y cinco, se protocoliza en
Panami el acta de Junta General Extraordinaria de Accionistas de
Mobetek Representaciones del catorce de julio de mil novecientos
noventa y cinco, que acordé ampliar el objeto social de la socie-
dad, consistente en “...celebrar dentro y fuera del pais todo tipo
de operaciones de crédito, contrato de arrendamiento financiero,
leasing, lease back, financiar la adquisicién y/o venta de Bienes y
Servicios de cualquier naturaleza u otros contratos de financiamiento
... Y, segin la ficha registral de fojas trescientos noventa y nueve
se regularizé la constitucién de Mobetek Representaciones en la
ciudad de Panamd y la ampliacién del objeto social de la sociedad,
lo que ocurrié el quatro de diciembre de mil novecientos noventa
y cinco. Las copias literales remitidas por la Superintendencia Na-
cional de Registros Piblicos corren de fojas ochocientos cuarenti-
trés a fojas ochocientos cincuenta.

El contrato de financiamiento fue aprobado, luego de la opinién
favorable del Director General de Crédito Publico del trece de
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mayo de mil novecientos noventisiete, a instancia del Banco de
la Nacién, segtin es de verse de fojas doscientos cincuenta y cua-
tro y doscientos cincuenta y cinco. A fojas noventicinco corre el
contrato de suministros y financiamiento, sin fecha; y, luego se
firman dos addendum, de fechas cinco de febrero de mil nove-
cientos noventa y siete y catorce de ese mes y afio (fojas ciento
cincuenta y nueve y ciento sesenta y siete, respectivamente). El
contrato de financiamiento es de diecinueve de mayo de mil no-
vecientos noventa y siete, conforme aparece a fojas mil ochenta y
uno (véase oficio de fojas mil setenta y ocho cursado por el Banco
de la Nacién al Jefe de la Oficina de Economia del Ejército); alli se
entendi6 a la empresa Mobetek Representaciones Sociedad Ané-
nima como la que otorgard el fihanciamiento a través de Mobetek-
Representaciones-Sucursal Panam4 y al Banco de la Nacién como
agente Financiero del Estado y a los efectos del financiamiento del
precio total del contrato.

A fojas dos mil cuarentidés y dos mil cincuenta corren copias de
la Resolucién Ministerial N.° 284-2003-EF/43, del diecinueve de
junio de dos mil tres, y del Informe Final emitido por la Comisién
Especial de Procesos Administrativos Disciplinarios designada por
Resolucién Ministerial N.° 123-2002-EF/43, mediante la cual se
instauré proceso administrativo disciplinario a Fernando Lituma
Agtiero, Guillermo Miranda Arosemena, Reynaldo Bringas Del-
gado y David Lescano Arredondo. La Comisidn, y la Resolucién
Ministerial, no hallaron responsabilidad en los investigados, en
tanto (1) que la intervencién del Ministerio de Economia y Fi-
nanzas se circunscribié al financiamiento; (2) que al momento
de los hechos Mobetek Representaciones tenfa domicilio en Lima
y en Panamd, consecuentemente, segin el articulo treintitrés del
Cédigo Civil, se considera domiciliada e cualquiera de ellos, tan-
to mds si la Ley General de Sociedades no contenfa una definicién
acerca del domicilio de una sucursal constituida en el extranjero, y
el articulo uno, segundo pérrafo, de la Ley de endeudamiento no
precisaba si la condicién de no domiciliado en el pais requeria ser
acreditada, ademds de la sucursal, por la sede principal de la em-
presa financista; (3) que antes no se pudo advertir —por la infor-
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macién proporcionada— que Mobetek Representaciones no do-
miciliaba en el extranjero; (4) que la operacién de endeudamiento
externo estuvo sustentada en el marco legal correspondiente y se
cumplieron las exigencias respectivas; y, (5) que las condiciones
del contrato de financiamiento fueron aceptadas por el Banco de
la Nacién, que informé que la empresa habia cumplido con satis-
facer las recomendaciones que al respecto habia formulado.

A fojas dos mil ochenta y seis corre el escrito cursado por Hugo
Francisco Gonzdles Rios, que se acogi6 a la colaboracién eficaz y
que por sentencia que en copia certificada corre a fojas dos mil
ochocientos cinco fue condenado a cuatro afios de pena privativa
de libertad cuya ejecucién se suspendié condicionalmente por los
delitos de colusién, falsedad ideoldgica, asociacién ilicita para delin-
quir, cohecho propio y peculado en agravio del Estado. Allf aparece
la siguiente informacién relevante: (1) que una vez que se promul-
g6 el Decreto Supremo N.° 164-95-EF el Servicio de Material de
Guerra del Ejército elaboré el proyecto de contrato de compra venta
respectivo, el mismo que fue visado el doce de febrero de mil nove-
cientos noventa y seis por el Asesor Legal del Comando Logistico
del Ejército —el proyecto hace mencién que los repuestos estaban
contenidos en el anexo cero ddsy que formaba parte del contrato,
de suerte que los repuestos para vehiculos Mercedes Benz ascendfa
a seis millones ochocientos cuarenta y cinco mil doscientos nueve
con ochenta y cuatro céntimos de délares americanos, y los repues-
tos para helicépteros ascendfa a cuatrocientos once mil novecientos
cuarenta y ocho con dieciséis céntimos de délares americanos, lo
que hacfa un total de siete millones doscientos cincuenta y siete
mil ciento cincuentiocho délares americanos—; (2) que mediante
Nota Informativa cursada por el Servicio de Material de Guerra del
Fjército al Comangante General del Ejército el dia veinte de febrero
de mil novecientos noventa y seis —fojas dos mil ciento quince—, a
pedido de éste, se sefialé el motivo de la variacién de la cantidad de
repuestos, el cual estaba radicado en que en el afio noventa y cuatro
noventa y cinco se habfa adquirido dieciséis helicopteros MI-Die-
cisiete-Uno B, de modo que las necesidades previstas de conjuntos
principales para cuatro helicépteros ya no era prioritarias, por lo que
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se solicit a la firma Mobetek la posibilidad de suministrar mayor
cantidad con repuestos Mercedes Benz en reemplazo de los conjun-
tos principales, lo que fue aceptado por la firma y gestionado al Co-
mando Logistico del Ejercito con Oficio N.° 200-JMB.7b/03.02,
del treinta y uno de julio de mil novecientos noventa y cinco; (3)
que, en tal virtud, el contrato de suministro —que aparece sin fe-
cha— fue firmado el veintitrés de febrero de mil novecientos noven-
ta y seis 0 en una fecha muy cercana; (4) que a mérito de la Hoja
Informativa N.°10 E-5 del dieciséis de mayo de mil novecientos
noventa y seis —fojas dos mil ciento treinta y ocho—, cursada por
el Jefe de la Oficina de Economia del Ejército al Comandante Ge-
neral del Ejército, da cuenta que se cursé al Banco de Ja Nacién los
contratos de suministro debidamente firmados por la institucién, a
la que se solicité la suscripcién de los contratos de financiamiento,
el mismo que a su vez estd solicitando la remisién de copia de la
Escritura Piblica que evidencia la constitucién de la firma Mobe-
tek Representaciones Sociedad Anénima-Sucursal Panamd; vy, (5)
que a mérito de un requerimiento del Comandante General de la
Aviacién del Ejército, mediante el cual se solicita repuestos para he-
licépteros MI diecisiete B y MI ocho, que no estaban considerados
en el contrato, por un monto de dos millones y medios de délares
americanos, lo que da lugar a la Hoja Informativa N.° 16-E-5 del
veintiséis de agosto de mil novecientos noventa y seis, que a su vez
determing la orden de que se recupere el contrato de compra venta
Cero uno- noventay seis, y que en coordinacién con el proveedor se
reformule el contrato para que se satisfaga el pedido de la Aviacién
del Ejército, esto es, que se repriorice los repuestos para vehiculos
Mercedes Benz, lo que en efecto se cumple; ademds, se falsifica su
firma en el oficio de fecha veintinueve de agosto de mil novecientos
noventa y seis en orden a la remisién de los originales de las cons-
tancias de funcionamiento en Panam4 deduna sucursal de Mobetek
—Ilas que no existian—, y luego por indicacién del vendedor se
reformulan los precios de los productos por devaluacién del délar
americano frente al marco alemdn —véase fojas dos mil ciento cua-
renta y uno y siguientes—, pese a que esa reformulacién requerfa de
una nueva Resolucién Ministerial del Sector Defensa.
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I1. Valoracién de la prueba aportada

20. La prueba personal e instrumental que se ha detallado en la Seccién an-
terior permite al Tribunal, independientemente de una interpretacién de su
contenido en orden a las exigencias tipicas objeto del titulo de imputacién,
que se realizard en otra Seccién, formular las siguientes conclusiones:

A.

Que correspondi al Sector Defensa, a través del Ejército peruano,
llevar a cabo el proceso licitario para la adquisicién de repuestos
para camiones Mercedes Benz y Helicépteros Ml-diecisiete -Uno
B. Esta se concreté en la Licitacién Privada N.° 20/93-SMGE,
que adjudicé la Buena Pro a la empresa Mobetek Representacio-
nes Sociedad Anénima. La Resolucién Ministerial N.° 1308-DE,
del treinta y uno de diciembre de mil novecientos noventitrés,
que en su parte introductoria hacfa referencia que la adquisicién
serfa mediante endeudamiento externo, aprobé el otorgamiento
de la Buena Pro, y precisé el monto y el 4mbito puntual de los re-
puestos correspondientes. Esa norma, empero, solo mencionaba a
la empresa Mobetek Representaciones Sociedad Anénima para la
adquisicién y financiamiento. Posteriormente, la Resolucién Mi-
nisterial N.° 0911-DE, del catorce de octubre de mil novecientos
noventa y cuatro, modificé la-anterior en un dmbito puntual, esto
es, para que el gasto de la adquisicién se realice con cargo al Progra-
ma Anual de Concertaciones de Deuda Externa correspondientes
al afio fiscal mil novecientos noventicuatro (PAC-noventicuatro),
atendiendo a la reprogramacién de la adquisicién. La licitacién
fue privada porque las adquisiciones se clasificaron como secreto
militar, a cuyo efecto se invocé el Decreto Supremo N.° 003-89-
DE/SG, del cuatro de abril de mil novecientos ochenta y cuatro.

Que por imperio_del articulo dos de la Ley N.* 26265, tratindo-
se de una opera&én de endeudamiento externo, correspondia al
Ministerio de Economfa y Finanzas dictar el Decreto Supremo de
aprobacién de la misma. El Decreto Supremo N.° 184-94-EF del
treinta de diciembre de mil novecientos noventa y cuatro, a los
efectos de las exigencias formales cumpli6 los requisitos de trimite
correspondientes, pero pese a que la operacién debia entenderse
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con una persona juridica no domiciliada en el pafs conforme al
articulo uno in fine de la Ley N.° 26265, Ley de Endeudamiento
Externo del Sector Piiblico para mil novecientos noventa y cuatro,
se consignd en su texto solo a la empresa Mobetek Representa-
ciones domiciliada en el Perti. No aparece constancia que algin
funcionario o entidad del Sector Economfa y Finanzas, en esa oca-
sién, se haya percatado de ese dato sustancial. Es de resaltar, por
otra parte, que los trdmites tendientes a la aprobacién de la ope-
racién de endeudamiento externo se iniciaron desde los primeros
meses del afio mil novecientos noventa y cuatro, y que a instancia
del Ministro de Defensa, en comunicacién dirigida al Ministro
de Economia y Finanzas, acusado Camet Dickmann, los altimos
dias del mes de diciembre de ese afio, se apuraron los trdmites que
concluyeron en la dacién del Decreto Supremo correspondiente.

Que remitidos los actuados al Banco de la Nacién, designado por
la norma como Agente Financiero del Estado, el Departamento
de Operaciones con el Exterior advierte ese hecho sustancial y for-
mula los reparos correspondientes. Ello origina reuniones de coor-
dinacién con funcionarios del Ejército Peruano, del Ministerio de
Economia y Finanzas y, también, con el representante de la firma
Mobetek, a consecuencia de lo cual, luego de los inféfmes corres-
pondientes, legalmente necesarios, se emitié el Decreto Supremo
N.? 164-95-EFE del veintinueve de diciembre de mil novecientos
noventa y cinco —esta vez con acuerdo del Consejo de Ministros
por imponerlo la Ley N.* 26392, de Endeudamiento Externo del

Sector Piblico para mil novecientos noventa y cinco—, que preci-

s6 que las operaciones de endeudamiento externo aprobadas por el
Decreto Supremo anterior serdn acordadas con la firma Mobetek
Representaciones - Sucursal Panami.

Que Mobetek Representaciones se inscf%bié en el Pert el catorce
de mayo de mil novecientos noventidés; luego, en virtud a que
por Acta de Junta Directiva del treinta de mayo de mil novecien-
tos noventa y cuatro se decidié constituir una sucursal en Panami,
esta se inscribe en ese pafs el veintidés de septiembre de mil nove-
cientos noventa y cuatro. Acto seguido, por acta de Junta-General

i
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de Accionistas del catorce de julio de mil novecientos noventa y
cinco, se ampli6 el objeto social de la empresa para celebrar ope-
raciones de crédito y toda clase de contratos de financiamiento,
ampliacién que se inscribié en Panamd el veinticinco de julio de
mil novecientos noventa y cinco. Finalmente, la constitucién de
la sucursal en Panamé y la ampliacién del objeto social se inscribe
en los Registros Pablicos de Lima y Callao el cuatro de diciembre
de mil novecientos noventa y cinco. Por tanto, cuando se expidié
el primer Decreto Supremo la Sucursal de Panamd de Mobetek
Representaciones no tenfa como objeto social celebrar contratos
de financiamiento, y recién, el cuatro de diciembre de mil nove-
cientos noventa y cinco, se inscribe en Perti la modificacién del
objeto social y la sucursal que se habfa constituido ¢ inscrito en
Panam4. Lo anterior ya se habfa regularizado cuando se promulgé
el Decreto Supremo N.° 164-95-EF, siendo éste uno de los facto-
res que determiné la demora en la expedicién del aludido Decreto
Supremo.

Que en el 4mbito del Ministerio de Economfa y Finanzas se tenfa
claro que el contrato de financiamiento —y, por ende, la opera-
cién de endeudamiento externo— debia entenderse con una per-
sona jurfdica no domiciliada ¢ el pais —asf fluye de los primeros
pasos dados por el Banco de la Nacién [véase en especial el punto
b) del parrafo 19— y, sobre esa base, se estimé que quien debia
contratar con el Estado era Mobetek Representaciones Sucursal
Panamé, pero inicialmente no se efectud una revision de ese 4m-
bito y por falta del deber objetivo de cuidado los documentos
constitutivos del primer Decreto Supremo y la norma misma solo
mencionaron a la empresa domiciliada en el Perty, sin un andlisis
riguroso al respecto. Desde este punto de vista es inaceptable lo
que se indica en ¢l Informe del Ministerio de Economia y Finan-
zas elaborado con motivo del proceso disciplinario incoado a los
funcionarios que intervinieron en ese trmite, en el sentido que
antes no se pudo advertir —por la informacién proporcionada—
que Mobetek Representaciones no domiciliaba en el extranjero,
pues el andlisis integral del caso en ordenala operacién de endeu-
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damiento externo comprendfa, desde luego, revisar si la persona
juridica no estaba domiciliaba en el pafs.

E  Que, luego de la dacién del Decreto Supremo N.° 164-95-EE,
la suscripcién final de los contratos de suministro —de exclusi-
va responsabilidad del Sector Defensa— y de financiamiento —a
cargo del Banco de la Nacién— demord un tiempo adicional. Es
de resaltar, sin embargo, que el contrato de suministro sufrié cam-
bios, no solo a través de dos addendum sino porque se modificé
la lista de bienes objeto de adquisicién, tal como fue indicado
por el acusado Camet Dickmann y lo documenté, igualmente, el
colaborador Gonzéles Rios, lo que en todo caso no es un 4mbito
de competencia o responsabilidad del Ministerio de Economia y
Finanzas, del Consejo de Ministros y de la Presidencia de la Repu-
blica. -

21. Se cuestiona como aspectos ficticos que denotan una légica de colusién
fraudulenta, en primer lugar, 1a declaracién de secreto militar de lo adqui-
rido y, por ende, que se haya llevado a cabo una licitacién privada. Aun
cuando ese es un 4mbito de exclusiva competencia del Sector Defensa, a
través del Ejército, pues por imperio de la ley el Sector Economia y Finanzas
solo interviene para aprobar una operacién de endeudamiento-externo, es
de precisar que existe el Decreto Supremo N.° 003-DE/SG, del cuatro de
abril de mil novecientos ochenta y nueve —vigente con anterioridad a la
licitacién—, cuyo articulo uno califica de secreto militar precisamente los
repuestos para vehiculos, naves, acronaves y maquinaria en general, que es
el caso de la presente adquisicién. Por consiguiente, ese argumento no tiene
cardcter incriminador. No se puede sostener que la calificacién de secreto
militar tuvo como objeto evitar cualquier accién de control o fiscalizacién,
en tanto se traté de un trdmite preestablecido por la ley, en el que desde la
perspectiva formal no se festiné paso técnico o administrativo alguno. Ni
siquiera existe un cuestionamiento serio y documentado en ese 4mbito.

22. Se afirma, en segundo lugar, como antecedente, que en el procedimiento
licitario, hasta la expedicién de las Resoluciones Ministeriales aprobatorias
de la buena pro, medi6 una légica de favorecimiento indebido a la empresa
Mobetek Representaciones, cuyo representante estarfa ligado a la red de
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corrupcién con Altos Funcionarios Piblicos, civiles y militares. Empero,
tampoco existe prueba que permita sostener, por lo menos indiciariamente
—siquiera como indicio procedimental—, tal afirmacién. El propio colabo-
rador Gonzéles Rios sefiala que ese tramite no fue irregular, y que tanto en
su desarrollo como en la decisién adoptada no medié presién, sugerencia o
favoritismo a empresa alguna. No hay, pues, base para sostener lo contrario.
Del propio trimite licitario no se desprende, en modo alguno, un supuesto
de concierto indebido entre el Sector Defensa y la empresa Mobetek para
el otorgamiento de la buena pro. No existe prueba documental, personal,
directa o indiciaria, que abone esa referencia incriminatoria.

23. Se aduce, en tercer lugar, que la colusién se expresa en el hecho que se
aprobé la operacién de endeudamiento externo pese a su objetiva ilegali-
dad tanto porque Mobetek en la fecha de los hechos no estaba autorizada
para hacerlo cuanto porque la licitacién caducé al veneerse el afio en que se
acordé v, de igual manera, la operacién de deuda externa al vencerse el afio
en que se aprobd, sin que se haya ejecutado. Ahora bien, a los efectos de los
analisis correspondientes es de puntualizar, preliminarmente, que no estd
en discusién que el financiamiento correspondia a una persona juridica no
domiciliada en el pafs, y por tanto que la empresa en cuestion debfa ostentar
esa calidad. Sentada esa premisa, cabe sefialar, al respecto, lo siguiente:

A. Laoperacién de deuda externa tuvo como antecedente las dos Re-
soluciones Ministeriales del Sector Defensa, de mil novecientos
noventitrés y de mil novecientos noventa y cuatro; esta Gltima, en
lo esencial, reprogramé el gasto de la operacién de deuda exter-
na para el indicado afio. El Decreto Supremo N.° 184-94-EF del
treinta de diciembre de mil novecientos noventa y cuatro, aprobé
esa operacion, fijé el periodo de amortizacién y el interés anual so-
bre los saldos, asi como establecié que el servicio de amortizacién,
intereses, comisién y demds gastos ser4 atendido por el Ministerio
de Economia y Finanzas. Luego, el Decreto Supremo N.” 164-
95-EF, del veintinueve de diciembre de mil novecientos noventa
y cinco, se limité a precisar que esa operacion se entenderd con
Mobetek Representaciones Sociedad Anénima-Sucursal Panama.
En rigor, conforme consta del oficio de fojas ciento setentidés,
del veintinueve de diciembre de mil novecientos noventicuatro —
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cursado por el Ministro de Defensa Malca Villanueva al Ministro
Camet Dickmann—, la determinacién de la norma aplicable al
procedimiento de aprobacién de la Operacién de Endeudamiento
Externo lo fija la autorizacién del Sector Defensa, por lo que la ley
aplicable a la presente operacién de endeudamiento es la Ley N.°
26265, Ley de Endeudamiento externo del Sector Piblico para mil
novecientos noventa y cuatro. No existe pues ilegalidad intrinseca
alguna en la emisién del primer Decreto Supremo cuestionado y,

luego, del segundo.

|
No es de recibo aceptar que como la licitacién se aprobé en el
afio mil novecientos noventitrés, toda la documentacién ulterior,
incluyendo las normas respectivas y necesarias para su implemen-
tacién, debié consolidarse y dictarse el mismo afio, y; ademds, que
la operacién misma debfa por lo menos empezar a ejecutarse ese
mismo afio. La licitacién —como se ha expuesto— no tiene cues-
tionamiento alguno, al igual que la norma que la aprueba, por lo
que fijado ese marco, lo relacignado con la aprobacién del endeu-
damiento externo sigue una légica propia: Esta se aprobé el mismo
afio mil novecientos noventa y cuatro con cargo al programa de ese
afio; en ese momento es cuando la Direccién General de Crédito
Pdblico emiti6 la certificacién de Endeudamiento e incluyé la ci-
tada operacién en el Programa Anual de Concertaciones Fxternas
de mil novecientos noventa y cuatro, tal como el Sector Economia
y Finanzas hizo saber al Sector Defensa mediante oficio de fojas
ciento setentiuno. De otro lado, el hecho que al afio siguiente se
corrigi6 el primer Decreto Supremo —pero no en el 4mbito de la
propia aprobacién del endeudamiento externo sino respecto a la
entidad que financié la operacién— no es juridicamente significa-
tivo, por cuanto es de diferenciar la promulgacién y publicacién
de la ley anual de endeudamiento externoj en cuyos 4mbitos debe
aprobarse la concertacién respectiva—Ilo que en efecto se hizo—,
de la propia operacién de endeudamiento, cuyo perfeccionamien-
to y ulterior ejecucién puede durar un tiempo determinado, que
incluso puede exceder el afio calendario de su aprobacién; pese a
ello la operacién, presupuestalmente, ya fue aprobada y registrada.
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Por consiguiente, ese dato en si mismo tampoco es relevante desde
el punto de vista juridico penal.

24. Se considera, en cuarto lugar, que fue ilegal aprobar la operacién de en-
deudamiento externo porque Mobetek Representaciones y Mobetek Repre-
sentaciones Sucursal Panamd no estaban habilitadas para concertarla, pese a
lo cual fue expresamente permitida por el Ministerio de Economia y Finan-
7as, a cargo en ese entonces del acusado Camet Dickmann, y por extension
del acusado Fujimori Fujimori. Sobre el particular es de puntualizar:

A.

Es cierto que el endeudamiento externo debe realizarse’con una
persona juridica no domiciliada en el pafs —asi lo dispone el ar-
ticulo 1 de la Ley N.° 26265—, pero también lo es que en el pre-
sente caso la Resoluciéon Ministerial del Sector Defensa aprobé la
licitacién respectiva que inclufa la financiacién correspondiente,
cuyo gasto se efectuarfa con cargo al Programa Anual de Con-
certaciones (endeudamiento externo) mil novecientos noventa y
cuatro, lo cual implicaba una operacién de endeudamiento ex-
terno, que necesitaba de la aprobacién por el Sector Economia y
Finanzas, via Decreto Supremo.

Es cierto, igualmente, que en el primer Decreto Supremo se con-
sign6 a la empresa Mobetek Representaciones Sociedad An6nima,
que era una empresa que tenfa domicilio en el Pertl, pese a que
todo el procedimiento de aprobacion se entendid con una empresa
domiciliada en el exterior —ello es obvio si se toma en cuenta la ley
invocada y aplicada, y la propia expedicién del Decreto Supremo
aprobatorio de la operacién—. Este error o defecto se corrigi6 con
el Decreto Supremo N.° 164-95- EE. Ademds, la primera Resolu-
cién Ministerial del Sector Defensa hacfa mencién a un endeuda-

miento externo. |
|

~

Cuando se aprobé la buena pro Mobetek Representaciones tenfa
existencia legal y cuando correspondia aprobar la operacién de
endeudamiento externo —via Decreto Supremo— la Sucursal de
Panam4 ya habia sido creada —Acta de Junta Directiva del treinta
de mayo de mil novecientos noventa y cuatro—, la cual se ins-
cribié en ese pais el veintidés de septiembre de mil novecientos
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noventa y cuatro. Asimismo, luego de todos los trimites inicia-
dos a instancias del Banco de la Nacién, y antes de la expedicién
del segundo Decreto Supremo, Mobetek Representaciones habia
cumplido con las exigencias legales correspondientes, pues (1) con
fecha catorce de julio de mil novecientos noventa y cinco amplié
st objeto social para celebrar operaciones de crédito y toda clase
de contratos de financiamiento, (2) ampliacién que se inscribié
en Panamd el veinticinco de julio de mil novecientos noventa y
cinco, y, luego, (3) la constitucién de la sucursal en Panamd y la
ampliacién del objeto social se inscribié en los Registros Paiblicos
de Lima y Callao el cuatro de diciembre de mil novecientos no-
venta y cinco.

A partir de lo expuesto, y desde las exigencias juridico penales,
esos defectos y correcciones ulteriores ;importan una concertacién
ilegal o voluntad deliberada de violar la ley? No existen bases fic-
ticas y juridicas para responder positivamente. Si no existen obje-
ciones a la aprobacién de la buena pro, y en el procedimiento ini-
ciado para aprobar la operacién de endeudamiento externo se han
cumplido los requisitos legales respectivos para que el ministro
y €l presidente de ese entonces dicten el Decreto Supremo —asi
como, en su dia, el Consejo de Ministros— [ningtn fiincionario
que intervino en esos trimites ha sefialado haber recibido presio-
nes, llamadas, 6rdenes o conminaciones para aprobar a como dé
lugar la indicada operacién de endeudamiento externo], entonces,
no es posible concluir que en funcién al error inicial y porque la
Sucursal de Panamé amplié su objeto social y se inscribié en el
Pertt después del primer Decreto Supremo, medié un supuesto de
concierto punible para defraudar al Estado. La premisa en la que
se asienta los Decretos Supremos cuestionados no es falsa o tuvo
su origen en la comisién de un delito; al coptrario, no estd lastrada
por irregularidades o defectos de origen, lo que el propio colabo-
rador de la justicia Gonziles Rios ha reconocido en el acto oral;
y, si ello es asi mal se puede sostener que lo que a continuacién se
llevé a cabo —trdmites legales para la expedicién de la norma legal
aprobatoria—, tampoco contaminados con presiones o injeren-
cias indebidas, es producto o parte de un concierto punible. Por
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lo demés, en el propio 4mbito de los 6rganos técnicos se considerd
que la entidad financista debia estar ligada a la empresa que gané
la buena pro —se descarté a la empresa Metropolitan Investement
Corporation (MIC) indicada inicialmente por Mobetek— y, ante
ello, luego de las acciones respectivas, conforme sefial el propio
Banco de la Nacién, Mobetek Representaciones —necesariamen-
te la Sucursal de Panamé— fue la tinica empresa que aprobé las
exigencias correspondientes: tal dato fluye de lo expuesto por el
propio encausado Camet Dickmann, avalado por los funcionarios
del Sector Economfa y Finanzas Lituma Agiiero y Miranda Arose-
mena, y por el tenor de los oficios de fojas mil cuarentitrés y mil
cuarenta y cuatro.

Opinable fue en su dfa, desde la perspectiva juridica, si una Su-
cursal en el extranjero de una persona domiciliada en el Perti se
considera domiciliada o no domiciliada en el pais, y si esta puede
financiar operaciones en las que interviene la Principal. La opi-
nién del Sector responsable fue que debia entenderse que no era
domiciliada en el pais y, por ende, que la operacién de endeuda-
miento externo procedfa —ni siquiera se discutié el dltimo pun-
to—. No existe en este tema, desde la perspectiva de este Supremo
Tribunal Penal, base alguna pdra entender esa opinién como ile-
gal: el propio Poder Ejecutivo, ya con otra Administracién, no lo
entendié asf —por eso que, entre otras razones, no sancioné a los
funcionarios que intervinieron en esos trimites—, y ni siquiera
existe una accién judicial —y, esencialmente, fallo judicial— que
la cuestiona.

Otro dato, especialmente relevante, estriba en sefialar, en primer
lugar, que ningdn funcionario técnico del Sector Economia y Fi-
nanzas, incluido del Banco de la Nacién, y del Sector Defensa, ha
sefialado que los encausados Fujimori Fujimori y Camet Dick-
mann los presionaron o determinaron a aprobar, a como dé lugar,
el endeudamiento externo; y, en segundo lugar, que la firma de los
Decretos Supremos cuestionados por ambos acusados tuvo como
marco previo el cumplimiento de los informes y visaciones legal-
mente exigibles para aprobar un endeudamiento externo.
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Nada hace pensar que, a sabiendas de su ilegalidad —supuesto incluso no
probado—, se ordené la iniciacién, continuacién y consolidacién de los
trmites técnico administrativos correspondientes, y menos que se firmaron
ambos Decretos Supremos —aprobando el endeudamiento externo— pese
a la existencia de un vicio de origen en los mismos.

IT1. Fundamentos de derecho. An4lisis juridico penal.

25. El Congreso y, en especial, la Fiscalfa han calificado los hechos impu-
tados a los acusados Fujimori Fujimori y Camet Dickmann como delitos
de asociacién ilicita, abuso de autoridad, colusién desleal y malversacién
de fondos, previstos y sancionados por los articulos 317, 376, 384 y 389,
respectivamente, del Cédigo Penal; y, al acusado Caso Lay como delitos de
incumplimiento de deberes de funcién y omisién de denuncia, previstos y
sancionados por los articulos 377 y 404, respectivamente, del Cédigo Pe-
nal. El Tribunal analizard cada delito por separado, segin la valoracién de la
prueba ya realizada.

26. El delito de malversacién de fondos, desde la perspectiva de la accidn
tipica, consiste en que el agente da una aplicacién ptiblica diferente a los
dineros o bienes puiblicos de aquella a la que estin destinados. El destino
de los bienes, en este caso, de los dineros publicos, debe estar. legalmente
asignado en una norma concreta y, pese a ello, el funcionario ptblico vincu-
lado funcionalmente con estos —que tiene el control juridico— los desvia a
otro dmbito o esfera piiblica. Un acto de malversacién, desde luego, puede
importar —entre otros supuestos— la utilizacién de los fondos publicos en
forma no prevista por la ley, siempre dentro de la esfera oficial o ptiblica. En
el presente caso, sin embargo, se trat6 de fondos comprometidos para el en-
deudamiento externo, cuya formalizacién se cumplié puntualmente. Como
se ha destacado en la Seccién anterior, a partir de los hechos ya esclarecidos,
~ la aprobacién del endeudamiento externo no importé un acto de malver-
sacion, en tanto se comprometié fondos pablicos si%uiendo todos los pasos
previstos por la ley de endeudamiento externo, y el hecho que el segundo
Decreto Supremo aclaré el primero y fuera expedido el afio mil novecientos
noventa y cinco no es lesivo al ordenamiento financiero pues la operacién,
en si misma, ya habfa sido aprobada y comprometido los fondos designados
para el afio mil novecientos noventa y cuatro al expedirse el Decreto. Supre-
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mo N.° 184-94-EF. De igual manera, el que se hayan suscrito los contratos,
de suministro y de financiacién, tiempo después tampoco entrafia una ile-
galidad desde que estos estin en funcion a la aprobacién de la Resolucién
Suprema y del Decreto Supremo correspondientes, normas que marcan y
definen el compromiso presupuestal. En consecuencia, no existe base para
afirmar la comisién de ese delito.

27. El delito de colusién ilegal —que es un delito de infraccién de deber—,
cuyo bien juridico tutelado es el normal orden y legal desenvolvimiento de
la funcién de los 6rganos del Estado, y su objeto es el patrimonio adminis-
trado por la Administracién Publica, en su dmbito objetivo incorpora dos
elementos necesarios: la concertacién con los interesados y la defraudacién
al Estado o ente publico concreto:

A. La concertacidn, como se sabe, significa ponerse de acuerdo con
los interesados, pero este acuerdo debe ser subrepticio y no per-
mitido por la ley, lo que implica alejarse de la defensa de los inte-
reses publicos que le estdn encomendados, y de los principios que
informan la actuacién administrativa. La concertacién, al exigir
una conjuncién de voluntades o pacto, se erige en un delito de
participacién necesaria.

B. Por otro lado, en cuanto a la defraudacion, como este Tribunal
lo ha entendido en una oportunidad anterior, la conducta que lo
define est4 dirigida al gasto publico en los marcos de una contrata-
cién o negociacién estatal, incide en la economia publica en tanto
debe implicar una erogacién presupuestal. Lo que es evidente y,
por tanto, necesario desde la perspectiva del tipo legal, de ahi el
peligro potencial que se requiere, es que deben darse conciertos
colusorios que tengan idoneidad para perjudicar el patrimonio del

Estado y comprometer indebida y lesivamente recursos ptiblicos.
J

28. Se ha insistido con énfasis que el concreto proceso licitario, por lo me-
nos hasta el otorgamiento de la buena pro a la empresa Mobetek Represen-
taciones, no presenta observaciones legales. El propio colaborador Gonzéles
Rios, Jefe del Servicio de Material de Guerra, ha sido enfético en ese punto.
A su vez, el procedimiento seguido en el Sector Economia y Finanzas —en

la Alta Direccién y en los Organos de Linea y de Asesorfa—, que incluyé
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el Banco de la Nacién, sigui6 los pasos legalmente prescritos. Aparecen en
los Decretos Supremos cuestionados las visaciones de todos los funcionarios
que intervinieron —y que debieron hacerlo— en el trémite, y se cumplié
con la aprobacién de los mismos bajo las exigencias juridicas que establecfan
la Ley de Endeudamiento Externo y la Ley del Poder Ejecutivo. Es importante
resaltar, en primer lugar, que los funcionarios que han intervenido en el
procedimiento en el Sector de Economia y Finanzas, uniformemente, han
expuesto que no recibieron indicaciones, presiones o conminaciones para
que opinen en un sentido determinado tanto por el ex ministro Camet Dic-
kmann cuanto por el ex presidente Fujimori Fujimori; tampoco existe prue-
baa partir de otras fuentes que descarte esas afirmaciones, ni siquiera la acu-
sacién la invocd como factum de su imputacién. En segundo lugar, que ya en
el dmbito del Sector Economia y Finanzas, incluido el Banco de la Nacién,
se produjeron una serie de negociaciones y coordinaciones con Mobetek y
los funcionarios del Sector Defensa-Ejército Peruano, en aras de concretar la
aprobacién de la operacién de endeudamiento externo y la formulacién del
contrato de financiamiento, pero esas coordinaciones no pueden calificarse
de ilegales o lesivas al interés puiblico en tanto se verificaron regularmente,
sin dnimo de ocultacién y con el objetivo de concretar el encargo legalmente
impuesto. En tercer lugar, por el resultado, tampoco puede entenderse que
se produjo un concierto lesivo al interés de la Administracién, porque los
Decretos Supremos se acomodaren al monto final establecido por las Reso-
luciones Ministeriales del Sector Defensa, y no existe en las propias confi-
guraciones del endeudamiento aprobado clusulas, requisitos o condiciones
lesivas al interés nacional, que por lo demds tampoco han sido cuestionadas
puntual y acabadamente por la acusacién.

29. Desde la perspectiva trazada en el pdrrafo anterior, cabe concluir que no
existen pruebas que, siquiera minimamente, puedan establecer la presencia
de un concierto ilegal y de una defraudacién, en cuanto perjuicio potencial,
al ordenamiento financiero o presupuestal del Est%do. No solo se trata de
que los bienes objeto de la licitacién finalmente llegaron al Perd y que el
Estado honré sus obligaciones financieras respecto al contrato de financia-
miento —asi aparece, por lo demds, del informe elevado por el Banco de
la Nacién materia del oficio de fojas dos mil seiscientos cuarentisiete—, sin
haber cuestionado su legalidad —tampoco aparece de autos que lo haya
anunciado—, sino que el colaborador Gonziles Rios solo ha sefialado que
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en otra contratacién —en su fase preliminar de posible adquisicién de ae-
ronaves para el Ejército—, realizada con fecha posterior a la operacién de
que se trata, hizo mencién a una llamada del acusado Fujimori Fujimori
intereséndose por la necesidad de determinada adquisicién que podia ser
concretada por el titular de Mobetek Representaciones Moshe Rothschild
Chassin. Fsa sola afirmacién, sin embargo, requiere de una corroboracién,
por lo menos periférica que le conceda credibilidad, pero aun asi de ella no
puede desprenderse unfvocamente que la presente adquisicién —realizada
antes de aquella— se debi6 a una interferencia y decision del acusado Fuji-
mori Fujimori. En el caso de autos, ningin otro testigo corrobora tal aserto,
por lo que la pluralidad de causalidades que permite ese solo dato le resta
fuerza para inferir, con toda correccién 14gica, que la interferencia también
se produjo en la licitacién y endeudamiento externo materia de este proceso.

30. El delito de asociacién ilicita para delinquir es un delito auténomo, de
convergencia, de peligro abstracto y de cardcter permanente, que se con-
suma con la mera pertenencia a una asociacién ilicita —ilicitud que se de-
riva de sus propios fines— de dos o mds personas, cuyo objeto es cometer
delitos. Dos elementos son imprescindibles para su configuracién: (a) que
la agrupacién o unién de personas tenga cierta duracién en el tiempo o
estabilidad, y cierta organizacién en la que quepan distinguir funciones;
y;, (b) como elemento tendencial o findlista, el propésito colectivo —dela
agrupacién— de perpetrar delitos.

31. En el presente caso, desde la propia concrecién de la imputacién, centra-
da en un solo procedimiento licitario, 0 mds exactamente, en la expedicién
de dos normas que en esencia aprobaron una operacién de endeudamiento
externo, en las que —como se ha puntualizado— no han mediado la comi-
sién de conductas delictivas, por ese solo hecho, no puede desprenderse que
se instituy6 en el 4mbito del aparato del Estado una organizacién delictiva,
que integrarfan el ex preslg%ente Fujimori Fujimori y el ex ministro Camet
Dickmann. Por consiguiente, a partir de un hecho —no delictivo, segtin las
conclusiones que se han arribado en la presente sentencia— no es posible
colegir, indiciariamente, la constitucion independiente o auténoma de una
asociacién ilicita. Las descripciones que se hacen sobre el particular son muy
escasas y no tienen entidad para construir, con arreglo a las exigencias tipicas
y criminalisticas—comisién de varios hechos o, por lo menos, capacidad
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operativa y finalidad de perpetrarlos— un supuesto penalmente relevante
de asociacién ilicita. De modo que la absolucién en este 4mbito se impone
por la propia légica de las cosas. Empero, es de sefialar que esta absolucion
en modo alguno involucra —no puede hacerlo— otros cargos por el mismo
delito de asociacion ilicita para delinquir que puedan estar sustentados en una
perspectiva temporal distinta y en otros hechos indiciarios o delitos perpetrados,
acabadamente probados, desde luego. Y ello es asi por la légica auténoma
del delito en cuestién y porque en el sub lite no se ha involucrado otros
hechos ni personas.

32, El delito de abuso de autoridad genérico es un tipo legal subsidiario —
tiene lugar en tanto el acto concreto cometido por el funcionario pablico no
esté previsto especificamente en otra figura penal cometida por funciona-
rios, cardcter subsidiario que estd dado por la naturaleza objetiva de la ilega-
lidad cometida—, en cuya virtud se debe realizar en perjuicio de alguien un
acto arbitrario cualquiera. Lo esencial en esta figura delictiva es el obrar iz
Sraudem legis del funcionario concernido, pues su actuacién se basa en una
falsedad consciente; el acto debe ser objetivamente ilegal —afirmacién y
ejercicio de un poder que se sabe ilegal, y afirmacién y suposicién de hechos
que se saben falsos, como condicién del acto de autoridad ejercitado— y,
fundamentalmente, con conocimiento de esa falsedad, a sabiendas que se
acttia vulnerando la ley. El funcionario, por consiguiente, realiza una con-
ducta dentro de su 4mbito de dominio funcional, pero lo hace en situacio-
nes que no corresponde, conducta que estd completada por el conocimiento
de esa improcedencia.

33. A partir de lo expuesto, es obvio que en los actos vinculados a la expe-
dicién de los dos Decretos Supremos cuestionados no se realizé, por parte
de los acusados Fujimori Fujimori y Camet Dickmann, conducta arbitraria
alguna. Esas normas, como se ha acotado, no son objetivamente ilegales ni
entrafiaron una arbitrariedad lesiva al interés puiblico. Ademds, segtin ex-
presaron los funcionarios que han declarado en autbs, los imputados no los
presionaron ni sugirieron siquiera que realicen un acto funcional en algin
sentido. El hecho que el ex ministro Camet Dickmann convoque al vice-
ministro de Hacienda, ante la comunicacién del Ministro de Defensa, para
que acelere los trdmites administrativos referidos al endeudamiento externo,
de ninguna manera puede tipificar un acto arbitrario, de abuso de autori-
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dad, pues constituye en todo caso una llamada de atencién para que acelere
o cumnpla un trdmite urgido por el Sector Defensa. Por lo demds, esa preci-
sibn no era para que se apruebe a como dé lugar el endeudamiento externo,
sino para que se culminen con celeridad los andlisis técnico administrativo
correspondientes.

34. Finalmente, se imputa al ex contralor General de la Republica Caso
Lay haber cometido dos delitos omisivos: incumplimiento de deberes fun-
cionales y omisién de denuncia. Se afirma que el ex contralor no dispuso
la supervisién de esta operacién de endeudamiento piblico externo, pese a
que tenfa la obligacién de revisar y auditar los procedimientos de la adqui-
sicién y el financiamiento de los suministros en cuestion, pese al tiempo
de duracién del trimite de aprobacién del endeudamiento cuestionado, de
celebracién de los contratos respectivos y de su ejecucion.

35. Para el andlisis de la imputacién contra el ex contralor Caso Lay debe te-
nerse en cuenta las siguientes circunstancias: a) que el articulo 6 de la Ley del
Sistema Nacional de Controlvigente en esa época —Decreto Ley N.* 26162—
establecfa que el control del Sistema es selectivo y posterior; b) que el articulo
19 de dicha Ley prescribfa que el Contralor podia requerir a los érganos del
Sistema las acciones de control que a su juicio sean necesarios, de igual mane-
ra el artfculo 24 disponfa que las acciones de control se realicen si se estiman
pertinentes o si lo requiera el Congreso; €) que los érganos del Sector Defensa
o del Sector Economia y Finanzas no pusieron en conocimiento a la Contra-
lorfa o a algtn 6rgano del Sistema que esta dirige lo sucedido con la aproba-
cién de la operacién de endeudamiento externo que se cuestiona, tampoco lo
hizo el Congreso de la Reptblica; y, d) que la Contralorfa no emite opinién
previa para la Licitacién Privada, para su aprobacién o para la emisién de
normas vinculadas al endeudamiento externo.

36. Segiin la doctrina penalista, la comprobacién de la tipicidad en los de-
litos propios de omisién ~—que son delito de desobediencia—, como los
que son objeto de imputacién, requiere de la verificacién de tres elementos:
situacién tipica generadora del deber, no realizacién de la accién mandada
y poder de hecho de efectuar la accién mandada, que apuntan a compro-
bar que la accién realmente realizada por el omitente no es la mandada.
El problema, en el presente caso, se ubica en los dos primeros elementos.
El primero exige la presencia de una determinada situacién de hecho que
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representa un peligro para el bien jurfdico: si no existe delito alguno, como
se ha concluido, mal puede configurarse una situacién de peligro para la
adecuada promocidén y represién de los delincuentes; de otro lado, si bien se
llevd a cabo una operacién de deuda publica, ella en si misma no representa
un peligro para el normal orden y legal desenvolvimiento de la funcién de
los érganos del Estado. El segundo elemento: no realizacién de la accién
que es objeto del deber, exige comprobar la accién que realizé el obligado
y la que requiere el cumplimiento del deber de actuar. En el presente caso,
la ley, como se ha indicado en el pdrrafo anterior, solo impone a la Con-
tralorfa —y, por ende, al Contralor— un control selectivo y posterior, no
la obligaba a auditar o examinar necesariamente toda operacién de deuda
publica, tanto mds si tal actividad no habfa sido requerida por el Congreso,
por algin 6rgano de la Administracién o fue demandada en virtud de al-
guna denuncia publica o ciudadana. Lo expuesto revela, sin duda, que no
se cumplen los elementos fundamentales para estimar que el acusado Caso
Lay, como Contralor General, omitié o desobedecié un mandato del orden
juridico, realizé un comportamiento distinto del ordenado por la norma, no
intervino a pesar de poder hacerlo. Cabe agregar, por tltimo, que no existe
prueba que conocié de esa operacién y, menos, que se le haya informado
que en su aprobacién existian irregularidades que hacfan imperativa su in-
tervencion.

IV. Otros puntos planteados y debatidos

37. La defensa de los acusados Fujimori Fujimori y Camet Dickmann en
sus alegatos finales, alternativamente, estimaron que determinados delitos
se encuentran prescritos. Asi, respecto del primero, se invoca tal situacién
en relacién a los delitos de abuso de autoridad y malversacién de fondos, y,
en relacién al segundo, se propone la extincién de la accién penal respecto
de los delitos de asociacién ilicita, malversacién y abuso de autoridad —ast
incluso aparece de la cuadragésima éonclusién—f‘ Sobre el particular, aun
. cuando de autos fluye un claro supuesto de inexistencia de los hechos pu-
nibles acusados, es del caso —a fin de cumplir con una motivacién integral
de todas las pretensiones deducidas en juicio— un pronunciamiento sobre
este punto.
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38. El inicio del cémputo del plazo de la prescripcién para ambos imputa-
dos, en tanto se requerfa de una resolucién acusatoria del Congreso para el
procesamiento penal, por imperio del articulo 84 del Cédigo Penal, tiene
lugar luego que —de conformidad con el articulo 100 de la Constitucién—
se decide haber lugar a la formacién de causa y, por tanto, quedé concluido,
lo que en el presente caso ocurrié el catorce de mayo de dos mil tres, fecha
de la Sesién del Congreso que la aprobé [no puede estimarse que existi6 un
plazo anterior que debe contarse luego de la culminacién del procedimiento
parlamentario pues, legalmente, no podfa incoarse proceso penal alguno sin
contar con la autorizacién parlamentaria]. Los plazos extraordinarios, en
virtud de la concordancia de los articulos 80 y 83 del Cédigo Penal, opera-
rfan: a) para el delito de asociacién ilicita, nueve afios; b) para el delito de
abuso de autoridad, tres afios; c) para el delito de malversacién, cuatro afios
y medio; y, d) para el delito de colusién, veintidés afios y medio.

39. En tal virtud, a partir de esa data —catorce de mayo del dos mil tres—
hasta el dia de la fecha, en el caso del acusado Fujimori Fujimori, en ningu-
no de los delitos invocados: abuso de autoridad.y malversacién de fondos,
ha prescrito la accién penal, y as{ debe declararse. Asimismo, en lo atinente
a Camet Dickmann, el delito de abuso de autoridad —si se lo atiende como
una infraccién independiente— es el tinico que habria prescrito —es de
aclarar que a dicho imputado, por su edad, le es aplicable el articulo 81 del
Cédigo Penal, que estatuye que los plazos se reducen a la mitad—. Empero,
como los cargos por los cuatro delitos objeto de imputacién tienen lugar a
partir de un cuadro de hechos comtn —aun cuando no haya sido consigna-
do por el Ministerio Ptblico [la potestad del érgano jurisdiccional de aplicar
el derecho como corresponda al tema materia de decisién obliga a ello]— se
estarfa ante un supuesto de concurso ideal —mds alld de la incorreccién de
esa tipificacién, pero que es de obviar en este caso por la naturaleza formal
de toda decisién que deba resolver una excepcién de prescripcién—y, segin
el articulo 80 del Cédigo Penal, las acciones prescriben cuando haya trans-
currido un plazo igual al mdximo correspondiente al delito més grave, esto
es, al delito de colusién, el cual —como es ostensible— atn no ha prescrito,
y asi debe declararse.

40, Fl sefior Fiscal Adjunto Supremo en su alegato final solicit6 se remitan
copias de lo actuado para su remisién al Ministerio Piblico, a los efectos de
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una posible incoacién de la promocién de la accién penal respecto: a) a la
intervencién de los funcionarios del Sector Economia y Finanzas, incluida
la del Vice Ministro de Hacienda Jalilie Awapara, en los presentes hechos,
asi como al propietario de Mobetek y a los funcionarios del Banco de la
Nacién; b) a la participacién de los funcionarios del Sector Defensa, inclui-
dos el Ministro de Defensa Malca Villanueva y el Comandante General,
en relacién a la Licitacién Privada N.° 20/93-SMGF; ¥, <) la actuacién de
todos los involucrados en este proceso en la dacién del Decreto Supremo

N.° 183-94-EF.

41. El articulo 265 del Cédigo de Procedimientos Penales, modificado
por el Decreto Legislativo N.° 126, condiciona la promocién de la ac-
cién penal que se debe disponer en la sentencia a que “[...] los debates
arrojen responsabilidad sobre persona no comprendida en la acusacién
escrita del Ministerio Pablico, o se descubra otro hecho delictuoso si-
milar, distinto o conexo al que es materia del Juzgamiento [...]”. Ahora
bien, (a) en la medida en que se ha concluido que los hechos relaciona-
dos con la expedicién de los Decretos Supremos N.*184-94-EF y 164-
95-EF no son constitutivos de delito, no cabe que se forme cuaderno
aparte sobre el particular —lo que comprende a los Funcionarios de
Economia y Finanzas, incluido el viceministro de Hacienda, del Banco
de.la Nacién y al titular de Mobetek—. (b) Respecto a los hechos vin-
culados al proceso licitario en el Sector Defensa, estando al mérito de
la declaracién del colaborador Gonzéles Rios, en tanto que con poste-
rioridad al otorgamiento de la buena pro se alter$ el listado y valor de
los bienes objeto de adquisicién —en lo que, por lo demds, es ajeno el
Sector Economfa y Finanzas, y no existe evidencia de la participacién
de la Presidencia de la Repiblica—, corresponde en efecto que el Mi-
nisterio Publico profundice las indagaciones preliminares para que, en
su dfa, de ser pertinente, se promueva la accién penal. (c) En cuanto al
Decreto Supremo N.° 183-94-EF aprobd, bajo lag mismas caracteristicas
del Decreto Supremo N.° 184-94-EF, materia de este proceso penal, y en
la medida en que ese tltimo no es penalmente relevante y ante la falta de
evidencias que el primero tenga los defectos que se le atribuyen, no es de
rigor autorizar la promocidén de la accién penal.
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DECISION

42. Por estos fundamentos, administrando justicia a nombre de la Nacién y
con el criterio de conciencia que la Ley autoriza, la Sala Penal Especial de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica.

FALLA

43. Declarando INFUNDADAS las excepciones de prescripcién deduci-
das por la defensa de los acusados Alberto Fujimori Fujimori, respecto de
los delitos de abuso de autoridad y malversacién de fondos en agravio del
Estado, y Jorge Camet Dickmann, en lo atinente a los delitos de asociacién
ilicita para delinquir, abuso de autoridad, colusién desleal y malversacién de
fondos en agravio del Estado.

44. ABSOLVIENDO a Alberto Fujimori Fujimori y Jorge Camet Dick-
mann de la acusacién fiscal formulada en su contra por los delitos de aso-
ciacién ilicita para delinquir —con las precisiones expuestas en la parte final
del parrafo treinta y uno de la presente sentencia—, abuso de autoridad,
colusién desleal y malversacién de fondos en agravio del Estado; y, a Victor
Caso Lay de la acusacién fiscal formulada en su contra por los delitos de
incumplimiento de deberes de funcién y omisién de denuncia en agravio

del Estado.

45. En tal virtud, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 284
del Cédigo de Procedimientos Penales, modificado por el Decreto Ley N.°
20579, ORDENARON se archive lo actuado definitivamente, se anulen los
antecedentes policiales y judiciales que por estos hechos registran los impu-

tados, asf como se levanten las requisitorias y 6rdenes de captura correspon-
diente. DISPUSIERON se cursen los oficios correspondientes.

46. Asimismo, MANDARON se levanten las medidas de coercién dictadas
contra todos los imputados, incluida —en aplicacién extensiva del articu-
lo 329 del Cédigo de Procedimientos Penales— la detencién domiciliaria
dictada contra el encausado absuelto Camet Dickmann, que se ejecutard en

el dia.

47. Declarando SIN LUGAR la formacién de cuaderno aparte respecto

tanto a la intervencién de los Funcionarios de Economia y Finanzas, inclui-
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do el viceministro de Hacienda, y del Banco de la Nacién, asi como del titu-
lar de Mobetek en la expedicién de los Decretos Supremos N.*184-94-EF
y 164-95; cuanto a la intervencién de todos los funcionarios y demds per-
sonas que intervinieron en el Decreto Supremo N.° 183-94-EF. Asimismo,
PROCEDENTE la formacién de cuaderno aparte y su remisién a la Fiscalia
de la Nacidn respecto a los hechos vinculados al proceso licitario en el Sector
Defensa, concretados a los hechos que surgieron luego del otorgamiento de
la buena pro en orden a la alteracién del listado y valor de los bienes objeto
de adquisicién.

48. ORDENARON se dé lectura a la presente sentencia en audiencia pui-

blica y se tome razén donde corresponda.

SS.
SAN MARTIN CASTRO/ PALACIOS VILLAR/ LECAROS CORNEJO
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$ 9. Recurso de Nulidad N.° 4031-2011-Lima: La participacién en el
delito de colusién

CORTE SUPREMA DE JUSTICIADE LA REPUBLICA

SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N.° 4031-2011
) LIMA

Sumilla: En el delito de colusién, la concertacién fraudulenta requiere la rea-

“lizacién de maniobras de engano que se traducen en un perjuicio patrimonial

——potencial o real— para la Administracién publica, siendo que para la consu-
macién del delito p’uéden concurrir el nivel de grado de participacién, esto es, la
intervencién de cémplices primarios y secundarios, quienes aunque no tienen el
dominio del hecho contribuyen en el hecho ajeno poniendo en peligro el bien

juridico que ser4 lesionado por los autores.

Lima, dieciséis de mayo del dos mil doce

VISTOS: Interviniendo como ponente el sefior Principe Trujillo; los recur-
sos de nulidad interpuestos contra la sentencia de fojas catorce mil nove-
cientos siete, del siete de noviembre de dos mil once, por:

A.

Los condenados como autores de la comisién de los delitos con-
tra la Administracién ptblica-colusién [tipificado en el articulo
trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal] y cohecho pasivo
propio [tipificado en el primer pérrafo del articulo trescientos no-
venta y tres del Cédigo Penal] en agravio del Estado: a. i) Julio
Constantino Calderén Rodriguez y, a. ii) Hernando Hidalgo Oli-
vares, a quienes les impusieron quince afios de pena privativa de
la libertad —resultado de efectuar la suma de los seis afios por el
delito de colusién y cinco afios por el delito de cohecho—, inha-
bilitacién e incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o
comisién de cardcter publico por tres anos.

La procesada Ana Marfa Solazar Olivares respecto a la condena
por los delitos contra la Administracién piblica como cémplice
primaria de colusién y autora de cohecho activo genérico [tipifica-
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do en el primer pérrafo del articulo trescientos noventa y siete del
Cédigo Penal], contra la fe publica falsedad ideolégica [tipificado
en el segundo pdrrafo del articulo cuatrocientos veintiocho del
Cédigo Penal] en agravio del Estado, a once afios de pena privati-
va de libertad —resultado de la suma de cinco afios por el delito
de colusién, cuatro por el delito de cohecho y dos por el delito de

falsedad—.

Los enjuiciados Meri Rosa Campos Alarcén y Oswaldo Celestino
Chauca Navarro contra la condena impuesta por los delitos contra
la Administracién Publica como cémplices primarios del delito de
colusién [tipificado en el articulo trescientos ochenta y cuatro del
Cédigo Penal] y como autores de cohecho activo genérico [tipifi-
cado en el primer pdrrafo del articulo trescientos noventa y siete
del Cédigo Penal], contra la fe ptblica-falsedad ideoldgica [tipifi-
cado en el segundo parrafo del articulo cuatrocientos veintiocho
del Cédigo Penal] en agravio del Estado, a once afios de pena
privativa de libertad —resultado de la suma de cinco afios por el
delito de colusidn, cuatro afios por el delito de cohecho y dos afios

por el delito de falsedad—.

Los inculpados Erika Rosa Serrano Arias y César Humberto Cas-
tagne Chung en el extremo que los condené como autores del de-
lito contra la fe ptblica-falsedad ideolégica [tipificado en el primer
pérrafo del articulo cuatrocientos veintiocho del Cédigo Penal] en
agravio del Establo, a cuatro afios de pena privativa de libertad sus-
pendida por el plazo de tres afios bajo reglas de conducta.

El procurador publico especializado en los delitos de corrupcién
en cuanto a la cantidad fijada por concepto de reparacién civil
ascendente a quinientos mil soles por la responsabilidad penal de
los encausados Julio Constantino Caldetén Rodriguez, Hernan-
do Hidalgo Diaz, Oswaldo Celestino Chauca Navarro, Meri Rosa
Campos Alarcén y Ana Marfa Solazar Olivares en los delitos de-
terminados que deberdn pagar en forma solidaria.

El fiscal superior respecto a las absoluciones de los procesados

Erika Rosas Serrano Arias, César Humberto Castagne Chung y



Primero:

i)

ii)
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Patil Pedro Hervacio Sdnchez por los delitos contra la Administra-
cién puablica-colusion [tipificado en el articulo trescientos ochenta
y cuatro del Cédigo Penal] y cohecho pasivo propio [tipificado en
el primer parrafo del articulo trescientos noventay tres del Cédigo
Penal] en agravio del Estado; con lo expuesto por el sefior fiscal
supremo en lo penal.

Expresién de agravios y problema juridico

Que los impugnantes en sus recursos de nulidad, respectivamen-
te, sostienen lo siguiente: procesado Julio Constantino Calderén
Rodriguez en su recurso formalizado de fojas quince mil ciento
veintiuno solicita su absolucién; que, al respecto sostiene que no
se valoraron adecuadamente todas las pruebas incorporadas en el
presente proceso penal, pues estas no demuestran la materialidad
de los imputados; que no se resolvieron todos aquellos plantea-
mientos utilizados como argumentos de defensa, lo que afecta su
derecho al debido proceso, a la tutela jurisdiccional efectiva, a la
motivacién de las resoluciones judiciales y su derecho a la defensa;
que en el 4mbito de la colusién, la finalidad es sancionar a todos
aquellos funcionarios que valiéndose de su cargo o comision es-
pecial defraudan al Estado en-las operaciones de caricter presu-
puestal que este realice, las mismas que estdn establecidas en el
Decreto Legislativo nimero mil diecisiete, por consiguiente, debe
comprenderse en la frase “cualquier otra maniobra semejante” a
todas las operaciones que dentro de la dindmica del Estado estén
vinculadas al presupuesto o gasto publico porque el beneficio que
obtiene el autor y el interesado de su concierto clandestino es a
través del desembolso que realiza la entidad estaral.

El procesado Hernando Hidalgo Olivares en su recurso forma-

. . e . . . .. .« . .
lizado de fojas quince mil doscientos veinticinco solicita su ab-

solucién; que al respecto, alega que no se demostré que él haya
solicitado los expedientes materia de proceso, sino que suscribié
esa documentacién como parte de sus funciones diarias, pues su
atribucién era la gestién administrativa de la zona de Lima y Ca-
llao tanto en el 4rea urbana como rural pero en el 4mbito opera-
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iv)

v)
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tivo donde se insertaron los datos falsos; que, no se probaron los
acuerdos colusorios y la defraudacién al Estado; que, ademds, no
se acredité la comisién del delito de cohecho pasivo propio debido
a que no se demostré que haya recibido un donativo, promesa o
ventaja para realizar u omitir un en violacién de sus obligaciones.

La imputada Ana Marfa Solazar Olivares en su recurso formaliza-
do de fojas quince mil ciento cuarenta esgrime que es inocente;
que, no se ha configurado el delito de colusién por el que se le
ha procesado, en tanto que, solo se llevé a cabo el proceso de for-
malizacién o adjudicacién-reconocimiento formal a la posesién y
conduccién del terreno que conservaban regulado por el Decreto
Legislativo ndmero diez mil ochenta y nueve, y su reglamento
aprobado por Decreto Supremo cero treinta y dos-dos mil ocho;
que no se acredité fraude o defraudacién al Estado.

Los encausados Meri Rosa Campos Alarcén y Oswaldo Celestino
Chauca Navarro en su recurso formalizado de fojas quince mil
ciento sesenta y seis solicitan su absolucién; al respecto, la pri-
mera alega que nunca solicité adjudicacién alguna al Organismo
de Formalizacién de la Propiedad Informal-COFOPRI, que ellos
estuvieron poseyendo el bien de forma pacifica y contintia desde
antes de diciembre del dos mil cuatro; que, ademds, quien solicité
la formalizacién de la propiedad fue el sentenciado Oswaldo Ce-
lestino Chauca Navarro; que el Programa Especial de Titulacién
de Tierras-PETT establecié que el predio no estaba dentro de los
limites o linderos de terrenos comunales; que, no se ha demos-
trado concertacién, defraudacién, promesa o ventaja econémica
a los funcionarios putblicos; que en la via judicial solicitaron la
prescripcién adquisitiva de dominio; que los pagos que se efectué
a COFOPRI fueron por tasas arancelarigs para el proceso de for-
malizacién de la propiedad; que se les condené por un delito por
el que no fueron juzgados, esto es, por falsedad ideolégica cuando
lo correcto debié ser falsedad genérica.

La inculpada Erika Rosa Serrano Arias en su recurso formalizado
de fojas quince mil doscientos veinte alega que es inocente, indi-
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cando que no inserté dolosamente declaraciones falsas en su infor-
me, pues esti demostrado que fue sorprendida por su coencausado
César Castagne Chung quien fue dirigido por la alta Direccién del
Organismo de Formalizacién de la Propiedad Informal-COFO-
PRI para que con su informe favorezca a los poseedores de es0s

predios.

El procurador piiblico especializado en los delitos de corrupcién
en su recurso formalizado de fojas quince mil ciento cincuenta
y cinco arguye que la cantidad fijada a los condenados por con-
cepto resarcitorio es diminuta frente al grave dafio que aquellos
ocasionaron; que erréneamente se interpreté la cuantificacién del
monto de la reparacién civil, pues no se consideré el dafio civil
que implican los efectos negativos que se derivan de las lesiones
del interés protegido, en este caso dafios patrimoniales que estdn
circunscritos a la lesién de los derechos o legitimos derechos exis-
tenciales, tanto de las personas naturales como juridicas;- que en
estos casos el dafio causado estd en la afectacién del buen funcio-
namiento de la Administracién ptblica, en particular, el menosca-
bo de la imagen y la confianza de la sociedad que debe tener una
institucién estatal de vital importancia y significacién, por lo que
se debe estimar un monto igual'a un millén de soles.

Fl fiscal superior en su recurso formalizado de fojas quince mil
doscientos treinta y cinco, solicita que se reexamine la situa-
cién jurfdica de los encausados Erika Rosas Serrano Arias, César
Humberto Castagne Chung y Patl Pedro Hervacio Snchez por
os delitos contra la Administracién publica-colusién [tipifica-
do en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Pe-
nal] y cohecho pasivo propio [tipificado en el primer parrafo del
articulo trescientos noventa y tres del mismo cuerpo legal] en
agravio del Estado; senala que Erika Rosa Serrano Arias y César
Humberto Castagne Chung, en sus condiciones de Brigadistas,
como parte de la coordinacién de predios urbanos de la Oficina
Zonal de Lima y Callao estaban cualificados y tenian la respon-
sabilidad funcional de realizar el diagnéstico fisico legal sobre
los terrenos, llevar a cabo las inspecciones de campo y emitir
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los informes técnicos legales sobre los expedientes en trimite;
que Padl Pedro Hervacio Sdnchez, en el cargo de supervisor de
la Unidad de Catastro de la Oficina de Lima y Callao, tenfa la
funcién de emitir los titulos de adjudicacién en los formatos pre-
establecidos; que estos encausados en acuerdo de voluntades con
sus superiores jerdrquicos y los particulares-extraneus faltaron a
la confianza depositada por el Estado, e inobservaron el procedi-
miento que debfan cumplir; que con su accionar permitieron la
ilegal adjudicacién de-terrenos que estaban destinados para uso
agropecuario.

Segundo: Imputaciones contenidas en la acusacién. Delimitacién de cargos

Segiin la acusacién fiscal de fojas diez mil ochocientos setenta y uno (solo se
precisaron los hechos materia de acusacién que han sido cuestionados por
los recurrentes), se imputa a los encausados lo siguiente:

1. Respecto al delito de colusiéon

Se imputa el delito de colusién a titulo de autorfa a los encausados Julio
Constantino Calderén Rodriguez, Hernando Hidalgo Diaz, César Hum-
berto Castagne Chung, Erika Rosa Serrano Arias, Patl Pedro Hervacio
Sdnchez, y a titulo de cémplices primarios a los encausados Oswaldo Celes-
tino Chauca Navarro, Meri Rosa Campos Alarcén, Ana Marifa Solazar Oli-
vares, Juan Carlos Quifiones Sdnchez, Jorge Enrique Abanto Mendieta; 1.1)
que el procesado Julio Constantino Calderén Rodriguez —en su condicién
de jefe de la Oficina de Coordinacién Descentralizada del Organismo de
Formalizacién de la Propiedad Informal-COFOPRI [en adelante COFO-
PRI] —posteriormente a partir de octubre del dos mil nueve, designado
como secretario general de la aludida entidad estatal—, dominé el escenario
dentro del cual se desarrollaron los actos irregulares, que conjuntamente
con los funcionarios pablicos y servidores publicosde la Institucién Pdblica
que representaba, y con los administrados se concerté para realizar cada acto
administrativo y concluir titulando a los particulares —[Oswaldo Celestino
Chauca Navarro, Meri Rosa Campos Alarcén, Ana Marfa Salazar Olivares,
Juan Carlos Quifiones Sinchez, Jorge Enrique Abanto Mendieta]— extra-
neus, con treinta hectdreas de terreno del Estado; 1.2) que el procesado Her-
nando Hidalgo Diaz-jefe de la Oficina Zonal de Lima y Callao, responsable
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le supervisar las acciones administrativas y demds funciones establecidas
:n el Reglamento de Organizacién y Funciones-ROF de COFOPRI; que,
sese a que tenfa conocimiento que esa extensién de terreno no estaba ha-
silitado como tierras con fines agropecuarios de acuerdo a la exigencia de
a ley; que no tenfan condiciones minimas necesarias para esos fines, tales
-omo un sistemna de regadfo, plantas, crianzas de animales; que era.ocupado
por terceros; que el derecho de posesién era cuestionada en via judicial; que
hasta antes de diciembre del dos mil cuatro no existia acreditacion solvente
de la condicién de posesionarios; expidié las Resoluciones Administrativas
ndmeros doscientos cincuenta y dos-dos mil diez del tres de febrero de dos
mil diez a favor de Ana Marfa Solazar Olivares y Jorge Enrique Abanto Me-
dina, asf como la Resolucién nimero doscientos cincuenta y tres-dos mil
diez del tres de febrero del dos mil diez a favor de Meri Rosa Campos Alar-
cén, Juan Carlos Quifiones Sinchez y Oswaldo Celestino Chauca Navarro;
1.3) que los imputados César Humberto Castagne Chung, en su calidad
de ingeniero, y Erika Rosa Serrano Arias, en su condicién de abogada, am-
bos servidores pablicos de la Institucién Piblica antes citada, a efectos de
favorecer a los extraneus, pese a no haber conformado una brigada TUPA,
de inspeccién de campo, emitieron los informes técnicos legales cero cero
uno y cero cero dos-dos mil nueve, del veintitrés y veintidés de julio del dos
mil nueve, respectivamente, en relacién a las Solicitudes N.* 2009032375
y 2009032366 sin antes haber levantado las observaciones de los Oficios
N.* 6701-2009-COFOPRI/OZLC y 6700-2009-COFOPRI/OZLC, am-
bos del cinco de junio del dos mil nueve; e incorporando informaci6n que
no era cierta, pues aun cuando constataron que esas tierras no estaban ha-
bilitadas, ni mucho menos estaban siendo utilizadas para fines agropecua-
rios, consignaron datos e informacién concerniente al cumplimiento de las
caracterfsticas minimas que se requeria para justificar el uso como tierras
agropecuarias; que esos Informes fueron favorables para los administrados,
los que sirvieron de sustento para la emisién del titulo de propiedad, la
resolucién administrativa de adjudicacién y del certificado de informacién
catastral; 1.4) que el acusado Padl Pedro Hervacio Sdnchez —en su condi-
cién de ingeniero supervisor de la Unidad de Catastro de la Oficina Zonal
de Lima y Callao, participé en las asignaciones de las unidades carastrales
de los predios controvertidos [Unidad Catastral N.° 090916 y 090917], asi
como en la emisién de los titulos de propiedad emitiendo el formato res-
pectivo, sin haber exigido los expedientes administrativos que justificaban
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la adjudicacién de esos bienes, ni el informe técnico legal, ni la constancia
de adecuacién, teniendo a la vista solo el voucher de pago por el valor del
predio a adjudicar. Evidencidndose que los expedientes administrativos es-
tuvieron en manos de cada uno de estos funcionarios de COFOPRI, a efec-
tos que cautelen, resguarden y cuiden ese procedimiento, en tanto era parte
de sus deberes funcionales, fluye de esos actos el concierto que hubo con
los administrados Oswaldo Celestino Chauca Navarro, Meri Rosa Cam-
pos Alarcén, Ana Marfa Solazar Olivares, Juan Carlos Quifiones Sénchez
y Jorge Enrique Abanto Medina, para de forma irregular dar la apariencia
de cumplir con los trdmites y requisitos legales, y terminar otorgdndoles el
respectivo titulo como agentes beneficiarios con treinta hectireas de terreno
del Estado Peruano; 1.5) que los procesados Oswaldo Celestino Chauca
Navarro, Meri Rosa Campos Alarcén y Juan Carlos Quifiones Sdnchez fue-
ron los solicitantes del Expediente administrativo N.° 2009032366 respec-
to del predio perito en la Partida N.> 21115566 con la Unidad catastral
N.?090916; y Ana Marfa Solazar Olivares y Jorge Enrique Abanto Medina
fueron los solicitantes del Expediente administrativo N.° 2009032375, res-
pecto al predio inscrito en la Partida N.° 21115546 con la Unidad catas-
tral N.° 090917; que actividades administrativas las iniciaron el ocho de
abril del dos mil nueve, acogiéndose al procedimiento de formalizacién y
titulacién de tierras habilitadas e incorporadas a la actividad agropecuaria
al treinta y uno de diciembre del dos mil cuatro, regulado por el Decreto
Legislativo ntimero mil ochenta y nueve, y su reglamento mediante Decreto
Supremo ntimero cero treinta y dos - dos mil ocho-VIVIENDA-Régimen
Temporal Extraordinario de Formalizacién y Titulacién de Predios Rurales,
que no obstante los administrados extraneus al momento de presentar sus
solicitudes no contaban con los requisitos intrinsecos establecidos por ley;
pues no ostentaban una posesién pacifica, las tierras no estaban habilitadas,
ni incorporadas en su integridad para la actividad agropecuaria y tampo-
co estaban destinadas a mantener los fines agropecuarios por un plazo no
menor de cinco afios como condicién resolutoriaQue asf los funcionarios
publicos y servidores piblicos se concertaron con los particulares-extraneus
con la finalidad de otorgar a estos ritmos la titulacién y posterior inscripcién
en registros pablicos de las tierras antes sefialadas, empleando mecanismos
fraudulentos y engafio para aparentar un procedimiento regular, logrando
que se emita informes técnicos no ajustados a la realidad y que fueron envia-
dos al Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento para su valori-
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zacién, que gener6 una liquidacién valorativa de cada terreno por el monto
de dos mil cuatrocientos cincuenta y cuatro soles con treinta céntimos, pues
se consideré que se trataba de un terreno eriazo habilitado e incorporado a
a actividad agropecuaria al treinta y uno de diciembre del dos mil cuatro,
jue con su inscripcidn se defraudé al Estado, causando perjuicio econémico
sorque el precio de adjudicacién de esos bienes no correspondia al valor
sconémico real de esa época.

2) En cuanto al delito de cohecho pasivo propio

Se imputa el delito de cohecho pasivo propio a titulo de autoria a Julio
Constantino Calderén Rodriguez, Hernando Hidalgo Diaz, César Hum-
serto Castagne Chung, Erika Rosa Serrano Arias y Padl Pedro Hervacio
Sdnchez; pues en sus condiciones de funcionarios de COFOPRI, incumplie-
ron con sus deberes funcionales al realizar actos contrarios a sus funciones
y coadyuvar con los administrados [Oswaldo Celestino Chauca Navarro,
Meri Rosa Campos Alarcédn, Ana Marfa Salazar Olivares, Juan Carlos Qui-
fAones Sinchez, Jorge Enrique Abanto Mendieta] extraneus para que estos
pudieran formalizar y titular las tierras eriazas habilitadas, como si tuvieran
las condiciones y los requisitos que exigfa la ley; interesindose en el proce-
50 de adjudicacién de los lotes signados con las Unidades catastrales N.
090916 y 090917, sin haberse levantado las observaciones advertidas por
ser tierras eriazas no habilitadas; evidenciandose que existié una proa impli-
cita por parte de los administrados para que los funcionarios incumplan sus
deberes; pues, cuando cada uno de ellos intervino en una etapa del procedi-
miento administrativo, conforme se sefal6 precedentemente, incumplié sus
deberes al no observar ni hacer respetar las exigencias de la ley para que sea
viable la adjudicacién de las tierras del Estado sujetas al Régimen temporal
zxtraordinario de formalizacién y titulacién de predios rurales.

3) Sobre el delito de cohecho activo genérico.

Se imputa el delito de cohecho activo genérico a titulo de autorfa a Oswal-
do Celestino Chauca Navarro, Meri Rosa Campos Alarcén, Marfa Salazar
Olivares, Juan Carlos Quifiones Sinchez, Jorge Enrique Abanto Medina,
pues cuando acudieron a la Administracién para tramitar sus solicitudes
de formalizacién y titulacién de tierras efectuaron una promesa implicita
1 los funcionarios y servidores publicos para que incumplan sus deberes e
ilegalmente los favorezcan con la adjudicaciones de las tierras peticionadas.
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4) En lo concerniente al delito de falsedad ideolégica

Se atribuye este delito a titulo de autorfa a los encausados César Humberto
Castagne Chung y Erika Rosa Serrano Arias, porque en la calidad de funcio-
narios ptiblicos de COFOPRYI, insertaron en documentos piiblicos declaracio-
nes falsas; esto es, en los Informes Técnicos Legales nimero cero uno, y cero
dos-dos mil nueve, consignaron que las Unidades catastrales N. * 090916 y
090917 cumplian con los requisitos establecidos en el ordenamiento juridico,
concretamente ser terrenos habilitados, de continua, pacifica y ptiblica pose-
sién, incorporadas a la actividad agropecuaria, y no exigieron el certificado
de inexistencia de restos arqueolégicos-CIRA sobre esa extensién de terreno.

5) En cuanto al delito de falsedad genérica

Se atribuye este injusto penal a titulo de autorfa a Oswaldo Celestino Chau-
ca Navarro, Meri Rosa Campo Alarcén, Ana Marfa Solazar Olivares, Juan
Carlos Quifiones Sinchez y José Enrique Abanto Medina, porque estos ad-
ministrados particulares —extraneus— simularon haber cumplido con los
requisitos necesarios para iniciar validamente un proceso de formalizacién
y titulacién de tierras eriazas habilitadas e incorporadas a la actividad agro-
pecuaria al treinta y uno de diciembre del dos mil cuatro; y en cada acto ad-
ministrativo que realizaron mantuvieron y continuaron alteraron la verdad
en perjuicio de los intereses del Estado, pues finalmente lograron que se les
adjudique esa tierras.

Tercero: Base legal y doctrinal

Los hechos objeto de acusacién fiscal fueron calificados por el representante
del Ministerio Ptiblico, como delitos contra la Administracién publica-colu-
sién —tipificado en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Pe-
nal—, cohecho pasivo propio —tipificado en el primer parrafo del articulo
trescientos noventa y tres del aludido cuerpo normativo— y cohecho activo
genérico —tipificado en el primer parrafo del articulo trescientos noventa y
siete del acotado Cédigo—; asi como contra la fe publica-falsedad ideolégi-
ca —tipificado en el articulo cuatrocientos veintiocho del citado Cédigo—;
y falsedad genérica —tipificado en el articulo cuatrocientos treinta y ocho
del indicado Cédigo—.

Que en tal sentido, es oportuno precisar el alcance de las figuras penales
imputadas a los encausados. :
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COLUSION: Siendo que una de las conductas incriminadas a los procesados
fulio Constantino Calderén Rodriguez y Hernando Hidalgo Olivares, en
a condicién de funcionarios publicos, en la que participaron en calidad de
z6mplices primarios los encausados Ana Maria Salazar Olivares, Meri Rosa
Campos Alarcén, Oswaldo Celestino Chauca Navarro, Erika Rosa Serrano
Arias, César Humberto Castagne Chung y Padl Pedro Hervacio Sdnchez,
se adectia a la hipétesis juridica que describe la citada disposicién penal
del articulo del Cédigo Penal, que senala que se colude ilegalmente: “El
funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros, licita-
-iones, concurso de precios, subastas o cualquier otra operacién semejante
=n la que intervenga por razén de su cargo o comisién especial defrauda al
Estado o entidad u organismo del Estado, segin ley, concertindose con
los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros” En
=ste sentido, “el funcionario o servidor ptblico que por razén de su cargo
tiene que ver con el patrimonio del Estado, tiene la obligacién especial de
cautelarlo y protegerlo y solo usarlo en beneficio del propio Estado. Caso
contrario, si aprovecha de tal posicién para obtener beneficio personal o de
tercero en perjuicio del patrimonio estatal, infringe su deber funcional™.
En definitiva, se tutela el regular desempenio funcional del funcionario o
servidor publico en el manejo del patrimonio publico. De ahi que, en este
tipo penal, se reprimen los comportamientos defraudatorios que se revefan
y surgen a través de la concertacién entre los funcionarios publicos y los
terceros interesados’ 2.

Si bien los autores realizan el tipo penal descrito, la conducta efectuada por
los participes —entendido de los cémplices— no se subsume en la accién
tipificada en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal por
la razén de que el participe, en sentido estricto, no realiza el hecho prohi-
bido, pero su accionar contribuye a la comisién del hecho ajeno —delito
o conducta prohibida—, pues los cémplices prestan auxilio para la realiza-
cién del evento criminal —jvéase el articulo cinco del acotado Cédigo—,
distinguiéndose la colaboracién del cémplice primario como necesaria para

1 SavuNas StccHa, Ramiro, Delitos contra la Adminis\mzfz'dn piiblica, 2.* ed., Lima:
Grijley, 2011, p. 267.

2 CastiLLo Aiva, José Luis, “Colusién ilegal” en Garcia Cavero, Percy y, José
Luis CastiLro Awva, El delito de colusidn, Lima: Grijley, 2008, p. 78.
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la perpetracién del ilicito. En sintesis, cabe precisar que en esta figura penal
el funcionario puablico o servidor ptblico —intraneus— defrauda al Esta-
do concertdndose fuera de la ley con los interesados —extranens— en los
contratos o cualquier otra operacién semejante que lleva a cabo por razones
funcionales.

Pues el Estado a través de la Administracién publica realiza sus actividades

“para desarrollar sus fines esenciales, siendo una de ellas la contratacién pa-
blica, contrato del Estado o contrato administrativo, que en modo alguno
puede ser equiparable al contrato privado, en tanto que la Administracién
ptblica y el particular no se encuentran en un plano de igualdad, estando
la primera en una posicién de superioridad, derivada del hecho que persi-
gue fines e intereses superiores a los particulares del sujeto privado. Asi, el
contrato administrativo “es el acuerdo de voluntades, generador de obliga-
ciones, celebrado entre un érgano del Estado, en ejercicio de las funciones
administrativas que le competen, con otro érgano administrativo o con un
particular o administrado, para satisfacer finalidades ptblicas”; por, lo que
para la formacién de su voluntad, similar a la de un sujeto privado, pero
distinto en su materializacién, requiere de un mecanismo o procedimiento
regulado por ley, para evitar abusos y actos de corrupcién por parte de la
administracién en la eleccién de las partes contratantes, en donde su objeto
es dar el mdximo de certeza, de que la eleccién de la administracién sea la
mejor posible en las circunstancias en las concurre, y de que el procedimien-
to mediante el cual se llega a la accién de la parte, sea controlable en todo
momento, por quien pueda tener interés en ella.

Que, en esta linea de ideas, propiamente la concertacién fraudulenta requie-
re la realizacién de maniobras de engafio que se traducen en un perjuicio
patrimonial —potencial o real— para la Administracién publica, siendo
que para la consumacién del delito pueden concurrir el nivel de grado de
participacién, esto es, la intervencién de cémplices primarios, como en el
presente caso, y secundarios, quienes aunque no tienen el dominio del he-
cho contribuyen en el hecho ajeno poniendo en peligro el bien juridico que
serd lesionado por los autores.

COHECHO PASIVO PROPIO: Otra de las conductas imputadas a los pro-
cesados Julio Constantino Calderén Rodriguez, y Hernando Hidalgo Sali-
vares, Cesar Humberto Castagne Chung, Erika Rosa Serrano Arias y Padl
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Pedro Hervacio Sdnchez en la condicién de funcionarios publicos, y en ca-

lidad de autores, se subsume en la disposicién del articulo 393 del Cédigo
Penal.

Esta norma tiende a proteger el valor de la correccién y normal funciona-
miento de la administracién ptblica, concretamente tutelar los deberes que
nacen del cargo, funcién o atribuciones, en linea de fidelidad hacia la Admi-
nistracién publica al que estan obligados funcionarios o servidores pablicos,
que incluye el “principio de imparcialidad en el desenvolvimiento de las
funciones y servicios, que deben ser realizadas sin interferencias™.

Reprimiendo la aceptacién hecha por el funcionario publico o por la perso-
na encargada de un servicio pablico, para sf o un tercero de una retribucién
no debida, dada o prometida para cumplir, omitir, o retardar un acto de
su cargo, debiendo existir una relacién de finalidad entre la aceptacién del
dinero y el acto que se espera que ¢jecute, siendo necesario el acuerdo de
voluntades, y no el cumplimiento del pago, la promesa ni el acto indebido.

COHECHO ACTIVO GENERICO: Asi, en correspondencia con la anterior
conducta prohibida, los cargos imputados a Oswaldo Celestino Chauca Na-
varro, Meri Rosa Campos Alarcén, Ana Marfa Salazar Olivares se subsumen
en la formula penal del articulo 397 del Cédigo Penal; que busca proteger
y sancionar el ataque a la correccién y normal funcionamiento de la admi-
nistracién ptblica, pero en este caso, por los actos realizados por sujetos
diversos que intenten corromper o los sujetos ptblicos, o al “respeto que se
debe al desarrollo de la administracién pablica™.

Siendo que con esta férmula penal, se castiga la conducta del tercero intere-
sado que corrompe o trata de corromper al funcionario o servidor piblico;
cuando el agente activo bajo cualquier modalidad o medio, ofrece, da o
promete a un funcionario o servidor ptblico —objetos corruptores— do-
nativo, promesa, cualquier tra ventaja o beneficio, con la finalidad de que
realice u omita acto en violacién de sus obligaciones funcionales normales.

3 ABanTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la Administracién piiblica el Codigo
Penal peruano, Lima: Palestra, p. 422.
4 SavNas SiccHA, Ramiro, Delitos contra la Administracion piblica, Lima: Grijley,

p- 515.
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FALSEDAD IDEOLOGICA: Otro de los cargos sometidos a juzgamiento
imputados a Cesar Humberto Castagne Chung y Erika Rosa Serrano Arias
estd subsumido dentro de los delitos contra la fe ptiblica-falsedad ideolégica
previsto en el articulo 428 del Cédigo Penal; que, a propésito del caso, es
necesario precisar los valores que se tutelan y el 4mbito de su tipicidad; ast
el valor que se protege a través del derecho penal mediante esta norma penal
es la fe publica, como imposicién del Estado, y derivacién de la confianza
general sobre objetos, formas y signos conocida como el valor social de la fe
publica’; que se protege la confianza de los integrantes de la Sociedad en los
instrumentos a los cuales la ley le otorga fe publica; “que se representa en
una conformidad con la realidad y que fluye de documentos o simbolos; y
que ademds esta apariencia de verdad que generan tales signos, genera una
confianza, una fe en la sociedad, en el ptblico en general la fe publica que se
protege por el Estado en cuanto es necesaria para el tréfico juridico y puede
servir como medio de prueba o autenticacién”. Asf también se protege la
seguridad y finalidad del tréfico juridico, pues es el conjunto de condicio-
nes que facilitan la comunicacién entre los individuos y sus relaciones de
derecho o con la certeza, firmeza o consistencia, en que se desenvuelven el
conjunto de relaciones juridicas como consecuencia de la correccién y de
la autenticidad de los actos que las crean, modifican o extinguen; lo que
comprende no solo a los documentos como medios de prueba sino también
garantiza la veracidad de la declaraciones. Y que para la doctrina mayorita-
ria, solo se puede dar este tipo penal en el instrumento publico, porque el
agente —funcionario o servidor ptblico— introduce una declaracién de
contenido no veraz pero autentica en un documento publico; defraudando
la expectativa que de él se espera al participar del trifico juridico documen-
tal como representante del Estado.

FALSEDAD GENERICA: En esta misma linea de cargos finalmente se so-
metié a juzgamiento a los imputados Oswaldo Celestino Chauca Navarro,
Meri Rosa Campos Alarcén, Ana Marfa Salazar Qlivares por el delito con-
tra la fe publica - falsedad genérica previsto en el ‘articulo 438 del Cédigo
Penal; que, de similar férmula penal que la anterior regla juridica, esta solo

5  Castirro Awva, José Luis, La falsedad documental., Lima: Jurista, p. 19
6  Muroz Conpg, Francisco, Derecho penal. Parte especial, Madrid: Alberto-Pe-
rrot, p. 939 y ss. ’
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se diferencia de aquella por ser un tipo residual, que solo tendrd aplicacién
en la medida que no tenga cabida los anteriores supuestos de falsedad, que
describe a un sujeto activo indeterminado (no funcionario y/o servidor pa-
blico) que atente contra la verdad legal, que cometa falsedad simulando, su-
poniendo, alterando la verdad intencionalmente y con perjuicio de terceros.

ANALISIS DE LOS AGRAVIOS

Cuarto: Que, asf las cosas, solo se emitird pronunciamiento en el estricto
ambito de impugnacién que los recurrentes dirigen contra la sentencia de
Instancia —conforme lo autoriza el articulo trescientos del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales, modificado por el articulo uno del Decreto Legislativo
nimero novecientos cincuenta y nueve—, esto es, primero respecto de la
situacién juridica de los encausados condenados por el delito de colusién,
cohecho pasivo propio; cohecho activo genérico, falsedad ideoldgica y gené-
rica; luego, respecto a las absoluciones de los imputados Erika Rosas Serrano
Arias, César Humberto Castagne Chung y Paul Pedro Hervacio Sdnchez
por los delitos de colusién, y cohecho pasivo propio en agravio del Estado.

Quinto: Contexto histérico

Que, a efectos de tener un panorama mds claro y preciso del escenario de-
lictual, se hace necesario detallar parte de los hechos, que ast: el Organismo
de Formalizacién de la Propiedad Informal-COFOPRI, al amparo del De-
creto Legislativo nimero mil ochenta y nueve, y su reglamento dado por el
Decreto Supremo cero treinta y dos - dos mil ocho - VIVIENDA, titulé y
gestioné en registros publicos treinta hectdreas de terrenos eriazos de pro-
piedad del Estado sin contar con las competencias para ello, calificindolo
irregularmente como “tierras eriazas habilitada e incorporadas a la actividad
agropecuaria’ para facilitar su formalizacién a favor de los supuestos posee-
dores. Asi, esto se inici6 el ocho de abril del dos mil nueve, a través de las
solicitudes de Ingreso N. 2009032366 y 2009032375, cuando las sefores
Oswaldo Celestino ChaucaiNavarro y Ana Marfa Salazar Olivares, respec-
tivamente, solicitaron a la Oficina Zonal de Lima y Callao de COFOPRI
(OZLC), acogerse al procedimiento del Régimen Temporal Extraordina-
rio de Formalizacién y Titulacién de Predios Rurales que comprende a las
de tierras eriazas habilitadas a nivel nacional e incorporadas a la actividad
agropecuaria al treinta uno de diciembre de dos mil cuatro, regulado por el
Decreto Legislativo ntimero mil ochenta y nueve, y su reglamento dado por
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el Decreto Supremo cero treinta y dos-dos mil ocho-VIVIENDA, respec-
to a dos predios ubicados sector en Tres-Cruces-San Antonio-Cafiete; que
como resultado de estas acciones administrativas, el dieciséis y dieciocho de
diciembre de dos mil diez, la Oficina Zonal de Lima y Callao de COFOPRI
OZLC, otorgé dos titulos de propiedad rural, de quince hectdreas cada uno,
que hacfan un total de treinta hectdreas de tierras eriazas adjudicadas por
un valor de cuatro mil novecientos ocho soles con sesenta céntimos (cada
quince hectdreas de tierras eriazas costaba dos mil cuatrocientos cincuenta
y cuatro soles con treinta céntimos), a favor de los sefiores Meri Rosa Cam-
pos Alarcén, Juan Carlos Quifiones Sinchez y Oswaldo Celestino Chauca
Navarro por el predio signado la Unidad catastral N.® 090916, inscrito en
la Partida ntimero veintitin millones ciento quince mil quinientos sesenta
y seis; asi como a Ana Marfa Salazar Olivares y Jorge Abanto Medina por
el predio signado con Unidad catastral N.° 090917, inscrito en la Partida
némero veintiin millones ciento quince mil quinientos cuarenta y seis del

Registro de Predios.

Que el trdmite fue llevado por la Oficina Zonal de Lima y Callao de CO-
FOPRI- OZLC, llegando a formalizar y titular treinta hectdreas a favor de
terceros, como tierras “eriazas habilitadas integramente a la actividad agrope-
cuaria”; no obstante, que estas tenfan la condicién de eriazos no habilitados
ysin actividad agropecuaria con anterioridad al treinta y uno de diciembre
de dos mil cuatro, tal corno se explicé en el Informe N.* 001-2010/CA-
COFOPRIL/M, que como resultado de la visita de campo realizado a las
unidades catastrales N. * 090916 y 090917, en el periodo comprendido del
veinticinco al veintiocho de mayo del dos mil diez, entre otros datos sefialé
que: “Los predios con Unidad catastral N. *090916 y 090917 presentan
las siguientes caracteristicas del suelo; el horizonte superficial del suelo es de
textura arenosa con alto grado de percolacién. Color blanquecino por falta
de incorporacién de materia orgdnica, no presenta vegetacién natural y no
retine condiciones agrolégicas que permitan actualmente la instalacién de
cultivos; el relieve presenta ondulaciones producto de las acumulaciones de
arena por actividad edlica, pendiente del orden de cinco por ciento al diez
por ciento aproximadamente de oeste a este; y en cuanto a la Unidad catas-
tral N.° 090916 advirtié lo siguiente: a) Construcciones: No se ha vislum-
brado construcciones, ni indicios de construcciones anteriores; b) Cultivos:
No se han vislumbrado actividades productivas para uso agrario; y respecto
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a la Unidad catastral N.° 090917, precisé lo siguiente: a) Construcciones:
se han encontrado tres galpones que ocupan un drea de doscientos cincuen-
ta metros cuadrados cada uno, un galpén de veinticinco metros cuadrados
en proceso de desprendimiento y sin cobertura en el techo, en el ingreso
se ha instalado dos casetas de recepcion, prefabricadas de madera; que el
drea total ocupada por construcciones es de mil sesenta y dos metros que
representa el cero punto setenta y uno por ciento del drea total del predio
(quince hectdreas); b) Cultivos: No cuentan con ningln sistema de riego,
solo se ha visualizado la presencia de doscientos cincuenta bolsas aproxima-
damente que ocupan un 4rea de setecientos cincuenta metros cuadrados. La
instalacién representa el cero punto cincuenta por ciento del drea total del
predio (quince hectdreas); de lo que se concluyd que las dos unidades catas-
trales antes citadas cuyas dimensiones ya se precisaron eran tierras eriazas sin
habilitar ocupadas en un cero punto seis por ciento de su extension total.

Que, asf cuando el Organismo de Formalizacién de la Propiedad Informal-
COFOPRL, les asigné a las treinta hectdreas de terreno del Estado, la condi-
cién de “eriazas habilitadas a la actividad agropecuaria” asumié competen-
cias y titulé estos terrenos bajo un procedimiento especial de formalizacion
regulado por el articulo tres del Decreto Legislativo nimero mil ochenta y
nueve, y en los articulos tres, cinco, siete y once de su reglamento aprobado
por Decreto Supremo némero cero treinta y dos-dos mil ocho- VIVIEN-
DA; no obstante no tenfan facultades para avocarse al tramite de titulacién

de esa clase de tierras porque no cumplian con el fin y el objeto de las .

normas antes citadas; pues su esencia no era formar parte de la produccién
agraria, ni cumplian con los requisitos necesarios con anterioridad al treinta
y uno de diciembre de dos mil cuatro, pues los solicitantes ejercieran la po-
sesién directa, continua, pacifica y ptblica; lo que evidencié irregularidades
en la formalizacién y titulacién de esas tierras, en las que intervinieron acti-
vamente diversos funcionarios y servidores de COFOPRI, con el propésito
de favorecer a los adminis:ﬁados solicitantes de la titulacién de predios.

Que el mes de junio del dos mil nueve, respecto del aérea de terreno antes
mencionada ubicado en el sector denominado Pampa Tres Cruces, sub-lote
uno que forma parte de lazona dos de Chilca, ubicado al sur-oeste del Cerro
Calanguillo y al sur del balneario Puerto Viejo en el distrito de San Anto-
nio-Cafiete-Lima, inscrito en la Partida ntimero veintiin millones veintitin
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mil quinientos treinta y nueve de la Oficina Registral del Cafiete; sobre él
tenfa facultades la Superintendencia de Bienes Nacionales, por disposicién
del Organismo de Formalizacién de la Propiedad Informal COFOPRI y a
SU solicitud —conforme consta a fojas dos mil novecientos ocho, mediante
Oficio N.° 8378-2009-COFOPRI/OZCL, de fecha veintitrés de junio del
dos mil nueve y Oficio Aclaratorio N.* 9049-2009-COFOPRI/OZCLA4 del
quince de julio del dos mil nueve— se le transfiri6 su titularidad a favor de
ese Organismo; que ante el accionar indebido de COFOPRI; la Jefatura de
Adquisiciones y Recuperaciones de la Superintendencia Nacional de Bie-
nes Estatales mediante Oficio N.° 088662009 / SBN-GO-JAR, del veinte
de agosto del dos mil nueve, Oficio N.° 104462009 / SBN-GO-JAR, del
veinticinco de setiembre del dos mil nueve y Oficio N.> 13688- 2009/SBN-
GO-JAR del cuatro de diciembre del dos mil nueve, se dirigié a la Jefatura
de la Oficina Zonal Lima-Callao de COFOPRI, para hacer de su conoci-
miento que COFOPRI solo asumird por razones operativas la titularidad
de los predios que se encuentran inscritos en el Registro de Predios a favor
de cualquier entidad estatal, Regional o Municipal para fines de formaliza-
cién y titulacién de predios risticos y tierras eriazas habilitadas, no siendo
aplicable para el caso, agregando que respecto del predio antes indicado la
Superintendencia estaba evaluando diversos pedidos de transferencia que lo
involucran, sefaldndole que en una inspeccién ocular, se advirtié que ese
predio se encontraba ocupado por un tercero, inicidndose la accién judicial
tendiente a la recuperacién del mismo, solicitando que a la brevedad posi-
ble proceda a declarar el dominio del predio en cuestién y lo revierta a su
estado original. Que a pesar de esta situacién, COFOPRI inicié los trdmites
para tomar una parte del predio en mencién, siguiendo su curso el Ex-
pedientes administrativo N.° 2009032375 y el Expedientes administrativo
N.?2009032366; que posteriormente en concierto de voluntades por parte
de los involucrados se llevé a cabo las adjudicaciones de las 4reas de tierras
antes identificadas y citadas; que asf el tres de febrero del dos mil diez, se
otorgt los Titulos de Propiedad mediante Resoluciones ntimero doscientos
cincuenta y dos-dos mil diez-COFOPRI/OZCL y niimero doscientos cin-
cuenta y tres- COFOPRI/OZCL, respectivamente, pese a que sobre esos
terrenos no se les podia aplicar los beneficios que comprendfa el Decreto
Legislativo nimero mil ochenta y nueve y a su Reglamento aprobado por
Decreto Supremo treinta y dos-dos mil ocho-VIVIENDA, que establece el
Régimen temporal extraordinario de formalizacién y titulacién de predios
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rurales, pues no cumplian con los fines y objeto de las habilitaciones legales
obtener el titulo de propiedad sobre las tierras peticionadas.

Que para la Formalizacién y Titulacién de Tierras Eriazas Habilitadas e In-
corporadas a la Actividad Agropecuaria —al treinta y uno de diciembre del
dos mil cuatro—, se segufa un trdmite determinado, en el que intervenian
funcionarios y servidores de COFOPRI de distintas dreas, conforme se es-
tablecfa desde el articulo veinticuatro al treinta y cinco al Decreto Supremo
ntimero treinta y dos- dos mil ocho-vivienda; que siendo indispensable las
etapas de diagnéstico —fisico— legal, inspeccién de campo, emisién de
informe técnico e informe legal, y la publicacién.

Que, asf los funcionarios y servidores pablicos de COFOPRI se concerta-
ron con los administrados para indebidamente entregarles titulos de pro-
piedad de tierras que formalmente ni materialmente cumplian con los fines
y objeto esenciales para los que el Estado habfa autorizado se transfiera la
propiedad a particulares.

Sexto: De las responsabilidades por el delito de colusién

Que, asi las cosas, no son vilidos los agravios expuestos por los recurrentes
Julio Constantino Calderén Rodriguez, Hernando Hidalgo Olivares, Ana
Marfa Solazar Olivares, Meri Rosa Campos Alarcén y Oswaldo Celestino
Chauca Navarro porque la correccién de sus condenas emerge de la sufi-
ciencia probatoria que acredita de manera indubitable y en grado de cer-
teza la responsabilidad penal que se les atribuye; que los funcionarios del
COFOPRI y sus servidores, asf como los administrados, se concertaron y
realizaron todo tramite tendiente a aparentar regularidad y legalidad en el
procedimiento administrativo, en el que se cumplirfa con los requisitos exi-
gidos por ley para autorizar la transferencia de la propiedad del Estado a los
particulares —agentes beneficiados— con treinta hectdreas de terreno del
Estado peruano; en cuyol‘]desarroﬂo delictual cada uno de los procesados
desde los cargos que ocupaban tuvo una actuacién importante y necesaria
para cumplir con el objetivo de transferir los bienes del Estado a los admi-
nistrados - extraneus; sobre todo si se tiene en cuenta que la Superintenden-
cia Nacional de Bienes Estatales advirtié a COFOPRI de su incompetencia
para intervenir en la titulacién de los bienes en referencia y mas atin, hizo
mencién a que habia constatado que estos estaban siendo ocupados por ter-
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ceros y que no estaban habilirados ni incorporadas a alguna actividad agro-
pecuaria, pero pese .a ello se continué con el irregular trdmite, demostrando
el manifiesto conocimiento y voluntad de entregar en propiedad los bie-
nes del Estado a los administrados, en perjuicio del patrimonio del Estado,
quienes obtenfan una ventajosa ganancia econémica por la transferencia de
esos terrenos, pues de forma fraudulenta resultaban ser propietarios de una
gran extensién de tierras del Estado, del que su costo era diminuto frente al
valor comercial que se ofrecfa en el mercado de venta de terrenos.

Asi, el encausado Julio Constantino Calderén Rodriguez, en su condicién
de funcionario pablico-jefe de la Oficina de Coordinacién Descentraliza-
da y Secretario General de COFOPRI, dominé el escenario en el cual se
desarrollaron los hechos ilegales, pues con la autoridad y facultades por la
jerarqufa del cargo que ocupaba dirigfa y controlaba cada acto de sus subor-
dinados para que de forma reservada y ripida se concluya el procedimiento
de adjudicacién de esas tierras; conforme lo corroboran sus coencausados
Cesar Humberto Castagne Chung, Hernando Dfaz Hidalgo y Paul Her-
vacio Sdnchez en sus declaraciones a fojas dos mil cuatrocientos noventa y
cinco, dos mil quinientos treinta y cinco y seis mil dos, y sus declaraciones
en el plenario, respectivamente; asi como los testigos José Luis Vilchez de los
Rios y Daniel Gonzales Gonzales de fojas cinco mil setecientos cincuenta y
ocho y cinco mil setecientos ochenta y seis. "7

Que el imputado Hernando Hidalgo Diaz, en su condicién de jefe de la
Oficina Zonal de Lima y Callao de COFOPRI, responsable de supervisar
las acciones administrativas y demds funciones establecidas en el Reglamen-
to de Organizacién y Funciones de Cofopri, tuvo conocimiento de que se
trataba de un terreno no habilitado, ocupado por terceros, el que era mate-
ria de una controversia judicial, es decir, que no cumplian con los requisi-
tos exigidos por ley, pero expidié las Resoluciones administrativas nimeros
doscientos cincuenta y dos - dos mil diez -COFQPRI/OZLC, el tres de
febrero del dos mil diez, de fojas tres mil VClIltlSlCte a tres mil veintinueve,
que resolvié “Ororgar el Titulo de Propiedad Rural Registrado Tierras ha-
bilitadas, a favor de Sra. Salazar Olivares Ana Marfa y el Sr. Abanto Medina
ubicado en el distrito de Chilca, provincia de Cafiete-Lima. Segundo: Ins-
cribir, la nueva calidad de Rastico del predio signado con Unidad Catastral
090917, con un drea de quince hectireas, ubicado en el distrito de Chilca,
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Cafete- Lima” y la Resolucién ntimero doscientos cincuenta y tres - dos
mil diez -COFOPRI/OZLC, del tres de febrero del dos mil diez, de fojas
dos mil novecientos cincuenta y dos a dos mil novecientos cincuenta y cua-
tro, mediante la cual se otorgé “el Titulo de Propiedad Rural Registrado
Tierras Friazas Habilitadas a favor de Meri Rosa Campos A/arcén, Juan
Carlos Quifiones Sanchez y Oswaldo Celestino Chauca Navarro, signado
con Unidad Castastral N.° 090916 con un 4rea de quince hectireas, del
predio ubicado en el distrito de Chilca Cafete-Lima”; siendo que ademds
de forma irregular gestioné las notificaciones a los administrados para que
cumplan con el pago por concepto del “precio de venta” de los terrenos
conforme se aprecia de los documentos de fojas seis mil setecientos setenta
y dos y seis mil ochocientos quince; sin que previamente contara con el In-
forme de valorizacién de esos terrenos realizados por la Direccién Nacional
de Construccién del Ministerio de Vivienda, los que fueron recibidos con
posterioridad a la emisién de las notificaciones de pago conforme se aprecia
de fojas seis mil setecientos setenta y cinco y seis mil ochocientos diecisiete
irregularidades que fueron determinadas en el informe de fojas seis mil qui-
nientos diez.

Que los beneficiados directos con este trdmite irregular de connotacién penal
fueron los procesados Oswaldo Celestino Chauca Navarro, Meri Rosa Cam-
pos Alarcén, Ana Marfa Salazar Olivares; Juan Carlos Quifiones Sanchez,
Jorge Enrique Abanto Medina; siendo que Oswaldo Celestino Chauca Na-
varro, Meri Rosa Campos Alarcén y Juan Carlos Quifiones Sdnchez, fue-
ron solicitantes del Expediente administrativo N.° 2009032366, respecto
al predio inscrito en la Partida nimero veintitin millones ciento quince mil
quinientos sesenta y seis con la Unidad catastral N.* 090916; y Ana Marfa
Salazar Olivares y Jorge Enrique Abanto Medina, fueron solicitantes del
Expediente administrativo N.° 2009032375, respecto al predio inscrito en
la Partida ndmero veintitin millones ciento quince mil quinientos cuarenta
y seis con la Unidad catastral N.° 090917; quienes en concierto con los fun-
cionarios publicos, conociendo que sus pretensiones no se adecuaban a los
fines y objeto del procedimiento de Formalizacién y Titulacién de Tierras
Eriazas habilitadas e incorporadas a la Actividad agropecuaria —al treinta
y uno de diciembre del dos mil cuatro—, forzaron el contexto de una apa-
rente posesion de las tierras eriazas y mediante actos fraudulentos aceptados
por sus_coencausados, todo lo cual estd demostrado con los oficios de la
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Superintendencia Nacional de Bienes Estatales de fojas tres mil setecientos
ochenta y siete, tres mil setecientos ochenta y nueve, y fres mil ochocientos
cuarenta; que dan cuenta que esas tierras son eriazas ni habilitadas para nin-
guna actividad, y que no podian ser objeto de la Ley de regularizacién de
tierras eriazas; lo que originé declarara la nulidad de sus propias resolucio-
nes de otorgamiento de titulos a los administrados-extraneus, identificados
precedentemente, conforme se aprecia de fojas tres mil sesenta y ocho y tres
mil seiscientos veinticuatro, respectivamente. Que esos actos ocasionaron
que el Estado les transfiera los predios antes descritos, cuya contraprestacién
de pago era diminuta que por cada unidad catastral, el valor de terreno, era
dos mil cuatrocientos cincuenta y cuatro soles con treinta céntimos) frente
a su valor real en el mercado de venta y compra de terrenos por ese sector
" que ascendia a un aproximado de cinco millones quinientos cincuenta mil
délares americanos (por cada quince hectireas) conforme estd determinado
con los dictimenes periciales de fojas cinco mil seiscientos sesenta y uno
y siguientes; ratificado a fojas diez mil treinta y cuatro, respectivamente;
conductas que revelan el accionar delictivo de los encausados y resaltan el
modo de su proceder vulnerando el bien juridico protegido por el delito de
- colusidn.

Sétimo: De las responsabilidades por el delito de cohecho pasivo propio

Que, en igual sentido, no son vélidos los agravios expuestos por los recu-
rrentes Julio Constantino Calderén Rodriguez, Hernando Hidalgo Oli-
vares, respecto de su condena por el delito de cohecho pasivo propio por-
que el encausado Julio Calderén Rodriguez, en su condicién de jefe de
Coordinacién Descentralizada de COFOPRI1, quien tenfa como funcién
la supervisién de las' Oficinas Zonales, entre las actividades que estaban
establecidas en el Reglamento de Organizacién y Funciones de COFO-
PRI especialmente en el articulo cuarenta y tres del Decreto Supremo na-
mero veinticinco-dos mil siete-VIVIENDA, realizé actos contrarios a sus
funciones y coadyuvé a que los administrados Oswaldo Celestino’ Chauca
Navarro, Meri Rosa Campos Alarcén y Juan Carlos Quifiones por un lado
y Ana Marfa Solazar Olivares y Jorge Enrique Abanto Medina logren la
formalizacién y titulacién de tierras eriazas habilitadas e incorporadas a
la actividad agropecuaria —al treinta y uno de diciembre del dos mil cua-
tro— , bajo una secuencia de irregularidades en su tramitacién al haberse
infringido el normal desarrollo de las etapas del procedimiento establecidos
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por ley; habiéndose interesado en el proceso de adjudicacién y titulacién
de los lotes con las Unidades catastrales N.* 090916 y 090917; sin que
previamente se hubieran subsanado las observaciones advertidas, y sin te-
ner en cuenta que COFOPRI no tenfa competencia en la adjudicacién de
tierras eriazas no habilitadas, mds adn si por Resoluciones administrativas
N.° 679 2010-COFOPRI34 —de fojas tres mil sesenta y ocho—, y N.?
678-2010-COFOPR]J35 —de fojas tres mil seiscientos veinticuatro a tres
mil seiscientos veinticinco—, ambas del veintitrés de abril de dos mil diez,
en su punto “8” se determiné que de acuerdo a la visita inopinada por la
Direccién de Formalizacién Integral, del veintitrés de abril del dos mil
diez, los predios inscritos no se encontraban habilitados ni incorporados
a la actividad agropecuaria ni los expedientes fueron remitidos a la Direc-
cién de Formalizacién Integral, conforme a la Directiva niimero cero cero
nueve - dos mil nueve - COFOPRI; por lo que existié un acuerdo impli-
cito para que este funcionario publico desarrolle una conducta en contra
de sus correspondientes deberes funcionales, esto a cambio de aceptar una
promesa ofrecida por los administrados la que se cumplirfa a futuro; que, el
encausado Hernando Hidalgo Diaz, en su condicién de Jefe de la Oficina
de Lima y Callao de Cofopri, responsable de formular, coordinar, ejecutar,
supervisar acciones administrativas, realizd actos contrarios a sus funciones
conforme al articulo ochenta y tres del Reglamento de Organizacién y Fun-
ciones de Cofopri —aprobado por Decfeto Supremo niimero veinticinco-
dos mil siete- VIVIENDA—, con el fin de favorecer a los administrados
en el proceso de adjudicacién y titulacién de los lotes con las Unidades
catastrales N. = 090916 y 090917, sin que exista la subsanaci6n de las ob-
servaciones anotadas conforme a ley, y sin tener COFOPRI competencia
en la adjudicacién de tierras eriazas no habilitadas, habiéndose constatado
este hecho por los funcionarios de la Superintendencia Bienes Nacionales;
y por la forma y circunstancias en que se desarrollaron los hechos, se colige
que también acepté una promesa de una ventaja econémica de parte de
los administrados las que se cumplirfa a futuro; que, ademis obra en autos
copia certificada del Memorindum nimero setecientos sesenta y siete-dos
mil diez COFOPRI/DFINT, de fojas dos mil novecientos sesenta y seis a
dos mil novecientos sesenta y siete, del veintiuno de abril del dos mil diez
suscrito por el director de Formalizacién Integral-COFOPRI, dirigido a
Hernando Hidalgo Diaz (jefe de la Oficina Zonal Lima- Callao), mediante

el cual adjunta la Resolucién nimero setenta y seis - dos mil diez / SBN-
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GO-JAR, de fecha treinta y uno de marzo del dos mil diez, sefialando que
COFOPRI, actu irregularmente al haber asumido la titularidad del terre-
no de ochocientos cuarenta mil cincuenta y ocho punto ochenta y nueve
metros cuadrados, denominado pampa Tres Cruces, sub lote uno, ubicado
al suroeste del cerro Calanguillo y al sur del balneario Puerto Viejo en San
Antonio-Cafiete, Lima, y posteriormente haber independizado dos 4reas
de quince hectdreas cada una, inscritas en las Partidas ntiimeros veintitin
millones ciento quince mil quinientos sesenta y seis y veintitin millones
ciento quince mil quinientos cuarenta y seis, del Registro de Predios de
Cafete, y mds tarde adjudicarlos irregularmente, las que ya no cuentan
con la habilitacién legal respectiva; de lo cual se demuestra con suficiencia
el acuerdo de voluntades entre los funcionarios piblicos y los particulares,
aceptando los primeros un beneficio —medio corruptor— para incumplir
con sus deberes en la tramitacién de sus solicitudes de formalizacién y
titulacién de tierras eriazas habilitadas e incorporadas en la actividad agro-
pecuaria —al treinta y uno de diciembre del dos mil cuatro— sin que sea
necesario para superar los elementos objetivos de la tipicidad de la conduc-
ta, el cumplimiento de pago, la promesa ni el acto indebido.

Octavo: Delas responsabilidades por el delito de cohecho activo genérico

Que en esta misma linea de argumentacién es correcta la determinacién de
responsabilidad penal de los encausados Oswaldo Celestino Chiduca Nava-
rro, Meri Rosa Campos Alarcén, Ana Marfa Salazar Olivares por el delito de
cohecho activo genérico; que esta conclusién emerge del contexto que entre
los funcionarios y servidores ptiblicos que actuaron en la tramitacién de las
Solicitudes N. * 2009032366 y 2009032375 y los —administrados— im-
putados Oswaldo Celestino Chauca Navarro, Meri Rosa Campos Alarcén
y Ana Marfa Solazar Olivares, existié un acuerdo implicito para que los
primeros desarrollen una conducta en contra de sus deberes funcionales, al
haberse advertido el incumplimiento de requisitos intrinsecos para iniciar
un proceso de formalizacién titulacién de tierras griazas e incorporadas a
la actividad agropecuaria —al treinta y uno de diciembre del dos mil cua-
tro—, asi como irregularidades en su tramitacién por haberse infringido el
desarrollo de las etapas del procedimiento que se establecié desde los arti-
culos veintiséis al treinta y ocho del Reglamento del Decreto Legislativo mil
ochenta y nueve, esto a cambio de una promesa de una ventaja econémica
ofrecida por los administrados que se cumplirfa a futuro, cuando se enaje-
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ne a.un tercero de buena fe el predio antes adjudicado, que con su venta
obtendrian una considerable cantidad dineraria; que, asi en estas conductas
concurren los elementos objetivos del tipo imputado pues los particulares
ofrecieron un medio corruptor a los funcionarios piblicos para que omitan
e incumplan sus obligaciones.

Noveno: De las responsabilidades por el delito de falsedad genérica

Que, respecto de estos cargos es manifiesta la demostracién y acreditacién de
la responsabilidad penal de los encausados Oswaldo Celestino Chauca Nava-
rro, Meri Rosa Campos Alarcén y Ana Marfa Solazar Olivares en el delito de
falsedad genérica y no el delito de falsedad ideolégica como equivocadamente
lo reconduce la sentencia impugnada, situacién que en modo alguno importa
la transgresién al derecho de defensa de los encausados ni a la garantfa procesal
genérica del debido proceso en tanto los citados inculpados fueron sometidos
a juzgamiento por el delito de falsedad ideolégica previsto en el articulo cua-
trocientos treinta y ocho del Cédigo Penal, conforme se aprecia de los térmi-
nos de la acusacién fiscal —de fojas mil ochocientos setenta y uno—; que, en
este sentido los indicados imputados [sin tener un deber especial como fun-
cionarios y/o servidores publicos, por fuente formal o material], simularon el
cumplimiento de los requisitos intrinsecos para iniciar un proceso de forma-
lizacién y titulacién de tierras eriazas habilitadas e incorporadas a la actividad
agropecuaria —al treinta y uno de dicierfibre del dos mil cuatro—, que inten-
cionalmente alteraron la verdad de los hechos perjudicando al Estado, toda
vez que al haber formalizado y titulado ilegalmente a su favor esos predios,
llegando al Registro Pablico mediante su inscripcién, tuvieron la posibilidad
de disponer de los mismos a favor de terceros mediante titulo oneroso y que
estos pudieran a su vez alegar la buena fe registral manteniendo adquisicién
una vez inscrito su derecho; que los encausados solicitantes alegaron haber
cumplido con los requisitos necesarios, como la posesién directa, continua,
pacifica y ptiblica, lo cual no era veraz, puesto de la visica realizada por la Co-
misién de Auditorfa a las Unidades Catastrales N. © 090910 y 090917, la que
forma parte del Informe ntimero cero cero uno-dos mil diez-COFOPRI-L
uno M —conforme se aprecia a fojas seis mil seiscientos siete—, no se evi-
dencié el ejercicio de la posesion directa, continua, pacifica y publica de los
beneficiarios con la titulacién, lo cual se corrobora con el Informe nimero
ciento ochenta-dos mil diez-COFOPRI/DFINT, del veintitrés de abril del

dos mil diez —que obra a fojas seis mil seiscientos veintiocho— elaborado
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por la Direccién de Formalizacién Integral de COFOPRI; que ademds se tie-
ne la diligencia de confrontacién entre el acusado Oswaldo Celestino Chauca
Navarro y Cesar Humberto Castagne Chung de fojas seis mil novecientos
veinte a seis mil novecientos veinticuatro, en donde el primero refiere que al
cuando hizo la inspeccién no encontrd las condiciones minimas que se reque-
rfa para ser considerado como un terreno habilitado para fines agropecuarios,
y que tnicamente tomé las coordenadas del Global Posicién Sistem-GPS,
sin hacer ningdn informe; que por el contrario el procesado Chauca Navarro
faltando a la verdad indicé que en ese lugar habfa tanques, ganado, y que el
encausado Castagne Chung no habfa ingresado ni verificado toda la extensién
del predio; afirmaciones de este tiltimo sujeto procesal, que conforme a o ca-
nalizado precedentemente han sido desvirtuadas de manera contundente; que
ademds estd demostrado que la posesién que ostentaban no era pacifica, pues
existfa una demanda interpuesta “por la Superintendencia de Bienes Estatales
de desalojo por ocupante precario, en contra del imputado Oswaldo Chauca
Navarro (demanda admitida mediante resolucién de fojas seis mil seiscientos
cuarenta y tres), con la finalidad de recuperar el predio estatal ubicado a la
altura de los kilémetros setenta y uno al setenta y tres de la Panamericana Sur
del balneario Puerto Viejo, inscrito en la Partida nimero veintitin millones
veintiin mil quinientos treinta y nueve del Registro de Predios del Estado y
registrado en el asiento niimero quince mil doscientos ochenta y dos del SI-
NABIP, segiin consta en el memordndum ntimero cinco millones trescientos
treinta y nueve mil doscientos uno O/SBN-PP del diecinueve de mayo del
dos mil diez —tal como se aprecia a fojas seis mil setecientos cinco—.

Décimo: En lo concerniente a la pena

Que, para establecer el guantum de la pena impuesta a los encausados Julio
Constantino Calderén Rodriguez, Hernando Hidalgo Diaz, Oswaldo Ce-
lestino Chauca Navarro, Meri Rosa Campos Alarcén, Ana Marfa Solazar
Olivares, si bien el Colegiado de instancia tuvo en cuenta la pretensién
punitiva solicitada por el sefior fiscal superior en su acusacién escrita —de
fojas diez mil ochocientos setenta y uno—; la preseﬁcia de un concurso real
de delitos heterogéneos de colusién desleal, cohecho pasivo propio, cohe-
cho activo genérico, falsedad genérica, respectivamente —delitos previstos
en los articulos trescientos ochenta y cuatro, trescientos noventa y tres y
cuatrocientos treinta y ocho del Cédigo Penal, respectivamente—; que, en
estos casos, se debe acumular las penas conforme a la aplicacién del “prin-
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cipio de acumulacién de penas” amparado por el articulo cincuenta del
Cédigo Penal—modificado por la Ley niimero veintiocho mil setecientos
treinta, del trece de mayo del dos mil seis—, que faculta a sumar las penas
de cada delito hasta un méximo del doble de la pena del delito mas grave
—sancién que no puede excederse de treinta y cinco afios de pena privativa
de libertad—, norma que se condice con los criterios desarrollados en el
Acuerdo Plenario ntimero cero cuatro-dos mil nueve/CJ - ciento dieci-
séis, del trece de noviembre del dos mil nueve, sobre determinacién de la
pena y concurso real; que, no concurre ninguna circunstancia atenuante
ni modificatoria de la pena bsica del delito; que se observé y respet6 los
criterios y los factores comunes y genéricos para la individualizacién de la
sancién —previstos en los articulos cuarenta y cinco y cuarenta y seis del
Cédigo Penal, respectivamente—, esto es, de cada procesado su nivel de
educacién, grado de cultura, y desarrollo personal; sin embargo, en este
caso, se debe tener en cuenta que las exigencias que determinan la aplica-
cién de la pena no se agotan en el principio de culpabilidad sino que se
debe tener en cuenta la observancia y la correspondencia con el principio
de proporcionalidad de las sanciones —contemplado en el articulo oc-
tavo del Titulo Preliminar del Cédigo Penal—, que en lo esencial deben
cumplirse los fines de la pena —previstos en el numeral seis del articulo
cinco— de la Convencién Americana de los Derechos Humanos, norma
recogida en el numeral veintidés del articulo ciento treinta y nueve de la
Constitucién Politica del Estado y en el articulo noveno del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Penal—, sobre todo si se apreci6 la magnitud de los injustos
penales determinadas; y especialmente que ninguno de los procesados regis-
tra antecedentes penales por delitos similares ni distintos; por lo que se les
debe reducir prudencialmente la sanci6n.

Décimo primero: En lo referente a la reparacién civil

Que, la fijacién de la reparacion civil, como la Corte Suprema lo ha venido
reiterando, se fija en funcién al principio del dafio causado; que el articulo
93 del Cédigo Penal determina la extensién de la reparacién civil en sede
penal; que ésta comprende tanto la restitucién del bien o, si no es posible,
el pago de su valor; y, la indemnizacién de dafios y perjuicios; que en los
delitos como los que motiva la presente causa son: colusién desleal, cohecho
pasivo propio, cohecho activo genérico, falsedad genérica, respectivamente
[delitos previstos en los articulos
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trescientos ochenta y cuatro, trescientos noventa y tres, trescientos noventa
y siete, y cuatrocientos veintiocho y cuatrocientos treinta y ocho del Cédigo
Penal, respectivamente], por lo que, se debe tener en cuenta una indemniza-
cién que signifique el pago de una cantidad dineraria suficiente para cubrir
el dafio producido por los efectos de los injustos determinados, los mismos
que en atenci6n a la prueba actuada y en especial a los dictdmenes periciales
de fojas cinco mil seiscientos sesenta y uno y siguientes; ratificado a fo-
jas diez mil treinta y cuatro, respectivamente, se encuentra suficientermente
acreditado; que su cuantificacién, en suma, debe ser establecida con criterios
de equidad atendiendo a las circunstancias en que ocurrié y se desarroll$ el
evento delictivo y a las caracteristicas particulares de la parte agraviada. Que
en tal sentido, los encausados —intraneus— aprovechando los cargos pibli-
cos que ostentaban abusaron de la posicién preeminente que ocupaban para
cometer los delitos imputados, afectando la confianza que le fue depositada
para el ejercicio de sus funciones, defraudando la expectativa de legalidad
que se esperaba sobre sus actos la Administracién Pablica; en igual sentido
los procesados - extranens- con sus comportamientos antijuridicos atentaron
y alteraron el correcto funcionamiento de la Administracién ptblica; que,
siendo asf la cantidad fijada por concepto de reparacién civil, respeta los
principios de congruencia y dispositivo que rigen esta institucién, asf como
es prudente en atencién al dafio causado y en funcién a los bienes juridicos
vulnerados, asi como a la forma y circunstancias lesivas generadas con la
comisién de los delitos.

Décimo Segundo: Sobre las absoluciones

Que, de otro lado es correcta la absolucién del encausado Padl Pedro Her-
vacio Sdnchez por los delitos contra la Administracién ptblica-colusién y
cohecho pasivo propio, pues no existe prueba suficiente ni directa menos
por indicios que demuestre que en su calidad de Supervisor de la Unidad de
Catastro de la Oficina Zonal de Lima y Callao, se haya concertado con sus
coprocesados y/o con los imputados Celestino Chatica Navarro, Meri Rosa
Campos Alarcén, Ana Marfa Solazar Olivares a efectos de favorecerlos en
las asignaciones de las Unidades catastrales N. * 090916, 090917, ni en la
emisién de los titulos de propiedad, pues aun cuando expidié los formatos
de esos titulo sin tener a la vista el expediente principal ni el técnico legal,
ni la constancia de adecuacién, contando solo con el voucher de pago del
valor del terreno, quedé demostrado que ese procedimiento estuvo dirigido-
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y manipulado por sus coencausados Julio Constantino Calderén Rodriguez
y Hernando Hidalgo Diaz; que esta conclusién estd respaldada con lo ma-
nifestado por el encausado César Humberto Castagne Chung conforme se
aprecia en su declaracién instructiva de fojas dos mil cuatrocientos noventa
y cinco; que, en esta misma linea de hechos, no se ha acreditado la existencia
del acuerdo implicito o un interés expectante ofrecido por administrados
para que este funcionario pablico desarrolle una conducta en contra de sus
correspondientes deberes.

Décimo Tercero: Que, también es correcta la absolucién de los encausados
César Humberto Castagne Chung y Erika Rosa Serrano Arias por el delito
de colusién, pues el primero de los nombrados en su condicién de servi-
dor ptiblico, ingeniero I; y la segunda citada en su condicién de servidor
publico, legal I, no tenfan la facultad de injerencia en las decisiones para
titular a los agentes beneficiados con treinta hectdreas de terreno del Esta-
do peruano, ni se demostré un vinculo mis consolidado e intenso de co-
municacién con sus coencausados Julio Constantino Calderén Rodriguez,
Hernando Hidalgo Diaz, Oswaldo Celestino Chauca Navarro, Meri Rosa
Campos Alarcén, Ana Marfa Solazar Olivares o con alguno o uno de ellos
para sostener cuando menos que con conciencia y voluntad al insertar datos
falsos en los Informes Técnico Legales, lo hicieron con el propésito de lograr
que los extraneus se beneficien con treirita hectdreas de terreno del Estado;
no obstante al estar demostrada la falsedad ideolégica por haber insertado
en instrumento publico [Informe Técnico Legal niimero cero uno-dos mil
nueve-COFOPRI/OZLC/CCCH/ES, de fojas tres mil cuatrocientos cin-
cuenta y seis - tres mil cuatrocientos sesenta, e Informe niimero cero dos-
dos mil nueve-COFOPRI/OZLC/CCCHY/ES, de fojas dos mil novecientos
tres a dos mil novecientos siete], declaraciones falsas, eferentes a hechos que
se probaban con los mismos, con el objeto de emplearlo como si las declara-
ciones ahi consignadas fuera conforme a la verdad, pues precisaron que los
predios de Unidad Catastral N. 090916 y 090917, habfan cumplido con .
los requisitos establecidos en el ordenamiento juridico, que la posesién de
los administrados procesados fue pacificay que no se identifica en el drea del
terreno exista sitios o zonas arqueolégicas, todo lo cual resulté falso, confor-
me las pruebas actuadas lo han demostrado. Que de este andlisis resulta un
fundamento razonable para afirmar que existié un interés expectante para
que estos funcionarios piblicos desarrollen una conducta en contra de sus
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deberes funcionales, lo que acreditaria los elementos objetivos y subjetivos
del delito de cohecho pasivo propio; por lo que, no es legal levantar los car-
gos imputados a los encausados sin un juicio juridico en este sentido; que,
siendo asi, en observancia y respeto a la unidad de la imputacién, y para un
adecuado ejercicio al derecho de defensa de los inculpados, se debe declarar
la nulidad de la sentencia en los extremos anotados conforme a la facultad
contenida en la parte iz fine del articulo trescientos del Cédigo de Procedi-
mientos Penales concordado con en el articulo doscientos noventa y nueve

del acotado Cédigo.

DECISION

Por estos fundamentos:

I.  Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas
catorce mil novecientos siete, del siete de noviembre de dos mil
once: en el extremo que: a) condend al encausado Julio Constan-
tino Calderén Rodriguez por los delitos contra la administracién
publica colusién -tincado en el articulo trescientos ochenta y cua-
tro del Cédigo Penal- y cohecho pasivo propio -tipificado articulo
trescientos noventa y tres primer parrafo del Cédigo Penal- en
agra{fio del Estado; inhabilitacién, incapacidad para obtener man-
dato, cargo, empleo o comisién de cardcter publico por tres afios;
b) conden al procesado Hernando Hidalgo Olivares por los de-
litos contra la Administracién piblica como autor del delito de
colusién —previsto en el articulo trescientos ochenta y cuatro del
Cédigo Penal— cohecho pasivo propio —tipificado en el articulo
trescientos noventa y tres primer parrafo del Cédigo Penal— en
agravio del Estado; inhabilitacién, incapacidad para obtener man-
dato, cargo, empleo o comisién de cardcter piblico por tres afios.

II. Declararon HABER NULIDAD en la indicada sentencia que im-
puso al encausado Julio Constantino Calderén Rodriguez once
afios de pena privativa de libertad [resultado de sumar seis afios
por el delito de colusién y cinco afios por el delito de cohecho], al
procesado Hernando Hidalgo Olivares once afios de pena priva- -
tiva de libertad [resultado de efectuar la suma de seis afios por el
delito de colusién y cinco afios por el delito de p cohecho]; refor-
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mdndola IMPUSIERON al encausado Julio Constantino CALDE-
RON Rodriguez ocho afios de pena privativa de libertad [resultado
de sumar seis afios por el delito de colusién y cinco afios por el
delito de cohecho]; al acusado Hernando Hidalgo Olivares ocho
afio de pena de libertad [resultado de efectuar la suma de cuatro
afios por colusién y cuatro afios por el delito de cohecho].

Declararon NO HABER NULIDAD en la precitada sentencia
respecto a la condena de la procesada Ana Marfa Solazar Olivares
por los delitos contra la administracién puiblica como cémplice
primaria del delito de colusién y autora de cohecho activo gené-

rico —previsto en el articulo trescientos noventa y siete primer

parrafo del Cédigo Penal—, en agravio del Estado; que condené a
los enjuiciados Meri Rosa Campos Alarcén y Oswaldo Celestino
Chauca Navarro por los delitos contra la administracién ptblica
como cémplices primarios de colusién —tipificado en el articulo
trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal— y como autores
del delito de cohecho activo genérico —contemplado en el articu-
lo trescientos noventa y siete, primer parrafo del Cédigo Penal—.

Declararon RECONDUCIR la calificacién juridica de la condena
a los encausados Ana Maria Solazar Olivares, Meri Rosa Campos
Alarcén y Oswaldo Celestino Chauca Navarro por el delito contra
la fe publica falsedad ideolégica —previsto en el segundo pérrafo
del articulo cuatrocientos veintiocho del Cédigo Penal— a false-
dad genérica —previsto en el articulo cuatrocientos treinta y ocho

del Cédigo Penal— en agravio del Estado;

Declararon HABER NULIDAD en la indicada sentencia que im-
puso la acusada Ana Marfa Solazar Olivares once afios de pena
privativa de libertad [resultado de sumar cinco afos por el delito
de colusién, cuatro afios por el delito cohecho y dos afios por el
delito de falseda&\]; a los imputados Meri Rosa Campos Alarcén
y Oswaldo Celestino Chauca Navarro-once afios de pena priva-
tiva de libertad [resultado de efectuar la suma de cinco afios por
el delito de colusidn, cuatro afios por el delito de cohecho y dos
afios por el delito de falsedad]; reformandola IMPUSIERON a la

procesada Ana Maria Solazar Olivares ocho afios de pena privativa
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VIL.

de libertad [resultado de efectuar la suma de cuatro afios por el
delito de colusidn, tres afios por el delito de cohecho y un afio por
el delito de falsedad]; a los encausados Meri Rosa Campos Alarcén
y Oswaldo Celestino Chauca Navarro ocho afios de pena privativa-
de libertad [resultado de efectuar la suma de cuatro afios por el
delito de colusién, tres afios por el delito de cohecho y un afio por

el delito de falsedad].

Declararon NO HABER NULIDAD en lo referente a la can-
tidad fijada por concepto de reparacién civil ascendente a qui-
nientos mil soles por la responsabilidad penal de los encausados
Julio Constantino Calderén Rodriguez, Hernando Hidalgo Diaz,
Oswaldo Celestino Chauca Navarro, Meri Rosa Campos Alarcén
y Ana Marfa Salazar Olivares en los delitos determinados que de-
berdn pagar en forma solidaria. |

Declararon NO HABER NULIDAD en la indicada sentencia res-
pecto a la absolucién del procesado Patl Pedro Hervacio Sdnchez
por los delitos contra la Administracién publica —colusién—
previsto en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo
Penal— y cohecho pasivo propio —contemplado en el primer pi-
rrafo del articulo trescientos noventa y tres del Cédigo-Penal— en
agravio del Estado.

VIIIL, Declararon NO HABER NULIDAD en la indicada sentencia so-

X
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bre las absoluciones de los procesados Erika Rosa Serrano Arias y
Cesar Humberto Castagne Chung por el delito contra la admi-
nistracién putblica-colusién —tipificado en el articulo trescientos
ochenta y cuatro del Cédigo Penal—.

Declararon NULA la sentencia en el extremo que absolvié a los
procesados Erika Rosa Serrano Arias y Cesar Humberto Castag-
ne Chung por el delito contra la Administracién ptblica-cohecho
pasivo propio —previsto en el primer pdrrafo del articulo trescien-
tos noventa y tres del Cédigo Penal—.

Declararon NULA la citada sentencia en cuanto condené a los
enjuiciados Erika Rosa Serrano Arias y Cesar Humberto Castagne
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Chung por el delito contra la fe publica - falsedad ideolégica —
contemplado en el primer parrafo del articulo cuatrocientos vein-
tiocho del Cédigo Penal— en agravio del Estado, a cuatro afios de
pena privativa de libertad suspendida por el plazo de tres afios bajo
reglas de conducta; MANDARON se realice nuevo juicio oral por
otro Colegiado Superior al respecto, debiendo tener en cuenta lo
expuesto en la presente Ejecutorfa Suprema; y los devolvieron.

S.S.

LECAROS CORNEJO/ PRADO SALDARRIAGA/ BARRIOS ALVARADO/
PRINCIPE TRUJILLO/ MORALES PARRAGUEZ

R AaIN
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S 10. Recurso de Nulidad N.°2141-2014-Lima: Interpretacién del art.
490 de la Constitucién Politica con respecto a la responsabilidad
funcional de los trabajadores del Sector Pablico

CORTE SUPREMA DE ]USTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R.N.N.°2141-2014
LIMA

: '*Sumﬂla El cuestlonarmento ‘acerca de la responsablhdad funcmnal surge en
o atencién alos alcances delart. 40dela Const. Pol. del Estado, que sefala ensu’
£ 'segundo parrafo, queno estin comprendxdos enla funcién pubhca los traba}ado~~ :
. resde las empresas del Estado o de soaedades de economia mixta. ‘No obstante i
ode eﬂo, no cabe una mterpretacxon literal sino- una de orden teleologlco Esasi, -
" que este numeral siempre ¢ cstuvo referido a las consecuenqas de indole laboral y
: hasta admmlstratlvo, pero no asf con ob}envos de responsablhdad penal y esto i
e asi, porque el Codlgo Penal de mil novecientos noventa —versién orlgmal vy
' ’aphcable al caso— decantaba esta situacién al indicar de manera taxativa, clara
e 'k,f‘c mcuestlonable, cuando los funclonanos v servidores pubhcos respondjan o -
rasurm:m rcsponsablhdades penales en uso de sus ambucmnes y funmones

Lima, dieciocho de marzo del dos mil quince

VISTOS: Los recursos de nulidad interpuestos por los procesados Victor
Luciano Rendén Valencia, Pedro Pelayo Lépez Rishter, Gabriel Darfo Bus-
tamante Sdnchez y Victor Dionicio Joy Way Rojas, contra la sentencia de
fecha diez de junio del-dos mil catorce, de fojas cinco mil cuarenta y ocho,
que condené a Victor Luciano Rendén Valencia y Pedro Pelayo Lépez Ris-
hter como autores, asf como a Gabriel Darfo Bustamante Sinchez y Victor
Dionicio Joy Way Rojas como cémplices primarios del delito contra la Ad-
ministracién ptblica, en la modalidad de colusiénjdesleal, en agravio del
Estado peruano-Popular y Porvenir Compaffa de Seguros; y les impuso
cuatro afios de pena privativa de libertad, suspendida en su ejecucién por
el perfodo de tres afios, sujetos al cumplimiento de determinadas reglas de
conducta; los inhabilitacién por el periodo de tres afios.

Interviene como ponente el sefior juez supremo Rodriguez Tineo.
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CONSIDERANDO

De los agravios

Primero: Que, los procesados recurrentes al sustentar sus agravios han sos-

tenido lo siguiente:

i)

La defensa técnica de los encausados Bustamante Sinchez y Joy
Way Rojas, en su recurso formalizado de fojas cinco mil ciento
treinta y cinco mil ciento sesenta y seis, respectivamente, argu-
mentan:

Se afecté el principio de presuncién de inocencia, al no existir
pruebas de cargo que acrediten la responsabilidad de sus patroci-
nados.

Se afecté el derecho de la prueba y derecho de defensa, toda vez,
p y
que no se valoraron los medios probatorios ofrecidos.

No se aplicé los criterios establecidos por el Acuerdo Plenario
ntimero cero uno-dos mil seis/EVS-veintidds, referido a los re-
quisitos para construir un criterio de responsabilidad por prueba
indiciaria.

Se infringi6 la debida motivacién de las resoluciones judiciales,
pues se incurrid en una grave contradiccién referida al dmbito
temporal del acuerdo colusorio.

Existe vulneracién del principio acusatorio y de congruencia pro-
cesal, pues la sentencia ha introducido hechos nuevos no conteni-
dos en la acusacién fiscal, que no pudieron ser contradichos en el
acto oral.

Concluye indicando, que han sido condenados a pesar de la ma-
nifiesta insuficiencia de pruebas de cargo. ’

La defensa técnica de los encausados Rendén Valencia y Lépez
Rishter, en sus recursos de fojas cinco mil ciento sesenta y siete y
cinco mil ciento noventa, respectivamente, han sostenido:
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—  Lamanifiesta atipicidad de la conducta impurada, por ausencia de
calidad de funcionarios publicos de los procesados.

—  Del mismo modo, sostiene que también existe atipicidad de la
conducta imputada, por ausencia de perjuicio patrimonial en
agravio del Estado, puesto que la compadfa Popular y Porvenir,
como sociedad de economfa mixta, no manejaba fondos puiblicos.

— Manifiesta insuficiencia probatoria de la responsabilidad penal de
los inculpados, asi como violacién del derecho de prueba y la de-
" bida motivacién.

Cargos atribuidos

Segundo: Que segiin los términos de la acusacién fiscal, se atribuye al en-
causado Victor Dionicio Joy Way Rojas haberse coludido con sus coproce-
sados, Victor Luciano Rendén Valencia y Pedro Pelayo Lépez Rishter, fun-
cionarios de la Compafia Seguros Popular y Porvenir, asf como el corredor
de seguros, Gabriel Dario Bustamante Sanchez, a efectos de obtener de ma-
nera fraudulenta de la referida compafifa de seguros, un pago indebido de
indemnizacién por concepto de siniestro, ascendente a la suma de sesenta y
tres mil cuatrocientos noventa y cinco délares americanos.

ot

Con dicho propésito y aprovechando que el inmueble del procesado Victor
Dionicio Joy Way Rojas no estaba asegurado en la fecha del siniestro ocurri-
do el uno de julio de mil novecientos noventa y cinco —afectado por un ata-
que terrorista—, recurrieron a la tramitacién irregular de documentacién,
expidiéndose documentos fraguados por parte de los funcionarios acusados
para que el encausado Joy Way Rojas obtuviera un beneficio econémico en
perjuicio del puesto que la compafifa aseguradora Popular y Porvenir cance-
16 una indemnizacién por dicho siniestro, que no le correspondfa afrontar

Ad
M

Acerca del delito de colusién

Tercero: Que el objeto de la tutela penal en el delito de colusién es variado,
as{ tenemos que con él no solamente se trata de preservar el patrimonio del
Estado puesto en movimiento en las diferentes operaciones comerciales a
las que alude el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cdigo Penal, sino
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también, garantizar la intangibilidad de los roles especiales que adquiere el
funcionario o servidor piblico en calidad de representante del Estado en
las tratativas con el tercero interesado de contratar con la Administracién
ptblica, y ademds, asegurar los deberes de lealtad institucional y probidad
funcional de este, evitando asf los actos defraudatorios. '

No estd por demds sefialar, que el delito en cuestién por su propia natu-
raleza permite la l6gica negociacién y trato cercano entre el particular y el
funcionario o servidor ptblico que representa el Estado en las operaciones
comerciales, no obstante ello, lo cuestionable es el acuerdo confabulatorio,
ilegal y doloso entre ambas partes para obtener un provecho en perjuicio del

Estado.

Cuarto: Que cabe precisar también, que los hechos submateria ocurrieron
cuajado el delito de colusién ilegal se encontraba tipificado en el articulo
seiscientos ochenta y cuatro, en su versién original del Cédigo Penal de mil
novecientos noventa y uno.

Durante esta etapa se discutfa si el delito de colusién era de mera actividad o
de resultado. La Ley ntmero veintinueve mil setecientos tres, de fecha diez
de junio del dos mil once, modificé el acotado numeral, para establecer que
el delito de colusién era necesariamente de resultado, por lo que se requeria
de una defraudacién (o perjuicio) de caricter econémico para su configu-
racién. No obstante, mediante la Ley ntimero veintinueve mil setecientos
cincuenta y ocho volvié a modificar dicho articulo del Cédigo Penal para
conciliar ambas posiciones. Asf en su primer pdrrafo se ha creado una mo-
dalidad atenuada del delito de colusién que se erige en un delito de mera
actividad (colusién simple), por lo que para cometer el delito no es necesa-
rio que se cause el perjuicio sino que se intente hacerlo. La modalidad agra-
vada, contemplada ahora en el segundo parrafo, mantiene la modificacién
efectuada por la Ley ntimero veintinueve mil setecientos tres, por lo que, se
exige para su configuracién que se defraude patrimonialmente al Estado o
entidad u organismo del Estado.

Sin embargo, la jurisprudencia nacional, aceptada y reconocida, durante la
fecha que ocurrieron los hechos materia del presente pronunciamiento y
cuya ley debe ser de aplicacién al caso sub materia por respecto al principio
de legalidad —salvo excepciones, como la existencia de una ley mds favo-
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rable al acusado, que no se observa en el caso en concreto—, se apuntalaba
por sostener que se consumaba el delito de colusién cuando se acreditaba un
perjuicio “potencial”, pese a ello, no existe mayor controversia sobre la nor-
ma a aplicarse, ya sea porque segtin el hecho fictico materia de la acusacién
fiscal la conducta se dio en la modalidad de defraudacién patrimonial, esto
es, con perjuicio econdmico, pero también, porque ninguno de los recu-
rrente ha sostenido sus agravios en cuestionamientos sobre la ley a aplicarse.

Sobre la naturalgza de los fondos manejados por la empresa agraviada

Quinto: Que uno de los agravios propuestos coincidentemente por los re-
currentes est4 referido a que los acusados no tienen la condicién de funcio-
narios piiblicos y que por tal motivo, no podrian haber cometido delito de
colusién ilegal, que exige como elemento constitutivo del tipo la relacién
funcionarial; asimismo, también han sostenido que no se afecté el patrimo-
nio del Estado, toda vez, que la agraviada Popular y Porvenir Compafifa de
Seguros, tiene la condicién de una empresa con economfa mixta de derecho
privado y no estatal.

Sexto: Que los argumentos esbozados por los acusados ademds de ser ope-
rativos, resultan-infructuosos, en tanto, que el Colegiado Superior sobre
este extremo ya se pronunci6 en los fundamentos juridicos treinta y treinta
y uno de la recurrida. Por lo acotado este Supremo Tribunal concuerda en
todos sus dmbitos con el criterio jurisdiccional asumido por el Colegiado
Superior, aun cuando considera necesario agregar algunas precisiones.

Este tipo de cuestionamiento acerca de la responsabilidad funcional sur-
ge y es traida a colacién por acusados por delito contra la Administracién
publica, en atencién a los alcances del articulo cuarenta de la Constitucién
Politica del Estado, que sefiala en su segundo pérrafo, que no estdn com-
prendidos en la funcién piblica los trabajadores de las empresas del Estado
o de sociedades de economia mixta. No obstante ¢llo, no cabe una inter-
pretacién literal y hasta antojadiza de este numeral éonstitucional, sino una
de orden teleoldgico. Es asi, que cuando el constituyente consigné dicha
apreciacion, siempre estuvo referido a las consecuencias de indole laboral y
hasta administrativo, pero no asf con objetivos de responsabilidad penal y
esto es asi, porque el Cédigo Penal de mil novecientos noventa —versién
original y aplicable al caso— decantaba esta situacién al indicar de manera
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taxativa, clara e incuestionable, cuando los funcionarios y servidores pabli-
cos respondfan o asumfan responsabilidades penales en uso de sus atribu-
ciones y funciones.

Sétimo: Que efectivamente, el Cédigo Penal en su articulo cuatrocientos
veinticinco, sefialaba que para efectos penales, se considera funcionario o
servidor piiblico: a) Los que estin comprendidos en la carrera administrati-

va, b) Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si ema-
nan de eleccién popular, c) Los de empresas del Estado o sociedades de
economia mixta y de organismos sometidos por el Estado, (cabe indicar,
que este fue modificado por el articulo uno de la Ley nimero veintiséis
mil setecientos trece, publicada en el diario oficial El Peruano, el veintisiete
de diciembre de mil novecientos noventa y seis, con fecha posterior a los
hechos), d) Los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares,
¢) Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policfa Nacional, f) Los demds
indicados por la Constitucién Politica y la ley. La empresa agraviada Popular
y Provenir Compafia de Seguros era una empresa de economfa mixta de de-
recho privado, pero sus acciones eran de exclusiva propiedad del Ministerio

de Economia y Finanzas, representado por el FONAFE, hasta por un apro-

ximado del noventa y ocho punto treinta y dos por ciento de acciones; di-
cho en otros términos, el mayor porcentéje correspondia al Estado peruano

Por otro lado, conforme la Ley de Contrataciones y la Ley de Gestién Presu-
puestaria, la empresa de economfa mixta se considera empresa publica, por
lo tanto, se colige que los actos ilicitos desarrollados por los. acusados si se
enmarcan dentro de su responsabilidad penal de indole funcional y ademis,
cualquier acto ilicito que afecte a la mencionada empresa agraviada, siempre
ir4 afectar su patrimonio, lo que indudablemente significa un perjuicio al

Estado.

J
~

En relacién a la prueba indiciaria

Octavo: Que, especial relevancia tiene en el presente caso la concepcién
de la prueba como medio para establecer la verdad de los hechos objeto

del proceso, debiendo entenderse a esta, como aquella actividad de cardcter
procesal cuya finalidad consiste en lograr la conviccion y certeza del juez o
Tribunal acerca de la exactitud de las afirmaciones de hecho aportadas por
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las partes en el proceso. Dicha conviccién, no podemos concebirla en tér-
minos de verdad absoluta, sino tinicamente de probabilidad; es decir, de un
juicio de probabilidad de mayor o menor acercamiento entre la afirmacién
y el hecho acaecido, en términos de verosimilitud.

El concepto de relevancia es especialmente importante como criterio para la
seleccién de los medios de prueba admisibles; asf, la relevancia a la que alu-
dimos constituye un estdndar légico de acuerdo con el cual los tnicos me-
dios de prueba que deberfa ser admitidos y tomados en consideracién por el
juzgador son aquellas que mantienen una conexién légica con los hechos en
litigio, en rigor, la funcién de las pruebas es ofrecer al operador judicial que
resuelve una controversia, informacién que le pueda ser il para establecer
la verdad de los hechos en litigio, pues “[...] a todos los sistemas procesa-
les les interesa impedir la presentacién de elementos de prueba inttiles y
redundantes, por lo que todos ellos incorporan disposiciones explicitas o
reglas implicitas de acuerdo con las cuales solo los medios de prueba rele-
vantes pueden ser admitidos y todos los que no lo sean, deben ser excluidos
en una etapa preliminar del proceso”; sin embargo, para ser admitidos los
medios de prueba relevantes, también tienen que ser “admisibles”, dicho en
otros términos, un medio de prueba relevante puede ser excluido por razo-
nes juridicas; esto es, cuando una norma especifica prohibe su admisién.

Noveno: Que segiin la interpretacién dominante del principio de relevancia,
cualquier cosa que tenga algtin significado o cierta utilidad en la bisqueda
de la verdad sobre los hechos, puede ser usada —al menos en principio—,
como un medio de prueba.

No debe sorprender, pues, que en la larga historia de las pruebas se hayan
hecho muchos intentos por poner cierto orden en un terreno tan complejo
y por idear algunas formas de clasificar sus casos mds importantes? asf una
de las clasificaciones sistemdticas mds aceptadas en todos los sistemas pro-
batorios, lo constituyen aquellas que las catalogan £omo pruebas directas e
indirectas, las primeras tienen que ver con la conexién existente entre los

1 Tarurro, Michele, La prucba, filosofia y derecho, Madrid: Marcial Pons, 2008, p.
40.

2 Tarurro, Michele, La prueba, traduccién de Laura Manriquez y Jordl Ferrer
Beltrdn, Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 59.
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hechos principales en controversia y el hecho que constituye el objeto ma-
terial inmediato del medio de prueba, contrariamente a estas, las pruebas
indirectas estan referidas a los medios de prueba que versan sobre un enun-
ciado acerca de un hecho diferente, a partir del cual se puede extraer razo-
nablemente una inferencia acerca de un hecho relevante; esto es, otro hecho
intermedio que permite llegar al primero por medio de un razonamiento
basado en el nexo causal y légico, existente entre los hechos probados y los
que se tratan de probar, denominada “prueba indiciaria’. Se debe adicionar
también, que la jurisprudencia establecida a través de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, no solo ha reconocido a la prueba indiciarfa como
sustento de una sentencia de condena, sino también, ha establecido criterios
y pautas a tenerse en cuenta al momento de establecer la responsabilidad pe-
nal a través de este tipo de pruebas, conforme se tiene del Acuerdo Plenario
ntmero uno-dos mil seis/ESV-veintidés, Pleno Jurisdiccional de las Salas
Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema.

Décimo: Que, los agravios sostenidos por los recurrentes referidos a la
inexistencia de prueba de cargo, la presunta falta de valoracién de la prueba
de descargo que ofrecieron en su defensa o la inaplicacién de los criterios es-
tablecidos por el plenario en comentario, resultan por demds, inatendibles,
debido a que el tribunal de juzgamiento, precisamente realizé de manera
detallada y hasta abundante la aplicacién y construccién de la prueba indi-
ciaria, sustentando su pronunciamiento de condena en ella.

Asf pues en los fundamentos juridicos cuarenta y cinco y siguientes de la
recurrida, expresé de manera categérica cudles eran los indicios que tenfa
en cuenta, entre otros, la carta suscrita por el recurrente Lépez Rishter
C.080.95/25000, que fuera suscrita con fecha posterior al siniestro ocu-
rrido el uno de julio de mil novecientos noventa y cinco, lo que se deduce
de la existencia de otras cartas mucho mds antiguas y con numeracién in-
ferior, describiendo las cartas comparativas, que condujeron al Tribunal a
dicha apreciacién. Sobre este extremo, el Colegiado Superior es minucioso
en sostener la no correspondencia entre el nimero y la fecha de la Carta
C.080.95/25000, pues por la fecha que registra este documento, debia co-
rresponder a un nimero inferior a 71.

La defensa ha sostenido acerca de esta incongruencia, que lo realmente su-
cedido fue un error mecanogréfico, sin embargo, el tribunal de juzgamiento
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también descart$ esta posibilidad de manera abundante en el fundamento
juridico cuarenta y siete de la recurrida.

Décimo primero: Que, otro indicio fuerte que se debe valorar en el presen-
te caso, es la inexistencia de formal solicitud o carta directa previa al supues-
to asegurado Joy Way Rojas de parte de la empresa agraviada, en donde se
informe sobre los términos y condiciones del contrato de seguro a celebrar,
pues se trataba de una contratacién personal y no corporativa.

Otro hecho indiciario que se tuvo en cuenta, estuvo constituido por la queja
del procesado Joy Way Rojas, al indicar que la suma que recibié no cubria
la totalidad de los dafios, muy superiores, lo que resulta relevante, pues di-
cho procesado no era un ciudadano comin y corriente, sino conocedor de
los seguros y sus efectos, segtin lo reconocié y tuvo en cuenta el tribunal de
juzgamiento; pese a ello y en contra de las méximas de la experiencia, nadie
contrata un seguro para que, de darse el caso, no ser resarcido por la tota-
lidad de los dafios. No existe justificacién alguna para no ser compensado
con un monto minimamente similar a las pérdidas sufridas, tampoco es el
objeto y la naturaleza de un contrato de seguro.

Otro elemento indiciario que llama la atencién, es que el procesado Joy Way
Rojas se halla apresurado a contratar el seguro comin ofrecido a los congre-
sistas, sin que se realice una inspeccién y valorizacién previa de los bienes que
se encontraban en el inmueble y que es necesario reiterar, tenfan un valor
econdmico superior al que se ajusta el seguro, de ahi, que no resulta creible,
pues es evidente la ausencia de inspeccién y demds procedimientos previos.

Décimo segundo: Que otro indicio delictivo al que arribé el Tribunal de
juzgamiento y que este Supremo Tribunal comparte, es que quedé estable-
cida la existencia y vigencia y cardcter imperativo, reforzado para el caso de
coberturas provisionales, dada su excepcionalidad, de las normas que esta-
blecian que estas debfan llevar numeracién correlativa y tnica; y ademds,
debfan ser anotadas en un registro especial extracontable, constar en un
formulario denominado F-cero quinientos setenta y uno y suscritas por un
funcionario del Departamento Técnico que corresponda, pero también, por
el funcionario del Departamento de Produccién respectivo, siendo por ello
evidente, que la Carta niimero C. cero ochenta-noventa y cinco veinticinco
mil, fechada el cinco de junio de mil novecientos noventa y cinco y suscrita
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por el recurrente Pedro Pelayo Lépez Rishter como gerente central de Popu-
lar y Porvenir Companfa de Seguros, carecfa de valor y mérito para cubrir
un riesgo sin péliza, no pago de prima. Este evento y otras irregularidades
en el trimite de la cobertura provisional, en el cual dolosamente una serie de
requisito que le otorgan validez, entre otros, la previa inspeccién de los da-
fios. El pago de prima y demds procedimientos previos, sin embargo, pese a
que se desprende de los actuados, que los procesados Lépez Rishter, Rendén
Valencia y Bustamante Sdnchez, tenfan vasta experiencia en el rubro de los
seguros, inexplicablemente incurrieron en un desorden administrativo, que
a todas luces fue intencional a fin de otorgar un tratamiento preferencial al
acusado Joy Way Rojas, al margen de los procedimientos establecidos.

Estas hip6tesis incriminatorias también se refuerzan a través de la Carta
ntimero doscientos cuarenta y dos-noventa y cinco/Seguros-GBS, de fecha
veintiséis de julio de mil novecientos y cinco, el broker Gabriel Darfo Busta-
mante Sénchez, comunicé que personal de Barrén Ajustadores & Asociados
S.C.R.L se encargaria de realizar el ajuste respectivo, pasando por alto, que
quien debfa hacerlo era la misma compafifa aseguradora y en todo caso, de-
bié ser quien designe a la empresa que se haga cargo del referido ajuste del
siniestro, tramite irregular, habiéndose incluso formalizado con el convenio
de ajuste, temando como cierta la informacién proporcionada por el propio.
acusado recurrente Joy Way Rojas, sin tetier documento alguno de sustento,
que acredite la aseveracién sobre los bienes siniestrados.

Décimo tercero: Que finalmente, tampoco se puede soslayar la conducta
irregular y fuera de lo comtin asumida por el procesado Victor Luciano Ren-
dén Valencia, quien en su condicién de gerente general de Popular y Por-
venir, al atender el pedido del acusado Gabriel Darfo Bustamante Sanchez,
a efectos de interceder ante el 4rea correspondiente y acelerar la emisién de
la péliza de seguro domiciliario a favor del acusado Joy Way Rojas, dispuso
que la gerente financiero de la compaiia, Isabel Natividad Cornejo Pereda
Vargas, gire inmediatamente el cheque indemnizatorio, lo cual se efectué de
inmediato, consecuentemente, su proceder también resulta manifiestamen-
te anémalo, infiriendo una concertacién dolosa precedente.

En cuanto a la declaracién testimonial de Cornejo Pereda, es de acotar, en
cuanto al agravio sostenido por la defensa de los procesados Rendén Valen-
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ciay Bustamante Sdnchez, respecto a que en el contrainterrogatorio a la que
fue sometida, ésta testigo declaré que no conocfa al acusado Victor Joy Way
Rojas, ni que hubo presién por parte de terceras personas; no obstante ello,
esta falta de reconocimiento no exime de responsabilidad alguna a los recu-
rrentes, pues el objeto de prueba en este caso correspondfa al trimite acele-
rado e inusual en el giro del cheque indemnizatorio y no en una presunta
relacién o vinculo entre el procesado y, Way Rojas y la mencionada testigo.
Lo cierto es que el trdmite poco frecuente en cuanto a su prontitud no ha
sido desvirtuado con otras pruebas y constituye otro elemento indiciado de
la forma como se concertaron los acusados. v

Décimo cuarto: Que siendo asi, es de concluir que la recurrida es conforme
aley y no carece de pruebas como lo afirman los recurrentes, pues conforme
se ha sostenido precedentemente se sustenté en pruebas indiciarfas plura-
les, antecedentes, convergentes y subsiguientes. Tampoco se ha vulnerado
el principio acusatorio ni la congruencia procesal, pues el pronunciamiento
de condena respeté el imputacién fictica descrita por el titular de la accién
penal; igualmente, no se afecté la garantia de la debida motivacién de las
resoluciones judiciales, en tanto, que la doctrina y la abundante doctrina,
incluso constitucional, ha sostenido convergido en sefalar, que no se trata
de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, pues la insufi-
ciencia vista en términos generales, solo resultar4 relevante desde una pers-
pectiva constitucional si es que es palmaria la ausencia de argumentos o de
fundamentos a la luz de lo que en sustancia se estd decidiendo, lo que nos
advierte en el caso de autos, como lo pretenden hacer creer los recurrentes,
dado que de la lectura de la sentencia se observa abundante y especifico sus-
tento de los motivos que generaron el pronunciamiento de condena. De ser
asi, la recurrida es conforme a ley.

DECISION

Por estos fundamentos, de conformidad con el séfior fiscal supremo en lo
penal, declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fecha diez de
junio del dos mil catorce, de fojas cinco mil cuarenta y ocho, que condend
a Victor Luciano Rendén Valencia y Pedro Pelayo Lépez Rishter como au-
tores, as{ como a Gabriel Darfo Bustamante Sdnchez y Victor Dionicio Joy
Way Rojas como cémplices primarios del delito contra la Administracién
publica, en la modalidad de colusién desleal, en agravio del Estado perua-
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no-Popular y Porvenir Compafifa de Seguros; y les impuso cuatro anos de
pena privativa de libertad, suspendida en su ejecucién por el periodo de
tres afios, sujetos al cumplimiento de determinadas reglas de conducta; los
inhabilitaron por el periodo de tres afios; con lo demds que sobre el parti-
cular contiene, y los devolvieron. Interviene el sefior juez supremo Principe
Trujillo por licencia del sefior juez supremo Pariona Pastrana.

S.S.
VILLA STEIN/ RODRIGUEZ TINEO/ PRINCIPE TRUJILLO/ NEYRA FLO-
RES/ LOLI BONI
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§$11. Recurso de Nulidad N.° 2712-2014 - Lima: Concertacién y
defraudacién como elementos objetivos para la configuracién del
delito de colusién

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PERMANENTE PENAL
R.N.N.°2712-2014
LIMA

L Sunullla. El dehto dc coluston requlcre para $u conﬁguracmn la concurrencla de Cu
~dos elementos obj jetivos: i) la concertacién, quees el acuerdo con los mteresados,
" de forma subreptlcla en contra de los intereses pubhcos encomendados y de los
- principios que informan la actuacién adrmmstrauva, y, ii) la defraudaaon, én
. virtud de la cual, la conducta que Ja definie debe estar dmglda al gasto pubhco
" “enlos marcos de una contratacién ° negocxamon estatal.

- Los conciertos colusonos deben tener idoneidad para per)uchcar el patnmomo
~del Estado y comprometer indebida y lesivamente recursos piblicos.

Lima, siete de octubre del dos mil quince

VISTOS: Los recursos de nulidad interpuestos por el fiscal superior, el re-
presentante de la caja de pensiones militar policial y el procurador ptblico
especializado en delitos de corrupcién, contra la sentencia del veintidés de
julio del dos mil catorce, obrante a fojas diecisiete mil trescientos cincuenta
y siete, en el extremo que absolvié a Alfonso Miximo Balabarca Torres,
César Alberto Iglesias Camminati, Ramiro Rojas Chévez, Alfredo Jestis Ba-
rrios Esquivel, Javier Manuel Revilla Palomino, Carlos Eduardo Alejandro
Indacochea Ballén, Carlos Alberto Gabriel Fernando Mondonese Cobidn,
Gustavo Rodolfo Romero Herrera y Augusto Jaime Patifio, de la acusa-
cién fiscal formulada en su contra como presuntos autores, v a Juan Silvio
Valencia Rosas, César Manuel San Miguel Traveiso, Roger Percy Tabory
Andrade, Abelardo Belisario Campbell Espinoza y César Samillén Incio,
como presuntos complices del delito contra la Administracién ptiblica, en la
modalidad de colusién desleal, en agravio del estado y la Caja de Pensiones
Miilitar Policial; con lo expuesto por la sefiora fiscal suprema en lo penal.

Interviene como ponente el sefior juez de la Corte Suprema Loli Bonilla. -
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CONSIDERANDO

>rimero. Expresién de agravios

1.1. El representante del Ministerio Pblico, en su recurso formaliza-
do de fojas diecisiete mil cuatrocientos treinta y nueve, cuestiona
la sentencia absolutoria refiriendo que el Colegiado Superior no
valoré los elementos de prueba que establecen los actos de concer-
tacién ilegal, tales como: no haberse ofertado a terceros la com-
pra de acciones de la Almacenera Peruana de Comercio S.A —en
adelante, Alpeco—; la compra sobrevaluada de las acciones para
favorecer a Victor Alberto Venero Garrido; la aparente consulta
que efectué el gerente general de la Caja Javier Revilla Palomino al
estudio Flores & Larrieu Abogados, sobre la conveniencia juridica
en términos de costo beneficio para adquirir las acciones de Alpeco,
en tanto Victor Alberto Venero Garrido indicé a fojas novecientos
cincuenta y siete, que estos letrados fueron sus asesores desde mil
novecientos noventa; el Dictamen Pericial N.* 37-DIRPOCC-
PNP-DIVAMP-DICE, que afirma que el Consejo Directivo de la
Caja aprobé la compra de acciones sin haber efectuado estudios
técnicos de valorizacién para determinar el valor real de la empresa
ni la viabilidad de la inversién; la pericia contable de parte —fojas
16497—, que precisa un perjuicio econémico de $.488,939.00,
pues las acciones debieron costar $ 2°011,061.00, segtin la valori-
zacién hecha en el Informe N.° 018-GI-DRI-CPMP/2002 —fo-
jas 2339—, sumado a ello $ 662,253.00, el perjuicio resulta ser
$1° 151,192.00; el aporte de capital a Alpeco investido también
de ilicitud delictiva, materializado en el Informe N.° 009-GIFE-
CPMP/98, por el cual Alfonso Balabarca Torres recomendé la
entrega del aporte, siendo el objetivo beneficiar también al gru-
po Venero y se confirma cuando el Directorio de esta empresa
adjudica la buena pro para la construccién del almacén anexo,
por $/,2’318,370.55, a favor de la constructora Limatambo S.A.,
propiedad de los hermanos Venero Garrido, tanto més cuando
esta no tenfa experiencia en obras y de tal magnitud, incumplié el

contrato y cedié su posicién a la subcontratista Ezaflor S.A.
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formalizado de fojas diecisiete mil cuatrocientos cuarenta y seis,
cuestiona la absolucién, con los siguientes argumentos: la con-
certacién dolosa se evidencia con la coordinacién del precio de
las acciones de Alpeco entre funcionarios de la Caja de Pensiones
Militar Policial y los Directores de la Financiera Regional del Sur
S.A —en adelante, Finsur—, lo que a su vez implica una concer-
tacién entre el Grupo Venero —Duthurburu— Valencia, con los
gerentes y directores de la Caja de Pensiones Militar Policial, en
tanto la propuesta fue aprobada sin ninguna observacién y a su vez
se condond la deuda a FINSUR por $662,253.00, sin ninguna
justificacién. Asimismo, la sesién de Directorio, en la cual se de-
cidié la compra de acciones —Acta N.° 38-97—, se traté de una
no programada ni convocada como ordinaria ni extraordinaria, en
esta no se discutié qué operaciones podrfa hacer la Caja a través
de Alpeco o cudl serfa la proyeccién econdémica; participando in-
justificadamente en ella los funcionarios de FINSUR —Abelardo
Campbell Espinoza y Jhony Lévano, gerente general y gerente de
Planeamiento y Finanzas, respectivamente—, ast como el gerente
general de Alpeco —Manuel Tafur Rufz—. También se aprecia
que Balabarca Torres, en su Informe N.° 073-GIF-CPMP-97,
propuso la compra de acciones en $2°500,000.00, pero no pre-
senté documento que justifique el precio, tampoco requirié a
FINSUR o Alpeco que indicaran cémo se obtuvo el valor de las
acciones, recogiendo este informe la propuesta literal de la Car-
ta N.° 098-FINSUR, sin explicacién técnica o financiera sobre
la conveniencia de tal compra, mdxime si la Caja era propietaria
del cincuenta y dos por ciento de acciones de FINSUR y confor-
me al Dictamen Pericial N.° 37-2002 DIRPOCC, la Caja tenfa
la propiedad indirecta de las acciones de Alpeco. Finalmente, se
tiene que el perjuicio por la compra de%lpeco, segin la pericia
contable de parte, asciende a $488,939.00, a lo que sumado el
excesivo pago por las acciones de $662,253.00, el perjuicio es
de $1°151,192.00. Respecto al aporte de capital de los terrenos
a favor de Alpeco, la concertacién dolosa se evidencia porque la
propuesta en el Informe N.° 009-GIF-CPMP/98 de entrega de

terreno es formulada por la Caja sin que exista requerimiento de
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Alpeco, sobre la necesidad de mejorar su capacidad de almacenaje;
de la Carta N.° G-537-97 —fojas 1222— dirigida por el gerente
general de Alpeco —Manuel Tafur Lépez— al gerente general de
la Caja de Pensiones Militar Policial —Javier Revilla Palomino—,
se advierte que Alpeco estuvo interesado en estos terrenos desde
el momento en que la Caja los adquirié y que el precio de los
lotes que consigna Balabarca Torres en su Informe N° 009-GIE-
CPMP/98 —fojas 2352—, es el que propone Alpeco como valor
de compra, en tal sentido no hay ninguna justificacién de c6mo se
han valorado en $450,000.00 los terrenos fregados como aporte
de capital; en el Informe N° 009-GIF-CPMP/98, Balabarca To-
rres no sustenta cémo el terreno mejoraria las condiciones de las
operaciones de Alpeco, pues no existen estudios de prefactibilidad
v factibilidad que garanticen el aporte a realizar, tampoco indica
c6mo se beneficiarfa la Caja con el aporte, tanto mds cuando la
Caja cuenta con ingenieros, arquitectos y economistas que bien
podrian haber hecho el andlisis integral de los lotes; perjudicdndo-
se la Caja con $450,000.00, pues al no cumplirse con el pago del
leasing la deuda aumenté a $ 653,623.68, y mediante acuerdo de
resolucién de contrato de arrendamiento financiero, se entregd el
terreno aportado al Banco de Comercio.

El representante de la Procuradurfa Pablica Especializada en De-
litos de Corrupcién, en su recurso formalizado de fojas diecisicte
mil cuatrocientos sesenta y nueve, cuestiona la absolucién sefia-
lando que se ha determinado la concertacién dolosa de los funcio-
narios para beneficiar al Grupo Venero, constituido por Duthur-
buru y Valencia Rosas, con las siguientes irregularidades: antes
que el Directorio de FINSUR decidiera vender las acciones de
Alpeco, el gerente general de FINSUR comunicé la voluntad del
directorio de vengder estas acciones a la Caja; ¢l precio de las ac-
ciones de Alpeco fue coordinado entre los funcionarios de la Caja
y FINSUR; el Directorio de FINSUR, en la sesién de fecha once
de diciembre de mil novecientos noventa y siete —fojas 2665—,
autorizé a la Gerencia General realizar las gestiones para vender
Alpeco, pero no precisé el precio de venta y a quién se ofrecerfa;
la sesién del Directorio FINSUR N.° 49 resulta ser una mera for-
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malidad ante la decisién previa de vender las acciones, ademds,
no se indica c6mo se determing el valor de las acciones de Alpeco
en $2700,000.00, tampoco los directores de FINSUR indican a
quién las venderian y cdmo se pagarfan; se manifiestan as{ actos
ocultos, donde el centro de accién es establecer el precio, a quién
se vende y las condiciones de venta, actos no controlados por la
Superintendencia de Banca y Seguros, que circunscribe a ver si el
comprador es idéneo; es irregular la sesién en la que se tomé la
decisién de comprar las acciones, pues no estaba convocada como
sesién ordinaria ni extraordinaria, contraviniendo el articulo vein-
ticinco del Reglamento de la Ley de Creacién de la Caja; FINSUR
ofreci las acciones por Carta N.° 098-97-FINSUR, su fecha doce
de diciembre de mil novecientos noventa y siete y apenas transcu-
rrido cuatro dfas, en sesién de Directorio, se tomé la decisién de
compra, sin informarse porqué era conveniente para la Cajay por-
qué se pag6 con pagarés de FINSUR el monto de $2°500,000.00,
mdxime si la Caja era propietaria del cincuenta y dos por ciento
de las acciones de FINSUR; conforme al Dictamen Pericial N.°
37-2002 DIRPOCC.PN, no existieron informes técnicos que
sustenten la compra de Alpeco, dicha compra gener6 condonar la
deuda de FINSUR sin justificacién alguna por $ 662,253.00, lo
cual serfa el perjuicio ocasionado. Asimismo, refiere que el aporte
de capital a Alpeco con la entrega del terreno valorizado en $45
000.00, se decidi6 irregularmente con la propuesta de la Geren-
cia de Inversiones Financieras N.° 009-GIF-CPMP/98, sin que
existiera requerimiento de Alpeco, tampoco se sustenté cdmo se
valoré la suma de $ 450,000.00; la Caja se perjudicé con el valor
del terreno, porque al no cumplir Alpeco con el crédito leasing,
se acordo la resolucién del contrato de arrendamiento financiero
entre Alpeco y el Banco de Comercio, perdiendo Alpeco el terreno
aportado. 4

Acusacidn fiscal

Conforme con la acusacién escrita de fojas catorce mil novecien-
tos noventa y cuatro, se imputa a los encausados Javier Manuel
Revilla Palomino —ex gerente general de la Caja de Pensiones Mi-
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litar Policial y ex director de la Financiera Regional del Sur S.A. —
FINSUR—, Alfonso Miximo Balabarca Torres —ex gerente de
Inversiones Financieras de la Caja de Pensiones Militar Policial—,
Carlos Eduardo Alejandro Indacochea Bailén —ex presidente del
Directorio de la Caja de Pensiones Militar Policial y ex presidente
del Directorio de Financiera Regional del Sur FINSUR—, Carlos
Alberto Gabriel Femando Mondonese Cobidn, Gustavo Rodol-
fo Romero Herrera, Augusto Jaime Patifio, César Alberto Iglesias
Camminati, Ramiro Rojas Chdvez, Alfredo Jests Barrios Esquivel
—todos ellos en su condicién de ex directores de la Caja de Pen-
siones Militar Policial— Abelardo Belisario Campbell Espinoza
—ex gerente general de Financiera Regional del Sur S.A— FIN-
SUR y vicepresidente de Almacenera Peruana de Comercio S.A.
—Alpeco—, César Samillan Incio —ex director de Financiera Re-
gional del Sur S.A— FINSUR y director de Almacenera Peruana
de Comercio S.A. —Alpeco—, César Manuel San Miguel Tra-
verso, Roger Percy Tabory Andrade —ex directores de Financiera
Regional del Sur S.A. —FINSUR— y Juan Silvio Valencia Rosas
—ex director de Almacenera Peruana de Comercio S.A. —ALPE-
CO—, haberse coludido en la adquisicién a FINSUR del 99.99%
de la participacién accionaria que tenfa en la empresa Almacenera
Peruana de Comercio S.A. (Alpeco), por el valor de $27500,00.00.
Asimismo, haberse coludido para ceder a Alpeco como aporte y/o
aumento de capital el terreno de la Caja, constituido por los sub
lotes 4A 1, 4A 2 y 4A 3 Km. 14.5 — fundo Mérquez, de la carre-
tera Ventanilla-Callao, valorizado en $ 450,000.00, favoreciendo
a la constructora Limatambo S.A del Grupo Venero con la cons-
truccién de un almacén anexo por 5/2'318,370.00, el cual fue
incumplido, cediendo su posicién contractual a la empresa Ezaflor
S.A, sin embargo, ante el incumplimiento de pago de leasing al
entonces Banco de Comercio, este, en acuerdo de resolucién de
contrato de arrendamiento financiero, asumié la propiedad de di-
cho terreno aportado.

La conducta atribuida a los procesados estd relacionada con el car-
go o funcién que cada uno desempefié en las instituciones invo-
lucradas, sea en la Caja de Pensiones Militar Policial, la Financiera
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Regional del Sur S.A —FINSUR o la Almacenera Peruana de Co-
mercio S.A— Alpeco.

Se detalla en la acusacién fiscal que con el propésito de favorecer a
intereses particulares y en perjuicio de la Caja de Pensiones Militar
Policial, los funcionarios de la citada entidad, coludidos con los de
FINSUR, habrfan decidido en forma anticipada la compra de las

acciones de Alpeco.

Asi, se tiene que el gerente general de FINSUR, Abelardo Belisono
Campbell Espinoza, remitié a la Caja de Pensiones Militar Policial
la Carta N.° 098-97- GC-FINSUR, de fecha doce de diciembre
de mil novecientos noventa y siete, formalizando una oferta de
venta con validez hasta el treinta y uno de diciembre de ese mis-
mo afio, por el valor de $2700,000.00, propuesta que el gerente
de Inversiones Financiera de la Caja, Alfonso Balabarca Torres,
puso en conocimiento de la Gerencia General por medio del In-
forme N.° 073-GIF-CPMP/97, de fecha dieciséis de diciembre de
mil novecientos noventa y siete, donde surgié o recomendé pagar
por dicha compra la suma de $2”500,000.00, sin adjuntarse docu-
mento alguno que justifique el precio de venta ofrecido, tampoco
los funcionarios de la Caja solicitaron informacién a FINSUR o
Alpeco sobre cémo habrian arribado al valor de las acciones que
se proponifan adquirir. Se agrega, ademds, que el gerente general
de la Caja de Pensiones Militar Policial, Javier Manuel Revilla Pa-
lomino, consulté al estudio Flores & Larrieu Abogados sobre la
conveniencia juridica en términos de costo-beneficio de adquirir
las acciones de Alpeco, recién el diecisiete de diciembre de mil
novecientos noventa y siete, esto es, un dia después de la sesién
del Consejo Directivo en la cual se habrfa acordado la compra
de acciones de Alpeco; concluyéndose, que la operacién de venta
de Alpeco a favor de la Caja de Pensiones, Militar Policial y no de
un tercero respondié a que Victor Albertd Venero Garrido y Luis
Enrique Duthurburu Cubas necesitaban asegurar su inversién;
con lo cual se postula que todas las personas antes mencionadas,
formaban parte de una organizacién criminal enquistada al in-
terior de la Caja de Pensiones Militar Policial y de sus empresas
subsidiarias, con 4nimo de velar por intereses personales.
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Finalmente, se indica que, en el tiempo que sucedieron los hechos
imputados, la Caja de Pensiones Militar Policial era propietaria,
aproximadamente, del cincuenta y dos por ciento de las acciones
de FINSUR, quien a su vez tenfa participacion en casi la totalidad
de acciones de Alpeco, esto es, por la sola condicién de accionista
de FINSUR la Caja tenfa la propiedad indirecta de las acciones de
Alpeco en un porcentaje similar a la acciones que tenfa en FIN-
SUR, es decir, en cincuenta y dos por ciento.

2.4. Ademis de la compra de acciones de Alpeco por un monto sobre-
valorado para favorecer a Victor Alberto Venero Garrido, se impu-
ta el aporte de capital a favor de Alpeco consistente en lotes de te-

rreno que no cumplieron con el objetivo de la inversién. Bajo este
contexto, se tiene que no se justifico la obtencién de un local para
aumentar la capacidad de almacenamiento de Alpeco, demostra-
cién que era necesaria ya que significaba una inversién adicional al
precio que se pagd por Alpeco, siendo el valor de los terrenos con
aporte de capital la suma de $ 450,000.00, en el cual a su vez se
dispuso la construccion de un almacén anexo, otorgdndose la bue-
na pro a una de las empresas del Grupo Venero, la constructora
Limatambo S.A, por la suma de S/. 2’318,370.00 soles, coritrato
que se incumplié, perdiendo -l final la Caja el citado terreno. Se
indica también que la concertacion ilegal se evidencia porque los
integrantes del Directorio de Alpeco aprobaron la contratacion de
la empresa constructora Limatambo, el treinta de enero de mil no-
vecientos noventa y ocho, sin embargo, la sugerencia de aporte de
capital de los sub lotes s dio el catorce de abril de mil novecientos

noventa y ocho.
Tercero: Pronunciamiento del Tribunal Supremo

3.1, Conforme con la garantia constitucional del debido proceso, es
condicién sine qua non para imponer una sancién penal a los jus-
ticiables, la comprobacién de manera indubitable de la comisién
del delito y la responsabilidad de sus autores, lo que en doctrina se
conoce como declaracién de certeza, que es el cimulo de eviden-
cias o pluralidad de indicios convergentes y concomitantes acerca
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del evento incriminado, de no ocurrir ello corresponde declarar la
absolucién.

El articulo 384 del Cédigo Penal, vigente al momento de la comisién
de los hechos imputados, sanciona al “funcionario o servidor ptiblico
que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios,
subastas o cualquier otra operacién semejante en la que intervenga
por razén de su cargo o comisién especial defrauda al Estado o enti-
dad u organismo del Estado, segiin ley, concertindose con los intere-
sados en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros”.

De ello se puede extraer que el delito de colusién requiere para su
configuracién la concurrencia de dos elementos objetivos, a saber:
i) la concertacién, esto es, el acuerdo con los interesados, de forma
subrepticia, en contra de los intereses ptiblicos encomendados y
de los principios que informan la actuacién administrativa; v, ii) la
defraudacién, en virtud de la cual, la conducta que la define debe
estar dirigida al gasto puiblico en los marcos de una contratacién
o negociacién estatal. Los conciertos colusorios deben tener ido-
neidad para perjudicar el patrimonio del Estado y comprometer
indebida y lesivamente recursos publicos.

En el caso concreto, la concertacién entre los ex directores de la
Caja de Pensiones Militar Policial y los terceros beneficiados ha
sido sustentada con la declaracién de Victor Alberto Venero Ga-
rrido, en la cual este refiere que Montesinos le indicé que iban a
“cerrar la Caja”, asi pusieron al gerente general y él —Venero—
puso a su conocido “Valencia”. De tal manifestacién, sin embargo,
no se aprecia elemento que aporte a determinar la concertacién
con los ex directores acusados —Indacocheo Bailén, Modosone
Cobian, Romero Herrera, Jaime Patifio, Iglesias Camminati, Ro-
jas Chavez, Barrios Esquivel—, en efectciv!, la mencién genérica de
influir o “cerrar” la Caja no vincula automdticamente a todos los
directores de tal entidad, mds atin si los mismos son reemplazados,
en su mayoria, al afio de ser nombrados.

En tal contexto, las partes acusadoras han recurrido, ademds, a
la prueba indiciaria a fin de establecer el concierto de voluntades
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entre los presuntos autores y los terceros beneficiados, invocando
una serie de irregularidades que a su juicio se habrfan cometido al
comprarse las acciones que FINSUR tenia en Alpeco.

Bajo este tamiz, se tiene que es un hecho no cuestionado que la
Caja de Pensiones Militar Policial era propietaria de aproximada-
mente el cincuenta y dos por ciento de las acciones de FINSUR.
Ahora bien, conforme lo han expuesto los acusados de forma und-
nime y lo han sostenido el representante del Ministerio Pdblico
y las partes agraviadas, en el afo mil novecientos noventa y sie-
te FINSUR estaba siendo observada por la Superintendencia de
Banca y Seguros, en tanto, su indice de apalancamiento estaba
llegando al limite permitido por la Ley de Banca y Seguros, al-
canzando nueve punto seis veces su patrimonio efectivo, siendo el
limite once; era, por tanto, necesario incrementar el patrimonio,
por lo que habiéndose agotado otras posibilidades —aporte de
capital de parte de los accionistas, emisién de bonos subordina-
dos— se propuso la venta de activos, en concreto, de Alpeco.

3.7. El interés de lograr un equilibrio financiero en FINSUR encuentra

3.8.

sustento en el hecho de que la Caja era accionista mayoritaria de
tal entidad, ergo, su insolvencia también le afectaba. Asi también
fue explicado en el plenario por la testigo Maria del Socorro Hey-
sen Zegarra, superintendente adjunta de la Superintendencia de
Banca y Seguros, quien refirié que en este caso el comprador —la
Caja— era accionista y propietario de FINSUR, por lo que en
realidad lo que se estaba haciendo era un cambio en la estructura
del grupo, en la cual una de las partes estarfa mejor y la otra no
cambiarfa, en conclusién, se estaba ante una transaccién. Hasta
aquf no se observa un interés contrario a los fines de la Caja de
Pensiones, pues el equilibrio econémico de sus subsidiarios forma-
ba parte de su estabilidad.

El procedimiento para la adquisicién de las acciones de Alpeco
siguieron su curso cotidiano, y no se observa en él irregularidad.
La comunicacién inmediata entre FINSUR y la Caja es légica
en tanto que la estabilidad o no de FINSUR también afectaba
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a la Caja —de ahf que los gerentes generales de Finsur y Alpeco
hayan expuesto su situacién econémica financiera en la sesién de
Directorio de la Caja de Pensiones Militar Policial—. Asimismo,
se tiene que la ejecucion del acuerdo aprobatorio de la compra
de acciones estaba sujeto a la autorizacién de la Superintendencia
de Banca y Seguros, cuyo representante explicé que dio el visto
bueno de tal transaccién luego de realizarse una evaluacién por las
areas de banca, legal y seguros, concluyéndose que la transferencia
de acciones de un activo de FINSUR mejoraba su solvencia y pro-
ducfa una reduccién del apalancamiento; por el lado de la Caja,
a su vez, no habfa un cambio en esencia desde el punto de vista
econémico, pues Alpeco era de propiedad de FINSUR, la que a su
vez era propiedad de la Caja, para ser ahora Alpeco de prop1edad
directa de la Caja.

Se cuestiona también el precio fijado para la transaccién, esto es,
la valorizacién de Alpeco en $2°500,000.00, toda vez que las pe-
ricias oficiales arrojaron una valorizacién de $2°011,061.00. Sin
embargo, obra en autos el Dictamen Pericial N.° 40-2006- DIR-
COCOR-PNP-DIVAMP-DICE elaborado por los peritos conta-
bles de la Divisién contra la Corrupcién de la Policia Nacional del
Perti, en cuya conclusién se establece que el precio de adquisicién
de Alpeco es razonable, en virtud del criterio de oferta y deman-
da que puede superar las expectativas del mercado. Asimismo, se
indic6 en la ratificacién de la citada pericia que si bien Alpeco
comenzé a decaer en sus resultados econémicos, eso guarda re-
lacién con la buena o mala administracién por parte de los fun-
cionarios que dispuso la Caja de Pensiones Militar Policial para
su administracién y no con el valor patrimonial de la empresa. El
peritaje contable de parte y el Dictamen Pericial N.° 37-2002, ela-
borado por contadores ptiblicos colegiadog, concluyen sefialando
también que el valor patrimonial de Alpeco podrfa estimarse en
$2°011,061.00, sin embargo, establecen que existen otros méto-
dos de valorizacién, que analizan los activos y pasivos segtin las
condiciones del mercado, lo cual no se pudo realizar por la caren-
cia de informacién del Sector y de la misma empresa, resultando
vdlido en este aspecto el juicio de razonabilidad establecido por el
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Colegiado Superior, quien aprecié que buena parte de los activos
de Alpeco lo constituyen bienes inmobiliarios —terrenos, edifica-
ciones ¢ instalaciones—, los cuales se aprecian en el tiempo, con-
forme lo indicaron los peritos de la Divisién contra la Corrupcién
de la Policfa Nacional del Perti, aunado a los indicadores previos
sobre la buena marcha econémica financiera de Alpeco, se conclu-
ye que fue racional considerar futuras utilidades en la adquisicién

de la citada empresa.

3.10.La vinculacién de Valencia Rosas con Victor Alberto Venero Ga-
rrido es un hecho no controvertido, en tanto este acepta haber re-
presentado las acciones de Venero, sin embargo, tal hecho resulta

insuficiente para sostener que hubo un acuerdo subrepticio entre
los directores de la Caja de Pensiones Militar Policial y particula-
res, con un perjuicio para el Estado, mdxime si conforme se ha ex-
- puesto lineas arriba y tal como lo han sostenido uniforme y cohe-
rentemente cada uno de los acusados en juicio oral, en virtud del
porcentaje de accionariado que posefa la Caja en FINSUR habia
una asidua comunicacién entre los directorios de ambas empresas,
respecto a operaciones que le eran comunes, siendo esta la razén
por la cual los érganos de direccién de FINSUR y Alpeco, en mds
de una oportunidad, concurrieron a las sesiones de directorio de

la Caja de Pensiones Militar Policial.

3.11.Respecto al segundo hecho imputado, referente al injustificado
aporte y/o aumento de capital que hizo la Caja a favor de Al-
peco, a través de la entrega de los sub lotes 4 Al, 4 A2 y 4 A3,
Km. 14.5—fundo Mirquez, de la carretera Ventanilla-Callao—,
valorizado en $ 450,000.00, tampoco existe prueba suficiente que
acredite una concertacién entre los procesados Alfonso Mdximo
Balabarca Torres, Cesar Alberto Iglesias Camminati, Ramiro Ro-
jas Chaévez, Alfred Jestis Barrios Esquivel y Javier Manuel Revilla
Palomino con el Grupo Venero, en perjuicio de los intereses del
Estado. En efecto, se tiene en cuenta que para el catorce de abril de
mil novecientos noventa y ocho, fecha en la cual ¢l citado Directo-
rio de la Caja aprobd la entrega de terreno como aporte de capital
a favor de Alpeco, ya se habian adquirido las acciones de Alpeco,
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§ 12, Recurso de Nulidad N.° 1480-2003-Arequipa: Definicidn de la
concertacién fraudulenta

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMAMENTE
R.N. N.° 1480-2003
AREQUIPA

- Sumilla: El dehto dc co[u:zon ﬁaudu/enta prevxsto y sanaonado por el artdculo fi"-‘

- trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal, exige que el ﬁ1nc10nar10 ptiblico”
defraude al Estado concertandosc fuera de la ley con los 1nteresados en los con- |
tratos yque leva a cabo por razones funcmnales que; propmmente, la concercacmn‘ - o

: fraudulenta requlere la reahzacmn de mamobras de engafio, que se mamﬁestan_ o
en un per}mcxo patrimonial —potencxal ) rcal-— para la adrmmstracxon ‘

Lima, veintid6s de julio del dos mil cuatro.

VISTOS: El recurso de nulidad interpuesto por los acusados Eloy Naralio
Choque Flores, Samuel Quispe Zapana, Gregorio Valero Valero, Peregrino
Chancolla Zapana, Frida Chancolla Quispe y Ratl Rodriguez Valero, asi
como por el sefior fiscal superior, contra la sentencia condenatoria de fojas
quinientos noventa y seis; con lo expuesto por el sefor fiscal supremo en lo

penal.

CONSIDERANDO

Primero: Que los acusados Choque Flores, Quispe Zapana, Valero Valero,
Chancolla Zapana, Chancolla Quispe y Rodriguez Valero, en la formaliza-
cién del recurso de nulidad de fojas seiscientos dieciséis, seiscientos veinte,
seiscientos veintinueve y seiscientos treintidés cuestionan la sentencia con-
denatoria tanto porque no se ha producido perj uicio menoscabo patrimonial
utilizando engafio o dolo —a cuyo efecto obra la pericia correspondiente—,
cuanto porque —desde la posicién juridica de los regidores acusados— ellos
no cumplen funcién ejecutiva; que, por su parte, el sefior fiscal superior en
la formalizacién del recurso de fojas seiscientos treinta y nueve estima que
la pena y la reparacién civil deben ser incrementadas en funcién a la forma
y circunstancias del delito —no se valoré la condicién de funcionarios pi-
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blicos de los procesados y que defraudacién el patrimonio municipal al que
representan, asf como no se tomo en cuenta los dafios ocasionados—.

Segundo: Que se imputa al encausado Choque Flores —alcalde— y a los
restantes acusados —regidores— de la Municipalidad Distrital de San Juan
de Taracuni tanto haber aprobado la adquisicién de un camién volquete
y de un motor petrolero, con la solicitud de préstamo correspondiente al
Banco de la Nacién, cuanto que el dfa veintiséis de julio de mil novecientos
noventa y nueve adquirieron el camién volquete cuestionado a la empresa
Exclusive Service And Transportation, Limited a cargo del acusado Elard
Juan Palma Meza por un monto de ciento dieciocho mil doscientos treinta
y seis soles, precio que no corresponde a su valor real perjudicando de este
modo el patrimonio municipal en virtud de la concertacién producida entre
el Alcalde y sus Regidores con la empresa vendedora, en la medida en que
se advirtié que el volquete habia sido vendido anteriormente por su primer
propietario Centromin Perd en el mes de febrero de mil novecientos noven-
ta y nueve por un precio de seis mil trescientos cuatro délares americanos
con treinta y cinco centavos de délar.

Tercero: Que el delito de colusion fraudulenta previsto y sancionado por el arti-
culo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal, exige que el funcionario
publico defraude al Estado concertdndose fuera de la ley con los interesados
en los contratos que lleva a cabo por razones funcionales; que, propiamente,
la concertacién fraudulenta requiere la realizacién de maniobras de engafo,
que se manifiestan en un perjuicio patrimonial —potencial o real— para la
administracién.

Cuarto: Que esta concertacién con la posibilidad de perjudicar econémica-
mente a la Administracién Municipal Distrital no aparece acreditada en el
caso de autos; que, en efecto, si bien la primera venta del camién volquete

fue por un monto menor que la venta realizada a la Municipalidad agravia-

da meses después, no solo S seald que el camién fue repotenciado por el
anterior propietario —circunstancia en todo caso no probada positivamen-
te— sino, fundamentalmente, porque existen en autos pericias técnicas que
desvirtdan la imputacién; que el informe pericial contable oficial de fojas
doscientos, que a su vez se sustenta en un informe técnico de fojas doscien-
tos seis que constituye anexo a la pericia, establece que el camién volquete
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tiene un precio de tasacién-de treinta y dos mil novecientos cincuenta y
siete d6lares americanos —tasacién que guarda consistencia con el valor de
mercado actual de un camién volquete de segundo uso afio mil novecientos
ochenta y nueve—; que, asimismo, a fojas trescientos noventidds corre el
informe pericial de parte, elaborado por un Ingeniero Mecdnico, que sefiala
que al afio dos mil dos el camién tendrfa un valor asignado de veinticinco
mil setecientos veinte d6lares; que, siendo asi, no es posible dar por acredita-
do que el precio de adquisicién del camién volquete fue excesivo en perjui-
cio de la hacienda municipal; que frente a la prueba pericial no cabe estimar,
sin apoyo pericial en contrario y exclusivamente sobre la base de un contrato
de compra venta anterior, que el precio de venta a la Municipalidad importé
una sobrevaloracién punible.

Quinto: Que si bien se ha reservado el proceso contra el acusado ausente
Elard Juan Palma Meza, en la medida en que la conclusién arribada es por
la no existencia del delito de colusién es obvio que la absolucién vista su
favorabilldad debe extenderse a él al haber sido acusado como participe
necesario en el citado delito —acusacién fiscal de fojas cuatrocientos vein-
tiuno—, por lo que resulta de aplicacién el articulo trescientos del Cédigo
de Procedimientos Penales, modificado por la Ley Ntimero veintisiete mil
cuatrocientos cincuenta y cuatro.

DECISION

Por estos fundamentos, y al amparo de los articulos doscientos ochenta y
cuatro y trescientos uno, primer parrafo, del Cédigo de Procedimientos Pe-
nales: declararon HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de fojas qui-
nientos noventa y seis, de fecha tres de marzo de dos mil tres, que condena a
Eloy Natalio Choque Flores, Peregrino Chancolla Zapana, Gregorio Valero
Valero, Ratll Rodriguez Valero, Samuel Quispe Zapana y Frida Chancolla
Quispe como autores de la comisién del delito de concusién - colusién
ilegal, en agravio de la Municipalidad Distrital deSan Juan Tarucani y del
Estado; con lo demds que contiene; reformdndola: los ABSOLVIERON de
ja acusacion fiscal formulada en su contra por el referido delito en agra-
vio de los citados agraviados; asimismo: declararon HABER NULIDAD en
la propia sentencia en cuanto reserva el juzgamiento de Elard Juan Palma
Meza y reitera érdenes para su captura; reformdndola: lo ABSOLVIERON

de la acusacién fiscal formulada en su contra por el citado delito en agravio
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de la Municipalidad Distrital de San Juan de Tacurani y del Estado; DIS-
PUSIERON se anulen se archive el proceso definitivamente, se anulen sus
antecedentes policiales y judiciales de todos los imputados, y se levanten las
requisitorias y 6rdenes de captura contra el encausado Palma Meza; y los

devolvieron.
S.S.

PAJARES PAREDES/ SAN MARTIN CASTRO/ PALACIOS VILLAR/ LECA-
ROS CORNEJO/ MOLINA ORDONEZ
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§ 13, Recurso de Nulidad N.° 341-2015- Lima: Diferencias entre

colusién simple y colusién agravada

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R.N.N.° 341-2015
LIMA

i Sumﬂla El presente Tnbuna.l hace la dxferencm entre colusxon sxmplc v agravada
~ Ta colusién simple se consuma con la sola concertacién, sin necesidad que la
Administracién pablica sufra perjuicio patrimonial ni que se verifique la obtencién

- “de ventaja del funcnonarlo, pues el peligro de afectacién al patrimonio estatal
~ és potencial, siendo suficiente que la conducta colusoria tenga como finalidad
" defraudar-al patrimonio del Estado. Mientras que para que configurarse la co-
_ lusi6én agravada, es necesario que mediante concertacién con los interesados, se
defraude pammomalmente al Estado, esto es, causando perjuicio real o efecuvo

al pammomo estatal. : '

Lima, cuatro de noviembre del dos mil quince.

VISTOS: Los recursos de nulidad interpuestos por la defensa técnica de
Marco Antonio Torrey Motta, José Juan Haro Seijas y del tercere-civilmen-
te responsable, Telefénica del Perd S.A.A contra la sentencia del quince de
diciembre de dos mil catorce —fojas seis mil uno—; interviniendo como
ponente el sefior juez supremo Pariona Pastrana, de conformidad con lo
opinado por el sefior fiscal adjunto supremo en lo penal.

CONSIDERANDO

Efimero: Imputacién contra los encausados

1.1. Segin dictamen fiscal acusatorio —fojas tres mil seiscientos
ochenta y dos— subsanada a fojas tres mitl setecientos ochenta y
cuatro, se imputa a Marco Artonio Torrey Motta y Martha Ca-
rolina Linares Barrantes, en su calidad de funcionarios y ex in-
tegrantes del Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la
Inversién Privada de Telecomunicaciones-OSIPTEL, haber idea-
do y ejecutado acciones ilicitas propias de actos de concertacién
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ilegal conjuntamente con el entonces vicepresidente de Estrategia
y Regulacién de la empresa privada Telefénica del Pertd S.A.A, José
Juan Haro Seijas, quien les proporcioné documentacién e infor-
mes particulares a los citados funcionarios con el fin de favorecer a
la citada persona juridica en el procedimiento de regulacién para
fijar las tarifas topes (ajuste trimestral de tarifas) de los servicios
de categorfa I-canasta D que presta Telefénica del Per S.A.A, en
mérito a una relacién contractual subsistente con el Estado perua-
no para el trimestre diciembre 2009-febrero 2010; decisién que
resulté ser contraria a la propuesta presentada por la Gerencia de
Politicas Reguladoras de OSIPTEL mediante Informes N.* 468 y
467-2009-GRP/2009, la cual habia presentado observaciones a la
propuesta de Telefénica del Pertt S.A.A.

Asi, concretamente con fecha veintisiete de noviembre del dos
mil nueve, el encausado Marco Antonio Torrey Motta, se dirigi6
mediante correo electrénico a la secretaria, sefiora Viveca Amords
Kohn, a las diecinueve horas cuarenta y cuatro minutos, desde la
direccién electrénica marcotorreyl 7@hotmail.com, y le remiti6
un archivo de texto signado como voto.doc de formato Microsoft
Word que contenia su voto y motivacién y al ser examinado las
propiedades de dicho archivo se observé que este habia sido edi-
tado (escrito, creado, modificado) en un programa de Microsoft
Word, cuyo titular es el encausado Haro Seijas, “por entonces vi-
cepresidente de Estrategia y Regulacién de la Empresa Telefénica
del Pertt S.A.A, e indicindose también al Grupo Telefénica como
titular de la licencia de uso del citado software. Es decir, el encau-
sado Torrey Motta present$ como suya una propuesta de Telef6-
nica para aprobar beneficios tarifarios. Esto no pasarfa por alto si
no fuera porque a pesar del Informe emitido por personal de la
Gerencia de Politicas Regulatorias de OSIPTEL, el Consejo Di-
rectivo de dicho organismo integrado por Guillermo Thornberry
Villarin (presidente), Marco Antonio Torrey Motta y Martha Ca-
rolina Linares Barrantes, en Sesién N.° 367/09, en mayoria (con el
voto de los dos tiltimos nombrados) voté por aprobar la propues-

ta de Telefénica y con ello se expidi6 la Resolucién de Consejo
Directivo N.° 068-2009-CD/OSIPTEL. Ante esta situacion, el
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cuatro de diciembre del dos mil nueve, en Sesién Extraordina-
ria del Consejo Directivo de OSIPTEL N.° 369/09, se emiti6 la
Resolucién del Consejo Directivo N.° 009-2009-CD/OSIPTEL
que: 1) declaré nula la Resolucién N.° 068-2009-CD/OSIPTEL;
y 2) aprobé el proyecto de resolucién presentado por la Gerencia
de Politicas Regulatorias que aprueba el ajuste trimestral de tarifas
de los servicios de categoria I para las canastas C, D y E que presta
Telefénica del Perti S.AA. para el trimestre diciembre 2009 a fe-
brero 2010.

Segundo: Agravio planteado por la defensa técnica de los encausados

2.1. Ladefensa técnica de Marco Antonio Torrey Motta fundamenta su
recurso de nulidad —fojas seis mil ciento sesenta y tres—, alegan-
do que: 7) Su patrocinado no es funcionario publico sino personal
de confianza por lo que no estaba sujeto a mandato administrativo
v, por ende, podia llamar por teléfono y pedir la documentacién
que desee, sin que ello implicara un concierto de intereses; 77) No
hubo un debido procedimiento para la convocatoria de la asam-
blea virtual al no notificirsele personalmente ni haberse respetado
el plazo para su realizacién; 4i) La obtencién del voto electrénico

PCM, ni comprado un software de seguridad.

2.2. La defensa técnica del tercero civilmente responsable, Telefénica
del Pert S.A.A, fundamenta su recurso de nulidad —fojas seis mil
ciento setenta y tres—, alegando que: i) La conducta realizada por
los sentenciados no ha causado un perjuicio directo ni potencial al
patrimonio del Estado, lo que constituye un elemento tipico del
delito de colusidn, pues el supuesto acuerdo colusorio invocado en
la sentencia se dio dentro del marco de un procedimiento admi-
nistrativo de ajuste de tarifas que busca establecer tarifas para los
usuarios de las lineas telefénicas, por lo que, serian éstos (consu-
midores) y no el Estado, los afectados por la supuesta colusién de
los sentenciados; 77) Alude una atipicidad de la conducta realizada
por los sentenciados, al sostener que los miembros del Consejo
Directivo de OSIPTEL solo tienen facultad de decisién sobre los
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ajustes de tarifas que la empresa operadora cobra a los usuarios del
servicio de telefonfa pero que de modo alguno implica una nego-
ciacién ni mucho menos involucra al patrimonio estatal; 777) El
citado procedimiento de ajuste tarifario, en el cual ha ocurrido los
hechos materia de imputacién, no se da el contexto contractual re-
querido por el tipo penal, tampoco se ha logrado acreditar que en
dicho procedimiento, los procesados Haro Seijas y Torrey Motta
se hayan concertado ni que el envio directo de la documentacién a
los miembros del Consejo Directivo por parte del procesado Haro
Seijas haya estado prohibido por norma expresa cuando sucedie-
ron los hechos.

La defensa técnica del encausado José Juan Haro Seijas fundamen-
ta su recurso de nulidad —fojas seis mil ciento noventa y uno—,
alegando que: i) La sentencia recurrida no ha efectuado un co-
rrecto juicio de subsuncién, pues la conducta de los encausados
procesados Haro Seijas y Torrey Motta no se ha desplegado en un
contexto negocial, sino en el 4mbito de un proceso regulatorio en
el que los funcionarios publicos no contaban con capacidad de
disposicién sobre el patrimonio del Estado; ) El Colegiado efec-
tué una indebida valoracién de las pruebas al basar la responsa-
bilidad de su patrocinado en conjeturas y apreciaciones subjetivas
sin que exista prueba directa de cargo de la supuesta concertacién,
derivando la idea de un concierto entre Torrey Motta y su patroci-
nado por la existencia de dos llamadas telefénicas y el documento
electrénico que Torrey Motta elabor6 para sustentar su voto, sin
tener en cuenta que el contacto telefénico era usual en la actividad
supervisora de OSIPTEL, incluso el Colegiado llega al extremo de
absolver a la procesada Linares Barrantes con los mismos hechos y
razonamientos usados para condenar a los procesados Haro Seijas
y Torrey Motta; 4i) El 4 quo afirma que la conducta desplegada
por los procesados Torrey Motta y su patrocinado era idénea para
perjudicar los intereses patrimoniales del Estado, el cual no se llegd
a producir debido a que la supuesta concertacion fue descubierta y
el acto ilegal anulado, lo cual resulta inexacto pues no se ha perju-
dicado ni ha podido perjudicarse el patrimonio del Estado.
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Tercero: Sobre la secuencia de los hechos probados v delimitacién de la

pretensidén impugnativa

3.1.

3.2.

3.3.

316 |

Como consecuencia de los contratos de concesién suscritos entre
el Estado peruano representado por el Ministerio de Transportes,
Comunicacién, Vivienda y Construccién y la empresa Telefénica
del Perti S.A.A (ver fojas mil seiscientos ochenta y nueve), aprd—
bados mediante Decreto Supremo N.°1194-MTC modificado
por Decreto Supremo N° 021-9B/MTGC, esta tltima se encuentra
autorizada para prestar servicios piblicos de telecomunicaciones
(servicio de telefonfa fija local, servicio de teléfono ptblico, ser-
vicio portador local, arrendamiento de lineas y circuitos, servicio
de TELEX y servicio telegrafico), estableciéndose que OSIPTEL,
como organismo supervisor, serfa el ente encargado de llevar a
cabo el procedimiento de ajuste de tarifas que se produce de ma-
nera trimestral y cuya regulacién se encuentra en el “Instructivo
para el Ajuste de Tarifas de los Servicios Ptblicos de Telecomuni-
caciones de Categorfa I de Telefénica del Pertt S.A.A” (Ver fojas

cinco mil doscientos treinta).

Una de las obligaciones de Telefénica del Perti S.A.A era presen-
tar una propuesta de ajuste de tarifas trimestral, a fin-de que sea
evaluada y, de ser el caso, aprobada por el Consejo Directivo de
OSIPTEL que para el afio 2009 estaba presidido por Guillermo
Thornberry Villardn e integrado por Martha Carolina Linares Ba-
rrantes y Marco Antonio Torrey Motta (véase resolucién de fojas
trescientos treinta y dos), quienes también podfan desaprobarla al
considerar que dicha propuesta no se ajustaba a la metodologfa
contenida en el instructivo antes sefialado.

Mediante Carta de fecha treinta de octubre de 2009 (ver fojas
cinco mil cuatrocientos noventa y tres), Thlefénica del Perti S.A.A
presenté a OSIPTEL su propuesta de ajuste trimestral de tarifas
para los servicios de categorfa I, correspondiente al perfodo di-
ciembre 2009 a febrero del 2010, entre las que se hallaba, la soli-
citud de ajuste de la Canasta de Servicios D. Como parte de dicho
procedimiento, con fecha 18 de noviembre del 2009, personal de
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la mencionada empresa de telefonia hizo uso de la palabra e in-
formé sobre su citada propuesta al Consejo Directivo (véase acta
de fojas mil ochocientos setenta y ocho). En esta misma fecha,
OSIPTEL solicité a Telefénica del Perd, informacién adicional
la subsanacién de las observaciones efectuadas por la Gerencia de
Politicas Regulatorias de OSIPTEL, a fin de proceder con el ajuste
tarifario correspondiente (ver fojas mil ochocientos setenta y cua-
tro); informacién que debfa ser presentada como plazo méximo el
20 de noviembre del 2009, lo cual ocurrié segtin se advierte de
la Carta de Telef6nica (ver fojas mil ochocientos setenta y nueve),
en la que Telefénica del Perd, reafirma su propuesta, al considerar
que ésta se cifie a lo dispuesto en el instructivo.

Con fecha veinte de noviembre de 2009, el presidente del Conse-
jo Directivo Thornberry Villardin mediante Cartas (ver fojas cua-
trocientos cincuenta y cuatro y mil doscientos treinta y cuatro),
convocd a los Consejeros a la Sesién N.° 367/09 no presencial, a
llevarse a cabo el 27 de noviembre del 2009, la misma que tenfa
como unico punto de agenda el Proyecto de Resolucién sobre el
Ajuste Trimestral de Tarifas Tope de los Servicios de la Catego-
ria I correspondiente al trimestre diciembre 2009-febrero 2010.
Asimismo, a las referidas misivas se adjuntd, la carpeta de trabajo
conteniendo el Informe N.° 250-GG/2009 de la Gerencia Gene-
ral, el cual elevé el Informe N. °468-GPR/2009 de la Gerencia de
Politicas Regulatorias y el Proyecto de Resolucién que establece
el ajuste de las tarifas tope de los servicios de categorfa I para el
trimestre diciembre 2009-febrero 2010.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1.1.2 del Instructivo para el
Ajuste de Tarifas de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones de Categorfa [
de Telefénica del Perti S.A aprobado por Resolucién N.°048-2006.CD/OSIP-
TEL, la informacién debe ser presentada cuando menos con 07 dias habiles de
antelacién a la fecha efectiva propuesta para el ajuste de tarifas, el cual se inicia
con la solicitud de Telefénica del Pertt dentro de los 22 dias anteriores a la fecha
el ajuste tarifado (este se produce de manera trimestral entrando en vigencia el
primer dia calendario de los meses de marzo, junio, setiembre y diciembre), de
conformidad con numeral 1.1.1. del mencionado instructivo concordante con el
articulo 9 del contrato de concesién, seccién 9.03 (g).

| 317




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE COLUSION

3.5.

3.6.

3.7.
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Con fecha veintiséis de noviembre de 2009, personal de la Geren-
cia de politicas Regulatorias de OSIPTEL sustent6 su propuesta
ante los consejeros Torrey Motta y Linares Barrantes, encontrdn-
dose presente también el gerente general, Alejandro Jiménez Mo-
rales, considerando pertinente aprobar la propuesta de Telefénica
del Perti solo para las canastas C y E, mds no asf para la canasta D,
la que plasmé en el Informe sustentatorio del proyecto de Resolu-
cién N.° 467-GPR-2009 (ver fojas veintitrés).

El citado dfa, Telefénica del Pertd S.A.A presenté ante la mesa de
partes de OSIPTEL la Carta DR.107-C-1479/GS-09 (ver fojas
mil doscientos setenta y cuatro), en la que adjunté documentacién
complementaria que, a su entender, sustentaba su propuesta inicial-
mente presentada y que serfa materia de la Sesién del dia siguien-
te, empero, mediante correo electrénico del mismo-dfa (ver fojas
cuatrocientos sesenta), el Gerente General de OSIPTEL, Alejandro
Jiménez Morales informé a los miembros del Consejo Directivo
que estaba a su disposicién la documentacién complementaria que
habfa presentado Telefénica del Pert pero que no debia ser consi-
derada en la evaluacién de la propuesta, al haber sido presentada de
manera extempordnea, lo que también hizo de conocimiento me-
diante llamada Telefénica a José Juan Haro Seijas, vicepresidente de
Estrategia y Regulacién de la empresa Telefénica del Pertt S.AA.
conforme este ltimo, lo ha precisado en declaracién en juicio oral
(ver fojas cinco mil cuarenta y siete) y, ha sido reconocido también
por el testigo Jiménez Morales en su manifestacién en juicio oral
(ver fojas cinco mil cuatrocientos cuarenta y ocho).

El mismo dfa, veintiséis de noviembre de 2009, el procesado Mar-
co Torrey mediante llamada telefénica a su coprocesado José Juan
Haro Seijas, le solicit6 la documentacién gue su representada pre-
senté aquel dfa en mesa de partes de OSIPTEL, asi como, una
ayuda memoria en la que estableciera su propuesta a fin de com-
pararla con la de OSIPTEL y tener mayores elementos de juicio
antes de emitir su voto, en la sesién no presencial convocada para
el dia siguiente, segtin lo refirié en la declaracién de juicio oral (ver

~ fojas cinco mil ochenta y cinco).
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Fl veintisiete de noviembre del 2009, el encausado Haro Seijas re-
miti6 al domicilio de su coprocesado la informacién solicitada y la
ayuda memoria impresa y en diskette, en la que se resumfa las razo-
nes por las que la propuesta estaba elaborada de conformidad con
la metodologfa prevista en el Instructivo para el Ajuste de Tarifas;
situacién que no ha sido negada por los encausados Haro Seijas (ver
declaracién en juicio oral de fojas cinco mil veintisiete) y Torrey
Motta (ver declaracién en juicio oral de fojas cinco mil ochenta y
cinco), refiriendo el procesado Haro Seijas que dicha documenta-
cién, en formato impreso, también la hizo llegar al domicilio laboral
de la consejera Linares Barrantes, segin ésta lo admiti6 en su decla-
racién en juicio oral (ver fojas de cinco mil setenta y cuatro a cinco
mil ochenta y uno), aclarando que no fue a solicitud de ella.

Iniciada la Sesién no presencial N.® 367/2009, los consejeros re-
mitieron sus votos al correo electrénico de la secretaria del Con-
sejo Directivo, Vivenca Amoros Kohn, vamoros@osiptel.qob.pe,
siendo la direccién electrénica del procesado Torrey Motta, mar-
cotorrey17@hotmail.com, desde la que envié un archivo de texto
adjunto con el nombre de voto.doc que contenfa su voto y la mo-
tivacién de este (ver fojas cuatrocientos cincuenta y cinco).

3.10.Segtn se aprecia del Acta de Sesién de Consejo Directivo N.°

367/09 (ver fojas cuatrocientos sesenta y uno), el encausado Torrey
Motta y la absuelta Linares Barrantes votaron a favor de la propues-
ta de Telefénica del Perti (ajuste trimestral de tarifas de los servicios
de categorfa I para las canastas C,D y E), en tanto que, Thornberry
Villarén, voté a favor de la resolucién elaborada por la Gerencia
de Politicas Regulatorias de OSIPTEL, por lo que con dos votos a
favor y uno en contra, se aprobé la propuesta de Telefénica del Perti
(ajuste trimestral de tarifas de los servicios de categorfa I para las
canastas C, D y E); emitiéndose la Resolucién de Consejo Directi-
vo N.° 068-2009-CD/OSIPTEL, publicada en e/ Peruano el 01 de

diciembre del 2009 (ver fojas ciento cuarenta y cuatro).

3.11.Con posterioridad, funcionarios de la Gerencia de Politicas Re-

gulatorias, mediante carta del primero de diciembre del 2009
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(ver fojas ocho), informaron al presidente del Consejo Directivo,
Thornberry Villardn, que al examinar las propiedades del archi-
vo adjunto denominado voto.doc enviado por el consejero Torrey
Motta conteniendo el sustento de su voto, se observé que habia
sido editado en un programa de Microsoft Word cuyo titular
usuario era el procesado José Juan Haro Seijas (vicepresidente de
Estrategia y Regulacién de la empresa Telef6nica del Perd S.A.A) y
como titular de la licencia de uso del citado software, era el Grupo
Telef6nica; situacién ante la cual, Thornberry Ovillardn dispuso la
verificacién respectiva, la cual se realizé con fecha 02 de diciembre
del 2009 (ver fojas trece), en presencia de Carlos Freddy Alvarado
Vargas (jefe de Informdtica y Sistemas de OSIPTEL), Alejandro
Jiménez Morales (gerente general) y el notario piblico Lucio Al-
fredo Zambrano Rodriguez contando con la autorizacién de la
titular del correo electrénico, Viveca Amorés Khon, luego de lo
cual, con toda la documentacién se hizo de conocimiento de la
Presidencia del Consejo de Ministros (ver fojas siete).

3.12.Es de senalarse que también se dispuso la verificacién del correo

electrénico por parte de la empresa 1-SECINFORMACION SE-
CURITY DEL PERU S.A.C, la que fue realizada en presencia del
notario ptiblico Renzo Alberti Sierra, Freddy Alvarado y Winston
Ugaz Cachay (administrador de Red y Comunicaciones de OSIP-
TEL), elaboridndose el informe de certificacién de correo electré-
nico del 04 de diciembre del 2009 (ver fojas ciento cincuenta y

dos).

3.13.Finalmente, con fecha cuatro de diciembre del 2009, se llevé a
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cabo la Sesién Extraordinaria de Consejo (ver fojas cuatrocientos
sesenta y nueve), en la que con la abstencién del procesado To-
rrey Motta, se declaré la nulidad de ofigio de la Resolucién N.°
068-2009-CD/OSIPTEL y se aprobé &l proyecto de resolucién
presentado por la Gerencia General de OSIPTEL conforme a lo
propuesto por la Gerencia de Politicas Regulatorias mediante los
Informes N. *468 y 467-2009-GRP/2009; asimismo, en la cita-
da Sesi6n, la encausada Linares Barrantes comenté que el 27 de
noviembre del 2009, recibié en sus oficinas de su centro laboral
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(Essalud) un sobre conteniendo informacién que le fue remitida
por Telefénica del Pert, en relacién al ajuste trimestral, haciendo
lo suyo también el procesado Torrey Motta.

3.14.En este contexto, lo que estd evidenciado es que el encausado Haro

Seijas, el dia veintisiete de noviembre del 2009, remitié al domici-
lio de su coprocesado Torrey Motta, la informacidn solicitada por
este y la ayuda memoria impresa y en diskette, documentacién
que fue presentada por su representada el dfa anterior en mesa de
partes de OSIPTEL y que sirvié como soporte para la emisién de
su voto en la aprobacién de la propuesta de reajuste trimestral ta-
rifario a favor de Telefénica mediante Resolucién N.° 068-2009-
CD/OSIPTEL. Ante este panorama el Ministerio Ptblico imputa
al encausado Torrey Motta el delito de colusién, pues se habria
coludido con el encausado Haro Seijas con la finalidad de aprobar
la propuesta de reajuste trimestral tarifario a favor de Telefénica
y para lo cual habria concertado también con otro miembro de
dicho Consejo, la encausada Linares Barrantes, obteniendo asi la
mayoria de los votos necesarios para la aceptacién de la propuesta

de Telefénica, en contra de la planteada por la Gerencia de Politi-
cas Regulatorias del OSIPTEL.

3.15.En esta linea, este Supremo Tribunal emitird pronunciamiento en

los estrictos dmbitos de la pretensién impugnatoria de la recurri-
da, porque los agravios de los impugnantes se encuentran dirigi-
dos a cuestionar la falta de tipicidad por inexistencia de acuerdo
colusorio y falta de peligro potencial para el bien juridico protegi-
do del delito de colusién imputado a los encausados Torrey Motta
y Haro Seijas.

Cuarto: Consideraciones normativas en el marco del debido proceso

.

4.1. El Ministerio Pablico postula que el ilicito penal imputado estd

tipificado en el articulo trescientos ochenta y cuatro, primer pérra-
fo, del Cédigo Penal, modificado por la Ley N.° 29758, conforme
lo ha sostenido también la Sala Superior en la sentencia recurrida,
asi la norma en comento hace una diferencia entre colusién simple
y colusién agravada, la misma que describe:
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“Articulo 384. Colusién simple y agravada

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o in-
directamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las mo-
dalidades de adquisicion o contratacién piblica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado
concerta con ellos interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo del Estado, segin ley, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o in-
directamente, por razén de su cargo en las contrataciones y adquisicio-
nes de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién
a cargo del Estado mediante concertacion con los interesados, defrau-
dare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado,
segln ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
de seis ni mayor de quince afios”.

4.2. Se debe precisar que en ambos supuestos el nicleo del compor-

tamiento tipico es defraudar al Estado mediante la concertacién
con los interesados en los procesos de contrataciones y adquisicio-
nes de bienes, obras o servicios para el Estado. En ese sentido, el
marco para el acuerdo defraudatorio —colusién— es-el émbito de
la contratacién publica. As{ también lo ha precisado el Tribunal
Constitucional en el fundamento jurfdico 18 de la sentencia de
3 de mayo del 2012, recaida en el Exp. N.° 0017-2011-PI/TC,
en la cual sefala que: “[...] El delito de colusién se desenvuelve
en el 4mbito de la contratacién pablica [...]7; del mismo modo
precisa el profesor Rojas VarGAs, para quien los elementos nor-
mativos que componen el tipo de colusién “hallan su definicién
en las normas sobre contrataciones y adquisiciones™; asimismo,
ABaNTO VASQUEZ, afirma que {...] en 13 “colusién” (art. 384 CP)
la conducta colusoria [...] no va referidaa todo el patrimonio de la
Administracién ptiblica sino solamente a aquél que estd en juego

2 Vid. Rojas Varaas, Fidel, Delitos contra la Administracion piiblica, 4.* ed., Lima:
Grijley, 2007, p. 417, ‘

322 |



4.3.

4.4.

| JuRISPRUDENCIA

en el proceso de contratacién puiblica®. Es lo que se denomina
el contexto contractual.

Deotro lado, la diferencia entre colusién simple y colusién agra-
vada, estriba segtin SALINAS SICCHA, en que: “si la concertacion
es descubierta antes que se defraude patrimonialmente al Estado,
estaremos ante una colusién consumada, pero por voluntad del le-
gislador serd simple; en cambio, si la concertacién es descubierta,
luego que se causé petjuicio patrimonial efectivo al Estado, estare-
mos ante una colusién consumada, pero por voluntad del legisla-
dor ser4 agravada™. Esto es, que la colusién simple se consuma
con la sola concertacién, sin necesidad que la Administracién
ptblica sufra perjuicio patrimonial ni que se verifique la obten-
cién de ventaja del funcionario; pues el peligro de afectacién
al patrimonio estatal es potencial, siendo suficiente que la con-
ducta colusoria tenga como finalidad defraudar al patrimonio del
Estado. Mientras que para que configurarse la colusién agravada,
es necesario que mediante concertacién con los interesados, se de-
fraude patrimonialmente al Estado, esto es, causando perjuicio
real o efectivo al patrimonio estatal.

Bajo esta perspectiva, segn el art. 384 Cédigo Penal el delito de
colusién simple exige la concurrencia de dos elementos tipicos: a)
La concertacién ilegal entre el funcionario ptblico y el particular
interesado, y b) El Peligro potencial para el patrimonio estatal,
generado por tal Concertacién ilegal. En ese sentido, la modali-
dad simple del delito de colusién, constituye un delito de peligro
potencial, pues exige una aptitud lesiva de la conducta, segiin se
deduce de la expresién tipica “para defraudar”. Por eso es nece-
sario que el juez compruebe en el caso concreté ese elemento de
peligrosidad tipica o de idoneidad de la conducta para producir
un determinado efecto. En los delitos de peligro potencial, la impo-

W

Vid. ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la Administracidn piblica en el
Cédigo Penal peruano, 2.a. ed., Lima: Palestra, 2003, p. 310 y ss.

Vid. Sarinas Stccua, Ramiro, Delitos cometidos por funcionarios piblicos, Lima:
Grijley, 2011, p 251. '
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sibilidad de afectar el bien juridico excluye, por tanto, la tipicidad de
la conducta.

4.5. Asi, en la medida en que el art. 384 Cédigo Penal hace expresa

4.6.

referencia a una conducta orientada a defraudar, este precepto
protege entonces el patrimonio del Estado. Asf también se advier-
te en la Ejecutoria Suprema de 03 de agosto del 2005, recaida en el
Exp. N.° 25-2003-AV, cuando seniala en su fundamento juridico
38 que: “[...] es de precisar el obvio cardcter patrimonial del ar-
tificio delictivo que exige el tipo de colusién, pues este se plasma
en dmbitos de neto cardcter econémico en la gestién pablica. La
conducta defraudatoria estd dirigida al gasto piblico en los marcos
de una contratacién o negociacién estatal; incide en la economia
publica en tanto debe implicar una erogacién presupuestal”.

De lo anterior se deduce que el delito de colusién simple del art.
384 Cédigo Penal exige una situacién de peligro potencial para el
patrimonio estatal que debe constatarse en el caso concreto segin
un juicio ex ante.

Quinto: Sobre la responsabilidad penal de los encausados Torrey Motta y
Haro Seijas

5.1.

Si bien el Ministerio Pdablico imputé al encausado Haro Seijas el
delito de colusién, pues se habrfa coludido con el encausado Torrey
Motta con la finalidad de aprobar la propuesta de reajuste trimestral
tarifario a favor de Telefénica, obteniendo asf la mayorfa de los votos
necesarios para la aceptacién de la propuesta de su representada, en
contra de la planteada por la Gerencia de Politicas Regulatorias del
OSIPTEL. Sin embargo, es de analizar en el caso sub examine si el
contacto (comunicacién previa y entrega de documentos) entre los
encausados Haro Seijas y Torrey Motta, s¢ dio en el contexto de un
proceso de contratacién y adquisicién publica, y si existié peligro
potencial para el patrimonio estatal, presupuestos que se exigen para
la configuracién del delito de colusién.

5.2. Analizados los autos, se observa que el caso sub examine se trata de un

324 |

procedimiento de ajuste tarifario trimestral, que implica un procedi-



| JURISPRUDENCIA

miento regulatorio de supervisién, control y verificacién de solicitu-
des trimestrales de ajuste de tarifas que solicita Telefénica del Pert a
OSIPTEL, en mérito a la novena cldusula del contrato de concesién
entre el Estado y Telefénica del Pert (ver fojas mil seiscientos noven-
ta y nueve), empero, tal procedimiento en modo alguno puede ser
considerado como un proceso de contratacién y adquisicién publica,
toda vez que en las contrataciones y adquisiciones ptblicas concurren
dos partes: el Estado, que demanda el bien o servicio, y el proveedor,
que proporciona uno u otro. El Estado es el titular del presupuesto
con el que se pagard al proveedor, por eso si existiese defraudacién serd
el patrimonio publico el afectado. En los procesos de regulacién de
tarifas, sin embargo, no concurren posibles proveedores interesados
en brindar al Estado un bien o servicio, sino que se estd ante un proce-
dimiento regulatorio de ajustes de tarifas, por eso tampoco es posible
en tales procesos afectar el patrimonio estatal.

5.3. Asimismo, debe precisarse que si bien el procedimiento de ajuste
tarifario, deviene del mencionado contrato de concesién celebra-
do entre Estado representado por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones y Telefénica, empero, dicho procedimiento no
se da en el contexto contractual requerido por el tipo penal ;
de colusién, pues este debe desarrollarse en un marco de nego-
ciacién en el que se produzca el acuerdo de voluntades entre el
funcionario ptiblico y el particular dirigido a afectar el patrimonio
del Estado. Situacién que no se da en el presente caso, pues el
tinico que puede negociar algin aspecto del contrato de conce-
sién cuando surjan algunas discrepancias en el cumplimiento del
mencionado contrato, es el Ministerio de Transportes y Comuni-
caciones, que en el contrato de concesidn, actiia en representacién
del Estado, mds no as{ OSIPTEL, que es un ente regulador sin
facultad para negogiar, reajustar o modificar los términos pactados
en el contrato de concesién, lo cual incluso ha sido sefialado por
el asesor de la Alta Direccién de OSIPTEL, Ignacio Guillermo
Basombrio Zender —ver declaracién en juicio oral de fojas cinco
mil trescientos ochenta y dos—, en la cual sefial6 que OSIPTEL
no representa al Estado en la negociacién de los contratos, esto es,
las empresas de telecomunicaciones, sean estas telefénicas, cable o
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internet tienen una concesion del Estado; esta concesién la otorga
de manera exclusiva y excluyente el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones que pasa a ser el ente concedente. OSIPTEL es
s6lo un organismo que aplica las normas regulatorias en el marco
de las politicas de telecomunicaciones; no negocia, ni renegocia
ninguno de los aspectos que fueron materia del contrato de conce-
sién entre el Estado y telefénica; asf también ha sefialado la asesora
de la Gerencia General de OSIPTEL, Rosa Verénica Zambrano
Copello —ver declaracién en juicio oral de fojas cinco mil tres-
cientos ochenta y siete—, quien refirié6 que OSIPTEL no negocia
ninguno de los aspectos que fueron materia del contrato de con-
cesién entre el Estado y telef6nica; por lo que, tal procedimiento
tampoco puede ser considerado que forme parte del Contrato de
Concesién como se ha estimado en la sentencia recurrida.

5.4. Por lo que, al establecerse que en el presente caso no concurre el

5.5.

contexto contractual en el que debe darse el acuerdo colusorio,
esto es, el dmbito de las contrataciones y adquisiciones piblicas, lo
que configura uno de los elementos objetivos del tipo; se conclu-
ye que las comunicaciones previas que sostuvieron los encausados
Torrey Motta (miembro del Consejo Directivo de OSIPTEL) y
Haro Seijas (vicepresidente de Estrategia y Regulacién de Telef6-
nica) no implica una lesién de su deber de garante que merezca la
intervencién del derecho penal, en la medida que su conducta se
halla en el contexto de un proceso de regulacién tarifaria, donde
no hay negociacién alguna de afectacién patrimonial estatal.

De otro lado, el delito de colusién simple del art. 384 Cédigo
Penal exige una situacién de peligro potencial para el patrimonio
estatal que debe constatarse en el caso concreto seglin un juicio ex
ante. Asf también lo sefiala Garcia Cavero cuando explica que el
castigo del delito de colusién: “[...] requicre siempre como condi-
cién minima que el acuerdo colusorio sea objetivamente idéneo
desde una perspectiva ex ante para perjudicar econdémicamente
al Estado’. En ese sentido la conducta [supuesto acuerdo] de los

5  Vid. Garcta Cavero, Percy y José Luis CastiLo Arva, El delito de colusion,
Lima: Grijley, 2008, p. 23 y ss. '
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encausados Torrey Motta y Haro Seijas, al no darse en el marco
de un proceso de contratacién o adquisicién piblica, no es idénea
para poner en peligro el patrimonio estatal.

5.5. Por lo que, no se advierte que la conducta de los encausados To-
rrey Motta y Haro Seijas, cumpla con los elementos configurativos
del tipo penal de colusién previsto en el articulo 384 del Cédigo
Penal modificado por la Ley N.* 29758. Por tanto, procede decre-
tarse la absolucién a favor de los citados procesados de conformi-
dad con el articulo 301 del Cédigo de Procedimientos Penales.

DECISION

Por estos fundamentos: declararon

I. HABER NULIDAD en el extremo de la sentencia del quince de
diciembre del dos mil catorce —fojas seis mil uno— que condené
a Marco Antonio Torrey Motta, como autor y José Juan Haro Sei-
jas, como cémplice primario del delito contra la Administracién
publica-colusién en agravio del Estado, a cuatro afios de pena pri-
vativa de libertad, suspendida en su ejecucién por el plazo de tres

afos; y

II. REFORMANDOLA lo absolvieron de la acusacién fiscal por el
referido delito a los citados encausados; DISPUSIERON la anu-
lacién de sus antecedentes penales y judiciales generados a conse-
cuencia del presente proceso.

III. NO HABER NULIDAD en lo demds que contiene, y los devol

vieron.

S.S.

q .
VILLA STEIN/ RODRIGUEZ TINEO/ PARIONA PASTRANA/ NEYRA FLO-
RES/ LOLI BONILLA

| 327




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE COLUSION

§ 14. Recurso de Nulidad N.° 2587-2011-Cusco: Irrelevancia de las
irregularidades administrativas

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R.N. N.° 2587-2011
CUSCO

Sumﬂla S1 es que el funcmnano noe eJecuto 1os actos ‘necesarios para hcuar las :
bases enel: tlernpo oportuno estaremos ante una neghgcncxa y no ante el dehto S
de colus1on degal constxtutxvo de una desobcchencxa adrmmstratwa f i

Lima, veintitrés de enero del dos mil trece.

VISTOS: El recurso de nulidad interpuesto por la parte civil, representada
por el presidente de la Sociedad de Beneficencia Pablica de Cusco, contra
la sentencia del treinta de mayo del dos mil once, de fojas tres —cuaderni-
llo formado ante esta Suprema instancia—; interviniendo como ponente el
sefior juez supremo Pariona Pastrana, de conformidad con lo dictaminado
por el sefior fiscal supremo en lo penal.

CONSIDERANDO

Primero: Que, la parte civil en su recurso formalizado de fojas seis mil tres-
cientos veintidds, alega que: 7) La absolucién de los imputados y sustenta
en los fundamentos expresados por la Sociedad de Beneficencia Piblica de
Cusco en el proceso judicial civil nimero mil setecientos treinta y ocho
guién dos mil dos, sin considerar que en el proceso no se discutié ni analizé
el procedimiento de la concesién del hotel Cusco, dado que concluyé con
el amparo de las excepciones deducidas sin realizar un andlisis exhaustivo
de dichos fundamentos; 7i) Se realizé un andlisis pdco serio y alejado de la
verdad, respecto al procedimiento de concesién del hotel Cusco, pues el que
se haya desarrollado observando el marco legal, no enerva la posibilidad que
existan conductas delictuosas por parte de los funcionarios de la Sociedad
de Beneficencia Pdblica de Cusco, conforme se advierte en las observaciones
evidenciadas en el Informe de Auditorfa nimero diez guién IE guién cero
siete guién dos mil dos guién cero dos guién cero trescientos nueve; #z)
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o se evalué debidamente los hechos que sustentan la colusion que existi6
-ntre los miembros del CEPRI y del consorcio que se adjudicd la buena pro
je la concesién, siendo evidente la intencion de beneficiar al consorcio que
>articipé del proceso de concesion del hotel Cusco al no considerarse los
-studios de la empresa Metrum S.A. que determind que el Up Front para el
proceso de concesién debfa ser no menos de ochocientos mil délares ame-
ticanos y la proyeccién mensual correspondfa una renta de cincuenta mil
d6lares americanos, sin embargo ambos montos fueron fijados por debajo
de ello; i) No se considerd el informe de auditoria, asf como las bases del
proceso de concesién y los estudios realizados por las empresas consultoras,
las cuales demuestran la colusién entre los miembros del CEPRIy del direc-
torio de la Sociedad de Beneficencia del Cusco; y, ) No existen evidencias
que el consorcio de empresas de servicios turfsticos Machupicchu-Imperio
de los Incas, haya realizado inversiones de carécter hotelero por lo que no
cumplia con lo dispuesto en las bases del proceso de concesién, permitiendo
incluso la subsanacion de las exigencias posterior a su calificacion.

Segundo: Conforme se advierte del dictamen acusatorio —fojas cuatro mil
ciento setenta y uno—, se les imputa a los encausados José Antonio Nava-
rro Merea con la participacién de Jaime Calmet Bohme, Vladimir Arregui
Rodriguez, Nancy Regina Tenorio Calderén, Luz Marina Barrionuevo de
Miranda, Wilfredo Aranzabal Challco y-Graciela Zambrano Negreiros, in-
tegrantes del directorio de la Beneficencia Prblica de Cusco, la irregularidad
en el otorgamiento de la concesién en la administracién del hotel Cusco,
ubicado en la plazoleta Regocijo de Cusco de propiedad de la Beneficencia
Publica de dicha ciudad, al Gnico postor Consorcio de empresas de servicios
curisticos Macchupicchu-Imperio de los Incas, habiéndose suscrito el con-
trato del treinta y uno de octubre del dos mil, por el cual la concesionaria
debia pagar la suma de seiscientos un mil y un délares americanos y una re-
tribucién mensual de treinta y tres mil y un délares americanos a la referida
entidad estatal desde el inicio de las operaciones del hotel, concesién que se
efectud pese a no existir justificacion para su otorgamiento, toda vez que la
empresa adjudicada no acredité experiencia en la administracion hotelera,
ya que estuvo integrada por las empresas de transportes Etramunsa S.A.,
Wayna Picchu S.A., Pachacutec S.A. y Machu Picchu S.A.C., habiendo ce-
lebrado previamente dicha concesion un contrato con la cadena hotelera Sol
Meli4, el trece de setiembre del dos mil, como socio estratégico, con el pro-
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pésito de simular la dedicacién a la actividad hotelera, y que luego del otor-
gamiento de la mencionada concesién, se concluyé con dicha asociacién
empresarial, lo que ocasioné que el indicado hotel se encuentre inoperativo
causindose desmedro econémico de un millén ochocientos ochenta y siete
mil ciento treinta y tres soles con sesenta céntimos, como consecuencia del
incumplimiento del contrato de concesién.

Irregularidad en el nombramiento ilegal del Comité Especial de Privatiza-
cién —CEPRI—, por parte del Directorio de la entidad agraviada, pues de
conformidad al articulo octavo del Decreto Supremo ntimero cincuenta y
nueve guién noventa y seis guién PCM, establece que los comités especiales
se constituyen por resolucién de la Presidencia del Concejo de Ministros.

Irregularidad en el otorgamiento de la buena pro al citado consorcio em-
presarial que se presenté solo a la convocatoria de postores, donde debi6
declararse desierto el concurso de la concesién en referencia, por lo que se
configuré el delito de colusién ilegal.

Asimismo, se les atribuye a los encausados Calmet Bohme, Arregui Rodri-
guez, Barrionuevo de Miranda y Aranzabal Challco, en calidades de funcio-
narios del Directorio de la Beneficencia Piblica de Cusco, haber cometido
el delito de peculado doloso agravado, pues efectuaron pagos de honorarios
a los miembros de la Comité Especial de Privatizacién —CEPRI—, los
mismos que debieron efectuarse una vez que se adjudique la buena pro e
inmediatamente después de percibido el monto inicial que por concepto de

Up Front que deberd pagar el ganador de la buena pro.

Se imputa a Calmet Bohme, en su calidad de presidente del Directorio de
la Beneficencia Ptblica de Cusco, haberse interesado en forma directa y
simulada en el contrato de concesién del hotel Cusco al tnico postor, pese
a tener pleno conocimiento, que la empresa concesionaria no tenia expe-
riencia en la actividad hotelera, hecho por el que sejle incrimina el delito de
aprovechamiento indebido de cargo. |

Tercero: Ahora bien, el proceso penal se instaura con el propésito de estable-
cer la existencia de un hecho punible y la responsabilidad de un imputado,
por ello la finalidad de la labor probatoria es establecer si un determinado
hecho se ha producido realmente o en su caso si se ha realizado en una forma
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determinada; en virtud de ello, estd la prueba que busca la verdad, persigue
tener un conocimiento completo de las cosas sobre las cuales debera aplicar-
se una norma juridica. Cabe precisar que, si bien el juez penal es libre para
obtener su convencimiento. Asi, el artfculo segundo, inciso veinticuatro,
parrafo e, de la Constitucién Politica del Estado, establece que toda persona
es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su res-
ponsabilidad. Es importante subrayar que en una presuncion iuris tantum
implica el derecho del procesado de ser considerado inocente mientras no
exista material probatorio suficiente; o, dicho de otro modo, constituye una
presuncién que se mantiene “viva’ en el proceso penal siempre que no exista
una sentencia judicial que, como corolario del cauce investigatorio llevado a
cabo con las garantfas inherentes al debido proceso, logre desvirtuarla. Aho-
ra bien, si con la actividad probatoria actuada no se logra generar la certeza
necesaria para considerar responsable al procesado, entrard a tallar el prin-
cipio in dubio pro reo, aplicable por existir una duda razonable y también
razonada sobre la concurrencia de alguno de los elementos tipicos del delito
o la responsabilidad del procesado; al respecto la Constitucién Politica del
Estado, en su articulo ciento treinta y nueve, inciso once, establece que: “la
aplicacién de lo més favorable al reo en caso de duda o de conflicto entre le-
yes penales” [GuEvARA Paricana, Julio Antonio, Principios Constitucionales
del Proceso Penal, Lima: Grijley, 2007, p.152]. En este sentido, el principio
in dubio pro reo es “una regla para el conocimiento judicial, que impone una
disposicién de 4nimo para el aplicador, favorable al procesado en aquellas
situaciones en las cuales no es dable obtener un grado de certeza suficiente
para destruir al estado de inocencia” [BertorNo, Pedro, El funcionamiento
del derecho procesal penal, Buenos Aires: Depalma, 1985, p.160].

Cuarto: De otro lado, se advierte que en el delito de colusién ilegal, la
Administracién ptblica, es un conjunto de organismos, 6rganos y personas-
6rgano, estatales o no estatales que ejercen la funcién administrativa del
poder, tiene la necesidad dg diversos instrumentos o medios para el cumpli-
miento de sus objetivos. Es asi que, la administracién actia en el mercado
de bienes y servicios intercambiando prestaciones con los administrados y
con empresas especializadas.

4.1 Cabe indicar que, la eficiencia o eficacia administrativa se tradu-
ce en el deber juridico de dar satisfaccién concreta a una situacion
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4.2

4.3

332 |

subjetiva de requerimiento de la forma, cantidad y calidad y con los

- medios y recursos que resulten mds idéneos para la gestién (Drowmt,

José Roberto, Licitacion piblica, Ediciones Argentina, 1995, p. 39).

Para ello, es importante que la contratacién estatal sea sometida
a determinadas reglas que incluyen en un conjunto de actos pre-
paratorios —Ia realizacién de un proceso de seleccién, sea licita-
cién puablica, concurso ptblico, entre otros—. Asi, el quebran-
tamiento de las reglas establecidas en la norma correspondiente
para la adquisicién y contratacién de bienes o servicios —Ley de
Contrataciones del Estado — da vida a la figura delictiva de la co-
lusién ilegal; en virtud del cual debe entenderse como un delito
de mera actividad, porque la sola produccién de la concertacién
representa el momento consumativo del hecho, sin necesidad que
la Administracién puablica sufra un perjuicio [ABANTO VASQUEZ,
Manuel, Los delitos contra la Administracion puiblica en el Cédigo
Penal peruano. Lima: Palestra, 2003, p. 270), siendo el caso que
la defraudacién debe entenderse como transgresién del deber de
lealtad, deber positivo de disponer del patrimonio administrado
en beneficio del Estado; por lo que, la defraudacién no puede ser
entendida como produccién —o posibilidad— de un perjuicio,
no constituyendo por tanto —el perjuicio— un elemento objeti-
vo del tipo, sino un indicio que permitird advertir la presencia de
un posible acuerdo colusorio —defraudatoric—.

La norma penal sefiala claramente que la defraudacién contra las
arcas del Estado, ha de producirse en el decurso de los procedi-
mientos de Contratacién Administrativa, para lo cual debe exis-
tir un_acuerdo colusorio entre los funcionarios y los privados, esto es
que, la concertacién constituye la fuente generadora del riesgo y
lo Gnica conducta incriminada, la rhismeh que debe realizarse de
manera comisiva, pues no es posible una doncertacién o colusién
detraudatoria mediante una omisién, al requerir dichos actos de
ciertas maniobras a ejecutar por parte del sujeto activo, de mani-
pular datos, sobrevaluar los precios ofertados as{ como las sumas
acordadas, entre otros. De modo tal que, si es que el funcionario no
ejecutd los actos necesarios para licitar las bases en el tiempo oportune,
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estaremos ante una negligencia y no ante el delito de colusion ilegal,
constitutivo de una desobediencia administrativa.

Revisado los autos se aprecia que obra el Informe Especial —fojas
ciento doce— describe que el hotel Cusco se entregd en conce-
sién sin que exista necesidad alguna ni las condiciones minimas
para ser viable; lo cual quedé desvirtuado con el Informe emitido
por el jefe de Planificacién y Presupuesto de la Beneficencia, José
Cruz Gamarra, del diecisiete de julio de mil novecientos noventa
y ocho —fojas cuatro mil cuatrocientos dos—, quien al realizar la
evaluacién presupuestaria correspondiente al tercer trimestre de
mil novecientos noventa y ocho, indic6 que en aquellos meses
existfa poca demanda en los hoteles, teniendo un minimo de su-
perdvit; con el acta de la sesién de Directorio de la Beneficencia,
del treinta y uno de agosto de mil novecientos noventa y nueve
—fojas cuatro mil quinientos seis—, que contd con la presencia
del gerente General Anibal Alancastre, el mismo que afirmé que
existia el riesgo de colapsamiento de la capacidad instalada del
hotel, por el deterioro de las habitaciones, equipos de calderos y
sistemas de agua y luz, agregando que desde una perspectiva de
sostenibilidad institucional era necesario la convocatoria de la em-
presa privada para que en el mdico de una concesién de mediano o
largo plazo pueda garantizar mayores créditos y patrimonizacion,
sugiriendo que el Directorio autorice e inicien los estudios de con-
cesionamiento del hotel Cusco; y, con el oficio circular, del tres de
setiembre de mil novecientos noventa y siete —fojas cuatro mil
cuatrocientos diez—, en el cual el director regional de Industria y
Turismo de Cusco, comunicé al representante del establecimien-
to de hospedaje de la Beneficencia, que los establecimientos de
hospedaje sin clase ni categoria no pueden publicitarse, exhibir
letreros o inducirjal publico que cuenta con clase y categoria no
otorgada, y que si desea ostentar clase y categorfa determinada
debers ser a través de un consultor de turismo, dicha formacién
fue recibida por el gerente general de la Beneficencia del Cusco,
por lo que este mediante oficio —fojas cuatro mil cuatrocientos
once—, solicité al gerente de Coiprosa inicie el procedimiento de
recategorizacién del hotel Cusco.
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4.5, Asimismo, se tiene la declaracién de Calmet Bhome, quien des-

4.6.

334 |

empefiaba el cargo de presidente del Directorio de la Sociedad de
Beneficencia Pablica de Cusco, que a nivel de instruccién y juicio
oral —fojas cuatro mil cincuenta y cuatro, cuatro mil cincuenta y
nueve, y cinco mil setecientos cincuenta y cinco, respectivamen-
te—, sefialé que el gerente Alancastre en un documento informé
la situacién del hotel, el cual iba a colapsar por la incapacidad
instalada de los equipos de calderos y deterioro de las habitacio-
nes, y en cuanto al movimiento econémico era deficiente; dicha
versién fue corroborada con las declaraciones de Nancy Regina
Tenorio Calderén, integrante del Directorio de la entidad benefi-
ciente, que a nivel de instruccién y juicio oral —fojas mil ciento
tres y cinco mil setecientos setenta, respectivamente—, indicé que
los gerentes de la Beneficencia siempre daban informes negativos
del hotel, y que no tenfan ingresos suficientes como para reinver-
tir y poder competir con otros hoteles; Luz Marina Barrionuevo
de Miranda, integrante del Directorio de la entidad beneficiente,
quien en juicio oral —fojas cinco mil setecientos setenta y cin-
co—, refiri6 que la tnica forma de reflotar el hotel era mediante
una concesién, para asi lograr ingresos para poder invertidos en el
servicio a los nifios y ancianos que estaban bajo el cuidado de la
institucién; y, Wilfredo Aranzabal Calleo, integrante del Directo-
rio de la entidad beneficiente, quien a nivel de instruccién y juicio
oral —fojas mil ciento diecisiete y cinco mil setecientos ochenta
y uno, respectivamente—, sostuvo que la gerencia informé que el
hotel no podria levantarse, porqué econémicamente estaba mal,
razén por la cual el directorio acordé dar en concesién el hotel
Cusco. Dichas versiones son respaldadas con el informe emitido
por José Cruz Gamarra, jefe de Planificacién y Presupuesto de la
Beneficencia —fojas cuatro mil cuatrocientos dos—, quien indi-
cb que en los primeros meses del afio mil novecientos noventa y
ocho existia poca demanda de hoteles, por lo que solo se tenfa un
minimo de superavit.

En cuanto, a la imputacién dada a José Antonio Navarro Merea,
quien se desempefiaba como presidente de la Comisién Especial
de Privatizacién —CEPRI—, quien a nivel de instruccién y juicio
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oral —fojas dos mil trescientos sesenta y siete, respectivamente—,
sefialé que el consorcio Machupicchu-Imperio de los Incas formé
consorcio con el Sol Melid, pues le daba la experiencia necesaria o
respaldo suficiente, cumpliendo con los requisitos para presentar-
se a la licitacién; que, fueron tres postores los que se presentaron al
concurso; Pert Hotel, Inserfinsay el consorcio Imperio de los Inca;
que, en las bases del concurso se puso que si hay un solo postor
que cumpla con todos los requisitos exigidos, se otorgé la buena
pro; que, la labor del CEPRI termina con otorgamiento de la bue-
na pro, y la firma del contrato era facultad estricta e irrenunciable
de la Beneficencia, por lo que el CEPRI ya no tenfa posibilidad de
intervencién ni responsabilidad con relacién a los inquilinos que
ocupaban el local del hotel Cusco, las observaciones del Instituto
Nacional de Cultura en cuanto a la remodelacién del dicho hotel
y los pagos fraccionados del Up Front; que, la colusién era casi
imposible, pues en ella tendrfan que estar involucradas la ministra
y el congresista Daniel Estrada, porque fueron los promotores de
la ley para concesionar los bienes patrimoniales de la Beneficencia
y que en esta licitacién no se perjudicé la Beneficencia Piiblica de
Cusco, porque recibié, por concepto de Up Front, un millén de
délares americanos.

En relacién a Graciela Zambrano Negreiros, integrante del Di-
rectorio de la entidad beneficente, que a nivel preliminar y juicio
oral —fojas mil seis y cinco mil setecientos ochenta y seis, respec-
tivamente—, indicé que fue integrante del Directorio de la Bene-
ficencia a partir del veinticinco de noviembre de mil novecientos
noventa y nueve, en representaciéon del Ministerio de Educacién,
hasta febrero del dos mil uno, por consiguiente cuando el directo-
rio decidié realizar la concesién del hotel Cusco, no conformaba
parte del directorip, por lo que no participé en la toma de esa deci-
sién, puesto que fie en sesién de Directorio de fecha treinta y uno
de agosto de mil novecientos noventa y nueve, y la resolucién de
su nombramiento — fojas cuatro mil cuatrocientos diecisiete—,
fue publicada en el diario £/ Peruano el ocho de octubre de mil
novecientos noventa y nueve; evidencidndose que en dicha fecha

| 335




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE COLUSION

33

o]

4.8.

4.9,

atin no conformaba parte del directorio; por lo que no se le puede
imputar ese hecho.

Por lo que se concluye que, segin los documentos sefialados en
lineas precedentes, se evidencia que el hotel Cusco estaba en una
situacién deficitaria, y para reflotarlo se necesitaba de una inver-
sién significativa, que no tenfa la beneficencia —conforme el in-
forme, del diecisiete de julio de mil novecientos noventa y ocho,
oficio circular del tres de setiembre de mil novecientos noventa
y siete, y acta de sesién de directorio, del treinta y uno de agosto
de mil novecientos noventa nﬁeve——, sin embargo el Directorio
decidié por unanimidad aprobar la decisién de reiniciar el proceso
de concesién del hotel Cusco —octubre de mil novecientos no-
venta y nueve—; asimismo, el articulo primero de la Ley nimero
veintiséis mil ochocientos cinco, sefala: “Faciltase a las Sociedades
de Beneficencia y Juntas de Participacién Social para que mediante
Acuerdo de su Directorio, otorguen en concesién al sector privado, pro-
yectos y obras de infraestructura y se de servicios piiblicos que forman
parte de su patrimonio |...]”, conforme a ello, el Directorio de la
Beneficencia tiene facultad para otorgar en concesién su patrimo-
nio al sector privado.

Por otro lado, se tiene segiin acta de sesién de Directorio de fecha
ocho de octubre de mil novecientos noventa y nueve —fojas cua-
tro mil cuatrocientos catorce—, en el cual se aprueba la constitu-
cién de la Comisién Especial de Concesiones de la Beneficencia
Piblica de Cusco; lo que es corroborado con las declaraciones de
Calmet home, tanto en su instructiva y en juicio oral, manifestd
que s nombré la Comisién Especial de Privatizacién —CEPRI—,
previa consulta con la ministra de la Mujer; Tenorio Calderén, a
nivel de instruccién y juicio oral, indic§ que delegaron al presi-
dente la conformacién del CEPRI, y en #ina sesién de Directorio
aceptaron la propuesta en forma uninime; Barrionuevo de Miran-
da, a nivel preliminar y juicio oral, refirié que en la Gltima sesién
del ocho de octubre de mil novecientos noventa y nueve, se mostré
los curriculum de las personas para conformar el CEPRI; y, Aran-
zabal Challco, quien en su instructiva y en juicio oral, sostuvo que
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en una sesién de directorio aprobaron la conformacién del CE-
PRI. Asimismo, se advierte que el nombramiento de la CEPRI,
se efectud teniendo en cuenta como sustento legal lo establecido
en la Ley niimero veintiséis mil ochocientos cinco, la cual faculta
a las Sociedades de Beneficencia para que mediante acuerdo de su
Directorio otorguen en concesién al sector privado, proyectos y
obras de infraestructura y de servicios publicos que forman parte
de su patrimonio; a eso se suma, que el informe del gerente Re-
gional de Asesorfa Juridica de la regién Cusco, Eulogio Alvarez
—fojas cuatro mil cuatrocientos—, sefialé que dicha Ley, faculta
a las Sociedades de Beneficencia Pdblica y Juntas de Participacién
Social, que mediante acuerdo del Directorio, puede otorgar en
concesién al sector privado proyectos y obras de infraestructura y
de servicios ptiblicos que forman parte de su patrimonio; por lo
que, el Directorio de la Beneficencia Pablica de Cusco, mediante :
Resolucién Directoral nimero cincuenta y nueve guién noventa
y nueve, del veintiuno de octubre de mil novecientos noventa y
nueve, acordé la entrega en concesidn al sector privado del hotel :

Cusco.

4.10. Ademds, es de considerarse que segtin el oficio remitido por Al-
micar Loayza —fojas cuatro mil seiscientos trece—, dirigida al
gerente de Auditorfa del INABIE en el cual se solicité su interven-
cién en el proceso de concesién del hotel Cusco, lo que demuestra
que si hubiera existido concertacién entre el consorcio, el CEPRI
y los miembros integrantes del directorio de dicha Beneficencia
no se hubiera solicitada dicha intervencién del érgano auditor;
aunado ello, se suma la carta enviada a la Presidencia del INABIF
—fojas cuatro mil seiscientos catorce— a través de la cual se infor-

ma sobre el incumplimiento del contrato de concesién del hotel
Cusco por parte de dicha Beneficencia.

4.11. De otro lado, se aprecia en la pericia contable —fojas tres mil
cincuenta y cuatro—, que dentro de sus conclusiones, refiere que
no fue puesta documentacién que demuestra la necesidad de tener
que entregar el hotel Cusco, sin embargo no fue solicitado dichos
documentos al Comité Especial, 0 en todo caso a la Beneficen-
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cia, puesto que tenfan en su poder todo acervo documentario.
Asimismo, se advierte que existen actuados de un proceso civil
nimero dos mil dos mil setecientos treinta y ocho —fojas cinco
mil quinientos sesenta y nueve—, en el cual el Consorcio ganador
demand6é —nulidad de contrato de concesién— a dicha Bene-
ficencia, oponiéndose esta tltima, toda vez que alegd que en el
proceso de concesién se cumplié con todos los procedimientos
legales, contradiciéndose dicha Beneficencia, pues, la via civil de-
fiende legitimidad en el proceso de concesién.

4.12.Por lo que, que se concluye que no existen elementos probatorios
suficientes que establezcan que exista concierto ilegal y defrauda-
cién por parte del Calmet Bhome con los miembros del CEPRI,
y de estos con los representantes del Consorcio Machupicchu-Im-
perio de los Incas. En ese sentido, la absolucién dictada a favor de
los encausados, en cuanto a este delito, se encuentra conforme a
derecho.

Quinto: Sobre el delito de peculado doloso se le define como el hecho
punible que se configura cuando el funcionario o servidor ptblico en su
beneficio personal o para beneficio de otro, se apropia o utiliza, en cual-
quier forma, caudales o efectos ptblicos, cuya percepcién, administracién
o custodia le estén confiados por razén del cargo que desempefia al interior
de la Administracién pablica; asi, el objeto del delito de peculado —cau-
dales o efectos—, debe estar confiado o en posesién inmediata o mediata
del sujeto activo en razén del cargo que tiene asignado al interior de la Ad-
ministracién Pablica [Rojas Varaas, Fidel, Delito contra la administracion
piiblica, 3.* ed., Lima: Grijley, 2002, p. 331]. De igual manera, conforme se
establece en el Acuerdo Plenario ntimero cuatro guién dos mil cinco oblicua
CJ guién ciento dieciséis es suficiente que el sujeto activo tenga la llamada
disponibilidad juridica, es decir, la posibilidad de libre disposicién que en
virtud de la ley tiene el funcionario o servidor ptblico, disponibilidad que
estd ligada a las atribuciones que el agente ostenta como parte que es de la
Administracién ptblica.

5.1. Revisado los autos se aprecia que para decidir la concesién del
hotel Cusco por parte del presidente y miembros del directorio,
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tuvieron en consideracién el informe remito por personal de la
Beneficencia, e incluso conté con la participacién del gerente ge-
neral en sesién de directorio —ya sefialados en el considerando
cuarto—, hacen referencia de la situacién deficitaria de los servi-
cios de dicho hotel, asf como los escasos ingresos econémicos por
los cuales era imposible la reflotacién.

Asimismo, se tiene que el Comité de Privatizacién del referido
hotel, otorgé en concesién su administracién al inico postor, que
fue consorcio de empresas de servicios turisticos Machipicchu-
Imperio de los Incas, por el cual el treinta y uno de octubre de dos
mil, suscribieron un contrato; acordando que la concesionaria de-
bfa pagar la suma de seiscientos y un mil délares americanos y una
retribucién mensual de tres mil délares americanos, a partir del
inicio de las operaciones del hotel, cumpliéndose el pago en forma
fraccionada a solicitud expresa de la Beneficencia, que alegé que si
el pago era en su totalidad perdieran parte del dinero —conforme
acta de sesién del Directorio del treinta de setiembre de dos mil,
acuerdo para el pago fraccionado del Up Front de fojas doscientos
setenta y nueve—; aunado a ello, se advierte en el proceso civil,
senalado en el cuarto considerando, en el cual la beneficencia re-
conocié que la concesién y el contrato son vélidos; asimismo, se
tiene la escritura publica de convenio de integrante del consor-
cio conformada por las empresas de transporte turistico Tramusa,
cuya minuta tiene fecha del trece de setiembre del dos mil —fojas
cinco mil ochocientos setenta y dos—, en el cual se establece que
los inversionistas del consorcio Machupicchu celebraron un con-
trato con la finalidad de formar un consorcio que participe como
postor en el concurso internacional de proyectos integrales para la
entrega del hotel Cusco, por lo que los inversionistas y Sol Melid

acordaron que esge ultimo, sea el operador del hotel en caso que el.

CONSOICIO resulteﬂadjudicatario de la concesién; ademds se tiene el
contrato de consorcio de fecha veintitrés de setiembre del dos mil
—fojas cinco mil novecientos sicte—, en el cual que otorgan las
empresas confortantes del Consorcio Machupicchu y la empresa
Sol Meli4 Inversiones Americanas para que participe como postor
en el concurso publico internacional, en la modalidad de proyecto
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integral para la concesién del hotel Cusco; lo que se demuestra
que el Comité Especial de Privatizacién —CEPRI— no intervino
en dichas contrataciones que realizé el referido consorcio con las
demds empresas.

5.3. En cuanto al informe pericial contable —fojas tres mil cincuenta
y cuatro, ratificado a fojas tres mil ciento setenta y siete—, con-
cluy6 que los miembros del Comité Especial de Privatizacién —
CEPRI— cobraron sus honorarios en forma adelantada, y que el
Consorcio no pagé los intereses pactados en el contrato de con-
cesién que fue de cero punto ocho anual ascendente a la suma de
ocho mil ochocientos noventa y dos délares americanos con trein-
ta y cuatro centavos de ddlar; sin embargo, es de advertirse que,
en cuanto al primer punto, el contrato sefiala que la retribucién
se devengaria al otorgarse la buena pro del concurso o licitacién,
siendo otorgada el veintinueve de setiembre de dos mil, y los re-
cibos de honorarios fueron emitidos a partir del trece de octubre
de dos mi mil, es decir con posterioridad al acto de la buena pro,
momento en el cual conclufan las funciones de los miembros del
CEPRI; y en relacién al segundo, el interés pactado anual, se tiene
que esta suma es como consecuencia de la no aplicacién del ocho
por ciento de interés anual aplicado a los trescientos mil dédlares
americanos de pago fraccionado de Up Front, sin embargo esto no
fue solicitado por el consorcio Machupicchu-Imperio de los Incas,
sino por la propia beneficencia.

5.4, Por consiguiente, en autos no se existen elementos de juicio su-
ficientes que demuestren la responsabilidad de los encausados en
cuanto a este delito —peculado doloso—; en ese sentido, la abso-
lucién dictada a favor de los encausados, en cuanto a este delito,
se encuentra arreglada a ley. |

N
‘»

Sexto: Sobre el delito de aprovechamiento indebido de cargo que se le im-
puta a José Antonio Navarro Merea y Jaime Calmet Bhome, se advierte que
fue declarada fundada la excepcién de naturaleza de accién formulado por
el primero en mencién, mediante resolucién del tres de julio del dos mil
nueve —fojas cuatro mil trescientos veinticuatro—, a través de la cual se
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archivé este tipo de delito a favor del excepcionante; y con relacién al se-
gundo, no se acredit6 la responsabilidad que se le imputa, toda vez que, no
existen elementos probatorios que acrediten apropiacién o utilizacién, en
cualquier forma para sf o para otro, caudales del Estado.

Sétimo: Siendo ello asi, estando a los considerandos precedentes se advierte
que en el caso de autos no se logré desvirtuar la presuncién de inocencia que
le alcanza a todo justiciable; toda vez que, no obran elementos probatorios
que acrediten la responsabilidad de los referidos encausados en los delitos
que se les imputan; y, teniendo en cuenta que el articulo ocho, inciso dos, de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece que: “Toda
persona inculpada de delito tiene derecho o que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. En cuanto a su con-
tenido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que ‘el
principio de la presuncién de inocencia, exige que una persona no pueda
ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal.
Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente con-
denarla, sino absolverla”. Este principio tiene su desarrollo normativo en el
articulo dos, inciso I veinticuatro, literal e de nuestra Constitucién Politica,
que expresa: “Toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad”; por ello la decisién adoptada
por la Sala Superior, se encuentra arreglada a derecho.

DECISION
Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la senten-

cia de treinta de mayo del dos mil once —fojas tres del cuadernillo formado
por este Supremo Tribunal—, que declar6 INFUNDADA la excepcién de-
ducida en juicio oral; absolvi6 a los acusados José Antonio Navarro Merea,
Jaime Calmet Bhome, Vladimir Arregui Rodriguez, Nancy Regina Tenorio
Calderén, Luz Marina Barrionuevo de Miranda, Wilfredo Aranzabal Chall-
co, Graciela Zambrano Negreiros, Amilcar Loaiza Bejar y Napoleén Aguilar
Obando de la acusacién formulada por el delito contra la Administracién
ptblica —colusién ilegal—, en agravio de la Beneficencia Pablica de Cusco
y el Estado; absolvié a Jaime Calmet Bhome, Vladimir Arregui Rodriguez,
Nancy Regina Tenorio Calderén, Luz Marina Barrionuevo de Miranda y
Wilfredo Aranzabal Challco de la acusacién por el delito de peculado do-

loso, en agravio de la Beneficencia Publica del Cusco y el Estado; absolvié
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a Jaime Calmet Bhome de la acusacién por el delito de aprovechamiento
indebido del cargo, en agravio de la Beneficencia Piblica de Cusco y el
Estado; con lo demds que al respecto contiene y es materia del recurso, y los
devolvieron.

VILLA STEIN/ PARIONA PASTRANA/ SALAS ARENAS/ BARRIOS ALVARA-
DO/ TELLO GILARDI
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§15. Recurso de Nulidad N.° 1397-2011-Ayacucho: Irregularidades
administrativas

CORTE SUPREMA DE JUSTICIADE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R.N.N.°1397-2011
AYACUCHO

Sumilla: De lo actuado no se.advierte la realizacién de actos de concertacién
defraudatoria entre el procesado Figueroa Rojas y el representante de la empresa.
A & A Distribuidores; pues si bien el encausado adquiri6 de manera irregular
dos mdquinas fotocopiadoras repotenciadas, sin haber puesto de conocimiento
al Comité Especial de Adquisiciones, cuando en realidad tenfa que adquirir una
méquina nueva; dicha conducta por si sola, no se ilegé a acreditarla pérpetracién
de un delito de colusién, y més bien se trataria de una irregularidad de cardcrer

administrativa.

Lima, veintidés de mayo del dos mil doce.

VISTOS: El recurso de nulidad interpuesto por don Ludwing Figuerda
Rojas, con los recaudos que se adjuntan al principal; decisién adoptada bajo
la ponencia del sefior juez supremo Salas Arenas.

1. Decisién cuestionada

Lo es la sentencia de veinticinco de enero del dos mil once, emitida por la
Primera Sala Penal del Distrito Judicial de Ayacucho, obrante en los folios
ochocientos treinta y tres a ochocientos cuarenta, que declaré al recurrente
como autor del delito contra la Administracién publica en el tipo de colu-
sién, en agravio del Estado —“Proyecto Especial Rio Cachi’—, condendn-
dolo a tres afios de pena privativa de la libertad suspendida por el término
de dos afios; asimismo le if“‘rlpuso inhabilitacién por el término de un afio,
conforme a los incisos uno y , dos del articulo treinta y seis del Cédigo Pe-
nal; y fij6 en mil soles el monto que por concepto de reparacion civil deberd
abonar a favor del agraviado. '
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2. Fundamentos del recurso de nuliglad

2.1. Sostiene el recurrente que la Sala Superior no ha valorado ade-
cuadamente las pruebas en su conjunto, especialmente las cartas
presentadas por la empresa A&A Distribuidores ante las autori-
dades del ex Proyecto Especial, en las cuales se comprometieron
a cambiar nuevos equipos de fotocopiadoras e inclusive, en tanto
se produjera dicho trimite, entregaron en calidad de garantfa una
fotocopiadora nueva; lo que desvirtia cualquier acto de concerta-
cién con los representantes de dicha empresa.

2.2. Agrega, que el Colegiado Superior no tom4 en cuenta que el recu-
rrente no formaba parte de la Comisién Especial de Adquisiciones
de menor cuantia e igualmente que en la fecha que ocurrieron los
hechos no tenfa la condicién de funcionario ptblico; en ese senti-
do no se le puede atribuir haberse coludido con los representantes
de la citada empresa, mucho menos favorecerse econémicamente
en la compra de dichos equipos de fotocopiado; razones por las
cuales solicita su absolucién.

3. Sintesis del factum

El sefior fiscal superior en la acusacién escrita de los folios setecientos ochen-
ta a setecientos ochenta y seis, imputé a don Ludwing FigueroaRojas, que
en su condicién de ex trabajador encargado de la oficina de abastecimientos
del “Proyecto Especial Rio Cachi”, fue autorizado por dofia Rita Zegarra
Quispe, jefa de la Oficina de Administracién, en el mes de noviembre del
dos mil cuatro, para adquirir una fotocopiadora nueva; siendo el caso que
de manera unilateral y sin haber cumplido los procedimientos administra-
tivos establecidos por ley, decidié cambiar el objeto de la compra, adqui-
riendo dos fotocopiadoras repotenciadas de la empresa A&A Distribuidores
en Lima, por la suma de nueve mil soles; equipos que al poco tiempo de su
compra entraron en desuso, ocasionando perjuicigjeconémico a la entidad
agraviada, coligiéndose que el procesado habrfa actuado de manera concer-
tada con el representante de dicha empresa.

4. Opinidn la Fiscalia Suprema en lo Penal

En el dictamen de los folios once a catorce, el sefior fiscal supremo en lo
penal propone se declare haber nulidad en la sentencia impugnada que con-
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dené a don Ludwing Figueroa Rojas, como autor del delito contra la Admi-
nistracién ptblica, en el tipo de colusién en agravio del Estado —Proyecto
Especial Rio Cachi—; reforméndola, se le absuelva.

CONSIDERANDO

Primero: analisis temporal de la procedencia del recurso

Conforme aparece del acta de lectura de sentencia de los folios ochocientos
cuarenta y uno a ochocientos cuarenta y cuatro, consultado que fue el acu-
sado Figueroa Rojas en relacién al fallo dictado, manifesté reservarse el de-
recho de impugnar, lo cual formalizé dentro de las veinticuatro horas, cum-
pliendo con fundamentarlo mediante escrito de uno de marzo del dos mil
once que obra en los folios ochocientos cincuenta a ochocientos cincuenta
v dos, por lo que se encuentra dentro del plazo legal establecido en el inciso
cinco del articulo trescientos del Cédigo de Procedimientos Penales, modi-
ficado por el Decreto Legislativo niimero novecientos cincuenta y nueve.

Segundo: andlisis de la vigencia de la accién penal

Los hechos materia del proceso datan del cinco de noviembre del dos mil
cuatro, por lo que considerando la pena conminada para el delito de colu-
sién previsto en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal;
y en atencién a lo previsto en los articulds ochenta y ochenta y tres tltimo
pérrafo del acotado Cédigo a la fecha, la accion penal se encuentra vigente.

Tercero: sustento normativo

i)  Fl numeral cinco del articulo ciento treinta y nueve de la Cons-
titucién Politica establece que las decisiones judiciales deben ser
debidamente motivadas.

ii)  El articulo doscientos ochenta del Cédigo de Procedimientos Pe-
nales, sefiala que en la sentencia se debe evaluar el conjunto pro-
batorio. ’

iii) Fl articulo trescientos ochenta y cuatro del Cddigo Penal, sancio-
na como delito de colusién, la conducta del que en su calidad de
funcionario o servidor ptiblico que, en los contratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra opera-
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1V,

cién semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comi-
sion especial defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado

[...].

El articulo sétimo del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, pros-
cribe la responsabilidad penal objetiva, entendida ésta como la
responsabilidad fundada en el puro resultado, sin tomar en cuenta
la concutrencia de dolo o culpa en la conducta del autor; contexto
legal que a su vez fue recogido por este Supremo Tribunal en la
Ejecutoria Suprema nimero mil seiscientos catorce-dos mil once,
de tres de agosto del dos mil once, pronuncidndose por la absolu-
cién del imputado.

El articulo doscientos ochenta y cuatro del Cédigo de Procedi-
mientos Penales, establece que ante la insuficiencia probatoria o
duda razonable, procede la absolucién del imputado.

Cuarto: andlisis juridico fictico

4.1.

4.2.

4.3.
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El principio de legalidad constituye una auténtica garantfa cons-
titucional de los derechos fundamentales de los ciudadanos y un
criterio rector en el ejercicio del poder punitivo del Estado demo-
crético, conforme a lo establecido en el articulo segundo, inciso
vigésimo cuarto, literal €) de la Constitucién Politica del Estado.

Segtin el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal,
el delito de colusidn se concreta cuando el sujeto activo, con la
funcién especifica de su cargo, participa en un contrato; y bajo
un concierto fraudulento con el interesado causa desmedro a los
intereses del Estado, los que deben ser a titulo de dolo: contrario
sensu, la defraudacién realizada por acto propio del sujeto activo

sin nexo de concertacién con el contratista no resulta tipico de

este delito.

En el caso de autos, de lo actuado no se advierte la realizacién de
actos de concertacién defraudatoria entre el procesado Figueroa
Rojas y el representante de la empresa A & A Distribuidores; pues
si bien el encausado adquirié de manera irregular dos maquinas
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fotocopiadoras repotenciadas, sin haber puesto de conocimiento
al Comité Especial de Adquisiciones, cuando en realidad tenfa que
adquirir una méquina nueva; dicha conducta por sf sola, no se
llegé a acreditar la perpetracién de un delito de colusién, y mds
bien se tratarfa de una irregularidad de cardcter administrativa,
conforme sefialé en el Informe Especial nimero cero uno-dos mil
cuatro-dos- cero ochocientos tres, esto es la accién de control del
Gobierno Regional de Ayacucho, obrante en los folios doce al
cuarenta y tres.

4.4, Adicionalmente, en dicho Informe no se cuestiona los actos de

4.5.

concertacién fraudulenta con el representante de la empresa pro-
veedora, sino la adquisicién de manera irregular de las fotocopia-
doras repotenciadas; ademds de no haberse realizado un proceso
de seleccién; por tanto —segtin se concluye en el folio treinta y
siete del aludido Informe—, la conducta del procesado se encua-
drarfa en la hipétesis del delito de malversacién de fondos; no
haciendo ninguna referencia al delito de colusién, que no ha sido
objeto de acusacién; tampoco se ha imputado diferencia de precio
en contra de la agraviada.

Este acto irregular (no colusorio) se evidencia, cuando luego de
haber recabado las propuestas de las empresas: A & A Distribui-
dores, Macroservice S.A. y Copy Brumy (folios cincuenta y dos,
cincuenta y cuatro y cincuenta y cinco), el acusado eligié la pri-
mera; si bien para ello, debié consultar al Comité Especial; em-
pero, estaba autorizado a realizar dicha adquisicién al haber sido
comisionado por la jefa de la Oficina de Administracion y presi-
dente el Comité Permanente de Adquisiciones de menor cuantia,
conforme se acredita con el documento de folio ciento setenta y
tres; se agrega a el%o la declaracién de dofia Delia Tania Santayana
Afafios, contadora Pablica Colegiada y ex integrante del Comité
Especial de Adquisiciones, quien en los folios ciento veintiocho
a ciento treinta y uno, sefialé que para la adquisicion de las foto-
copiadoras no era necesario un proceso de seleccién siempre que
su valor no excediera del monto de cuatro unidades impositivas
tributarias.
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4.6, Cabe anadir que el ilicito penal sub materia, requiere necesaria-

mente de la intervencién activa del interesado presuntamente co-
ludido —extraneus—, quien justamente tendrfa que concertar con
el funcionario ptiblico, lo que implica la exteriorizacién de un acto
de conformidad o asentimiento de su parte, y con ello, un acuerdo
de voluntades entre el funcionario y el interesado no funcionario,
presupuestos que no se advierten en el caso de autos, tanto més
que no se ha individualizado aquel otro presunto agente activo; y
de otro lado, la empresa contratista mediante carta de folio ciento
cuatro, manifesté su voluntad de hacer el cambio de las aludi-
das fotocopiadoras por una nueva, formalizado ello con el acta de
compromiso de folio ciento setenta y cuatro, lo que desvirtda la
materializacion de concierto colusorio; fundamentos por los cua-
les resulta de aplicacién lo dispuesto por el articulo doscientos
ochenta y cuatro del Cédigo de Procedimientos Penales.

DECISION

Por ello, administrando justicia a nombre del pueblo, los integrantes de
la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica,

de conformidad con el dictamen del sefior fiscal supremo en lo penal,
- ACORDAMOS:

I.

Declarar HABER NULIDAD en la sentencia de veinticinco
de enero de dos mil once, obrante en folios ochocientos treinta
y tres a ochocientos cuarenta, que declaré a don Ludwing Figue-
roa Rojas, autor del delito contra la Administracién publica, en el
tipo de colusién, en agravio del Estado —“Proyecto Especial Rio
Cachi”—, y lo condend a tres afios de pena privativa de la libertad
suspendida por el término de dos afios; asimismo le impuso inha-
bilitacién por el término de un afio, conforme a los incisos uno y
dos del articulo , treinta y seis del Cédigo Penal; y £ij6 en mil soles
el monto que por concepto de reparacién civil deberd abonar a
favor del agraviado; reformandola:

II. ABSOLVIERON, a don Ludwing Figueroa Rojas, de la acusa-

348 |

cién fiscal por el indicado delito en perjuicio del referido agravia-
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111. DISPUSIERON el archivo definitivo del proceso; y de confor-
midad con lo establecido en el Decreto Ley veinte mil quinientos
setenta y nueve.

IV. ORDENARON la anulacién de sus antecedentes policiales y ju-
diciales generados como consecuencia del presente proceso; y los
devolvieron. Interviene el sefor juez supremo Morales Parraguez,
por perfodo vacacional del sefior juez supremo Rodriguez Tineo.

S.S.
VILLA STEIN/ PARIONA PASTRANA/ SALAS ARENAS/ NEYRA FLORES/
MORALES PARRAGUEZ

Wl
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§ 16. Expediﬁnte N.° 00185-2011-10-1826-]JR-PE-02: El delito de
colusién como delito de infraccidn al deber

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
SALA PENAL DE APELACIONES

Expediente : 00185-2011-10-1826-JR-PE-02
Jueces : Castafieda Otsu/ Maita Dorregaray/ Vela Barba
Ministerio Piblico : Tercera Fiscalia Superior Especializada en Delitos de Corrupcién

de Funcionarios

¢

Asistente jurisdiccional : Leiva Diaz, Mari
Imputado : Trauco Inga William
Agraviado : El Estado peruano

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Resolucién N.° 05

fr ;Suxm]la. El dellto de colusxon consntuye un dehto de mfraccxon de deber porquef S
~sus.roles ﬁmcwnales se encuentran prewstos no al interior del Cod1g0 Penaly
*delas leyes especmles, smo en normas extrapenales Un delito de mfraccxon de
i deber se conﬁgura como un delito de comisién’y de omisién impropia; entre
otras de sus ‘manifestaciones, tiene el deber de garanteyel principio de confiinza. -
. : En' relacmn al deber de garante”,. Ios funcmnarxos pubhcos (mtmneu:) que.‘
"actuan en razon de st cargo yen cumphmxento de sus funciones constltucmnalesj -
y legales tienen el deber de control, vxgllancm y preservacion de los intereses del: S
: Estado en la contratacxon pubhca con los pamculares ' '

Lima, veintinueve de agosto del dos mil trece

VISTOS Y OIDOS: En audiencia publica de sentencia, por los sefiores
jueces superiores integrantes de la Sala Penal de Apelaciones magistrados
Susana Ynes Castafieda Ostsu (presidenta y directora de Debate), Sara del
Pilar Maita Dorregaray y Rafael Ernesto Vela Barba; y, en la que intervienen
como parte apelante el sentenciado William Trauco Inga con su abogado de
libre eleccién Luis Parvina Herndndez. Participa también el fiscal superior
titular Delia Milagros Espinoza Valenzuela, en representacién del Ministe-
rio Piblico.
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Zonsiderando

[. Sentencia impugnada

1. Es materia de apelacién la sentencia de fecha 26 de junio del 2013, expe-
dida por el titular del Segundo Juzgado Unipersonal, magistrada Liz Mary
Huisa Feliz, que resuelve condenar a William Trauco Inga, como autor del
{elito contra la Administracién publica, en la modalidad de colusién, en
agravio del Estado; y como tal le impone 4 afios de pena privativa de la li-
bertad suspendida en su ejecucién por el periodo de 3 afios, sujeto a cuatro
reglas de conducta. Ademds, la pena limitativa de derechos de inhabilitacién
por el plazo de 3 afios, consistente en la privacién de su cargo o funcién
ptiblica, ademds de declararse su incapacidad para obtener mandato, cargo,
empleo o comisién de cardcter publico.

2. La mencionada sentencia ha sido impugnada por el abogado del acusado
Trauco Inga, quien se sustenta en la errada valoracién de los medios proba-
torios y falta de motivacién respecto a la construccién de la prueba indicia-
ria. Su pretensién es que se declare la nulidad o en su defecto se revoque la
sentencia.

1I. Fundamentacién fictica: hechos objeto de imputacion fiscal

3. Segiin la acusacién escrita y la fundamentada oralmente en juicio oral,
se atribuye al acusado William Trauco Inga (director de Atencién integral
v calidad en salud de personas de la Direccién Fjecutiva de Salud de las
personas de la DISA IV Lima Este) en su calidad de secretario del Comi-
té Especial Permanente de la DISA IV LE, encargado de la organizacién,
conduccién y ejecucién del proceso de Adjudicacién de Menor Cuantfa N.°
264-2008-DISA-TV-LE para la “adquisicién de jabon liquido” (en adelan-
te AMC N.° 264-2008), haberse concertado con los otros dos miembros
del Comité, sentenciados Frida Consuelo Castafieda Vela' y Elver Ornar

Nl

N
P

1 Es materia de apelacién la sentencia de fecha 26 de junio de 2013, expedida por
la titular del Segundo Juzgado Unipersonal, magistrada Liz Mary Huisa Félix,
que resuelve condenar a William Trauco Inga, como autor del delito contra la
Administracién publica, en la modalidad de Colusién, en agravio del Estado;
y como tal le impone 4 afios de pena privativa de la libertad suspendida en su
ejecucion por el periodo de 3 afios y 11 meses.
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Cubas Blanco?; y con el extraneus, sentenciado Hugo Tito Rupay Céndor
(gerente general de la empresa Corporacién de Bienes y Servicios Renato
E.LR.L) con la finalidad de favorecerla con la buena pro, por el monto de
S/. 21,240.00 soles. De este modo, en su calidad de funcionarios publicos
defraudaron al Estado transgrediendo sus deberes funcionales, viciando el
proceso de contratacién e impidiendo que otros postores con mejores pro-
puestas que si hubieran cumplido los requisitos, contrataran con el Estado.

Para el Ministerio Paiblico existieron bases distintas: Una, aprobada por el
Comité, y otra colgada en el Sistema Electrénico de Contrataciones del Es-
tado (en adelante SEACE), las que evidenciaban diferencias en los siguientes
rubros: bases aprobadas por el Comité, plazo de entrega: 30 puntos, expe-
riencia 30 puntos, garantia 20 puntos y certificado ISO: 20 puntos; mien-
tras que en las bases publicadas en el SEACE, se varia el puntaje y el plazo
de entrega se aumenta 10 puntos, la experiencia se mantiene en 30 puntos,
pero se varfan los rubros a considerar y la garantia se varfa en mayor puntaje
con 30 puntos, omitiéndose el certificado ISO.

Que ademds de la empresa Renato E.LR.L, se present§ la empresa Comer-
santi E.ILR.L, representada por Guillermo Santiago Malqui; sin embargo,
en el Acta de evaluacién de propuesta econdmica, técnica y otorgamiento
de la buena pro de adjudicacién, solo aparece la primera. Empresa que fue
gahadora, no obstante que presentd los requerimientos técnicos incomple-
tos: no presentd el certificado sanitario ni el certificado de buenas practicas
de almacenamiento o el de manufactura, boleta de venta para calificar la
experiencia en cuanto a la venta de productos, tampoco hay constancia de
la presentacién de la muestra.

Se le otorgd: plazo de entrega: 40 puntos, cuando le correspondia 0 puntos,
pues present6 la propuesta como plazo de entrega de 5 dfas; experiencia del
postor: 30 puntos, cuando le correspondfa 10 puntos, ya que sefialé como
experiencia el importe facturado por el monto de S/. 45,130 soles, por en-
contrarse dentro del rango de mds de 2 a 3 veces del valor referencial; y por
garantia se le otorgd 30 puntos, cuando debié ser 0 puntos. Por la indebida
evaluacién de los rubros mencionados, se le otorgé 90 puntos en exceso.

2 Miembro del Comité Especial Permanente. Del Area de logistica, especialista en Con-
trataciones.
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Agrega que el proceso debié declararse desierto de conformidad con el arti-
-ulo 32 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, acreditdndose
a responsabilidad del acusado, quien actu6 en Colegiado con los dos miem-
>ros, siendo responsable solidario por su actuacién. Hechos ocurridos entre
os dfas 30 y 31 de octubre de 2008, en el distrito de El Agustino, provincia
7 departamento de Lima; tipificados en el articulo 384, primer pérrafo, del
Cédigo Penal (Ley N.° 29758), como el delito de colusién.

4. Respecto a la acusacién y desarrollo del juicio oral, es necesario precisar
.0 siguiente:

L

II.

1.

Los 03 miembros del Comité fueron comprendidos como autores
y el gerente general de la empresa ganadora, como complice pri-
mario. Imputado contra quien ademds se formuld acusacién por
el delito de falsa declaracién en procedimiento administrativo. La
acusada Frida Consuelo Castafieda Vela, se sometié a la conclu-
sién anticipada de juicio y su condena no fue impugnada’, lo
mismo hizo el extranens Hugo Tito Rupay Céndor?.

En relacién al acusado Elver Ornar Cubas Blanco, fue condenado
en la sentencia del 04 de enero de 2013, a 4 afios de pena privativa
de libertad, suspendida en su ejecucién por el plazo de 3 afios, e
inhabilitacién por 3 afios conforme a los numerales 1 y 2 del ar-
ticulo 36 del Cédigo Penal. Interpuso recurso de apelacién que se
declaré inadmisible al amparo del articulo 423.3 del CPP.

En la misma sentencia, se absolvié por falta de pruebas al acusado
William Trauco Inga, fijindose como consecuencia juridico civil,

"\

Sentencia del 05 de noviembre del 2012, emitida por la juez del Tercer Juzgado
Unipersonal. Le impuso 3 afios de pena privativa de libertad, suspendida en su
¢jecucion por el plazo de Lafio, e inhabilitacién por 1 afio conforme al numeral
2 del articulo 36 del Cédigo Penal.

En la misma sentencia, le impuso dos afios y siete meses de pena privativa de
libertad, como cémplice primario del delito de colusién; y 1 afio y 4 meses de
pena privativa de libertad, como autor del delito de falsa declaracién en procedi-
miento administrativo, totalizando 3 afios y 11 meses de pena privativa de liber-
tad, suspendida en su ejecucién por el plazo de 2 afios y 6 meses; e inhabilitacion
por el plazo de 2 afios.
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la suma de dos mil soles, que deber4 abonar a favor del Estado, por
concepto de indemnizacién, en el plazo maximo de tres meses,
una vez que la sentencia haya adquirido firmeza.

Sentencia que en el extremo absolutorio fue impugnada por el Mi-
nisterio Pablico, y luego del debate correspondiente fue declarada
nula por esta Sala Penal de Apelaciones, mediante sentencia del
11 de abril de 2013, toda vez que las irregularidades menciona-
das por el Ministerio Pablico, consideradas indicios de la supuesta
comisién de un hecho delictivo, no obtuvieron respuesta positiva
o negativa por parte de la Juzgadora, en atencién a la prueba indi-
ciaria, dada la naturaleza del delito de colusi6n.

Es por ello, que en el nuevo juicio oral, el Fiscal provincial en sus
alegatos de clausura ha consignado de manera puntual 07 indi-
cios, que a su criterio permiten acreditar la responsabilidad penal
de Trauco Inga.

Esta Sala Penal de Apelaciones es competente para conocer el re-
curso de apelacién, conforme al articulo 27.1 del Cédigo Procesal
Penal’ y su articulo 409.1, que nos otorga competencia para re-
solver la materia impugnada, que en este caso se limita.al pronun-
ciamiento respecto al extremo condenatorio del acusado Trauco
Inga, ya que el importe de la consecuencia juridico civil impuesta
en la suma de S7. 2,000.00 soles quedé firme.

Desarrollo del juicio de apelacién de sentencia

V.

Iniciado el juicio de apelacién de sentencia, las partes formularon
sus alegatos de apertura, luego fue examinado el acusado Trauco
Inga, se emitieron los alegatos de clausura, para finalmente es-
cuchar la autodefensa del acusado. Estando a la posicién de las
partes, el Colegiado mencionard en lo que’son relevantes, tanto los
alegatos de clausura como apertura.

5 Articulo 27.1 del CPP: “Compete a las Salas Penales de las Cortes Superiores:
1. Conocer del recurso de apelacién contra los autos y las sentencias en los casos
previstos por la Ley, expedidos por los Jueces de la Investigacién Preparatoria y
los Jueces Penales-colegiados o unipersonales”. ‘
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VI. La defensa del acusado Trauco Inga en sus alegatos de apertura
sefiala que la Juez no ha hecho referencia a los contraindicios, que
a su criterio son dos: manejo total del expediente administrativo
por parte del sentenciado Cubas Blanco; y formulismo, ya que la
sentencia se basa en que su patrocinado tenfa amplia experiencia
en el tema; sin embargo, no toma en cuenta que los testigos han
referido que no tuvo capacitacién. Que se le acusé a titulo de dolo
comisivo y activo y no sobre una supuesta comisién u omision
impropia, lo que no fue postulado por el Ministerio Pablico. No
hay prueba directa de la concertacién de su patrocinado con el re-
presentante de la empresa Renato E.LR.L, si bien se ha trabajado
con indicios no basta que se pruebe la infraccién del deber.

En sus alegatos de clausura, reitera lo expuesto, agregando que si
bien existieron indicios para investigar, los mismos no son sufi-
cientes para emitir una sentencia condenatoria. Que no se ha de-
sarrollado un solo argumento en relacién a la concertacién, ni se
ha manejado los indicios anteriores, concomitantes y consecuentes.
Se probé en el juicio oral en que se condené a Cubas Blanco que él
tuvo bajo su poder todo el trdmite del proceso de seleccién y lo que
hizo para que los dos miembros de la Comisién no se enteren. Que
las irregularidades incurridas hait demostrado la responsabilidad ad-
ministrativa de su patrocinado y por eso ha sido sancionado.

8. La fiscal superior en su alegato de apertura sostiene, que refuerza la po-
sicién de la juzgadora, quien de modo correcto ha sustentado la prueba in-
diciaria. Se ha considerado la amplia experiencia de Trauco Inga, por tanto
no es admisible la negligencia en alguien que ya la tiene. Que la defensa
pretende que el nexo entre el sentenciado Cubas Blanco y el gerente general
de la empresa Renato E.LR.L Rupay Céndor se traslade a su patrocinado,
pretendiendo que se integre esa prueba directa a la prueba indiciaria, lo que
no es correcto. Debe considerarse la responsabilidad solidarfa en la tramita-
cién de la AMC N.° 264-2008 y que se trata de un delito de infraccién de
deber, no de dominio del hecho.

En sus alegatos de clausura sefiala que la declaracién del acusado prestada en
audiencia corrobora que los hechos han quedado debidamente acreditados.
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Como indicios antecedentes, sefiala los diversos procesos de seleccién en
que intervino Trauco Inga, quien est4 obligado a conocer las leyes de obliga-
torio cumplimiento, como es el Manual de Organizacién y Funciones y su
Reglamento de Organizacién y Funciones. No puede invocar ignorancia en
laley precisamente en relacién a actos que debe cumplir, son normas sustan-
ciales para intervenir como representante del 4rea usuaria, sustentando otros
indicios que han permitido construir la prueba indiciaria.

VI. Escuchados los alegatos de las partes y tratdndose de un juicio de

hecho, se le informé al acusado Trauco Inga sobre los derechos que
la Constitucién y la Ley le reconocen y que era libre de declarar o
hacer uso de su derecho a guardar silencio, ante lo cual manifesté
que declararia®. Refiere que participé en procesos de adjudicacién
de menor cuantia entre junio a octubre del 2008, que el 15 de este
mes ingres6 al Comité el sentenciado Cubas Blanco y a los 15 dias
trae el problema. Su declaracién se sustenta en que el manejo total
del expediente estuvo a cargo de Cubas Blanco, quien era el tnico
que tenfa la clave para colgar las bases de la AMC N.° 264-2008,
que no revisé las bases que este colgd, la tabla de calificacién que
llen, solo le interesé el producto que iba a ingresar.

Desconocia la Ley de Contrataciones y Adjudicaciones del Esta-
do, ni pregunt6 sobre ella. En su autodefensa’ reitera ser inocente
de los cargos que se le imputan.

II1. Sustento Normativo

Los hechos probados al acusado se subsumen en el delito de co-
lusién, previsto en el primer pdrrafo del articulo 384 del Cédigo
Penal (Ley N.° 29758), cuyo texto es el siguiente:

4

-

6 Articulo 424 del CPP- Audiencia de Apelacién. “3. A continuacién se actuarén
las pruebas admitidas. El interrogatorio de los imputados es un paso obligatorio
cuando se discute el juicio de hecho de la sentencia de primera instancia, salvo
que decidan abstenerse de declarar”.

7 Conforme al numeral 5 del articulo 424 del CPP, que dispone que al culminar la
actuacion de pruebas, continta los alegatos de clausura y finalmente se escuchard
al imputado. ‘
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“El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o in-
directamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las mo-
dalidades de adquisicién o contratacién publica de bienes, obras
o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado
concerta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo del Estado, segtin ley, serd reprimido con pena privati-
va de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios”.

En cuanto a la valoracién de la prueba, el Cédigo Procesal Penal
del 2004, se adscribe al “sistema de libre valoracién”®, consagran-
do un conjunto de disposiciones generales y especificas a partir de
su Titulo Preliminar. Por ejemplo, precisa que el juez —en primer
término— procederd a examinar individualmente las pruebas y
luego lo hard de modo conjunto; as{ mismo prescribe que en la
valoracién de la prueba se respete las reglas de la sana critica, espe-
cialmente los principios de la légica, la ciencia o los conocimien-
tos cientificos y las madximas de la experiencia (articulos 393.2,
158.1y393.2), entre otras reglas.

La Sala Penal Permanente’ ha interpretado que la sentencia de
segunda instancia no vulnera la garantfa de motivacién suficiente
si se remite a la sentencia de primera instancia, siempre y cuando
esta resuelva con rigor y motivadamente la cuestién planteada.
Asimismo, en relacién al numeral 2 del articulo 425 del CPD, sos-
tiene que con arreglo a los principios de inmediacién y oralidad,
el Tribunal de Alzada no estd autorizado a variar la conclusién o
valoracién que de su contenido y atendibilidad realice el érgano
jurisdiccional de primera instancia, lo que reduce el criterio fis-
calizador de la Sala de apelaciones, pero no lo elimina. Acepta la

Resulta correcta la aﬁrma@ién de Pablo Talavera, cuando sostiene que el Cddigo
ademds se decanta por una valoracién racional de la prueba, en la medida que
contiene un conjunto de normas generales y especificas que constituye pautas
racionales, objetivas y controlables, en aras de garantizar un elevado estindar de
suficiencia probatoria compatible con el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia. Ver: Talavera Elguera, Pablo, La prueba en el nuevo proceso penal, 2.a
reimp. Lima: AMAG, 2009, p. 109.

Sentencia de Casacién N.° 05-2007-Huaura, de 11 de octubre del 2007.
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existencia de “zonas abiertas” accesibles al control, referidos a los
aspectos relativos a la estructura racional del propio contenido de
la prueba que si pueden ser fiscalizados a través de las reglas de la
légica, experiencia y los conocimientos cientificos'.

- Por otro lado, y como se indicé en la sentencia a través de

la cual esta Sala Penal de apelaciones anulé la sentencia ab-
solutoria dictada a favor del dcusado Trauco Inga, la prueba
indiciaria o indirecta, tiene suficiente entidad para enervar
la presuncién de inocencia, que como derecho fundamental le
asiste a todo imputado'!. Prueba que se define como aquella
que directamente lleva al convencimiento al 6rgano judicial
sobre la verdad de hechos periféricos o de aspectos del hecho -
penalmente relevante que no estdn directamente referidos al
procesado, pero que en atencién a leyes cientificas, reglas de
la [6gica y méximas de la experiencia permiten tener razona-
blemente por cierta la intervencién del procesado en el hecho
penalmente relevante'%.

Y es que en efecto, los indicios son hechos que permiten extraer una conclu-
sién de un hecho directamente importante’. Indicios que aceptan diversas
clasificaciones, una de ellas, la del criterio de temporalidad, que-les diferen-
cia en indicios antecedentes, concomitantes y subsecuentes®.

10

11

12

13

14

Es en base a esta linea interpretativa que el Colegiado ha verificado la prueba
personal actuada en juicio oral.

R .N. N. ° 1912-2005 Piura, de 6 de setiembre del 2005; fundamento que ha
sido recogido por el Acuerdo Plenario N.° 1-2006/ESV-22, de fecha 13 de octu-
bre del 2006. d

Garcia Cavero, Percy, La prueba por indicios en el Proceso Penal, Lima: Instituto
de Ciencia Procesal Penal, 2010, p. 31.

Roxin, Claus, Derecho procesal penal, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000,
p. 187.

Los indicios antecedentes, se producen con anterioridad al hecho punible; los
concomitantes, resultan de la ejecucién del hecho; y, los subsecuentes, aparecen
con posterioridad al delito. ‘
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V. Pronunciamiento del Colegiado en relacién a la responsabilidad penal
o no del sentenciado William Trauco Inga

3njuicio oral, la jueza Liz Mary Huisa Félix, en relacién a la prueba personal,
raloré positivamente la prueba personal, consistente en las testimoniales de:
1) Guillermo Alberto Santiago Mallqui, postor en la AMC N.* 264-2008;
5) Rafael José Mesa Ingunza, quien emitié el Informe N.° 057-2010-OCI-
DISA-IV-LE, respecto a la denuncia en el expediente administrativo del
sroceso de la AMC N.° 264-2008; ¢) Aldo Antonio Flores Alfaro, quien
slaboré un Informe financiero respecto al proceso AMC N.° 264-2008; d)
Miguel Angel Quispe Gutiérrez, jefe de la Oficina de Adquisiciones de la
Direccién de Salud-DISA IV Lima Este, fue miembro del Comité de Con-
rataciones y Adquisiciones como titular y secretario; ) Rosa Imelda Valles
Meléndez, en el afio 2008 laboré en el drea de adquisiciones de la DISA
Este; v refirié que Omar Cubas, utilizé su clave sin su conocimiento; y, f)
Frida Consuelo Castafieda Vela, miembro del Comité de menores cuantias
de la DISA Lima Este, y ademds formé parte del Comité en condicién de
presidenta del proceso de la AMC N.° 264-2008, habiéndose sometido al

procedimiento de conclusién anticipada y condenada por estos hechos.

15. El Colegiado teniendo en cuenta que lo que se cuestiona es el elemento

“concertar”, efectuando un andlisis de la valoracién de la prueba personal
y documental, relacionada con el acusado William Trauco Inga, y teniendo
en cuenta lo expuesto por este, tanto en juicio oral como en el apelacién
de sentencia, comparte la opinién de la juzgadora en el sentido que se han
acreditado los siguientes hechos:

- Los miembros del Comité Especial Permanente de Adjudicaciones
y Contrataciones de Menor Cuantia de la DISA TV Lima Este, Frida
Consuelo Castafieda Vela (presidenta), William Trauco Inga (secre-
tario y representante del Area usuaria) y Elver Ornar Cubas Blanco,
a mediados de octubre del 2008, aprobaron las bases administrativas
del proceso de adjudicacién de la AMC N.° 264-2008-Adquisicién
de jabén liquido, las que elevaron al director ejecutivo de Adminis-
tracién de la Direccién de Salud de Lima Este para su aprobacién.

- Fl 30 de octubre del 2008 se realiz la convocatoria. El 31 del
mismo mes, se cuelgan las bases en el SEACE, registrindose no
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nalmente por su propia conducta, ya que no se puede imputar a un sujeto,
lo que hace responsable a otra persona.

17. Como se ha manifestado, tanto la defensa como el acusado Trauco Inga
se sustentan en que no se ha acreditado mediante prueba directa la concerta-
cién con el sentenciado Cubas Blanco para favorecer al sentenciado Rupay
Céndor y que por el contrario en las sentencias ya emitidas se ha probado la
concertacién entre ambos.

Al respecto, se debe tener en cuenta que la concertacién constituye el acuer-
do colusorio entre los funcionarios y los interesados, que no necesariamente
deriva de la existencia de pactos ilicitos, componendas o arreglos™, “acuerdo
clandestino entre dos 0 mds partes para lograr un fin ilicito™ o de un “acuerdo
subrepticiamente’™—que incluso puede ser conocido o publica dentro de la
entidad estatal o el circuito econémico—, sino de factores objetivos, tales
como una inadecuada contratacién publica o simulacién de esta, dando una
apariencia del cumplimiento u omitiendo los requisitos legales, debiendo
considerarse entre otros??. Concurrencia de un solo postor o de presuntos

19 Rojas Varaas, Fidel, Delitos contra la Administracién piblica, 4.a ed., lea Gri-
jley, 2007. p. 414.

20  Cfr. Ejecutoria Suprema R. N. N.° 3611-2002, del 16 de mayo del. 2003 en Sa-
LAZAR SANCHEZ, Nelson, Delitos contra la Administracion piblica: jurisprudencia
penal. Lima: Jurista, 2004, p. 176; Ejecutoria Suprema del 14/1/2000, Expe-
diente N.” 5201-99 Loreto, en Normas legales, Trujillo: Normas Legales, t. 288,
mayo 2000, p. A-74.

21 Cfr. AsanTo VAsQUEz, Manuel, Los delitos contra la Administracién publica
en el Cédigo Penal peruano, 2.a ed., Lima: Palestra Editores, 2003. p. 310. En
este sentido R. N. N.° 740-2003, de 04 de junio del 2004, en PérEz ARROYO,
Miguel, La evolucién de la jurisprudencia penal en el Pert [2001-2005], T. I,
Lima: Editorial San Marcos, 2006. p. 1318.

22 Celeridad inusitada de los plazos de duracién en el proceso de seleccién ¥ apa-
riencia de gestién, cumplimiento de las etapas de ¢ontratacién y ejecucién de
la contratacién, precios sobrevaluados o subvaluados, admisién de calidades y
cantidades de bienes, obras o servicios inferiores o superiores —respectivamen-
te— a los requeridos, celeridad inusitada de los plazos de duracién en el proceso
de seleccién, documentacién fraudulenta del postor, la no correspondencia de
las especificaciones técnicas con los reglamentos o normas técnicas, apariencia
de ejecucién de la contratacién, reintegro a los terceros interesados, amphac1ones
innecesarias del objeto de la contratacién primigenia, etc.
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postores idéneos, inexperiencia comercial de los postores, plazo de la garan-
tfa de los postores, falta de documentacién del postor, la no correspondencia
de calificacién técnica- econémica con la experiencia o especializacién del
postor, inclusién de requisitos innecesarios (pardmetros objetivos) o altera-
ci6n de los mismos contenidos en las bases administrativas para favorecer a
determinado postor o postores.

18. Por otro lado, al ser un delito de infraccién de deber no solo se con-
figura como un delito de comisién, sino de omisién impropia (articulo 13
del Cédigo Penal) que entre otras de sus manifestaciones, tiene el deber
de garante y el principio de confianza. En relacién al “deber de garante”,
los funcionarios publicos (intraneus) que actian en razén de su cargo y en
cumplimiento de su funciones constitucionales y legales tienen el deber de
control, vigilancia y preservacién de los intereses del Estado (bienes, obras,
servicios, concesiones etc.) en la contratacién puiblica con los particulares.
Cada uno de los miembros del érgano Colegiado o Comité Especial de la
entidad u organismo estatal convocante en la tramitacién, suscripcion y
ejecucién de la contratacién publica, tiene el deber de verificar®la informa-
cién que presentan los postores contenidos en el expediente administrativo
(precios, calidad, condiciones, caracteristicas, etc.) la que debe correspon-
derse con los requerimientos, las especificaciones técnicas, las bases admi-
nistrativas y los requisitos legales. También tienen el deber de supervisar*
las acciones correspondientes en al proceso de contratacién, en pro de los
acuerdos més convenientes y éptimos a favor a la entidad que representan.
Si el funcionario no est4 de acuerdo con la decisién de sus miembros u ob-

23 “[...] dada su calidad de profesionales de la ingenierfa tenfan la obligacién de
verificar que en realidad la obra se encontrara operativa y ejecutada conforme a
lo establecido en el correspondiente expediente técnico, situacién que permite
inferir la concertacién entre los encausados [...]” [Ejecutoria Suprema recaida en
el R.N. N.° 468-2005 del 11 de octubre del 2005].

24 “[...] su condicién de administrador general de la entidad agraviada se encon-
traba en la obligacién de supervisar las acciones correspondientes al sistema de
abastecimiento, evidencidndose con su inaccién no solo su voluntad de infringir
sus deberes inherentes al cargo que desempefaba, sino ademds el concierto de
voluntades, al permitir la suscripcién de contratos con anterioridad al proceso de
adjudicacién directa [...]” [Ejecutoria Suprema recaida en el R. IN. N.” 278-2005
del 10 de mayo del 2005]. ' '
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serva alguna irregularidad en el curso del proceso de contratacién, tiene que
emitir su voto en contra, y no solo ello, ademds se tiene que constatar un
riesgo permitido hasta la ejecucién de la ejecucién de la contratacién.

19. Respecto al “principio de confianza” de los funcionarios de un 6rgano
Colegiado ptiblico o privado, se sustenta en la divisién vertical u horizontal
del trabajo, donde no cabe imputacién a la conducta cuando el sujeto obra
confiado en que los demds actuardn dentro de los limites del riesgo permi-
tido (hay un vinculo u una obra en comtin entre las personas), realiza un
comportamiento riesgoso, en general licito, actia confiado en que, quienes
intervienen con él, van actuar conforme a las reglas preexistentes del orde-
namiento juridico. Sin embargo para poder invocarlo, tiene que cumplirse
con dos requisitos: a) la idoneidad de las fuentes de informacién, lldmese
personal, documentos, entre otros; y b) verificar que la fuente de informa-
cién realice o contenga el trabajo adecuado.

20. En base a lo expuesto en juicio oral se determina graves irregularidades
y omisiones en el proceso de tramitacién de la AMC N.° 264-2008, que
para efectos penales pueden ser considerados indicios. Uno de ellos, que en
el sistema del SEACE, la convocatoria se colg el 30 de octubre a las 22.30
hrs. y el registro de postores se inici6 a las 8 a.m. del dfa siguiente. Ha que-
dado probado que quien colgé las bases es el sentenciado Cubas Blanco,
pero también se ha acreditado que no se necesita de una clave para ver lo
descargado en la pagina del SEACE, la cual es de ptblico conocimiento.
Por tanto, Trauco Inga en calidad de secretario se encontraba en condicio-
nes de conocer lo que Cubas Blanco colgé en el sistema, constituyendo un
indicio de mala justificacién sostener que no conocié el cambio de las bases
aprobadas.

Lo anotado se corrobora con la oralizacién del Oficio N.° 746-2012/SG
emitido por la secretaria general del Organismo Supervisor de las Contrata-
ciones del Estado, de fecha 15 de mayo del 2012 (folios 473 del expediente
judicial) que adjunta el Memorando N.° 245-2012/SDD, en el cual entre
otras informaciones, se indica que la informacién del SEACE puede ser
descargada y visualizada sin necesidad de un usuario y contrasefia. Y por con
el Oficio N.° 990-2012/SG, del 25 de junio del 2012, emitido por la'misma
persona, donde se acompafia la Directiva N.° 008-2010-OSCE/CD, que
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establece que todos los integrantes del Comité, quienes debieron verificar la
publicacién que podia ser observado en el sistema. Documentos oralizados
en juicio oral y consignados en la sentencia.

21. Otro indicio lo constituye el hecho de que no obstante haberse inscrito
dos postores: la empresa ganadora representada por el sentenciado Rupay
Céndor y la empresa Comersanti, esta no fue evaluada ni se dejé observa-
cién respecto a su participacién. La juzgadora, ha valorado positivamente
la testimonial de Guillermo Alberto Santiago Mallqui, representante de la
mencionada empresa, quien se inscribi6 en el registro de participantes, asi
como en el registro del SEACE, cumpliendo con los requisitos legales. So-
bre este punto, es relevante la informacién prestada por el testigo Rafael José
Mesa Ingunza —valorado también positivamente— quien indicé que daba
la impresién que habfa un solo postor; sin embargo, en el acta de otorga-
miento de la buena pro, en dos lineas se menciona que habfa otro postor
pero no hay mayor informacién.

22. Otro indicio lo constituye el hecho probado de que en la AMC N.°
264- 2008 se utilizaron dos bases distintas, conforme ya se ha indicado. Sin
perjuicio de lo ya anotado en el sentido, de que los 2 integrantes del Comité
debieron verificar la publicacién que colgé el sentenciado Cubas Blanco, la
tesis de actuacién en base al principio de confianza, no en la persona sino
en el cargo que tenfa el mencionado Cubas Blanco, no es de recibo por este

Colegiado.

Al respecto, en juicio de apelacién el acusado Trauco Inga refiere que el dia
31 de octubre de 2008 se reuni6 con la presidenta del Comité, y que Cubas
Blanco trajo un expediente, el sobre de quienes se presentaban, con la tablas
o cuadros de calificaciones llenas o ya hechas; limitdndose a cumplir con su
funcién, la de verificar las caracteristicas y el precio del jabén liquido; agre-
gando que para él siempre hubo un postor y que firmé el acta de buena pro
al postor Renato E.ILR.L entla creencia de que era lo correcto, porque tenfa
confianza en el referido funcionario.

Como se ha anotado, para invocar el principio de confianza, debe verificarse
la idoneidad de las fuentes de informacidn; y que estas realicen o contengan
el trabajo adecuado. Los hechos probados y la versién del acusado Trauco
Inga, acreditan suficientemente que no verificé la fuente de informacién
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documentarfa, ni su contenido, no obstante que conforme a los articulos
1, 2y 4 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones Estado™ y la normati-
va correspondiente en su condicién de funcionario publico, secretario del
Comité tenfa el deber especial positivo de controlar y supervisar el proceso
de contratacién de la AMC N.° 264-2008. Constituye un indicio de mala
justificacién, aducir que por la costumbre el sentenciado Cubas Blanco ma-
nejaba todo el expediente e inclusive llenaba las tablas de puntuacién. Una
mdxima de experiencia indica que en calidad de funcionario publico, encar-
gado de una comisién que implica un deber de garante, no puede confiar en
una persona que recién tenfa 15 dfas como integrante del Comité, mds aun
si ostentaba el cargo de secretario.

23. Por otro lado, las bases administrativas fueron aprobadas el 16 de oc-
tubre de 2008, consecuentemente al aprobarlas tuvo conocimiento objeti-
vamente —ex ante de la AMC N.° 264-2008 de los requisitos de obligato-
rio cumplimiento con los postores al citado proceso de adjudicacién, entre
otros, de puntuacién formal, plazo de entrega, experiencia y garantfa. En
efecto, conforme el acusado sostuvo en juicio de apelacién aprobé las bases
administrativas con los miembros del Comité, dos semanas antes del 31 de

octubre del 2008.

Sobre este punto, debe considerarse que el testigo Mesa Ingunza afirmé
que lo que prevalece son las bases aprobadas por la Administracién y no las
colgadas en el SEACE®. Si bien la juzgadora en el punto 8.3 de la senten-
cia, sefiala que el testigo Aldo Antonio Flores Alfaro refiere que el Comité
califica de acuerdo a las bases publicadas en la pdgina web, en el acta corres-
pondiente (folios 57 del cuaderno de debates) y verificado el audio, en el
contrainterrogatorio sostiene lo mismo que el testigo anterior, que frente a
la existencia de dos bases, la administrativa y las colgadas en el SEACE, debe
imponerse la administrativa, pero que el postor se gufa de las publicadas en

el SEACE.

\

25 Aprobado mediante D. Leg. N.° 1017, publicada en el diario oficial El Peruano,
el 04 de junio del 2008.

26  Conforme alo consignado en el punto 8.2 de la sentencia y lo declarado enjuicio
oral, verificado con la escucha del audio de la sesién de audiencia correspondien-
te. '
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24. Constituye otro indicio, que pese a que a la empresa Renato E.LR.L
representado por el sentenciado Hugo Rupay Céndor, no se inscribié co-
rrectamente en el registro de postores, y no cumplia con las bases adminis-
trativas aprobadas por los miembros del Comité, resulté ganadora.

En efecto, la acusacién del Ministerio Ptiblico se prueba con lo declarado
por el testigo Mesa Ingunza —cuyo testimonio no ha sido cuestionado por
la defensa, pues considera que el incumplimiento de los requisitos consti-
tuye falta administrativa— quien ha precisado las diferencias entre las bases
aprobadas por la Comisién y las colgadas en el SEACE, y que la empresa ga-
nadora Renato E.LR.L no presentd el expediente técnico y expediente eco-
némico, consistente en: registro sanitario, certificado de buenas practicas
(de almacenamiento o el de manufactrura) y la muestra del bien a adquirir
por la institucién, documentacién necesaria y de obligatorio cumplimiento.
Agregé que el registro de participantes estaba incompleto, otorgdndose una
calificacién que no se ajustaba a los criterios de evaluacién de las bases ad-
ministrativas aprobadas por el mismo Comité.

Por su parte, el testigo Aldo Antonio Flores Alfaro, quien elaboré un infor-
me financiero para determinar si existfan irregularidades respecto a la AMC
N.° 264-2008, fue claro al sefalar las graves irregularidades concluyendo
que la empresa Renato EIR.L, no debié ser-considerada en la segunda
etapa (evaluacién econémica) debido a que no cumpli6 con presentar los
certificados de almacenamiento y de registro sanitario; otorgandosele 100
puntos, que al ser verificados no le correspondia; se le otorgd 05 veces el
valor referencial, cuando por el contrato con la empresa Glaspar, le corres-
pondia solo 2 puntos; sin embargo, se le otorgé 10 puntos; entre otras irre-
gularidades que han sido valoradas correctamente por la juzgadora.

25. Como se ha anotado, la defensa del acusado Trauco Inga en sus agravios
considera como contra indicio el manejo total del expediente por parte de
Cubas Blanco y que ello @bedecié al principio de confianza, lo que este
Colegiado ha desestimado conforme a los fundamentos 18 y 19. Ademds,
sefiala como contra indicio el formulismo, consistente en que no se ha con-
siderado que los testigos no han referido que su patrocinado haya tenido
capacitacién en procesos de adjudicacién de menor cuantfa.
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Al respecto, el acusado refiere que en su condicién de médico no tenfa la
experiencia en estos procesos, que si bien formaba parte del Comité Especial
Permanente para llevar a cabo los citados procesos los realizé porque a fines
del afio 2007 fue convocado por la DISA IV como funcionario I1I, al cargo
de director de Atencién Integral y Calidad, encargado de llevar a cabo todo
lo relacionado a la problemitica de enfermedades y sobre la calidad de los
requerimientos, no habiendo recibido capacitacién de contrataciones del
Estado por parte de Cubas Blanco, instruccién que recién efectué en el afio
2009.

Este argumento es desestimado por el Colegiado como también lo ha des-
estimado la juzgadora, toda vez que participé como miembro de un comité
en mds de 63 procesos AMC y en mds de 29 procesos adicionales de AMC
N.? 264 en el afio 2008, conforme el informe N.° 209-OL-CET.ADQ- A-
PROC-DISA-IV-LE”. Ademds, Trauco Inga en el juicio de apelacién de
sentencia ha referido que antes del proceso de la AMC N.° 264-2008 habfa
participado en otros procesos de seleccién de adjudicacién de menor cuan-
tfa (no recordando en cuantos procesos). Por tanto, acreditdindose su amplia
experiencia, no se constituye en un contra indicio que deje sin efecto el
indicio mencionado.

26. Los indicios anotados que han sido considerados también por la Juz-
gadora, permiten concluir que se ha acreditado la concertacién del acusado
"Trauco Inga con sus dos coacusados sentenciados para favorecer a la empre-
sa ganadora RENATO EIRL, representada por el sentenciado conforma-
do Rupay Céndor, indicios que son concordantes y convergentes (articulo
158.3 del CPP) y permiten inferir razonablemente la existencia de un acuer-
do colusorio, por lo que la prueba indiciaria permite confirmar la sentencia
condenatoria materia de impugnacién.

27. Respecto al elemento normativo “para defraudar al Estado o entidad
u organismo del Estado [...]” ha sido acreditado, foda vez que el acusado
Trauco Inga no solo ha quebrantado o infringido la confianza depositada
por razén de su cargo de representante del Area Usuaria y secretario titu-
lar del Comité Especial Permanente de Adjudicaciones y Contrataciones
de Menor Cuantia de la DISA IV Lima Este, sino también los principios

27  De fecha 18 de junio del 2012.
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-onstitucionales y los deberes funcionales especiales positivos previstos en
os articulos 76*y 39% de la Constitucién —dispositivos que han sido in-
cerpretados por el Tribunal Constitucional®.

Ademds, ha quebrantado los articulos 1, 2 y 4 de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones Estado®, que disponen que las entidades del Sector Piblico a
través de los procesos de contrataciones requiere y adquiere bienes, servicios
v obras de calidad requerida en forma oportuna, asumiendo el pago del
precio o de la retribucién correspondiente (precios o costos adecuados) y
las demas obligaciones derivadas de la calidad de contratante como pardme-
tros para la actuacién de los funcionarios y dependencias responsables. Ello
en cumplimiento de los principios de razonabilidad, imparcialidad, publi-
cidad, eficiencia, transparencia, economia, trato justo e iguah'tario, entre
otros, aplicables en el tiempo o contexto a la contratacién piblica o negocio
estatal y el articulo 31 de su Reglamento.”

28 Dispone: “Las obras y la adquisicién de suministros con utilizacién de fondos re-
cursos piiblicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacién piblica, asf
como también la adquisicién o la enajenacién de bienes. La contratacién de ser-
vicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto
se hace por concurso ptiblico. La ley establece el procedimiento, las excepciones
y las respectivas responsabilidades”. g A :

29  Dispositivo que prescribe: “Todos los funcionarios y trabajadores piblicos estin
al servicio de la Nacién [...]7.

30 Cfr. los fundamentos N.os 12y 16 de la sentencia del Expediente N.° 020-2003-
Al de 17 de mayo del 2004; y los fundamentos n .0s 8, 20 y 26 de la sentencia
del Expediente N.° 00017-2011-PI/TC, de 03 de mayo del 2012.

31 Aprobado mediante D. Leg. N.° 1017, publicada en el diario oficial El Peruano,
el 04 de junio del 2008.

32 Aprobado mediante D.S. N.° 184-2008-EF. Dispone que el Comité Especial con-
ducird el proceso encargdndose de su organizacion, conduccion y ejecucion, desde la
preparacion de las Bases hasta la culminacion del proceso; y es competente para:
1. Consultar los alcances de la informacién proporcionada en el Expediente de
Contratacién y sugerir, de set el caso, las modificaciones que considere perti-
nentes. Cualquier modificacién requeriré contar previamente con la conformi-
dad del 4rea usuaria y/o del érgano encargado de las contrataciones, segin co-
rresponda. La modificacién requerird una nueva aprobacién del Expediente de
Contratacién. 2. Elaborar las Bases; [...] 6. Evaluar las propuestas; 7. Adjudicar
la Buena pro. 8. Declarar desierto; 9. Todo acto necesario para el desarrollo del
proceso de seleccién hasta el consentimiento de la buena pro. :
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28. El elemento normativo mencionado, se analiza en base a la regulacién
prevista en el primer parrafo del articulo 384 del Cédigo Penal, con la mo-
dificatoria introducia por la Ley N.° 29758 que prevé un delito de peligro
concreto. En efecto, las graves irregularidades mencionadas permiten con-
cluir que se presentan las condiciones, factores, circunstancias y contexto,
conocidas o cognoscibles por el acusado Trauco Inga para beneficiar al inte-
resado Rupay Céndor, con la posibilidad, proximidad o idoneidad material
o real para perjudicar los intereses patrimoniales de la Direccién de Salud
IV-Lima Este en la adquisicién de jabén liquido®; y también era previsible
la causacién de un resultado lesivo para el bien juridico tutelado, conforme
al conocimiento del acusado en sentido

29. En relacién al aspecto subjetivo del injusto de colusién, se exige a los
intervinientes (autor o cémplices) en el hecho punible el conocimiento no
en sentido naturalistico, sino en clave normativa de los elementos del tipo
penal en cuestién. Pues tanto, los autores como participes intervienen en
un solo injusto penal, ya que no basta una simple intervencién en la etapa
previa o en la ejecucion del delito para responder penalmente, sino que es
necesario que normativamente se considere a los intervinientes competentes
por la realizacién del injusto comin o conjunta del delito a titulo de dolo™.

El abogado expone como agravio que la imputacién fue por comisién do-
losa y no omisiva, habiéndose condenado a su patrocinado por el tipo de
colusién omisiva, no obstante que en el debate en juicio oral fue a titulo de
dolo activo, que su patrocinado acepta que hubo negligencia al evaluar al
postor pero niega una resolucién delictiva para favorecer a Renato IL.E.R.L.

33  El concepto penal de patrimonio ptblico constituye un conjunto de valores eco-
némicos juridicamente reconocidos o las relaciones jurfdicas valuables econémi-
camente, esto es, no solo debe ser entendido solo cuando el Estado o concreta
entidad u érgano piblico realiza la compra de bienes y contratacién de servicios
sino también ofrece bienes y servicios en el mercado, por lo que se exige a sus
funcionarios la biisqueda de una intermediacién y un precio justo que valore
adecuadamente las prestaciones y contraprestaciones, o la proteccién del gasto
publico y/o los ingresos estatales.

34 Garcfa Cavero, Percy, Lecciones de derecho penal. Parte general, Lima: Grijley,
2008, pp. 582y 583. :
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30.A Criterio de la Sala, el tipo en cuestién acorde a la teorfa del hecho pu-
nible y conforme al articulo 13 del Cédigo Penal se puede materializar por
omisién impropia, y una de sus manifestaciones es la regulada en el numeral
2 del mencionado dispositivo, que dispone la regla: i la omision corresponde
a la realizacion del tipo penal mediante un hacer” esto es, alude a la cldusula
de correspondencia entre una accién y omisién de un hacer doloso® del au-
tor en un hecho punible, ya que en sentido normativo es indiferente hacer la
diferenciacién u delimitacién de ambos comportamientos.del agente, pues:
“El delito de omisién caracterizado por la lesién de tales deberes encuentra
su contrapunto en el hacer, en los delitos de infraccién de deber [...] La dis-
tincién materialmente més significativa no es, pues, la que separa comisién
y omisi6n, sino la que atiende al fundamento de la responsabilidad: entre
responsabilidad en virtud de incumbencia por la organizacién y responsabi-
lidad en virtud de incumbencia institucional™.

En el caso del tipo de colusion se fundament6 en una responsabilidad por
incumbencia institucional, ya que el funcionario cometi6 el delito en la
institucién ptblica Direccién de Salud IV- Lima Este.

31. En relacién a la antijuricidad, por las razones expuestas al analizar la
responsabilidad del acusado Trauco Inga, su conducta en el proceso de la
AMC N.° 264-2008, no se ajusta a los-principios y procedimientos previs-
tos por la Constitucién y normativa ya mencionada.

En cuanto a la culpabilidad, se ha verificado que ha ejecutado la conducta
tipica y antijuridica con pleno discernimiento y comprendiendo que con
ella buscaba defraudar al Estado, concertindose con el representante de la
empresa ganadora de la buena pro Renato E.LR.L, infringiendo sus debe-
res funcionales positivos antes mencionados en el proceso de la AMC N.°
264- 2008 no se ajusta a los principios y procedimientos previstos por la
Constitucién y normativo ya mencionado.
s

~

35  Los articulos 11 y 12 del Cédigo Penal disponen respectivamente: “Son delitos y
faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley” y “Las penas
establecidas por la ley se aplican siempre al agente de infraccién dolosa”.

36 Jaxoss, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teorfa de la im-
putacién. trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzilez de Muri-

llo, 2. 2 ed., Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 949.
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32. En cuanto a la pena, el Ministerio Pablico solicité 4 afios de pena pri-
vativa de libertad e inhabilitacién conforme a lo dispuesto en los numerales
1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal, por el plazo de 3 afios. A criterio del
Colegiado, las dos penas impuestas se ajustan al pardmetro de proporciona-
lidad y deben ser confirmadas

33. El articulo 497.1 del CPP prescribe por regla general que toda decisién
que ponga fin al proceso penal o resuelva un incidente de ejecucién estable-
cerd quién debe soportar las costas del proceso. Su numeral 3 dispone que
las costas estén a cargo del vencido, pero el érgano jurisdiccional puede exi-
mirlo total o parcialmente, cuando hayan existido razones serias y fundadas
para promover o intervenir en el proceso.

En el caso de autos, no advertimos que el recurrente Trauco Inga haya obra-
do con temeridad o mala fe, sino al amparo del derecho a la pluralidad de
instancias, por lo que no procede el pago de costas.

V. Decisién

Por las consideraciones expuestas, los magistrados integrantes de la Sala Pe-
nal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima, de conformidad
con los articulos 12, 25, 36, 384 y 426 del Cédigo Penal; y 409.1, 417.1,
419 y 425.3 del Cédigo Procesal Penal, por unanimidad, RESOLVEMOS:

1. CONFIRMAR la sentencia de fecha 26 de junio del 2013, expedida por
la titular del Segundo Juzgado Unipersonal, magistrada Liz Mary Huisa
Félix, que resuelve condenar a Wiiliam Trauco Inga, como autor del delito
contra la Administracién Piblica, en la modalidad de Colusién, en agravio
del Estado; y en consecuencia, le impone CUATRO ANOS de pena pri-
vativa de la libertad suspendida en su ejecucion por el plazo de tres afios,
sujeto a las siguientes reglas de conducta: a) comparecer cada sesenta dias
al local del Juzgado encargado de la Ejecucién de la sentencia, a fin de in-
formar y justificar sus actividades, debiéndolo hacér el primer dfa hdbil de
cada mes que corresponda; b) no variar de domicilio sin previa autorizacién
judicial; €) no cometer nuevo delito doloso; y d) reparar el dafio ocasionado
a través del pago de la reparacién civil establecida en la sentencia de fecha
cuatro de enero del dos mil trece y que fuera declarada consentida mediante
resolucién dieciséis de fecha dieciséis de abril del presente afio; bajo aper-
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z:ibimiento de que en caso de incumplimiento de las reglas de conducta, se
oroceda conforme a lo sefalado en el articulo 59.3 del Cédigo Penal, que
sorresponde a la revocatoria de la suspension de la ejecucién de pena.

[mpone ademds la pena de INHABILITACION por el plazo de TRES
1fi0s, conforme a los numerales 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal, que
corresponde a la privacién de su cargo o funcién piblica, ademds de decla-
tarse su incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comisién de
cardcter publico, con lo demds que contiene.

2. EXONERAR del pago de costas en esta instancia al sentenciado William
Trauco Inga. Devolviéndose el presente expediente al Juzgado de origen
para que cumpa con la ejecucién de la sentencia.

S.S.
CASTANEDA OTSU/ MAITA DORREGARAY/ VELA BARBA

Wl
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§ 17. Recurso de Nulidad N.° 1105-2011-Ica: Prueba en el delito

colusidn

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R.N.N.?1105-2011
ICA

 Para efectos dela co'nﬁgmjacién del delito de colusién, también se requiere quese
ke acredite la concurrencia de otros dos elémentos objetivos: a) el acuerdo colusorio
_ conlos interesados , b) el perjuicio pammomal del Estado. En el primer caso ¢s
- p051ble que se acredite mediante prueba directa o indirecta; en el scgundo caso,
L es necesario que se acredite esencialmente mediante prueba dlrecta, que suele o
‘estar sustentado por medio de un informe pcncm_l '

Urna, veintidés de agosto del dos mil doce.

VISTOS: El recurso de nulidad interpuesto por la Procuraduria Antico-
rrupcién Descentralizada del Distrito Judicial de Ica, contra la sentencia ab-
solutoria de fojas mil cincuenta y nueve, del veintidés de junio del dos mil
diez, interviniendo como ponente el sefior juez supremo Pariona Pastrana,
de conformidad con el dictamen del sefior fiscal supremo en lo penal.

CONSIDERANDO

Primero: Que, la Procuradurfa Anticorrupcién Descentralizada del Distrito
Judicial de lea, en su recurso de nulidad de fojas mil setenta y cuatro estima
que no se compulsé el Informe Especial N.° 057-1E-25-2002-02-0309, de
auditoria interna, el mismo que tiene cardcter de prueba preconstituida y
no fue considerado como tal, ademds de manera indebida no se aplicaron
las normas establecidas para reparar y entregar como parte del pago de una
capilla de propiedad de la Beneficencia, sin emba;go el Comité de Altas y
Bajas aprobé ese procedimiento en su sesién de directorio; en tanto el fiscal
superior en su recurso de nulidad de fojas mil noventa y tres alega que las
declaraciones de José Cecilio Huasasquiche de la Cruz, jefe de la Oficina de
Control Patrimonial y la de Roberto Alcides Hostia Flores, jefe de Abaste-

cimiento, resultan relevantes al dar cuenta que de manera exprofesa se fa-
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voreci6 a la empresa del sefior Acuiia, transgrediéndose los procedimientos
para otorgar la buena pro con la anuencia de Elena Isabel Cabrera Pacheco,
gerente de la Beneficencia, reproduciendo su acusacién fiscal que obra en
autos, razones por las que considera se declare la nulidad de la sentencia im-
pugnada, considerando que en el proceso no se ha realizado una adecuada
valoracién de la prueba acopiada.

Segundo: Que conforme los términos de la acusacién fiscal de fojas qui-
nientos diecisiete se imputa a los acusados Elena Isabel Cabrera Pacheco
(gerente), Roberto Alcides Hostia Flores (jefe de Abastecimiento), Miguel
Angel Visquez Escate (jefe de la Unidad de Proyectos y Obras), César Au-
gusto Diaz Quispe (jefe de Asesorfa Legal), Orlando de la Cruz Chacaliaza
(miembro del Comité de Altas y Bajas), José Cecilio Huasasquiche de la
Cruz (Jefe de la Oficina de Control Patrimonial) y Gustavo Javier Villaizin
Robles (miembro del Directorio y miembro del Comité de Adquisiciones),
haber incurrido en el delito de colusién desleal, sustentado en el Informe
N.° 057-1E-25- 2002-02-0309, Informe especial sobre irregularidades en la
Beneficencia Piblica de Ica; que, con fecha veintitrés de agosto del dos mil
uno, se entregd a la fibrica de ataddes y capillas Acufia S.R.L., de propiedad
de Dionisio Acufia Terrones, dos capillas de primera con sus respectivos
accesorios, sin contar previamente con el informe que sustente la necesidad
de servicio, siendo el caso que una de lagcapillas de primera con cédigo n.
396429370003 (valorizada en S/. 12,668.24 soles) fue entregada en parte
de pago (cotizindose en setecientos délares), por la adquisicién de un juego
de capilla modelo americano, valorizado en la suma de §/.7,000.00 soles, y
la capilla restante entregada para su reparacién e implementacién se habfa
cotizado el servicio en S/.3,150.00 soles; teniéndose que con fecha veintidds
de setiembre del dos mil uno, es decir, posteriormente, recién se requiere la
adquisicién de un juego de capilla modelo americano nuevo y la reparacién
de la capilla de primera, esto finalidad de convalidar la disposicién de los
bienes se llevé a cabo un proceso simulado de adjudicacién de servicio,
siendo que el Comité Especial de Adquisiciones de Bienes, Prestaciones y
Contrataciones de Servicios y Adjudicaciones, integrado por los procesados
Elena Isabel Cabrera Pacheco (gerente), Roberto Alcides Hostia Flores (jefe
de Abastecimiento), Miguel Angel Visquez Escate (jefe de la Unidad de
Proyectos y Obras), César Augusto Diaz Quispe (jefe de Asesoria Legal), y

Gustavo Javier Villaizan Robles, otorgaron én evidente proceso simulado la
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buena pro a la referida empresa de atatides, admitiéndose como postores a
las empresas Fundesa y Fundicién Artesanal Flores, cuyas razones sociales
no existen, por lo cual se llevé a cabo sin la verificacién correspondiente,
todo ello con la finalidad de favorecer a la empresa Acufia, asi como que
dichos contratos fueron suscritos en forma irregular, es decir, ambos actos
irregulares se llevaron a cabo después de cuarenta y siete dfas de haberse
hecho la entrega fisica de las dos capillas, imputdndoseles a los citados pro-
cesados el delito de colusién.

Tercero: Que, el delito de colusién exige como presupuesto para su comi-
sién la “concertacién”, que consiste en ponerse de acuerdo subrepticiamente
con los interesados en lo que la ley no permite para beneficiarse a si mismo y
a los intereses privados, lo que debe darse de manera fraudulenta y causando
perjuicio a la Administracién publica; que el sujeto activo al concertarse
puede actuar con evidente codicia o con intencionalidad extraeconémica
que busca perjudicar al Estado.

Cuarto: Que, del examen de los actuados se tiene que la imputacién formu-
lada a los citados acusados ha sido de manera genérica en relacién al con-
junto de hechos de naturaleza colusoria que habrian ocasionado perjuicio
econdémico a la entidad agraviada, dicho relato no discrimina las conductas
realizadas por cada uno de los implicados, desde esta perspectiva solo se
sustenta d Informe N.° 057-1E-25-2002-02-0309, Informe especial de au-
ditoria interna de la Beneficencia Publica sobre irregularidades en la Benefi-
cencia Pablica de Ica —fojas ciento noventa—, a efecto de poder evaluar la
conducta que se atribuye a cada uno de los acusados y determinar su grado
de participacién en los ilicitos denunciados.

Quiato: Que, es de puntualizarse que los integrantes del Comité Especial
de Adjudicacién de la Beneficencia Pablica fueron designados mediante Re-

solucién N.° 129-2001-SBI/P de fecha once de setiembre del dos mil uno

—fojas ciento treinta y dos—, presidida por Elena' Isabel Cabrera Pacheco,
como secretario Roberto Alcides Hostia Flores, como miembros César Au-
gusto Diaz Quispe, Miguel Angel Visquez Escate y Gustavo Javier Villaizan
Robles.

Sexto: Que, es importante resaltar que se ha llegado a determinar que se
entregaron las dos capillas de primera para su reparacién por disposicién
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serbal de la Gerente Elena Isabel Cabrera Pacheco sin informe técnico que
o sustente, se hizo intervenir a las empresas Funcién Artesanal Flores y
Fundesa, cuya razén social de la primera no existe y la segunda no tenfa
2| giro comercial para el que fuera convocado, entre otras irregularidades
wdministrativas, y que si bien se han transgredido los procedimientos admi-
nistrativos, que por lo demds se acredita en autos que fueron investigados y
sancionados en sede administrativa —fojas doscientos cuarenta y cuatro—,
sin embargo no se acredité un perjuicio patrimonial a la entidad agraviada.

Sétimo: Que asimismo para efectos de la configuracién del delito de co-
lusién, también se requiere que se acredite la concurrencia de otros dos
slementos objetivos: a) el acuerdo colusorio con los interesados y, b) el per-
juicio patrimonial del Estado. En el primer caso es posible que se acredite
mediante prueba directa o indirecta; en el segundo caso, es necesario que se
acredite esencialmente mediante prueba directa, que suele estar sustentado
por medio de un informe pericial.

Octavo: Que, en este sentido con relacién al perjuicio patrimonial, ello
tampoco se acredité pues el citado examen especial de la Oficina de Audi-
torfa Interna del INABIF —fojas ciento noventa— concluyé en que se oca-
sioné al Estado un perjuicio ascendente a §/.22,818.24 soles, sin embargo
este monto no concuerda con los postetiores informes periciales, en razén
a que estos tltimos solamente comprenden el perjuicio ocasionado por la
transaccién irregular de las capillas ardientes relevantes para el presente caso
imputado; a) se tiene el Informe Pericial Judicial —fojas setecientos dieci-
séis—, que estableci6 respecto a las dos capillas: 7) Se adquirié una capilla
modelo americano que se valorizé en $/.9,450.00 soles, siendo pagado de la
siguiente manera: con S/.7,000.00 soles en efectivo y con la entrega en parte
de pago de una capilla ardiente (antigua) con cdédigo n.® 396429370003
(valorizada en libros en S/.1 2,668.24) que fue cotizada en $700.00 délares
americanos o 2,450.00 soles; indicaron los peritos que el valor actualizado
de esta capilla antigua fuctuaba entre $/.2,022.40 2 S/.2,528.00 —fojas se-
tecientos veinticinco—; 77) la segunda capilla ardiente (entregada para su re-
paracién e implementacién tuvo un costo de $/.3,150.00 soles; sin embargo
mediante Ejecutoria Suprema —fojas ochocientos cincuenta y nueve— se
declaré nula la sentencia anterior —fojas ciemos noventa y nueve— orde-
nando se lleve a cabo un Informe pericial contable ampliatorio —fojas mil
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tres—, en el cual precisé que si bien en el Informe judicial anterior habfa
concluido que existié un perjuicio patrimonial por sobrevaloracién que as-
cendié a S/. 1,600.00 soles, sin embargo, se arribé a esa conclusién teniendo
como precio referencial en el mercado de una capilla nueva “estdndar” y no
a la de un modelo americano octogonal iluminada total como fue el modelo
de la capilla nueva, de lo que se concluye que se trata de un modelo més caro
que el considerado por el peritaje; siendo-asi, rectificaron su opinién pericial
anterior pues tampoco tuvieron a la vista los modelos de las capillas —fojas
mil diez y mil once—, desestimdndose la aludida sobrevaloracién, que en
cuanto a la capilla ardiente que se dio en parte de pago, las peritos conclu-
yeron que tenfa un valor fluctuante entre $/. 2.022.40 a S/. 2,528.00 en el
afio dos mil uno, y que se encontraba dentro de los pardmetros el valor por
el cual fue entregada en parte de pago de S/. 2,450.00 soles, en consecuencia
no existe perjuicio patrimonial a la entidad. 4

Noveno: Que, de otro lado se tiene que en el proceso de adquisicién y con-
tratacién que se imputa simulado y que es objeto de proceso penal se tiene
de las actas —fojas trescientos treinta y nueve— y del cuadro comparativo
de cotizaciones de fojas trescientos cuarenta y cuatro, que los procesados
Miguel Angel Visquez Escate y Gustavo Javier Villaizan Robles no intervi-
nieron en dicho proceso de contratacién, conforme también lo han referido
en el acto oral —fojas novecientos sesenta y cuatro y novecientos ochenta
y tres— sefialando que no se les informé del proceso de adquisicidn; por
lo que quedan descartadas sus participaciones en los hechos imputados; no
siendo suficiente, para sustentar una condena, la incriminacién primigenia
de la Comisién Auditora respecto a Visquez Escate que este tenfa pleno
conocimiento de las decisiones adoptadas por dicho comité, aceptando di-
cho érgano contralor que este no intervino en el proceso de contratacién
cuestionado y que tampoco participé en el otorgamiento de la buena pro,
lo mismo ocurre con Villaizan Robles, ya que el 6rgano de control consiente
en que este no participé en el proceso de contratagién, pero que al haber
aprobado dichas actividades de contratacién en sesién de Directorio de fe-
cha dieciocho de octubre del dos mil uno, donde intervino como director,
y que por tratarse de la Gnica persona que integré el Comité Especial de
Adgquisiciones, con su silencio indujo a error al Directorio; esta imputacidn
no puede configurar en lo absoluto el delito instruido y que es materia de
juzgamiento, que como ya se expuso requiere que el funcionario o servidor
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>tiblico participe en razén de su cargo en los contratos, suministros, licita-
siones, concurso de precios, subastas o cualquier otra operacién semejante.

Décimo: Que, dentro de ese marco de generalidad anotado resulta necesa-
o precisar la condicién funcional del sujeto activo del tipo penal de colu-
si6n desleal a fin de corroborar si los funcionarios encausados se ajustan a
=sas caracteristicas, asi tenemos, que este delito tiene como sujeto activo al
Tuncionario o servidor publico que utiliza su cargo o comisién especial en
a realizacién de diversas formas contractuales; en ese sentido, no cualquier
funcionario o servidor piiblico puede ser sujeto activo de este delito, no lo
puede ser aquel que carezca de las facultades especificas pe decisién que el
tipo exige, en dicho contexto, se advierte que los encausados José Cecilio
Huasasquiche de la Cruz (jefe de la Oficina Control Patrimonial) y Luis
Orlando De La Cruz Chacaliaza (miembro del Comité de Altas y Bajas), no
integraron el Comité Especial de Adjudicacién que llevé a cabo el proceso
que se acusa de fraudulento, lo cual se desprende de lo actuado en autos y
de las versiones de estos en el acto oral —fojas ciento sesenta y novecientos
sesenta y cuatro—, por lo tanto, al carecer del cargo y capacidad de decisién
directa de la contratacién, los referidos encausados no retinen los presupues-
tos para ser considerados sujetos activos del delito de colusién; siendo asf, en
cuanto a estos acusados la absolucién resulta conforme a ley.

Décimo primero: Que, en dichas circunstancias no se acredité fehaciente-
mente la responsabilidad penal de los procesados Elena Isabel Cabrera Pa-
checo, Roberto Alcides Hostia Flores, Miguel Angel Vasquez Escate, César
Augusto Diaz Quispe, Lucio Orlando de la Cruz Chacaliaza, José Cecilio
Huasasquiche De La Cruz y Gustavo Javier Villaizan Robles, comprendidos
en mérito del Informe especial de auditoria interna N.® 057-1E-25-2002-
02-0309, aunado a la coherente y uniforme negativa de los procesados en
los hechos juzgados, que, en este sentido, més alld de las infracciones a las
normas extrapenales que regulan la administracién de bienes piblicos des-
critas en el citado informe, #n autos no se acredité una conducta de concer-
tacién y el perjuicio efectivo que debe existir para una vinculacién objetiva
del delito de colusién, hecho sobre el que no es posible sustentar los elemen-
tos objetivos y subjetivos del tipo penal imputado.

Décimo segundo: Que, es menester indicar que el aludido informe no de-
termina la responsabilidad o irresponsabilidad de los encausados, siendo
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que el juzgador tiene la libertad para evaluar todos los medios probatorios
actuados durante el proceso sin que estos tengan designados un valor prede-
terminado, lo que al final lo lleva a una conclusién; que en el presente caso
las imputaciones formuladas no han sido corroboradas con pruebas idéneas
que determinen la comisién del delito denunciado ni la responsabilidad pe-
nal de los encausados por lo que la absolucién se encuentra conforme a ley.

DECISION
Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la senten-

cia de fojas mil cincuenta y nueve, del veintidés de junio del dos mil diez,
que absolvié a Elena Isabel Cabrera Pacheco, Roberto Alcides Hostia Flores,
Miguel Angel Visquez Escate, César Augusto Diaz Quispe, Lucio Orlando
De La Cruz Chacaliaza, José Cecilio Huasasquiche de la Cruz y Gustavo
* Javier Villaizan Robles, de la acusacién fiscal por el delito contra la Adminis-
tracién publica, en la modalidad de colusién ilegal, en agravio del Estado;
con lo demds que contiene y los devolvieron.

S.S.
VILLA STEIN/ RODRIGUEZ/ PARIONA PASTRANA/ SALAS ARENAS/ NE-
YRA FLORES

Wl
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5 18. Recurso de Nulidad N.° 79-2003 -Madre de Dios: Diferencias
entre el delito de colusién desleal y malversacién de fondos

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N.?79-2003
MADRE DE DIOS

: Sumllla La colusmn deslea_l previsto en el articulo tresc1entos ochentxcuatro del =
Codigo Penal, es un tipo penal especial propio de resultado’ que busca proteger’
el patrimonio del Estado, cuyo contenido de reprochabilidad es el deber del
funcionario pubhco de velar por los intereses del Estado, deber funcional que

.2l ser transgredido mediante la concertacién o colusmn, perjudica directamente -~ °
al Estado, constituyendo el fraude con el consecuente per)ulcm patrimonial -
potencial o real parala administracién.

Lima, quince de febrero del dos mil cinco.

VISTOS: Los recursos de nulidad interpuestos por los procesados Mario
Augusto Paredes Acosta, José Luis Vinelli Ibérico, Zuleida Lépez Flores,
Pedro Kan o Cari Pariona e Ivdn Coral Redtegui, contra el extremo conde-
natorio de fa sentencia de fojas tres mil cuatrocientos siete y el fiscal superior
respecto al guantum de la pena por el delito de concusién y otros; con lo
expuesto por el sefior fiscal supremo en lo penal, por sus fundamentos per-
tinentes, interviniendo como ponente el sefior vocal supremo doctor Victo-
riano Quintanilla Quispe.

CONSIDERANDO

Primero: Que, al fundamentarse los medios impugnatorios, Paredes Acosta
sefiala que respecto al traslado de personal médico, enfermeras y auxiliares
del Instituto Nacional del Nifio de Lima Madre de Dios por avién y vice-
versa, ha sido investigado en otro proceso penal por el delito de abuso de
autoridad, habiendo sido condenado a un afio de pena privativa de libertad,
por lo que considera que no es licito que se le vuelva a sancionarlo por este
mismo hecho; igualmente Vineili Ibérico y Lépez Flores arguyen que ad-
ministrativamente ya han sido sancionados por recomendacién del Informe
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nimero cero veintiuno-noventisiete-AR/RI, ademds la dltima agrega que
desde su condicién de tesorera no tuvo poder de decisién da por ella fue en
cumplimiento de su deber y obligacién, por lo que consideran que debieron
ser por duda razonable.

Segundo: Que, Kari o Cari Parlona al fundamentar su medio impugnatorio
los actos denunciados son de entera responsabilidad del titular de la insti-
tucién, por cuanto desde lue desempefiaba —jefe de Personal— no pudo
tener decisién con relacién a los hechos que ha presente investigacién, ade-
mis en el Informe ndmero cero veintiuno-noventisiete AR/RI no se ningtin
cargo y el peritaje ordenado por la Corte Suprema es incompleto porque los
peritos que no tuvieron toda la documentacién pertinente.

Tercero: Que, Coral Redtegui en su medio o sefiala que no existe prueba
de cargo que acredite tenga responsabilidad en los hechos; que el peritaje
contable no merece credibilidad porque los mismos peritos sefialaron que
no se les brindé las facilidades para que realicen el dictamen ordenado en
autos, ademds no se llevé a cabo la pericia grafotécnica.

Cuarto: Que, el representante del Ministerio Pablico en su recurso de nuli-
dad con la pena impuesta en la sentencia a los precitados encausados, sefiala
que con la pericia judicial contable se acredité los hechos imputados a los
justiciables quienes en el ejercicio de sus funciones han hecho mal el uso de
los dineros que estaban destinados a programas de Salud, habiéndolo mal-

- gastado en forma indebida y sin asidero legal, causando por ello perjuicio

econdémico a la institucién, cementada teniendo en consideracién el grado
de participacién y en relacién con el marco legal de punibilidad respecto de
los delitos materia de la condena.

Quinto: Que, de la revisién de autos se colige que los encausados han sido
condenados por los hechos siguientes: alquiler de un avién Focker de las
Fuerzas Armadas que alcanza la suma de diecinuéve mil doscientos trein-
tisiete soles con veintiin céntimos para el traslado del personal médico,
enfermeras y auxiliares del Instituto Nacional del Nifio de la ciudad de
Puerto Maldonado y viceversa, entre los que se incluye gastos de hospedaje
y alimentacidn, sin que todo ello esté autorizado, programado presupuestal-
mente ni mucho exista licitacién o concursos de precios, lo que determina-
rfa la configuracién del delito de colusién ilegal y malversacién de fondos,
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simismo, haber dispuesto el obsequio de cortinas al local de la prefectura
or la suma de trescientos cincuenta soles, no obstante que la Ley de Presu-
uesto Anual del Estado sefiala que las donaciones del Estado y de estas con
articulares se encuentran terminantemente prohibido, por lo que se habrfa
ometido el delito de malversacién de fondos.

exto: Que, la colusién desleal previsto en el articulo trescientos ochenti-
uatro del Cédigo Penal, es un tipo penal especial propio de resultado que
usca proteger el patrimonio del Estado, cuyo contenido de reprochabilidad
s el deber del funcionario ptblico de velar por los intereses del Estado, de-
er funcional que al ser transgredido mediante la concertacién o colusién,
erjudica directamente al Estado, constituyendo el fraude con el consecuen-
e perjuicio patrimonial potencial o real para la administracion; que, en este
rden de ideas, resulta que el traslado en avién Focker perteneciente a las
‘uerzas Armadas del personal médico, enfermeras y auxiliares del Instituto
Jacional del Nifio Puerto Maldonado y viceversa, tuvo como fin un acto
yumanitario en beneficio de la salud de los pobladores de la localidad por lo
Jue no cabe atribuirseles la comisién de este delito.

sétimo: Que igualmente en cuanto al delito de malversacién de fondos
>revisto en el articulo trescientos ochentinueve del acotado cuerpo legal,
i bien es cierto exige como uno de sus presupuestos que se dé al dinero o
sienes que administra una aplicacién definitiva diferente de aquella a los
jue estaban destinados, también lo es, que para la configuracién del mismo,
e incluye como elemento tipico que la conducta tienda a la afectacién del
servicio o de la funcién encomendada; de ah{ que la malversacién de fon-
{os sea un delito de resultado, ya que de lo contrario estarfamos ante una
nfraccién administrativa, no advirtiéndose de autos que se haya afectado
| servicio; que, siendo esto asi, resulta procedente disponer la absolucién
de los precitados encausados por los delitos materia de impugnacién, de
conformidad con el articuloi-‘doscientos ochenticuatro del Cédigo de Proce-

~

dimientos Penales.

Octavo: Que, de otro lado con relacién al dictamen del sefior fiscal supremo
=n lo penal quien denuncia infraccién procesal que conllevarfa a declarar la
nulidad de los actuados por no haberse comprendido en la acusacién fiscal
la totalidad de delitos materia de la instruccién, es de acotar que en la es-
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tacién procesal de la requisitoria oral el fiscal superior retoma la acusacién
escrita, ademds el interrogatorio oral estuvo destinado a dilucidar los hechos
imputados, por lo que no resulta atendible acceder a la peticién del repre-
sentante del Ministerio Pdblico.

DECISION

Por tales consideraciones:

IL.
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Declararon HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de fojas
tres mil cuatrocientos siete, de fecha veintinueve de octubre de
dos mil dos, en el extremo que condena a Mario Augusto Paredes
Acosta y José Luis Vinelli Ibérico como autores del delito contra
la Administracién puiblica —colusién desleal y malversacién de
fondos— en agravio del Hospital Santa Rosa-Estado, y a Zuleida
Loépez Flores, Pedro Marin Kari o Cari Pariona e Ivdn Coral Red-
tegui, como cémplices secundarios del delito contra la Adminis-
tracién publica —colusién desleal y malversacién de fondos— en
agravio del Hospital Santa Rosa Estado, impone a los dos primero
cuatro afos de pena privativa de libertad suspendida en su ejecu-
cién por el periodo de prueba de tres afios y a los tres ultimo dos
afios de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucién por
el periodo de prueba de dos afios y fija en ochenta mil soles, la
suma que por concepto de reparacién civil deberdn abonar soli-
dariamente Paredes Acosta y Vinelli Ibérico a favor la agraviada y
dos mil soles que por el mismo concepto abonardn Lépez Flores,
Kari o Cari Pariona y Coral Redtegui en forma solidaria a favor de
la entidad agraviada; con lo demds que al respecto contiene; refor-
mdndola en estos extremos: ABSOLVIERON a Mario Augusto
Paredes Acosta, José Luis Vinelli Iberico, Zuleida Lépez Flores,
Pedro Marin Kari o Cari Pariona e Ivin Coral Redtegui de la acu-
sacién fiscal por el delito contra la Admipistracién piblica —co-
lusién desleal y malversacién de fondos en agravio del Hospital
Santa Rosa-Estado.

MANDARON archivar el proceso al respecto; y de conformidad
con lo establecido por el Decreto Ley nimero veinte mil quinien-
tos setentinueve. : ‘
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III. DISPUSIERON la anulacién de sus antecedentes policiales y ju-

diciales generados como consecuencia de los citados delitos; y

IV. NO HABER NULIDAD en lo demds que contiene; y los devol-

vieron.
S.S.

VILLA STFIN/ VALDEZ ROCA/ PONCE DE MIER/ QUINTANILLA QUISPE/
PRADO SALDARRIAGA
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$19. Recurso de Nulidad N.° 1565-2012-Ica: Naturaleza juridica del
tipo penal de colusién

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R.N. N.° 1565-2012
ICA

[ Smmlla. Respecto al tlpo penal de colusmn, para deﬁ_mr su naturalez Jund.lcay 7_

o macmnahdad procesal, tiene como caractemstxcas fundamentalcs i) Se
especzal pmpzo [.] Solo pueden ser su)etos actwos del mismo los fun {onarios

i pubhcos que actiien en razén de su €argo 0 por ¢ comision. especml El tipo legal" ;
o 'exlge una relacmn ﬁmcxona.l espec1ﬁca, cl funcmnarlo pubhco ha de tener fa—, el

i hc1tac1ones concurso de prcc1os, subasta o cualquler otra operacmn semejante
75 Y zz) El dehto de coluslon es‘un delzto de ptzrtzczpzzczon necesaria que requle-'f :
' ~redela mtervencmn de un partlcular o extmneus, esto es, exige que el agente.':" ' 
b pubhco 0 intraneus ~ambos su]etos tenga_n a una misma. ﬁnahdad tipica—se -
- pongan ilicitamente de acuerdo con las partes. unphcadas €N un contraro 0.acto -
© . que se quiere. celebrar o que se ha celebrado en pcr}ulcm de Ios mtereses de la-
Ad.rmmstraaon pubhca El tlpo penal de colusmn exige ¢ como presupuesto de v
‘ su conﬁguraaon la concermczon, 0.sea ponerse de acuerdo de manera subrcpnaa : k
con. los mteresados lo que debe darsc de m:mera fraudulenta i S

Lima, diecinueve noviembre [del] dos mil trece.

VISTOS: El recurso de nulidad interpuesto por el procurador ptiblico con-
tra la sentencia del trece de diciembre del dos mil once, obrante a fojas no-
vecientos treinta y seis; interviniendo como ponente el sefior juez supremo
Pariona Pastrana, de conformidad con lo opinado por el sefior fiscal supre-
mo en lo penal.

CONSIDERANDO

Primero: Agravios planteados por el procurador piiblico

1.1. El procurador ptblico fundamenta su recurso de nulidad a fojas nove-
cientos sesenta y siete, alegando que la Sala Penal no meritud ni compulsé
debidamente las pruebas aportadas que acreditan que los encausados actua-
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ron en perjuicio del Estado; asi, las conclusiones arribadas en el Informe
N.° 016-2005-CG/ZN, que determiné varias irregularidades respecto de
las obras del Contrato de Obra N.° 006-2001-CTAR-ICA, desde el otor-
gamiento de la buena pro hasta la ejecucién del mismo, conclusiones res-
paldadas por los técnicos de la Contralorfa; ademds, en la suscripcién de los
contratos no se exigi6 a las empresas ganadoras la entrega de la garantfa de
fiel cumplimiento.

Segundo: Delimitacién de la acusacién fiscal

- 2.1. Conforme a la acusacién de fojas cuatrocientos ochenta, se advierte el
Informe Especial N.* 016-2005-CG/ZN, que en cumplimiento del plan
anual para el afio 2003, la Contraloria General dispuso una accién de con-
trol al Consejo Transitorio de Administracién Regional — lea y Gobierno
Regional de Ica, orientado a determinar si los recursos financieros y patri-
moniales fueron utilizados adecuadamente de acuerdo a la normatividad
vigente, pero es el caso que la comisién auditora determiné una muestra
selectiva de obras irregularmente ejecutadas en el afio 2001.

2.2. En la formulacién de los presupuestos de las obras “Conformacién
del talud puente Los Maestros”, “Encimado, conformacién y proteccion de
talud margen izquierdo del rfo Ica, sector Tacaraca” y “Reforzamiento del
muro de concreto, sector Pimentel”, se consignaron partidas sobreestimadas
y otras que no fueron necesarias para el objeto del proyecto, lo que ocasion6
una sobrevaluacién del valor referencial ascendente a S/. 89,281.5 soles.

2.3. De otro lado, antes que se recepcionen las propuestas de la convocato-
ria de los procesos de adjudicacién directa de menor cuantfa de las obras,
la administracién de la entidad efectué el compromiso presupuestal de las
obligaciones correspondientes —de las obras declaradas en situacion de
emergencia en el afio 2001— en el SIAE consignando para tal efecto el
nombre de las empresas contratistas y las obras a ejecutar, siendo que poste-
riormente a estas empresaéjse les otorgé la buena pro; asimismo, los miem-
bros del Comité Especial establecieron en las bases plazos menores entre la
convocatotia y la presentacién de propuestas al margen de la normarividad
vigente, asf como el otorgamiento de la buena pro.

2.4. En la suscripcién de los contratos de la obra la administracién del ex
CTAR no exigi6 a las empresas contratistas la entrega de la garantia de .
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fiel cumplimiento, ocasionando que durante la ejecucién de las obras, estas
no estuvieran cubiertas ante deficiencias e incumplimientos contractuales,
como en efecto sucedié.

2.5. De la revisién documental, como de la visita iz sizu de las obras “Enci-
mado, conformacién y proteccién de talud margen izquierdo, sector Taca-
raca” y “Resana de losa de concreto margen derecha, sector Botijeria Angulo
Sur” no se exigié al contratista que cumpla con ejecutar las obras de acuerdo
a lo senalado en el expediente técnico, dado que en la primera obra referida
el contratista ejecuté el enrocado del talud con un espesor inferior a lo esti-
pulado en el expediente técnico, ocasionando con ello un pago irregular de
S/.58,205.39 soles; y, en el caso de la segunda obra mencionada se ejecut6
sin cumplir con las dimensiones determinadas en el expediente técnico, oca-
sionando que irregularmente se pague a la empresa contratista la suma de
S1.7241.77 soles, lo que aunado al hecho de que no se exigié a la empresa
la formulacién de las planillas de metrados valorizados, planos y/o croquis
que sustenten las valoraciones, ocasioné un perjuicio econémico por los
montos sefialados.

2.6. Como consecuencia de ello se formulé acusacién fiscal contra Gerardo
Villagémez Garibay, Juan Alberto Ore Legua, José Herndn Oliveira Gallar-
do y José Ratil Mufios Gonzales por delito de corrupcién de funcionarios,
en la modalidad de negociacion incompatible, en agravio del Estado. Ade-
mds, se formulé acusacién fiscal contra Walter Suarez Gallegos y Samuel
Ratl Arias Mejia por la comisién del delito de concusién, en la modalidad
de colusidn ilegal.

Tercero: Presupuestos a tener en cuenta en el contexto de un debido proceso

3.1. El derecho a la presuncién de inocencia se configura en tanto que
regla de juicio y desde la perspectiva constitucional, como el derecho a
no ser condenado sin pruebas de cargo vélidas, lo- {que implica que exista
una minima actividad probatoria, realizada con lis garantias necesarias,
referida a todos los elementos esenciales del delito y que de la misma
quepa inferir razonablemente los hechos y la participacién del acusado
en ellos, conforme lo recalcé la doctrina consolidada de esta Suprema
Instancia, mediante el Acuerdo Plenario nimero dos guién dos mil cin-
co oblicua CJ guién ciento dieciséis, del treinta de setiembre del dos mil
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cinco. Expuestas estas consideraciones, la cuestién que se nos presenta
es la relativa a que se ha de entender por prueba de cargo para desvir-
tuar la presuncién de inocencia, debiéndose recordar que la sentencia
y condenatoria ha de fundarse en auténticos actos de prueba, y que la
prueba haya sido obtenida y practicada en la forma que regula la ley pro-
cesal penal, y que esta actividad y comportamiento sea suficiente para
erradicar cualquier duda razonable, quedando, en suma, desvirtuada la
presuncién de inocencia.

Cuarto: Presupuestos de la prescripcién en el delito de negociacién
incompatible

4.1. Previo a resolver el fondo de la controversia es necesario establecer si
los hechos materia de acusacién son atn perseguibles por el ius puniends
o si por el contrario la accién penal para dichos hechos ha prescrito por el
paso del tiempo. Debe precisarse que el instituto de la prescripcién es la
caducidad del derecho que le asiste al Estado de perseguir y sancionar las
conductas delictivas por haber vencido el plazo para ejercer su poder pu-
nitivo conforme a las leyes penales; debe tenerse en cuenta para los efectos
del cémputo del plazo de prescripcion lo establecido en el articulo ochenta
del Cédigo Penal, esto es, que hayo transcurrido un plazo igual al mdximo de
la pena correspondiente al delito; sin embargo, cuando el plazo ordinario de
prescripcién de la accién penal es interrumpido por actuaciones del Minis-
terio Piblico u érgano judicial, la accién penal prescribe de modo extraor-
dinario, al cumplirse cronolégicamente el plazo de prescripcién ordinario
més la adicién de la mitad de dicho plazo, tal como lo dispone el pérrafo in
fine del articulo ochenta y tres del Cédigo Penal.

4.2. Lo expuesto en los considerandos precedentes permite afirmar que la
prescripcién de la accién penal para el delito de corrupcién de funcionarios,
en la modalidad de negociacién incompatible —tipificado al momento de
los hechos en el articulo tgescientos noventa y siete del Cédigo Penal, el
cual tenfa previsto una perfa no mayor de cinco afios; no siendo aplicable
la modificatoria introducida por la Ley N.° 28355, de fecha 6 de octubre
del 2004; puesto que resulta posterior y desfavorable al procesado—, de
manera extraordinaria, opera a los siete afios con seis meses; en ese sentido,
toda vez que el ilicito impurtado se habria efectuado entre los afnos dos mil
uno y dos mil dos, es de concluirse que la accién penal se extingui6 por el
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paso del tiempo a mediados del afio dos mil nueve, en ese sentido, el ilicito
imputado a los encausados Gerardo Villagémez Garibay, Juan Alberto Oré
Legua, José Herndn Oliveira Gallardo y José Radl Mufios Gonzales, dejé de
ser perseguible por el paso del tiempo desde la referida data, estos es, con
anterioridad a la emisién de la sentencia recurrida —Ia cual se emitié el
trece de diciembre del dos mil once— por tanto, debe declararse fundada
de oficio la excepcién de prescripcién a favor de los citados encausados en el
proceso seguido en su contra por delito de corrupcidn de funcionarios, en
la modalidad de negociacién incompatible, en agravio del Estado; ademis,
al haberse dictado la sentencia recurrida el trece de diciembre del dos mil
once ——fojas novecientos treinta y seis—, cuando los plazos, ordinario y

- extraordinario, de prescripcién habfan transcurrido en exceso, es del caso
declarar la nulidad de la citada sentencia en los extremos referidos a los
citados encausados.

Quinto: Vinculacién de los encausados Walter Suarez Gallegos y Samuel
Ranl Arias Mejia al delito de colusién

5.1. Respecto al tipo penal de colusién, debe precisarse que entre las carac-
teristicas fundamentales que definen su naturaleza juridica y racionalidad
procesal identificamos: 7) Es un delito especial propio. El circulo de autores
es restringido. Solo pueden ser sujetos activos del mismo los funcionarios
publicos que actien en razén de su cargo o por comisién especial. El tipo
legal exige una relacién funcional especifica; el funcionario ptablico ha de te-
ner facultades para intervenir, por cuenta del Estado, en los contratos, sumi-
nistros, licitaciones, concurso de precios, subasta o cualquier otra operacién
semejante, y ha de utilizar ese nexo funcional para delinquir; y 7) El delito
de colusién es un delito de participacién necesaria —concretamente de en-
cuentro—, que requiere de la intervencién de un particular o extraneus,
esto es, exige que el agente ptiblico —intraneus— 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 Administracién pablica —ambos sujetos apuntan a una misma finali-
dad tipica. El cardcter fraudulento del acuerdo colusorio reside, pues, en la
“privatizacién” de la actividad funcional que realiza el funcionario ptblico
que, como tal, debe tender a representar y cautelar los intereses de la Ad-
ministracién piblica y no, por el contrario, a beneficiar a los particulares
[ReyNA ALFaRrO, Luis Miguel, Estructura tipica del delito de colusion, Actua- -
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idad Juridica, 130, 2004, p. 69]—; en ese sentido, el tipo penal de colusién
:xige como presupuesto de su configuracién la concertacién, consistente en
sonerse de acuerdo de manera subrepticia con los interesados en lo que la
ey no permite para beneficiarse a sf mismo y a los intereses privados, lo que
iebe darse de manera fraudulenta y causando perjuicio a la administracién
stblica.

5.2. Respecto a los encausados Walter Sudrez Gallegos —supervisor de eje-
-ucién de obras— y Samuel Radl Arias Mejia —supervisor de obras— con-
‘orme a la acusacién fiscal tienen condicién de supervisores de obra, esto es,
n0 tenfan, conforme a la norma vigente al momento de los hechos “el fun-
“ionario o servidor ptiblico que, en los contratos, suministros, licitaciones,
-oncurso de precios, subastas o cualquier otra operacién semejante en la que
intervenga por razén de su cargo o comisién especial defrauda al Estado o
entidad organismo del Estado, segiin ley”, aptitud para poder intervenir en
la suscripcién de contratos que otorgasen la buena pro o adjudicacién direc-
ra; ademds, tampoco se precisé con que parte se habrian coludido los referi-
dos servidores ptiblicos, requisito necesario para la configuracién del delito
colusién; asimismo, conforme al informe pericial de ingenierfa, obrante a
fojas setecientos setenta y ocho, efectuado por los ingenieros civiles Marfa
Luisa Neira Goyeneche y Efrain Jorge Arce Arce, se concluyé que las obras
no fueron sobredimensionadas; las obras €uestionadas respecto a los encau-
sados tuvieron un volumen conforme (“Margen derecha del sector Bojiteria
Angulo Sur”) y superior (“Encimado, conformacién y proteccién de talud
margen izquierda del rio Ica, sector Tacaraca”) a lo que estipulaba el proyec-
to. Ademads, a nivel de juicio oral —fojas ochocientos sesenta y cuatro—,
los peritos contables Susy Mary Ballesteros Obando y Marfa Mayuri Rojas
sefialaron que no se produjo perjuicio econémico para el Estado; en ese
sentido, se concluye que el sefior fiscal superior, como titular de la carga de
la prueba —véase articulo catorce de la Ley Orgénica del Ministerio Publi-
co— no logré oro bar los exgremos de su acusacién insertado en el dictamen
de fojas mil seiscientos treinta y uno, ademds, éste no cuestioné la sentencia
recurrida y el sefior fiscal supremo en lo penal, méximo representante del
Ministerio Péblico, opiné se declare no haber nulidad en dicho extremo
absolutorio; por tanto, debe procederse conforme al articulo ocho punto
dos de la Convencién Americana de los Derechos Humanos, que preceptia
“toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
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cia, mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”, en cuanto a su
contenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que
el principio de la presuncién de inocencia, tal y como se desprende del arti-
culo ocho punto dos de la Convencién exige que una persona no pueda ser
condenada mientras no exista prueba de su responsabilidad penal, si obra
contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla,
sino absolverla; finalmente, en virtud al principio “carga de la prueba” quien
afirme la culpabilidad de una persona debe probarla, caso contrario en los
supuestos de ausencia o insuficiencia de prueba que acredite la responsabili-
dad del inculpado, deberd procederse con la absolucién.

DECISION

Por estos fundamentos: declararon:

1. NULO el extremo de la sentencia del trece de diciembre del dos mil once,
obrante a fojas novecientos treinta y seis, que absolvi6 a Juan Alberto Oré
Legua, José Herndn Oliveira Gallardo, José Ratil Mufioz Gonzales y Ge-
rardo Villagémez Garibay, de la acusacién fiscal por delito de negociacién
incompatible, en agravio del Estado.

2. FUNDADA de oficio la excepcién de prescripcién a favor de Juan Alber-

to Oré Legua, José Herndn Oliveira Gallardo, José Ratil Mufioz' Gonzales
y Gerardo Villagémez Garibay, en consecuencia EXTINGUIDA la accién
penal incoada en su contra por delito de corrupcién de funcionarios, en la
modalidad de negociacién incompatible, en agravio del Estado; por tanto,
ORDENARON la anulacién de sus antecedentes penales y judiciales gene-
rados a consecuencia del presente proceso y el archivo definitivo de la causa
en dicho extremo.

3. NO HABER NULIDAD en el extremo de la sentencia del trece de di-
ciembre de dos mil once, obrante a fojas novecientos treinta y seis, que
absolvié a Walter Suarez Gallegos y Samuel Radl Atias Mejia de la acusa-
cién fiscal por delito de colusién en agravio del Estado; con lo demds que
contiene, y los devolvieron.

VILLA STEIN/ PARIONA PARIONA/ BARRIOS ALVARADO/ TELLO GILARDY/
NEYRA FLORES
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5 20. ACUERDO PLENARIO N.° 2-2008/CJ-116: Alcances de la pena
de inhabilitacién

CORTE SUPREMA DE JUSTICIADE LA REPUBLICA

IV PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIAS Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N.° 2-2008/CJ-116

Concordancia Jurisprudencial
Art. 116° TUO LOPJ
ASUNTO: Alcances de la pena de inhabilitacién

Lima, dieciocho de julio de dos mil ocho.

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente, Tran-
sitorias y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, reunidas
en Pleno Jurisprudencial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han

pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
. ANTECEDENTES

1. Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial de la Corte Su- '
prema de Justicia de la Reptiblica, con la autorizacién del Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial, y instancias del Centro de Investiga-
ciones Judiciales, acordaron realizar el TV Pleno jurisdiccional de
los Vocales de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo
116 Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial,

y dictar Acuerdos os para concordar la jurisprudencia penal.

2. Dara estos efectos’se realizaron reuniones preparatorias sucesivas
para delimitar el bito de las materias que debfan abordarse. Se
decidi6é tomar como referencia la labor jurisdiccional de las Salas
Penales de la Corte Suprema de los dos tltimos afios judiciales
v el conjunto de preocupaciones de la judicatura nacional, ex-
presadas en decisiones recurridas; sobre aspectos juridicamente
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sensibles del diario quehacer judicial. En tal virtud, con el apoyo
de la Secretarfa Técnica designada al efecto —érgano de apoyo
encargado, asimismo, de la elaboracién de los materiales de tra-
bajo—, se definié la agenda del IV Pleno Jurisdiccional Penal,
concretindose los temas, de derecho penal y procesal penal, que
integrarian el objeto de los Acuerdos Plenarios. A su vez se de-
signé a los sefiores vocales supremos encargados de preparar las
bases de la discusién de cada punto sometido a deliberacién y
de elaborar el proyecto de decisién. Ademds, se establecié que
el Vocal Supremo designado serfa el ponente de tema respectivo
en la sesién plenaria y encargado de redactar el Acuerdo Plenario
correspondiente. '

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las
Ejecutorias supremas que analizan y deciden sobre la pena de in-
habilitacién. Especificamente resolvié abordar los alcances de la
pena de inhabilitacién, la extensién y tiempo de duracién de la
inhabilitacién, tanto principal como accesoria, as{ como las exi-
gencias procesales para su imposicién.

En cumplimiento a lo debatido y acordado en las reuniones pre-
paratorias se determiné que en la sesién plenaria se-procederfa
conforme a lo dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Or-
denado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que, en esencia,
faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial dictar Acuer-
dos Plenarios con la finalidad de concordar jurisprudencia de
su especialidad. Dada la complejidad y especiales caracterfsticas
del tema abordado, que rebasa los aspectos tratados en los Ple-
nos jurisdiccionales que se invocaron como base de la discusién,
se decidi6 redactar el presente Acuerdo Plenario e incorporar
con la amplitud necesaria los fundamentos juridicos correspon-
dientes para configurar una doctrina légal que responda a las
preocupaciones anteriormente expuestas. Asimismo, se resolvié
decretar su cardcter de precedente vinculante, en concordancia
con la funcién de unificacién jurisprudencial que le corresponde
a la Corte Suprema de Justicia como cabeza y mdxima instancia

jurisdiccional del Poder Judicial.
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La deliberacién y votacién se realizé el dfa de la fecha. Como re-
sultado del debate y virtud de la votacién efectuada, de catorce
votos a favor, dos en contra y una abstencién, se emitié el presente
Acuerdo Plenario. Se ratificé como ponente al sefior Rodriguez
Tineo, y se incluyé al sefior Prado Saldarriaga quienes expresan el
parecer del Pleno.

11. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. Regulacién de la pena de inhabilitacién en el Cédigo Penal

6.

La pena de inhabilitacién consiste en la privacién, suspensién o
incapacitacién de uno o més derechos politicos, econémicos, pro-
fesionales y civiles del penado. A través de esta pena se sanciona
a quien ha infraccionado un deber especial propio de su cargo,
funcién, profesién, comercio, industria o relaciéon familiar; o a
quién se ha prevalido de su posicién de poder o de dominio para
delinquir.

La pena de inhabilitacién, segin su importancia o rango interno,
puede ser principal o accesoria (articulo 37 del Cédigo Penal).
La inhabilitacién cuando es principal se impone de forma inde-
pendiente sin sujecién a ninguna otra pena, esto e, de manera
auténoma aunque puede ser aplica conjuntamente con una pena
privativa de libertad o de multa. En cambio, la inhabilitacién ac-
cesoria no tiene existencia propia y inicamente se aplica acompa-
fiando a una pena principal, generalmente privativa de libertad,
es, pues, complementaria y castiga una accién que constituye una
violacién de los deberes especiales que impone un cargo, profe-
sién, oficio o derecho —se basa en la incompetencia y el abuso de
la funcién— (articulos 39 y 40 del Cddigo Penal). La autonomia
de la inhabilitacién principal estd en funcién a su conminacién
en un tipo delictivo concreto de la parte especial del Cédigo Pe-
nal o de leyes penales complementarias. Por ello, aun cuando en
algunos tipos le/ales, como los contemplados en los articulos 177,
181-B y 398 del Cédigo Penal, se indique que la inhabilitacién
conminada es accesoria, por su propia ubicacién sistemdtica y le-
gal debe entenderse que es principal.

| 395




RAUL PARIONA ARANA ] EL DELITO DE COLUSION

§ 2. Contenido de la pena de inhabilitacién

8.

El articulo 36 del Cédigo Penal sefiala taxativamente los derechos
que pueden ser objeto de la pena de inhabilitacién. Comprende
hasta ocho dmbitos precisos y corresponde a los tipos delictivos
identificarlos. Sin embargo, en el caso del articulo 39 del Cédi-
go Penal serd el 6rgano jurisdiccional el que defina los derechos
objeto de afectacién punitiva, pero siempre dentro del catdlogo
establecido por el citado articulo 36.

En la relacién de derechos afectados, algunos tienen un cardcter
genérico y otros, en cambio, requieren de una precision judicial.
Los incisos 3, 4 y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal, por ejemplo,
demandan del juez que, motivadamente, identifique los derechos
comprendidos por la inhabilitacién. A este efecto es de tener en
cuenta, desde una perspectiva preventivo-especial, que' la pena
debe quedar vinculada al oficio o cargo de los cuales el sujeto se
ha valido o podria valerse en el futuro para cometer el delito. En
consecuencia, pues, el derecho comprendido por la inhabilitacién
ha de estar claramente relacionado con el delito cometido por el
penado. Por tal razén, la motivacién exigida debe abarcar, entre
otras cuestiones, la conexién que se da entre el delito cometido y
el ejercicio del derecho afectado mediante dicha pena.”

S 3. Duracién y cémputo de la pena de inhabilitacién.

9.
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El término de la inhabilitacién, en caso de ser impuesta como
pena conjunta, corre paralelamente a las otras penas principales,
y se computa a partir de la fecha en que la sentencia queda firme.
Por tanto, no es de aceptar que el cémputo de la inhabilitacién
principal recién se inicia una vez cumplida la pena privativa de li-
bertad, pues de ser asf aquella alternativa en la vida del condenado
tendrfa la inadmisible consecuencia de dlterar los cémputos co-
rrespondientes al fallo. Es mids, si la inhabilitacién recién comen-
zase después de cumplida la pena privativa de libertad, serfa del
caso que un penado podria votar en prisién, y ain ejercer un cargo
publico, aunque con las incomodidades propias de su estado. Pero
al margen de estos argumentos estd la regla sobro el cémputo de
la prisién preventiva, pues si la pena de inhabilitacién no rigiese
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durante el tiempo en que el condenado estd privado de su libertad,
no tendria sentido esa prevision.

En el caso de la pena de inhabilitacién accesoria, esta se extiende
por igual tiempo que la pena principal. Luego, el articulo 39 del
Cédigo Penal debe interpretarse sistemdticamente en funcién a
la duracién asignada a la pena de inhabilitacién principal en el
articulo 38 de ese Cuerpo de Leyes. En consecuencia, la inhabili-
tacién accesoria no puede ser superior a cinco afios.

La inhabilitacién accesoria, como ha quedado expuesto, siempre
es temporal. La inhabilitacién principal es, asimismo, temporal,
pero existen excepciones en funcién a la “naturaleza de las cosas”,
por la definitividad del derecho o actividad objeto de privacién.
Ast:

A. Taxativamente, de conformidad con el inciso 6 del articulo
36 del Cédigo Penal, modificado por la Ley nmero 29106,
la cancelacién de la autorizacién para portan o hacer uso de
armas de fuego es .perpetua, y siempre y cuando la pena que
conlleva el delito cometido es doloso y merezca pena privati-
va de libertad superior a cuatro afios.

B. Elinciso 8 del articulo 36 del Cédigo Penal importa una pri-
vacién definitiva de titulos honorificos. Sin embargo, una vez
terminada la condena el penado podrd obtener los mismos
u otros distintos —no los recupera, sino que por una accién
ulterior podrd ser acreedor a titulos honorificos, claramente
diferenciados del anterior, definitivamente perdido—.

C. Respecto del inciso 1 del articulo 36 del Cédigo Penal: “Pri-
vacidn de la funcidn, cargo o comision que ejercia el condenado,
aunque provenga de eleccién popular” como la norma alude a
una relacién de derecho puablico e indica “privacién”, es de
entender que el penado pierde el cargo, no sélo su ejercicio
—privacién de titularidad—. Se trata por tanto de una priva-
cién definitiva —no es una pena perpetua sino instantdnea,
a pesar de que sus efectos sean de cardcter permanente, como
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aclara Jacoso L6pEz Barja pE Quiroca—. Solo en la sus-
pensién se impide el ejercicio de un derecho o actividad, de
forma que aquél se recupera tras cumplir la pena. Es este caso,
la pena surte el efecto de privar de los derechos dese que la
condena queda firme, por lo que en este caso la inhabilitacién
importari la pérdida del empleo o cargo putblico que el autor
haya adquirido con anterioridad a la sentencia, aunque fuere
con posterioridad al delito (Conforme: ZAFFARONT/SLOKAR).

§ 4. Exigencias procesales para la imposicién de la pena de inhabilitacién
11. El articulo 92.4 de la Ley Orgdnica del Ministerio Piblico en

398 |

concordancia con el 225.3 del Cédigo de Procedimientos Penales
establece que el escrito de n debe contener la proposicién de la
pena que fuera aplicable y su duracién. De manera, el articulo 273
del aludido Cédigo prescribe que la acusacién oral del concluird
pidiendo la pena que juzgue legal. Es evidente, por lo demds, que
el al en el ejercicio de su poder de control de legalidad de los actos
postulatorios del Ministerio Pablico estd autorizado a cuidar que
los pedidos de pena se enmarquen dentro de las estipulaciones o
marcos de la Ley, especificamente en orden al tiempo de duracién
y a la precisién de los derechos objeto de privacién, incapacitacién
o suspensi6n de la pena de inhabilitacién o

Por otro lado, el articulo 285 de la Ley procesal penal estatuye que
la sentencia condenatoria, entre otros elementos que la configu-
ran, debe imponer la pena principal que debe sufrir el reo, la fecha
que ésta comienza a contarse, el dia de su vencimiento, y las penas
accesorias.

La necesidad de que la acusacién comprenda el pedido de pena
que el fiscal considere legal, en principio, no vincula la posicién
del Tribunal. Se trata de una propuesta d¢é sancién que el Tribunal
valorard conforme a la garantia penal, de legalidad de las penas,
en cuya virtud, segtin prevé el articulo II del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal en concordancia con el articulo 2.24.¢) de la
Constitucién, la pena objeto de sancién serd exclusivamente la
establecida en la ley. Es esta la que fija la pena aplicable una vez
que han precisado los distintos elementos que la determinan.
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El principio acusatorio sélo exige, en relacién con la acusacidn,
(1) la congruencia fictica: las caracteristicas esenciales del hecho
punible acusado, en cuyo caso la correlacién es absoluta (“vin-
culacién féctica”); v, (2) la congruencia juridica: identidad del
bien juridico respecto del delito acusado, esto es, una correlacién
relativa “vinculacién juridica”.

La congruencia cuantitativa, en funcién al petitum del fiscal, es
inexistente en el Cédigo de Procedimientos Penales, tal como estd
previsto en el articulo 285-A. Desde esta perspectiva, aunque el
fiscal tiene el deber de concretar la pena, tal fijacién no vincula
al Tribunal que tiene la obligacién de imponer aquella que legal-
mente corresponda de conformidad con sus propios criterios en
orden a la valoracién de aquello que ha sido sometido a su enjui-
ciamiento, pues en ese punto impera el principio de legalidad, de
necesario cumplimiento.

Empero, en el Nuevo Cédigo Procesal Penal la vinculacién pe-
nolégica es relativa, pues el articulo 397.3 estipula, bajo la condi-
cién de su legalidad —tiempo y extensién—, la no imposicién de
una pena més grave que la requerida por el fiscal. En este Gltimo
supuesto la congruencia cuantitativa importa, llanamente, una
recepcién matizada de una férmula eminentemente dispositiva,
que como es obvio no integra el niicleo del principio acusatorio,
circunscrito a la delimitacién del hecho punible dentro de los tér-
minos del debate; la ley, en este caso, reconoce al fiscal una faculta
especifica de eliminar el marco superior punitivo dentro del cual
han de conformar el asunto los érganos jurisdiccionales.

Respecto de la solicitud de pena del Fiscal, pueden presentarse,
entre otros, dos problemas, segin se ha detectado en el conoci-
miento recursal de fas causas que son elevadas al Supremo Tribu-
nal. El primer problema estd referido a la omisién de solicitar la
pena de inhabilitacién pese a que esta forzosamente vinculada al
tipo legal objeto de acusacion. El segundo problema estd vincula-
do a la entidad y a la extensién de la inhabilitacién.
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En cuanto al primer problema:

A.

Como se ha establecido en los fundamentos juridicos an-
teriores, el articulo 37 Cédigo Penal establece que la pena
de inhabilitacién —segtin su importancia y rango— puede
ser impuesta como principal o accesoria. La pena de inha-
bilitacién principal se impone de forma independiente sin
sujecién a ninguna otra, de manera auténoma, y es la esta-
blecida en el tipo legal pertinente. La pena de inhabilitacién
accesoria, no tiene existencia propia y tnicamente se aplica
acompafando a una pena principal a la cual complementa, y
conforme al articulo 39 del citado Cédigo se fija en atencién
a la naturaleza del delito cometido por el individuo, siempre
que “..el hecho punible constituye abuso de autoridad, de cargo,
de profesion, oficio, poder o violacion de un deber inherente a
la funcién piblica, comercio, industria, patria potestad, tutela,
ciiratela o actividad regulada por ley”. Los delitos culposos de
trénsito también incluyen una modalidad de inhabilitacién
accesoria segiin lo establece el articulo 40 del Cédigo Penal.

Como regla general del Cédigo Penal, la pena de inhabili-
tacién, cuando se impone como pena conjunta;-siempre va
asociada a la pena privativa de libertad.

Es posible que el fiscal omita solicitar penas obligatoriamen-
te vinculadas al tipo legal objeto de acusacién. Empero, ese
error en modo alguno limita al Tribunal, bdsicamente, por la
vigencia de la garantfa penal de legalidad. Por tanto, sila pena
de inhabilitacién, omitida por el fiscal, estd indisolublemente
unida como consecuencia juridica tipica asociada a la infrac-
cién realizada, que es el caso de la. 1nhab111tac10n principal,
es imposible dejar de imponerla. E¢ claro, al respecto, que el
acusador no dispone de la pena y si esta—en el presente caso
la inhabilitacién— estd prevista en el tipo delictivo al que se
trate, no es juridicamente correcto obviarla

Otro argumento, que refuerza esta conclusién, estriba en que
la aplicacién de la pena de inhabilitacién principal no se vul-



| JURISPRUDENCIA

nera la garantfa de defensa procesal porque al haberse acusa-
do por un tipo legal determinado, el imputado y su defensor
conocen las consecuencias juridicas necesariamente ligadas a
él. Basta, entonces, la cita del tipo delictivo para evitar toda
posibilidad de indefensién, pues es evidente que el Tribunal
aplicard las penas allf previstas.

E. Distinto es el caso de la pena de inhabilitacién accesoria,
puesto que no estd asociada a un tipo legal determinado y,
por tanto, no se desprende del mismo la sancién adicional a
la pena principal. Si la cita del delito cometido, en relacién
a la norma penal que lo prevé y sanciona, es insuficiente, y
es del caso acudir a una regla de la Parte General del Cédigo
Penal (articulos 39 y 40) para la subsuncién y justificacién
respectiva, lo cual debe generar con cardcter previo una pe-
ticién del fiscal y un debate con la parte afectada: el imputa-
do y su defensor, entonces, no es posible que se imponga ex
officio iudex pues causarfa indefensién constitucionalmente
prohibida. Queda claro que lo que se vulnera en este caso no
es el principio acusatorio, que integra la garantfa genérica del
debido proceso, sino la garantfa de defensa procesal desde
que en ese caso un dmbito. del fallo serfa sorpresivo.

13. Elsegundo problema estd vinculado al tiempo de la inhabilitacién
y a su extensién. Sobre el particular es de acotar lo siguiente: "’

A. Elarticulo 46, primer pérrafo, del Cédigo Penal, con estricto
apego a la garantia penal de legalidad, establece que la pena se
debe determinar dentro de los limites fijados por la ley. En el
caso de la pena de inhabilitacién principal el tiempo de dura-
cién estd fijado, especificamente, en el tipo legal respectivo

B. No obstante}“j son varios los tipos legales establecidos en el
Cédigo Penal que no especificamente el tiempo de duracién
de la pena conminada de inhabilitacién. En estos casos se de-
bers recurrir a lo establecido en el articulo del citado Cédigo.

Asi ocurre, por ejemplo, en los casos de los articulos 111 se-
gundo y ultimo parrafo, 117, 121-A, 124 segundo parrafo,
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122-A, 124, 153-A, 155, 157, 169, 170, 177, 181-A, 181-B,
183-A, 200 cuarto pérrafo, 222, 223, 225, 237, 243, 243-C,

247 in fine, 259, 260, 274, 296, 296-A, 297, 300, 303-B,

316. 1y 2, 317 in fine, 318, 318-A pendltimo pdrrafo, 320,
323 in fine, 324, 376-A, 393, 394, 395, 396, 398, 399, 400,
401, 409-B y 450-A. .

En otras ocasiones el Cédigo Penal acude a una técnica le-
gislativa donde se alude a la pena de inhabilitacién y a su
duracién al final de un Capitulo o Titulo: Por ejemplo, los
articulos 353 —delitos contra los Poderes del Estado y el
Orden Constitucional—, 360 —delitos contra la voluntad
popular—, 426 —delitos cometidos por funcionarios pu-
blicos y delitos contra la Administracién de justicia—, 432
—delitos de falsificacién de documentos—, y 436 —deli-
tos de falsificacién de sellos, timbres y marcas oficiales En la
legislacién penal complementaria, existen tipos legales con
esa misma caracteristica en la Ley ndmero 28008 —delitos
aduaneros—, articulo 10. b) y ¢); y en el Decreto Ley niime-
ro 25475 —delitos de terrorismo—, articulos 5 y 6-A. En lo
que respecta a la pena de inhabilitacién accesoria ella tiene
fijado su tiempo de duracién exclusivamente en el articulo 39
del Cédigo sustantivo.

En todos los supuestos mencionados, como necesariamente
el Cédigo Penal fija el tiempo de duracién de la pena de inha-
bilitacién —en el propio tipo delictivo o en los articulos 38 y
39— la omisién de su especificacién no es relevante desde el
principio de acusatorio ni desde la garantfa de defensa, en su
faz negativa de proscripcién de la indefension. La aplicacién
correcta de la pena, establecida en cl tipo legal o en la Parte
General del Cédigo Penal, en la medida en que no supera
los limites legales, no vulnera garantia alguna y, mds bien, es
compatible con el principio de legalidad de las penas.

. Por lo general, tratdndose de la pena de inhabilitacién princi-

pal el tipo delictivo especifica los derechos objeto de privacién,
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suspension o incapacitacién, esto es, hace una mencion expresa
a los respectivos incisos del articulo 36 del Cédigo Penal. Sélo
excepcionalmente el tipo legal no precisa el derecho objeto de
inhabilitacién: articulos 170 del Cédigo Penal y 5 del Decreto
Ley ntmero 25475. En todos estos casos rige el mismo princi-
pio del literal anterior: la omisién del Fiscal en citar el derecho
afectado no es relevante, pues la propia ley establece, directa o
indirectamente, el derecho objeto de restriccién, y esa conse-
cuencia juridica no es ajena al conocimiento del imputadoy su
defensa, ni a la posibilidad de contradiccién. En consecuencia,
la fijacién especifica del derecho objeto de privacién, incapa-
citacién o suspensién, ante un error de la Fiscalia, no es ébice
para que el Tribunal aplique rigurosamente la ley.

Otro 4mbito problemdtico se sitia en aquellos supuestos-en
que la Fiscalfa solicita una pena inferior, tanto respecto a los
derechos comprendidos cuanto al tiempo de duracién. El
Tribunal, en estos casos, estd autorizado a comprender en la
Inhabilitacién los derechos que fueran pertinentes y a fijar el
tiempo de i6n de la inhabilitacién conforme a las estipulacio-
nes de la ley: rige el principio de legalidad, no el acusatorio.
No hace falta que, ante vacios de la acusacién , se acudaala
tesis de desvinculacién. En este caso, como es obvio, extre-
marse la exigencia de motivacién en lo atinente a esos dos
4mbitos: derechos comprendidos y tiempo de duracién de la
inhabilitacién. La motivacién debe plantear el problema sus-
citado y resolverlo a través de una argumentacién en la que
quede de manifiesto la necesidad de elevar la sancién.

14. Distinto es el caso de la potestad de subsanacién o integracién de
omisiones incurridas por el Tribunal @ guo. En el conocimiento
del recurso impugnatorio el Tribunal a4 quem tiene limites tra-
zados por el principio de interdiccién de la reforma peyorativa,
previsto por los articulos 300. 1 del Cédigo de Procedimientos
Penales y del Cédigo Procesal Penal.

Las omisiones incurridas por el Tribunal de instancia no podrin
ser subsanadas en sede impugnatoria, si es de incorporar en la pena
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de inhabilitacién impuesta la privacién, suspensién o incapacita-
cién de derechos no contemplados en la sentencia recurrida; ello,
claro estd, cuando se trate exclusivamente de un recurso defensivo
interpuesto por el imputado. Es obvio que si el fiscal es la parte
recurrente y la pretensién impugnativa comprende ese dmbito, en
la medida en que en su acusacién comprendié dentro de la pena de
inhabilitacién requerida una duracién determinada y una extensién
concreta de derechos afectados, estd dentro de las potestades del Tri-
bunal de revision integrar el fallo de instancia, con las caracteristicas
y peculiaridades expuestas en los fundamentos juridicos 11 y 12.

§ 5. Ejecucién de la pena de inhabilitacién

15. La ejecucién de la pena de inhabilitacién, sea que ha/a sido im-
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puesta como pena principal o accesoria requiere como paso pre-
vio, al adquirir firmeza la sentencia condenatoria el érgano juris-
diccional de instancia que la dicté cumpla con lo dispuesto en el
articulo 332 del Cédigo de Procedimientos Penales. Esto es, que
remita el testimonio de condena respectivo para su inscripcién en
el Registro Judicial y, si correspondiera, al Instituto Nacional Pe-
nitenciario y al Establecimiento Penal donde se encuentra el reo.
A continuacién, ese mismo 6rgano judicial debe remitir la causa
al juez penal competente para dar inicio al proceso de ejecucién.
Este ltimo procederd, en lo pertinente, a lo siguiente:

A. Notificard al penado para que cumpla con la prohibicién im-
puesta, bajo apercibimiento de ser denunciado por delito de
desobediencia a la autoridad (articulo 368 del Cédigo Penal).

B. Remitird al Registro Personal el correspondiente testimonio

de condena, conforme a lo dispuesto en los articulos 2030 y
2032 del Cédigo Civil.

4
C. En caso de privacién de funcién, cargo o comisién de ca-
‘rdcter publico o de su incapacitacién (articulo 36. 1y 2 del
Cédigo Penal) remitird testimonio de condena a la entidad
publica donde prestaba servicios el condenado y, en su caso,
a la que correspondiere en atencién a la funcién, cargo o co-
misién afectadas.
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Si la privacién o la incapacitacién se refiere a cargos o comi-
siones piiblicas de eleccién popular, asi como a la suspensién
de derechos politicos (articulo 36. 1, 2y 3 del Cédigo Penal),
se deber4 remitir testimonio de condena al Jurado Nacional
de Elecciones para su debida anotacién y difusién.

Si la incapacitacién se refiere al ejercicio de profesién, co-
mercio, arte o ia, enviara testimonio de condena al Colegio
profesional respectivo o a la Federacién de Colegios profesio-
nales de la profesién concernida cuando se trate aquellas de
necesaria colegiacién; o a la entidad oficial que corresponda si
se trata del ejercicio de una actividad sujeta a control pablico.

Si se dicta la suspensién, cancelacién o incapacidad definitiva
para portar o hacer uso de armas de fuego se deberd remitir
testimonio de condena al organismo respectivo del Minis-
terio del Interior encargado de su control; y, si se dicta la
suspensién o cancelacién de la autorizacién para conducir
vehiculos, el testimonio de condena se remitird a los orga-
nismos competentes del Ministerio del ramo o del Gobierno
Regional, asi como del Ministerio del Interior encargado del
control del trdnsito.

Si la incapacitacién es del ejercicio de la patria potestad, tutela
o ctratela se remitird testimonio de condena a la persona con
quien se comparte la primera; o, en su defecto, a la autoridad
encargada de designar a quien haya de sustituir al penado, asf
como —si correspondiere— a la autoridad judicial 0 adminis-
trativa competente en materia de institucién tutelar o de acogi-
miento, incluso al juzgado que esté conociendo de un proceso
de Derecho d)e Familia del que sea parte el condenado.

Si la inhabilitacién consiste en la privacién de grados milita-
res o policiales, titulos honorificos u otras distinciones afines,
el testimonio de condena se remitira a la institucién o corpo-
racién que las otorgd.
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16.

17.

18.

19.

20.

El control de la efectividad de las prohibiciones o incapacitacio-
nes impuestas, como queda expuesto, corresponde al juez penal,
quien deberd comunicar e instar la vigilancia correspondiente a la
autoridad administrativa competente —nacional, regional o mu-
nicipal—y, en todo caso, a la policfa.

Al cumplirse el tiempo de duracién de la pena de inhabilitacién,
el penado recupera, de pleno derecho, sin necesidad de resolucién
judicial el goce del ejercicio de los derechos suspendidos o afectados,
con exclusién —claro esti— de aquellas privaciones definitivas de
derechos ya indicadas en el fundamento juridico pertinente.

111. DECISION

En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente, Transito-
rias y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, re-
unidas en Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial; ACORDARON:

ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los
fundamentos juridicos 8 al 16.

PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la
doctrina legal antes mencionada deben ser invocados por los Ma-
gistrados de todas las instancias judiciales, sin perjuicio de la ex-
cepcién que estipula el segundo pérrafo del articulo 22 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, aplicable
extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del
articulo 116 del estatuto orgdnico.

PUBLICAR el presente Acuerdo Plenar\xo en el diario oficial E/

Peruaneo.

Higase saber.

S.S.

GONZALES CAMPOS / SAN MARTIN CASTRO / VILLA STEIN / LECAROS COR-
NEJO / PRADO SALDARRIAGA / RODRIGUEZ TINEO / VALDEZ ROCA / RO]AS
MARAVI / PONCE DE MIER / MOLINA ORDONEZ / SANTOS PENA

406 |



BIBLIOGRAFIA

ABanTO VAsSQUEZ, Manuel

2003  Los delitos contra la administracion pziélz'ca en el Cédigo Penal
peruano, Lima: Palestra.

2003  “Participacién necesaria, intervencion necesaria o delitos pluri-
subjetivos. Una aproximacién a la discusién”, en Revista Juridica

de Castilla-La Mancha, n.© 34, pp. 11-44.

2004 “Autorfa y participacién y la teorfa de los delitos de ‘infraccién
del deber’”, en Revista Penal, n.° 14, pp. 3-23.

AB0so, Gustavo

2005  “Aspectos esenciales de la coautorfa funcional y sus consecuencias
dogmdticas”, en Revista de Derecho Penal. Autoria y participacion,
Buenos Aires, 1, pp. 229-252.

Avrcédcer Povis, Eduardo

2007  “El engafo y el perjuicio en el delito de colusién desleal. ;Ele-
mentos del tipo penal?”, en: JUS Jurisprudencia, n.° 7, Lima:
diciembre.

Arvarez ILLANES, Juan Francisco, Ignacio S. Hiromoro HiromoTO y
Renato Alvarez Llosa

2016  Manual opemtivo’é‘del proceso de contrataciones del Estado, Lima:
Ubi Lex.

Arvarez PEDROZA, Alejandro y Orlando Alvarez Medina

2016  La nueva Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado. Concor-
dado, Lima: Pacifico Editores.

| 407




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE COLUSION

ArRaNGUENA Faneco, Coral
1991 Teoria general de las medidas cautelares, Barcelona: Bosch.
ArrieTA CARO, José

2016 “La concurrencia de los elementos del tipo penal de colusién en
el marco de los proyectos de asociacién piblico-privada de inicia-
tiva privada”, Informe Juridico elaborado para la firma Azabache
Caracciolo Abogados, Lima: 4 de febrero.

ASENCIO MELLADO, José Marfa
2003 Derecho procesal penal, Valencia: Tirant lo Blanch.

2006  “El proceso penal con todas las garantias”, en fus et Veritas, n.°
33, Lima: diciembre, pp. 235-247.
Bacicaruro, Enrique

1994  “La posicidn de garante en el ejercicio de funciones de vigilancia
en el 4mbito empresarial”, en: La responsabilidad penal de las so-
ciedades, actuacion en nombre de otro, responsabilidad de los consejos
de administracidn, responsabilidad de los subordinados, Madrid:
Consejo General del Poder Judicial, p. 59 y ss.

1996 Manual de derecho penal. Parte general, 3.% reimp., Santa Fe de
Bogotd: Temis.
1999 Derecho penal. Parte general, 2.2 ed., Buenos Aries: Hammurabi.

2005 “Problemas actuales del dolo”, en AA. VV., Homenaje al profesor
Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Navarra: Thomson-Civitas.

Bacigaruro, Silvina

2007 Autoria y participacion en delitos de infraccion de deber, Madrid:
Marcial Pons. i

Berpuco GOMEZ DE La TorrE, Ignacio, Luis ARROYO ZAPATERO, Nicolds
Garcia Rivas, Juan Carlos FErrE OLIVE y José Ramén SERRANO-
PiepeEcasa FErRNANDEZ

1999 Lecciones de derecho penal. Parte general, 2.2 ed., Barcelona: Praxis.

408 |



BIBLIOGRAFfA

BERRUEZO, Rafael

2016 Delitos de dominio y de infraccion de deber, Buenos Aires: B de E.
BorLea BarpON, Carolina

2000  Autoria mediata en derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch.

2004 La cooperacion necesaria: Andlisis dogmdtico y jurz'sprudencial,
Barcelona: Atelier. '

BrecacLio LAZARTE, Renata

2012  “La implementacién de las convenciones internacionales para la
lucha contra la corrupcién. Un andlisis de las normas auto-ejecu-
tivas en el derecho penal”, en AA. VV., Estudios criticos sobre los
delitos de corrupcion de funcionarios en Perii, Lima: IDEHPUCP,

pp- 165-183.
BuENDfA VALENZUELA, Juan Paulino

2011 “Fl delito de colusién desleal ;delito de peligro o de resultado?”,
publicado en el blog personal del autor, Lima: enero. Recuperado

de <bit.ly/2pWJ2nl>.
Bustos RamirEz, Juan

1984  “Politica criminal y dolo eventual”, en Revista Juridica de Cata-
lunya, vol. 83, n.° 2, pp. 309-328.

CAceres Jurca, Roberto y Juan CarriON Diaz

2011  Eldelito de colusion. Aspectos sustantivos y procesales, Lima: Idemsa.
CarreraTA NORES, José, Maximiliano HAIRABEDIAN y Milagros GORGAS
2008  La prueba en el proceso penal, 6.° ed., Buenos Aires: Lexis Nexis.
CaéN Ramirgz, Pedro

2009  Prdctica de la pmé%a judicial, Bogotd: Eco Ediciones.
CARNELUTTI, Francesco

1961  Cuestiones sobre el proceso penal, traduccién de Santiago Sentis

Melendo, Buenos Aires: EJEA.

| 409




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE COLUSION

CARO JHON, José

2003  “Algunas consideraciones sobre los delitos de infraccién de deber”,
en Anuario de Derecho Penal (Aspectos Fundamentales de la Parte
General del Cédigo Penal Peruano), Lima: Fondo de Editorial de
la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Recuperado de <bit.
ly/1q3Tcgb>.

Carrasco ANDRINO, Maria del Mar

2002 Los delitos plurisubjetivos y la participacion necesaria, Alicante:
Comares.

CasTriLLo ALva, José

1997  “La complicidad como forma de participacién criminal”, én Re-
vista Peruana de Ciencias Penales, n.° 9, Lima, pp. 679-714.

CasTILLO ALva, José Luis y Percy Garcfa CAvERO
2008  El delito de colusién, Lima: Grijley.
CastrRO MORENO, Abraham

2005  “Negociaciones prohibidas a los funcionarios ptblicos y autori-
dades en derecho penal”, en La ley penal: revista de derec/;o penal,
procesal Y penitenciario, n.° 22, pp. 5-25.

CEREZO MIR, José
2008  Derecho penal. Parte general, Montevideo-Buenos Aires: B de F.
CHocLAN MoNTALVO, José

1995  “Algunas precisiones acerca de la teorfa del concurso de infraccio-
nes”, en CALDERON CErEzO, Angel (dir.), Unidad y pluralidad de
delitos, Madrid.

CraridA OLMEDO, Jorge A. J

1964 Tratado de derecho procesal penal, «. TV, Buenos Aires: Ediar.
1989 Derecho procesal penal, t. 11, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni.
Conpe-Pumripo Ferreiro, Céndido

1997 Codigo Penal, doctrina y jurisprudencia, t. 1, Madrid: Trivium.

410 |



BIBLIOGRAFIA

CoérpOBA, Fernando

2015 “Delitos de infraccién de deber”, en En Letra. Derecho Penal, n.°
1, afio 1, Buenos Aires: noviembre, pp. 93-113.

Creus, Carlos

1992 Derecho penal. Parte general, 3.2 ed., actualizada y ampliada, Bue-
nos Aires: Astrea.

1998  Derecho penal. Parte especial, t. 11, 6.7 ed., actualizada y ampliada,
Buenos Aires: Astrea.

CuBas VILLANUEVA, Victor
2016 El nuevo proceso penal peruano, Lima: Palestra
CuerLo CONTRERAS, Joaquin

2011  “El significado de la accién equivalente como fundamento de
la omisién (impropia)”, en HormazABaL Mararée, Herndn
(coord.), Estudios de derecho penal: en memoria del prof. Juan José
Bustos Ramirez, México: Ubijus, pp. 27-50.

Cugerpa Rirzu, Antonio
1992 Concurso de delitos y determinacion de la pena, Madrid: Tecnos.
DEeFENSORIA DEL PUEBLO

2014  Informe Defensorial N.° 168. El archivo fiscal de denuncias por
peculado y colusion. Estudio realizado en distritos fiscales de Lima,
Ancash, Ayacucho y Junin, Lima. Recuperado de <bit.ly/2rrySLr>.

DE 1A MaTAa Barranco, Norberto

2010  “Flfuncionario ptblico ante el derecho penal”, en Revista ]u’rz’dz'ccz
de Castilla y Ledn, n.° 20, pp. 17-78.

DeL Rosar Brasco, Bernardo

1994 “Lainduccién y la complicidad como formas de participacién
criminal punibles en el Cédigo Penal”, en Cuadernos y estudios

de derecho judicial, Madrid: Consejo General del Poder Judi-

cial.

| 411




'RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE COLUSION

DE Luca, Stefano, Fernando Navarro y Roberto CAMERIERE

2013  “La prueba pericial y su valoracién en el dmbirto judicial espafiol”,
en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC
15-19. Recuperado de <bit.ly/2mn3TQA>.

Dzvis Ecaanpia, Hernando

1981 Teoria general de la prueba judicial, «. 11., Buenos Aires: Victor P.
De Zavalia (ed.).

Diaz Castirro, Ingrid

2016 “El delito de colusién como tipo de peligro abstracto en el or-
denamiento juridico peruano: breve anlisis de su configuracién
a partir del contenido del bien juridico protegido”, en Garcia
ArrarAaz, Isabel y Lina Mariola Diaz Corrés, (coords.), Serta: in
memoriam Louk Hulsman, Salamanca: Universidad de Salamanca,

pp- 285-308.

2016 Eltipo de injusto de los delitos de colusién y negociacion incompatible
en el ordenamiento juridico peruano, tesis para optar el grado de
doctoral, dirigida por Cristina Méndez Rodriguez, Salamanca:
Universidad de Salamanca. Publicado en la pigina-web de la
Universidad de Salamanca.

Diaz GUEVARA, Juan José

2008  “La colusién desleal: corruptio unius est generatio alterius”, en De-
recho y cambio social, n.° 14, afio V, Lima. Recuperado de <bit.
ly/2qtqO0k>.

Diaz Prrdez, L. Mario

2005 Jurisprudencia sobre contratacionesy adquz's{cz’anex del Estado, Lima:

Grijley.
Diaz Prta, Maria
1994 El dolo eventual, Valencia: Tirant lo Blanch.
Diaz v Garcia CorLLENDO, Miguel

1991 Miguel, La autoria en derecho penal Barcelona: PPU, 199’1.

412 |



| BiBLIOGRAFIA

1997 ““‘Coautorfa’ alternativa y ‘coautorfa’ aditiva: ;Autorfa o parti-
cipacién? Reflexiones sobre el concepto de coautoria”, en SiLva
SANCHEZ, Jests, Politica criminal y nuevo derecho penal. Libro
homenaje a Claus Roxin, Barcelona: Bosch.

2002 “;Es necesaria la cooperacién necesaria?”, en Digz RipoLLES, José
’ Luis (coord.), La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro
homenage al profesor doctor don José Cerezo Mir, Madrid: Tecnos.

Diez RirorLEs, José Luis

1990  Los elementos subjetivos del delito: bases metodoldgicas, Valencia:
Tirant lo Blanch.

2013  “La contextualizacién del bien jurfdico protegido”, en AA. VV.,
Politica criminaly derecho penal. Estudios, 2. ed., Valencia, Tirant
lo Blanch.

Donna, Edgardo
2001 Derecho penal. Parte especial, t. 111, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni.

2008  Delitos contra la administracion priblica, 2.* ed., Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni.

Drowmi, Roberto

1997  Derecho administrativo, 6.2 ed., actualizada, Buenos Aires: Ciudad
Argentina.

Espinosa Garcia, Juan e Inmaculada GuTiERREZ CARRIZO

2011-2012  “Colusién y disefio de las licitaciones ptblicas: algunas
ensefianzas a la luz de los expedientes sancionadores de la CNC”,
en Anuario de la competencia, n.° 1, pp. 111-132.

FXTEBARRTA ZARRABEITIA, Xabier

1997  Fraudesy exaccionts ilegales. Delitos contra la Administracion Pi-
blica, edicién a cargo de Adela Asta Batarrita, Bilbao.

Evzacuirre, Cristobal y Jorge GRUNBERG

2008 “Colusién monopdlica, prueba de la colusién, paralelismo de
conductas y factores afiadidos”, en Revista Anales Derecho, n.° 4,
Santiago de Chile: agosto.

| 413




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE GOLUSION

Frryéo SANcHEZ, Bernardo

2002 Imputacion objetiva en derecho penal, Lima: Grijley.
F1cueroa ORTEGA, Yvan

2008  Delitos de infraccion de deber, Madrid: Dykinson.
FonTAN BaLESTRA, Carlos

1998 Derecho penal. Introduccion y parte general, Buenos Aires: Abeledo-
Perrot.

FrisancHO Araricio, Manuel

2011 Delitos contra la administracién piiblica, 4.* ed., Lima: Fecat.
FrisancHO Araricio, Manuel y Alonso Radl Pefia CABRERA FREYRE
1999 Delitos contra la administracién piiblica, Lima: Fecat.

Garcta Cavero, Percy

2012  Derecho penal. Parte general, 2.2 ed., Lima: Jurista Editores.

2012 “Laresponsabilidad penal por decisiones colegiadas en el 4mbito

de la empresa”, en Derecho & Sociedad, n.° 39, Lima, pp. 70-76.

2015 Derecho penal econdmico. Parte especial, vol. I1., 2.2 ed., Lima:
Instituto Pacifico. e

2015  “Elvalor probatorio de la prueba por indicios en el nuevo proceso
penal”, en HERRERA GUERRERO, Mercedes y Elky ViLLeGas Parva
(coords.), La prueba en el proceso penal, Lima: Instituto Pacifico.

Garcia DE EnTERRA, Eduardo y Tomds-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ
2001  Curso de derecho administrativo, 7.2 ed., t. I1., Madrid: Civitas.
Garcia DEL Branco, Victoria

2006  La coautoria en derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch.
Garcta Towma, Victor M

2013 Derechos fundamentales, 2.* ed., Lima: Adrus.

GHrERs, Carlos Alberto

1997 Teoria general de la reparacion de dasios, Buenos Aires: Astrea.

- 414 |



BIBLIOGRAFIA

GimBeErNAT ORDEIG, Enrique

1966 Autory complice en derecho penal. Madrid: Universidad de Madrid.
2006 Autory complice en derecho penal, Buenos Aires: B de F.

1994 La comisidn por omision, Madrid: CD].

GomEez Patifo, Dilia Paola

2014 “Corrupcidén y colusién: asuntos del sector empresarial en Colom-
bia”, en Revista Prolegdmenos. Derechosy Valores de la Facultad de
Derecho, vol. 17, n.° 33, Bogotd, pp. 43-56.

GOmez Rivero, Maria
1995  La induccién a cometer el delito, Valencia: Tirant lo Blanch.
Gomez TomiLro, Manuel

2002  “Sobre la denominada coautorfa sucesiva en los delitos dolosos.
Tratamiento juridico penal de la complicidad sucesiva”, en Revista

de Derecho Penal y Criminologia, N.° 10, Madrid.
GonzALEz LAGIER, Daniel

2005  Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accidn, Bogot:
Themis-Palestra.

GonzALez Rus, Juan

1994  “Autorfa Ginica inmediata, autorfa mediata y coautorfa”, en Cua-
dernos de Derecho Judicial (Problemas de autoria), Madrid, pp.
57-133.

Gracia MarrTin, Luis

1993  “Politica criminal y Dogmatica juridico penal del proceso de
reforma penal en Espafia”, en: Revista peruana de ciencias penales,
n.° 2, Lima: julioidiciembre, pp. 327-449.

Guarpiora GARcia, Javier

2001  “Especiales elementos subjetivos del tipo en derecho penal: aproxi-
macién conceptual y contribucién a su teoria general”, en Revista

de derecho y proceso penal, n.° 6.

| 415




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE COLUSION

GuiMaray Mori, Erick

2016 “Sobre la captura del regulador y el injusto penal de colusién”,
en Themis: Revista de Derecho, n.© 68, Lima, pp- 129-137.

S/F “;Una norma adecuada? Sobre la Ley que prohibe la suspensién
de la pena para los delitos cometidos por funcionarios ptblicos”,
en Instituto de democracia y derechos humanos, Lima. Recuperado

de <bit.ly/2pUK9EM>.
‘Heinz GOsseL, Karl

2005-1 “Coautorfa sucesiva y teorfas de la autorfa”, en Reviste de Derecho

Penal, pp. 33-58.
HERNANDEZ PrasENCIA, José
1996 La autoria mediata en derecho penal, Granada: Comares.
Herrera GUERRERO, Mercedes

2015 “Naturaleza juridica de los informes de Contralorfa. Comentarios
al art. 201-A del CPP”, en HerrErA GUERRERO, Mercedes y Elky
ViLLEGAS Parva (coords.), La prueba en el proceso penal, Lima:
Instituto Pacifico.

Hover, Andreas o

2014  “Sobre la accesoriedad de la participacién en los casos de tendencia
interna trascendente”, en Revista Penal, n.° 33, pp. 108-116.

Huco ALVAREZ, Jorge

2000 Delitos cometidos por funcionarios contra la administracion piiblica,
Lima: Gaceta Juridica.

HurTtaDpO POZO, José
1987 Manual de derecho penal, 2.2 ed. Lima: Eddili.
2011 Manual de derecho penal. Parte general, Li;na: Idemsa.

2’0 16 Elsistema de control penal: derecho penal general y especial, politica
criminal y sanciones penales, Lima: Instituto Pacifico.

416 |



BIBLIOGRAFIA

Hruscuxka, Joachim

2003  “Sobre la dificil prueba del dolo”, en Revista Peruana de Doctrina
y Jurisprudencia, t. 4, Lima.

Jaxoss, Giinther
1995 Derecho penal. Parte general, Madrid: Marcial Pons.

2004 “La imputacién penal de la accién y de la omisién”, en Dogmd-
tica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad,
Madrid: Civitas.

Jescueck, Hans-Heinrich y Thomas WEIGEND
2002 Tratado de derecho penal. Parte general, 5.2 ed., Granada: Comares.
JimENEz GONZALEZ, Juan Luis y Jordi PERDIGUERO

2009 “;Competencia o colusién en el mercado de gasolina?: Una
aproximacidn a través del pardmetro de conducta”, en Revista de
economia aplicada, vol. 17, n.° 50, pp. 27-45.

2009 “;Esconde la rigidez de precios la existencia de colusién? El caso
é g p
del mercado de carburantes en las Islas Canarias”, en Documentos

de Trabajo FUNCAS, n.© 478.
KaurMaNN, Armin

2006 Dogmitica de los delitos de omisidn, traducido por Joaquin Cuello
Contreras, Madrid: Marcial Pons.

LascUrAIN SANCHEZ, Juan Antonio

1995 “Fundamento y limites del deber de garantia del empresario”, en
AA. VV., Hacia un derecho penal econdmico europeo. Jornadas en
honor del profesor Klaus Tiedemann, Madrid: BOE, pp. 209-227.

2002  Los delitos-de omisign: Fundamento de los deberes de garantia, Ma-
drid; Civitas. ’

Laurenzo CoreLLo, Patricia

1999  “Elconcepto y la pruebadel doloenla jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafiol”, en CaNcINO, Antonio José (ed.), El derecho
penal esparol de fin de siglo y el derecho penal latinoamericano.

| 417




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE GOLUSION

Estudios en homenaje a Enrigue Bacigalupo, Medellin: Ediciones
Juridicas Gustavo Ibdfiez.

LescH, Heiko

1995 Intervencion delictiva e imputacidn objetiva, Bogotd: Universidad
Externado de Colombia.

Loéprez FERNANDEZ, Mercedes
2005  Prueba y presuncion de inocencia, Madrid: Tustel.
Lorez MiNo, Antonio Manuel y Patricia VALCARCEL FERNANDEZ

2014 “Colusién en la contratacién ptblica (bid rigging): propuestas para
combatirla eficazmente y posibilidades que ofrece la Directiva
2014/24/UE sobre contratacién publica”, en GimeNo FELIT,
José Marfa y Miguel Angel BErNaL Bray (coords.), Observatorio
de los contratos piiblicos 2013, pp. 425-487.

Luzon PeRa, Diego

2001  “Doloy dolo eventual”, en AA.VV., Homenaje al Dr. Marino Bar-
bero Santos, vol. I, Cuenca: Universidad de Castilla La Mancha-
Universidad de Salamanca.

MaQuebpa ABREU, Marfa
1992 Los delitos de propia mano, Madrid: Tecnos.
Marrinez HuamAn, Ratl Ernesto

2016 “El bien juridico penalmente protegido en el delito de colusién”,
en Gaceta Penal & Procesal Penal, t. 79, Lima: enero, pp. 90-116.

Maurach, Reinhart, Karl GosseL y Heinz Zipr

1995 Derecho penal. Parte general, t. 11, 7.2 ed., Buenos Aires: Astrea.
Meint, Ivin ) d

1998-1999  “Responsabilidad penal de los érganos de direccién de la

empresa por comportamientos omisivos. El deber de garante del
empresario frente a los hechos cometidos por sus subordinados”,

en Revista de Derecho, n.° 52, Lima: Fondo Editorial de la PUCP,
diciembre 1998 / abril 1999, pp. 883-914.

418 |



| BIBLIOGRAFIA

2009  “Comisién por omisién”, en Imputacion y Responsabilidad Penal,
Lima: Ara.

M#nDpez RopriGuez, Cristina

2000 “Los delitos de los funcionarios ptiblicos en el Cédigo Penal”, en
SincHEz LOpEZ, Virginia y Marfa Rosario Diego Dfaz-SanTos
(coords.), Hacia un derecho penal sin fronteras, Salamanca: Colex,

pp- 51-66.
MEezGer, Edmundo

51 958  Derecho penal. Parte general, Buenos Aires: Editorial Bibliogrifica
Argentina.

Mir Puig, Carlos

2000  Los delitos contra la administracion priblica en el nuevo Cédigo Penal,
Barcelona: Bosch.

Mir Puig, Santiago

2011 Derecho penal. Parte general, 9.* ed., Montevideo-Buenos Aires:
B de F.

Movrina ArRrUBLA, Carlos Mario

1983  “El dolo especifico y el elemento subjetivo de tipo penal”, en
Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, n.° 62.

Morina, Gonzalo Javier
2014  Delitos de omision impropia, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni.
MonT1én REDONDO, Alberto

2001  Derecho jurisdiccional. Proceso penal, t. 111., 10,2 ed., Valencia:
Tirant lo Blanch.

Monroya Vivanco, Yvin!

2008  “Aspectos relevantes del delito de colusién tipificado en el articulo
384 del Cédigo Penal peruano”, en Actualidad Juridica, Gaceta
Juridica, n.° 171.

2015  Manual de delitos contra la administracién priblica, Lima: Idehpucp,
2015. o .

| 419




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE GOLUSION

MoreNO MoNDEJAR, Maria Lourdes

2012 “Determinantes de la conducta empresarial en concursos de obra
publica: Un andlisis de colusién”, en Papeles de trabajo del Instituro
de Estudios Fiscales. Serie economia, n.° 8, pp. 9-28.

Muzioz Conpe, Francisco y Mercedes Garcia ARAN
2010  Derecho penal. Parte general, Valencia: Tirant lo Blanch.
Mtssig, Bernd

2002  “Desmaterializacién del bien juridico y de la politica criminal.
Sobre las perspectivas y los fundamentos de una teoria del bien
juridico critica hacia el sistema”, en Revista de derecho penal y

criminologin UNED, 2.* época, n.° 9, Madrid, pp. 169-208.
Pariona Arana, Ratl
2009 Taterschaft und Pflichtverletzung, Manich: Nomos.

2012 “La teorfa de los delitos de infraccién de deber. Fundamentos y
consecuencias”, en Revista Penal, n.° 29, pp. 167-177.

2014 Derecho Penal. Consideraciones dogmaticas y politico-criminales,
Lima: Instituto Pacifico.

2015 “Autorfa mediata en los delitos de infraccién de deber” ,en Par1o-
NA AraNA, Ratl y Esteban PErez ALonso (coords.), Teoria del
delito. Problemas fundamentales, Lima: Instituto Pacifico, 2015.

Paz PANDURO, Moisés N. y Juana Rosas Ruiz

2006  “Acerca del momento consumativo y la participacién en el delito
de colusién desleal”, en Normas Legales, t. 364, vol. 2, Trujillo:
setiembre.

PeRa CaBrera Frevre, Alonso Raiil .
2016 Derecho penal. Parte especial, t. V, Lima: Tdemsa.
PfreZ ALONSO, Esteban

1998 La coautoria y la complicidad (necesaria) en derecho penal, Granada:
Comares.

420 |



BIBLIOGRAFIA

PtrEZ Bontraz, Héctor Mario

2013 “La colusién. Un andlisis jurisprudencial”, en Revista Derecho
Puiblico Theroamericano, n.° 2, p. 369-392.

PérEz ManzanoO, Mercedes

2008  “Dificultad de la prueba de lo psicolégico y naturaleza normativa
del dolo”, en AA. VV., Estudios penales en homenaje a Enrique
Gimbernat, t. 11, Madrid: Edisofer, 2008, pp. 1453-1486.

QuinTaNa SANcHEZ, Eduardo

2005 “Abuso de posicién de dominio conjunta y colusién tacita: jin-
fracciones sin contenido real?”, en Themis: Revista de Derecho

(Teoria General del Derecho), n.° 51, pp. 179-204.
QuiNTEROS JARAMIS, Paloma

2012 Prueba de acuerdos colusorios tdcitos. Andlisis critico desde la pers-
pectiva del derecho chileno y comparado, tesis optar el grado de
Magister en Derecho Privado, Santiago de Chile: Universidad
Adolfo Ibdfez, abril.

QuinTERO OLivares, Gonzalo

1999  Comentarios a la parte especial dél derecho penal, Pamplona: Aran-
zandi.

Quispre FArRFAN, Fanny

2003 “El derecho a la presuncién de inocencia”, en Serie Derechos y
Garantias, n.° 2, Lima.

RaGuUEs 1 VALLES, Ramén
1999  “El dolo y su prueba en el proceso penal”, Barcelona: Bosch.

2004 “Consideraciones spbre la prueba del dolo”, en Revista de Estudios
de la Justicia, n.° 4.

REATEGUI SANCHEZ, James

2015  Delitos contra la administracion piblica en el Cddigo Penal, Lima:
Jurista Editores.

| 421




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE COLUSION

ResorLo Puig, Manuel, Manuel Izquierpo Carrasco, Lucia ALARCON
SoTomayor y Antonio Bueno Armijo

2005 “Panorama del derecho administrativo sancionador en Espafa.
Los derechos y las garantfas de los ciudadanos”, en Revistas de
Estudios Socio-Juridicos, vol. 7, n.° 1. Bogotd: enero-junio.

ReTamozo Linares, Alberto

2011 Manual de preguntas y respuestas de la Ley de Contrataciones del
Estado, Lima: Gaceta Juridica.

2015 Contratacionesy adquisiciones del Estado y normas de control, Lima:
Gaceta Juridica.

20 16 Contrataciones y adguisiciones del Estaco y normas de control, Lima:
Gaceta Juridica.

ReyNa ALFARO, Luis Miguel

2007 “Latutela penal de la administracién piblica. Una identificacién
constitucional del bien juridico protegido en el Titulo XVIII del
Libro II del Cédigo Penal”, en Actualidad Juridica, n.° 162, Lima.

2015 “La prueba de la ‘concertacién’ en el delito de colusién. Breves
consideraciones sobre la regulacién de la prueba indiciaria en
el Cédigo Procesal Penal”, en Actualidad Penal, n.° 15, Lima:
setiembre, pp. 324-348.

RosLESs Pranas, Ricardo

2007  Garantes y complices. La intervencidn por omision y en los delitos

especiales, Barcelona: Atelier.
Roca GuiLLamon, Juan

2000  Comentarios al Cédigo Penal, t. IV, Madrid: Edersa.
J

5
N

RopriGuez MEsA, Maria José

20006-1 “Autorfa y participacién en comisién por omisién”, en RDPA,

pp. 179-220.

2013  “Los delitos de omisién impropia como delitos especiales y de
dominio positivo del hecho. Repercusiones en materia de autoria y

422 |



| BiBLIOGRAFIA

participacién”, en Revista electronica del Departamento de Derecho

de la Universidad de La Rioja, REDUR, n.° 11, pp. 107-126.
Rojas Varaas, Fidel
2007  Delitos contra la administracion piblica, 4* ed., Lima: Grijley.

2016 Aspectos problemdticos en los delitos contra la administracion piiblica,
Lima: Instituto Pacifico.

Roxin, Claus

1954  “Zur Abgrenz,ung von Bedingten Vorsatz und bewusster Faht-
' lassigkeit”, en JusS.

1990  Titerschaft und Tatherrschaft, 5.2 ed. Walter de Gruyter. Berlin-
New York.

1997 Derecho penal. Parte general, t. I: Fundamentos: La estructura de
la teoria del delito, Madrid: Civitas.

1998 Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Barcelona: Marcial
Pons.

1998 “La delimitacién entre autoria y participacién segn el derecho
aleman”, en Dogmdtica y politica criminal, Lima: Idemsa.
gmarca y

2000  Awutoria y dominio del hecho 67:1” derecho penal, Madrid: Marcial

Pons.

2006 Derecho penal. Parte general, t. I: Fundamentos: La estructura de
la teoria del delito, Madrid: Civitas.

2007  La teoria del delito en la discusion actual, traducido por Manuel
Abanto Vésquez, Lima: Grijley.

2008  Derecho penal. Parte general, t. 1, Madrid: Thomson-Civitas.

2014 Derecho penal. Parte general, t. II: Formas especiales de aparicion
del delito, Madrid: Thomson Reuters-Civitas.

SaLINAS SiccHa, Ramiro

2014 Delitos contra la administracion piiblica, 3.* ed., Lima: Grijley.
SAncHez-Ostiz GUTIERREZ, Pablo

2004 ;Encubridores o cémplices?, Madfid: Civitas.

| 423




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE COLUSION

SANcHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier

2002  Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, Madrid:
Marcial Pons.

2004 El denominado delito de propid mano, Madrid: Dykinson.
SaN Martin Castro, César

2003  Derecho procesal penal, t. 1., Lima: Grijley.

Stva SANCHEZ, Jestis-Maria

2001 “La expansién del derecho penal: Aspectos de politica criminal
en las sociedades postindustriales”, 2.2 ed., Madrid: Civitas.

STRATENWERTH, Glinter
2005  Derecho penal. Parte general, t. 1, Buenos Aires: Hammurabi.

2008  Derecho penal. Parte general I. 4.2 ed., ampliada y actualizada,
‘ Hammurabi.

SOLER, Sebastidn, .
1992 Derecho penal argentino, vol. I1., Buenos Aires: TEA.
SuArez LOPEZ, José

2001 El concurso real de delitos, Madrid: Edersa.

TERRAGNI, Marco Antonio

1996  “Omisién impropia y posicién de garante”, en Revista de derecho
penal y criminologia, n.° 6, 1996, pp. 1227-1244.

Tovonama Araxakt, Miguel

2015 “Naturaleza procesal del informe técnico de la Contralorfa Ge-
neral de la Reptblica”, en Actualidad Penal, n.° 7, Lima: enero,
pp. 74-83. 4

UrQuizo O1LAECHEA, José ’

2002 “Tutela penal y sujetos especiales propios en los delitos contra la

administracién pablica”, en Revista Peruana de Ciencias Penales,
n.° 12, Lima: Idemsa.

424 |



BIBLIOGRAFIA

Urquizo Vibpera, Gustavo

2009  “El bien juridico protegido en el delito de colusién desleal”, en
Didlogo con la Jurisprudencia, n.° 129, Lima.

VARGAS VALDIVIA, Luis

2012 “Tratamiento de la prueba en el delito de colusién desleal: especial
referencia a la prueba indiciaria”, en AA. VV., Estudios criticos
sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Peri, Lima: IDE-

HPUCP. |
VELEZ MARICONDE, Alfredo

1982 Derecho procesal penal, t. 11, 3.2 ed., 1.2 reimp, Cérdoba: Marcos
Lerner (ed.).

ViLra STEIN, Javier

2014  Derecho penal. Parte general, Lima: Ara.
ViLravicencio TeRrerOs, Felipe A.

2016 Derecho penal. Parte general, Lima: Grijley.
Vives ANTON, Tomds S.

1981  La estructura de la teoria del concurso de infracciones, Valencia:

Universidad de Valencia. ,
Vives ANTON, Tomids S., y Manuel CoBo DEL RosaL
1999 Derecho penal. Parte general, Valencia: Tirant lo Blanch.
Vouik, Klaus

2007 “Verdad y derecho material en el proceso penal”, en La verdad
sobre la verdad y otros estudios, traduccién de Eugenio C. Sarra-
bayrouse, Buenos Aires: Ad-Hoc.

J
Von BeLing, Ernest

2002 “Esquema de derecho penal. La doctrina del delito-tipo”, en E/
Foro, Buenos Aires.

WEerzeL, Hans

1956  Derecho penal. Parte general, Buenos Aires: Depalma.

| 425




RAUL PARIONA ARANA | EL DELITO DE COLUSION

1970 Derecho penal alemdn, Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile.

1976 Derecho penal alemdn. Parte general, 2.2 ed., Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile. -

ZarrarONI, Eugenio Radl, Alejandro Aracia y Alejandro SLokar

2002 Derecho penal. Parte general, 2.2 ed., Buenos Aires: Ediar.

i

426 |



