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RESUMEN

El presente informe versa sobre la Casacion N° 1626-2018/San Martin en la cual se
manifiesta una serie de probleméticas juridicas entorno al delito de colusion en el
marco de la imputacion de ilicito penal al director de la Escuela de Oficiales de la FAP.
Las problematicas se centran en la aplicacion incongruente de la teoria de infraccion
del deber en la autoria y participacion que genera incertidumbre en la determinacion
del titulo de intervencion delictiva y propicia una errénea introduccion al proceso del
instituto de la variacion de la calificacion juridica. Finalmente, se advierte la
generacion de espacios de impunidad que responden a una perspectiva naturalista
del comportamiento tipico de este delito que exige la constatacion de conductas
comisivas por parte del intraneus para afirmar la existencia de concertacién. Mediante
el andlisis de estos problemas se sustenta que la sentencia de segunda instancia
debid ser declarada nula por la inobservancia del procedimiento para la variacion del
titulo de intervencién y, sin perjuicio de ello, que el titulo de imputacion que
corresponde atribuir al director de la EOFAP es el de autor del delito de colusion. Ello
atendiendo a las consecuencias sisteméaticas de la teoria de la infraccion del deber en
la autoria y participacion y al entendimiento del comportamiento tipico desde una
perspectiva normativa que no excluye la posibilidad de que conductas omisivas

puedan ser constitutivas del delito de colusion.
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ABSTRACT

This legal report deals with Cassation No. 1626-2018/San Martin in which a series of
legal problems are manifested around the crime of collusion in the framework of the
imputation of criminal offense to the director of the School of Officials of the FAP. The
problems are focused on the incongruous application of the theory of infringement of
duty in authorship and participation that generates uncertainty in the determination of
the title of criminal intervention and promotes an introduction to the error process of
the institute of the variation of the legal qualification. Finally, the generation of spaces
of impunity is noted that responds to a naturalistic perspective of the typical behavior
of this crime that requires the verification of commissive behaviors by the intraneus to
affirm the existence of agreement. Through the analysis of these problems, it is
sustained that the judgment of second instance must be declared invalid due to the
non-observance of the procedure for the variation of the title of intervention and,
without prejudice to this, that the title of imputation that corresponds to be attributed to
the director of the EOFAP is the author of the crime of collusion. This taking into
account the systematic consequences of the theory of breach of duty in authorship
and participation and the understanding of typical behavior from a normative
perspective that does not exclude the possibility that omissive behaviors may

constitute the crime of collusion.

Keywords

Breach of duty, authorship and participation, improper omission, variation of legal
gualification
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l. INTRODUCCION

I.1. Justificacion de la eleccion de laresolucién

Elegi trabajar esta casacion porque, en un contexto de crisis politica como la que se
desarrolla hoy en dia en nuestro pais, principalmente generada por los casos de
corrupcion, es importante que exista claridad en los alcances de uno de los delitos con
mayor incidencia en el Perd, como lo es el delito de colusién. Ello a fin de garantizar
que las conductas configuradoras de este ilicito penal sean correctamente identificadas

y sancionadas.

Los temas advertidos en la Casacion materia de andlisis reflejan problematicas que no
han logrado ser resueltas por los érganos de justicia y que tienen graves efectos en la

correcta aplicacion del delito de colusion.

En primer lugar, se identifica que, ante la incertidumbre en la determinacion de los
titulos de intervencion delictiva en el delito de colusion, los 6rganos de justicia recurren
a la instituciéon de la recalificacion juridica. No obstante, se evidencia que no se atiende
al procedimiento prescrito por la norma procesal penal para realizarlo, lo cual deviene

en afectaciones al derecho a la defensa y debido proceso.

En segundo lugar, se constata que, en la linea del primer problema identificado, la
jurisprudencia viene aplicando de manera incongruente la teoria de la infraccién del
deber, pues no atiende a las consecuencias sistematicas de esta teoria en la autoria y
participacion de los delitos funcionariales. Esta situacion genera una falta de certeza en
el titulo de intervencidon que le corresponde a los funcionarios publicos imputados por

colusioén.

Finalmente, se advierte que se ha venido dotando de un contenido fenomenoldégico al
elemento tipico de la concertacion, lo que ha tenido como consecuencia la creacion de
espacios de impunidad para aquellos funcionarios publicos a cargo de los procesos de

contratacion que, advirtiendo la existencia de un acuerdo ilicito y su ejecucioén, se



abstengan de intervenir materialmente en estos. En dicho escenario, bajo una
perspectiva naturalista, conducta no podria ser subsumida en el nucleo tipico del delito
de colusion. Sin embargo, es imperativo dar una respuesta solvente respecto de la
imputacion que les corresponde y su sustento desde una perspectiva normativista del
delito.

1.2. Presentacion del caso

El caso objeto de andlisis es el que versa en la Casacion N° 1626-2018-San Martin de
19 de agosto de 2020. Los hechos del caso se centran en dos procesos de adquisicion
de equipos de musica y de computo por parte de la Escuela de Oficiales de la FAP (en
adelante, EOFAP) en el afio 2000. En el marco de dichos procesos de compra de
equipamiento, a cargo de la Junta de Régimen Administrativo de la EOFAP (en
adelante, JURA), dos de sus miembros, Ruiz Diaz y Garcia Valderrama, se reunieron
con los representantes de las empresas proveedoras y acordaron favorecerlas en el

proceso de contratacion.

Este acuerdo fue celebrado con el conocimiento del director de la EOFAP, José
Garrido. Ello dio lugar a que, tanto a los miembros de la JURA, como al director de la
EOFAP, se le imputara el delito de colusion a titulo de autores. En primera instancia les
condend por dicho titulo de imputacién. Ruiz Diaz y Garcia Valderrama aceptaron

todos los cargos y se acogieron a la conclusion anticipada.

Sin embargo, en segunda instancia, la Sala vari6 el titulo de imputacion del director de
la EOFAP de autor a instigador del delito de colusion, pues, a su juicio, si bien es cierto
tenia conocimiento de los actos de concertacion de sus subordinados, no existia
“prueba personal ni documental que acredite la participacion de dicho encausado
Garrido como autor en la colusién imputada por el Ministerio Pablico” (Corte Superior
de Justicia, 2018, p. 30).



No obstante, dicha variacion fue corregida por la Corte Suprema, resolviendo la
imputacion en contra del director a titulo de autor. Asimismo, considerd que la errénea
variacion realizada por la sentencia de segunda instancia no fue de tal entidad que

justifique su nulidad.

El presente trabajo abordara dos problematicas centrales que se derivan de lo resuelto
por la Casacion N° 1626-2018. En primer lugar, se determinara si fue ajustada a
derecho la variacion del titulo de la imputacion en segunda instancia de autor a
instigador del delito de colusion del director de la EOFAP.

En segundo lugar, se determinara cual es el delito y titulo de imputacion que se le debe
atribuir al funcionario publico perteneciente a un funcionario publico competente en el
proceso de contratacion (director de la EOFAP) que advierte las irregularidades del
proceso de contratacion y conoce el pacto ilicito celebrado entre otros funcionarios
publicos competentes (miembros de la JURA) y los terceros interesados, pero que no

interviene en la concertacién ni en la ejecucion de esta.

A través de la legislacion, doctrina y jurisprudencia expuesta en los siguientes puntos,
se llegarad a la conclusion de que, por un lado, si bien la variacion del titulo de la
imputacion en segunda instancia de autor a instigador del delito de colusion del director
de la EOFAP es una prerrogativa del juez, esta no respetd los presupuestos que deben
cumplirse para introducirla, siendo lo correcto determinar la nulidad de la sentencia de

vista.

Por otro lado, se arribard a la conclusion de que el titulo de imputacion que le
corresponde al director de la EOFAP es el de autor del delito de colusion. En primer
lugar, porque los funcionarios publicos, intraneus, solo pueden responder como autores
de acuerdo con una correcta aplicacion de la teoria de la infraccion de deber. En
segundo lugar, debido a que la concertacion como un elemento tipico de contenido
naturalista y “eminentemente activo” debe ser superado. El tipo penal de colusion debe

ser aplicado desde una perspectiva normativa del delito, negandose la exigencia de



que este solo pueda ser cometido mediante conductas comisivas. Se trata de un delito
de infraccion de deber en donde el dominio del hecho y la forma en la que se lleve a
cabo la conducta es irrelevante, lo determinante es el quebrantamiento de los deberes

positivos del obligado especial, el cual se producir mediante acciéon u omision.

. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

I1.L1. Antecedentes

El recurrente, general FAP José Eduardo Garrido Garrido, ocup6 el cargo de director de
la Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea del Perd (en adelante, EOFAP) entre los
afios 2000 y 2001. En dicho periodo se habrian realizado dos procesos de adquisicion
de bienes muebles por la suma de S/. 75 981.80 soles y S/. 274 082.16 soles, a cargo
de la Junta de Régimen Administrativo (en adelante, JURA), la cual tenia como
competencia la evaluar las ofertad de los postores y recomendar el otorgamiento de la
buena pro. El otorgamiento de la buena pro era funcién del Comando de la Unidad,

esto es, del director de la EOFAP, el seior José Garrido.

En estos procesos de contratacion se presentaron una serie de irregularidades que,
después de fiscalizacion hecha, se descubrié que fueron constitutivas del delito de

colusion.

La JURA, creada por la ordenanza FAP N° 14-23 de 03 de febrero de 1989, se
encontraba conformada por el coronel FAP Juan Zaiiga Campodonico, en su condicion
de presidente, b) el comandante FAP Oscar Garcia Valderrama, como primer vocal y
jefe del departamento de economia y finanzas, c) el mayor FAP Jorge Ruiz Diaz, como
segundo vocal y jefe de Abastecimiento y d) el capitdn FAP Carlos Bringas Maravi, en

su condicidon de secretario.



I1.2. Hechos relevantes del caso

La Segunda Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién de
Funcionarios de Lima formulé acusacion en contra de José Garrido (y demas

involucrados) como autor del delito de colusion el 11 de diciembre de 2013.

Por un lado, se sefiala que en el mes de junio del afio 2000, se habrian presentado
irregularidades en el proceso de adquision de equipos de sonido para implementar la
orquesta de la escuela, las cuales serian constitutivas del delito de colusion al haberse
emitido 4 facturas en un contexto en el que se inobservaron las normas que regulan la
contratacion para adquirir bienes, pues (i) las cotizaciones fueron requeridas a
proveedores cuyo rubo eran ajeno al giro de los bienes requeridos (ii) Las 6rdenes de
compra y la fecha de facturacion de Comercial la Luz (ganadora de la buena pro)
fueron emitidas el mismo dia, (iii) las 6rdenes del dia y el inventario fisico evidenciarian
gue solo se entregaron parte de los bienes adquiridos y en condicién de usados (iv)
inexistencia de documentos que evidencien gque los integrantes de la JURA realmente
evaluaron las cotizaciones, pues las 6rdenes de compra ya habrian estado generadas
a favor de la empresa Comercial la Luz, representada por el sentenciado Moron

Ponciano.

Por otro lado, se sefiala que en el afilo 2000 (no se sefala fecha exacta) la EOFAP
habria adquirido equipos de codmputo a la empresa Inversiones Joval S.R.L mediante
un proceso de compra irregular, producto de una concertacion realizada entre el
recurrente José Garrido Garrido y sus coprocesados Garcia Valderrama, Ruiz Diaz,
Bringas Maravi y Jiménez Hernandez (representante legal de Inversiones Joval). Las
irregularidades se enmarcan en que (i) esta compra se habria realizado a un precio
sobrevalorado (ii) también se advierte la existencia de facturas con fechas anteriores a
las que se consignan en las 6rdenes de compra, (iii) al proceso de adquisicién habrian
concurrido empresas cuyo giro no era la venta de equipos de computo (iv) los cheques
emitidos no se giraron a la orden de la empresa, sino del Banco de Comercio v,
finalmente, (v) se constatd la inexistencia documentos que evidencien que los

integrantes de la JURA evaluaron las cotizaciones.



Mediante la sentencia de primera instancia del 31 de enero de 2018, el Primer Juzgado
Unipersonal de Lima de la Corte Superior de Justicia de Lima se condeno al sefior José
Garrido como autor del delito de colusion, imponiéndosele 4 afios de pena privativa de
libertad, suspendida por 3 afos. El resto de procesados aceptaron los cargos y se

acogieron a la conclusion anticipada del proceso.

Segun la sentencia de casacion, la sentencia de primera instancia tuvo motivacion
suficiente para imputarle a Garrido el titulo de autor de colusién en base a pruebas que
demostraron que: i) en su condicion de director de la EOFAP tenia como funcion
administrar los fondos de la escuela (de acuerdo al MOF), lo cual le otorgaba plena
competencia en las contrataciones ii) ademas, tenia la competencia de otorgar la
buena pro (de acuerdo al MOF), iii) se sustentd que Garrido se involucrd y orientd la
adquisicion del equipamiento objeto de los dos procesos de adquisicion para favorecer
los intereses del particular, iv) se defraudaron los intereses del estado al pagar por
equipos musicales de segunda que se cotizaron Como nuevos y asi como por equipos
de computo que fueron entregados de forma incompleta®v) que las compras realizadas

se regularizaron documentalmente después de su realizacion.

En primera instancia se tiene que la defensa de Garrido alegd que, respecto a la
compra de equipos musicales de la Operacion Bondad, se trataba de una adquisicion
gue ya figuraba en el presupuesto, metas y programas que cumplir fijadas en el
presupuesto del afio anterior. Asimismo, sefialdé que en su condicion de director de la
EOFAP solo se dedicaba a hacer los documentos de POB de los oficiales y del
funcionamiento del departamento académico. Respecto a la adquisicién de equipos de

coémputo, sefiala que esta idea fue planteada en una reunién de Generales.

L Ello se confirmé en base a la declaracion del encargado del almacén general de la EOFAP, quien
sefialé que cuando se apersond al almacén advirtié que los equipos musicales no eran nuevos, lo cual
advirtié a Ruiz Diaz, quien le indicé que no dijera nada. Respecto a los equipos de computo, no le consté
que hayan ingresado



Acerca de la intervencion del director Garrido en estos proceso de adquisicion, se
concluye en primera instancia, a partir de la declaracion de Ruiz Diaz, que el director
tuvo conocimiento de que los miembros de la JURA se reunieron con los postores y
acordaron favorecer a estos en los procesos de adquisicion. Asimismo, Morén
Ponciano, representante de la empresa Comercial La Luz que vendié los equipos
musicales, ratifica que con quienes tuvo contacto fue con los miembros de la JURA,
Ruiz Diaz y Garcia Valderrama. Lo propio es sefialado por Julio Jiménez, representante

de la empresa JOVAL, la cual vendié los equipos de computo.

Ademas, se muestra que las Actas de la JURA recomendaban el otorgamiento de
buena pro a las empresas antes sefialadas y que en las 6rdenes de compra de los
equipos musicales y de computo (documentos asimilables al otorgamiento de la buena
pro), se verifica la firma de José Garrido autorizando las compras.

En base a lo expuesto, se sentencié a José Garrido por el delito de colusion a titulo de
autor. Garcia Valderrama y Ruiz Diaz, asi como los representantes de las empresas,
aceptaron todos los cargos en su contra y se sometieron a la conclusién anticipada del

proceso.

Esta sentencia fue apelada por el Ministerio publico, por el quantum de la pena y por

José Garrido sobre la condena impuesta.

En segunda instancia, la primera Sala Penal de Apelaciones emitié sentencia de vista
el 25 septiembre de 2018 que confirmé la sentencia de primera instancia en el extremo
gue condend a José Garrido por la comisiéon del delito de colusion y la revocé en el
extremo del titulo de imputacién como autor y reformandola establecié como titulo de
imputacion el de instigador. También reformo la pena de cuatro afios de pena privativa
de libertad suspendida por tres afios y la vario por la pena privativa de libertad de

cuatro afios y ocho meses.



Segun la sentencia de casacion, en segunda instancia, se afirmo que, si bien José
Garrido tenia conocimiento del favorecimiento a los representantes de las empresas
postoras, no existe prueba personal ni documental que acredite su participacion como
autor, sino como instigador. En esa linea, la conducta ilicita atribuida a José Garrido
seria la de haber determinado a Ruiz Diaz y Garcia Valderrama a la comisién del hecho

punible.

Ello responde a que la defensa de Garrido alegd que las firmas en las érdenes de
compra que se establecieron como prueba en su contra no eran suyas, sino del
subdirector Zuiiga. Ello fue fue confirmado por la propia declaracion de Zufiga, quien

en audiencia de apelacion sefialo que:

Respecto a la compra de los equipos de musica: “Recuerda haber firmado en lugar
de Garrido Recuerda haber firmado en lugar de Garrido, pues en su ausencia el sub
Director asume sus funciones (...) Hay ordenes de compra y guias de internamiento

con sello de Garrido, pero el declarante firmo todos los documentos”

Respecto a la compra de los equipos de codmputo: “b) Al respecto, el encausado Zufiiga
Campodonico en audiencia de apelacion ha referido que, la decision para adquirir los

equipos de computo fue de Garrido. Es su firma sobre el sello de Garrido.”

Ademas, la defensa de Garrido trae a colacion la declaracién del representante de la
empresa Joval S.R.L quien manifesté que no se reunié con Garrido y que solo lo

conocia por ser Director de la EOFAP.

Un punto importante a resaltar es que en la sentencia de segunda instancia no consta
que se haya advertido a las partes sobre la posibilidad de un nuevo titulo de
imputacion, ni que se haya corrido a las partes para que se pronuncien expresamente
sobre la tesis planteada, ni se le haya permitido proponer las pruebas que consideren

necesarias.



Finalmente, el sentenciado José Garrido interpuso recurso de casacion excepcional
contra la sentencia de segunda instancia, el cual se admitio por las causales previstas
en los numerales 1 y 2 del articulo 429 del Codigo Procesal Penal, esto es, por
inobservancia de la garantia constitucional del debido proceso y del derecho de
defensa, asi como la inobservancia de normas legales de caracter procesal

sancionadas con la nulidad.

Asi, los agravios expuestos en el recurso de casacion se fundamentan en que:

1. No se determind su la participacion en el acto de concertacion, lo cual es

trascendental para la imputacion individual de las conductas

2. En la sentencia de segunda instancia se reconocio que no existe prueba material
ni documental que acredite su participacion como autor ni instigador del delito de

colusion

3. Se inobservo la garantia constitucional del principio de legalidad (art. 24 y 384

del CP), pues se le conden6 como instigador del delito de colusion sin sustento

4. Se inobservo el articulo 397 del CPP sancionada con nulidad, dado que el

colegiado vario la calificacion juridica vulnerando el derecho a la defensa

Acerca de la determinacion de la voluntad delictiva en la instigacion, la Corte establece
que la configuracién de la instigacion como forma de participacion se rige por sus
propios elementos, objetivo y subjetivo. Estos consisten en el aumento de un riesgo al
bien juridico mediante la produccion (influjo psiquico) en el instigado de la voluntad de
realizar el delito. Contrario sensu, resalta que no existe tal aumento del riesgo cuando

la determinacion de llevar a cabo el hecho punible ya existia en el ejecutor del delito.

Acerca de la concertacion en el delito de colusion, alude que para la configuracion de la

concertacion si bien se debe configurar la bilateralidad, esto no implica que cada uno



de los participantes tomen contacto directo con su contraparte, ya que esta puede
hacerse efectiva mediante los otros funcionarios. En suma, lo decisivo para tener
configurada la concertacion es el conocimiento del acuerdo ilicito celebrado y la
intervencién en la ejecucion del mismo. Al respecto, la Corte enfatiza en la declaracién
de Ruiz Diaz, quien manifesté que Garrido ya tenia conocimiento de la adquisicion de

lo equipos de musica y cOmputo de manera irregular.

Respecto al cambio de titulo de intervencion delictiva en la sentencia de segunda
instancia, sefiala que variacion de la calificacion juridica de los hechos es posible
cumpliéndose los presupuestos del articulo 374 y 397 inciso 2 del Codigo Procesal
Penal y afirma que es posible que en el marco de dicha variaciéon se produzca un

cambio en los hechos.

Sin embargo, la Corte conviene que la variacion en el caso es errada, pues la
instigacion de los sentenciados Garcia y Ruiz no se configura, en tanto ellos ya tenian
una voluntad colusoria formada. Asi, la Corte concluye que si bien la variacion es
errada, no se trata de un vicio procesal que amerite la nulidad de la sentencia de
segunda instancia, pues los hechos y la prueba que sustentan la imputacion fiscal no
se afectaron. En razon de ello procedio a corregir y consignar que la responsabilidad

penal del recurrente es a titulo de autor y no de instigador.

Por tanto, la Corte Suprema declard infundada la casacion y corrigio la sentencia de
vista, resolviendo “confirmar la sentencia apelada del 31 de enero de 2018 en el
extremo que resuelve condenar a José Gerardo Garrido Garrido como autor del delito

de colusion”.
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1. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

[1l.1. Problema principal 1
¢ Fue correcto que la Corte Suprema no declare la nulidad de la sentencia de segunda

instancia que vario el titulo de intervencion delictiva del director de la EOFAP de autor a

instigador del delito de colusion?

[11.1.1 Problemas secundarios
1. ¢Es posible la variacion del titulo de intervencién delictiva en segunda instancia,

de autor a instigador, y qué requisitos deben cumplirse?

2. ¢Cual debio ser la decision de la Corte Suprema frente al incumplimiento de los

presupuestos de la variacion de la calificacion juridica de los hechos?

l1l.2. Problema principal 2
¢, Fue correcto que la Corte Suprema atribuya al director de la EOFAP el delito de

colusién a titulo de autor?

[11.2.1. Problemas secundarios
1. ¢ Es posible imputar el delito de colusion a titulo de instigacion en el marco de la

teoria de la infraccién del deber?

2. ¢Es la “falta” de intervencion por parte de José Garrido en la concertacion y en la

ejecucion de esta una limitante para imputarle la autoria del delito de colusion
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V. POSICION DEL CANDIDATO/A

IV.1. Respuestas preliminares alos problemas principal y secundarios

¢Fue correcto que la Casacion no declare la nulidad de la sentencia de segunda
instancia que vario el titulo de intervencion delictiva del director de la EOFAP de autor a

instigador del delito de colusion?

No fue correcto. Si bien es cierto que el tribunal de segunda instancia tenia el poder de
variar el titulo de la intervencién delictiva de autor a instigador, no es menos cierto que
esto solo es posible si se cumplen con los presupuestos establecidos en el articulo 374
del Cddigo Procesal Penal. En el caso esto no ocurrio, vulnerandose el derecho de

defensa y debido proceso del procesado José Garrido.

La inobservancia del precepto procesal acarreaba la sancién de nulidad, lo que hacia
qgue la causal para la interposicion del recurso de casacién establecida en el articulo
429 inciso 2 sea una via idonea para que la Corte Suprema despliegue su potestad

sancionatoria y permita que el acto procesal viciado pueda renovarse.

Sin embargo, la Corte realiz6 un incorrecto andlisis al considerar que la variacion
realizada en segunda instancia fue un acto inocuo, en tanto el tipo de intervencion
delictiva determinado por el tribunal de apelaciones fue errado. Ese “error” en la
valoracion juridica de los hechos cometido que llevé a subsumir estos en el titulo de
intervencidn delictiva de instigaciéon, que la Corte considera que puede ser corregido

por ella misma, no es la causa ni el objeto de la nulidad.

Lo que si es objeto de la nulidad es la inobservancia del procedimiento para plantear la
variacion de la calificacién juridica. Dicho procedimiento, de haber sido seguido,
hubiese garantizado un proceso en sede de apelacion acorde al derecho de defensa y
debido proceso de José Garrido. Durante las audiencias de apelacion, el procesado

ejercio su defensa respecto de determinados cargos (hechos y calificacion juridica de
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estos), y mediante un fallo sorpresivo, dichos cargos fueron variados por el juzgador. Y
ese si es el objeto de nulidad; una sentencia producto de un inexistente contradictorio
sobre los cargos que finalmente se le imputan. Asi, en los hechos, José Garrido no tuvo
posibilidad de acceder a segunda instancia, al menos no a una que le haya permitido
ejercer plenamente su derecho a la defensa.

¢, Fue correcto que la Corte Suprema atribuya al director de la EOFAP el delito de

colusién a titulo de autor?

Si fue correcto. Sin embargo, si bien coincido con la imputacion a la que llega la Corte
Suprema, no considero que su argumentacion haya sido suficiente. Como se comento,
la problemética se centra en dilucidar si puede imputarse el delito de colusién en
autoria al director de la EOFAP, a pesar de que este, facticamente, no concerté ni
intervino en la ejecucion de la concertacion con los particulares, sino que lo hicieron
sus subordinados y miembros de la JURA en el marco de los procesos de adquisicion

que tenian a su cargo.

La Casacion critica que la Sala haya asumido un concepto restringido de concertacion,
pues considera que la concertacion puede afirmarse desde el conocimiento de la
misma y la intervencion en la ejecucion de la misma. Si bien es cierto la Corte supera la
concepcion de la concertacién en donde se exige un contacto directo, material, con el
tercero, continda resultando insuficiente al seguir aludiendo a conductas activas de

intervencion posterior en la ejecucion del pacto colusorio.

Como se puede concluir de los hechos, se trata de un hecho probado que José Garrido
no se reunid con los postores y tampoco intervino en el proceso de contrataciéon, pues
las firmas que figuraban en los documentos que se le atribuyen no eran suyas, ya que
se encontraba fuera del pais. Ante dicha situacion, los criterios propuestos por la Corte
Suprema decaen, siendo necesario recurrir a un fundamento coherente con la

naturaleza del delito como uno de infraccién de deber.
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Bajo esta teoria puede concluirse que la desestimacion del titulo de instigador no se
basa en la falta de configuracion del elemento objetivo y subjetivo del mismo como
alega la Casacion. En esta clase de delitos la autoria no se define por el dominio que
se tenga del hecho, sino por el incumplimiento de deberes positivos del funcionario
publico intraneus, quien solo puede responder como autor. Ademas, desde las bases
de la teoria de la infraccion del deber y en el marco de un enfoque normativo de la
imputacion penal, no se exige una conducta comisiva para imputar el delito de colusion.
Lo dUnico relevante es que se infrinjan los deberes positivos del obligado especial que lo
vinculan con la proteccion de la actividad contractual estatal, ya sea por accion u

omision.

IV.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

Me encuentro en contra del fallo principal de la resolucién. Por las razones dadas en
los puntos precedentes, considero que, por un lado, existié6 una grave vulneracion del
derecho a la defensa a partir de la variacion en segunda instancia del titulo de la
imputacion de autor a instigador del delito de colusion, lo cual debi6 ser sancionado con
la nulidad por la Corte Suprema y no cefiirse a una correccion del titulo de intervencion

delictiva atribuido.

Por otro lado, que, si bien es correcta la imputacion de autor del delito de colusion,
debié sustentarse que no correspondia imputar instigacion en base a las
consecuencias sistematicas de la teoria de la infraccion de deber. Ademas, esta debid
fundamentar el cumplimiento del elemento tipico de concertacibn en base a la
posibilidad de cometer el delito por omisién impropia, a fin de dar una respuesta
solvente a la “ausencia” de intervencién material en la concertacion y en la ejecucion de

esta por parte del director de la EOFAP y los particulares.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

V.1. Problema principal 1:

¢, Fue correcto que la Corte Suprema no declare la nulidad de la Resolucion de segunda
instancia que vario el titulo de intervencion delictiva del director de la EOFAP de autor a

instigador del delito de colusion?

V.11. Problema secundario 1:

¢Es posible la variacion del titulo de intervencion delictiva en segunda instancia, de

autor a instigador, y qué requisitos deben cumplirse?

V.111 La regulacion de la variacion de la calificacion juridica en el
ordenamiento juridico peruano: los principios que subyacen y delimitan

la aplicacion de esta institucion

La variacion de la calificacion juridica es una institucion que se introdujo por primera
vez al ordenamiento peruano en el articulo 285-A del Codigo de Procedimientos
Penales y, posteriormente, se regul6 a través de los articulos 374, inciso 1y 397, inciso
2 del Cddigo Procesal Penal. A través de estas normas, se facultdé al juez penal a
mutar, de oficio, la calificacion juridica de los hechos materia de imputacion en el curso

del juicio.

Esta institucion es una manifestacion del principio de iura novit curia, cuya traduccion
es, “el juez conoce el derecho”. De acuerdo a Ezquiaga, este principio general implica,
de un lado, una presuncion que justifica la distribucion de tareas entre las partes y el
organo jurisdiccional, siendo este ultimo el que tiene la funcién de aplicar el derecho al
litigio, asi como también sustenta que el juez no se encuentre vinculado a las
alegaciones de derecho que las partes realicen. De otro lado, se trata de un principio
que impone a los jueces el deber de resolver los litigios utilizando el derecho. (Yaipén,
2009, p. 34)
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Como es de verse, en virtud de este principio, la calificacion juridica de los hechos
corresponde al juez, quien, en ejercicio de sus potestades jurisdiccionales, tiene el
deber de aplicar el derecho en base a los hechos del caso, sin hallarse vinculado a las
calificaciones normativas hechas por las partes. En otras palabras, el juez tiene libertad
de valorar juridicamente el hecho (Binder, 2005, p. 163).

En el proceso penal, esta prerrogativa del érgano jurisdiccional se expresa en la figura
de la variacion de la calificacion juridica de oficio regulada en las normas antes
mencionadas. La aplicacién de esta figura ha sido criticada por un sector de la doctrina,
la cual sefala que la existencia de esta institucion supone una contradiccion en el
marco de un sistema acusatorio como el que rige el proceso penal en nuestro pais, asi

como también supone una afectacion al principio de contradictorio.

La alegada contravencion de estos principios parte por establecer el contenido de
estos. Respecto al principio acusatorio, su reconocimiento a nivel constitucional ha sido
ratificado por el Tribunal Constitucional en vasta jurisprudencia, la cual ha establecido
que se trata de una manifestacion del debido proceso’y su valor se proyecta en ser la

base del sistema procesal penal actual.

Este principio condiciona la persecucién y sancién penal por parte del juzgador a una
acusacion presentada por otro 6rgano que cumpla la funcién de acusador (Yaipén,
2009, p. 34). Asi, el sistema acusatorio supone una delimitacion entre las competencias

acusadoras y decisorias del Ministerio Publico y el Poder Judicial, respectivamente.

La critica que genera la figura de la variacion de la calificacion juridica por parte del
juez penal en el desarrollo del juicio puede plantearse en los siguientes términos: si el
proceso penal implica el enfrentamiento entre el Ministerio Publico y el acusado, en
igualdad de armas, frente a un juez imparcial que decidira en base a la acusacion ¢no

resulta contradictorio que sea el propio juez quien rompa esta imparcialidad

2 Asi lo establece la Sentencia N° 01205-2014-PHC/TC (Tribunal Constitucional, 2015, p. 2) y la
Sentencia N° 2005-2006-PHC (Tribunal Constitucional, 2006, p. 3)
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reconduciendo la calificacion juridica hecha por la Fiscalia en el requerimiento

acusatorio?

En respuesta a ello, dicho sector sostiene que la intervencion del érgano jurisdiccional
en las competencias del 6rgano acusador quebranta el principio de imparcialidad,
inherente al principio acusatorio (Neyra, 2010, p. 190). También se sefala que el
principio acusatorio implica que el 6rgano jurisdiccional esta vinculado por la acusacién

tanto por los hechos como por la calificacion juridica (Lopez Baraja, 2004, p. 335)

Ademas, es preciso sefalar, en primer lugar, que, si bien el legislador peruano ha
optado por un modelo acusatorio, se sostiene que el caracter adversarial que este
supone no es absoluto. El modelo actual del sistema procesal es uno acusatorio con
rasgos adversariales, que implica que, si bien el juez es considerado un tercero
imparcial, su intervencion tendra lugar cuando el proceso corra el riesgo de
desnaturalizarse (Neyra, 2010, 937). La “clara” delimitacion de roles entre el Ministerio
Publico y el Poder Judicial se flexibiliza al admitirse en ciertos supuestos la intervencién
del juez en el marco de las funciones investigadoras y acusatorias a cargo del

Ministerio Publico, a fin de garantizar los derechos de las partes’.

En segundo lugar, vale reiterar que el principio iuria novit curia impone al juez el deber
de aplicar el derecho al litigio, lo que supone la libertad del sentenciante para realizar la
subsuncion normativa de los hechos, esto es, que este no se encuentre vinculado a las
calificaciones normativas que las partes realicen, sino a los hechos y la prueba
(Peyrano, 1978, p. 96). Como se sefial6 en lineas anteriores, esto incluso favorece una
distribucion diferencia de roles entre las partes, que es la base del principio acusatorio.

En base a ello, considero que la institucion estudiada no tiene por qué suponer,
intrinsecamente, una afectacibn al principio acusatorio. Dicho principio debe

entenderse como la facultad del acusador de proponer y fijar el objeto del proceso

3Claro ejemplo de ello es la tutela de derechos, mecanismo mediante el cual las partes recurren al juez
de la investigacién preparatoria con la finalidad de garantizar el respeto de sus derechos en el marco de
la investigacion conducida por el Ministerio Publico.
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penal, la cual solo le permite plantear el hecho imputado, que es el extremo objeto del

principio de congruencia (Yaipén, 2009, p. 27).

Por su parte, el principio de contradiccion ha sido definido por el Tribunal Constitucional
en la Sentencia N° 02979-2011-PA/TC como una manifestacion del derecho a la
defensa, el cual garantiza que las partes puedan ejercer su oposicion sobre los actos

procesales que incidan en su situacion juridica (Tribunal Constitucional, 2011, p. 1)

La doctrina lo reconoce como un principio que efectiviza los valores que rigen el
proceso penal en nuestro ordenamiento, pues garantiza la intervencion de las partes en
igualdad de armas y, en consecuencia, puedan tener las condiciones para desvirtuar la
hipotesis de la contraparte (Delgado, 2010, p. 75). Este principio se encuentra
positivizado en el articulo 356° del Cadigo Procesal Penal y rige el desarrollo de todo el

procesal penal.

Ahora bien, la critica que evoca el sector doctrinal que rechaza la variacion de la
calificacién juridica por parte del juez respecto al incumplimiento de este principio se
centra en sefalar que la aplicaciéon de dicha figura generaria “una imposibilidad de
presentar pruebas por el tiempo limitado”. Se entiende entonces que el
cuestionamiento se enmarca en que la defensa ejercida durante el tiempo previo a la
recalificacion estuvo dirigida a desvirtuar los hechos y la configuracién de los elementos
gue componen delito imputado por el Ministerio, resultado “sorpresivo” el cambio de
calificacion juridica e impidiendo que se pueda plantear una antitesis de esta en las

mismas condiciones de tiempo e idoneidad.

Una respuesta a estos cuestionamientos parte por recordar que el juzgador no se
encuentra vinculado a las alegaciones juridicas hechas por el Ministerio Publico, ni por
la defensa. Ello implica que, asi como podria acoger alguna de las calificaciones
juridicas hechas por las partes, también puede apartarse planteando su propia
calificacion normativa de los hechos objeto del proceso. La legitimidad de este ejercicio

de la potestad del 6rgano jurisdiccional ya ha sido explicado y sustentado, por lo que
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solo cabe sefialar que este se ejerce en sintonia del principio acusatorio y de iura novit

curia.

Sin embargo, esta prerrogativa no es irrestricta. La introduccion del nuevo
planteamiento del juzgador respecto a la calificacion juridica debe observar el derecho
a conocer la acusacion que se le atribuye. De acuerdo con la Casacion N° 828-2014,
que establece que cuando el juzgador pretenda subsumir los hechos en una
calificacibn normativa distinta a la propuesta por el Ministerio Publico, “(...) tal
modificacion implicaria la variacibn de la estrategia de defensa que exige el
conocimiento previo del imputado para garantizar su defensa y el contradictorio, tanto
mas si, constitucionalmente, esta proscrita la indefension” (Corte Suprema de Justicia
de la Republica, 2006, p. 8)

Coincido con el pronunciamiento de la Corte Suprema en la comentada Casacion, de la
que puede concluirse que, si bien el juzgador, ante la advertida falta de adecuacion de
los hechos a la calificacion legal alegada por el Ministerio Publico, puede introducir una
calificacion juridica distinta, ello no exime que deba plantearlo en el debate y las partes

puedan efectivizar su derecho de contradiccion.

En el marco de un proceso respetuoso del principio de contradiccion no cabe la
posibilidad de sustraerse del debate la razén juridica de la imputacién, pues “puede
introducir temas juridicos y elementos tacticos no discutido en el proceso” (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2006, p. 7) sobre los que debe permitirse el
contradictorio. Asi, es preciso poner en conocimiento de las partes la recalificacion
normativa de los hechos, pues el imputado tiene derecho a discutir la particular

valoracion legal, junto a la precision del hecho (Castillo, 2008, p. 214)
No obstante, no debe confundirse la exigencia de someter a contradictorio el nuevo

planteamiento del juez con negar de plano la facultad de cambiar la calificacién de los
hechos planteada por la Fiscalia. Asi como se sefial6 respecto al principio acusatorio
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(en especifico en el extremo de congruencia), esta figura no tiene por qué,

intrinsecamente, suponer una vulneracion al principio de contradiccion.

Conforme a lo expuesto, considero que no es factible negar la vigencia de la
prerrogativa del juez del variar la calificacion juridica del hecho delimitado en la
acusacion fiscal, al ser una manifestacion del principio iura novit curia y no contravenir
el principio de congruencia ni de contradiccion. Ahora bien, de lo sefialado no debe
colegirse la irrelevancia de los principios comentados, por el contrario, su importancia
radica precisamente en su naturaleza delimitadora en el marco de la aplicacion de esta
institucion juridica. En otras palabras, la no vulneracion de estos principios en su

aplicacion es lo que legitimara su vigencia en el ordenamiento y su aplicacion.

La recalificacion juridica del hecho no habilita, de modo alguno, que el juez penal
modifique la calificacion juridica materia de acusacion fiscal de manera irrestricta. La
jurisprudencia es tajante al ratificar que, tal como se desprende del articulo 374 del
Caodigo Procesal Penal, existen presupuestos de necesario cumplimiento para la
aplicacién de esta institucién en el marco de las garantias procesales del acusado, los

cuales son justamente expresion del principio acusatorio y de contradiccion.

V112 El titulo de intervencidn delictiva como aspecto de la imputacion
pasible de variacion

Habiéndose afirmado la posibilidad de la variacion de la calificacion juridica por parte
del juez, conviene determinar cuales son los aspectos de la imputacion sobre los que

puede darse esta variacion.

En la linea de lo expuesto acerca de la potestad del juez en virtud del principio iura
novit curia, este se encuentra vinculado a la inmutabilidad de los hechos materia de
acusacion, pero esta facultado para variar todo lo correspondiente a la subsuncion de
estos en las normas. Por tanto, debe entenderse que la calificacion juridica abarca

“todos y cada uno de los elementos de la infraccion delictiva: si se trata de un delito
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consumado o de un delito tentado, tiene la condicion de autor o participe, presenta
agravantes geneéricas o especificas, entre otros elementos” (Castillo, 2008, p. 215). Ello

ha sido ratificado por la jurisprudencia en reiterados pronunciamientos.

V.113.  Analisis de los presupuestos para la introduccion para la variacion del
titulo de intervencion delictiva en segunda instancia y su cumplimiento

en el caso

Los presupuestos para la aplicacion de la figura de recalificacion juridica, que como ya
se comentd abarca el titulo de intervencion delictiva, se encuentran claramente
establecidos en el articulo 374 del Cddigo Procesal Penal. A pesar de algunas
apreciaciones contradictorias planteadas en el Acuerdo Plenario N° 4-2007/CJ-116 (que
seran advertidos en lineas posteriores) la jurisprudencia es tajante al ratificar que,
dichos presupuestos son de necesario cumplimiento para la aplicacion de esta
institucion en el marco de las garantias procesales del acusado, los cuales son
justamente expresion del principio acusatorio y de contradiccion. Atendiendo al objeto
de la presente investigacion, resulta pertinente centrarnos en los presupuestos que

debe seguir la aplicacion de esta institucion en segunda instancia.

Al respecto, debe partirse por establecer la competencia del tribunal revisor para variar
la calificacién juridica. Ello ha sido objeto de pronunciamiento por parte de la Corte
Suprema en la Casacién N° 20-2020 donde establecié que el articulo 425 inciso 3,
literal b del Codigo Procesal Penal es la norma que habilita al tribunal revisor variar la
calificacion normativa de los hechos (Corte Suprema de Justicia, 2022, p. 11)%
Ademas, la mencionada casacion se ocupa de establecer cuales son los presupuestos
gue deben cumplirse para aplicar dicha variacion segun lo dispuesto en articulo 374 del
Caodigo Procesal Penal (Corte Suprema de Justicia, 2022, p. 11).

* Ratificando la competencia del tribunal revisor se tiene la Casacién N° 430-2015, en donde se dispone
como doctrina jurisprudencial vinculante que el tribunal revisor puede variar la valoracion juridica sobre
los hechos realizada en primera instancia, alin si esta no ha sido invocada por las partes en el proceso
en aplicacion del iura novit curia y en el marco del principio de congruencia y el derecho de defensa
(Corte Suprema de Justicia, 2016, p. 18).
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Asi, se establece que el procedimiento para la desvinculacion de la calificacion juridica
involucra una serie de presupuestos que pueden ser resumidos de la siguiente manera:
i) advertir al fiscal y al imputado sobre la calificacion juridica, ii) correr traslado a las
partes procesales para su pronunciamiento expreso sobre la tesis planteada, iii)
permitir a las partes la proposicién de las pruebas, disponiéndose la suspension de la

audiencia si una de las partes no esta preparada.

Como es de verse, la regulacién de la comentada figura exige que en su aplicacion se
garantice el principio de contradiccién de las partes. Ello guarda coherencia con lo

expuesto anteriormente acerca de la naturaleza delimitadora de tal principio.

El primer presupuesto, referente a advertir al fiscal y al imputado sobre la nueva
valoracion juridica, es una manifestacion del derecho a ser informado de la imputacion
que actia como premisa del derecho de defensa, en especifico, de la contradiccion.
Para poder ejercer dicho derecho plenamente, el imputado debe tener acceso a la
imputacion que se le formula (Binder, 2005, 157), lo cual implica informar tanto los

hechos como la valoracidon normativa que se les atribuye

El segundo presupuesto, referido a correr traslado a las partes para que puedan
efectuar su pronunciamiento expreso sobre la tesis planteada, es una clara expresion
del principio de contradiccion, que les permite oponer los argumentos y razones
(Cubas, 2005, p. 159) en favor o en contra de la valoracion juridica planteada por el

juez.

El tercer presupuesto, referente a permitir a las partes la proposicion de las pruebas
gue consideren convenientes, también es una manifestacion del principio de
contradiccion, el cual garantiza que el acusado pueda introducir al proceso todas las

pruebas que considere relevantes para su interés (Castillo, 2008, p. 192)

Ademas de la exigencia del cumplimiento de los tres requisitos antes detallados, la

Corte Suprema, en distintos pronunciamientos, ha enfatizado que la variacion de la
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calificacion juridica del hecho debe respetar el principio de congruencia, como
manifestacion del principio acusatorio. Asi, la Casacion N° 2256-2019, establecio que el
limite a esta prerrogativa del juez es el respeto a dicho principio, el cual se postula
como la vinculacién del hecho factico establecido por el fiscal en su acusacion.® A nivel
doctrinal, la inmutabilidad del hecho también es reconocido de manera unanime. En
ese sentido, Maier, vinculando esta proscripcion con el derecho a ser oido, manifiesta
gue este tiene como correlato el hecho y las circunstancias que contiene la acusacion y
sobre los que se va a expedirse la sentencia han sido intimadas al acusado (Maier,
1996, p. 568). Lo propio es sostenido por Montero, quien sostiene que la inmutabilidad
del hecho garantiza no extralimitar los términos del objeto del proceso (Montero, 2016,
p. 119).

A ello se agrega como cuarto presupuesto que la revaloracién juridica que realice el
juez sobre los hechos debe estar limitada por la homogeneidad del bien juridico, pues,
como se sefiala en la Casacion N° 904-2020, de lo contrario se exigiria una acusacion

complementaria. (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2021, p. 10)

Otro de los limites que tiene el tribunal de segunda instancia respecto a la variaciéon de
la calificacion juridica que realice de oficio es el principio de non reformatio in peius, tal
como se desprende del articulo 425 inciso 3, literal b. La proscripcion de la reforma
peyorativa tiene una aplicacion relevante en el presente supuesto, pues si bien es
cierto, el juez en segunda instancia tiene el poder de variar la valoracién normativa de
los hechos de oficio, ello no lo exime de que la condicién para la variacion de la
condena sea que la parte acusadora también hubiere sustentado esta pretension
punitiva (Yaipén, 2008, 24).

Ahora bien, es preciso concluir qué se entiende por “mayor gravedad” del delito y, por

tanto, de lo que involucraria una reforma peyorativa en el marco de la variacion de la

> Incluso, a nivel de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha sefialado que la valoracion
juridica de los hechos es pasible de ser cambiada bajo la condicion de que dichos hechos no sean
variados, en virtud del principio de coherencia o de correlacion entre acusacion y sentencia (Corte IDH,
2005, p. 45)
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calificacion juridica de los hechos. Al respecto, el Acuerdo Plenario 05-2007/CJ-116, se
pronuncié sobre ello y sefaldé que una reforma peyorativa en el marco de la variacion
de la calificacion juridica de los hechos en segunda instancia seria aquella que
suponga “un aumento de la pena o un cambio del tipo de pena que le suponga
perjuicio”. Como es de verse, se tiene una concepcion de perjuicio orientada a la pena,

en el extremo de su caracter cuantitativo y cualitativo.

Los presupuestos comentados para la aplicacion de la figura de la variacion de la
calificacion juridica fueron también materia del Acuerdo Plenario N° 4-2007/CJ-116. Si
bien se tomé como objeto de andlisis el articulo 285°-A del antiguo codigo, lo
establecido por la Corte Suprema continta siendo plenamente aplicable a lo dispuesto
en el nuevo codigo, pues el contenido del articulo 285°-A y el articulo 374 es muy

similar.

En el referido Acuerdo se dejaron planteados dos elementos centrales respecto a la
aplicacion de esta figura. En primer lugar, se indica que, en garantia del principio
acusatorio y de contradiccion, “los hechos imputados deben respetarse, no pueden
alterarse” (Corte Suprema de Justicia, 2007, p. 3), dejando claro que el objeto del
proceso penal, esto es, el hecho punible, es fijado por el Ministerio Publico en su

acusacion escrita y oral, y sobre este no pueden haber variaciones.

En segundo lugar, y partiendo de la premisa establecida respecto a la inmutabilidad de
los hechos materia de acusacion, se sefiala que el Tribunal se encuentra habilitado
para plantear, de oficio, la tesis de desvinculacion en aquellos supuestos en donde el
titulo de imputacion deba ser alterado por un error en la subsuncién normativa. La
referida tesis no es mas que llevar a cabo el procedimiento establecido en el articulo
374 del Cddigo Procesal Penal cuyo contenido se enmarca en correr traslado a las
partes de esta variacion, se requiera un pronunciamiento de estas sobre ello y, de ser
necesaria, se disponga la suspensiéon de la audiencia, para ofrecer los medios

probatorios que se consideren. Como se menciona en el Acuerdo, “aqui se concreta,
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como es obvio, el derecho de contradiccion como sustento del derecho de previo

conocimiento de los cargos.” (Corte Suprema de Justicia, 2007, p. 4)

Los alcances brindados por el Acuerdo Plenario son relevantes vy ratifican la necesidad
del cumplimiento de los presupuestos establecidos en la normativa penal respecto a la
prerrogativa del juez de la recalificacion juridica de oficio del hecho, no obstante, existe
un extremo del referido acuerdo bastante cuestionable que es importante aclarar. Se
sefala que la tesis de la desvinculacidon no es necesaria de ser planteada en aquellos
casos donde se varie el grado del delito o el titulo de intervencion delictiva. Ello debido
a que, a juicio del referido Acuerdo, en estos supuestos, no se configura una

modificacion de los hechos esenciales de la acusacion.

A mi consideracion, el Acuerdo Plenario adopta una conclusién que no se desprende
de las premisas, correctas y acordes a la norma penal, hechas en el mismo. Por un
lado, se alude que es posible no plantear la tesis de la desvinculacion debido a que en
los casos de la variacion del grado de ejecucion del delito o al tipo de intervencion
delictiva, no existe una modificacion de los hechos esenciales de la acusacion. De esto
se colige que el Acuerdo concluye, errbneamente, dicho planteamiento serviria en
aguellos supuestos en donde si existe una modificacion de los hechos esenciales de la

acusacion.

A ello conviene responder que, en ningln supuesto, ya sea para un cambio de la
tipificacion, grado del delito o titulo de participacion delictiva, se puede admitir una
modificacion de los hechos materia de acusacion. Esta respuesta se desprende de lo
establecido como doctrina legal por el propio acuerdo, donde se reconoce que no se
puede variar o alterar el hecho objeto de acusacion. Solo en el marco del respeto al
principio de congruencia, el juez penal estara facultado para variar los términos de la
imputacion juridica de los hechos objeto de acusacion fiscal, siempre que se cumpla
con una serie de presupuestos, los establecido en el articulo 374 del Cédigo Procesal
Penal.
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Entonces, desde luego que en los casos de la variacion del grado de ejecucion del
delito como del tipo de participacion delictiva no existe ni debe existir una variacion de
los hechos objeto de la acusacion, pero este no puede ser el motivo para excluir la
aplicacion requisitos establecidos en la referida norma procesal en aquellos casos
donde se busque variar los términos de la imputacion juridica de los hechos. Esto
debido a que es el planteamiento de dicha tesis la que habilita y legitima la facultad del
juez penal de realizar una recalificacion juridica de los hechos. Como ha sido sefialado
anteriormente, el limite a la prerrogativa del juez se encuentra en los principios
acusatorio, de congruencia y de contradictorio, limite que se manifiesta en el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la referida normal penal. Ratificando lo
expuesto, se tiene diversos pronunciamientos de la Corte Suprema donde ha afirmado
la necesidad de aplicar la tesis de la desvinculacién procesal en los supuestos de
variacion del titulo de participacién delictiva®.

Por otro lado, es incorrecto establecer, como regla general, que en ningun supuesto el
cambio del titulo de participacion delictiva pueda producir una variacion de los hechos
materia de acusacion fiscal, esto es, una vulneracion de la inmutabilidad que debe regir
respecto a dichos hechos. Esta afirmacién postulada en el Acuerdo refleja una errénea
interpretacion del correlato factico que debe acompanar la imputaciéon de un delito en
relacion al tipo de participacion delictiva atribuida, pues da a entender que no existen
diferencias sustanciales entre variar la imputacién a un sujeto, por ejemplo, de autor a
instigador, dado que el relato factico expuesto en la acusacion siempre seria el mismo

entre uno y otro tipo.

Si bien es cierto lo correcto es que la variacion del titulo de intervencion delictiva no dé
lugar a una variacion de los hechos, no es menos cierto que, asi como en cualquier
otra revaloracion juridica, se generen situaciones donde se vulnere la inmutabilidad de
los mismos. Precisamente para evitar dichas situaciones es que el legislador ha

previsto los presupuestos establecidos en la norma, que como ya hemos sefalado, son

® Asi lo dispone la Casacion N° 773-2018 (Corte Suprema de Justicia, 2018, p. 18), el Recurso de
Nulidad N° 1045-2019 (Corte Suprema de Justicia, 2021, p. 7) y la Casacién N° 828-2014 (Corte
Suprema de Justicia, 2016, p. 10)
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expresion del principio acusatorio y de contradiccion, y legitiman su aplicacién. Debe
quedar claro que la variacion de la intervencidn delictiva no es un supuesto que

merezca menor garantl'a.

La intervencion delictiva determina el nivel de implicacién entre el sujeto y el hecho
imputado (Caro, 2016a, p. 157). Ya sea a titulo de autor, complice o instigador, la
imputacion debe estar relacionada a un hecho que sustente la intervencion del sujeto
en el delito. En otras palabras, el aporte (el hecho) que realice cada sujeto en la
ejecucion del delito serd distinto en cada tipo de participacion delictiva. En otras
palabras, no es lo mismo imputar la autoria, que la complicidad o instigacion de un

delito, ni tampoco lo es el sustento factico que los acompainia.

En base a las dos razones expuestas, considero que la tesis de desvinculacién que
expone el Acuerdo Plenario no debe ser limitada Unicamente a los supuestos de
variacion de la tipificacion juridica del hecho. Ademas, es importante resaltar que el
articulo 374 del Codigo Procesal Penal, que regula los presupuestos para la aplicacion
de esta figura, no establece exclusion alguna respecto a si la variacion se produce en la
la tipificacion, grado de ejecucion o tipo de intervencion delictiva. Como ya ha sido
explicado, la legitimidad de la aplicacion de la figura de la variacion de la calificacion
juridica esta condicionada al cumplimiento estricto de los requisitos establecidos, pues
solo asi se garantiza el respeto de los principios acusatorio, de congruencia y de
contradiccion. Excluir el planteamiento de la tesis de desvinculacién en los casos de

variacion del grado de intervencién delictiva supondria una clara vulneracion a estos.

De lo expuesto, se tiene que los requisitos que debe seguir el tribunal de segunda
instancia para variar el grado de intervencién delictiva, como expresién del cambio de
la valoracion juridica de los hechos, se pueden resumir de la siguiente manera: i)
advertir al fiscal y al imputado sobre la nueva calificacion juridica, ii) correr traslado a
las partes procesales para su pronunciamiento expreso sobre la tesis planteada, iii)
permitir a las partes la proposicion de las pruebas que consideren pertinentes,

disponiéndose la suspension de la audiencia si una de las partes no esta preparada, iv)
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respetar la inmutabilidad de los hechos materia de acusacion, iv) que exista
homogeneidad del bien juridico y vi) que no se aumente la pena o se realice un cambio

del tipo de pena que le suponga perijuicio.

Como se ha explicado ampliamente, dichos presupuestos no son arbitrarios. Ademas
de que encuentran un correlato en el Codigo Procesal Penal, a estos subyace
principios y derechos del imputado que deben ser observados de forma obligatoria en
su aplicaciéon. Por tanto, conviene analizar si la sentencia de segunda instancia en el

caso objeto de estudio dio cumplimiento a estos presupuestos.

En la Casacion analizada se sefala que, mediante la sentencia de primera instancia de
31 de enero de 2018, se condeno al sefior José Garrido como autor del delito de
colusion y se le impuso la pena de cuatro afios de pena privativa de libertad
suspendida por tres afios, asi como la imposicion de reglas de conducta e inhabilitacion
y por un afio y cuatro meses a acceder a la funcion publica. Dicha sentencia fue objeto
de apelacion por parte de la Fiscalia en el extremo del quantum de la pena impuesta al

sefor José Garrido y, por este ultimo, respecto a la condena impuesta.

Una vez se corrio traslado de la apelacion, la Primera Sala de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Lima convocd a audiencia de apelacion de la sentencia de
primera instancia, en virtud de la cual la sentencia de vista del 25 de septiembre de
2018, la cual resolvio confirmar la sentencia apelada en el extremo en el que condenan
a José Garrido por la comision del delito de colusién. Sin embargo, varié el titulo de
intervencion delictiva de autor a instigador y también el quantum de la pena,

imponiendole 4 aflos y 8 meses de pena privativa de libertad.
Tanto de lo mencionado en la casacion sobre la sentencia de segunda instancia, asi

como de la revision de la misma, se colige que no se observaron los presupuestos para

la aplicacion de la variacion de la calificacion juridica del hecho.
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Asi, el tribunal de segunda instancia, en el marco de valoracion de los agravios
alegados por la defensa del sefior José Garrido y la valoracion de las pruebas
actuadas, concluyé que no existe prueba personal ni documental que acredite su
participacion como autor en la colusion imputada por el Ministerio Publico, sino como

instigador (Corte Superior de Justicia, 2018, p. 30).

Del contenido de la sentencia de segunda instancia no consta que se haya advertido al
fiscal y al imputado sobre la nueva calificacion juridica, ni que se haya corrido traslado
a las partes procesales para su pronunciamiento expreso sobre la tesis planteada y
mucho menos que se haya permitido a las partes la proposicion de las pruebas que
consideren pertinentes. Las partes formularon sus alegatos en audiencia bajo la

premisa de que se estaba discutiendo la autoria del delito de colusion.

En ese sentido, se vulnero el derecho de defensa, en su manifestacion del principio de
contradiccion de las partes, que, como se sefialo en lineas anteriores, es el principio
que subyace a estos tres presupuestos establecidos en el articulo 374 del Cdédigo
Procesal Penal. Se trata de un fallo sorpresivo, el cual, debe entenderse como aquel
qgue, se origina a partir de una calificacion juridica que “no fue tenida en cuenta en
ningun momento del desarrollo del juicio o los debates particulares” (Binder, 2005, p.
163)

Para el tribunal de segunda instancia, variar el grado de intervencion delictiva de
autoria a instigacion, seria un supuesto de menor relevancia, por lo que obvié observar
y aplicar los requisitos establecidos. Sin embargo, este es un razonamiento incorrecto.
Como se fundamentd en lineas anteriores, ningun tipo de variacion de la calificacion
juridica debe quedar exento del cumplimiento de los presupuestos que dispone la
norma y que efectivizan el principio de contradictorio. Menos aun debe quedar exento
el supuesto de la variacion del titulo de intervencion delictiva de autoria instigacion,
pues no se trata de institutos equivalentes, cuyo cambio sea inocuo. Por el contrario, se
trata de institutos disimiles y ello ha sido materia de pronunciamiento por parte de la

Corte Suprema.
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Al respecto, mediante la Casacion 1045-2019, la Corte Suprema sefala que la
variacion de autoria a instigacion como titulo de intervencion delictiva no constituye un
acto procesal inocuo, pues se trata de institutos materiales disimiles que exige seguir el
procedimiento para introducirse al proceso en atencién al derecho a la defensa y al
debido proceso (Corte Suprema de Justicia, 2021, p. 7). Similar opinidn es la expuesta
en la Casacion N° 773-2018, en donde se sefiala que la variacion entre estos titulos de
intervencidn delictiva debe ser sometida a debate otorgarse la oportunidad de ofrecer
nueva prueba al acusado (Corte Suprema de Justicia, 2018, p. 18).

Como es de verse, el planteamiento del tribunal revisor respecto a cambiar el titulo de
intervencidon de José Garrido debia ser puesto en conocimiento de las partes y, a partir
de ello, generarse un debate respecto al nuevo titulo de intervencion propuesto. Como
ya ha sido sefialado, debe quedar claro que el acusado tiene derecho a conocer las
variaciones en la calificacion que hagan los acusadores y debe permitirseles el ejercicio

de su defensa en torno a estos (Montero, 2016, p. 120).

La distincibn entre ambas instituciones que afirma la jurisprudencia antes citada,
basada en los presupuestos materiales que los sustenta, permite introducir el siguiente
presupuesto de medular importancia para constatar una correcta aplicacion de la

variacion de la calificacion juridica: la inmutabilidad de los hechos.

Como se sefalé en lineas anteriores, un supuesto claro de riesgo de mutacion del
relato factico se da en el caso de la instigacion. La atribucion de determinado grado de
intervencién delictiva tiene un correlato en el ambito fenomendlogico. En el caso de la
instigacion ello se manifiesta en que el hecho cometido por el instigado no es
configurado por el instigador, por lo que, estructuralmente, la instigacion debe ser
considerado un hecho distinto del realizado conjuntamente por los autores y complices.
(Garcia, 2012, 775).
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Por ende, especialmente en este supuesto de la variacion del grado de intervencion
delictiva, se tiene que ser estricto en la constatacion del cumplimiento de la
inmutabilidad del hecho. Respecto al andlisis de la observancia de este presupuesto,
cabe enfatizar lo sefialado por la Casacién materia de estudio sobre lo acontecido en
segunda instancia: “por las particularidades en la configuracion factica de la autoria y la
participacion es posible que la recalificacion juridica planteada implique en la practica
una mutacion del hecho” (Corte Suprema de Justicia, 2020, p. 17). La Casacion se
representa y admite la posibilidad de que la variacién del titulo de autor a instigador de
José Garrido realizada en segunda instancia haya implicado una mutacién del hecho,
sin advertir que ello implicaria una clara contravencion al principio de congruencia.
Como se ha sefalado, la inmutabilidad del hecho es un limite infranqueable,
reconocido de manera unanime por doctrina y jurisprudencia, cuya inobservancia

evidencia la vulneracién del derecho a la defensa y el principio de contradiccion.

Finalmente, respecto a los dos ultimos requisitos, referidos a la homogeneidad del
delito y la proscripcion de la imposicidn de una pena mas gravosa, se tiene que estos
no fueron objeto de contravencién. Por un lado, es claro que la homogeneidad del
delito se mantuvo, pues no existi6 un cambio del tipo penal, sino del grado de
intervencion delictiva. Por otro lado, en relacion a la proscripcion de la imposicion de
una pena mas gravosa, si bien es cierto existié un aumento de la pena, esta se dio en
respuesta a la pretension del Ministerio Publico, quien apel6 el quantum de la pena,
habilitando asi que esta pueda ser reformada por una mas gravosa.

En suma, puede afirmarse que se incumplid la norma procesal que establecia el
procedimiento que debia seguirse para efectuar la variacién juridica del hecho,
infringiéndose la garantia constitucional del derecho a la defensa que asistia a José

Garrido, en tanto se vulnero en principio de contradiccion y el principio de congruencia.

V.12. Problema secundario 2:

¢,Cual debid ser la decision de la Corte Suprema frente al incumplimiento de los

presupuestos de la variacion de la calificacion juridica del hecho?
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Una vez establecida la inobservancia de la norma procesal que contenia los
presupuestos para la aplicacion de la figura de la recalificacion juridica del hecho por
parte del tribunal de segunda instancia, es posible preguntarnos ¢qué efectos juridicos

conlleva este incumplimiento y en qué sentido debia pronunciarse la Corte Suprema?

Cabe recordar que José Garrido interpuso recurso de casacion excepcional contra la
sentencia de vista que fue admitido por las causales tipificadas en los numerales 1y 2
del articulo 429 del Codigo Procesal Penal, debido a la vulneracién de garantias y al

guebrantamiento de normas procesales sancionadas con nulidad, respectivamente.

Asi, de acuerdo a la defensa de José Garrido, se inobservé la norma legal de caracter
procesal sancionada con nulidad (el art. 397 del CPP), dado que el colegiado cambid
sin fundamento la condicion de juridica del referido, de autor a instigador del delito de
colusion, infringiendo los derechos de defensa, contradiccion e informacion de la

acusacion, asi como los principios de congruencia e imputacion necesaria.

No obstante, la Corte Suprema sefialé que, si bien es cierto que la variacion de la
valoracion juridica de los hechos debia observar lo dispuesto en la normativa procesal
(art. 374 y 397 inciso 2 del CPP), en este caso no se configura la nulidad de la
sentencia. Ello debido a que, a juicio de la Corte, la variacion realizada por el tribunal
de apelaciones fue errada (entiéndase, en el fondo), esto es, no debia considerarse a
José Garrido como instigador, sino como autor, tal como fue acusado y sentenciado
inicialmente. Por tanto, la Corte no advierte un vicio procesal de tal entidad que acarree
la nulidad de la sentencia de segunda instancia y desliza que la sentencia objeto de
casacion tendria una naturaleza inocua, pues a partir de lo resuelto por la Casacion, via

correccion, se dejarian las cosas en su estado inicial.

A mi juicio, el pronunciamiento no ha sido satisfactorio y evidencia un erréneo
entendimiento de lo que suponen las nulidades procesales en el ordenamiento procesal

penal, como se detallara a continuacion.
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V121 Fundamento de las nulidades en el proceso penal

Las nulidades procesales son una garantia en el proceso penal que asegura la vigencia
del derecho al debido proceso. Como menciona Landa, la vulneracién de este derecho
se plasma en “aquel estado de anormalidad del acto procesal, originado en la carencia
de alguno de sus elementos constitutivos (...)” (Landa, 2012, p. 19). Ante ello, se exige
la existencia de una figura que tenga el poder de revertir dicha anormalidad privandola

de sus efectos: la nulidad.

En el proceso penal se exige la adopcidn de ciertas formalidades, lo cual se basa en el
respecto de determinados derechos fundamentales, como por ejemplo, el derecho a la
defensa, la pluralidad de instancias, entre otros (Diaz, 2014, p. 71). Como es ldgico, las
normas de orden procesal que establecen dichas formalidades esenciales para la
proteccion de los comentados derechos, encuentran en la nulidad la garantia de su
vigencia: la nulidad se traduce en la garantia de los derechos de las partes en el

proceso penal.

Ahora bien, esta sancion no tendra lugar en el caso de inobservancia de cualquier
norma de derecho procesal, sino de aquellas que establecen las formas en las que
deben cumplirse los actos procesales. Tampoco debe concluirse que cualquier
inobervancia de las formas dara lugar a la sancion de nulidad, sino solo de aquellos
supuestos de inobservancia de las formas que sanciona la ley con nulidad (Gonzéles,
1993, 36).

V122 Nulidad como sancion del incumplimiento del procedimiento para la variacién
de la calificacion juridica establecido en el articulo 374 del Cédigo Procesal

Penal

En la linea de lo expuesto, establecer que la nulidad es la sancién que corresponde

ante la verificacion del incumplimiento del procedimiento para la desvinculacion
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procesal establecido en el articulo 374 del CPP, parte por determinar, justamente, si

esta es una una norma cuya inobservancia acarrea la nulidad.

Debe recordarse que el instituto de la desvinculacion procesal se encuentra regulado
en el articulo 397 inciso 2 del CPP vy, por remisién, también en el articulo 374 del CPP.
En ninguna de estas dos normas hay una alusién expresa de que su inobservancia
acarree la sancion de nulidad, esto es, no incluyen la frase “bajo sancion de nulidad”.
Sin embargo, ello no impide que sea considerada una norma procesal cuyo
incumplimiento implique dicha sancién. De la investigacién en doctrina y jurisprudencia
se puede extraer al menos dos fundamentos para llegar a dicha conclusion, los cuales

seran detallados a continuacion.

En primer lugar, se tiene la figura de la nulidad implicita. La nulidad se rige bajo el
principio de taxatividad (o también llamado especifidad o legalidad), el cual establece
que la nulidad podra aplicarse unicamente cuando surja de manera expresa o implicita
en la ley (Tantalean, 2014, p. 428). Esta ultima clase de nulidades opera en caso se
vulnere una norma juridica de caracter imperativo y la sancion se aplicara en estos
casos si dicho incumplimiento formal ha generado que el acto no cumpla su finalidad.
(Tantalean, 2014, p. 428).

Las normas imperativas pueden ser descritas como aquellas “formas consideradas
esenciales cuyo incumplimiento motivaria una afectacion al derecho de defensa de
algunas de las partes, pues su proposito es asegurar un debido proceso legal; éstas si
seran imperativas, y en consecuencia, de observancia obligatoria” (Tantalean, 2014, p.
428). Ahora bien, ¢la norma materia de estudio es una norma imperativa? De la
descripcion de lo que lo que garantiza esta clase de normas, la respuesta es
claramente afirmativa; como se ha venido defendiendo, la aplicacion del procedimiento
de la variacion de la calificacion juridica del hecho tiene un impacto directo en el
derecho a la defensa, el principio de contradictorio y en el de congruencia. Esta
conclusion se ratifica mediante la Casacion N° 904-2020, donde la Corte Suprema
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reconoce que el articulo 374 es una norma imperativa (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 2021, p. 11)

En tercer lugar, la jurisprudencia ha establecido que la nulidad no solo se colige de una
alusion expresa en las normas procesales, sino también cuando la nulidad se dé a
partir de una inobservancia legal que afecte “el contenido esencial de los derechos y
garantias previstos por la Constitucion, conforme al literal d) del articulo 150 del CPP”

(Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2021, p. 8).

En el caso de la inobservancia del articulo 374 del CPP, la afectacion a lo derechos y
garantias previstos por la Constitucion es una realidad de la que ya se ha hablado en
extenso en la presente investigacion, por lo que solo cabe sefialar que se cumple esta
afectacion en el extremo del derecho a la defensa y debido proceso. Respecto a la
inobervancia de dicha norma y a la nulidad absoluta establecida en el articulo 150 del
CPP, la Corte Suprema también se ha pronunciado admitiendo que su inobservancia
dara lugar a la mencionada sancién, como se establece en la Casacion N° 828-2014-

Lambayeque (Corte Suprema de Justicia, 2016, p. 9)

Entonces, debe quedar claro que, contrariamente a lo establecido por la Casacion
objeto de andlisis, el incumplimiento de lo prescrito en el articulo 374 del CPP no es un
vicio procesal intrascendente. Se trata de una infraccion de la norma procesal que

acarrea la nulidad de la sentencia de vista.

V.123. La aplicacion de la causal casacional de infraccion de normas

procesales sancionadas con nulidad y su finalidad
El articulo 429 inciso 2 del Codigo Procesal Penal establece que el recurso de casacion

procede cuando la sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de las

normas legales sancionada con la nulidad.

35



En el caso objeto de andlisis, se tiene que la sentencia de segunda instancia se derivo
de una infraccion de lo dispuesto por el articulo 374 inciso 1 del CPP, el cual, como ya
ha sido analizado, tiene un caracter de norma de observancia obligatoria bajo sancion
de nulidad.

Asi, se tiene gque mediante esta causal o que busca es revisar es el cumplimiento del
organo jurisdiccional respecto a la aplicaciéon de las normas juridicas que rigen el
procedimiento (Sanchez, 2020, p. 635). En esa linea, a nivel jurisprudencial, la Corte
Suprema, en la Casacion N° 472-2020, reconoce que la causal establecida en el
articulo 429 inciso 2 del CPP es la que enmarca la revision de la inobservancia de lo
prescrito en el articulo 374 inciso 1 del mismo dispositivo (Corte Suprema de Justicia,
2022, p. 6).

En ese punto, habiéndose establecido que en el caso materia de analisis se configurd
la causal de infraccion de una norma procesal sancionada con nulidad, es preciso

determinar cual debio ser el objetivo de la casacion.

En este supuesto, la doctrina sefiala que la casacion, ademas de justificarse en el
objetivo de uniformizar la jurisprudencia, cumple una funcion sancionatoria. Asi,
Arsenio Oré explica que la base de esta causal radica en que la Corte Suprema a
través de este recurso tiene como funcién controlar la actuacién de los 6rganos
inferiores, por lo que esta causal puede catalogarse como disciplinaria (Oré, 2010, p.
130). Asi, se entiende que en este tipo de motivo casacional, en donde se quebranta
las formas esenciales del juicio, “la mision (...) consiste en reconducir el proceso al
punto en el que el vicio se concretd y hacer posible su continuacion sin entrar a
conocer el fondo, sobre el cual una vez subsanada la falta, habrian de pronunciarse los

tribunales de instancia” (Ramos, 1992, p. 49)

Por tanto, al haberse configurado esta causal de casacion, la Corte debid ejercer su
potestad sancionatoria y declarar la nulidad de la sentencia de segunda instancia, en

tanto esta derivo de una inobservancia del procedimiento establecido para la
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desvinculacion procesal en la normativa procesal penal. Inobservancia, que como ya se
sefialo en lineas anteriores, motivd la afectacion al derecho de defensa de José
Garrido, por lo que es insubsanable y tiene como consecuencia necesaria la nulidad de

la sentencia.

La Casacion objeto de analisis, al evitar sancionar con la nulidad a la sentencia, falto al
propoésito que tiene este recurso en el extremo de su causal de quebrantamiento de la
forma, que es asegurar un debido proceso legal. Partiendo de la premisa de que la
sentencia de vista derivd de una indebida aplicacién del derecho procesal sancionada
(o que debia ser sancionada) con nulidad, no le correspondia a la Corte Suprema: i)
desconocer la existencia de un error in procedendo de la entidad necesaria para que la
sentencia de vista producto de dicho error sea declarada nula y ii) pasar a conocer el
fondo de la misma y pretender subsanar un error valorativo (error in iudicando) del
tribunal de segunda instancia referente al titulo de intervencion delictiva que

correspondia imputar.

No es el titulo de intervencion delictiva, si autoria o instigacion, lo que justificaba el
agravio aducido por José Garrido, sino la inobservancia de la normativa procesal
imperativa para plantear una nueva calificacion juridica de los hechos. En otras
palabras, que no se le haya permitido ejercer su derecho a la defensa en base al nuevo
grado de intervencion delictiva que la Sala consideraba como pertinente para subsumir
los hechos que se le imputaban. Que se le haya impedido adecuar su estrategia de
defensa, ya sea para oponerse a que este sea el titulo de intervencion delictiva sobre el
que se discuta la configuracion de los elementos tipicos del delito o, incluso, para
adherirse al nuevo titulo de intervencion delictiva propuesto y evidenciar que la falta de
configuracion del correlato factico que lo constituye genera la atipicidad de su conducta.
Son multiples las variables de defensa que podria haber propuesto José Garrido si la

sentencia de vista no hubiese fallado de manera sorpresiva.

Por tanto, la solucién ante esta vulneracibn del derecho a la defensa en el

procedimiento de desvinculacion, no es que la Corte Suprema corrija el titulo de
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intervencion delictiva al titulo que considere correcto, sino que permita que el acto

procesal viciado se renueve.

Esa ha sido la correcta postura que se ha tenido la Corte Suprema ante la
inobservancia de los presupuestos establecidos para la variacion de la calificacion
juridica de los hechos. La Casacion N° 430-2015, que establece doctrina
jurisprudencial vinculante, dispone que los efectos que debe tener la casacion es la de
renovar el acto procesal: “es necesario se renueve el acto procesal para que el érgano
de instancia emita nuevo pronunciamiento, dando cumplimiento a lo aqui establecido”
(Corte Suprema de Justicia, 2016, p. 22)’

Como es de verse, la jurisprudencia se ha decantado por una postura correcta frente a
los supuestos de inobservancia del articulo 374 del CPP: la nulidad y el reenvio al
organo jurisdiccional inferior competente para realizar un nuevo juicio, como
corresponde, en favor del pleno ejercicio del derecho a la defensa del procesado

afectado con el acto procesal nulo.

Conclusiones del problema principal 1:

La variacion de la calificacion juridica es una prerrogativa del juez que puede ser
aplicada en segunda instancia como sucedié en el presente caso. Sin embargo, esta
prerrogativa no es irrestricta y debe atender el procedimiento establecido en el articulo
374° del Codigo Procesal Penal, pues los presupuestos que recoge dicha norma son
expresion del principio de congruencia y contradiccion, y solo en observancia de estos

se legitima la referida potestad.

A través del andlisis se determino que el articulo 374 del Codigo Procesal Penal es una

norma sancionada con nulidad y que se configura la causal casacional de

7En la misma linea la Casacion N2 1045-2019 expresa esta linea jurisprudencial al resolver que no ingresara
analizar el fondo, pues la sentencia producto de dicha infraccidon debe ser declarada nula y ordenarse se lleve a
cabo otro juicio de apelacién por otro colegiado, en aras de garantizar el derecho a la prueba y el derecho de
defensa del recurrente, como manifestacion del debido proceso. (Corte Suprema de Justicia, 2021, p. 8).
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guebrantamiento de formas. Por tanto, la Casacion debié advertir el incumplimiento del
procedimiento para introducir la nueva valoracion juridica de los hechos, y, en
consecuencia, disponer la nulidad de la sentencia de segunda instancia y el reenvio
para que un nuevo 6rgano de instancia renueve el acto procesal, en expresion de su

funcién sancionatoria.

V2. Problema Principal 2:

¢, Fue correcto que la Corte Suprema atribuya al director de la EOFAP el delito de

colusioén a titulo de autor?

A través de la Casacién materia de estudio se condend a José Garrido como autor del
delito de colusién, corrigiéndose la sentencia de segunda instancia que lo condend

como instigador.

Para la Corte Suprema, la condicion de autor de José Garrido estaba clara y se
cuestiond severamente que la sentencia de vista haya tenido un concepto restringido
de la configuracién del elemento tipico de concertacion. Esto debido a que la Sala, ante
las pruebas que acreditaban que José Garrido no tuvo ningun contacto con el tercero
interesado, sostuvo que no podia acreditarse que el referido haya participado como
autor. Como es de verse, a su juicio, no se configuraba el elemento de concertacion en
el caso José Garrido, por lo que uUnicamente podia imputarsele el delito a titulo de

instigador.

Asi, se entiende que, para la Sala, solo bajo ese supuesto podia superarse el obstaculo
gue representaba la falta de un contacto directo entre José Garrido y el tercero
interesado. La instigacion colocaba a José Garrido en una posicion en donde no era
necesario acreditar que su conducta en si misma configure los elementos tipicos del

delito de colusién.
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Sin embargo, la empresa no cumplié su objetivo. La Corte Suprema identifico la
errdnea calificacion juridica de los hechos y expuso que de ningun modo la conducta
de José Garrido podia subsumirse en la instigacion por una razon bastante evidente a
juicio de la Corte: de acuerdo con el relato factico establecido en la acusacion, los
miembros de la JURA, Jorge Ruiz y Oscar Garcia, fueron quienes propusieron actuar

en contubernio con el tercero interesado.

Asi, se expuso que los hechos materia de acusacién desacreditaban de plano la
configuracion de dicho titulo que exige el cumplimiento de un elemento objetivo
(causacion mediante influjo psiquico en otro) y subjetivo (influjo generador de voluntad
sea doloso), los cuales a juicio de la Corte no se constataban (Corte Suprema de
Justicia, 2020, p. 20-21).

Asimismo, la Corte establecié que, si bien para la configuracion de la concertacion se
requiere de bilateralidad entre los funcionarios y los particulares interesados, esto no
significa dicha concertacién implique que todos y cada uno de los participantes de una

parte tomen contacto directo con la otra (Corte Suprema de Justicia, 2020, p. 15).

En esa linea, la Corte Suprema se decanta por atribuir el delito de colusién a titulo de
autor a José Garrido, en base a dos argumentos centrales: i) la falta de configuracion
del elemento objetivo y subjetivo de la conducta de instigacion en el extremo del José
Garrido y ii) la falta de necesidad de una concertacion directa con el tercero interesado,
siendo lo decisivo para el involucramiento en la concertacion el conocimiento de esta y

su intervencién en la concrecion del pacto.

Al respecto, conviene advertir que, si bien coincido con el titulo de imputacion con el
que fue sentenciado finalmente José Garrido, los argumentos expuestos en la
Casacion presentan algunas probleméaticas que deben ser abordadas en el presente

trabajo y que seran respondidas a partir de los siguientes cuestionamientos planteados.

En segundo lugar, la Casacion al establecer que para configurarse el delito de colusion

lo determinante sera; i) el conocimiento de la concertacion vy ii) la intervencion en la
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concrecion del pacto, supera la vision naturalista de la concertacion, pero aun deja
espacios de impunidad. Ello debido a que condiciona la configuracion del elemento
tipico de la concertacién a una intervencion ulterior en la ejecucion del pacto, lo cual no
siempre se presenta, pues es comun que los funcionarios publicos coludidos se
sustraigan de intervenir materialmente en los procesos de contratacibn amafados que

tienen a cargo.

V21 Problema secundario 1:

¢Es posible imputar el delito de colusion a titulo de instigacion en el marco de la

teoria de la infraccion del deber?

La presente Casacion ha caido en una importante contradiccion en el sustento usado
para desestimar el titulo de instigacion en el extremo de José Garrido. Ello en tanto, si
bien en su fundamentacién se acoge la teoria de la infraccion del deber, las razones
que otorga para desvirtuar el referido titulo de imputacion no reparan en dicha teoria.
Por tal motivo, resulta necesario abordar a continuacion las implicancias de atribuir a la

de colusién la condicion de un delito de infraccién de deber.

V211, La colusiéon como delito de infraccidon de deber

A fin de conocer la naturaleza del delito de colusion, es relevante posicionarlo dentro

del catalogo de delitos de nuestro ordenamiento.

La propuesta doctrinal clasifica los delitos en comunes y especiales. Los primeros
pueden ser cometidos por cualquier sujeto, mientras los segundos solo pueden ser
cometidos por sujetos con determinadas caracteristicas. En el caso del delito de
colusion, como delito especial, Edgardo Donna sefiala que se trata de un tipo penal que
exige un autor cualificado, que lleva a que se especialice el delito, siendo este sujeto el
funcionario publico (Donna, 2000, p. 17). Siguiendo la misma linea, Garcia sostiene

que el delito de colusion es un delito especial de caracter propio que exige como
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presupuesto tipico de autoria que se ostente la condiciéon de funcionario o servidor
publico (Garcia, 2008, p. 200).

No obstante, la unanimidad en doctrina y jurisprudencia respecto al referido delito solo
alcanza a dichos aspectos. Una de las discusiones mas algidas en torno a este delito,
asi como en relacion con todos los delitos funcionariales, se centra en la determinacion

de la teoria que debe aplicarse como fundamento de la autoria y participacion.

La Casacion materia de estudio se pronuncié a favor la teoria de la infraccion del deber
como fundamento de la autoria y participacion en el delito de colusion (Corte Suprema
de Justicia, 2020, p. 16). Sin embargo, al momento de desestimar la configuracion de la
instigacion como titulo de intervencion de José Garrido, no apelé al mismo sustento
enmarcado en la teoria de la infraccion del deber, sino que optdé por argumentar en

base al incumplimiento de los elementos constitutivos de la instigacion.

Ello pone de relieve una problematica ya advertida por alguna parte de la doctrina,
referente a que, si bien actualmente la jurisprudencia adopta la teoria de la infraccion
del deber en los delitos funcionariales como doctrina legal®, no tiene en cuenta las
consecuencias sistematicas que devienen de dicha postura. Asi, se genera una suerte
de incongruencia en las posiciones que se adoptan, debido a la aparente falta de

conocimiento de los alcances de dicha teoria.

Es por ello que resulta necesario abordar qué propone la teoria de la infraccion del
deber en materia de autoria y participacién y, en consecuencia, poder dar un sustento
de la imposibilidad de imputar instigacion coherente con dicha teoria.

V2111 Lateoriade lainfraccion del deber

La autoria y participacion es uno de los temas menos armonicos en el derecho penal.

Existen distintas teorias que pretenden explicar el contenido y la aplicacion de esta

8 Asi se sefiala en el fundamento 21 del Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116 de 06 de diciembre de 2011
(Corte Suprema de Justicia, 2011, p. 6)
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institucion, cada una criticando los fundamentos de la otra. Si de algun punto hay que
empezar a caracterizar la teoria de la infraccion de deber es desde su oposicion a las

que la antecedieron, la teoria subjetiva de la autoria y la teoria del dominio del hecho.

La teoria subjetiva de la autoria proponia que la distincion entre un autor y participe
dependia del ambito interno de estos. Era el animus auctoris el que determinaba quién
habia aportado causalmente al hecho como si fuese propio o ajeno (Bacigalupo, 2008,

p. 4). Por su parte, la teoria del dominio del hecho planteaba que seria autor quien
tuviese la direccion de los sucesos bajo su mano, dominando la ejecucion, mientras
que seria participe aquel que tuviese una intervencion causal secundaria de

colaboracion a la ejecucion del hecho.

La teoria de la infraccibn del deber surgi6 como respuesta a este escenario. Se
advirtieron situaciones en donde la atribucion de la autoria no se explicaba mediante el
dominio del hecho. Como sefiala Caro John “el dominio del hecho como uUnico criterio

ya no estaba en condiciones de resolver toda la problematica (...)” (Caro, 2009, p. 91).

Para Jakobs, uno de los principales exponentes de esta teoria, la relacion autor-bien no
se conceptua Unicamente a raiz de una prohibicion de no lesionar, sino que puede
definirse positivamente por medio de un estatus del autor en relacion con el bien
(Jakobs, 1997, p. 266), el cual antecede incluso al comportamiento tipico. En ese
sentido, para este autor, asi como existen delitos donde la responsabilidad esta
vinculada a actos organizativos del titular de un ambito de organizacion, también
existen otros delitos en donde el concepto de autor solo puede ser fundamentado

mediante la lesion de un deber asegurado institucionalmente (Jakobs, 1997, p. 718).

Este planteamiento se asienta en el entendimiento de que el derecho penal interviene
para garantizar las condiciones minimas de la vida en sociedad mediante instituciones®

sociales de caracter negativo y positivo.

°El concepto de instituciones debe ser definido a partir de la acepcién de las ciencias sociales, por lo
que se puede calificar como una estructura de control social que rige el comportamiento de las personas.
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V21111 Instituciones negativas

Por un lado, la institucion negativa se resume en el concepto de “no dafar a nadie”, ya
sea mediante accion u omision®, siendo el quebrantamiento de esta institucion el

fundamento de los delitos de dominio.

Asi, en esta clase de delitos se entiende que el autor extiende su ambito de
organizaciéon de forma no permitida, defectuosa, a costa de ambitos de organizacién
ajenos (Sanchez-Vera, 2003, p.273).

V21112 Instituciones positivas

Por otro lado, se tiene a las instituciones positivas, las cuales no se agotan en la
prohibicién de dafar, sino que exigen la edificacion un mundo en comun que puede
describirse como una prestacion de ayuda y fomento (Sanchez-Vera, 2003, p. 275). En
otras palabras, a determinados sujetos se les exige una actuacién positiva a favor de
los bienes que tiene la obligacion de proteger frente a amenazas de peligro o lesion,

aunqgue no sea €l quien las haya originado (Caro, 2009, p. 99).

A diferencia de las instituciones negativas, los deberes que emanan de una institucién
positiva en cabeza del sujeto obligado no radican meramente en dirigir su ambito de
organizacion de manera que este no se inmiscuya en las esferas ajenas (esto es, un
deber de no dafar con su comportamiento), sino se exige un plus que se enmarca en la

proteccion de los bienes situados bajo su esfera juridica.

Lo determinante no sera el dominio que se tenga del hecho, sino la infraccion de un
deber especifico que solo importa al autor, pues es a €l y no a otros que la institucion

positiva le exige su cumplimiento. Es él quien adquiere un estatus, entendido como un

° La prohibicion de no dafiar a nadie mediante un ambito de organizacién defectuoso puede ser
vulnerada mediante accion u omision. Como sefiala Sanchez-Vera “estas son perfectamente
equiparables a la comision, y por ello no requieren de una especial regulaciéon” (Sanchez-Vera, 2003, p.
274)

44



“haz asegurado institucionalmente de relaciones entre el obligado y el bien” (Jakobs,

1997, p. 831), del cual surgen expectativas de comportamiento.

Al respecto, debe puntualizarse que este deber especial no es equiparable al deber de
no dafiar comun a todos los sujetos en general. El deber especial que constituye un
delito de infraccion de deber tiene una cercania con el bien juridico que implica la

existencia misma del reproche penal (Abanto, 2004, p. 12)

Un ejemplo ilustrativo de esta situacion lo constituye la institucion positiva paternofilial
que subyace al delito de parricidio. Los profesores Sanchez-Vera y Caro John utilizan
un caso similar, que es el de un nifio que se esta ahogando en una piscina y teniendo a
Su padre cerca en la capacidad de evitar la muerte del menor, no lo hace. Es el padre
quién sera el autor del delito de parricidio (delito de infraccidén de deber al que subyace
la institucidon positiva paternofilial) sin perjuicio de que haya habido otras personas
cerca con la misma capacidad de evitar su ahogo a quienes solo les podria alcanzar el

delito de omisién de socorro.

Asi, se tiene que los tipos penales se interpretan en virtud de la institucion que los
subyace, por lo que el quebrantamiento de las instituciones positivas dara lugar a los

delitos de infraccion de deber y delimitara la autoria de dichos delitos.

V21113 Institucion positiva como base del delito de colusion

Este es el caso la colusion como delito funcionarial, en donde es posible identificar una
institucion positiva que subyace a esta clase de delitos y que circunscribe a aquellos
sujetos vinculados a dicha institucion.

De acuerdo con Sanchez-Vera, los delitos funcionariales son un supuesto en el que el
legislador ha instituido deberes positivos de manera expresa, siendo que la sancion se
sustenta en el incumplimiento de las prestaciones que derivan del rol socual positivo de

funcionario publico (Sanchez-Vera, 2003, p. 276). Se entiende, entonces, que es la
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vinculacion entre el funcionario y la administracion puablica la que genera en €l deberes

positivos respecto a su fomento y proteccion.

En este punto, debe resaltarse que la Administracion Publica tiene como objetivo cubrir
sus necesidades de las personas, precisamente, mediante la labor de los funcionarios
publicos. Es por ello que la garantia del cumplimiento de estas expectativas se
posiciona como prioridad del deber del funcionario publico (Caro, 2009, p. 101). Por
tanto, los deberes estatales que se originan en cabeza del funcionario publico son una
manifestacion de una de las instituciones positivas bajo las que se rige el derecho
penal para garantizar las condiciones minimas necesarias para la vida en sociedad: la

relacion funcionario-administracion publica.

En consecuencia, el fundamento de que el funcionario publico sea autor del delito es
que se trata del “portador de un deber estatal de comportarse correctamente en el
ejercicio de la administracién publica” (Caro, 2006, p. 96). Asi, los delitos funcionariales
se legitiman, no en el deber de no dafar (comun a todas las personas), sino en el
deber que los sujetos vinculados ostentan de preservar o conservar el bien puesto bajo

su esfera juridica.

Una conclusion importante es que, en los delitos de infraccion del deber, el dominio del
hecho es totalmente irrelevante. Asi, la autoria en los delitos funcionariales no
responde al control factico que un sujeto tenga del suceso, sino al quebrantamiento de
los deberes institucionales positivos del funcionario publico, en otras palabras, en su

estatus especial.

V2112 Recepcién de la colusion como delito de infraccion de deber en la

doctrinay jurisprudencia

La doctrina nacional se ha decantado por ratificar que el delito de colusién es de
infraccion de deber. Asi, Garcia Cavero establece que la colusion, como un delito de

dicha clase, exige “que el funcionario o servidor publico cuente con el deber de
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resguardar los intereses estatales en la contratacion, concesion u operacion” (Garcia,
2015, p. 1099). Comparte la misma posicion Rojas, quien sefala que la colusion es un
tipo penal de infraccion de deber que se basa en la vinculacion funcional que ostenta el
sujeto con el objeto material del delito, que son las operaciones o negociaciones
estatales (Rojas, 2007, p. 409)."

Asimismo, la jurisprudencia de la Corte Suprema, a traves de diversos
pronunciamientos ha reconocido que los delitos funcionariales encajan en la categoria
de delitos de infraccién de deber>. En concordancia con ello se tiene el Acuerdo
Plenario 3-2016/ClJ-116 en donde se dispone como doctrina legal que los delitos
funcionariales son tipos penales que se basan en “la infraccion de un deber especial
que corresponde al ambito de competencia del autor intraneus” (Corte Suprema de
Justicia, 2017, p. 3)

Esta afirmacion tiene importantes consecuencias en el marco de la intervencion

delictiva en el delito de colusion, las cuales seran expuestas a continuacion.

V212 Consecuencias sistematicas de la teoria de la infracciéon del deber en la

autoria y participacion

Lo expuesto hasta el momento acerca de la teoria de infraccion del deber acogida por
la Casacién materia de estudio sirve como fundamento para establecer cuales son las
necesarias consecuencias sistematicas de dicha teoria en el marco de la intervencién

delictiva del delito de colusion.

Debe afirmarse que a la luz de esta teoria el funcionario publico Unicamente puede ser
autor del delito de colusion. Ello en tanto, como ha sido explicado, en los delitos de

infraccion de deber es irrelevante el dominio del hecho o la contribucion al mismo. Lo

M Lo propio es reconocido por Pariona (Pariona, 2016, p. 90) y Salinas (Salinas, 2020, p. 42)
12 Asi la Casacion N° 1648-2019/Moquegua (Corte Suprema de Justicia, 2021, p. 8), la Casacion N°
2587-2021/Lima Norte (Corte Suprema de Justicia, 2023, p. 7), entre otras.

47



anico trascendente es que el hecho incumbe al obligado especial -el funcionario

publico- en virtud de la vulneracion de su deber.

Asi, Caro sefala que el intraneus responde como autor directo mas alla de la posicion
gue ocupe en el hecho, sea como hombre de adelante 0 como hombre de atras, pues
solo es suficiente para sustentar su autoria que se haya infringido el deber institucional
(Caro, 2009, p. 106). Lo propio es sustentado por Sanchez-Vera, es irrelevante el
dominio del hecho que tenga el obligado especial, pues con independencia del
quantum de la intervencion de este en un hecho punible que dafia la institucién positiva
(con independencia de la magnitud de su contribucion o aporte), él quebranta su deber

positivo siempre como autor (Sanchez-Vera, 2002, p. 188)

Al respecto, se entiende que esta es la Unica respuesta solvente a los postulados de la
teoria de la infraccion del deber. Careceria de sentido diferenciar el titulo de
intervencion de un funcionario publico (intraneus) entre autor, complice o instigador,

pues se estaria trayendo la concepcién de dominio a este tipo de delitos.

Esta consecuencia en la participacion delictiva en los delitos de infracciéon de deber no
solo es reconocida por aquellos que defienden dicha teoria. Rodriguez, citando a Meini,
sefala, desde una postura critica a la teoria de la infraccion de deber, sefiala que esta
propicia que solo sea posible la llamada autoria directa, excluyéndose la coautoria,
autoria mediata, instigacion o complicidad (Rodriguez, 2016, p. 10). Continla
Rodriguez aludiendo que esta tesis no es correcta, toda vez que los tipos penales de
corrupcion exigen que los funcionarios publicos no abusen de su funcion, pero dicha
exigencia también se dirige a los ciudadanos, en el extremo de que no colaboren con

los funcionarios en la vulneracion de la administracion publica (Rodriguez, 2016, p. 12).

Meini, ratificando esta postura critica, sefiala que la jurisprudencia califica a un delito
funcionarial, como el peculado, como un delito de infraccion de deber, pero admite
también que cabe la participacion en este delito. Al respecto Meini advierte la

incongruencia en la que caeria la jurisprudencia: “las consecuencias sistematicas de
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los creadores o quienes propusieron esta terminologia no son asumidas por nuestra
jurisprudencia (...) porque un delito de infraccion de deber presupone que solo va a
responder quien ostenta el deber y quien lo infrinja, quien no lo tiene no va a responder
ni como autor ni como cémplice (...) nuestra jurisprudencia hace caso omiso a esta

consecuencia sistematica”. (Meini, 2022)

Como es de verse, ambos autores atribuyen a la teoria de la infraccion del deber que el
extraneus no responda por el delito, pues entienden que bajo dicha teoria solo
responde el funcionario publico (intraneus) y nadie mas. Ahora bien, que el funcionario
publico solo pueda ser imputado a titulo de autor, no debe llevar a la erronea
conclusion de que solo a ellos se les pueda atribuir el delito. En este punto, conviene
detenernos en cudl es el titulo de imputacion del extraneus, esto es, el sujeto que
interviene en el delito, pero que no redne la condicién de funcionario publico exigida por
el tipo penal para ser autor del delito. En el caso del delito de colusion, esta es la

posicion del tercero interesado.

Y en realidad, esta confusion, validamente, puede desprenderse de pronunciamientos
de la Corte Suprema, como la Casacion N° 782-2015-Del Santa y la 841-2015-
Ayacucho, que tuvieron como ponentes a los magistrados Villa Stein y Pariona,
respectivamente. Por un lado, la Casacion N° 782-2015-Del Santa, que versaba sobre
el delito de enriquecimiento ilicito interpretd que el articulo 25 del Cdodigo Penal es de
imposible aplicacion para los delitos especiales, estableciendo que toda colaboracion o
induccion de un extraneus que reciba el funcionario publico escapa del campo punitivo
de la norma pues (Corte Suprema de Justicia, 2016, p. 7). Por otro lado, en la Casacion
N° 841-2015-Ayacucho, que versaba sobre el delito de negociacién incompatible, se
sostuvo que la participacion de un extraneus esta condicionada a que esta se
encuentre expresamente incluida en la redaccion tipica (Corte Suprema de Justicia,
2016, p. 6).2

3 En ambos casos, las Casaciones establecieron los fundamentos en los que desarrollaron el rechazo a
la imputacion cualquier grado de intervencion delictiva, como doctrina jurisprudencial vinculante.
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Sin embargo, en contraposicion a la critica formulada, se tiene que, en realidad,
quienes han postulado la cuestionada teoria, siempre han coincidido en que el

extraneus si debe ser sancionado como complice del delito de infraccion de deber.

Asi, Jakobs sostiene que la aportacién del no cualificado llega a constituir defraudacion
de expectativas en la medida en que la persona que ostenta la cualificacion comete el
hecho principal (Jakobs, 1997, p. 797). Jakobs entiende que la participacion, en
términos generales, siempre supone una ampliacion de la punibilidad, en tanto el
participe no ejecuta el hecho igual que el autor, pero ello de ninguna manera lo excluye
de tener responsabilidad penal. En su caso, el comportamiento de intervencion es el
motivo por el que se imputa al participe la ejecucion del hecho principal cometido por el
autor (Jakobs, 1997, p. 796). Entonces, de ello se colige que en el delito de infraccién
de deber el hecho principal cometido por el autor vincula, en virtud de su intervencion,
al extraneus que, ciertamente, no tiene deberes positivos respecto de la institucion

infringida por el autor.

Por su parte, Sanchez-Vera ratifica que “la imposibilidad de que el participe pueda ser
autor del delito de infraccion de deber no impide, en absoluto, que pueda ser participe
en el mismo” (Sanchez-Vera, 2002, p. 219). Lo que a simple vista pareceria ser una
tautologia, en realidad es un planteamiento con plena l6gica. Que el extraneus no
ostente deberes positivos solo implica que este no pueda ser autor, mas no que no le
pueda ser atribuida la complicidad del delito. Al respecto, se advierte que asi como
sucede en los delitos de dominio, donde al participe no se le exige que este tenga
dominio del hecho, ¢por qué en el caso de los delitos de infraccion de deber para
imputar complicidad se deberia exigir que el participe ostente la condicion de
especialmente obligado?

También se tiene el aporte de Caro, quien, en concordancia con los postulados de los
autores antes comentados, enfatiza en que en los delitos de infraccion de deber puede
participar un extraneus, lo cual se sustenta en el deber general de no lesionar (Caro,

2009, p. 95). Caro incide en que el funcionario publico no pertenece a una casta
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apartada normativamente, pues tanto este como el resto de los sujetos extraneus

cohabitan en una misma sociedad. (Caro, 2017)

De ello puede entenderse que todos los miembros de una sociedad, por mas ajeno que
sea a la funcion publica, tienen el deber de no incurrir en delitos de infraccién de deber,
como lo son los delitos funcionariales. Y afirmar ello no debe confundirse con aceptar
que el participe ostente algun deber especial que lo vincule a la institucién positiva.
Como se sefalo, el fundamento de atribuirles el delito a titulo de complicidad radica
justamente en que, si bien es cierto no puede calificarsele como autor porque carece
de deberes positivos, no es menos cierto que si respondera como participe en la
medida en que las expectativas garantizadas por la institucion especial que subyace a

la norma también le incumben.

Considero que le incumben en tanto, como se explicd en lineas anteriores, las
instituciones positivas garantizan el funcionamiento de la sociedad. Se trata de
instituciones que son protegidas y garantizadas por el derecho y que son
indispensables para la vida en comun, y su vigencia puede ser vulnerada también por
el extraneus en la medida en que intervenga en la conducta infractora de los deberes
positivos llevado a cabo por el intraneus. Asi las cosas, bajo una suerte de
reivindicacion de la teoria de la infraccion del deber, es preciso que la critica hecha a
esta teoria enmarcada en la supuesta impunidad en la que dejaba al extraneus sea

superada.

V213 Incongruencias en materia de intervencion delictiva a las que arriba la

Casacion objeto de andlisis

Lo que no debe ser pasado por alto es la falta de coherencia en la argumentacion de la
Casacion materia de andlisis respecto a la no configuracion de la instigacion del
procesado. Si bien la Casacion sefala que la teoria que debe ser aplicada al caso para
determinar el titulo de intervencion delictiva es el de la infraccion del deber, el

fundamento que utilizada para desestimar que José Garrido sea imputado como
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instigador es que no se cumple con el elemento objetivo y subjetivo que exige este
titulo de intervencién en tanto, de los hechos materia de acusacion, se desprende que
José Garrido no generd una resolucion criminal en el sujeto, pues, en este caso, los
supuestos instigados Ruiz Diaz y Garcia Valderrama, ya tenian dicha resolucién

plenamente construida.

Este es un ejemplo claro de lo advertido por Meini y Rodriguez; la jurisprudencia no es
congruente con las consecuencias sistematicas que implica la teoria de la infraccion del
deber. Por supuesto, los citados autores llegaban a dicha conclusién bajo la premisa de
que la teoria de la infraccion del deber no permitia la imputacion del extraneus como
participe y que la jurisprudencia erraba al adoptar dicha teoria y, a su vez, aceptar que
al extraneus pueda atribuirsele el referido titulo. Como ya ha sido expuesto
ampliamente, este cuestionamiento y aparente conflicto entre la comentada teoria y la

punicion del extraneus en realidad no refleja una contradiccion.

Sin embargo, lo que si refleja una incoherencia por parte de la jurisprudencia y que es
reflejada en esta Casacion es adoptar la teoria de la infraccion de deber como
fundamento para la determinacion de la intervencion delictiva y, a su vez, contemplar la
posibilidad de que a un funcionario publico se le impute el delito -en este caso de
colusion- como instigador. Si bien la Casacion finalmente desestima la posibilidad de
imputarle a José Garrido, el delito de colusion a titulo de instigador no lo hace bajo el
fundamento que guarda coherencia con la teoria que adopta que es que a los
funcionarios publicos intraneus no se les puede atribuir otro titulo que no sea el de

autor en un delito funcionarial.

Esto se desprende de la ya explicada teoria de infraccibn de deber y sus
consecuencias en la autoria y participacion, la cual, aplicada a este caso, determina
que José Garrido, en su condicion de director de la EOFAP, no puede ser imputado
como instigador, toda vez que, de plano, el fundamento de su punicidon no podria ser
haber generado una resolucién criminal en sus subordinados, sino haber infringido los

deberes positivos que ostentaba como director de la EOFAP. En otras palabras, un
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funcionario publico no colabora ni induce a otro a que infrinja los deberes que sobre
este Ultimo recaen, sino que vulnera sus propios deberes, esto es, atenta contra la

institucion positiva a la que esta vinculado.

V.22. Problema secundario 2:

¢Es la “falta” de intervencién por parte de José Garrido en la concertacién y en la

ejecucion de esta una limitante para imputarle la autoria del delito de colusion?

En este punto, es relevante precisar que la norma vigente que tipificaba el delito de
colusion al momento de los hechos materia de la Casacion bajo analisis era la Ley N°
26713. Dicho articulo no establecia una modalidad simple y agravada del delito, como
si sucede ahora. Del andlisis de la doctrina y jurisprudencia de la época en la que esta
norma estaba vigente, se tiene que el delito era considerado un delito de resultado que

exigia una defraudacion patrimonial.

Esta postura adquiere respaldo en las posteriores modificaciones, en donde el
legislador opt6 por agregar la palabra “patrimonial” a fin de zanjar discusiones respecto
a la naturaleza de la defraudacion y, ademas, se incorporé un primer parrafo en donde
se tipific6 una modalidad simple del delito, de mera actividad y sin exigencia de una
defraudacion de caracter patrimonial. Por tanto, debe tenerse en consideracion que, a
efectos del andlisis hecho en el presente trabajo, el tipo penal de colusion vigente al
momento de los hechos se asimilard a lo que se conoce como la actual colusion

agravada.

Ahora bien, la respuesta a la pregunta formulada exige que pueda dotarse de contenido
a la conducta tipica del delito de colusion. Posiciones que otorgan un caracter
naturalista a dicha conducta, como la establecida en la sentencia de segunda instancia,
generan graves espacios de impunidad. Es por ello por lo que a continuacién se
desarrollan las tematicas centrales que permiten construir la imputacion de este ilicito

penal desde una perspectiva normativa.
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V221  El bien juridico protegido por el delito de colusion

A efectos de realizar cualquier tipo de analisis sobre los alcances del delito de colusion
agravada es preciso partir por establecer cual es el interés juridico penalmente
protegido por este delito.

Como sefala Bustos, en un Estado social y democratico de derecho, no solo se trata
de identificar lo que protege una norma, sino también de constatar la vigencia de la
necesidad de proteccion de dicho objeto (Bustos, 1999, p. 27). En esa linea, el bien
juridico, lejos de ser un concepto arbitrario o abstracto, debe cumplir funciones
especificas, como la relacionada a la limitacion de la potestad punitiva del estado. De
ello se desprende también su funcion interpretativa a fin de determinar qué conductas
se encuentran bajo el ambito de prohibicion y excluir aquellas otras que no lesionen ni

pongan en peligro el bien juridico tutelado.

Para Feijéo, los bienes juridicos deben ser construcciones normativas de respuesta a
necesidades sociales detectadas, en tanto las normas penales deben tener la finalidad
de proteger ambitos de la realidad social frente a ataques que asi lo ameriten. (Feijoo,
2013, p.114). Asimismo, sefiala que para la determinacion de un bien juridico es
necesario que este se vincule con la configuracion normativa de la sociedad, los cuales
se encuentran plasmados en la Constitucion, pues sin referencia a dicho contexto no se
puede diferenciar lo legitimo de lo ilegitimo (Feijoo, 2013, p. 133). En esa linea, se tiene
que para la determinacion del bien juridico que protege el delito de colusién debera
atenderse a dos criterios centrales: un criterio sociolégico y un criterio constitucional
(Diaz, 2018).

Como punto de partida en el marco de la eleccidon del bien juridico protegido, considero
gue es indispensable que este sea util para delimitar las conductas merecedoras de
sancion penal y excluir aquellas que solo son infracciones administrativas. En ese
sentido, debera descartarse aquellos bienes juridicos que no impactan en el objeto

material del delito que es la actividad negocial del Estado. Al respecto, coincido con
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Pariona, quien sefala que la legitimacion de la intervenciéon del derecho penal se da en
el marco de la proteccion del correcto funcionamiento de la administracion publica y, en
especifico, si se busca garantizar la legalidad e imparcialidad en el ambito de las

contrataciones publicas (Pariona, 2016, p. 91).

Como es de verse, el autor propone que la legitimidad de la sancidén penal se dara en la
medida en que, como bien juridico genérico, se proteja el correcto funcionamiento de la
administracion publica. Profundizando y delimitando dicha idea, se tiene el
planteamiento de Diaz, quien sostiene que la legitimidad de la intervencion del derecho
penal en el contexto de la administracion publica estd condicionada a que esta
intervencion se limite al ambito de la actividad prestacional o de servicio publico del
estado (Diaz, 2016, p. 183).

Encuentro que ello responde a la lesividad de las conductas que atenten contra el fin
altimo de dichas actividades, que se enmarcan en la satisfaccion de las expectativas y
necesidades minimas de la ciudadania. En esa linea, partiendo de que la proteccion
penal se circunscribe a aquellas actividades prestacionales del Estado, se puede
concluir que en el delito de colusién lo que se protege es la actividad contractual, como
principal herramienta para materializar el cumplimiento de la prestacion de servicios

publicos.

Este bien juridico cumple con el criterio sociolégico y constitucional, en la medida en
que, por un lado, la actividad contractual estatal trasciende a la esfera de todos los
ciudadanos, siendo esta actividad la principal herramienta para dotar de servicios
bésicos a la comunidad. Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha sido tajante en el
Exp. N° 00017-2011-PI/TC al sefialar que la proteccion de la actividad contractual del
Estado encuentra asidero constitucional en virtud del articulo 76 de este dispositivo,
toda vez que este dispone que serd mediante la contratacion publica que se ejecutaran
las obras y adquisiciones de suministros que impliquen la utilizacién de fondos publicos
(Tribunal Constitucional, 2012, p. 9-10)
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Asimismo, el maximo intérprete de la constitucion reconoce, como no puede ser de otra
manera, que esta actividad se encuentra guiada por una serie de principios que buscan
proteger las contrataciones del Estado como lo son la transparencia, la imparcialidad, la
libre competencia y el trato justo e igualitario, los cuales evitan la corrupcion y

malversacion de fondos publicos.

Por tanto, es preciso adherirse al planteamiento de Diaz, quien reconoce a la actividad
contractual del estado como bien juridico tutelado por la colusion, el cual sera
afectado* a través de la vulneracién del principio de imparcialidad (Diaz, 2016, p. 202-
207). Para la autora, este principio absorbe los demas postulados por el Tribunal
Constitucional y aclara que la imparcialidad del funcionario publico sera aquella que

antepone intereses privados en desmedro de los del Estado (Diaz, 2016, p. 203).

Considero que la determinacion de la imparcialidad en la actividad contractual del
Estado como bien juridico del delito de colusidbn encuentra pleno sentido en la
relevancia que supone la contratacion publica para la satisfaccion de los requerimientos
y necesidades de los ciudadanos, lo que legitima la intervencion del derecho penal,
ante el grave impacto que implican las conductas que se alejan de la satisfaccion del
interés comun en beneficio de intereses particulares en el marco del principal
mecanismo que tiene el estado para cumplir con las demandas sociales: la actividad

contractual.

Ahora bien, tratandose del delito de colusidon agravada, debe considerarse que,
ademas, el delito protege el patrimonio publico. En esto concuerda Rojas, quien acepta
que el delito de colusion agravada es pluriofensivo y que el patrimonio publico que
subyace a las operaciones a nombre del Estado también constituye objeto de
proteccion (Rojas, 2007, p. 407)

V222, Comportamiento tipico del delito de colusién agravada

4La autora en su analisis se centra en el delito de colusién simple, por lo que, al tener la naturaleza de un delito de
mera actividad, refiere que la actividad contractual es puesta en peligro abstracto.
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A la luz de la redaccion de la norma que sanciona la colusion, el nucleo del
comportamiento tipico es defraudar al Estado mediante la concertacion con los
interesados en diferentes operaciones en las que estos participan. Asi, se coincide con
Rojas quien sostiene que el comportamiento tipico en relacion con los momentos de
ejecucion-consumacion corresponde a la concertacidon dolosa y la consiguiente

defraudacion patrimonial a los intereses del Estado”. (Rojas, 2007, p. 410)

En ese sentido, se advierte una union dialéctica entre la concertacion y la defraudacion.
Esta union inescindible es enfatizada por Garcia al sefialar que “es con la ejecucion del
acuerdo colusorio que se produce propiamente la defraudacion al Estado” (Garcia,
2015, p. 1114). De ello se colige que el delito de colusién agravada, como delito de
resultado, se consumara cuando, a partir de la ejecucion de los actos de concertacion
entre el funcionario publico y el particular (concertacién defraudatoria), se produzca un

perjuicio patrimonial.

Como se vera a continuacion, el comportamiento tipico que prohibido por el delito de
colusion, en particular el elemento de “concertacion”, ha tenido interpretaciones que
limitan su contenido al dotarsele de un caracter subrepticio, instantaneo vy
fenomenoldgico. De esta forma se ha asimilado a la concertacion como un momento en
el que todas y cada una de las partes, de manera subrepticia, toman contacto y

manifiestan su voluntad de realizar un acuerdo ilicito.

v2221 ¢Qué se entiende por “concertacion”?

Para la doctrina, la concertacion a la que refiere el delito de colusion se entiende como
“un amplio margen de pactos ilicitos, componendas o arreglos en perjuicio de los
intereses estatales en juego” (Rojas, 2007, p. 414). Siguiendo esa misma linea, Salinas
establece que este pacto con los interesados necesariamente involucra la imposicion
de condiciones contractuales desventajosas para el Estado de las que podria haber

alcanzado a través de una real labor de negociacion (Salinas, 2009, p. 246-247) .

57



Sin embargo, la jurisprudencia también ha desarrollado criterios interpretativos
adicional respecto a este elemento. Es preciso resaltar aquellos pronunciamientos en
los que se ha hecho alusion a que este pacto impligue una naturaleza subrepticia. Asi,
se tiene el Recurso de Nulidad N° 1153-2018-Lima, en donde la Corte sefialé que para
la configuracion de la concertacion fraudulenta se requeririan “maniobras de engafio”.
Asimismo, en el Recurso de Nulidad 874-2018-Cafiete se establecidé que este acuerdo

debia ser clandestino (Corte Suprema de Justicia, 2018, p. 5).

Al respecto es de sefialar que las notas subrepticias que desarrolla la jurisprudencia no
son parte del tipo penal, por lo que su exigencia deviene en innecesaria. Sobre todo
porque la corrupcion en paises como el Perl se encuentra tan enraizada e
institucionalizada que puede ser vista como una forma usual del funcionamiento de las
contrataciones con el Estado, motivo por el que la exigencia de la clandestinidad o

engafo resultarian un obstaculo para encuadrar la conducta tipica.

Por tanto, es conveniente la definicion que prescinde de elementos no establecidos en
el tipo penal y que es congruente con el bien juridico protegido por la norma penal. Asi,
se debe considerar que la concertacion se trata de un acuerdo ilicito entre el particular
y el funcionario publico que orienta su conducta al favorecimiento de los intereses
privados en detrimento de los publicos, anulando el contexto negocial en las
operaciones en las que participen. Como es de verse, esta definicibn cumple con el
objeto de proteccion de la norma, ya que se busca sancionar aquellos pactos que
vulneren la imparcialidad de los funcionarios publicos y atenten contra la actividad
contractual del Estado, defraudando a este mediante un favorecimiento a los intereses

privados.

Del contenido del elemento normativo de concertacion se colige que la colusion es un
delito de participacion necesaria, en tanto para su configuracion se requiere de forma
imprescindible la intervencion de mas de una persona, pues el tipo penal abarca no

solo la conducta del autor, sino también la de otra persona (Montoya, 2015, p. 62).
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A su vez, la colusion puede ser clasificada como un delito de encuentro, pues la
descripcion de este tipo penal da cuenta de que los intervinientes se dirigen a un
mismo objetivo, pero desde posiciones distintas y complementarias (Montoya, 2015. p.
63). Abanto sefala que este tipo de delito de encuentro es uno en donde se favorece al
interviniente necesario y, en base a lo establecido en la propia ley penal, se concluye
su responsabilidad. La caracterizacion del delito de colusibn como uno de encuentro
lleva a la exigencia de que exista bilateralidad. Ello ha sido reconocido en la
jurisprudencia, por ejemplo, en el Expediente 30-2010 emitido por la Primera Sala
Penal Liguidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima. (Corte Superior de Justicia,
2011, p. 78)

Ahora bien, es preciso cuestionar qué se entiende por bilateralidad. Para Pariona, la
bilateralidad es una exigencia del tipo pues se colige de la alusién “concierta con los
interesados” de lo que se desprende que es “necesaria la intervencion del funcionario
publico y del interesado” (Pariona, 2017, p. 43) quienes buscaran a través del acuerdo
ilegal defraudar al Estado. Comentando otro delito, pero haciendo referencia a la
naturaleza bilateral, sefiala que esta condicion “exige que haya contacto” entre el

extraneus y el funcionario publico. (Torres, 2020, p. 55)

Por otro lado, Frisancho sefiala que una infraccién bilateral exige el convenio o
cooperacion entre dos personas que obligatoriamente han de intervenir en él, porque
ambas han de tener conocimiento del hecho punible, por lo que es necesario que
existan actos conjuntos, voluntarios y maliciosos (Frisancho, 2011, 658-659). Asi,
Reategui equipara la bilateralidad del acuerdo con un contrato civil, sefialando que se
perfecciona solo con el acuerdo de voluntades y surgen obligaciones de ambas partes.
(Reategui, 2021)

Por su parte, la jurisprudencia define la bilateralidad como la concertacién entre el
funcionario y el tercero interesado a partir de “contactos extraoficiales entre el
funcionario publico y el tercero interesado” (Exp. 01076-2005 de la Sala Penal

Liguidadora de Cafiete). En relacion a la posicién de la Corte Suprema o el Tribunal
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Constitucional acerca de la bilateralidad en el delito de colusién, no se ha encontrado

pronunciamientos en donde se le defina (salvo la Casacion estudiada).

Asi entendido el concepto de bilateralidad, caracterizado mediante un “contacto”,
“manifestacion de voluntad o “intervencion”, es posible que surjan algunos problemas
interpretativos respecto a sus alcances. Esto debido a que, es posible que no todos los
funcionarios publicos (intraneus) o terceros interesados (extraneus) formen parte,
fenomenoldgicamente, del acuerdo colusorio. Por supuesto, este conflicto sucedera si
se tiene que la concertacion entre el extraneus y el intraneus se da necesariamente

mediante un contacto en donde se realice una manifestacion de voluntad.

Esta situacion problematica es advertida por la Casacién analizada donde sefiala que,
si bien para la configuracién de la concertacién se requiere de bilateralidad entre los
funcionarios y los particulares interesados, dicha bilateralidad no significa que el pacto
o la concertacion implique que todos los participantes de una parte tomen con la otra.
(Corte Suprema de Justicia, 2020, p. 15).

Respecto de esta posicion, mas adelante se sefalara si puede considerarse como
suficiente para superar la “falta” de concertacion, entendida bajo un concepto de

contacto directo entre las partes.

V2222 Laadhesion al pacto colusorio

Ante esta problematica, respecto a los alcances de la concertacion exigida por el tipo
penal en aquellos supuestos en donde no es posible afirmar que todas y cada una de
las partes han tomado contacto la una con la otra a fin de llegar a un acuerdo en donde

todas tendran intervencion, ha recibido algunas propuestas de solucion por la doctrina.
En primer lugar, se tiene la tesis que postula la adhesion en un acuerdo colusorio. Esta
postura parte de la premisa de que el acuerdo colusorio solo estara formado en la

medida en que todas las partes hayan manifestado su voluntad. Asi, sefiala Marquez
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que “a efectos de configurarse el acuerdo colusorio se requiere “la voluntad plena” de
los funcionarios, la cual debe entenderse como la manifestacion de todos los que
tengan la competencia para decidir, en sentido juridico, con tercero”. (Marquez, 2017,
p. 159)

No obstante, se advierte que esta tesis continda aludiendo a exteriorizaciones de
voluntad a fin de configurar lo que llama un “acuerdo definitivo”. Si bien se pretende
superar la falta de manifestacion de voluntad inicial en el “acuerdo primigenio”, se
termina trasladando esta exigencia a un momento posterior, en donde al final de
cuentas se tendra que evidenciar un pronunciamiento favorable de todos los
funcionarios que vayan a intervenir, a fin de que el acuerdo tenga una naturaleza

idénea.

Superando esta postura, se encuentra la expuesta por Guimaray, quien comprende que
la concertacion no puede asimilarse Unicamente a “un acto instantdneo que finaliza con
el acuerdo” (Guimaray, 2015, p. 133). Esto encuentra pleno sentido, pues resulta
evidente que el objeto de prohibicion del delito enmarcado en la identificacion de una
reunion entre las partes en donde se hubiese llevado a cabo el acuerdo colusorio seria
una empresa infructuosa en virtud de la clandestinidad que caracteriza este tipo de
pactos ilicitos.

Sin embargo, a fin de dotar de contenido al acuerdo colusorio, el autor no cae en
valorar al elemento tipico de concertacion como un contacto naturalistico ni en exigir
gue para configurarse se necesite de aprobaciones o pronunciamientos respecto al
pacto ilicito. Mas bien, centra el disvalor de la accion en la ejecucion de los acuerdos
colusorios para superar esta problematica que representaria entender al acto de
concertacion como un momento Unico en donde entran en contacto todas las partes y

cada una de ellas manifiesta su voluntad.

Asi, la materializacion del acuerdo colusorio se convierte en el sustento para afirmar la

configuracion de la concertacion. Al respecto, Guimaray sefala que “se prohiben
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-ademas y bajo el delito de colusion- los actos de ejecucion de aquella concertacion
ilicita: irregularidades administrativas que se suceden en el iter de la contratacion”
(Guimaray, 2015, p. 133).

En definitiva, esta postura se orienta a extender la fase de ejecucion del ilicito y asi
comprender en el acto de concertacion todas aquellas conductas orientadas a su
concrecion. Considero que esta acepcion de la concertacion guarda coherencia con lo
sefalado anteriormente acerca de cual es la conducta tipica que sanciona este delito,
la cual no radica en el mero contacto o reunién entre las partes, sino en la ejecucion del
acuerdo colusorio que produce propiamente la defraudacion del Estado. A esta
conclusion se llega en virtud de entender que la union inescindible en el
comportamiento tipico entre el acto de concertacion y la defraudacion deriva en que la
conducta objeto de prohibicién no se limite a un pacto, sino a la ejecucién de este que
tiene como correlato la defraudacion del Estado.

Esta posicion es la que estaria asumiendo la Corte Suprema en la Casacion objeto de
analisis. La Corte critica que en la sentencia de segunda instancia se haya sefialado
que, a pesar de que José Garrido tuvo conocimiento del pacto ilicito que iba a
formarse, al no haberse probado que el procesado José Garrido intervino en el
momento en que los miembros integrantes del comité de adquisiciones de la EOFAP se
reunieron con el tercero interesado, entonces no podia acreditarse “la participacion de
dicho encausado Garrido como autor en la colusion imputada por el Ministerio
Pudblico.”. En suma, para la Sala, Garrido no particip6 de la concertacion y, por tanto, no

podria imputarsele la autoria del delito de colusion.

Frente a ello, la Casacidén sefiala que la sentencia de segunda instancia acogié un
concepto restringido del elemento de concertacién al aceptar que José Garrido tuvo
conocimiento de la concertacion de los miembros de la JURA vy, pese a ello, negar su
autoria en la colusiéon. Para la Corte Suprema, en el caso de Garrido si se configurd

este elemento que la sentencia de segunda instancia deja en duda, en tanto:
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1. La concertacion con el interesado no requiere que todos los participantes

de una parte tomen contacto directo con su contraparte

2. Lo determinante para la configuracion del delito es el conocimiento de la

concertacion y su intervencién en la ejecucién del pacto colusorio.

Los alcances que brinda la Corte Suprema tienen el mérito de alejarse de una
concepcion factica o fenomenologica de la concertacién. Ello se demuestra al
establecer que la bilateralidad que exige la concertacidbn no amerita un contacto directo

entre todas y cada una de las partes.

En esa linea, alejandose de exigencias naturalisticas como “aprobaciones” o
“manifestaciones de voluntad”, plantea que la concertacién se configura en la medida
en que exista i) conocimiento de la concertacion vy ii) intervencién en la concrecion del
pacto colusorio. Como es de verse, a fin de dotar de contenido a este elemento tipico
se apela a conductas ulteriores al acuerdo colusorio, entiéndase, a los actos de
concrecién del pacto colusorio, como lo podria ser la fabricacion de un requerimiento a
medida, la modificacién de las bases, la sobrevaloraciéon de montos referenciales, etc.
Si bien no es objeto del presente trabajo, es importante recalcar que en este punto
entraria a tallar los alcances de la prueba indiciaria, sobre todo, las relacionadas a las

irregularidades administrativas.

De esta manera se busca superar el obstaculo -en realidad, el espacio de impunidad-
que generaria exigir la verificacion de una reunidn clandestina que haya integrado a
todos los actores que manifestaran su voluntad para defraudar al Estado y formaran asi

un acuerdo colusorio.

Piénsese en el caso de un comité especial encargado de un proceso de contratacion,
en el que uno de los miembros en el desarrollo de sus funciones advierte las
irregularidades del proceso de contratacion y, ademas, toma conocimiento por parte del

presidente del comité del pacto que este tiene con una de las empresas postoras para
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beneficiarla, por lo que le pide que realice y apruebe las bases de contratacion con
condiciones claramente direccionadas a dar como ganadora a la referida empresa, lo

cual efectivamente hace.

En dicho supuesto, el miembro del comité en ningn momento tuvo “contacto” con los
particulares interesados desde un punto de vista fenomenologico, no obstante, ha
concretizado el acuerdo colusorio con su conducta, configurandose el comportamiento
tipico sancionado por la norma penal bajo los criterios expuestos hasta el momento.
Como sefala la Corte Suprema, en estos casos la de la intervencién en la concrecién
del pacto colusorio sera determinante, pues sustentara la imputacion del delito de

colusion.

Como ya ha sido sefalado, considero que esta posicion es correcta, sin embargo, se
advierte que no es suficiente. Cabe preguntarse ¢qué sucederia en aquellos casos
donde no se constante una intervencion en la ejecucion del pacto colusorio? En nuestro
ejemplo, si el miembro del comité, a fin de evitarse problemas y de forma conveniente,
se reporta enfermo para que sea otro miembro el que realice el pedido del presidente,

entonces ¢ se entendera que no incurrio en la conducta tipica del delito de colusién?

Una respuesta afirmativa a la dltima de las preguntas generaria un grave espacio de
impunidad para aquellos funcionarios que elijan sustraerse del cumplimiento de los
deberes que ostentan a fin de materialmente no solo no haber “concertado”, sino no

haber intervenido en el proceso que conoce se encuentra amafado.

Sin ir muy lejos, eso es lo que sucede en el caso materia de estudio, pues si bien la
Corte Suprema alega que el procesado si intervino, lo cierto es que José Garrido se
encontraba fuera del pais y, asi, se sustrajo del Unico acto del proceso de contratacion
donde debia intervenir segin sus competencias que era en la suscripcion de la orden

de compra.
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En este punto es preciso resaltar que coincido con la Corte Suprema al sefalar que,
efectivamente, el procesado José Garrido si incurrio en la conducta tipica del delito de
colusion. No obstante, considero que esta afirmacion respecto a su “intervencion”
ameritd un desarrollo en base a una institucion juridica cuya aplicacibn es aun
incipiente en la jurisprudencia de nuestro pais: la omision impropia en el delito de

colusion.

V223 La imputacion del delito de colusién a titulo de omision impropia

Considero que si hay una respuesta juridica solvente que sea capaz de justificar la
comprension en el ambito de punicidon del delito de colusidon de ese tipo de
sustracciones por parte de los funcionarios publicos a cargo del proceso de

contratacion es la omision impropia.

V2231 Recepcién en ladoctrinay jurisprudencia de la colusion a titulo de

omision impropia

La recepcion a nivel doctrinal de la posibilidad de imputar el delito de colusién a titulo
de omisién impropia ha sido insatisfactoria. Garcia alude a lo establecido en el articulo
13 del Codigo Penal respecto a la posicion de garante y a la clausula de
correspondencia y concluye que, si bien no existe inconveniente para sustentar el
cumplimiento de la posicion de garante debido al deber de custodia del patrimonio por
parte del funcionario publico, le resulta casi imposible identificar una conducta omisiva
que pueda constituir el contenido del elemento de concertacion que establece el delito
de colusion (Garcia, 2008, p. 50).

Esta postura también es seguida por Salinas quien sefiala que, adhiriéndose a la
postura de Abanto'®, se decanta por afirmar que la concertacién solo puede llevarse a

cabo por comision. Es enfético al sefialar que “el agente, necesariamente y de manera

1Al respecto, Abanto sefiala que “La concertacidn solamente puede realizarse de manera comisiva. No es posible
una “concertacién” o colusidon defraudatoria mediante “omisién”. Sefiala que la omisién de denunciar a un
funcionario colega constituiria en todo caso un delito de abuso de autoridad omisivo (Abanto, 2003, p. 264)
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activa debe concertar o ponerse de acuerdo con los interesados en negociar con el
Estado”. Para el autor no es posible que omisiones representen concertacion alguna
(Salinas, 2009, p. 248)

Ante casos en donde, por ejemplo, el funcionario publico miembro del comité conoce
de una licitacion arreglada entre los demas miembros y el tercero interesado y decide
no hacer nada, Garcia (2015, p. 1108) y Salinas (2009, p. 248) concuerdan en que el
funcionario publico omitente podra ser imputado por el delito de omision de denuncia u
omisién de deberes funcionales, pero no por el delito de colusion.

En dichas posturas no se encuentra una argumentacion suficiente acerca de por qué
consideran que este delito de no puede ser configurada a través de una modalidad
omisiva, pues considero que se limitan a sefialar que la concertacion es
“eminentemente” comisiva y se decantan por adecuar la conducta del funcionario

publico omitente a delitos de omisién propia.

Por su parte, Castillo, quien también niega la posibilidad del delito de colusién por
omision impropia, fundamenta su postura en el principio de legalidad. Asi, sostiene que
la finalidad de la norma penal es prohibir “una forma de accidn considerada como la
mas grave: concertar (...)". (Castillo, 2017, p. 310). Una postura similar a la de Castillo
es la defendida por Pariona, quien entiende que el verbo concertar contiene un sentido

“social y normativo” que denota una conducta eminentemente activa.

La jurisprudencia tampoco ha sido ajena a este rechazo de la posibilidad de la comision
del delito de colusién por omisién impropia. Asi, Alvarez cita el Recurso de Nulidad N°
440-2011, en donde la Corte Suprema en un caso en el que se pretendia imputar a un
alcalde el delito de colusién por omision impropia, sefialo que si bien se alega que el
alcalde no a su co-procesado, el director municipal, esta conducta no corresponderia al
nacleo rector del delito, por lo que en realidad se trataria de una irregularidad
administrativa (Alvarez, 2021, p. 117).
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Una de las mas relevantes es el pronunciamiento de la Corte Suprema en el Recurso
de Nulidad N° 3551-2014, en donde sefial6 que no era factible una concertacion
omisiva o colusion defraudatoria por comision, toda vez que ello implica que el sujeto
activo se valga de ciertas “maniobras” como “manipular datos, sobrevaluar los precios
ofertados, asi como las sumas acordadas”. La misma posicidon es asumida por el
Recurso de Nulidad N° 2182-2014 en donde se sefiala que el acto de concertacion

intrinsecamente exige la comision de alguna accion y no un dejar de hacer.

De las criticas expuestas es posible extraer algunas conclusiones. En primer lugar, uno
de los argumentos mas reiterados es que la concertacibn es “eminentemente”
comisiva. La doctrina y jurisprudencia expuesta no conciben como podria configurarse
este delito en forma omisiva pues entienden que la concertacién exige un hacer:
manipular, sobrevaluar, firmar, etc. Todas conductas activas. En segundo lugar, se
identifica un argumento relacionado a la finalidad de la norma penal y a un sentido
social y normativo de la concertacion que impediria asumir que puede darse de manera

omisiva.

V2232 Respuesta alas posiciones en contra del delito de colusion por omisién

impropia: critica a vision ontologizada

Para responder a estas criticas es preciso empezar aclarando qué es la omisién. Por
mucho tiempo la omisién fue entendida desde una perspectiva naturalista. Asi, se
planteaba que “la lesién de un deber de actuar no es por lo general tan grave como la
lesion de una prohibicion de actuar” (Meini, 2019, p. 444). Prueba de ello es justamente
el articulo 13 del Cddigo Penal, donde se sefala que la pena del omiso podra ser
atenuada, asi como la exigencia de que la omision corresponda a la realizacién del tipo

a través de una accion positiva, esto es, la conocida clausula de correspondencia.

Esta condescendencia respecto a la omision encuentra sentido en una concepcion de
la conducta como un dato ontoldgico. La corriente naturalista concibe que la accién se
traduce en una actividad, un movimiento corporal voluntario dirigido a producir un
evento determinado en el mundo externo al sujeto, mientras que la omision se
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comprende como un “no hacer”, una quietud corporea. (Estrada, 1992, p. 229). Por
tanto, desde una perspectiva ontologicista, la omisién tiene una menor trascendencia
frente a la accion, pues no reune el mismo impulso y energia exterior (Caro, 2009b, p.
84).

No obstante, el tratamiento diferenciado que exponia esta corriente solo podia existir
en el plano ontolégico, mas no en la dimension normativa. En esta dimension no hay
distincién alguna en la configuracién de la conducta penalmente relevante que puede
darse de manera comisiva u omisiva, pues lo Unico relevante serd “la expresion de una
unidad de sentido juridico-penal que comunica el comportamiento en un contexto social
concreto”. (Caro, 2009b, p. 87)

Por tanto, la forma de tipificacion de los delitos es irrelevante. Si bien el delito puede
haber sido tipificados en una forma prohibitiva, en donde pareceria que solo una accion
es la sancionada por el delito, ello no implica que solo los comportamientos comisivos

sean objeto del ambito de proteccion de la norma.

Como menciona Sanchez-Vera, “la forma externa de la norma, prohibicion o mandato,
no es en absoluto decisiva en cuanto a la determinacion de su contenido material”
(Sanchez-Vera, 2003, p. 277).

Entonces, debe quedar claro que los términos de descripcion de la conducta tipica no
dicen nada respecto a la forma de realizacion tipica, en otras palabras, no condicionan
que sea cometida mediante accion. Es por ello que debe superarse aquellas posturas
gue sostienen que el delito de colusibn es “eminentemente” comisivo, que la
concertacion exige un “hacer” valiéndose de sobrevaloraciones, manipulaciones, etc. Si
es posible comprender que en el delito de homicidio no esta condicionado a la
verificacion de una conducta necesariamente activa para matar, considero que no debe
ser mas complejo concluir que el delito de colusién no exige per se una conducta

comisiva.
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Lo propio sucede con aquellas posturas que apelan al “sentido social y normativo” de la
colusion, en especifico, de la concertacion. El tipo penal de colusion expresa una
conducta que es reprochada por el ordenamiento juridico por atentar contra un interés
que se considera de relevancia penal, siendo la forma de la defraudacién (ya sea por
accion u omision) irrelevante desde el punto de vista juridico. Si bien considero que el
delito de colusidbn es uno de infraccion de deber, es preciso apuntar que esta
irrelevancia se evidencia tanto en los delitos de dominio, como en los de infraccion de

deber.

Por un lado, que, en el caso de los delitos de dominio, basado en la institucion negativa
neminem laede, “carece de importancia lo que la persona tenga que hacer (omitir,
actuar, actuar y luego volver a actuar, actuar y luego omitir, etc) para cumplir con el

deber juridico de no dafiar” (Sanchez-Vera, 2002, p. 74).

Este planteamiento radica en que el quebrantamiento de una expectativa negativa
(prohibicion de organizarse defectuosamente, “no dafies”) puede producirse mediante
un obrar (organizarse defectuosamente, “dafar”’) y mediante un omitir (haberse
organizado previamente y no responder por los defectos de ello, ergo, organizarse

defectuosamente).

Por otro lado, en el caso de los delitos de infraccion de deber, sustentados en el
guebrantamiento de instituciones positivas, se tiene que es indiferente si los deberes

que emergen del estatus del obligado especial son infringidos por accién u omision.

Como ya se ha explicado ampliamente en lineas anteriores, las instituciones positivas
son aguellas que garantizan el funcionamiento de la sociedad mediante la imposicion
de deberes de fomento a ciertos sujetos que compensan la insuficiencia de idoneidad
de organizacion autbnoma de ciertos ambitos sociales. Manifestacion de ello es el rol
de los funcionarios publicos frente a la administracién publica o la administracion de

justicia, el rol de los padres en la relacién paterndfilial, etc., pues estos obligados
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especiales son, en virtud de su estatus y relacion con la institucion, quienes tienen el

deber de garantizar su proteccion.

La conclusién mas importante que se puede obtener es que en los delitos de infraccién
de deber con independencia del hecho existe una relacion entre el autor y el bien
(Jakobs, 1995, p. 266). Si es esta relacion, independiente del hecho, la que fundamenta
los deberes positivos del obligado frente a la institucidon, entonces la base de su
responsabilidad es la lesion de un deber especifico, acerca de la cual “es evidente la
irrelevancia de como se produzca, por accion o por omisién.” (Sanchez-Vera, 2003, p.
282).

Asi, el fundamento del comportamiento tipico sancionado por el delito de colusién no
reside en la forma externa que adopta el comportamiento del funcionario publico
competente, sino en el incumplimiento de los deberes que emanan de su estatus y que
den lugar a vwvulneracion de los bienes juridicos protegido por este delito: la
imparcialidad en la actividad contractual y, en el caso de la colusién agravada, también
el patrimonio publico.

En otras palabras, la concertacion defraudatoria no tendra un correlato en el
guebrantamiento de cualquier deber del funcionario publico, sino de aquel deber que
tenga la idoneidad de anteponer los intereses privados sobre los publicos infringiendo
asi la imparcialidad de la actividad contractual. Ese es el contenido del elemento tipico

de la concertacion.

Queda superado cualquier contenido que se haya pretendido dar al delito de colusion,
en especifico a la concertacion, relacionado a la exteriorizacion de conductas (ya sea
manifestaciones de voluntad de formar parte del pacto o la ejecucion del pacto
mediante conductas activas). Lo central es el incumplimiento de deberes vinculados al
rol del funcionario publico que dé lugar al favorecimiento de intereses privados sobre

los publicos en el marco de un proceso de contratacion que tiene a cargo.
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Lo expuesto ha encontrado un reciente respaldo a nivel jurisprudencial en la Casacion
N° 178-2022/Loreto. El ponente de esta Casacion, César San Martin, alejandose de
anteriores criterios jurisprudenciales que establecian la exigencia de la configuracion

del delito de colusion mediante conductas activas de concertacion, sefiala que:

“(...) quien tiene el maximo nivel jerarquico en la institucion publica le permite
intervenir en la configuracién del hecho delictivo, mas que de forma activa (no es
él quien elige al postor ganador o firma los informes favorables), de forma
omisiva (...)" (Corte Suprema de Justicia, 2022, p. 7)

Lo propio es reconocido por la Casacion N° 2857-2021/Lima Norte, la cual ratificando la
linea jurisprudencial establecida en la Casacién N° 2981-2021/Cajamarca, sostiene que
existen deberes positivos por parte de los agentes al servicio del Estado cuyo

guebrantamiento puede darse de forma omisiva (Corte Suprema de Justicia, 2023, p. 7)

Como es de verse, lo dicho en la mencionada Casacion ratifica lo expuesto hasta el
momento. El comportamiento tipico sancionado por la colusién trasciende la eleccién
del postor ganador o la firma de informes favorables. La exigencia de estas
exteriorizaciones de conductas no se condice con la naturaleza de la colusion como
delito de infraccibn de deber, en donde lo Unico exigible es la verificaciéon del
guebrantamiento del deber del obligado especial respecto del bien que tiene bajo su

esfera.

Como sera expuesto a continuacién, en el caso materia de analisis se ha configurado
este quebrantamiento por parte del procesado José Garrido, en el gjercicio de su cargo
como director de la escuela de la FAP y en el marco de las competencias que

ostentaba en los procesos de contrataciones de la referida entidad.

V2233 Configuracion de los elementos tipicos e imputacion objetiva de la

conducta del director de la EOFAP desde la teoria de la infraccion del deber
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Los hechos que se imputaron a José Garrido tomaron lugar en su gestion en la EOFAP
como director de la referida entidad. En dicha condicidon tenia entre sus principales
competencias de acuerdo con el MOF *“ejercer el mando y la administracion de la
EOFAP y administrar mancomunadamente con el Jefe del Departamento de Economia
y Finanzas los fondos asignados a la Escuela”. Asimismo, tenia la funcion de decidir la
aprobacion del otorgamiento de la buena pro en los procesos de contratacion que
llevara a cabo dicha entidad. En esa linea, se le atribuyé haber favorecido a terceros

interesados en dos procedimientos de adquisicion de bienes.

Por un lado, se tiene el proceso de adquisicion de equipos de musica. En el proceso se
logré probar que los miembros de la JURA, Ruiz Diaz y Garcia Valderrama fueron
quienes contactaron al sefior Richard Moron Ponciano y acordaron favorecerlo en el
proceso de contratacion de los equipos musicales. Esto ha sido reconocido por el
propio Richard Morén en su declaracion, asi como por Ruiz Diaz y Garcia Valderrama,
quienes reconocieron su culpabilidad de los hechos (se acogieron a la conclusion
anticipada). Si bien es cierto Richard Morén reconocié no haber tenido ningun contacto
con José Garrido, no es menos cierto que mediante la declaracion de Ruiz Diaz se
logré acreditar que Garrido conocia del pacto ilicito entre los miembros de la JURA y
Richard Moron para favorecer a este ultimo en el proceso de contratacion de los

equipos musicales.

Un punto relevante es que se evidencié que Garrido no firmé ningdn documento
relacionado al proceso de adquisicion, pues se encontraba fuera de la ciudad. Asi, se
tiene que no firmo la orden de compra, como le correspondia, al ser él quien aprobaba

la buena pro. Las 6rdenes de compra solo contienen su sello y la firma del subdirector.

Por otro lado, se tiene el proceso de adquisicion de equipos de coOmputo. Respecto a
esta compra también se tiene como hecho probado que en el proceso que los
miembros de la JURA fueron los que se reunieron con el representante de la empresa
Joval. Asimismo, respecto a este proceso de contratacion, José Garrido tampoco

intervino firmando las 6rdenes de compra.
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V22331 Sujeto activo

Ahora bien, partiendo de estos hechos se puede analizar el cumplimiento de los
elementos tipicos del delito de colusién. En primer lugar, respecto al sujeto activo del
delito, la doctrina sefiala que este debe ser aquel funcionario publico que esté
vinculado funcionalmente con la operacion en la que se colude con el particular y
defrauda al Estado (Garcia, 2015, p. 1099). Asimismo, se sefiala que el funcionario
publico debe tener las facultades especificas de decisidon que el tipo exige (Rojas,
2007, p. 408).

Al respecto, se constata que José Garrido es un funcionario publico, en tanto funge el
cargo de director de la EOFAP gue es una entidad publica, en especifico, una persona
juridica de derecho publico. Ademas, se trata de un funcionario publico que actla en
razon de su cargo en ambos procesos de contratacion de bienes, pues de acuerdo con
el MOF no solo es el encargado de administrar los recursos asignados a la Escuela,
sino que también es quien tiene el deber de determinar a quién se le otorga la buena
pro. Asi, también se cumple con el otro criterio, relativo a la capacidad de decision en
el proceso, pues José Garrido era el encargado de la eleccion de a quién se le
otorgaba la buena pro en los procesos de contratacion, en base al Acta que le

entregaba la JURA con recomendaciones.

En suma, debe quedar sentado que el procesado es un funcionario publico con
competencia en ambos procesos de contratacion y es pasible de ser sujeto activo del
delito por ello, y no por el solo hecho de ser titular de la entidad.

V22332 Conductatipica

En segundo lugar, en relacion con el nucleo rector tipico, este se enmarca en la
defraudacion al Estado mediante la concertacion con los interesados en las
operaciones en las que este participa. Conducta que, como ya se ha demostrado a
partir de las bases de la teoria de la infraccion de deber, no exige un hacer.
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Al derecho penal lo que le importa es el quebrantamiento de una expectativa de
conducta y no la forma que toma la defraudacion de esta, ya sea mediante accion u
omisién. El dato ontolégico de la conducta solo es eso, un dato, que debe ser
transformado por el cédigo juridico, el cual se basa en “el concepto de persona, las
expectativas que a este concepto se asocian, los roles (...)"” (Sanchez-Vera, 2002, p.
82).

En esa linea, se abandona la causalidad como criterio para la atribucién de
responsabilidad penal para dar lugar a la imputacion objetiva. La imputacion objetiva se
define como un juicio de tipicidad que permitird determinar si una conducta supera o no
el riesgo permitido, esto es, si estamos frente a la generacion de un riesgo con

relevancia penal.

Esta determinacion no se realiza mediante un analisis de causalidad externa de la
conducta, sino a traveés del “significado de anti-normatividad” del comportamiento en un
contexto social determinado como el quebrantamiento de un ambito de competencia
personal (Caro, 2016b, p. 22). Ello trae consigo el concepto de los roles, como aquellos
segmentos en donde se desenvuelven las personas y que delimitan los alcances de su

actuacion.

Estos limites de la libertad de actuacion dados por el rol se concretizan en base a
normativa de contenido penal y extrapenal que regula los @&mbitos de interrelacion. Por
supuesto, las normas extrapenales poseen un caracter referencial orientado delimitar
las conductas permitidas de las prohibidas®, pero no tienen como la funcién de
determinar en si mismas la creacion de los riesgos penalmente prohibidos. Estas
normas son: i) la norma general (codigo penal), ii) las normas especiales, iii) las normas

de la lex artis y iv) las normas del estandar de conducta (Caro, 2016b, p. 29).

'8 La determinacion de una conducta generadora de un riesgo penalmente prohibido no se agota en la infraccién de
una norma de naturaleza extrapenal. Para poder arribar a esta conclusion debe partirse de la norma extrapenal
como criterio indicador y luego efectuar un analisis de la conducta concreta en el contexto especifico en que tiene
lugar (Medina, 2016, p. 55)
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Asi, se hace necesario identificar la fuente normativa que regula los ambitos de
competencia de acuerdo con el segmento social en el que se desenvuelve para, a partir
de ello, identificar si un comportamiento ha generado un riesgo penalmente relevante al

gue pueda atribuirsele el resultado delictivo.

En el caso de los delitos contra la administracion publica, el ambito en el que el
funcionario publico actia dentro del riesgo permitido puede determinarse mediante
normas de naturaleza reglamentaria que guian su estatus y las competencias que se
desprenden de este. Dichas normas reglamentarias se plasman en el Manual de
Organizacion y Funciones (MOF) de donde se establecera aquel haz de derecho y
deberes que constituyen su estatus. Como sefiala Jakobs, la imputacion objetiva es la
constatacion de quién es garante y de qué, pues al garante le atafie lo que resulte de la

quiebra de su garantia (Jakobs, 1997, p. 211)

En esa linea, la conducta imputada a José Garrido debera pasar por la evaluacion de si
esta correspondi6 al riesgo permitido o, por el contrario, supuso una extralimitacién de
dicho riesgo, en base al estatus que ocupaba y sus competencias. Como se sefial
anteriormente, estos aspectos se encontraban regulados en el MOF de la EOFAP, en
donde se sefalaba que, en su condicion de director de dicha escuela, debia administrar
mancomunadamente con el Jefe del Departamento de Economia y Finanzas los fondos
asignados a la Escuela y, ademas, tenia la funcién de decidir la aprobacién del
otorgamiento de la buena pro en los procesos de contratacion que llevara a cabo dicha
entidad.

Como es de verse, José Garrido tenia una vinculacion funcional con el proceso de
contratacion, objeto material del delito de colusion, en base a su estatus y
competencias. Es preciso reiterar que la colusion, como delito de infraccion de deber,
responde a una institucion positiva, la relacion entre el funcionario y la administracion
publica. La administracién publica, como cuerpo formado para la satisfaccion de

necesidades de todos los ciudadanos, merece una proteccion intensificada.
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Es por ello que los funcionarios, quienes efectivizan dicho objetivo mediante su labor,
ostentan deberes de proteccion y fomento, que, en el caso del delito de colusion, se
encuentran dirigidos a garantizar la capacidad funcional de la actividad contractual del
Estado. Ahora bien ¢cudles son estos deberes positivos en el caso del delito de
colusion? Es evidente que no existe una lista taxativa de deberes que debe cumplir el
funcionario publico, asi como tampoco existe una lista de acciones que debemos tomar

0 abstenernos para no incurrir en el resto de los delitos comunes o de organizacion.

Lo que si existe es un estandar de conducta que, como se ha sefialado en lineas
anteriores, se alimenta de la normativa reglamentaria que delimita la correcta actuacion
del director de la EOFAP. Asimismo, la conducta penalmente relevante debera ser
aguella que impacte en el bien juridico protegido, el cual se enmarca en la garantia de
la actividad contractual estatal que tiene como base la imparcialidad de los funcionarios

publicos a cargo de esta.

Por tanto, los deberes positivos que ostenta José Garrido seran todos aquellos que
garanticen que los intereses particulares no sean favorecidos en detrimento de los
estatales (definicion de parcialidad) en concordancia con su estatus y las competencias
gue se derivan de este. José Garrido no solo era el titular del pliego, sino que tenia la
funcién especifica de administrar los fondos asignados a la escuela y ademas la
competencia de elegir al postor ganador. A partir de ello se evidencia la existencia de
deberes respecto a gestion de los recursos que exigia la proteccion de los intereses

estatales frente a los privados en el proceso de contratacion.

Ahora bien, a partir de este &mbito de deberes, es preciso analizar si la conducta de
José Garrido ha extralimitado el riesgo permitido. En este punto es preciso enfatizar
gue se acoge la posicion de Jakobs respecto a que la teoria de la infraccion de deber
no solo fundamenta la autoria, sino que es la base esencial de la imputacién juridico
penal. Esta conclusién es armoniosa con las bases de la imputacion objetiva resefiada,

pues el quebrantamiento de los deberes del director de la EOFAP (que se desprenden
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de la fuente normativa antes sefialada) es un claro indicador de la creacion de un

riesgo no permitido.

Sin perjuicio de la irrelevancia que como se produzca la lesién en relacion con la
defraudacion de la expectativa de conducta, es posible afirmar que el quebrantamiento

de los deberes de José Garrido se produjo de manera omisiva.

) El director de la EOFAP, titular de la entidad, abandoné sus competencias de
resguardo de la administracion de los fondos de la escuela al permitir la
compra de equipos de musica y computo en el marco de procesos de
contratacion que se encontraban afectados por una serie de evidentes

irregularidades generadas por la labor de la JURA.

=

Asimismo, advirtiendo la generacion de dichas irregularidades y de las
reuniones mantenidas entre los miembros de la JURA y los representantes
de las empresas en donde se pact6 el favorecimiento de estas, salié de la
ciudad y se sustrajo de firmar las 6érdenes de compra, que, en este caso, era
el equivalente a otorgar la buena pro. Asi, permitid que colocasen su sello y

firmara otro de los miembros de la JURA.

En esa linea, es totalmente innecesario que se verifigue contacto alguno entre José
Garrido y los terceros interesados ni que se acredite la realizacion de alguna accion (en
el sentido naturalistico de la palabra) tomada por José Garrido, como la preparacion o

firma de algun documento que exteriorice la ejecucion del pacto colusorio.

Ello responde a que, como ya ha sido expuesto, la accién y la omision solo se
diferencian en el plano ontolégico, mas no en el plano normativo. Una conducta tiene
relevancia tipica en la medida en que supera el riesgo permitido que se delimita en
base al estatus y competencias de determinada persona, siendo la forma de
defraudacion de la expectativa que impone el tipo penal irrelevante.
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Si bien esta es una premisa aplicable a los delitos de dominio, en los delitos de
infraccion de deber esta idea se ubica como un pilar imprescindible para la compresion
de dicha categoria, pues en dichos supuestos la incumbencia del sujeto obligado no se
establece a partir de del dominio o no del hecho a nivel fenomenoldgico, sino a raiz de
un relacion que existia incluso con anterioridad al comportamiento delictivo y, por ello,
es indiferente que el autor actie u omita, siendo solo necesario comprobar si cumple o

no con su deber (Sanchez-Vera, 2002, p. 40).

Asi, en este caso es posible afirmar que José Garrido ostentaba el deber positivo de
garantizar la imparcialidad y objetividad en la actividad contractual y que esta
expectativa fue lesionada a través de una conducta indiferente al favorecimiento de los

intereses privados en desmedro de los estatales.

V22333 Consumacion: Perjuicio patrimonial

Finalmente, se tiene que la defraudacion del patrimonio estatal fue efectiva, en tanto se
adquirieron bienes usados (en el caso de los equipos musicales) e incompletos (en el
caso de los equipos de computo) bajo el concepto y valor de bienes nuevos y por una

cantidad mayor a la entregada. Por tanto, se trata de un delito consumado.

V22334 Exclusién del principio de confianza

Cabe puntualizar ademéas la falta de operacion del principio de confianza como
institucion excluyente de la imputacion objetiva en este caso. Este principio tiene limites
claros. En esa linea, se tiene que no se configurara el principio de confianza cuando i)
se evidencia un comportamiento antijuridico de un tercero, ii) el tercero es un incapaz o
inimputable vy, iii) existen deberes especiales respecto a las conductas antijuridicas de
terceros, ergo, principio de desconfianza (Feijéo, 2000, p. 68).

Por un lado, en relacion con la evidencia de un comportamiento antijuridico, a la luz de
los hechos del caso se acredita que José Garrido estuvo a cargo de los procesos de
contratacion y estaba al tanto de las irregularidades de estos, asi como tenia
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conocimiento del acuerdo colusorio entre los miembros de la JURA y los
representantes de las empresas. En esa linea, tenia plena evidencia del

comportamiento antijuridico de los terceros.

Por otro lado, se tiene que en el caso se evidencia la configuracibn de deberes
especiales. Feijoo sefiala que los deberes especiales se presentan en ambitos de
division vertical del trabajo donde los superiores tienen obligaciones de control y
vigilancia respecto de sus subordinados (Feij6éo, 2000, p. 69). Complementando el
alcance de este criterio, Maraver sostiene que estos deberes se fundamentan en el
hecho de que el superior no puede esperar a que existan indicios de un
comportamiento antijuridico del subordinado, sino que debe “comprobar positivamente
gue no haya determinados aspectos que puedan dar lugar a una conducta incorrecta
del tercero” (Maraver, 2007, p. 153)

Al respecto, debe decirse que la administracion publica es uno de los ejemplos mas
notorios de la jerarquia administrativa en una entidad, configurandose como un claro
supuesto de division vertical del trabajo. La existencia de deberes especiales que se
alude por los referidos autores encuentra un correlato con la condicién de instituciéon
positiva de la administracién publica, motivo por el que los que estan vinculados a ellas
(funcionarios publicos) tienen deberes positivos de fomento y proteccion de esta. Se

presenta asi el deber de evitar la conducta incorrecta del tercero.

En ese sentido, José Garrido, como titular de la entidad y funcionario competente en el
proceso de contratacion, tenia deberes de supervision y control respecto del
comportamiento de los miembros de la JURA en dichos procesos de adquisicion. Esta
obligacion fue incumplida por el director de la EOFAP, quien, mediante su indiferencia
ante las manifiestas irregularidades del proceso y el conocimiento del acuerdo
colusorio, permitio que dichos miembros defraudaran los intereses estatales. Y como
no se tendria por acreditado el incumplimiento de sus deberes de control y vigilancia
sobre terceros si, incluso, se sustrajo de sus propias competencias, como lo era firmar

la orden de compra.
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Ante la eventual alegacion que pudiese hacer el procesado respecto al principio de
confianza en el marco de la “delegacion” de la decision de emitir y firmar la orden de
compra, equiparable al otorgamiento de la buena pro, esta debe ser negada.
Precisamente porque a él le correspondia el control de que el ejercicio de lo delegado
se hiciese correctamente. En suma, se concluye que en este caso no opera el principio

de confianza

Conclusiones del problema principal 2

En atencion a lo expuesto, se concluye que José Garrido debié ser imputado como
autor del delito de colusién por dos razones centrales que no fueron desarrolladas por
la Casacion objeto de estudio. La primera es que la bajo la teoria de la infraccion de
deber acogida por la jurisprudencia mayoritaria y por la propia Casacion objeto de
analisis no es posible imputar al funcionario publico intraneus el delito de colusion a
titulo de instigador, pues contraviene las consecuencias sistematicas de dicha teoria en

la autoria y participacion.

La segunda razon radica en que el delito de colusién no exige para su configuracion
Gnicamente conductas comisivas, por lo que exigir una intervencion material, ya sea en
la conformacién del pacto colusorio o en la ejecucion del mismo, no responder a la
perspectiva normativa con la que debe interpretarse el delito. En esa linea, la forma
externa que adopte el comportamiento que defraude las expectativas de la norma es
irrelevante. Por tanto, es posible afirmar que, al comportamiento omisivo de José
Garrido, enmarcado en el quebrantamiento de los deberes positivos que emergian de

Su estatus, le corresponde ser imputado el delito de colusion a titulo de autor.

VI. Conclusiones de los problemas juridicos
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Respecto al primera problema identificado en el presente informe se tiene que, si
bien es cierto el tribunal de segunda instancia tenia el poder de variar el titulo de
la intervencidn delictiva de autor a instigador, esto solo es posible si se cumplen
con los presupuestos establecidos en el articulo 374 del Cddigo Procesal Penal
gue garantizan el respeto del principio de contradiccién y el principio acusatorio.
En el caso esto no ocurrid, vulnerandose el derecho de defensa y debido

proceso del procesado José Garrido.

La Corte realizd un incorrecto analisis al considerar que la variacion realizada en
segunda instancia fue un acto inocuo basandose en que el titulo de intervencion
delictiva determinado por el tribunal de apelaciones fue errado y podia corregirse
en sede casacional. Ese “error” en la valoracion juridica de los hechos
cometidos, que la Corte considera que puede ser corregido por ella misma, no

es la causa ni el objeto de la nulidad.

La Corte ignoro la inobservancia del procedimiento para plantear la variacion de
la calificacion juridica, lo cual acarreaba la sanciéon de nulidad. Por tanto,
considero que en aplicaciéon la causal de casacion establecida en el articulo 429
inciso 2 habria sido una via idénea para que la Corte Suprema despliegue su

facultad sancionatoria y permita que el acto procesal viciado pueda renovarse.

Respecto al segundo problema identificado, se tiene que si bien es cierto se
coincide con la decision de la Corte Suprema de atribuir al director de la EOFAP
el delito de colusion a titulo de autor, no es menos cierto que las razones
expuestas para determinar ello no fueron congruentes con la teoria de la
infraccion de deber adoptada por la propia casacién ni con una perspectiva

normativa en el marco de la imputacion del delito de colusion.

En primer lugar, la desestimacion de la instigacion como titulo de intervencion
delictiva del sefior José Garrido no debié basarse en el incumplimiento de los

elementos constitutivos de dicho titulo por no existir un “influjo de la resolucion
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criminal”. Por el contrario, debio responder a los postulados de la teoria de la

infraccion de deber en el marco de la autoria y participacion.

De acuerdo con ello, en los delitos funcionariales, el obligado especial
(funcionario publico intraneus) solo puede responder como autor, pues el
sustento de su responsabilidad penal se deriva de la institucion positiva en el
que él esta inmerso (su relacion con la administracion publica) y que antecede a
la comisidon del hecho delictivo, no del dominio que tenga de este. Asi, un
funcionario publico intraneus no colabora ni induce a otro a que infrinja sus

deberes, pues al hacerlo quebranta los suyos propios.

En segundo lugar, considero que la Corte Suprema debié abordar la
problematica que suponia el concepto restringido de concertacion empleado en
la sentencia de segunda instancia desde una perspectiva normativa del delito,
asi como desde las bases de la teoria de la infraccion de deber. Si bien el mérito
de la Corte Suprema se plasmé en reconocer que la bilateralidad de la
concertacibn no exigia un contacto entre todos los participantes de esta,
superando asi una vision fenomenoldgica de la conducta tipica, aun deja
espacios de impunidad al exigir que exista conocimiento de la concertacion y

una intervencién en la ejecucion de dicha concertacion

El presente trabajo defiende que el delito de colusion no exige intrinsecamente
una conducta activa para ser configurado. Desde una vision critica a la
ontologizacién de la omision, se afirma que la forma de defraudacién de la
expectativa de conducta es totalmente irrelevante bajo una perspectiva
normativa. EI comportamiento tipico sancionado por el delito de colusién no
reside en la naturaleza externa del comportamiento del funcionario publico a
cargo del proceso de contratacion, sino en el incumplimiento de los deberes que
emanan de su estatus y que den lugar a vulneracion de los bienes juridicos

protegido por este delito.
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e Por tanto, pese a la falta de intervencion de José Garrido en la ejecucion del
pacto colusorio, puede afirmarse que su conducta enmarcada por la indiferencia
ante las evidentes irregularidades que se advertian en los procesos de
contratacion, asi como la sustraccidbn de sus competencias que generd al
ausentarse de la ciudad y el conocimiento del pacto colusorio celebrado entre
los miembros de la JURA y los representantes de las empresas, supusieron el
guebrantamiento los deberes positivos que ostentaba respecto a la actividad
contractual de la EOFAP y le debe ser imputado el delito de colusién a titulo de

autor.
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Instigaciéon y autoria en el delito de colusién, y
recalificacion juridica en segunda instancia

a. La instigacion fiene un elemento objefivo,
consistente en la causacion objefivamente imputable,
mediante un influjo psiquico en ofro, de la resolucidn
por parte de este para la realizacion de un tipo doloso
de autoria. E instigador debe haber aumentado el
nesgo al bien juridico protegido, generando en el
instigado la voluntad criminal de realizar el dellito, No
existe tal aumento del rAesgo, si la determinacién
delictiva ya existfia en el realizador del hecho punibie.
b. La concertacion, en el delito de colusién, implica
siempre un acuerdo sobre dlgo, entre dos © mds
personas. Su configuracién requiere de bikateralidad,
enfre .el sujete activo, con poder funcional en el
proceso de contratacidn, y el parficular interesado.
Bsta bilaterdlidad no significa que la concertacién
requiera para su conformacidn que todos los
participantes de una parte tomen contacte directo
con su  contrgparte. La  concerfacién  puede
efectivizarse indirectamente a fravés de cualquiera
" de los ofros funcionarios o servidores participantes en
el proceso de confratacion. Lo relevante para este
efecto es que el funcionaro o servidor puoblico
_infervenga directa o indirectamente, por rczén dei
' cargo, en cuclqwer etapa del proceso. '
c. La recalificacion jurdica de los hechos objeto del
debate estd sujeta a requisitos estrictos, establecidos
enlos arficulos 374 v 397 del Codigo Procesal Penal.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, diecinueve de agosto de dos mil veinte

VISTOS: en audiencia publica mediante el
sistema de videoconferencia, el recurso de casacion interpuesto por el

sentenciado José Gerardo Ganido Ganido contra Ia sentencia de vista del

veinticinco de sepfiembre de dos mil dieciocho
sentencia del freinta y uno de enero de dos mi dlegoch&%m €l extremo
que lo condend por la common del del:fo"g%@nfrcz la ogminls’rroc:ton

publica-colusion, en agravio del Estodo 1% revo’ﬁdndo el exfremo que Ie
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impuso cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida en su
ejecucion por el periodo de prueba de tres afios, sujeto al cumplimiento
de reglas de conducta, lo reformé vy le impuso cuatro afios y ocho meses
de pena privafiva de libertad. Se comprendid dl sehienciodo en lg
condicion de instigador; con lo demds que al respecto contiene.

Infervino como ponente el sefior juez supremo Figueroa Navarro.,

FUNDAMENTOS DE HECHO

. ltinerario del proceso en etapa intermedia

Primero. La Segunda Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en
Delitos de Cormupcion de Funcionarios de Lima formuld requerimiento de
acusacion fiscal (foja 51}, infegrado y aclarado por los requerimientos
respectivos {fojas 288, 291, 351, 380 y 423), en contra de José Gerardo Garrido
Garrido  (entre ofros coprocésodos), como du’r_or de los deti‘rbs contra la
administracion ptjbl.ico en las modalidades de peculado y colusién
(previstos y penados en los arficulos 384 y 387 del Cédigo Penal), en agravio del

Estado. En este orden de ideas, las imputaciones se refieren a lo siguiente:

1.1. Peculado. Apropiacion de la suma de S/ 169 947.48 (ciento sesenta v
nueve mil hovecientos cuarenta vy siete soles con cuarenta y ocho _cén’fimos) de fa

Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea del Per( (EOFaP)!.

1.2. Colusién. Imegular adquisicidn de equipos de la empresa Comercidl
Luz para la implementacion de la orquesta Operacién Bondad, por la
suma de S/ 75 981.80 (setenta y cinco mil novecientos ochenta y un soles con

ochenta céntimos).

" Delito por el que fue absuelto por sentencia del freinta v uno de enero de dos mil
dieciocho {foja 747), la cual se encuentra consentida por Resolucién nUmero 10 del
nueve de febrero de dos mil dieciocho (foja 844); no fue objeto de recurso alguno.

2
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1.3. Colusidn. Iregular adquisicién de equipos de cémputo y accesorios a
la empresa Inversiones Joval S. R. L., por la suma de S/ 274 082.14

(doscientos setenta y cuatro mil ochenta y dos soles con dieciséis céntimos).

Asi, solicité quince afos de pena privativa de libertad e inhabilitacion por
dos anos, conforme al articulo 34, incisos 1y 2, del Cédigo Penal.

Es de precisar que en la audiencia de control de acusacién del dieciséis
de noviembre de dos mil quince (foja 357) se determind la vigencia de Ia
acusacion fiscal confra José Gerardo Garrido Garrido, por los delitos de
peculado y colusion. En tanto que en el auto de enjuiciamiento del
veintidos de febrero de dos mil diecisiete {foja 550) se atribuyd al acusado la
comisién en concurso real homogéneo, en calidad de autor, de los delitos

de peculado doloso y colusion (previstos en los articulos 384 y 387, primer parrafo,
del Cdodigo Pendl, conforme al texto de fos fipos pehcﬂes vigentes al fiempo de los

hechos), en agravio del Estado. .

Segundo. ltinerario en prim'era instancia

2.1. Mediante auto d.e citacion a juicio oral, contenido en la Resolucion
nimero 1, del doce de mayo de dos mil diecisiete {foja 572}, se citd o
encausado a la audiencia de juzgamiento, que se instald el doce de
octubre de dos mil diecisiete, en que se continud con las diligencias
comrespondientes, y Ia sesidon de audiencia de lectura de sentencia se
llevd a cabo el treinta y uno de enero de dos mil dieciocho.

2.2, Mediante la senfencia de primlerc: instancia {Resolucidn numero 09) del
freinfa y uno de enero de dos mil dieciocho (foja 747), el Primer
Juzgado Unipersonal de tima de la Corte Supérior de Justicia de Lima
absolvié a José Gerardo Ganido Garrido como autor del delito de
peculado y lo condenc_’), como autor del delito de colusidn, a cuatro
ahos de pena privativa de libertad suspendida por tres afos, sujeta al

cumplimiento de reglas de condocm, e inhabilitacion por un ahio y
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2.3.

cuatro meses (conforme at inciso 2 del articulo 36 del Cédigo Penal), asi como
al pago de 8/ 40 000 (cuarenta mil soles) a favor de la parte agraviada.

La senfencia fue apelada por el Ministerio PUblico (foja 806) respecto al
quanfum de la pena impuesta al sentenciado Garrido Garrido; por el
actor civil {foja 815}, sobre el monto de la reparacion civil, y por el

sentenciado Garrido Ganido {foja 822}, sobre la condena impuesta.

Tercero. ltinerario en segunda instancia

3.1.

3.2.

La Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
de Lima, cumplido el fraslado de la apelacién, convocd a audiencia
de apelacién de sentencia, por resolucidn del once de abril de dos
mil dieciocho, que se irjicié el seis de julio de dos mil dieciocho vy se
extendio en las sesiones cu_yo's términos obran en las correspondientes
actas que obran en autos {fojas 872, 877, 886, 8?2, 901, 907, 971 y 973}.

La referida Primera Sala Penal de Apelaciones emitié la sentencia de
vista del veinticinco de septiembre de dos mil dieciocho {foja 982), que
confirmé la sentencia de primera instancia del treinta y uno de enero
de dos mil dieciocho, en el exfremo que condend a José Gerardo
Garido Garido, por la comisidn del delito contra la administracion
publica, colusidn, en agravic del Estado, v revocd la misma sentencia
en los exiremos del fitulo de imputacion como autor v la pena de
cuatro afios de privacion de libertad suspendida en su ejecucion por
el periodo de prueba de fres afios, sujeta al cumplimiento de reglas
de conductq, y reformdndola establecié como titulo de imputacion
el de instigador y le impuso la pena de cuatro afios y ocho meses de

privacion de libertad; con lo demds que contiene.

3.3. Nofificada la sentencia de vista emitida por la Sala Superior, el

sentenciado José Gerardo Garido Garrido interpuso recurso de

casacion {foja 1047) confra la sentencia de vista, el cual fue
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concedido mediante Resolucion ndmero 13 {foja 1049), del diecisiete

de ociubre de dos mil dieciocho.

Cuarto. Tramite del recursoc de casacién

4.1.

4.2.

Elevado el expediente a esta Sala Suprema, se comié traslado a las
partes y se sefiald fecha para cdlificacion del recurso de casacion,
mediante decreto del veinte de noviembre de dos mil dieciocho (foja
84 del cuadernilio de casacion). Asi, mediante auto de cdlificacion del
veintiséis de abril de dos mil diecinueve (foja 102 del cuademilo de
casacion), se declaré inadmisible el recurso de casacion por las
causales 3 y 4, y bien concedido por las causales previstas en los
numerdies 1 vy 2 del articulo 429 del Cédigo Procesal Penal, de
acuerdo con lo senalado en el quinto considerando de la presente
sentencia. _ _

Instruidas las partes procesales de la admisidon del recurso de
casacion, conforme al cargo de en_’frégo de cédulas de nofificacién
(fojas 91, 92 y 93 del cuademillo de casacién), mediante resolucion del veinte
de julio de dos mil veinte, se sefiald el cinco de agosto de dos mil
veinte como fecha para la audiencia de casacién, que se realizd
mediante el aplicativo Google Hangouts Meet, con la presencia del
represenfante del Ministerio PUblico v la defensa del recurrente. Una
vez culminada, se produjo la deliberacion de la causa en sesidn
secretfq, en virfud de la cual, fras la votacion respectiva, el estado de
la causa es el de expedir sentencia, cuya lectura se fijd en el dia de la
fecha, con las parfes que asistan, en concordancia con lo estipulado
en el arficulo 431, inciso 4, del Codigo Procesal Penal, el diecinueve

de agosto de dos mil veinte.

Quinto. Motivo casacional
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Como se establece en el fundamento juridico décimo del aute de
calificacion del recurso de casacion vy de acuerdo con su parte resolutiva,
se admitio el recurso de casacidén por las causales previstas en los
numeradles 1y 2 del articulo 429 del Cdédigo Procesal Pendl, esto es, por
inobservancia de la garantia constitucional del debido proceso y del
derecho de defensa, asi como por la inobservancia de normas legates de
cardeter procesal sancionadas con la nulidad. Se frata de un delito cuya
pena abstracta minima no supera el limite de la casacién ordinaria y
planfea una casacién excepcional, por lo cual postuld los siguientes temas
para desarrollo de doctrina jurisprudencial;
1. §i la intervencion del funcionario o servidor publice, como instigador
en ejecucion del acto de concertacion v, por ende, la consumacion

del tipo penal de colusion cumple con fos requisitos de tipicidad de

este delifo [sic].

2. sPuede la senfencia de vista cambiar g imputacion fiscal de autor
del delito de colusidon a instigador, a pesar de que en la primera

instancia se le condend como autor del delito de colusion [sic}?

Il. Agravios expresados en el recurso de casacidn
Sexto. Los fundamentos planteados por el recurrente José Gerardo Garrido
Garrido en su recurso de casacién {foja 661), vinculados a las causales por

las que fue declarado bien concedido, se refieren a:

6.1. La identificacion de la participacién de los funcionarios o servidores
publicos en el acto de concertacion resulta ser una circunstancia
fundamental frente a la imputacién individual de las conductas,
mientras que el delifo de colusidn se configura con el acto de
concertacion y la conducta del funcionan’o es a titulo de autor.

6.2. H Coieglodo reconocié que no hay prueba material ni documental

que ocred:’re la porhcnpoc;on del recurrente como autor del delite de
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6.3.

6.4.

colusion que'le imputé el Ministerio PUblico; ademds, no fundamentd
cudles fueron los CICIfOS de insfigocién qué sopues’r_omenfe realizé.

Se inobservéd la garantia constitucional del principio de legalidad
{erdnea aplicacién de fa Iéy pendl: articulos 24 y 384 del Cédigo Penal), en razén
de que se condend dl recurrente por el delito de colusion a titulo de
instigador, pero no se fundcfnénforon dichos actoes, lo que revela la
atipicidad de su conductaenla Comisién del referido delito.

Se inobservd la norma legal de af.:c;1_ré1c;1eir proéescl sancionada con
nulidad —prevista en el Grfiéuio 397 del Cddigo Procesal Penal v el Acuerdo
Plenario nimero 04-2007/CJ-116—, porque el Colegiado de la Sala Penal de
Apelaciones cambid, sin motivo, la condicién juridica del ex director
de la EOFAP, de autor del delito de coiusic’m a participe como
insﬁgodor Asi, se ihfringieron lo_s derechos de defensa de
confrc:dlcc::on e informacion de I chsc}cron y los principios de

congruencia e imputacion necescnc:.

Ill. Hechos materia de imputacién

Séptimo. De acuerdo con los hechos referidos al delito de colusion {en razén

de que el cargo imputado por ef delite de peculado no es obleto del recurso de

casacién}, se imputa al procesado José Garrido Ganido, en su calidad de

director de la Escuela de Oficicles de la Fuerza Aérea del Perd, los

siguientes hechos.

1. lrregular adquisicidén de Equipos de la empresa “Comercial Luz”, pard la
implementacion de Ia orquesta “Operacién Bondad®, por {a suma de 5/
75 981.80 (setenta y cinco mil novecientos ochenta Yy uh soles con

ochenta céntimos) [sic].

2. regular adquisicion de Equipos de Cémputo y Accesorios a g empresa
“Inversiones Joval 8. R. L.", por la suma de $/ 274 082.16 {doscientos

setenta y cuatro mil ochenta y dos soles con dieciséis cenfimos) [sic].

7.1. Circunstancias precedentes
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7.1.1.

7.1.2.

Enfre los afios 2000 y 2001, el recurente mayor general FAP José
Eduardo Garido Garido ostentaba el cargo de director de la
Escuela de Oficiales de la Fuerzg Aérea del Perd, FOFAP, y tenia

entre sus funciones: “Eercer el mando y la administracién de la EOFAP vy
administrar mancomunadamente con el jefe del departemento de Economia y

Finanzas los fondos asignados a fa Escuela™. En el mismo periodo, la Jefaturg
del Departamento de Economia y Finanzas de la EOFAP estaba g
cargo del comandante FAP Oscar Raul Gczréz’c Valderama
(sentenciado), segin el MOF de la EOFAP vigente 1997-2000. La FOFAP
tenia asignado como presupuesto para el Periodo Fiscal 2000, Ia
Suma ascendente a S/ 3 380 877 (tres millones trescientos ochenta mil
ochocientos setentay siete soles).

Segln Ordenanza FAP nUmero 14-23 del fres de febrero de mil
novecientos ochenta y nu.eve Gprobodc por Resolucién nimero
0108-CGFAP de la Comandcmcro Generc:i de la FAP, se establecié Ia
organizacién de |a Junta de Regimen Administrativo {en adelante
JURA}), en el afio 2000, esta Junta estaba conformada por: a) el
coronel  FAP  Juan ZUfiga Compédénico [presidente), b) el
comandante FAP Oscar Garcia Valderama (primer vocal), €) el
mayor FAP Jorge Ruiz Diaz (segundo vocal) vy d) el capitdn FAP Carlos
Bringas Maravi (secretario). Entre las funciones gue fenfa la JURA,

estfaba: “Recomendar la buena pro luego de andlizar las propuestas,
recomendar la nulidad del proceso de adjudicacién directa, de adquisicion y/o

contrato y solicitar las sanciones para los proveedores que hubieran incurido en

infraccionas”.

7.2, Circunstancias concomitantes

7.2.1.

Respecto de ia :rregulqr adqu:srcron de equipos de la empresq
Comerc:al Luz, para Ia :mplemeniqclon de la orquesta Operacidn
Bondad |
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En el mes de junio de dos mil, en el proceso de adguisicidn de
equipos de sonido para implementar g orquesta  Operacion
Bondad, por un monto de S/ 75 981.80 {setenta y cinco mil novecientos
ochenta y un soles con ochenta céntimos), se habrian presentado
iregularidades para favorecer a Ia empresa ganadora de la buena
pro; asl, se habria producido una concertacién delictiva en perjuicio
al Estado, al emitise 04 facturas por el servicio sin: 1) haberse
observado las normas que regulan g adquisicidén de bienes, tales
como: a) las drdenes de compra no tienen como respaldo las
cofizaciones redlizadas a los empresas que supuestamente
parficiparon en la convocatoria y b) la empresa Comercial Luz, de
Richard Mordn Ponc;qno es un negocxo unipersonal dedicado a la
comerc;aiazccaon de brenes y serv:caos generofes 2) las cofzzoqones
se sofrcatoron a proveedores Cuyos giros no coresponden c:l rubro de
los bienes requen_dos,_osmlsmo, 3) las fechas de las drdenes de
compra y las fechas de facturacion de Comercial Luz fueron
emitidas el mismo dia, evidenciando un proceso iregular, y 4) segun
las guias de remision del proveedor v las pecosas por la recepcidn y
enfrega, la enfrega de lo adquirido se habria efectuado en su
totalidad; sin embargo, segin drdenes del dia y en el inventario
fisico efectuado, solo figuran parte de los bienes adquiridos.

De otro lado, no existe evidencia documentaria que informe gue los
integrantes de la JURA evaluaran las cotizaciones, toda vez que las
drdenes de compra ya estaban generadas a favor de la empresa
Comercial Luz. En el texto de las actas de la JURA se hace mencidn
a las drdenes de compra, a fin de simular un proceso fransparente
para viabilizar la emisién de los cheques, pero entre las fechas de
emision de los facsimiles, las fechas de las actas de Ig JURA vy las

fechas de las ordenes de compra se evidencia un proceso iregular.
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7.2.2. Respecto de Ia iregular adquisicidn de equipos de cémputo Y
accesorios a la empresa Inversiones Joval S. R. L.
En el afio 2000 se habrian adquiido equipos de computo y
accesorios mediante  compras Enegulcres, producto de una
concertacién defraudatoria redlizada entfre el recurente José
Garido Ganido y sus coprocesados Oscar Garcia Valderama,
Jorge Ruiz Diaz, Carlos Bringas Maravi y JesUs Jiménez Hemdndez
(representante legal de Inversiones Joval S. R. L.); enfre las normas que
regulan la adquisicidn de bienes se observa que: 1) se habria
redlizado a precios superiores ¢ los del mercado local (sobrevaioracién
de precios); 2) se emitieron facturas del proveedor en forma forzada,
para que coincidan con los montos pagados segin comprobantes
de pago; 3) se emitieron facturas por parte de la proveedora
Inversiones Joval S.R.L.,en E_c:s'que las fechas son anteriores alas que
se consignan en'ids éfdehes de combrd y/o prestacién de servicios;
4) el proceso de adquisicion se habria redlizado enfre empresas
cuyo giro comercial no era la venta de equipos de cémputo, con la
finalidad de favorecer a la empresa ganadora de la buend pro, y 5)
los cheques que se ermifieron en algunos casos, se giraron a la orden
del Banco de Comercio, pese a que las adquisiciones se efectuaron
aInversiones Joval S. R. L.
Del mismo modo, no existen documentos que evidencien que los
infegrantes de la JURA evaluaran las cotizaciones, de lo que se
desprende que los infegrantes de la JURA ya tenian conocimiento
de las drdenes de compra emitidas a favor de la indicada empresa,
gque simularon un proceso de evaluacién de cotizaciones y
viabilizaron la emision de cheques a nombre dl representante de la
empresda Inversiones Joval S. R. L., por EQ que dejaron constancia de

la supuesta evaluacion en las actas, en las que también se dejé
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constancia de la existencia de orden de compra o de servicio, con

fecha posterior o contempordnea a las actas de la JURA.

7.3. Circunsfanciczs posteriores

7.3.1.

7.3.2.

Respecto de la odquisuc:on de equipos musicales de la empresa
Comercial Luz, para fa mplemenchmn de la crquesfc: Operacnon
Bondad

Una vez que el jefe de Almacén, Roberto Mendoza Rojas, recibio los
originales de las érdenes de compra, por parte del Depoﬁomen?o
de Economia y Finanzas, le informé al jefe de Abastecimiento, Jorge
Ruiz Diaz, que dichos materiales no habian ingresado por el dimacén
del drea de Abastos; por lo que este ordend que se verifique si los
equupos es’rabcm conformes ala documenchxon correspondlen’fe
luego de revzsar se vem‘zco que tos equ;pos esfobon conformes en
cantidad, pero no en su estado de nuevo, pues se trataba de
material usado. .'

Respecto de la adquisicién de equipos de cémputo y accesorios a
la empresa Inversiones Joval S. R. L.

En el afo 2003, el técnico inspector FAP Luis Munayco Gonzales
informé al presidente de una comisién ad hoc, que la adquisicién de
los equipos de codmputo y accesorios realizada en el afio 2000 a la
empresa Inversiones Joval §. R. L. fue imegular, debido o gue las
fransacciones comerciales con dicha compaiia las redlizaron
directamente los jefes de los departamentos de Finanzas e
Informdtica del afio 2000; no se framitaron por el departamento de
Abastecimiento, cuyo jefe era el mayor FAP Jorge Ruiz Diaz y fueron
las divisiones de Adguisiciones y Almacén las gue regularizaron

dichas adquisiciones. |
FUNDAMENTOS DE DERECHO

o1l
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IV. Molivacion de resoluciones judicidles

Octavo. La debida motivacion de las resoluciones judiciales es Ia garantia
que tiene el justiciable frente a una eventual arbifraredad judicial. H
debido proceso implica que las decisiones judiciales estén justificadas
externa e infernamente de manera suficiente, esto es, gue lo que se
decida como consecuencia del proceso esté sustentado en razones
coherentes, objetivas y acabadas, explici?o_dos en la resolucion. Esta
garantia se encuentra expresamente reconocida en el inciso 5 del articulo
1379 de la Constitucion Politica del Estade, segun el cual es principio de la

funcidn jurisdiccional: “La motivacién escrita de las resoluciones judiciciles, en todas
las instancias, excepto fos decrefos de mero framite, con mencién expresa de la ley

aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan”. Queda claro,
entonces, que la motivacién de las resoluciones judiciales: a) se aplica a
todos los casos en que se deciden cuestiones de fondo, b) es un mgndc‘ro
dirigido a todos los }Ueée’s de las diversas instancias, ¢} implica la
obligatoriedad de fuhdcsméhiar juridica  {fundamentos de derecho) v
facticamente (fundamentos de hecho) la decision y d} la motivacion de

decisiones judiciales de fondo debe hacerse por escrito!,

Noveno. La determinacién de la voluntad delictiva en la instigacion

9.1. Conforme al uso comin del lengudie, instigar significa inducir a
alguien a una accién, generalmente considerada como negativa?.
En sentido técnico, se sefala en el articulo 24 del Cdédige Penal que
instigador es: "Bl que, dolosamente, determina a ofro a cometer el hecho punible
[..]". Asi descrita, la instigaciéon es una conducta eminentemente

activa que implica hacer surgir en el autor la decisidn, Ia resolucién,

' Casacion 1382-2018-Tumbes, del diez de abril de dos mﬂ diecinueve, fundamento
juridico octave {las negritas son nuestras).
2 Piccionario de la Real Academia Espafiola.
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9.2,

9.3.

9.3.1.

9.3.2.

de realizar un delifo doloso concreto. Por ello, no es admisible hablar
de una insﬁgdcién culposa a un delito doloso o culposos.

En efecto, inducir es determinar a ofro a la realizacién del hecho
punible. El .qu_é induce hace nacer en ofro una voluntad delictiva de
la que carecia. La incitacién llevada a cabo sobre quien, de todos
modos, se hc:llc:bd resuelfo a cometer el delfito (omnimodo facturus) no
es ins’dgocién“. El desvalor de accién del instigador se evidencia en Ia
creacidon de una voluntad delictiva en el tercero, no en la ratificacion
de una voluntad delictiva preexistén?e,

En general, la configuracion de la instigacién como forma de
parﬁcapccton dis’rmfo a la autoria, en cualquiera de sus moddlidades,

se rige por sus prOpros efemen?os es’ro es:

Un elemenfo objehvo cons;s’ren’fe en la causaciéon ob;efrvomenie
fmpu’rable med;om‘e un anfEU;o ps;qusco en o’rro de generorle la
decisién de realizar un ?lpo dofoso de autoria. E msfegodor debe
haber aumentado el nesgo al bien juridico pro?egldo genercndo en
el instigado la voluntad criminal de redlizar el hecho punible. No
existe tal aumento del riesgo, si la deferminczcién delictiva ya existia
en el redlizador de la conducta descrita en el fipo penal. El tipo
objetfivo de la induccién puede descomponerse en las dos partes: la
causacion de la resolucidén criminal y la readlizacion del tipo de
autoria.

Un elemenfo subjetivo, que el influjo generador de la voluntad
delictiva sea de cardcter doloso. La  induccién implica
necesariamente que el Ensﬁgczdor tenga plena concie_ncia del

hecho en el cudl participa, tiene que ser necesariamente dolosa.

3 VliLAV ICENCIO TERREROS, Felape Derecho Penal Pcrfe General, Sexfc retmpres;on lec
Editora Grijley E. 1. R. L., 2017, p. 513. '

4 COBO DEL ROSAL, Manuel-VIVES ANTON, Tormas Salvador. Derecho Penal Porfe General.
Cuarfq edac ion, Voiencxc anam‘ i Btcmch 1996 pog 686.
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9.4.

Por éso, no puede haber una induccidn a un hecho culposo, pues si
quien ha concebido el hecho es el inductor, frente a un autor
culposo que no tiene un dominio de lo que realiza, sera el inductor el
que tiene el dominio del hecho vy, por tanto, serd autor mediatos.
Pero en este caso, la fundamentacién de la autoria —mediata— no se
rige por los elementos tipicos de Ia instigacion sino del tipo penal que
redliza a traves del infermediario material.
En este sentido, la Corfe Suprema ha establecido que: a) la accidén
del instigador debe hacer surgir la resolucion delictiva del autor
principal —provoca en el autor la resolucion delictiva: la causacion de la conducta
delictiva debe ser imputable objetivamente al inductor o instigador—; y, b) que
esa conducta debe esfor dirgida tanto a un hecho determinado
como a un ou?or deTermmddo en este Ulfimo elemento objefivo se
exige que el curc:uto de personas al que se diige la accion del
inductor debe ser ;nd;wduohzable debe d;rsgfrse a  personas

concretass;

Décimo. Alcances de la concertacion en el delito de colusién

10.1.

El delito de colusion consiste en la concertacion de un funcionario o
servidor publico {que intervenga por razén de su cargo o comision especial),
en el contexfo de un proceso de adquisicidn o contratacién de
bienes o servicios, con un particular participante en su desarmollo. £l
caracter fraudulento del acuerdo reside en la “privatizacién” de la
actividad funcional que redliza el funcé_onario publico que, como tal,
debe representar y cautelar los intereses de la administracion

publica vy no, por el contrario, beneficiar ilicitamente a los

5 Bustos RamiRez, Juan. Obras Completas Derecho Penal Parfe Genercn' Tomo |, ana
Arg Editores, 2004, pdg. 1086. _ :

8 Véuse el Recurso de Casaciéon nUmero 842- 20%5 Lombqyeque de !a Sala Penal
Transitoria de la Corfe Suprema de Justicia de la Republica, del veintiuno de
diclembre de dos mil dieciséis, fundamento de derecho sexto.
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10.2.

parficulares; en ese sentido, el tipo penal de colusidn exige como
presupuesto de su configuracidn la *concertacion”.

En senfido amplio, concertar significa pactar, ajustar, fratar o
acordar un negbcioS, A su vez, el pactar implica acordar algo entre
dos 0 mas personas o enfidades obligdndose mutuamente g su
observancias. En su senfido tfipico el concierfo o pacto es de
nafuraleza iiégol, pues estd destinado a defraudar los intereses
pafrimoniales del Estado en un proceso de adquisicidn y
contratacion publicas. De allf que resulte una tautologia hablar de
“colusion o concertacion flegal” para referirse a este delito, pues la

esencia del acuerdo fiene siempre esta connotacién negativa.

10.3. La concertacién, de acuerdo con su contenido semdntico, implica

siempre un acuerdo sobre algo, entre dos o més personas. Para su
configuracién requiere de biiq‘rér_o'iidod, entre el o los funcionarios o
servidores publicos, con pbder_ funcional en el proceso de
contratacién, y el o los particulares interesado(s) favorecidos por
aquel(los). Esta bilateralidad no significa que el pacto o la
concertacion requiera para su conformacién que todos los
participantes de una parte tomen contacto directo con su
confraparte. La concertacidén con el o los inferesado(s) puede
efectivizarse indirectamente a través de cudlquiera de los ofros
funcionarios o servidores participantes en el proceso de
contratacion. Lo relevante para este efecto es que el funcionario o
servidor publico intervenga directa o indirectamente, por razén del
cargo, en cudalquier etapa del proceso de adquisicién de bienes o
servicios puUblicos. Lo decisivo para el involucramiento en Ia

concerfacion es sy conocimiento de la concertacién con el

§ Diccionario de la Real Academia Espafiola.
¢ Diccionario de ia Real Academia Espafiola.
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parficular y su infervencidén en la concrecién del pacto o

concertacion.

10.4. La intervencion de una pluralidad de funcionarios o servidores

publicos, con poder funcional, en la concrecién del pacto o
concierto con el particular inferesado supone que cada uno de
aquellos responda como autor del delito de colusién. En la medida
en gue cada uno tiene un deber especial que cufnplir en el proceso
de adquisicion o confratacion, su infraccion no es susceptible de
compartimentarse. En ofros términos, en los delitos de infraccién de
deber no cabe hablar de coautoria. Cada uno responde por la
flagrante violaciéon del deber inherente al cargo desempefnado. La
infraccion de dicho deber eé lo que lo convierte en autor’, de
manera acoquc y sin que sea admisible la coautoria con otros
fUﬂClOﬂQI’EOS o serv;dores o particulares, "puesio que es s’fo’rus de los
obhgodos personc;ilssmos no se comparte con ofros su;etos sino que
el mismo se constituye siempre individual e inmediatamente
respecto de un determinado bien juridico para su ayuda vy

fornento”s,

Decimoprimero. Cambio del titulo de imputacién en sentencia de segunda

instancia

11.1.

El juzgamiento y, por consiguiente, la sentencia se realizan sobre la
base de la acusacion fiscal {articulo 356 del Codigo Procesal Penal). Esta
comelacién genera limites en los alcances de la sentencia, en
cuanto al hecho objeto del proceso y la pena postulada [arﬁéuio 397,
incisos 1 y 3, del Cédigo Procesal Pendal). Sin embargo, deja abierta la

posibilidad de una variacion de la calificacion juridica de los hechos

7 Acuerdo Plenario N® 3-2016/CJ- Hé del 12 de junio de 2017, fundamen’ro JUTIdICO
octavo.

8 Sdnchez-Vera Gomez-Trelles, Javier. Delito de infraccion de deber vy p{]mCIpGCiOﬂ
dehc’nvc £d. Marcial Pons. Madrid 2002; p. 202. :
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11.2.

objefo del debate, por parte del drgano jurisdiccional {articulos 374 y
397, inciso 2, del Cédigo Procesal Penal). En este caso, la réc:oliﬁcccién
juridica debe cumplir determinados requisitos: a) que el drgano
jurisdiccional advierta la posibilidad de una ccliﬁccc_ién juridica
distinta a la planteada por el fiscal en su acusacion, b) que se
redlice anfes de la culminacion del debate probatorio, €) que haya
advertido a las partes de esta posibilidad, d) que las port_e's'se hden
pronunciado al respecto y e) que, de ser el caso, se les bermifc
proponer las pruebas que comespondan (en la presentacién de las
pruebas).

Ahora bien, la recdlificacién juridica durante el debate v/o en la
senfencia no solo se limita al dmbito del juicio de tipicidad del hecho
imputado, entre .ﬂpbs pénales en sentido estricto. La recalificacion
juridica puede abarcar igualmente la modificacion del ttulo de
imputaciéon, en porﬁcUiar: a) de autor a participe b) de participe a
autor y ¢) de una mddq}idad de p.or’ricipcxc:ién a ofra. Por las
particularidades en la configuracion fc’:tcﬁcd de la autoria vy la
parficipaciéon es posible que la recdlificacion juridica planteada
implique en la practica una mutacidén del hecho, con las
restricciones y exigencias que esto significa. Como fuera, en Id
modificacién de la cdlificacion juridica, en cualquiera de sus formas,
en segunda ins’rctncio. se debe cumplir los requisitos sefalados en el
acdapite precedente y debe hacerse dentro del dmbito de Ias

pretensiones impugnatorias {causa de pedir).

ANALISIS DEL cAso CONCRETO

Decnmosegundo En el caso analizado, en primera instanciaq, el _iuzgc:do

Unipersonot establecié la materialidad del delito de colusion, OSI como la

responsabmdod pendal deE senfenciado Jose Gerordo Gamdo Gamdo

17
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respecto de los cargos imputados. En este sentido y dentro del dmbito de
lo que es la finclidad de la casacion, este Supremo Tribunal advierte que el
juzgador motivd suﬁcien_’re y coherentemente, el objeto del proceso con
relacion al recurrente; legd a tales conclusiones con una valoracion valida
y pertinente, evaluando suficientes elementos de prueba de naturaleza
personal como documental; que demostraron que: a) el sentenciado, en
su condicion de. director de la Escuela de Oficidles de la Fuerza Aérea del
Perd en el afio 2000, ostentaba el cargo de mayor jerarquia que e
permitia administrar mancomunadamente con el jefe de departamento
de Economia y Finanzas los fondos asignados a la Escuela, lo que le daba
injerencia en las confrataciones tanto a nivel de la JURA, como a nivel de
adquisiciones de menor cuantia; b) se fundamentd que el sentenciado
intervino para orientar I aquisicién de equipos de musica y de coémputo
habiendo concertado previamente con sus coprocesados ~también
sentenciados— Oscar Garcia }Vofderrc:h‘ao, Jorge Alberfo Ruiz Dioz, para
favorecer a las empre30$_ 'Comércici Luz e Inversiones Joval, representadas
por los también sentenciados Richard Mordn Ponciano y Jesls Jiménez
Herndndez; ) se defraudd los intereses del Estado, concretizados tanto en
los pagos feofizodos por equipos musicales de segunda gue se cotizaron
cual si fueran equipos nuevos como por equipos de coémputo, cuando no
se pudo obtener una mejor oferfa entre los proveedores de estos bienes,
que hubiera posibilitado una mejorc_: en la fransaccion; tales adquisiciones
imegulares ingresaron cl patrimonio de Escuela de Oficiales de la Fuerza
Aérea d.el Per0 de modo iguaimente irregular, sin que se pueda detferminar
las condiciones ép’rinﬁos en que o hicieron, y d) las compras redlizadas se
regularizaron documentalmente después de su realizacion, enfre' otras
iregularidades explicadas acabadamente en la sentencia de primera

instancia. Esta decision fue objeto de impugnacién por el sentenciado,
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respecto de la declaracién de responsc:b;ildod y por el M:nlsTerso PUblico,

con relacion a la pena mpues’rc at recurrenfe

Decimotercero. Sin emborgo al resoiver las apelaciones planteadas, el

Colegtodo Supenor varié el titulo de imputacién del sentenciado ~de autor a

instigador del delito de colusion—, aumento la pena lmpuesfq- de cuatro anos

suspendida en su ejecucion y reformdndola le impuso cuatro afios con

ocho meses. Alrespecto, la Sala de Apelaciones sostuvo lo siguiente:

13.1

13.2

Respecto a la adquisicidn de equipos 'musicates de la empresa
Comercial Luz, tanto de lo actuado en la audiencia de apelacién
como de lo valorado en la recurrida se evidencia la concertacion
colusoria entre [os sentenciados Garcia Valderama, Ruiz Diaz y Morén
Ponciano {extraneus). Advne#re también que el procesado Garrido
Gomdo tenia conocxmfen?o de ja quwszcnon de equipos de musica
de prop;edczd de Garc:o Vciderroma pero afirma que no existe
prueba personol ni documenfcl que acredite su por’ncxpec:;on como
aufor de Ic: cotus;on lmpufqdo y concluye que su participacion
delictiva no fue en condicion de autor, sino como instigador, al haber
deTermi_nc:do doEosomen’fe a Ruiz Dicz a la comision del hecho
punible, para que participe en la adquisicidn de los equipos de
musica mencionados con el fin de favorecer a Garcia Valderama,
toda vez que lo estaba apoyando en su gestion. Al afimar el
conocimiento de la concertacién de sus subordinados Y negor su
porﬁcipoci_éh en la colusién con el proveedor, la Sala de Apelacion
asume  un conc'ep’fo restringido  de Ia cohﬁguracién de Ia
concertacion. | o _ _ |

Respecto a la adquisicion de equipos de computo Y cccesorios ala
empresa Inversiones Joval S R. L., de fo chucxdo en juicio orcst y enla
audiencia de apeic}cnon asi como de los testimonios rec:ibldos y

valorados en primera instancia, mdas los documentos leidos en juicio
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oral, se fiene que el proceso de adquisicion de los equipos de
cémputo y accesorios se produjo a iniciativa del sentenciado Garrido
Garrido, confonne ha reconocido, y también a instancia suya se
reprogramaron las metfas para proceder a o quUJSIClon de los
equipos de Compu’ro cues’rtonodos El represenfan?e de inverstones
Joval S. R. L llegd por recomendoc&on de la ingeniero Tenlenfe
Mendoza, guien hlZO el requertmlen’ro y recabo fas cotizaciones; por
su parte, el testigo impropio Gc:rcs_c: Valderrama {jefe del departamento
de Economia y Finanzas} declard que Garrido le indicé que debian darle
prioridad a este asunto. En tal sentido, los bienes se adquirieron sin
cumplir el procedimiento que comespondia, de conformidad con las
NOMas opiicobtes tal como se indica en el Enforme numero 026-2001
Examen Especncz! a la EOFAP al ?reln‘ro y uno de diciembre de dos mEE
y el informe Penc:lczi numero 34-2013, efec’ruodo por Inspectoria
General de la FAP odemas Jos equipos estaban sobrevofuodos e,
incluso, no Consio si dichos equ:pos mgresaron O ho, conforme alo
declarado por el encc:rgodo det Almacén General. Adicionalmente,
el sentenciado Gorc_fc Valderama refirid qgue Ganido Garrido le
indicd que firme las actas de la JURA, lo que confirma la participacion
dolosa de esfe encausado en los hechos de autos, perc no en la

condicion de autor sino en calidad de instigador,

Decimocuarto. En ambos supuestos, la posicion del Colegiado Superior, de
variar el ’rztulo de lmpufccson del procesczdo de aufor a lns’ngador resulta
eradaq, porque el argumen‘ro de determ;nccson de la conducta que
hobno efeca‘uc:do el recurrente Garrido Gcmdo como instigador, a los
sentenciados qucso Valderrama y Ruiz D;c:z como supuesfos msfzgodos
no se Confsgurc} en razon de que esfos Gltimos no son ojenos a las
conductas colusorias tmpu’rodos en primer lugar, porgue el recurren’re

Gamdo Garrido, de acuerdo con o fundcmen’rodo in extenso en la
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senfencia de primera instancia, si observd una conducta colusoria en Ia
adqguisicion  imegular  de  los  equipos musicales para  favorecer
intencionalmente al sentenciado Garcia Valderama y evidencié, como
se explica en la sen’rencio primigenicz, su interes de adquirr equipos de
coémputo sosioyc:ndd los procedimientos que lo regulan vy sobrevalorando
precios, con infervencién de entidades que no proveian los bienes
requeridos, como In\}ersiones Joval §. R. L. En segundo lugar, los
senfenciados Oscar Radl Garcia Valderrama v Jorge Alberto Ruiz Diaz no
eran personas que desconocian los actos coluscrios, sino que por el
confrario, de acuerdo con la justificacidn de la sentencia de primera
instancia, tenian interés y participacion activa a titulo de autores en los
acuerdos colusorios  imputados, al punto que reconocieron su

responsabilidad penal en la sentencia conformada.

Decimqqu_info. Por el _c_on_‘rrdrio_, '__en la sentencia de vista no se eﬁ(piiccx
acabadamente que el recurente haya determinado psiquicamente a los
senfenciados Oscar Raul Garcia Voiderrdmo y Jorge Alberto Ruiz Diaz a
redlizar la concertacion con los exfranel, méaxime si de la propia narracién
de la sentencia de primera instancia se tiene que el primero ya tenia una
voluntad colusoria formada {numeral 24, foja 757}, en efecto, recogiendo el
testimonio verificado en la audiencia de diez de noviembre de dos mil
diecisiete (foja 441}, sefiala respecto a la adquisicion de los equipos de
musica a la empresa La Luz, que aproximadamente en el mes de marzo se
acerco el comandante Garcia Valderama, quien le indicd que tenia unos
equipos de musica que queria vender, y que el general Garrido ya tenia
conocimiento; por lo que se acercd a la oficina de este, y le dijo que s,
que tenia que apoyarlo a Garcia, ya que lo estaba Gpoyondo en su
geshon y agregd que el general Garido le dijo que c:ompre fos equ;pos de
musica; CISI en ei mes de abril, lo llamd Garcia chiderrc:mo y le dijo que le

ordenaba que se Ocerque ala escueio para firmar unos documentos,
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entonces le entregd dos expedientes uno de equipo de musica y otro de
equipos de computo, los cudles contenian cotizaciones, cuadros
comparativos, acta de la JURA y orden de compra, y que por orden fimao
los expedientes; que nunca se reunieron para ver esos dos casos, que
Abastecimientos debid haber enfregado y convocado a la reunién, y que
no se siguid el procedimiento para estas dos adquisiciones. lgualmente, en
la sentencia se indica: que en casi todos los cheques que le giraba el
sentenciado Garcia Valderama ya las compras estaban realizadas, que
se reunio con el sefior Morédn Ponciano (representante de la empresa La Luz)
para que pueda darle la lista de bienes sobre los que deberia hacer sus
proformas, que no obtuvo ningin beneficio por la compra de los equipos
de musica, que los cheques y memordndums tenian un monto y estaban
firmados tanto por Garrido Garrido {director de Ia escuela} como por Garcia

Valderrama y que fodos estos cheques eran imegulares.

Decimosexto. Como se indicd preéedenfemenfe, no existe impedimento
normativo que restrinja la posibilidad de variar el fitulo de imputacion
indicado en la acusacion fiscal, pero esta modificacion de la calificacién
juridica debe redlizarse de acuerdo con los fmites procesdles establecidos.
En el presente caso, la modificacién de Ia cdlificacién juridica de autor a
instigador fue errada, pero esto no implica un vicio procesdl de tal entidad
que acarree la nulidad de la sentencia de vista, ya que los hechos fijados y
la prueba que sustentan la imputacion fiscal no fueron afectados. Asi, Iq
mayor pehc} impuesta al recurrente Garnido Garrido quedd habilitada por
la impugnacion en este extremo por parte del representante del Ministerio

PUblico, por lo que no importa una reforma en peor.

Decimoséptimo. Advertido el error juridico de la Sala Penal de Apelaciones
y en fanfo estas no influyan en la parte dispositiva y no causan nulidad, se
procede a corregir el fundamento 9.3., b}, Gltimo pdrrafo, de la sentencia

de vista del veinficinco de septiembre de dos mil dieciocho, y por
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comision del delito confra la administracion publica-Colusién, en
agravio del estado. 2. REVOCARON la misma sentencia el extremo
que le impone al referido senfenciado cuatro afios de pena priv_oﬁvc
de libertad suspendida en éu ejecucion por el periodo de prueba de
fres anos, sujeta al cumplimiento de reglas de conducta: y
REFORMANDOLA le impusieron cuatro afos y ocho meses de pena
privativa de libertad [..]"

IMPUSIERON al recunrente Garrido Garrido el pago de las costas del

recurso, al haberse desestimado su pretensién impugnatoria.

DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea leida en
audiencia publica mediante el sistema de videoconferencia y. acto
seguido, se nofifique a todas las partes personadas y se publique en la

pdgina web del Poder Judicial.

MANDARON que, cumplidos estos ’frérjwifes, se devuelvan los actuados
al Tribunal Superior de origen y se archive el cuaderno de casacion

en esta Suprema Corte. Hdgase saber.

SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

CASTANEDA ESPINOZA

SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

AMFN/gma
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