PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DEL PERU

FACULTAD DE DERECHO

Informe Juridico sobre la Sentencia de Casacion N. 526-
2022/CS (Caso Juan Doroteo Monroy Galvez)

Trabajo de Suficiencia Profesional para optar el Titulo de
Abogado que presenta:

Enrique Alberto Pimentel Palomino
ASESORA:

Mariella Lenkiza Valcarcel Angulo

Lima, 2023



Informe de Similitud

Yo, MARIELLA LENKIZA VALCARCEL ANGULO, docente de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, asesor(a) del Trabajo de Suficiencia
Profesional titulado “Informe Juridico sobre la Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS
(Caso Juan Doroteo Monroy Galvez)”, del autor / de la autora ENRIQUE ALBERTO
PIMENTEL PALOMINO, dejo constancia de lo siguiente:

- El mencionado documento tiene un indice de puntuacion de similitud de 34%. Asi lo
consigna el reporte de similitud emitido por el software Turnitin el 11/07/2023.

- He revisado con detalle dicho reporte, asi como el Trabajo de Suficiencia Profesional,
y no se advierten indicios de plagio.

- Las citas a otros autores y sus respectivas referencias cumplen con las pautas
académicas.

Lima, 13 de julio del 2023

DNI: 41212132 Firma:

ORCID: https://orcid.org/0009-0002-2808-3728




Enrique Alberto Pimentel Palomino
Analisis de la Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS

A Dios, mi protector de fe;

A Maria Auxiliadora, mi manto maternal;

a Enrique, mi fortaleza para despertar;

a Carina, mi latido del corazén;

a mi Majtikucha, mi sonrisa en el cielo;

a Maru, mi primer paso en las letras;

A Luis, mi compafierito de vida;

A mama Albinita; emperatriz de mi existencia;
A papito Lucho, el rey de la casa;

a Marcela, mi inspiracion de cada dia;

a Carlos, mi apoyo incondicional;

y a todos los seres de luz que me alumbraron en la oscuridad;

eternamente agradecido...



Enrique Alberto Pimentel Palomino
Analisis de la Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS

Resumen

El presente Informe Juridico tiene por objeto principal analizar la Sentencia de Casacion
N. 526-2022/CS. Esta Sentencia es importante a efectos juridico-penales, debido a que
resuelve temas como las conductas neutrales en los Delitos contra la Administracion
Publica y su tratamiento procesal en la excepcion de improcedencia de accion. Asi, la
pregunta central que surge de su analisis es la siguiente: ¢Se le puede imputar al
abogado Juan Doroteo Monroy Galvez la condicion de complice primario en el delito de
colusion? Para ello, el presente informe juridico se ha valido de distintos instrumentos
para un adecuado analisis como la remision a normas, jurisprudencia y doctrina.
Después de la investigacion rigurosa llevada a cabo, se concluyé que el abogado Juan
Doroteo Monroy Galvez no es codmplice primario en el delito de colusion, ya que su

conducta se encuentra conforme a derecho.

Palabras clave
Imputacion objetiva, principio de prohibicién de regreso, conducta neutra, excepcion de

improcedencia de accién, recurso de casacion.

ABSTRACT

The main purpose of this Legal Report is to analyze the Cassation Judgment No. 526-
2022/CS. This Judgment is important for legal-criminal purposes, because it resolves
issues such as neutral conduct in Crimes against the Public Administration and its
procedural treatment in the exception of inadmissibility of action. Thus, the central
question that arises from his analysis is the following: Can lawyer Juan Doroteo Monroy
Galvez be accused of being a primary accomplice in the crime of collusion? For this, the
present legal report has used different instruments for an adequate analysis such as the
reference to norms, jurisprudence and doctrine. After the required investigation carried
out, it was concluded that the lawyer Juan Doroteo Monroy Galvez is not a primary

accomplice in the crime of collusion, since his conduct is in accordance with the law.

Keywords
Objective imputation, principle of prohibition of return, neutral conduct, exception of

inadmissibility of action, appeal.
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. INTRODUCCION

1.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

Para obtener el titulo profesional de abogado, se ha decidido sustentar la Sentencia de
Casacion N. 526-2022/CS debido a que este tipo de fallos tiene una gran importancia
en el desarrollo del derecho y su analisis permite una comprensién mas profunda sobre

el principio de prohibicion de regreso en los delitos contra la Administracion Publica.

La Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS que he elegido se trata del caso del abogado
Juan Doroteo Monroy Galvez Monroy, que fue resuelto por la Corte Suprema de Justicia
este afo, 2023. El caso en cuestion, presenta ciertas complejidades y aspectos
relevantes que lo hacen especialmente interesante para su analisis y sustentacién

desde los limites de la imputacion objetiva.

El caso se refiere a como los actos neutros pueden ser pasibles de la comisién del delito
de colusion en agravio del Estado, lo que implica una cuestidon juridica de gran
importancia en areas del Derecho penal, procesal penal, administrativo e, incluso, la
filosofia. En este sentido, la sentencia de casacion analiza detalladamente los
argumentos de las partes, la jurisprudencia comparada y la doctrina relacionada, lo que

permite una comprension mas profunda de los criterios utilizados en este caso.

Ademas, la Sentencia de Casacion se centra en si las conductas del abogado Juan
Doroteo Monroy Galvez son conductas crimindgenas o son conductas neutras que
contribuyeron a la comision del delito de colusion, lo que implica una interpretacién
compleja y detallada de la normativa aplicable en el caso. La Corte Suprema de Justicia

en este caso requirid una metodologia rigurosa para la interpretacion de los hechos

En resumen, se ha elegido esta sentencia de casacién para la obtencién del titulo de
abogado, debido a que presenta una serie de aspectos relevantes y complejos que
permiten un analisis detallado y riguroso sobre los limites a la imputacion objetiva. En
particular, el caso presenta una cuestion juridica de gran importancia con relacion al
principio de prohibicion de regreso en el mega caso de corrupcion “Odebrecht”’, una
interpretacién detallada de los hechos por parte de la fiscalia y la defensa y una

consideracion decisoria de alto impacto de la Corte Suprema. Por ello, se considera que
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todo lo anteriormente mencionado sobre esta sentencia sea calificada como una

especialmente interesante para su analisis en el marco del presente informe.

1.2. Presentacion del caso

La sentencia de casacion, en cuestion, evalua si Juan Doroteo Monroy Galvez, en su rol
de abogado consultor juridico, mediante su informe juridico, es responsable, en

complicidad primaria, del delito de colusién en agravio del Estado.

El caso nos describe la situacion del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez, cuya
conducta se habria encuadrado en el delito de colusién. En efecto, PROINVERSION lo
convoco para emitir dictamenes juridicos en su rol como abogado libre —consultor
juridico especificamente— acerca de la posicién asumida por la Contraloria General de
la Republica (que indicaba que las empresas consorciadas tenian procesos con el

Estado y que, por ello, no debian suscribir los contratos).

Sin embargo, los informes descartaron la comunicacién en contra de la Contraloria
General de la Republica, lo que imposibilitd un control posterior a las consorciadas
Consorcio Urcos — Inambari y Consorcio Inambari — IfAapari, a las que se les adjudico el
tramo dos y tres del Proyecto Corredor Vial Sur — Peru — Brasil. Tiempo después, se
descubrio el impacto que tuvo la suscripcion de ese contrato debido a que se generd un

gran alcance de corrupcion por parte de la empresa Odebrecht.

El problema de este hecho talla en distintos enfoques: En primer lugar, como problema
principal, surge la pregunta: ¢se le puede imputar al abogado Juan Doroteo Monroy

Galvez la condicidon de complice primario en el delito de colusion?

En segundo lugar, como problemas secundarios, con respecto a los problemas
sustantivos, surgen las siguientes preguntas: ¢ los informes que realizé el abogado Juan
Doroteo Monroy Galvez pueden ser evaluados desde el principio de la prohibicién de
regreso? y ¢el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez cumple con el rol de abogado

consultor?

Con respecto a los problemas procesales, surge la siguiente pregunta: ¢ cual es el objeto
de la Excepcion de Improcedencia de Acciéon que se analiza en la Sentencia de
Casacion N.526-2022/Corte Suprema?
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Con respecto a los problemas complementarios, surgen las siguientes preguntas: ¢ el
recurso de casacion de la defensa de Juan Doroteo Monroy Gélvez que deduce la
excepcion de improcedencia del auto impugnado cumple con los requisitos de
admision? y ¢la Excepcion de Improcedencia de Accidn supone una evaluacion de la

tipicidad en la Sentencia de Casacién N.526-2022/Corte Suprema?

En cuanto a nuestra postura, Juan Doroteo Monroy Galvez no es responsable en
complicidad primaria del delito de colusién. Ademas, respondiendo a los otros
problemas, por un lado, los hechos, objeto de imputacion, no cumplen con los
estandares de imputacion objetiva penal. Por otro lado, se estimd correctamente la

excepcion de improcedencia de accion.

En cuanto a los instrumentos juridicos mas importantes, se utilizara la normativa, la
jurisprudencia y la doctrina académica para la elaboracién de este informe juridico. En
cuanto a la normativa principal se compone por la Constitucion Politica del Peru, el
Cadigo Penal, el Nuevo Cédigo Procesal Penal, el Cédigo de Etica del Abogado y los
regimenes especiales con respecto a la contratacion publica. En cuanto a la
jurisprudencia, se considera util resoluciones supremas como la Sentencia de Casacién
N. 526-2022 (Caso Juan Monroy), la Sentencia de Casacion N. 1095-2021(Caso Jorge
Danés), el Recurso de Nulidad N. 1645-2018 (Caso prohibicién de regreso), etc. En
cuanto a la doctrina, se revisaran diversas fuentes dogmaticas tedricas y practicas,
siguiendo a autores como Santiago Mir Puig, Mario Maraver, Garcia Conlledo, Claus

Roxin, Shuneman, Gunter Jakobs, Montoya Vivanco, Abanto Vazquez, etc.

Finalmente, para las conclusiones mas relevantes arribadas en el analisis, se concluira
respondiendo a las preguntas propuestas que habran sido analizadas desde un aspecto
de fondo como de forma. En especifico, se concluira respondiendo a determinar si los
hechos, objeto de imputacion, contra Juan Doroteo Monroy Galvez, cumplen con los
supuestos de imputacion objetiva como coémplice primario o son parte de la conducta

neutral del rol de un consultor juridico.
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Il. DENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

1.1. Antecedentes

El contexto del caso Monroy se suscita debido al escandalo de mega corrupcion de
Odebrecht en el Peru. La empresa brasilefia se vio involucrada en varios proyectos de
infraestructura, incluyendo el Proyecto Corredor Vial Sur — Peru — Brasil, que acabaron
los tramos dos y tres adjudicados a los Consorcios Urcos-Inambari e Inambari-liapari

para mejorar la conectividad de transporte entre Peru y Brasil.

El proyecto constaba de la construccion de cinco (5) tramos entre Pera y Brasil. Para
ello, el gobierno peruano realizé una serie de licitaciones en las que se adjudicaron el
tramo dos (2) al Consorcio Urcos-lnambari, y el tramo tres (3), adjudicado al Consorcio

Inambari-lhapari. Sin embargo, estas licitaciones fueron denunciadas por corrupcion.

En efecto, en estos dos mega proyectos de construccion, se alegé que Odebrecht habia
pagado sobornos a funcionarios publicos peruanos para obtener la adjudicacion del
contrato. De ese modo, las investigaciones del Ministerio Publico generaron que
distintos actores de la Administracion Publica terminen siendo denunciados e, incluso,
a través del Poder Judicial, sentenciados por corrupcion. La corrupcion que se habia
generado traspaso todo nivel de esfera publica y privada, desde los altos funcionarios

hasta los privados que participaron en las licitaciones publicas.

Con respecto a estos ultimos, los privados involucrados en este caso de mega
corrupciéon fueron grandes empresarios que representaban a Odebrecht a través de
distintas empresas y consorcios, pero también personas que, individualmente, a través
de sus conductas, generaron sospecha por su participacién en alguna de las etapas en

las licitaciones publicas.

Es asi que, uno de estos actores individuales que participd, indirectamente, en las
etapas de licitacion publica entre Odebrecht y el gobierno, a través de PROINVERSION,
es el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez. Este abogado fue convocado para resolver
cuestiones procesales en la licitacion publica con respecto a los consorcios
mencionados para la suscripcion de los contratos de los tramos dos (2) y tres (3). La
conclusion de Juan Doroteo Monroy Galvez, mediante cuatro (4) informes, fue

beneficiosa para los consorcios a pesar de que contaban con procesos contra el Estado.
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De ese modo, parte de la fundamentacion de PROINVERSION para suscribir los

contratos con Odebrecht, fue utilizar los informes que emitié el abogado.

Por esta razon, la fiscalia denuncié al abogado Juan Doroteo Monroy Galvez por ser
presuntamente cémplice primario del delito de colusién en agravio del Estado al
concertarse con los representantes de la empresa “Odebrecht y Asociados” y con
funcionarios publicos para favorecerla en el proceso de concesion del Proyecto Corredor

Vial Interoceanica Peru — Brasil IRSA — SUR, tramo dos y tres.

11.2. Hechos relevantes del caso

El 04 de agosto del afio 2005, en la mafana, antes de que se firmara la suscripcion del
contrato de la buena pro entre PROINVERSION, y el Consorcio Urcos — Inambari y
Consorcio Inambari — Ifhapari para la concesion por el tramo dos y tres del Proyecto
Corredor Vial Sur, Peru — Brasil, la Vicecontralora General de la Republica envié el Oficio
N. 262-2005-CG/CV para informar que la empresa Odebrecht, que era parte de los
Consorcios, mediante los reportes de la Procuraduria Publica adscrita a la Contraloria
General, tenia procesos judiciales por y contra el Estado peruano, lo cual suspendio la

suscripcion del contrato.

Ese mismo dia, el 04 de agosto del afno 2005, a consecuencia del oficio 262-2005-
CGICV, la Oficina de Asesoria Legal de PROINVERSION solicité por teléfono los
servicios del Estudio Monroy Abogados para la elaboracién de informes legales sobre
la implicancia del Oficio en la contratacién de las empresas de los Consorcios ganadores

de los Tramos 2 y 3 del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Peri — Brasil.

En la tarde del 04 agosto del afio 2005', el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez emitio
el Informe Legal N. 1. Este informe permitié que la consorciada Consorcio Urcos —
Inambari y Consorcio Inambari — Ifapari firmen el contrato de concesion por el tramo

dos y tres del Proyecto Corredor Vial Sur, Perd — Brasil. En efecto, dicho informe

! Si bien, en la Casacion en cuestion, no se hace referencia al contenido de los informes 1,2y 3

emitidos por el Estudio de abogados de Juan Monroy, a efectos de un adecuado analisis, tras la
revision individual de cada uno de los informes en el expediente completo, nos permitiremos

ampliar el estudio de la casacion para continuar con los hechos relevantes del caso.

5
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concluyd en que el oficio de la Contraloria era inocuo respecto a la regularidad del
concurso llevado a cabo por PROINVERSION y que el oficio confundia a los sujetos
involucrados, pues no eran los mismos sujetos Construtora Odebrecht que Constructora
Odebrecht, ya que el primero no tenia procesos y el segundo nunca habia sido

notificado.

El 23 de agosto de 2005, el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez emitioé el Informe
Legal N. 2. En este informe, se absolvieron cuatro preguntas que advierten que, por un
lado, la Construtora Norberto Odebrecht S.A no tiene ningun proceso judicial derivado
del incumplimiento de sus obligaciones contractuales con el Estado y que, por otro lado,
la Constructora Norberto Odebrecht S.A. nunca ha sido notificada con la demanda. Por

tanto, Odebrecht no habria incurrido en algin impedimento para la firma del contrato.

El 08 de septiembre del afio 2005, el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez emitié el
Informe Legal N. 3. Este informe emitié opinion sobre los actuados de los procesos
judiciales a los que habia hecho referencia la Vicecontralora en el Oficio, el mismo que
concluyd en que Construtora Norberto Odebrecht S.A, como integrante del Consorcio
Chimu, no tiene ningun proceso judicial derivado del incumplimiento de sus obligaciones
contractuales con el Estado. Ademas, se reiterd, en el informe legal, que Construtora
Norberto Odebrecht S.A. y Constructora Norberto Odebrecht S.A. NO son la misma

persona juridica.

El 12 de septiembre de 2005, el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez emitié el Informe
Legal N. 4. Este informe concluye que la Construtora Norberto Odebrecht S.A. tiene un
proceso judicial derivado del incumplimiento de obligaciones contractuales con el
Estado, pero, al ser tercero civilmente responsable, no tiene como finalidad la
determinacion de una responsabilidad derivada de sus obligaciones contractuales, tal

como lo marcaba el impedimento, sino una reparacién civil derivada de un ilicito penal.

El 22 de junio del afio 2020, el Ministerio Publico inicié la Formalizacién y Continuacién
de la Investigacion Preparatoria a través de la Disposicién Fiscal N. 24 contra Juan
Doroteo Monroy Galvez por ser complice primario del delito de colusién en agravio del
Estado.
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El 30 de diciembre del afio 2020, la defensa del investigado Juan Doroteo Monroy
Galvez dedujo excepcion de improcedencia de accién, alegando que las conductas del

abogado Monroy son conductas neutras y, por tanto, atipicas del delito de colusion.

El 15 de marzo del afo 2021, el Juez del Tercer Juzgado de la Investigacion Preparatoria
Nacional Permanente Especializado en Delitos de Corrupcion de funcionarios de la
Corte Superior Nacional, tras llevarse a cabo la audiencia correspondiente, emitié auto
que declaro infundada la excepcion de improcedencia de accién deducida por la defensa

del investigado Juan Doroteo Monroy Galvez.

El 30 de marzo del afio 2021, la defensa del investigado Juan Doroteo Monroy Galvez

interpuso recurso de apelacion contra el auto de primera instancia.

El 20 de julio del afio 2021, la Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional Permanente
en delitos de corrupcion de funcionarios confirmé el auto de primera instancia
denegando el recurso de excepcion de improcedencia de accion de la defensa de Juan

Doroteo Monroy Galvez.

El 22 de octubre del afio 2021, la defensa del investigado Juan Doroteo Monroy Galvez
interpuso recurso de casacién contra el auto de vista de la Primera Sala Penal de
Apelaciones Nacional Permanente en delitos de corrupcién de funcionarios que denegé

la excepcion de improcedencia de accion.

El 22 de septiembre del afo 2022, el Tribunal Supremo declaré bien concedido el
recurso de casacién, por las causales de inobservancia del precepto constitucional e

infraccion de precepto material.

El 10 de febrero del afio 2023, el Tribunal Supremo expidi6 el decreto para la audiencia

de casacion.

El 17 de febrero del afo 2023, se emitié la sentencia de casacion que declaré fundado
recurso de casacion de la defensa de Juan Doroteo Monroy Galvez y casaron el auto
de vista, revocando el auto de primera instancia que declard improcedente la excepcion
de improcedencia de accién. Por lo tanto, se sobreseyé definitivamente el proceso
seguido contra Juan Doroteo Monroy Galvez por delito de colusion en agravio del Estado

y se archivé definitivamente la causa seguida en su contra, anulando sus antecedentes.
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En cuanto a la posicion de la parte denunciante, el Ministerio Publico imputa a Juan
Doroteo Monroy Galvez como complice primario del delito de colusion al haberse
concertado con Odebrecht y los funcionarios de PROINVERSION. En efecto, la fiscalia
sostiene que el investigado emiti6 cuatro informes legales para PROINVERSION, de los

cuales el primero fue el que concreto el pacto colusorio entre los sujetos implicados.

Estos informes legales concluyeron en contra de la posicion de la Contraloria General
de la Republica y que no se contd con una informacion completa del asunto. Ademas,
estos documentos sirvieron para que PROINVERSION descarte la opinién de la
Contraloria General de la Republica y se proceda a la firma de los contratos
cuestionados, ademas de haberse realizado en un corto tiempo sospechoso; que existia
un pacto colusorio arribado con Odebrecht a cambio de beneficios y sobornos, de suerte
que para materializarlo se conté con la intervencion del investigado Monroy Galvez a
través de sus informes legales. Adicionalmente, la fiscalia sefiala que, de manera
aislada, la emisidn de estos informes podria ser considerada como una conducta neutra,
pero, de forma general, es un aporte esencial. Por ello, no es una conducta

estereotipada.

En cuanto a la posicion de la defensa de Juan Doroteo Monroy Galvez, se sefiala que
su conducta es atipica y no constituye delito. De hecho, se sefiala que Juan Monroy
actud dentro de su rol de abogado consultor como conductas neutrales. Para ello, se
deduce el medio técnico de defensa de la excepcién de improcedencia de accién al ser
que el hecho no constituye delito por su atipicidad y debatir un analisis de subsuncion

normativa de puro derecho (el relato de la propia fiscalia).

Asi, Juan Doroteo Monroy Galvez habria realizado una conducta neutral conforme a la
Constitucién Politica del Pert, el Cédigo de Etica del Abogado y la normativa. Es mas,
se argumenta que los informes del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez no fueron
vinculantes (segun la Ley 27444) para la firma del contrato de concesién ni que exista
alguna posicién de garantia para vigilar las acciones de quien lo contrata, ademas de
que los informes se enmarcan en las consultas y no extienden un analisis mas alla de
lo consultado. Finalmente, se concluye que la “C” que le faltaba a “construtora” no se
referia al tipeo, sino a una partida registral distinta de sujetos procesales diferentes con
respecto a la consulta de PROINVERSION.
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Finalmente, en cuanto a la argumentacién de la Sala Suprema, se bifurca el analisis del
caso en los siguientes aspectos: Por un lado, la excepcion de improcedencia de accion
se debe estimar porque el hecho no constituye delito y que basta con el relato acusatorio
para discutir si la conducta del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez constituye delito
de colusion en agravio del Estado. Por otro lado, como el pacto colusorio ya se habria
realizado entre Odebrecht y los funcionarios del estado antes de la emision de los
informes, el abogado Juan Doroteo Monroy Gélvez no solo no habria sabido de este
pacto, sino que los informes que emitié tienden a entenderse como el producto de
conductas neutrales, debido a que actué conforme a su rol de consultor juridico y se
limité a responder sobre lo que se planted, sin siquiera formular recomendaciones, por

lo demas no solicitadas.
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Il IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

1.  Problema principal
11. ¢Se le puede imputar al abogado Juan Doroteo Monroy Galvez la

condicion de complice primario en el delito de colusion?

2. Problemas secundarios
21. Problemas sustantivos
211. ;lLos informes que realizé el abogado Juan Doroteo Monroy
Galvez pueden ser evaluados desde el principio de la prohibicion
de regreso?
21.2. ,El abogado Juan Doroteo Monroy Galvez cumple con el rol de

abogado consultor?

2.2. Problemas procesales
2.21. ;Cual es el objeto de la Excepcidon de Improcedencia de Accion
que se analiza en la Sentencia de Casacion N.526-2022/Corte

Suprema?

3. Problemas complementarios
3.1.  ;El recurso de casacion de la defensa de Juan Doroteo Monroy Galvez
que deduce la excepcidén de improcedencia del auto impugnado cumple
con los requisitos de admisién?
3.2. ;La Excepcion de Improcedencia de Accion supone una evaluacion de

la tipicidad en la Sentencia de Casacién N.526-2022/Corte Suprema?
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Iv. POSICION DEL CANDIDATO/A

Respuesta a la pregunta principal:

éSe le puede imputar al abogado Juan Doroteo Monroy Galvez la condicion de

complice primario en el delito de colusiéon?

El abogado Juan Doroteo Monroy Galvez realizé conductas atipicas, en especifico
conductas neutras de acuerdo a su rol de abogado consultor. Por ende, la condicion de
complice primario en el delito de colusién no es subsumible a su hecho y no es imputable

penalmente.

Respuesta a las preguntas secundarias:

éLos informes que realizé el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez pueden ser

evaluados desde el principio de la prohibicion de regreso?

Para que una conducta sea considerada penalmente relevante, ha de analizarse bajo la
teoria del delito como una conducta antijuridica e imputable personalmente
(culpabilidad). De ese modo, “el primer requisito de la antijuridicidad penal es la tipicidad
penal. Un hecho es penalmente tipico cuando se halla previsto por la ley. Ello asegura
la relevancia penal del posible hecho antijuridico, pues no todo hecho antijuridico tiene

caracter penal, sino sélo los que realizan un tipo de delito”. (Mir, 2016: 158)

En la antijuridicidad, en un inicio, se analiza la imputacién objetiva. Es decir, “una
conducta sera tipica en sentido objetivo cuando despliegue un riesgo relevante en el
sentido del tipo. Dicho de otro modo: que despliegue un riesgo suficientemente relevante

desde el punto de vista del tipo en cuestién y que dicho riesgo se realice en el resultado

(Delictum).

Entonces, si se considera que el hecho no es tipico, el analisis de la teoria del delito
concluye sin continuar con el estudio de sus elementos posteriores como la imputacién
subjetiva o la imputacion personal (culpabilidad). En aplicacién a ello, las conductas del
abogado Juan Doroteo Monroy Galvez son atipicas al ser consideradas como conductas
neutras. Es decir, su comportamiento se enfrasco, objetivamente, en su rol de abogado

consultor al emitir informes que, si bien concluyeron en un delito posterior de parte de
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terceros, no revelan una conducta penalmente relevante, pues la emision de informes

es parte de su conducta estereotipada como abogado especialista en Derecho Procesal.

Por ello, consideramos que las conductas de Juan Doroteo Monroy Galvez pueden ser
evaluadas desde el principio de prohibicion de regreso como comportamiento neutral,

debido a que no cumplen con los supuestos de la imputacion objetiva.

¢,El abogado Juan Doroteo Monroy Galvez cumple con el rol de abogado

consultor?

El abogado Juan Doroteo Monroy Galvez, quien, como consultor particular externo a la
Administracion Publica, emitié una opinién juridica plasmada en cuatro informes legales,

cumpliendo con las normas juridicas y los limites de su rol profesional.

Su opinion legal no tiene el sentido de ser un aporte adecuado y esencial, por lo cual no
existe conexion alguna entre el acto de emision de un informe legal y la subsuncion
tipica de complicidad primaria del delito de colusién. De ese modo, consideramos
necesario proponer tres criterios concurrentes para determinar los contornos

estereotipados del obrar acorde al rol profesional del abogado:

1. Comportamiento adecuado a la normativa
2. Solicitud con apariencia juridica

3. Respuesta delimitada a la consulta

Por lo tanto, el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez cumple con el rol de abogado

consultor en la emisién de sus informes.

¢,Cual es el objeto de la Excepcion de Improcedencia de Accidon que se analiza en
la Sentencia de Casacion N.526-2022/Corte Suprema?

Se presenta una excepcion de improcedencia de accion que se fundamenta en dos
situaciones: (i) cuando el hecho denunciado no constituye delito; o, (ii) cuando el hecho
denunciado no es justiciable penalmente?. En este caso, dichos fundamentos evidencian

que los hechos imputados al Dr. Juan Doroteo Monroy Galvez no se encuentran

2 Nuevo Cédigo Procesal Penal (art. 6.1)
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subsumibles como complicidad primaria en la tipicidad del delito de colusion. A pesar de
que tales hechos sean acreditables, no satisfacen "el juicio de subsunciéon normativa del
hecho atribuido al injusto penal”. En otras palabras, el hecho imputado en este caso no

configura una complicidad en el delito de colusion.

Por ello, en la presente excepcién se sostiene que la opinion legal emitida por el Dr.
Juan Doroteo Monroy Galvez es la expresion del ejercicio de su rol profesional de
abogado, el cual se ajusta dogmaticamente al sentido juridico de las conductas
neutrales, las cuales "carecen de significado delictivo y son absolutamente compatibles
con el Derecho". Dado que la conducta neutra simboliza el significado del ejercicio
estandar de una conducta que por si misma es atipica, se otorga contenido cabal a la

Excepciéon de Improcedencia de Accién presentada.

Respuesta a los problemas complementarios:

¢Elrecurso de casacion de la defensa de Juan Doroteo Monroy Galvez que deduce
la excepcion de improcedencia del auto impugnado cumple con los requisitos de

admision?

De acuerdo con la sentencia de casacion en cuestién, se concede el recurso de
casacion por las causales de inobservancia del precepto constitucional e infraccion de
precepto material, interpuesto por la defensa del encausado Juan Doroteo Monroy

Galvez contra el auto de segunda instancia.

éLa Excepcién de Improcedencia de Accién supone una evaluacién de la tipicidad

en la Sentencia de Casacion N.526-2022/Corte Suprema?

“La excepcidon de improcedencia de accidn es un medio técnico de defensa que
contrapone la accién penal. Asi, o se regulariza el procedimiento o se sobresee el
proceso. De ese modo, se busca evitar que se continle con la persecucion o
juzgamiento para la sustanciacion de la causa penal. Por ello, tiene una relacién juridico
procesal de validez del proceso” (Pena Cabrera, 2019: 170 — 177). El objeto de la
excepcion de improcedencia de accién se fundamenta en el analisis de puro derecho de
los actos que o no son subsumibles a un tipo penal o no son actos antijuridicos

penalmente.
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En el caso Monroy, en su calidad de abogado consultor juridico, la Corte Suprema
sefiala que sus conductas son atipicas al emitir informes para PROINVERSION. Por
tanto, se evalud la tipicidad de los hechos con relacién a la complicidad primaria en el
delito de colusién. En consecuencia, la Corte Suprema sobreseyo el proceso debido a

que la conducta del imputado no era perceptible para la persecucion penal.

Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Como respuesta preliminar, el presente informe juridico concuerda con el fallo de la
resolucion de la Sala Suprema a favor del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez. Sin

embargo, desde nuestro punto de vista, no se esta de acuerdo con el analisis de la

sentencia.

15



Enrique Alberto Pimentel Palomino
Analisis de la Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Introduccion

El presente informe juridico, tiene como objetivo analizar y desarrollar los problemas
juridicos del caso del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez. Para ello, se ha llevado a
cabo un analisis exhaustivo de la doctrina correspondiente, la normativa vigente, la

jurisprudencia aplicable y los hechos relevantes del caso.

En primer lugar, se expondran los antecedentes, de manera resumida, del caso, con el
fin de contextualizar los hechos y las circunstancias que dieron lugar a la controversia
juridica. En segundo lugar, se llevara a cabo un analisis critico de los problemas juridicos
presentados en la Sentencia de Casacion, con el fin de determinar la relevancia teodrica
con relacion al caso en concreto, comenzando por los problemas secundarios y
terminando resolviendo en el problema principal. En tercer lugar, se presentaran las
recomendaciones y alternativas para la resolucion del conflicto, valorando las
posibilidades y las consecuencias de cada opcidn, con el fin de encontrar una solucién
practica en armonia con el caso correspondiente. Finalmente, se presentaran las

conclusiones a las que se ha llegado tras el analisis juridico realizado.

A continuacion, se comenzara con el analisis debido:
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1. Analisis critico de los problemas juridicos

La Sentencia de Casaciéon N. 526-2022/CS resuelve el caso del abogado Juan Doroteo
Monroy Galvez. Ante ello, se han identificado problemas juridicos que, a su vez,
contendran un analisis critico. Para ello, por un lado, tal como se expone en la imagen
del esquema, se desarrollaran primero los problemas secundarios para tener una base
sélida y, por otro lado, después se resolvera el problema principal de la Resolucion

Suprema. A continuacioén, se desarrollaran dichos problemas propuestos:

Problemas secundarios - Problemas sustanciales

¢ Los informes que realizé el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez pueden ser

evaluados desde el principio de la prohibicion de regreso?

Para analizar la conducta del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez, es necesario
determinar si su comportamiento generd un riesgo penalmente relevante. Para ello,
recurriremos a la explicacion breve de la teoria del delito, ruta metodolégica que ayudara

a responder esta cuestion.

Segun Santiago Mir Puig, “la teoria del delito reune en un sistema los elementos
[minimos] que pueden considerarse comunes a todo delito o a ciertos grupos de delitos
[de acuerdo a cada modelo de Estado] (el agregado es nuestro)” (2016: 146). Este
sistema de elementos minimos que constituye un delito puede variar de acuerdo a
distintas teorias dogmatico-penales. Por ello, el presente informe juridico seguira una

linea marcada de la teoria bipartita del delito.

De ese modo, el delito tendria los siguientes elementos: De acuerdo al precursor de esta
teoria, Von Liszt, el delito es un acto humano (trascendente al mundo exterior), contrario
al derecho (acto que contraviniendo formalmente un mandato o prohibicion del orden
juridico que implica la lesién o peligro de un bien juridico) y acto culpable (acto doloso o

culposo de un individuo responsable). (1927: 252)

Sin embargo, ante tesis modernas de un sector autorizado de la doctrina penal, el delito
es un “comportamiento humano tipicamente antijuridico y culpable, afadiéndose a
menudo la exigencia de que sea punible” (Mir Puig, 2016: 148). No obstante, ante

teorias mas contemporaneas, este informe no considera a la punibilidad ni el
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comportamiento estrictamente humano como elementos constitutivos del delito. Por ello,
para que el delito sea considerado como tal, lo consideramos como el comportamiento®

antijuridico e imputable personalmente (culpable)®.

Ante ello, “la antijuridicidad significa la [conducta] contraria al Derecho penal [con juicios
objetivos y subjetivos], mientras que [la imputacidén personal] (culpabilidad) significa la
posibilidad de imputacion personal del hecho antijuridico a un sujeto responsable” (Mir
Puig, 2016: 149). En efecto, si el andlisis de una conducta supera los filtros
anteriormente mencionados, sera considerada una conducta delictiva, pero, si la
conducta no supera los escafos de la ruta metodoldgica para el analisis del delito, la

conducta mantendra un sentido irrelevante para el Derecho Penal.

® Ante la prevalencia de nuevos bienes juridicos, surgen los delitos econémicos, en los que “es
consustancialmente un delito empresarial, es decir, cometido en una organizacién de personas”
(Silva Sanchez, 2020: 29). En otras palabras, el delito no solo puede ser cometido por el ser
humano, sino que también puede ser cometido por una persona juridica.

4 El cambio de etiqueta de “culpabilidad” a “imputaciéon personal” es semantica y material.
Semanticamente, “la culpabilidad es imputar responsabilidad por un injusto a un individuo en
base a la exigibilidad en un ambito comunicativo en atencion a condicionamientos reconocibles,
en una determinada practica social” (Villavicencio, 2011: 565). Materialmente, el objeto de la
culpabilidad trae a colacién una relacién moral y ética con categorias que el Derecho penal ha
superado con el tiempo. Ahora, el objeto del derecho penal busca la neutralidad bajo principios
constitucionales o valoraciones libertarias, que no se relacionan mucho con lo ético o la moral.
Por ello, consideramos que la etiqueta de imputacion personal tiene una correcta funcion en la
doctrina penal contemporanea.
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En aplicacion, la Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS, con respecto al tema de
fondo, a nuestro juicio, contiene tres subpuntos juridicos sustanciales: 1) el analisis de
la participacion en los delitos contra la administracion publica, 2) el delito de colusiéon y
3) los limites a la imputacién subjetiva: el principio de prohibicion de regreso. A

continuacion, se trataran los subpuntos mencionados.
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1) Con respecto al analisis de la participacion en los delitos contra la

administracién publica

Para poder cubrir el ambito de aplicacion de este tema, debemos remitirnos al terreno
de la parte general de los delitos contra la Administracion Publica (DAP). Los DAP son
delitos especiales, delitos que, en su mayoria, exigen de alguna cualidad especial de

parte del autor.

Es decir, los delitos especiales se describen como aquellos que solo pueden ser
realizados por personas que poseen ciertas caracteristicas o condiciones especificas
requeridas por el tipo penal. Esta es la esencia de los delitos especiales, pues no

cualquiera puede cometerlos. (Gémez Martin, 2003: 32 — 33).

Bajo ese punto, los DAP, en su gran mayoria (especialmente en el delito de colusién),
exigen que el autor sea un funcionario publico. Sin embargo, surge la cuestion siguiente:
“¢Un ciudadano (extraneus) que no es funcionario publico (infraneus) puede ser

sancionado penalmente por un delito funcionarial?” (Montoya Vivanco, 2015: 51)

Si bien es claro que los tipos penales de los DAP describen comportamientos de
autores, las reglas de la parte general, en especifico la autoria, que se encuentra
regulada en el articulo 23 del Cadigo penal peruano®, y, en especifico la participacion,
que se encuentra regulada en el articulo 25 del Codigo penal peruano®, deben mantener
una concordancia de interpretacion sistematica con el articulo 267 del mismo
instrumento legal. Por tanto, si bien no existe un articulo especifico que establezca la
participacién en delitos contra la Administracién Publica, es posible argumentar que no

es Obice para dejar en la impunidad contribuciones de extraneus.

Por lo anterior, a pesar de que existan dos teorias, las teorias de la impunidad® y las

teorias de la responsabilidad, a nuestro juicio, la ultima teoria es la mas adecuada, en

> Codigo Penal: Articulo 23.- El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y los que
lo cometan conjuntamente seran reprimidos con la pena establecida para esta infraccion.

® Cédigo Penal: Articulo 25.- El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho
punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el autor.
(...)

7 Codigo Penal: Articulo 26.- Las circunstancias y cualidades que afecten la responsabilidad de
algunos de los autores y participes no modifican las de los otros autores o participes del mismo
hecho punible.

8 Robles Planas, uno de los principales defensores de esta teoria, argumenta que el individuo
externo o ajeno (extraneus) nunca sera penalmente responsable de un delito especial. Su
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la que el extraneus si es susceptible de calificacion participativa en los delitos
funcionariales. En efecto, “las teorias de la responsabilidad sostienen que el extraneus
que participa en la comisién de un delito especial debe también responder penalmente”
(Montoya Vivanco, 2015: 68).

De ese modo, segun Montoya, citando a Rueda Martin, el individuo ajeno o extraneus
puede ser penalmente responsable de un delito especial llevado a cabo por el_intraneus
en su capacidad de autor. Esto se debe a que, aunque el extraneus no forma parte
oficialmente del conjunto de posibles autores (por ejemplo, no posee la caracteristica
especifica de ser un funcionario publico), su participacién auxiliar contribuye a la
violacién o amenaza del bien juridico que se encuentra en una posicion de vulnerabilidad
con respecto al intraneus. (2015, 69). En consecuencia, el titulo de imputacion para el
ciudadano que no es funcionario publico (extraneus) debe tener una sancién por el delito

especial con respecto a la contribucion de vulnerabilidad del bien juridico en cuestion®.

Entonces, la teoria de la unidad del titulo de imputacion sefala que el sujeto externo a
la Administracién Publica, sera sancionado como participe del delito especial de
corrupcion que se haya cometido. Por ejemplo, ante un delito de colusién, el funcionario
publico sera autor del tipo penal mientras que el exfraneus respondera por su

participacién, como coémplice primario, secundario o instigador.

En conclusion, en los delitos contra la administracion publica, si bien los
comportamientos de participacidon del extraneus no se encuentran regulados
directamente, consideramos que, bajo una interpretacion sistematica, aquel que no tiene
la calidad especial puede ser sancionado por su contribucion en la vulneracion a un bien

juridico funcionarial en la Administracién Publica.

argumento se basa en que la responsabilidad penal de este sujeto es independiente o principal,
y no surge de la responsabilidad del perpetrador del delito especial. (Montoya Vivanco, 2015: 67)
 Rueda Martin sefiala que “[por el lado objetivo], La idea fundamental que determina la tipicidad
de los delitos especiales contra la Administracion publica es el control social predominante que
ejerce el funcionario publico, donde ciertos bienes juridicos se ven involucrados de manera
esencial o incidental para el desempefio de funciones sociales en las que el extraneus es
participe en un delito contra la Administracién publica. Desde el punto de vista subijetivo, el
extraneus esta consciente de que el bien juridico que se pretende transgredir en dicha estructura
social es mas accesible para el funcionario publico o para la autoridad.

23



Enrique Alberto Pimentel Palomino
Analisis de la Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS

24



Enrique Alberto Pimentel Palomino
Analisis de la Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS

2) Con respecto al delito de colusion

El delito de colusién simple y agravada se encuentra regulado en el articulo 384 del
Codigo Penal'®. Como primer punto, en cuanto al bien juridico protegido, por un lado,
en el bien juridico protegido' del delito de colusion, “el sector mayoritario considera al
patrimonio como uno de los bienes especificos a proteger, pero agrega que el tipo
también protege los deberes de lealtad, la legalidad del ejercicio funcional, el caracter

publico de la funcién, entre otros” (Ingrid Diaz, 2016: 157)

Por otro lado, Montoya, citando a Erick Guimaray, indica que “el bien juridico
especificamente protegido en el delito de colusion desleal es la asignacion eficiente de
recursos publicos en las operaciones contractuales que el Estado lleve a cabo, o en

cualquier tipo de operaciones a cargo de este” (Montoya, 2015: 137)

La jurisprudencia nos sefiala lo siguiente: por un lado, la Casacion 542-
2017/Lambayeque senala que el bien juridico en el delito de colusion es la “expectativa
del Estado en la leal, idonea, diligente y satisfactoria representacion de los intereses del

Estado en cualquier proceso de negociacion con terceros” (fundamento noveno).

Por otra parte, la Sentencia de Casacion 1546- 2019/Piura considera que el bien juridico

es
“(1) el correcto funcionamiento de los organismos del Estado en el ambito de la
contratacion y de la liquidacion —al proceso de contratacion y, de otro lado, a lo que
se debe pagar—, de manera que se garanticen los principios de economia y
eficiencia en los procesos de gasto publico, asi como, colateralmente, (ii) la evitacion
del riesgo contra los principios de objetividad, imparcialidad, transparencia, igualdad
y libre concurrencia. En suma, legalidad del ejercicio funcionarial en el ambito de la
contratacion publica en aras de la asignacion eficiente de los recursos publicos”.

(Fundamento tercero)

10 Cédigo Penal: Articulo 384. -El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o
contratacién publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
Estado concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado,
(-..)

11 El Bien Juridico se refiere a las situaciones o propdsitos que son esenciales para una vida
social segura y libre que respalde los derechos humanos y fundamentales de las personas, o
para el funcionamiento efectivo del sistema gubernamental establecido para lograr dicho objetivo.
(Roxin, 2007: 448)
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Entonces, si bien existen diversas propuestas para establecer el bien juridico del articulo
384, consideramos que los bienes juridicos protegidos son la legalidad, la lealtad y la
imparcialidad con las que los funcionarios o servidores publicos deben representar los
intereses del Estado en el ejercicio de sus funciones publicas, incluyendo a este

espectro el patrimonio administrado por el Estado. (Pariona Arana, 2017: 25)

Como segundo punto, con respecto a los elementos tipicos del delito de colusién, cabe
desarticular los siguientes aspectos: 1) funcionario/servidor publico; 2) intervencion
directa o indirecta por razdén del cargo; 3) cualquier etapa de las modalidades de
adquisicion o contratacién publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado; 4) concertacion; 5) interesados; y 6) defraudacion al

Estado o entidad u organismo del Estado.

1) El sujeto activo del delito de colusion es un funcionario publico especial: “el
funcionario o servidor publico, quien tiene deberes especiales, como el de
intervenir, por razén de su cargo, en cualquier etapa de los procesos de
adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier operacion a cargo del Estado”. (Pariona Arana, 2017: 31 - 32) De ese
modo, el funcionario/servidor publico puede tener dos elementos: “el titulo
habilitante para cargo publico (que puede ser otorgado por ley, eleccion o
designacion por autoridad competente) y la Participacion en el ejercicio de
funciones publicas (como posibilidad de toma de decisiones en la Administracion
publica)’. (Montoya Vivanco, 2015: 40)

2) Con respecto a la intervencién directa o indirecta por razén del cargo, para la
intervencion directa del funcionario con deberes especiales de contratacion,
debera ser sancionado como autor del delito de colusion. Para la intervencion
indirecta, la Sentencia de Casacion 1626-2018 /San Martin indica que la
concertacién con el o los interesados pueden efectivizarse indirectamente a
través de cualquiera de los otros funcionarios o servidores participantes en el

proceso de contratacion. (fundamento 10.3)

3) Con respecto a cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo

del Estado, es necesario dirigirse a las normas extrapenales, sobre todo

26



Enrique Alberto Pimentel Palomino
Analisis de la Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS

administrativas, como los regimenes de contratacion publica. Por ejemplo, la
normativa aplicable puede ser la Ley de Contrataciones del Estado, el Decreto
Legislativo de Asociaciones Publico-Privadas, la Ley de Obras por impuestos,
etc. Ademas, cabe senalar que esta intervencion puede suceder en cualquier
fase de la contratacion publica (fase preparatoria, fase de seleccion y fase de

ejecucion).

4) Con respecto a la concertacion, el delito de colusion es un delito de encuentro2.
De ese modo, tanto el funcionario como el interesado concertaran para generar
el riesgo penalmente relevante contra la Administracion Publica. El verbo
"concertar" implica un acuerdo ilegal entre un particular y un agente publico que
representa los intereses del Estado. Es importante destacar que este tipo de
acuerdos son ilegales y van en contra de la ética y la transparencia en la gestion
publica. Asi, segun Pariona, se trata del encuentro de dos acciones voluntarias

con el propésito de defraudar al Estado. (2017: 43)

5) Con respecto al interesado, en el punto 1, ya se analizé al funcionario publico.
En cambio, para el tercero, este es considerado como el particular interesado
dentro de las fases de la contratacién publica. Este sujeto, a diferencia del
funcionario publico, no cuenta con deberes especiales. Para la Corte Suprema,
en el Recurso de Nulidad N. 1408 — 2007/Lima Norte, el particular actia con el
titulo de imputacién de complicidad o induccién®. Sin embargo, una critica
interesante es que, en el delito de colusidn, no se puede considerar al interesado
como un simple complice o colaborador, ya que conjuntamente con el funcionario
publico, ambos cometen el delito. La interpretacion del delito de colusion como

un delito de participacion necesaria y encuentro, demuestra la relevancia de la

12 Montoya sefiala que los delitos de encuentro son aquellos donde las actividades de las
personas intervinientes se dirigen a un mismo objetivo, pero lo hacen desde lados o posiciones
distintas, de tal manera que las conductas acaban por encontrarse. (2015: 63)

13 “Ha habido cuestionamientos respecto a la condena por complicidad en el delito de colusién a
aquellos que no son funcionarios publicos, especificamente a los acusados que no estan
vinculados a Serpost. En respuesta a esta objecidon, es necesario reafirmar la doctrina legal
establecida por este Supremo Tribunal. El delito de colusién es un delito de encuentro, que
implica la intervencion de un funcionario publico y de quien se pone de acuerdo con él, siendo
este ultimo un participante necesario. Aunque la conducta del individuo favorecido con el contrato
colusorio no tiene una descripcion tipica explicita, su participacion ha sido esencial para llevar a
cabo el fraude por concertacion, lo que sin duda debe ser penalizado como cémplice primario.
No puede ser considerado coautor porque no cumple con la caracteristica personal especifica
que el delito requiere: ser funcionario o servidor publico. Sin embargo, el desprecio por la accién
puede ser menor que el del autor”. (Fundamento noveno)
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intervencion del interesado como la contraparte del funcionario en el acuerdo
ilicito. Por lo tanto, ambos son igualmente responsables y el injusto penal del
delito es cometido por los dos. En resumen, en el caso de los interesados en el
delito de colusién, la participacién activa en el pacto ilicito los convertiria en
coautores del delito. (Pariona Arana, 2017: 121 — 122).

6) Con respecto a la defraudacién al Estado o entidad u organismo del Estado, el
tipo de colusién se “agrava”. No obstante, para la Casacion 542-2017-
Lambayeque, el delito de colusion simple es un tipo totalmente distinto al delito
de colusién agravada, ya que “(...) El elemento normativo “para defraudar al
Estado” (denominado modalidad simple) y “defraudare patrimonialmente al
Estado” (denominado modalidad agravada) no esta vinculado solamente al
quebrantamiento o infraccion de la confianza depositada al funcionario o servidor
publico por razén del cargo, sino también a la idoneidad o proximidad real de
perjudicar los intereses del patrimonio estatal (colusién simple) o en su caso
lesionar efectivamente el patrimonio del Estado (colusion agravada). En la
segunda modalidad, se regula un “delito de resultado”, lo que implica que para
su consumacioén se requiere acreditar una lesion efectiva del patrimonio del

Estado”. (fundamento décimo octavo)

Como tercer y ultimo punto, en el tipo subjetivo, el articulo 384 del Cddigo Penal exige
que el delito sea doloso. El dolo, segun el articulo 12 del Cédigo Penal peruano,
establece que “las penas establecidas por la ley se aplican siempre al agente de
infraccion dolosa (...)"'*. Como el dolo no tiene un concepto normativo, se ha tenido
distintos estudios para su contenido y aplicacién. Por ello, es posible diferenciar cuatro
enfoques:
“En primer lugar, un enfoque psicoldgico volitivo, que, para afirmar el dolo, exige probar
la efectiva existencia de los elementos cognitivo y volitivo en la mente del autor. En
segundo lugar, un enfoque psicolégico cognitivo, que Unicamente requiere la prueba del
elemento cognitivo. En tercer lugar, un enfoque normativo volitivo, que no pretende
probar la efectiva concurrencia de los elementos del dolo, sino que establece criterios

para imputar al sujeto el conocimiento y voluntad de realizar el tipo. Finalmente, un

14 Aunque el actual articulo del Codigo Penal no proporciona una definicion de "dolo" desde su
origen, lo establece Unicamente para la simple atribucion penal como norma general de la
tipicidad subjetiva. Por lo tanto, tanto la doctrina como la jurisprudencia han intentado acercarse
a un concepto para su correcta atribucion. (Pimentel, 2023)
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enfoque normativo cognitivo, que elabora criterios de atribucién del conocimiento para

calificar la conducta como dolosa”. (Sanchez-Malaga, 2016: 64)

Este informe se decanta por el enfoque cognitivo normativo. El dolo seria la imputacién
del conocimiento. Segun Ramoén Ragués, el dolo es la imputacion el conocimiento bajo

los siguientes criterios normativos: (1999)

e Los conocimientos minimos: Se refieren al conocimiento atribuible a cualquier
sujeto imputable sobre situaciones minimas. Por ejemplo, se infiere que una
persona mayor de edad conoce que el fuego quema.

e Las transmisiones previas de conocimientos: Se refieren al conocimiento
atribuible a un sujeto imputable cuando se haya acreditado. Por ejemplo, se
infiere que un contador conoce sobre las normas tributarias por sus documentos
de estudio de pregrado o posgrado.

e La exteriorizacion del propio conocimiento: Se refieren al conocimiento
atribuible a un sujeto imputable simultaneo al hecho. Por ejemplo, se infiere que
un sujeto conocia el manejo de un arma que disparé cuando, antes de hacerlo,
comentd que es policia y que, se acreditd, su funcién.

e Las caracteristicas del sujeto: Se refieren al conocimiento atribuible a un
sujeto imputable que se entienden vinculados a su rol estereotipado. Por
ejemplo, se infiere que un médico cirujano conoce la ubicacion de las arterias
cuando la victima fue acuchillada por este en dichas zonas del cuerpo.

e Conocimiento espacial: Se refieren al conocimiento atribuible a un sujeto
imputable en el momento del injusto. Por ejemplo, se infiere que los duenos de
una discoteca que no tiene autorizacion de funcionamiento conocen del riesgo
que generan cuando admiten a clientes que exceden el aforo y el local solo tiene

una salida.

En este sentido, en el delito de colusioén, el dolo se imputara a través de la inferencia del
juez por la exteriorizacion del conocimiento que el sujeto activo, cédmplice o instigador
haya realizado con su conducta. Por ejemplo, en el delito de colusion, dentro del aspecto
probatorio, son los indicios los que forman el analisis del razonamiento probatorio del
juez. (Pariona Arana, 2017: 143) Asi, se podrian tomar aspectos como el objeto de la
persona juridica, la experiencia del postor, reuniones extraoficiales entre el funcionario
y el tercero interesado, las pericias de valor de la contratacién publica, la seleccion

irregular, los tipos de documentos entregables, etc. Estos medios probatorios podrian
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ser parte de las transmisiones previas de conocimiento o las caracteristicas del sujeto.

Dependera del tipo de conducta para atribuir el conocimiento.
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3) Con respecto a los limites a la imputacién objetiva: el principio de

prohibicion de regreso

La imputacién objetiva es la actividad del operador juridico a través de la cual se hace
responsable a un determinado sujeto juridico por un suceso. Sin embargo, la imputacién
objetiva tendra ciertas aproximaciones segun cada teoria. En este informe, se
expondran tres tesis principalmente: la tesis de Claus Roxin, la tesis de Gunther Jakobs

y la tesis de Santiago Mir Puig.

En primer lugar, segun Claus Roxin, la imputacién objetiva es la realizacion de un riesgo
penalmente relevante en un resultado lesivo. Para ello, introduce el juicio de imputacién
objetiva desde la creacién de un riesgo penalmente relevante. Es decir, por un lado,
desde el juicio de valor de la accion, el sujeto aumenta un riesgo permitido o crea un
riesgo prohibido. Por otro lado, desde el juicio de valor del resultado, el sujeto realiza un
riesgo derivando el resultado. “Resumiendo, se puede decir, entonces, que la
imputacion al tipo objetivo presupone la realizacién de un riesgo creado por el autor, no
cubierto por un riesgo permitido, y que se encuentra dentro del radio de accion del tipo”.
(Claus Roxin, 1997: 93)

En oposicion a ello, para la exclusidon de la imputacién objetiva de la accion, el sujeto no
crea ningun riesgo, actua dentro del riesgo permitido, disminuye el riesgo 0 no controla
el riesgo mientras que, para la exclusién de la imputacion objetiva del resultado, el sujeto
crea un riesgo distinto al riesgo que produjo el resultado, hay una autopuesta en peligro
de la victima, el resultado no esta cubierto por el fin de proteccién de la norma o se

produce una conducta alternativa adecuada a derecho. (Claus Roxin, 1997: 97 - 131)

En segundo lugar, segun Gulnther Jakobs, la imputacidon objetiva tiene un criterio
puramente normativo desde el punto de vista de que la conducta tiene un caracter
objetivo cuando es delictiva. Asi, para el autor, los seres humanos somos parte del
mundo social y, como tal, tenemos la responsabilidad de cumplir con ciertos roles. En
primer lugar, estos roles establecen un estandar que debemos administrar en nuestro
actuar social. En segundo lugar, cuando se presenta una situacion que involucra a un
autor, una victima o a terceras personas es importante determinar quién es responsable
del suceso. Si alguien ha fallado en cumplir con su rol, ya sea como autor o victima, es

importante que asuma las consecuencias correspondientes. Finalmente, es importante
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resaltar que esta regla aplica tanto para hechos dolosos como para hechos imprudentes.
(Gunther Jakobs, 1996: 91 — 101)

En oposicion a ello, la imputacion objetiva se excluira por tres situaciones: el principio
de prohibicién de regreso (conducta estereotipada inocua que favorece al hecho
delictivo de otro), el principio de confianza (divisién del trabajo y organizacion) y el
ambito de responsabilidad de la propia victima (autoexposicion de la victima). (Glnther
Jakobs, 1996: 145 — 169)

Finalmente, segun Santiago Mir, la antijuridicidad penal requiere la realizacién de un tipo
penal sin causas de justificacidn. Asi, la tipicidad penal es necesaria para que un hecho
sea antijuridico. Es decir, que esté especificamente establecido en la ley como un
determinado tipo de delito. Esto asegura que el acto tenga relevancia penal, ya que no
todos los actos ilicitos tienen caracter penal, sino sélo aquellos que se enmarcan en un

tipo especifico de delito. (Santiago Mir, 2016: 158)

En oposicion a ello, segun el autor, para que se configure un delito, es necesario que
una conducta humana se ajuste a un "tipo" de comportamiento previsto. Sin embargo,
esto no es suficiente, ya que puede ocurrir que dicho comportamiento tipico esté
justificado por una causa de justificacién. En este caso, no habra antijuridicidad en la

conducta y no se podra considerar que se trata de un delito. (Santiago Mir, 2016: 432)

El presente informe se decanta por las dos primeras posturas (Claus Roxin y Glnther
Jakobs). No obstante, entre ambas tesis, la Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS se
inclina mayoritariamente por la tesis de Gunther Jakobs. De ese modo, se desarrollara
dicha tesis, sobre todo en cuanto a la exclusién de imputacién objetiva en el extremo del

principio de prohibicidon de regreso.

Para Gunther Jakobs, como se sefial6 anteriormente, la sociedad se fundamentaria en
la division de roles. Estos roles tendran un concepto estereotipado o social. En efecto,
si un sujeto actua dentro de su rol socialmente estereotipado, su conducta estara acorde
al derecho. Por ejemplo, Caro Jhon expone un ejemplo ilustrativo: el caso del estudiante.
Un estudiante que trabajaba sus lecturas hasta altas horas de la noche todas las
semanas ayudaba con la luz de su cuarto a que las personas puedan pasar con buena
vision en la oscuridad, pero un dia dejé de hacerlo y una sefora que pasaba por la

oscuridad se lesioné al caerse. La pregunta es la siguiente: ;el estudiante es
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responsable de esas lesiones? Y la respuesta es no, debido a que él tiene un rol de
estudiante, pero ningun deber con los ciudadanos que caminen por su casa en las
noches. (Efaja Lima, 2015: 28:00 — 32:00)

En efecto, uno de los limites de imputacién objetiva que Jakobs sefiala, segun los roles,
es el principio de prohibicion de regreso. Segun el autor, el primer paso en el analisis de
las acciones para determinar si resultan relevantes desde un punto de vista penal, es
identificar el papel que juega el agente dentro del contexto de la accion. De esta manera,
la idea de "rol" se refiere a "un sistema de posiciones que estan definidas
normativamente y que pueden ser ocupadas por diferentes individuos". Por ello, ante
cualquier hecho que genere un delito, es necesario analizar los roles de cada sujeto.
“He aqui el punto decisivo, la aportacion del tercero no sélo es algo comun, sino que su

significado es de modo estereotipado inocuo. (Gunther Jakobs, 1998: 21)

Por ejemplo, Feijoo Sanchez expone el caso de un taxista que realiza un viaje estandar,
como muchos otros que ha realizado, y que sospecha, debido al origen y destino del
viaje, que el pasajero lleva consigo un paquete con droga en su interior. Se concluye
que, en general, estas conductas no deberian ser prohibidas, ya que no tienen sentido
hacerlo por el hecho de que ocasionalmente alguien pueda aprovecharlas para cometer
un delito. Este argumento destaca que estas acciones no son intrinsecamente ilegales
y que es importante considerar todas las circunstancias antes de determinar que ellas
constituyen un delito. (2020: 138-140)

No obstante, el presente informe juridico considera que este analisis aun es escueto e
insuficiente. Por ello, si bien se adopta la tesis de Glnther Jakobs, como posiciéon

personal, este analisis sobre el principio de prohibicion de regreso se adherira a

la_teoria de Mario Maraver sobre el principio de prohibicion de regreso (tesis

doctoral).

A modo de introduccion, Maraver sostiene que el principio de prohibicidon de regreso se
inspira en el principio de autorresponsabilidad: no todo es de todos. Es decir, cada sujeto
tiene deberes de garante por competencia (control de riesgo) o deberes de garante por
institucion (proteccion del bien juridico). Asi, como primer punto, se posiciona el principio
de prohibicion de regreso en los deberes de garante por competencia para delimitar
estos deberes de garante y después, como segundo punto, analizar si la conducta es

neutral.
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Maraver sostiene que se puede invocar el principio de prohibicion de regreso cuando
hay, por lo menos, dos sujetos: Ay B. A realiza una conducta y B toma la conducta de
A y le da sentido delictivo. La conducta de A es un aporte. A seria una suerte de
complicidad o de “coautor”, pues se ha hecho un aporte importante y casi simultaneo a
lo que hace B. ¢ Entonces, cuando A puede invocar una prohibicién de regreso? A puede
invocar la prohibicion de regreso cuando realiza un comportamiento dentro del orden.
Si el sujeto se mantiene dentro de su limite, por mas que causalmente se entienda como

aporte, no responde como autor.

Es necesario sefalar que la prohibicibn de regreso no es un sinénimo del
comportamiento “estereotipado”. Se puede afirmar que la “prohibicion de regreso es el
género y el comportamiento neutral es la especie”. De ese modo, el principio de
prohibicion de regreso solo rige cuando estamos ante garante por competencia de
organizacion o, como lo indica Maraver, “un competente del control de riesgos”, es decir,
marcado por ese “deber”, el hecho de que la organizacién del sujeto no dafie a terceros.
(Maraver, 2007: 406)

Entonces, es necesario delimitar quién tiene posicién de garante y competencia sobre
una actividad determinada, y qué riesgos le compete a cada sujeto. Entonces, en la
prohibicion de regreso esta “A” que le compete un determinado ambito y “B” qué le

compete otro determinado ambito.

En el ejemplo anteriormente expuesto sobre el taxista, este puede hasta saber incluso
que el pasajero lleva droga, pero si él sigue a su velocidad normal, respeta las reglas de
transito, mantiene su carro en buen estado, no busca atajos. El taxista, en términos
causales, ha aportado a algun delito relacionado al trafico de drogas, pero él puede
argumentar comportamiento neutral dejando de lado el titulo de imputacién de coautoria
o complicidad, aun asi, conozca (dolo) del curso lesivo. En los términos de la
delimitacion de garante, el taxista tiene garante por competencia, pues le compete el
riesgo de su automovil, no atropellar a la gente, no cruzar la luz roja, no andar a
velocidad no permitida, etc. Es decir, al taxista le compete todo riesgo que salga de su

auto, pero no le compete otros riesgos.

En cuanto a la autoria y participacién, la prohibicién de regreso excluye la autoria y

coautoria, pero no la complicidad. La diferencia entre quienes son autores y quienes, al
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no serlo, s6lo pueden responder como participes se encuentra en la posicion de garante
0 en la competencia frente el riesgo. La idea es demostrar que el participante no es
simplemente alguien a quien se le atribuye el incidente con un menor nivel de
responsabilidad o sin poder reconocerle como autor, sino alguien sobre quien, desde un
principio, la imputacién debe llevarse a cabo de manera diferente. La referencia no es
directamente el curso dafino, sino el comportamiento del tercero responsable que
contribuye a la produccion del resultado penalmente relevante. (Maraver, 2007: 410-
411)

Adicionalmente, como complemento de Maraver, el profesor Joachim Hruscka tiene una
aproximacién interesante sobre el Principio de Prohibicion de Regreso. Hruscka
sostiene que la accion se define como una "conducta libre" (actio libre) que implica la
independencia del sujeto con respecto a los impulsos que lo determinan. Esta libertad
implica la posibilidad de actuar racionalmente, ya que el individuo se enfrenta a la cosa
a conocer sin dejarse llevar por impulsos naturales, sin condicionamientos que limitan
su libertad de forma sustancial. (2000: 196)

De ese modo, la imputabilidad es considerar un proceso como accion libre y esta libertad
es la imputabilidad de la accion. Sin embargo, como exclusion de esta imputacion esta
el principio de prohibicion de regreso. Por ello, la prohibicidon de regreso no determina la
libertad del autor porque el autor actua libremente. Asi, la prohibicién de regreso llama
la atencién de una contradiccion que se da cuando se comprende un proceso fisico
como libre y a la vez como naturalmente necesario (como actio libera y como actio
physique necessaria) junto a otro proceso libre, pero delictivo, de un tercero que

conduce la primera accion. (Hruschka, 2000: 196)

En conclusién, de todos los aspectos analizados, este informe considera que el principio
de prohibicién de regreso tendra que ser analizado, primero, desde un punto de vista de
la delimitacion del deber de garante por competencia (control de riesgos) para, después,
analizar si la conducta es neutra. Asi, bajo este analisis, que propone la tesis Maraver,
primero, se excluira el titulo de imputacién de autor para, después, evaluar si se excluira

el titulo de imputacion de complice o inductor.
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“

En aplicacién a la pregunta correspondiente, se respondera a la cuestion “;Los
informes que realizé Juan Doroteo Monroy Galvez cumplen con los supuestos de
imputacion objetiva o pueden ser evaluados desde el principio de prohibicién de

regreso?” desde los tres puntos tedricos analizados anteriormente.

En primer lugar, con respecto al andlisis de la participacién en los delitos contra la
administracion publica, es claro que el presente informe sigue la teoria de unidad de
titulo de imputacion en los delitos contra la administracion publica. De ese modo, el
abogado Juan Doroteo Monroy Galvez si podria ser pasible de ser imputado como

complice del delito de colusion.

El abogado Juan Doroteo Monroy Galvez es un extraneus que, a solicitud de
PROINVERSION, realizé cuatro informes legales sobre el oficio de la Vicecontraloria, el
cual indicaba que los Consorcios, en los que participaba Odebrecht, no debian de firmar
el contrato de buena pro en la fase de seleccién, debido a que tenia procesos contra el
Estado. Estos informes indicaban que el oficio de la Vicecontraloria era inocuo en sus
conclusiones. Uno de los andlisis es que el oficio se referia a un sujeto procesal distinto

al de la fase de seleccion de la contratacion publica.

De ese modo, cuando PROINVERSION recepcioné el Informe N.1, procedié a continuar
con la firma de los Consorcios en los que Odebrecht participaba. Siendo asi, por el
principio de accesoriedad, se habrian identificado a los autores, como Percy Velarde
Zapater (Asesoria Legal de PROINVERSION), y a Juan Doroteo Monroy Galvez como
cémplice primario. En consecuencia, se habria generado un ambiente de mega

corrupcion entre los funcionarios de PROINVERSION y Odebrecht.

De esto, se puede sefalar que, bajo la opcidn de que extraneus también pueden ser
complices o instigadores de delitos contra la Administracién Publica, los informes del
abogado Juan Doroteo Monroy Galvez habrian generado una contribucién al hecho
delictivo de corrupcion. Por tanto, si seria posible que él, por su contribucion, pueda ser
etiquetado como complice del delito de colusion. Sin embargo, aun es necesario analizar

los otros dos filtros tedricos.

En segundo lugar, con respecto al delito de colusion, este delito se halla en el articulo
384 del Cédigo Penal. Este articulo establece que “el funcionario o servidor publico que,

interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las
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modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta con los interesados

para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado (...)".

El verbo rector es la “concertacion”, entendida como el concurso de dos voluntades
orientadas a una finalidad criminal: defraudar al Estado. Bajo este marco, y, en funcion
a los criterios interpretativos basados en los principios de lesividad y minima
intervencion, el delito de colusion simple supone una “puesta en peligro” del patrimonio
del Estado. (Pariona Arana, 2017: 89)

En relacién a la configuracion del tipo penal del delito de colusion, Pariona indica que
“el abarcamiento punitivo de la colusion simple supone el reproche de los actos de
concertacién orientados a defraudar al patrimonio del Estado”. (Pariona Arana, 2017:
91)

En el caso, la fiscalia, en su relato factico, si sefald que existid un acuerdo colusorio
entre los funcionarios de PROINVERSION y Odebrecht. De manera causal, los informes
que realiz6 el abogado Juan Monroy Galvez si habrian sido una contribucion suficiente
para concretar o materializar el acuerdo colusorio a fin de la defraudacion del Estado
por parte de los funcionarios y Odebrecht. Sin embargo, aun queda analizar el ultimo

filtro, y mas importante, de imputacion objetiva.

Finalmente, con respecto a los limites a la imputacion objetiva: el principio de
prohibicion de regreso, este informe sigue la tesis de Maraver. De ese modo, es
necesario evaluar si la conducta del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez, por la
emision de sus informes, es parte de una conducta penalmente relevante o mantiene

una linea de prohibicién de regreso.

Por un lado, el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez ciertamente tiene un deber de
garante por competencia frente a la Administracién Publica. Al ser un extraneus, el
abogado tiene el deber de control de sus propios riesgos. Por ejemplo, tiene el deber de
seguir las reglas de conducta de la normativa general frente a su rol de abogado
consultor juridico. Es asi que puede tener una serie de deberes como responder a las
consultas que le solicitan de manera éptima y adecuada desde el régimen ético y

normativo.
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Por otro lado, ahora que se sabe que Juan Doroteo Monroy Galvez tiene un deber por
competencia, es posible excluir la autoria (ademas no podria ser autor por no ser
intraneus). Sin embargo, el problema es identificar la complicidad. Como anteriormente
se sefiald que el abogado tenia el deber de controlar sus riesgos dentro de su ambito

de cumplimiento, es necesario identificar si su conducta fue neutra.

Al identificar que los informes que realiza un particular no son vinculantes, al abogado
Juan Doroteo Monroy Galvez no le compete lo que terceros, sobre todo funcionarios,

hagan con sus informes'®. Lo que realmente le compete a Juan Doroteo Monroy Galvez

es ceiiirse a realizar un informe 6ptimo de parte de quien lo solicite. En los informes que

realiza el abogado, se puede identificar que el contenido contiene opiniones
especializadas juridicas propias de su profesion. Si bien existe una conclusion que
perjudica la opinién de la Vicontraloria, los informes contendran siempre una inclinacion
“‘inocua” siempre que se trate de opiniones fundamentadas del ambito de la propia

profesion. Por ello, si es posible sefialar que las conductas de Juan Doroteo Monroy

Galvez fueron neutrales, puesto que la emision de sus informes se remite netamente al

ejercicio de su posicion.

En conclusién, como las conductas del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez no
terminan de superar todos los filtros, sino solamente los dos primeros, nuestra postura
considera que los informes que realizé el abogado Monroy no cumplen con los
supuestos de imputacion objetiva. Por tanto, pueden ser evaluados desde el principio

de prohibicién de regreso.

15 Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
Articulo 182.2.- Los dictamenes e informes se presumiran facultativos y no vinculantes, con las
excepciones de ley.
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¢El abogado Juan Doroteo Monroy Galvez cumple con el rol de abogado

consultor?

El encausado Juan Doroteo Monroy Galvez se desempefié como abogado consultor.
De acuerdo a los hechos, su funcidon, como consultor particular externo a la
Administracién Publica, se basd en emitir una opinidon juridica plasmada en cuatro
informes legales a través de la solicitud de PROINVERSION sobre las implicancias del
Oficio N. 262-2005-CG/CV para concretar la fase de seleccion con las consorciadas

Consorcio Urcos — Inambari y Consorcio Inambari — IAapari.

De ese modo, por un lado, cabe determinar cuales son los parametros que cumple un
abogado consultor externo a la Administracion Publica. Por otro lado, se debe indicar si
el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez se desempefié dentro de los parametros de

un abogado consultor externo a la Administracion Publica.

Con respecto a los parametros que cumple un abogado consultor externo a la
Administracion Publica, es necesario identificar las bases de la profesion juridica. Como
accién principal, se encuentra el término “abogar”, que viene del latin advocare vy, de
acuerdo a la RAE, hace alusion a la defensa en juicio, sea por escrito o de palabra.
Ademas, como segunda acepcion, define el término como “interceder, hablar en favor

de alguien™®.

El Tribunal Constitucional indica que el abogado es el profesional del derecho que
ejerce, entre otros servicios, la direccion y defensa de las partes en los procesos
judiciales. La abogacia, asi como el ejercicio de cualquier profesién, esta al servicio y
beneficio de la sociedad, por lo que su puesta en practica debe estar imbuida de normas
éticas y deontoldgicas'’. Asi, segun Padilla y Frias, el abogado se concibe como el
“Licenciado o doctor en derecho que ejerce profesionalmente la direccién y defensa de

las partes en toda clase de procesos o el asesoramiento y consejo juridico. (2014)

La pregunta siguiente es cémo determinar el ambito de movimiento legal de un abogado.
Para ello, la limitacién al ambito estrictamente profesional hace que “el operador juridico

conforme su personalidad privada y personal como desee, pero que extreme la atencion

16 (S/f). Rae.es. Recuperado el 24 de mayo de 2023, de https:/dle.rae.es/abogar
17 Fundamento 8 del Expediente N. 03833-2008-PA/TC Madre de Dios
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en el cumplimiento de las normas deontolégicas establecidas en el entorno de sus

tareas profesionales”. (Santana Ramos, 2018: 6)

Es de especial atencion, entonces, analizar la deontologia juridica. Segun Saldafia
Serrano, la deontologia —entendida esta en términos muy amplios— seria aquella
disciplina encargada de establecer la naturaleza, fin y sobre todo los limites en los que
se ha de encauzar una actividad profesional. Estas restricciones simplemente
representan los deberes, principios y virtudes que deben ser seguidos por cualquier

persona que ejerza una profesion. (2013: 38)

Para ello, corresponde identificar la funcion que cumple la profesion juridica desde su
finalidad en una funcién social. De acuerdo con Peces Barba, “se trata de un término
general que engloba a todos aquellos que regularmente trabajan en el campo del
Derecho, ya sea como creadores, intérpretes, asesores o aplicadores del mismo.
Precisamente, es este papel el que distingue su actividad de la de los ciudadanos

comunes” (Peces Barba Martinez, 1987: 72).

Asi, teniendo como primera base el rol que deberia de regir el comportamiento de un
abogado, cabe analizar el rol de un abogado consultor. En especifico, el abogado
consultor “es el profesional a quien se solicita que dictamine, verbalmente o por escrito,
sobre una o varias consultas que se le han formulado también en forma verbal o

escrita™®.

En efecto, el abogado consultor es aquel profesional del Derecho que se dedica a la
absolucion técnica y especializada de consultas en una respectiva area del Derecho.
Por ello, para que pueda evaluarse que el comportamiento del abogado consultor ha
sido adecuado o conforme a Derecho, consideramos proponer tres criterios
concurrentes para determinar los contornos estereotipados del obrar acorde al

rol profesional del abogado consultor:

1. Criterio 1 — Comportamiento adecuado a la normativa: En primer lugar, la
conducta debe delimitarse a los principios de la Constitucion Politica como el

principio al libre desarrollo y bienestar'®. En segundo lugar, la conducta del

18 Abogado consultor. (s/f). Enciclopedia-juridica.com. Recuperado el 24 de mayo de 2023, de
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/abogado-consultor/abogado-consultor.htm
19 Constitucién Politica del Peru (art. 2.1)
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abogado consultor debe encuadrarse al Cédigo de Etica del Abogado como una
conducta con valores morales objetivos?°. Finalmente, debe remitirse a las
demas normativas del Derecho que rijan el comportamiento del abogado

consultor.

En primer lugar, con respecto a la Constitucion Politica del Peru, el articulo
2 inciso 1 establece que “toda persona tiene derecho a (...) su libre desarrollo y
bienestar”. Desde la jurisprudencia, por un lado, el Tribunal Constitucional indica
que “el derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del
ser humano en relacién con cada esfera de desarrollo de la personalidad”. 2'
(Fundamento 14: 20)

Por otro lado, del mismo modo, en otra sentencia, el Tribunal Constitucional
expone lo siguiente: “[En el] derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad, (...) la libertad natural del ser humano se juridifica, impidiendo a
los poderes publicos limitar la autonomia moral de accion y de eleccién de la
persona humana [salvo limites razonablemente adecuados]”.?? (fundamento 23)

(el agregado es nuestro)

Desde la doctrina, por un lado, se apunta que este derecho tiene su ambito de
proteccion constitucional en la libertad y, “en especifico, en todo aquello que las
personas decidan y deseen hacer, siempre que sea constitucionalmente
admisible”. (Sosa Sacio, 2018: 188) Por otro lado, Robert Alexy, en su libro
“Teoria de los Derechos Fundamentales”, analiza a la libertad general de accion

como “la libertad de hacer y omitir lo que se quiera”. (2008: 333)

En conclusién, la norma suprema establece que las personas tienen derecho a
su libre desarrollo. Eso incluye que, de acuerdo a su personalidad, el sujeto de
derecho pueda tener la libertad de hacer o no hacer lo que desee siempre que
no dafe la esfera de libertad ajena. En ese sentido, un abogado consultor actua
dentro de su libertad de manera que, al ser contratado, pueda brindar servicios

de absolucion de consultas.

20 Cédigo de Etica del Abogado (arts. 1,2, 3,5, 6.1y 12)
21 Expediente N. 2868-2004-AA/TC — Ancash
22 Expediente N. 00032-2010-PI/TC — Lima
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En segundo lugar, con respecto al Cédigo de Etica del Abogado, es necesario
reconocer que, segun nuestra postura, su contenido es de irrestricto
cumplimiento. A pesar de que esta norma no se encuentra publicada en “El
Peruano”, su validez es reconocida. De hecho, si bien es necesario que una
norma se encuentre publicada para su validez y eficacia, es posible sefialar que,
segun el articulo 20 de la Constitucion Politica del Peri??, el Cédigo de Etica del

Abogado es parte del cumplimiento profesional.

El Cédigo de Etica del Abogado y su Reglamento fueron aprobados por la
Resolucién de Presidencia de Junta de Decanos 001-2012-JDCAP-P el 14 de
abril de 2012. Ante ello, el Tribunal Constitucional ha sefialado que los colegios
profesionales cuentan con autonomia para efectos de establecer su regulacion
y organizacion. (...) [Asi] busca, esencialmente, controlar la formacién y actividad
de aquellos para que la practica de la profesidn colegiada responda a los
parametros deontoldgicos y de calidad exigidos por la sociedad a la que sirve?.

(Fundamentos 8 y 12)

En sintesis, segun una interpretacion sistematica de las normas constitucionales
y de la interpretacién del Tribunal Constitucional, es posible sefalar que el
Cddigo de Etica del Abogado es de obligatorio cumplimiento para el profesional

en Derecho desde el punto de vista dedntico.

Entonces, es importante analizar los siguientes articulos para poder paramentar
el rango de libertad de un abogado consultor. Segun el articulo 1 del Cédigo, el
servicio de consultoria es parte del alcance de dicha norma.?® Se puede afirmar

que el abogado consultor se rige bajo los parametros dednticos de esta norma.

23 Constitucion Politica del Pert: Articulo 20.- Los colegios profesionales son instituciones
auténomas con personalidad de derecho publico. La ley sefiala los casos en que la colegiacion
es obligatoria.

24 Expediente N. 3954-2006-PA/TC — Lima

25 Cédigo de Etica del Abogado: Articulo 1.- En consecuencia, el ejercicio del patrocinio judicial
y/o administrativo, la consultoria 0 asesoria, la funcion jurisdiccional o notarial y cualquier otra
para la cual se exija el titulo de abogado, queda comprendido en los alcances del presente
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Ademas, el articulo 2 del Cédigo indica que “la Abogacia es una profesion
liberal”.?® Entonces, como se analizé anteriormente, la libertad no solo es parte
de una proteccion constitucional, sino que puede ser entendida como la
posibilidad de actuar racionalmente, ya que el individuo se enfrenta a la cosa a
conocer sin dejarse llevar por impulsos naturales, sin condicionamientos que
limitan su libertad de forma sustancial. (Joachim Hruschka, 2000: 196) Asi, el
abogado consultor puede actuar de manera libre bajo sus estandares

profesionales de absolucién de consultas.

Asimismo, el articulo 3 sefiala que la abogacia tiene una misién. Parte de este
fin profesional es la consolidacion de un Estado de Derecho. “El Estado de
Derecho es un modelo de organizacién que ha ido emergiendo y desarrollandose
a lo largo de las condiciones histéricas de la modernidad. Este modelo se
estableci6 como respuesta a ciertas demandas, necesidades, intereses y
requerimientos de la vida real, tanto de naturaleza socioeconémica como ética y
cultural.” (Elias Diaz, 1996: 63) El abogado consultor debe respetar un Estado

de Derecho en el marco de su libertad.

También, el articulo 5 establece que el abogado debe desempefiarse con estricta
observancia de las normas juridicas y de una conducta ética que refleje el honor
y la dignidad profesional.?” En efecto, es claro que el abogado consultor debera
absolver las consultas a su cargo siempre que no se transgredan las normas

establecidas.

Del mismo modo, el articulo 6.1 reza que la actuacion del abogado debe regirse
a principios éticos.?® Los principios son de lealtad, probidad, veracidad,
honradez, eficacia y buena fe (...). Estos deberes éticos del abogado consultor

son principios que, desde el ambito dedntico, deben dirigirse al bien social.

26 Codigo de Etica del Abogado: Articulo 2.- La abogacia es una profesion libre. Cumple una
funcion social al servicio del Derecho y la Justicia. Su objetivo esencial es la convivencia social
de los hombres como fuente fecunda de paz, libertad, progreso y bienestar general.

27 Codigo de Etica del Abogado: Articulo 5.- El abogado y la abogada son servidores de la justicia
y su deber profesional es defender los derechos de sus patrocinados, honrando la confianza
depositada en su labor; la cual debe desempefiarse con estricta observancia de las normas
juridicas y de una conducta ética que refleje el honor y la dignidad profesional.

28 Codigo de Etica del Abogado: Articulo 6.- Son deberes fundamentales del abogado: 1) Actuar
con sujecion a los principios de lealtad, probidad, veracidad, honradez, eficacia y buena fe; asi
como del honor y dignidad propios de la Profesion;
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Finalmente, el articulo 12 sefiala que los servicios que preste el abogado deben
tener una debida diligencia, ademas de cumplir con ciertos deberes como la
informacion.?® El abogado consultor debera absolver las dudas de su contratista
o cliente con responsabilidad profesional informando adecuadamente los

alcances de su consulta.

En conclusién, es menester analizar sistematicamente el Cédigo de Etica del
Abogado para establecer parametros dednticos del comportamiento de un
abogado consultor. En consideracion a ello, se han analizado los articulos mas

relacionados a la conducta de un abogado consultor.

Finalmente, con respecto a otras normativas que rigen el comportamiento
del abogado consultor, la conducta del abogado consultor no solo debe regirse
a la norma suprema y su establecido dedntico. Para ello, es necesario remitir el
analisis a otras fuentes del Derecho que rijan el comportamiento del abogado
consultor para su debida responsabilidad. Por un lado, estas pueden ser leyes,
cédigos, reglamentos, etc. Por otro lado, una fuente importante se encuentra en
la jurisprudencia de los 6érganos supremos (no necesariamente en el ambito de
Derecho penal) de modo que las resoluciones supremas podrian sefalar
distintos criterios para el adecuado comportamiento de un abogado consultor

como el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional, etc.

Por ejemplo, el articulo 284 de la Ley Organica del Poder Judicial establece que
la abogacia es una funcion social al servicio de la justicia y el Derecho.3® Otro
ejemplo se encuentra en el Cédigo Penal que establece delitos en los que el
abogado podria ser participe o, incluso, autor. De igual manera, el Cédigo Civil
puede establecer conductas regladas para un profesional, como el abogado,

susceptibles de responsabilidad civil.

En conclusion, el aspecto normativo es un indicador objetivo para que se pueda

analizar si el comportamiento de un abogado ha sido adecuado a la normativa.

22 Cédigo de Etica del Abogado: Articulo 12.- El abogado presta servicios profesionales a su
cliente. Al hacerlo, debe actuar con responsabilidad y diligencia, y esta obligado a cumplir con
los deberes de informacién, confidencialidad, lealtad y demas deberes establecidos en el
presente Codigo

30 ey Organica del Poder Judicial: Articulo 284.- La abogacia es una funcion social al servicio
de la Justicia y el Derecho. Toda persona tiene derecho a ser patrocinada por el Abogado de

su libre eleccion
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Interpretaciones como la Norma Suprema y los codigos pueden dar luces para
un analisis objetivo de una conducta neutral del profesional del derecho, en

especifico, del abogado consultor.

Criterio 2 — Solicitud con apariencia juridica: “En principio, la doctrina
concuerda en considerar que la apariencia se relaciona con una situacién juridica
y, mas precisamente, con un derecho subjetivo: se habla, justamente, de
apariencia juridica, de apariencia del derecho, de apariencia de la situacion
juridica o, con una expresion especificamente construida, de apparentia iuri”.
(Falzea Angelo, 1997: 177)

Para ello, es necesario remitirse al Derecho Civil para encontrar mayor
informacion sobre la apariencia juridica. Por ejemplo, otras acepciones indican
que la apariencia juridica es “la eficacia que el ordenamiento juridico otorga a
una situacion juridica que, en principio, es ineficaz, haciendo aparecer lo irreal
como real, basandose en un fendmeno que manifiesta objetivamente a otro, a

través de signos socialmente apreciables. (Vega Soyer, 2008: 280)

De ese modo, la doctrina civil sefiala que, para que se proteja la apariencia
juridica, es necesario contrastar los siguientes requisitos: en primer lugar, el
requisito objetivo o material, “alude a la situaciéon de hecho o factica en que
se apoya el tercero o persona beneficiada por la apariencia, la cual indican una
determinada situacion juridica que es, cabalmente, la que induce a obrar a quien
percibe aquellos signos”. (Bustos Pueche, 1999: 68) En aplicacion, el abogado
consultor y el solicitante formaran un negocio juridico que, a efectos concretos,

tiende a ser permitido legalmente.

En segundo lugar, el requisito subjetivo o psicolégico expone que se debe
constatar si el protegido con la apariencia juridica “actué o no con buena fe y si
fue llevado a error por una fuerza potencial suficiente del elemento objetivo o
material”. (Bustos Pueche, 1999: 68) Para ello, la buena fe debe ser entendida
desde un “estado de conocimiento con relacion a un titulo o relacién juridica que
afecta al tercero”. (Cano Martinez, 1990: 65) De este requisito, se bifurcan las
siguientes situaciones: Por un lado, lo ideal es que el abogado consultor
absuelva la consulta mientras lo solicitado aparente estar dentro del parametro

de lalicitud. Por otro lado, sin embargo, a nuestro criterio, este conocimiento solo
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se le sera exigido o imputable siempre que la solicitud no cuente con la debida

apariencia juridica.

En tercer lugar, el requisito formal indica que el negocio del tercero sea a titulo
oneroso para que pueda beneficiarse con la proteccion juridica. (Bustos Pueche,
1999: 88) Es decir, la consulta que ha de ser absuelta también debe tener un
valor oneroso, ya que, ante la ausencia del pago, la sospecha generada por una
absolucion gratuita puede reforzarse para revocar alguna conducta neutra de un
abogado consultor. Ademas, este pago debe ser razonable y encontrarse dentro

de una regulacién adecuada al mercado de consultoria juridica.

Finalmente, el requisito negativo hace referencia al caracter excepcional de la
apariencia juridica, en la medida que va contra la razén natural de las cosas, al
beneficiar al tercero en contra del real titular del derecho. (Bustos Pueche, 1999:
88) Por ello, si la ley establece determinados contenidos como ilicitos, la
apariencia juridica no podra alegarse. Por ejemplo, el Decreto Legislativo 1249
incorpora al abogado como “sujeto obligado a informar” sobre el delito de lavado
de activos. Entonces, el abogado consultor no podria alegar un contenido con
apariencia juridica si la consulta que absuelve tiene una evidente relacion con el

delito de lavado de activos.

En conclusion, una solicitud con apariencia juridica es un indicador objetivo-
subjetivo para que se pueda analizar si el comportamiento de un abogado ha
sido adecuado a la normativa. El analisis de los requisitos abordados puede
brindar un mayor enfoque sobre una conducta neutral del profesional del

derecho, en especifico, del abogado consultor.

Criterio 3 — Respuesta delimitada a la consulta: Otro fundamento del sentido
estandarizado o neutral de la emision de los informes legales radica en el
contenido del documento. Por ello, la profesionalidad al emitir una opinién
juridica plasmada en un informe legal debe limitarse al analisis y conclusion de

la propia consulta que se solicite.

En efecto, también, debe de tomarse en cuenta el analisis del producto del
abogado consultor. Este producto debe regirse bajo datos estrictamente

relacionados a la solicitud del cliente bajo una adecuada informacion. Para ello,
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el articulo 15 del Cddigo de Etica del Abogado brinda una aproximacion al
alcance del encargo que solicite el cliente. De ese modo, el abogado esta
obligado a explicarle al cliente con claridad, suficiencia e idoneidad los alcances
e implicancias de la relacion profesional. Para ello, el presente trabajo propone
tres subcriterios concurrentes para determinar si existe una respuesta
delimitada a la consulta: preguntas abiertas y preguntas cerradas, elementos
de la comunicacion y reglas especificas de redaccion de textos. Al final, se

concluira en la sintesis de estos analisis.

En primer lugar, con respecto a las preguntas abiertas y preguntas cerradas,
segun la Real Academia Espanola (RAE), una interrogante indica “pregunta” y
“cuestion dudosa”.?! Para ello, deben tomarse en cuenta el tipo de pregunta que
se realice. El presente informe juridico toma dos grandes grupos: las preguntas
abiertas y las preguntas cerradas. Por un lado, las preguntas abiertas “son
aquellas formuladas de manera que llaman al declarante a informarnos todo lo
que conoce sobre el caso, pero con un foco o alcance delimitado”. (Moreno,
2020: 83) Las preguntas abiertas se utilizan cuando se desea formular una
pregunta sin proponer una lista de respuestas. Una de las ventajas de la
pregunta abierta es que “da a los encuestados la oportunidad de expresarse

libremente sobre un tema”. (Parra, 2020)

Generalmente, las preguntas abiertas inician con las siguientes interrogantes:
&qué..?, ;como...?, jcuando...?, ;dénde...?, por qué...?, scuales...?, jpara
qué...?, jcuan...?, jcuanto...?, etc. De este modo, el abogado consultor, si bien
tiene libertad de poder responder abiertamente, incluso, bajo multiples
respuestas, es evidente que existen parametros delimitados como alcances de
la propia pregunta. Por ejemplo, si la pregunta tiene la siguiente forma “s Qué
implicancias tiene este documento A con respecto a este proceso B?”, el
abogado consultor podra realizar su analisis correspondiente, pero dificiimente
podria ser entendida una respuesta parametrada si, ademas de responder las

implicancias, realiza recomendaciones injustificadas en su informe.

Por otro lado, las preguntas cerradas son “interrogaciones formuladas de modo

que permitan focalizar (...) un punto especifico de informacion que sea relevante

31 Consultado en: https://www.rae.es/dpd/interrogante
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(...) o, permitiéndole optar entre dos o mas alternativas que se expresaran o
estaran implicitas en la pregunta formulada”. (Moreno, 2020: 84) En otras
palabras, las preguntas cerradas se utilizan cuando se desea proponer una lista

de respuestas a los encuestados. (Parra, 2020)

Generalmente, las preguntas cerradas no inician con “;qué...?, jcomo...?,
¢cuando...?, jdonde...?, jpor qué...?, jcudles...?, jpara qué...?, jcuan...?,
jcuanto...?, etc.”. Por el contrario, es comun que la pregunta ausente estos
indicadores antes mencionados. Por ejemplo, si la pregunta tiene la forma
siguiente: “¢El contrato tiene alguna clausula de penalidad?”, el abogado
consultor tendra que concluir con una respuesta afirmativa o negativa. Cabe
senalar que no debe confundirse una pregunta cerrada con una pregunta abierta.
Por ejemplo: “4 podria dar mayor informacion?” Ante ello, la respuesta primigenia
es afirmativa o negativa. Es decir, la respuesta no engloba la informaciéon que se
tenga que dar, sino si es posible que se pueda dar una mayor informacién.

Entonces, sigue siendo una pregunta cerrada.

En segundo lugar, con respecto a los elementos de la comunicacion, para
parametrizar la respuesta del abogado consultor, consideramos necesario
realizar un simil con los elementos de la comunicacion®?. En primer lugar, se
encuentra el emisor (solicitante de consulta), aquel que procede el mensaje. En
segundo lugar, se encuentra el receptor (abogado consultor), el que recibe el
mensaje. En tercer lugar, se encuentra el mensaje (la solicitud), la informacion
que se transmite. En cuarto lugar, se encuentra el cédigo (la solicitud redactada).
Finalmente, se encuentra el canal (el documento), la via por la que circula el

mensaje.

Consideramos que, segun los elementos de la comunicacion, los dos factores
mas importantes para el abogado consultor son el mensaje y el cédigo. Por un
lado, el mensaje es importante porque transmite la informacién que se solicita.
Es decir, la idea del solicitante esta contenida en el mensaje; es lo que se pide
que se absuelva. Por otro lado, el codigo es importante porque el mensaje llega
transformado en el sistema semantico de la palabra escrita. Es decir, la

redaccion de lo que se pide que se absuelva.

32 Recuperado en: http://huitoto.udea.edu.co/derecho/metodologial/comunicacion.pdf
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Finalmente, con respecto a las reglas especificas de redacciéon de textos,
Shoschana Zusman indica que el texto juridico debe ser claro, conciso y
correcto. Claridad significa expresar exactamente lo que se quiere decir, usando
palabras y frases comunes en lugar de oscuras, evitando eufemismos,
eliminando adjetivos y adverbios excesivos, evitando vaguedades o evasivas,

absteniéndose de usar expresiones como "parece", "parece", " se considera", o

"se mantiene", y utilizando un lenguaje sencillo. (2011: 349 - 350)

La concisiéon involucra transmitir la maxima cantidad de informacién con el
minimo numero de palabras. Para ello, se debe evitar repeticiones, eliminar
redundancias como "mire, vea" o "correctamente incorporado”. En otras
palabras, es necesario delimitarse al punto y eliminar la informacién tangencial

gue no ayuda a establecer el punto principal. (2011: 349 - 350)

La correccion linguistica asegura el uso de la gramatica correcta. Las reglas
gramaticales son esenciales para comprender, hablar y escribir un idioma
correctamente. Un informe legal con errores ortograficos no solo puede afectar
la calidad general del contenido, sino su sentido sobre las ideas principales.
(2011: 349 - 350)

Antes de pasar a las conclusiones, pensamos que es de suma importancia
preguntarse lo siguiente: ¢si el contenido del informe no se delimita a la
consulta, pierde su neutralidad? La respuesta evidentemente es no. Es comun
revisar en los informes juridicos apartados o agregados como recomendaciones
0, incluso, preguntas adicionales que el abogado consultor analiza sin que el

solicitante de la consulta las haya pedido.

Si bien estos casos pueden tener un analisis mayor para determinar la
neutralidad. El presente trabajo propone tres clasificaciones para este
subcriterio, a partir de la valoracién del contenido, para determinar si el
agregado que supera los limites de la consulta convierte al contenido del

informe juridico en un contenido arbitrario:

1. Agregados necesarios: Si el informe juridico contiene apartados o

recomendaciones que estan ligados necesariamente a la consulta y son
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estrictamente importantes para absolver la pregunta, el abogado
consultor puede realizar un contenido mayor a la pregunta consultada
para la conclusion del informe. Sin embargo, de todos modos, la relacion
de este contenido es tan sustancial que, ante su ausencia, no seria

posible responder adecuadamente la pregunta solicitada.

Por ejemplo, si la pregunta es la siguiente: “;hasta qué punto es
necesario que exista una identidad entre el sujeto denunciado y el sujeto
que realizd el hecho?”, es necesario responder, también, a la pregunta

“¢ cuando debe considerarse iniciado un proceso judicial?”

Agregados innecesarios: Si el informe juridico contiene apartados o
recomendaciones que no estan ligados a la consulta, pero tampoco
determinan la conclusion del analisis, estos agregados seran
innecesarios. Es crucial que este apartado no determine objetivamente

la conclusién final del informe juridico del abogado consultor.

Por ejemplo, mantengamos la pregunta anterior: “; hasta qué punto es
necesario que exista una identidad entre el sujeto denunciado y el sujeto
que realiz6 el hecho?”. Si el informe agrega lo siguiente: “En caso la
demanda sea declarada improcedente y la resolucion que asi lo declara
es apelada, ¢cuando debe entenderse que se ha iniciado un proceso?”,
es claro que este apartado es innecesario para responder a la pregunta
principal. Es decir, en la conclusién del informe, no existira una relacion
objetiva que indique que el agregado innecesario haya determinado el

analisis de la absolucion de la consulta.

Agregados parcializados o arbitrarios: Este agregado o

recomendacion es el que puede traer problemas de neutralidad. Si el

informe juridico contiene apartados que no estan ligados a la consulta ni
fundamentados, pero si determinan objetivamente la conclusion del

analisis, estos agregados seran parcializados o arbitrarios.

Por ejemplo, con la pregunta “; hasta qué punto es necesario que exista
una identidad entre el sujeto denunciado y el sujeto que realizé el

hecho?”. Si existe un apartado que sefala “llama la atencién que el
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denunciado “X” no haya sido notificado por la fiscalia cuando tenia la
obligacion de hacerlo” y, con esto, la conclusién se vea objetivamente
relacionada a este apartado, es claro que la respuesta extralimitaria los
parametros de la consulta, pues, si la pregunta se basa en la identidad
del sujeto denunciado y el sujeto del hecho (sin nombre o identificacion),
no se puede identificar una relacidon con una respuesta sobre un caso
concreto y sobre una respuesta que no responde directamente lo
solicitado. Ademas, si la conclusién termina con un “no es necesario que
exista ninguna relacion entre el sujeto denunciado y el sujeto del hecho”,
es posible razonar que la conclusién se habria visto relacionada con ese

agregado parcializado o arbitrario.

En conclusioén, si se sintetizan los tres analisis sobre la respuesta delimitada a
la consulta, es posible parametrizar la respuesta. En efecto, el informe juridico
debe mantener una comunicacion eficaz, es decir, un contenido delimitado a una
pregunta abierta 0 a una pregunta cerrada. Ademas, el abogado consultor debe
entender cual es el mensaje de la consulta y debe identificar cuales son los
limites del cadigo de la consulta. Finalmente, el informe del abogado consultor
debe tener un contenido claro, conciso y correcto para mantener una respuesta
sustancialmente relacionada a la consulta bajo las reglas de redaccion de textos.
Cabe destacar que, en caso la respuesta supere los limites de la consulta, no
convierte automaticamente la calidad del informe en arbitrario, sino que sera
necesario valorar cada apartado o recomendacién en concreto para verificar si
estos han determinado o no la conclusion final del informe juridico de un abogado

consultor.
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En aplicacién al caso del abogado Juan Doroteo Monrroy Galvez, es necesario
analizar sus informes emitidos para PROINVERSION y determinar si cumple con el rol
de abogado consultor. Si bien, en la Casacion en cuestion, no se hace referencia al
contenido de los informes 1, 2, 3, y 4 emitidos por el Estudio de abogados de Juan
Doroteo Monroy Galvez, a efectos de un adecuado analisis, tras la revisién individual de
cada uno de los informes en el expediente completo, nos permitiremos ampliar el estudio
de la casacion para continuar con el analisis de neutralidad sobre el adecuado
cumplimiento del rol de abogado consultor. Por ello, en la siguiente imagen se identifican

los hechos relevantes con este analisis.

En primer lugar, segun el primer criterio sobre el comportamiento adecuado a la
normativa, cabe recordar que el caracter intelectual de los abogados es obvio, pues
aplican los conocimientos propios de la Ciencia del Derecho para solucionar los
problemas juridicos que se le plantean. (Garcia Pifieiro, 2009). Por ello, la emisién de
informes juridicos son parte del ambito de produccion de un abogado consultor. En este
caso, Juan Doroteo Monroy Galvez emitié informes a solicitud de PROINVERSION

sobre la situacion de Odebrecht con relacion a su contratacion con el Estado.
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Al ser Juan Doroteo Monroy Galvez un abogado consultor del Estudio Monroy
Abogados, parte de su produccion profesional era la emision de informes juridicos. Estos
informes absuelven consultas de los clientes contratistas. Entonces, tratandose de la
emision de informes, cabe indicar que los articulos mencionados anteriormente del

criterio 1 amparan la conducta de Juan Doroteo Monroy Galvez.

Es decir, tanto normativamente como la Constitucion Politica del Peru, el Cédigo de
Etica del Abogado y otras normas y tanto jurisprudencialmente y demas fuentes del
Derecho, la conducta de Juan Doroteo Monroy Galvez se encuentra debidamente
amparada y regulada. Para que el presente trabajo no sea repetitivo, es necesario,
nuevamente, recordar que los articulos que regulan la conducta de un abogado

consultor ya han sido analizados anteriormente.

Sin embargo, asi como el abogado tiene derechos, también tiene obligaciones. En
efecto, al abogado consultor, se le exige una obligacion de resultados, pues, habiendo
recibido y aceptado el encargo del cliente, la obtencion de aquéllos depende de forma
exclusiva de la voluntad de este. Asi sucede cuando lo que debe hacer el Abogado es
redactar informes, dictamenes, otros documentos (Reglero 2007: 791) Por el contrario,
ante un servicio de litigio, al abogado defensor se le exige una obligacion de medios,
pues su lex artis dependera de su debida diligencia, mientras que la decision final de

esta debida diligencia no dependera del abogado, sino del juez.

En este caso, Juan Doroteo Monroy Galvez es un abogado consultor. Por ello, tiene

libertad de emitir informes legales, pero también tiene una obligacion de resultados. Asi,

se le exige que el informe mantenga objetividad y neutralidad en cuanto a la absolucién
de las consultas que sus clientes le formulen, pues el resultado final del informe

depende, en su plenitud, del abogado consultor Juan Doroteo Monroy Galvez.

En segundo lugar, segun el segundo criterio sobre la solicitud con apariencia
juridica, es necesario analizar las consultas, tanto individualmente como de manera
general, que solicitd PROINVERSION al abogado Juan Doroteo Monroy Galvez. Para
este analisis se utilizaran los criterios para determinar si la consulta tiene apariencia

juridica.

1. Consulta del Informe N.1: La consulta del Informe N. 1 es la siguiente:
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“Implicancias del Oficio N. 262-2005-CG/VC respecto del Concurso de
Proyectos Integrales para la Concesion del Proyecto Corredor Vial

Interoceanico Sur, Peru-Brasil”

Segun el requisito objetivo o material, en aplicacion, el abogado consultor y el
solicitante formaran un negocio juridico que, a efectos concretos, tiende a ser
permitido legalmente. De ese modo, la solicitud planteada por PROINVERSION

no se encuentra prohibida normativamente en el espectro legal peruano.

Segun el requisito subjetivo o psicoldgico, cabe cuestionarse si Juan Doroteo
Monroy Galvez actué con buena fe (conocimiento) con respecto a la pregunta
formulada por PROINVERSION. A priori, de acuerdo a la pregunta, se puede
deducir que, como la solicitud aparenta estar dentro del marco de la licitud, el

abogado consultor podria estar en condiciones de responder esta consulta.

Segun el requisito formal, el negocio debe tener un titulo oneroso. Para ello, las
investigaciones han demostrado que el Estudio Monroy Abogados si habria
cobrado la suma de $14,280.00 délares americanos para los Informes N. 1y N.
2.
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33 34

Segun el requisito negativo, la solicitud debe estar razonablemente en el ambito
permitido. En este caso, para la pregunta sobre las implicancias del oficio de la
Vicecontraloria en el proceso de seleccién de PROINVERSION con respecto a
Odebrecht, es posible analizar que si es razonablemente permitido solicitar qué
consecuencias tendria un documento de la Vicecontraloria en el proceso de
seleccion de una licitacién publica. Con mayor razén, es posible responder una

consulta que aparenta ser razonablemente permitida.

2. Consulta del Informe N. 2: La consulta del Informe N. 2 es la siguiente:

2.1. “Consulta remitida a través del correo electronico de fecha 8 de
agosto de 2005”

33 Caso Odebrecht: factura desmentiria a Juan Monroy sobre entrega de informe. (2017, marzo
1). Canal N. https://canaln.pe/actualidad/caso-odebrecht-factura-desmentiria-juan-monroy-
sobre-entrega-informe-n267245

34 Perud, N. (2017, marzo 1). IIRSA Sur: Factura contradice a abogado Juan Monroy. Per(21.
https://peru21.pe/politica/iirsa-sur-factura-contradice-abogado-juan-monroy-67497-noticia/
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2.1.1. Desarrollo (doctrinario y normativo) acerca de la necesidad de
que exista identidad entre la persona a quien se imputa
judicialmente un hecho y la persona a quien se dirige la demanda

2.1.2.  ;Cuando debe considerarse iniciado un proceso judicial?

2.1.3. En caso la demanda sea declarada improcedente liminarmente y
la resolucion que asi lo declara es apelada, ¢cuando debe
entenderse que se ha iniciado un proceso?

2.1.4. Desde un punto de vista estrictamente legal (y sobre la base de
las DJ presentadas por los postores): ¢ Incurririan en falsedad los
postores si hubieren presentado las DJ a pesar de tener
conocimiento de la existencia de una demanda en su contra, que
fue declarada improcedente y apelada por el demandante, pero
cuyo concesorio no les ha sido notificado?

2.1.5. La denuncia civil interpuesta por quien ha sido demandado por el
Estado contra un tercero, ¢supone que este tercero tenga un
proceso judicial iniciado por el Estado? (el escenario supone que
este tercero hubiere sido considerado como litisconsorte pasivo
necesario). En todo caso, 4,cuales son las formas procesales por
las cuales el Estado puede iniciar un proceso judicial contra la
persona, ademas de la interposicion de una demanda o una

reconvencion?

Segun el requisito objetivo o material, en aplicacién, se plantearon cinco
preguntas al abogado consultor. El solicitante y Juan Doroteo Monroy Galvez
realizaron un negocio juridico que, a efectos concretos, tiende a ser permitido
legalmente. De ese modo, la solicitud planteada por PROINVERSION no se
encuentra prohibida normativamente en el espectro legal peruano, pues, de las

preguntas, se desprenden consultas académicas y aplicativas.

Segun el requisito subjetivo o psicolégico, similar al analisis del Informe N. 1,
cabe cuestionarse si Juan Doroteo Monroy Galvez actué con buena fe
(conocimiento) con respecto a la pregunta formulada por PROINVERSION. A
priori, de acuerdo a la pregunta, se puede deducir que, como la solicitud aparenta
estar dentro del marco de la licitud, el abogado consultor podria estar en

condiciones de responder esta consulta.
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Segun el requisito formal, el negocio debe tener un titulo oneroso. Similar al
analisis del Informe N. 1, las investigaciones han demostrado que el Estudio
Monroy Abogados si habria cobrado la suma de $14,280.00 délares americanos
para los Informes N. 1 y N. 2.

35 36

Segun el requisito negativo, la solicitud debe estar razonablemente en el ambito
permitido. En este caso, las preguntas académicas si pueden responderse
mientras que las preguntas aplicativas parecerian estar dentro del espectro
permitido legal con respecto a la responsabilidad de los postores en la licitacion

publica.

Consulta del Informe N. 3: La consulta del Informe N. 3 es la siguiente:

3.1.  Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Peru-Brasil

35 Caso Odebrecht: factura desmentiria a Juan Monroy sobre entrega de informe. (2017, marzo
1). Canal N.
https://canaln.pe/actualidad/caso-odebrecht-factura-desmentiria-juan-monroy-sobre-entrega-

informe-n267245

36 Perd, N. (2017, marzo 1). IIRSA Sur: Factura contradice a abogado Juan Monroy. Per(21.
https://peru21.pe/political/iirsa-sur-factura-contradice-abogado-juan-monroy-67497-noticia/
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3.1.1.  Procesos judiciales iniciados por el Estado donde se habrian
incorporado (en calidad de “litisconsortes necesarios pasivos”) a
las empresas que conforman el consorcio que gané la buena pro

3.1.2.  Proceso seguido ante el 14 JECI donde el estado (a través de la
contraloria) habria demandado a una de las empresas

constructoras ganadoras de la buena pro (Exp. N. 17392- 2004)

Segun el requisito objetivo o material, en aplicacién, el abogado consultor y el
solicitante formaran un negocio juridico que, a efectos concretos, tiende a ser
permitido legalmente. De ese modo, la solicitud planteada por PROINVERSION

no se encuentra prohibida normativamente en el espectro legal peruano.

Segun el requisito subjetivo o psicoldgico, cabe cuestionarse si Juan Doroteo
Monroy Galvez actué con buena fe (conocimiento) con respecto a la pregunta
formulada por PROINVERSION. A priori, de acuerdo a la pregunta, se puede
deducir que, como la solicitud aparenta estar dentro del marco de la licitud, el

abogado consultor podria estar en condiciones de responder esta consulta.

Segun el requisito formal, el negocio debe tener un titulo oneroso. Para ello, las
investigaciones han demostrado que el Estudio Monroy Abogados habria

cobrado $12,495 ddlares americano por los Informes N. 3y N. 4%,

Segun el requisito negativo, la solicitud debe estar razonablemente en el ambito
permitido. Por ende, la consulta sobre el analisis de los actuados judiciales en
los cinco procesos de Odebrecht indicados por la Contraloria General de la
Republica en los que se habrian configurado los impedimentos respecto de las
empresas que conforman los Consorcios ganadores de la buena pro es
razonablemente permitida para ser respondida, debido a que aparenta una

suerte de consulta juridica.

4. Consulta del Informe N. 4: La consulta del Informe N. 4 es la siguiente:

41. Oficio N. 295/2005/DEA- LEG/ PROINVERSION

37 Correo. (2017, marzo 5). Abogado Monroy tiene otra factura por 12,495 dolares. Correo.
https://diariocorreo.pe/politica/abogado-monroy-tiene-otra-factura-por-12-495-dolares-735170/
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4.1.1. Proceso penal seguido ante el Tercer Juzgado Especializado 127
140) en lo Penal de Huamanga

41.2. Documentacion alcanzada por PROINVERSION

4.1.3. Analisis de los impedimentos de las bases del concurso y su

relacién con el proceso penal antes citado

Segun el requisito objetivo o material, en aplicacién, el abogado consultor y el
solicitante formaran un negocio juridico que, a efectos concretos, tiende a ser
permitido legalmente. De ese modo, la solicitud planteada por PROINVERSION
sobre el analisis del comunicado remitido por la Contraloria General de la
Republica, en que se les informa la existencia de un proceso penal tramitado
ante el Tercer Juzgado Especializado en lo Penal de Huamanga contra diversos
funcionarios y directivos de la empresa Contratista Norberto Odebrecht S.A no

esta prohibido segun la normativa nacional.

Segun el requisito subjetivo o psicoldgico, cabe cuestionarse si Juan Doroteo
Monroy Galvez actué con buena fe (conocimiento) con respecto a la pregunta
formulada por PROINVERSION. Desde el inicio, al ser la pregunta una que
busca analizar si Odebrecht tenia procesos que impedian la firma del
otorgamiento de la buena pro, se puede inferir que, a efectos penales, el
conocimiento del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez le permitia absolver tal

consulta.

Segun el requisito formal, el negocio debe tener un titulo oneroso. Para ello, las
investigaciones han demostrado que el Estudio Monroy Abogados habria

cobrado $12,495 ddlares americano por los Informes N. 3y N. 438,

Segun el requisito negativo, la solicitud debe estar razonablemente en el ambito
permitido. En este caso, analizar los procesos penales contra Odebrecht para
determinar si tiene impedimentos para el otorgamiento de la buena pro en la
licitacidn publica es razonablemente valido, debido a que dicha pregunta

aparenta mostrar una consulta juridica.

38 Correo. (2017, marzo 5). Abogado Monroy tiene otra factura por 12,495 dolares. Correo.
https://diariocorreo.pe/politica/abogado-monroy-tiene-otra-factura-por-12-495-dolares-735170/
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En este caso, segun el analisis de cada informe, se puede determinar que las consultas
superan el primer filtro de apariencia juridica. De forma general, nuestra postura
considera que el objeto principal de las preguntas que PROINVERSION le consulta al
abogado Juan Doroteo Monroy Galvez comprende analizar si la situacion juridica de la
empresa Odebrecht le permitiria ser acreedor de la firma del otorgamiento de la buena
pro sin impedimento alguno de acuerdo a las bases de la licitacion y segun el oficio de
la Vicecontraloria. En efecto, todas las consultas que se relacionan al objeto en cuestién
serian parte del espectro de la apariencia juridica con respecto al analisis de cada

criterio propuesto por la doctrina juridica.

Finalmente, segun el ultimo criterio sobre la respuesta delimitada a la consulta,
nuevamente, es de crucial importancia analizar cada informe para beneficio académico
del presente trabajo. En ese sentido, cabe postular dos salvedades: 1) el andlisis de las
preguntas abiertas y cerradas se realizaran en conjunto con el analisis de los elementos
de la comunicacion (analizando el cédigo y el mensaje) y 2) el andlisis de las reglas
especificas en redaccién de textos sera suplementario con relacién a los agregados
necesarios para analizar con mayor detenimiento los agregados innecesarios y
parcializados, debido a que se asumira que los agregados necesarios seran todos

aquellos que nos estén en los otros dos agregados distintos.

Por un lado, con respecto a las preguntas abiertas y preguntas cerradas y los
elementos de la comunicacién, se realizara un cuadro para determinar cada consulta
segun el tipo de pregunta de cada informe emitido por el abogado consultor Juan

Doroteo Monroy Galvez:

Informe N. 1

Pregunta abierta

[Cédigo]: “Implicancias del Oficio N. 262-2005-CG/VC respecto del Concurso
de Proyectos Integrales para la Concesion del Proyecto Corredor Vial

Interocedanico Sur, Peri-Brasil”

Si bien esta consulta no mantiene semanticamente un signo de interrogacion,

es claro que puede entenderse como [Mensaje] “; Qué implicancias tiene el
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Oficio N. 262-2005-CG/VC respecto del Concurso de Proyectos Integrales

para la Concesion del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Peru-Brasil?”.

De ese modo, esta consulta es abierta, pues deja multiples respuestas segun
el analisis del oficio en cuestidon con relacion a la licitacion publica. Por ello, el
abogado consultor puede formular expansivamente, segun su analisis,

multiples respuestas de la solicitud.

Informe N. 2

[Cédigo] Referencia: Consulta remitida a través del correo electronico de
fecha 8 de agosto de 2005

[Cédigo]: Desarrollo (doctrinario y normativo) acerca de la necesidad de que
exista identidad entre la persona a quien se imputa judicialmente un hecho y

la persona a quien se dirige la demanda.

Pregunta abierta Pregunta cerrada

e [Codigo]: Desde un punto de vista

estrictamente legal (y sobre la base
e [Cdbdigo]: ¢, Cuando debe
_ o de las DJ presentadas por los
considerarse iniciado un proceso _
o postores): ¢ Incurririan en falsedad
judicial? _ _
los postores Si hubieren
e [Codigo]: En caso la demanda sea
presentado las DJ a pesar de tener
declarada improcedente
o _ conocimiento de la existencia de
liminarmente y la resolucion que
una demanda en su contra, que fue
asi lo declara es apelada, ¢,cuando
declarada improcedente y apelada
debe entenderse que se ha
o por el demandante, pero cuyo
iniciado un proceso? . .
concesorio no les ha sido
e [Cédigo]: En todo caso, ¢cuales N
notificado?
son las formas procesales por las . _ o
o e [Cédigo]: La denuncia civil
cuales el Estado puede iniciar un ) _ _
o interpuesta por quien ha sido
proceso judicial contra la persona,
demandado por el Estado contra
ademas de la interposicién de una
. un tercero, ¢jsupone que este
demanda o una reconvencion? o
tercero tenga un proceso judicial

iniciado por el Estado?
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Por un lado, desde las preguntas abiertas, de las tres cuestiones, dos inician
con “¢Cuando...?” y una con “; Cudles...?”. De ese modo, el [Mensaje] de las
preguntas indica una respuesta que puede ser extendida y englobar multiples
respuestas segun el analisis de la cuestién para saber el inicio de un proceso

judicial.

Por otro lado, desde las preguntas cerradas, en este caso, la respuesta no
engloba la informacién que se tenga que dar, sino la posibilidad del supuesto.
[Mensaje] La primera pregunta indica si se incurriria 0 no se incurrira en un
supuesto mientras que la segunda pregunta indica si supone 0 no supone que
un tercero tenga un proceso judicial con el Estado. Sin embargo, si bien siguen
siendo preguntas cerradas, para darle mayor sustento a un Si 0 a un NO, el
abogado consultor puede ampliar su respuesta. No obstante, la pregunta en

si solo invoca la posibilidad o imposibilidad de un supuesto de hecho.

Informe N. 3

[Cédigo] Referencia: Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Peru-Brasil

Pregunta abierta

[Cédigo]: Analisis de los actuados judiciales en los cinco procesos indicados
por la Contraloria General de la Republica (en adelante, la Contraloria), en los
que, segun ésta, se habrian configurado los impedimentos respecto de las
empresas que conforman los Consorcios ganadores de la buena pro, en el
Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Peru-Brasil, como se advierte de la
carta remitida a PROINVERSION el pasado 3 de agosto (en adelante, la Carta)

Si bien estas consultas no mantienen semanticamente un signo de
interrogacion, es claro que pueden entenderse como [Mensaje] “; [Cual es] /
[Qué arrojaron los] analisis de los actuados judiciales en los cinco procesos
indicados por la Contraloria General de la Republica (en adelante, la
Contraloria), en los que, segun ésta, se habrian configurado los impedimentos
respecto de las empresas que conforman los Consorcios ganadores de la
buena pro, en el Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Peru-Brasil, como
se advierte de la carta remitida a PROINVERSION el pasado 3 de agosto (en

adelante, la Carta)?”
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Asi, la consulta indica que la respuesta sera amplia. Cabe indicar que la
amplitud de la respuesta no sera porque la pregunta indica el analisis de cinco
procesos judiciales, sino porque cada proceso tendra individualmente un
analisis, cuya respuesta podra ser extendida a la situaciéon de cada proceso

con multiples respuestas.

Informe N. 4

[Cédigo] Referencia: Oficio N. 295/2005/DEA- LEG/ PROINVERSION

Pregunta abierta

[Cédigo]: Sobre el comunicado (Of. N. 802-2005-CG/SGE) remitido a Vuestra
oficina por el Secretario General de la Contraloria General de la Republica, en
el que se les informd la existencia de un proceso penal tramitado ante el Tercer
Juzgado Especializado en lo Penal de Huamanga contra diversos funcionarios

y directivos de la empresa Contratista Norberto Odebrecht S.A.

Si bien esta consulta no mantiene semanticamente un signo de interrogacion,
es claro que puede entenderse como [Mensaje] “;[Cual es el andlisis / la
situacion] sobre el comunicado (Of. N. 802-2005-CG/SGE) remitido a Vuestra
oficina por el secretario general de la Contraloria General de la Republica, en
el que se les informd la existencia de un proceso penal tramitado ante el Tercer
Juzgado Especializado en lo Penal de Huamanga contra diversos funcionarios

y directivos de la empresa Contratista Norberto Odebrecht S.A.?”

Asi, la pregunta es abierta, pues indica multiples respuestas. El analisis se
extendera de la situacion del proceso penal. Por ello, el radio de la respuesta

mantendra su amplitud de la absolucién de la consulta.

Por otro lado, con respecto a las reglas especificas de redaccion de textos, de
acuerdo al analisis realizado de cada informe, se sefialaran los agregados necesarios,
innecesarios o parcializados de cada informe que emitié el abogado Juan Doroteo

Monroy Galvez.
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1. Agregados necesarios: Tal como se estructuré anteriormente. Se entendera
que son agregados necesarios todo el contenido del informe que no esté

sefalado en los innecesarios ni en los agregados arbitrarios.

2. Agregados innecesarios: Se analizara cada informe emitido por el abogado

Juan Doroteo Monroy Galvez:

2.1. Informe N. 1 (Lima, 4 de agosto de 2005)

La conclusion del Informe N. 1 es la siguiente:

.  CONCLUSION /

En funcion de lo sefialado, consideramos que el Oficio de Contraloria es

inocuo respecto de la regularidad del Concurso llevado a cabo por Proinversion,

~.corque se refiere a sujetos distintos de los que conformaron los Consorcios que se

adjudicaron la buena pro y porque ademas, por-lo- menos en:la primera de las'

situaciones judiciales a que se refiere la Contraloria, se evidencia que no existe
juicio iniciado contra Construtora Norberto Odebrecht.

De esta manera, no genera ningln cuestionamiento (ni eficacia juridica
alguna) respecto de la regularidad del Concurso para la concesion de los Tramos
Viales del Corredor Vial Interoceanico Sur, Perd — Brasil.

Sin otro particular, quedamos a su disposicion para cualquier
consulta complementaria o aclaracion que consideren pertinente.

Atentamente,

Juan Monroy Galvez 39

A nuestro juicio, existe un apartado que consideramos innecesario en la
absolucién de la consulta. Es el siguiente:

40

39 Pagina 5 del Informe N. 1, emitido el 4 de agosto de 2005.
40 pagina 4 del Informe N. 1, emitido el 4 de agosto de 2005.
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En general, el informe se centra en analizar si el Oficio de Contraloria
afecta la regularidad del Concurso llevado a cabo por PROINVERSION,
y si las empresas involucradas pueden ser consideradas como sujetos

demandados en un proceso judicial.

La conclusion del informe sefala que el Oficio de Contraloria es inocuo,
con base en discrepancias en los nombres de las empresas y en la falta
de un proceso judicial iniciado correctamente. No obstante, el apartado
sobre “llama la atencién...” es innecesario, ya que no esta directamente
relacionado con la pregunta principal. Si bien, consideramos, incluso que
tiene un tenor parcializado al sugerir cierto grado de negligencia o falta
de diligencia por parte de la Contraloria General, parece no definir la

conclusion del informe segun el analisis del contenido total.

Informe N. 3 (Lima, 8 de septiembre de 2005)

Las conclusiones del Informe N. 3 es la siguiente:
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1. CONCLUSIONES

3.1 Granz y Moniero S.A A no tuvo ninglin impedimento para contratar porque el
Estado no le ha inlerpuesto proceso judicial en su contra.

3.2 Construtora Norberto 'Qdebrecht S.A., como integrante del Consorcio Chimu,
no “tiene ningln pr;ceso judicial derivade del Incumplirﬁién:é de sus
obligaciones contractuales con el Estado.

3.3 Ninguna de las empresas antes citadas incurren en el impedimento c%db
en el referido Anexo 4. Formulario 4.

3.4  Constructora Norberto Odebrecht S.A. nunca ha sido notificada con demanda
ni, en general, con acto procesal alguno, por lo que resultan correctos los datos
consignados en las declaraciones juradas remitidas durante el desarrollo del

concurso.

Sin otro pérticular y agradeciendo la confianza depositada en el
Estudio, quedamos de ustedes para la informacién complementaria que desearan

solicitar respecto de los términos del presente informe.

Atentamente,

&LU (V-

Juan Monroy Galvez 41

A nuestro juicio, se encuentra un apartado innecesario:

41 Paginas 20 y 21 del Informe N. 3, emitido el 8 de septiembre de 2005.
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42

Este informe realiza un analisis de los procesos que tenia el Consorcio
Chimu, a la que pertenecia Construtora Norberto Odebrecht S.A. Asi, el
abogado Juan Doroteo Monroy Galvez indica que los cuatro procesos
judiciales buscan que los supervisores del Proyecto de Obras
Chavimochic indemnicen al Estado por dafios causados al incumplir sus

obligaciones.

En efecto, los responsables serian los supervisores, pero no la
Construtora Norberto Odebrecht S.A. En consecuencia, Construtora
Norberto Odebrecht SA no tendria impedimentos para ser postor, ya que

no enfrenta procesos judiciales interpuestos por el Estado por

42 Paginas 16 y 17 del Informe N. 3, emitido el 8 de septiembre de 2005.
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incumplimiento de obligaciones contractuales, ni el Consorcio Chimu, del

cual formaba parte.

A nuestro juicio, este apartado tiene una caracteristica especial, pues se
tiene una argumentacién parcializada, pero fundamentada. Se conviene
eximir de responsabilidad a la empresa para atribuir la responsabilidad a
los propios sujetos (supervisores). Si bien la argumentacion senala que
son dos sujetos distintos, consideramos que, a pesar de ello, son parte

de la representacion del Consorcio.

Actualmente, en el Peru, la discusién penal sobre la incorporacion de la
persona juridica a un proceso es medianamente innovadora a
comparacion de la discusion civil sobre la demanda contra una persona
juridica. En consideracion a ello, sin embargo, nuestra postura es que el
abogado Juan Doroteo Monroy Galvez fundamento su tesis basandose
en un sector de la doctrina civil que sefala que un “elemento configurante
del dafio es la relacion directa entre la persona responsable y el hecho

dafioso”.

En consecuencia, bajo este analisis, deslinda de responsabilidad a la
empresa Odebrecht para atribuirle a los supervisores que fueron
negligentes. Si bien nuestra postura se inclina por sefalar que este
apartado es arbitrario, es necesario sefialar que el analisis sigue siendo
fundamentado juridicamente. Por ello, si bien dicho apartado configura
las conclusiones finales, es necesario indicar que, a pesar de ello, la
motivacién de la absolucion de la consulta aun mantiene un enfoque

juridico con las conclusiones.

Informe N. 4 (Lima, 12 de septiembre de 2005)

Las conclusiones del Informe N. 4 son las siguientes:
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A nuestro juicio, se encuentran dos apartados innecesarios:
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43

Al igual que el analisis anterior, a nuestro juicio, este apartado tiene una
caracteristica especial, pues se tiene una argumentacién parcializada,
pero fundamentada. El abogado Juan Doroteo Monroy Galvez fracturd
una supuesta relacion entre el proceso penal (imputan a los
representantes de Contratista Norberto Odebrecht S.A. por el delito de
estafa y peculado, y la Construtora Norberto Odebrecht S.A. fue tercero
civiimente responsable) y las bases de la licitacion publica (el
impedimento es el proceso judicial, derivado del incumplimiento

contractual en la Contratacion Publica) con respecto a Odebrecht para

43 Pagina 15 del Informe N. 4, emitido el 12 de septiembre de 2005.
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que este ultimo no tenga impedimentos en el otorgamiento de la buena

pro.

Brevemente, cabe indicar que, a nuestro juicio, si bien la tipificacion de
estafa no es la mas adecuada para imputar a un sujeto en casos de
corrupcién publica, la situacibn de aquel momento permitia tal
imputacion**. Sin embargo, la estafa se encuentra regulada en el articulo
196 del Cédigo Penal peruano y se establece lo siguiente: “El que procura
para si o para otro un provecho ilicito en perjuicio de tercero, induciendo
0 manteniendo en error al agraviado mediante engafio, astucia, ardid u
otra forma fraudulenta, sera reprimido con pena privativa de libertad no

menor de uno ni mayor de seis afios”.

El interés penal protegido de la estafa es el patrimonio como el conjunto
de derechos subjetivos patrimoniales de un sujeto definidos por el
Derecho privado con apariencia juridica. (Pastor Nuria y Coca Ivo, 2019:

256) La caracteristica principal es el engano como plus de lesividad.

En cambio, en cuanto al incumplimiento contractual, se hace referencia
a tres hipotesis de incumplimiento: “el incumplimiento consistente en la
omisién de la ejecucion de la obligacién; el cumplimiento inexacto; vy, el

retardo y la mora”. (Traduccion de Ledn Leysser a Visintini, 2007: 379)

La cuestion problematica surge en diferenciar ambos contextos. Al
respecto el Recurso de Nulidad N. 937 — 2021/Lima sefala que “La
diferencia entre la estafa y el incumplimiento contractual se establece en
el momento en que surge la intencion de no cumplir con la obligacion
acordada: si la intencién de incumplir existia "desde el principio", se
considerara una estafa; si aparece mas tarde, no lo sera. Ademas,
cualquier engano implicito debe ir acompanado, al menos en minimo

grado, de un engafio explicito”.#°

4 El informe sefiala que la denuncia contra los representantes de Constructora Odebrecht
contenia imputaciones de estafa y peculado. En cuanto a este ultimo delito, no queda claro si se
les imputé también a los sujetos procesales extraneus. Al no ser materia de analisis del presente
trabajo, no sera analizado en esta ocasion.

5 El recurso cita de la siguiente forma: [Vives Antdn, Tomas; Gonzalez Cussac, J.L.: Derecho
Penal — Parte Especial, 3ra. Edicién, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 440-441].
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Nuestra postura no esta de acuerdo en tomar voluntad como enfoque
psicoldgico trascendental. Lo que proponemos es que el sujeto conozca
de la situacion de error que induce a la victima desde un inicio del
supuesto negocio juridico. Entonces, esta conducta penalmente
relevante parece relacionarse con la omision de la ejecucion de la
obligacion. Lo que proponemos para diferenciar la estafa del
incumplimiento contractual se hallara en la prueba de documentos que

puedan generar la imputacion del conocimiento del sujeto activo.

Entonces, nuestra postura se inclina a defender que, si bien la estafa
tiene un plus de lesividad (engafo), es parte del incumplimiento
contractual desde el inicio del negocio juridico. Por lo tanto, si bien el
proceso penal busca determinar si se cometi®é un delito y la
responsabilidad civil busca determinar si se generé un dafio de este
delito, es de crucial importancia sefalar que este delito devino de un
incumplimiento contractual (por el engafno) desde el inicio de la
contratacion, lo cual si podria subsumirse en el impedimento de las bases
del Concurso, que hace alusién a un proceso por un incumplimiento de

caracter contractual contra el Estado.

Sin embargo, también, consideramos que el analisis del abogado Juan
Doroteo Monroy Galvez propone un enfoque distinto que puede ser valido
argumentativamente desde el Derecho procesal, pero no desde el

Derecho material.

En cuanto a las conclusiones, si bien se indica que Construtora Norberto
Odebrecht S.A. no tiene impedimentos, la argumentacion resulta valida
desde la argumentacion juridica. Consideramos que mantiene
objetividad, pero no imparcialidad. Por ello, estos apartados, al tener una
relacion determinante para las conclusiones, fueron argumentados
juridicamente, lo cual no pueden calificarse como agregados

parcializados o arbitrarios en su plenitud.

Agregados parcializados o arbitrarios: Después de revisar los cuatro informes

juridicos emitidos por el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez, a nuestro juicio,
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estos documentos no contienen agregados parcializados o arbitrarios que
puedan afectar su neutralidad. Es decir, no se encontré6 ningun apartado
injustificado que haya determinado las conclusiones de los cuatro informes

juridicos.

En conclusién, en general, los informes juridicos emitidos por el abogado Juan Doroteo
Monroy Galvez se centran en el andlisis del Oficio de Contraloria y su afectacion en la
regularidad del Concurso llevado a cabo por PROINVERSION. Con base a ello, las
conclusiones rotan alrededor de que el Oficio de la Contraloria es inocuo, con respecto
a las discrepancias en los nombres de las empresas y en la falta de un proceso judicial
iniciado correctamente. Por lo tanto, consideramos que el abogado Juan Doroteo

Monroy Galvez si cumple con el rol de abogado consultor.
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Problema secundario - Problemas procesales

¢ Cual es el objeto que propone la Excepcion de Improcedencia de Accion en la
Sentencia de Casacion N. 526-2022 /Corte Suprema?

Para responder a esta cuestion, por un lado, se analizara el marco teérico de la
excepcion de improcedencia de accion en el Derecho Procesal Penal y, por otro lado,
se evaluara el objeto de la excepcion de improcedencia de accién en la Sentencia de
Casacion N. 526-2022/Corte Suprema.

Con respecto al marco tedrico de la excepcion de improcedencia de accién en el
Derecho Procesal Penal, primero, se describira brevemente el aspecto general v,
después, el aspecto especifico. Por un lado, desde el aspecto general, “el derecho
procesal puede definirse como aquella rama del ordenamiento juridico integrada
propiamente por normas del Derecho Publico, que regula globalmente el ejercicio de la
potestad jurisdiccional-presupuestos, requisitos y efectos del proceso [Gimeno]”. (San
Martin, 2015: 3)

Por otro lado, desde el aspecto especifico, el Derecho Procesal Penal puede describirse
como parte del Derecho Procesal, que rige los “presupuestos, requisitos y efectos del
proceso penal, incluidos los elementos subjetivos, el objeto y los actos procesales. Una
de sus caracteristicas es la estrecha vinculacion con el Derecho Penal. En efecto, a
pesar de su naturaleza autdbnoma, esta inherentemente vinculada y forma parte del
dominio mas amplio de las ciencias penales debido a la materia que trata”. (San Martin,
2015: 6)

La definicion de la funcion del Derecho Procesal Penal implica el estudio de dos
entidades fundamentales: las conexiones entre el Derecho Penal y el Derecho Procesal
Penal, y la especificacion del alcance funcional del Derecho Procesal Penal. “El primero
dice como se expresa o situa el Derecho Procesal Penal en el ambito de la justicia penal
y politica criminal del Estado, el rol que cumple. El segundo, que incide en su ambito
mas bien interno, especifica el alcance o la extension del Derecho procesal penal”. (San
Martin, 2015: 8)

Para ello, el proceso penal, en el Perq, se organiza en tres etapas fundamentales: la

etapa de investigacion preparatoria, la etapa intermedia y la etapa de enjuiciamiento. A
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continuacion, se expondran los principales aspectos de cada una de ellas: En primer
lugar, la etapa de investigacion preparatoria es el conjunto de actuaciones, dirigidas por
el Ministerio Publico (art. 322.1 NCPP) para la investigacion e imputacion de un
supuesto delito. “El objetivo general es la preparacién del juicio oral, pues la reuniran y
analizaran todos los elementos de conviccidén (pruebas) necesarios para determinar la

existencia del delito y la vinculacién del imputado con este”. (San Martin, 2015: 302)

En segundo lugar, la etapa intermedia esta referida a la serie de actuaciones procesales
que tienen lugar desde que concluye la investigacion preparatoria hasta la emision del
auto de citacién a juicio (arts. 343.1 y 345 NCPP). “Puede describirse como la etapa en
la que, tras valorar los resultados del estudio preliminar, se toma una decisién acerca
de la negacién o aceptacion de la peticion penal, a través de un analisis de sus
fundamentos procesales y sustanciales. Como resultado, se ordena el inicio del proceso

judicial o sobreseimiento del caso”. (San Martin, 2015: 367)

Finalmente, la etapa de enjuiciamiento es el momento culminante del proceso penal,
donde se lleva a cabo el juicio oral. Consiste en un conjunto de acciones cuyo nucleo
central es la realizacion del juicio como la culminacién del proceso penal. “Se enjuicia la
conducta del acusado para condenarlo o absolverlo en la sentencia que pone fin al
proceso, [cuyo] nucleo esencial del proceso penal tiene lugar la practica de la prueba y,
sobre ella y su resultado, se fundamentara la sentencia -art. 393.1 NCPP-". (San Martin,
2015: 390)

En epitome, el Derecho Procesal Penal, como una de sus caracteristicas, regula el
proceso penal a través de sus etapas. Como consecuencia, lo que se busca en el
proceso penal sera determinar si se realizé o no la comisién de un delito a través de las

reglas del proceso penal y el Derecho penal sustantivo.

Evidentemente, cada etapa es independiente, pero concatenada a la otra; es asi que,
en la individualizacién de cada etapa del proceso penal, se pueden resolver ciertas
cuestiones o incidencias para una pulcritud en el proceso (autos). En efecto, es claro
gue no toda investigacion debe llegar a la ultima etapa del proceso penal. Por ello,

existen maneras para extinguir la accion penal, por ejemplo, las excepciones.

“La excepcion es un "medio de defensa" -sustantivos o procesales- que ataca

directamente la relacion procesal, y se distingue de la defensa material del imputado
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porque estas pueden apuntar a diversos fines. Se trata de un remedio procesal que
implica la objecion explicita que presenta el acusado para continuar con el proceso,
argumentando que carece de alguno de los fundamentos procesales estipulados por el
marco legal del proceso penal. A través de esta excepcion procesal, se sefiala la
ausencia de un presupuesto o requisito procesal. Se entiende por presupuesto procesal
la totalidad de las condiciones de las cuales depende que en un proceso pueda
obtenerse una sentencia sobre el fondo respecto de un determinado objeto del proceso
[Schimdt]” (San Martin, 2015: 281)

Una de las derivaciones de este medio técnico de defensa es la excepciéon de
improcedencia de accion*®. Segun el articulo 6.1.b del Nuevo Cdédigo Procesal Penal,
una de las excepciones que pueden deducirse es la excepcion de improcedencia de
accion*’. En efecto, se atacara a la accion penal cuando el hecho no constituye delito o

no es justiciable penalmente.

Asi, la excepcion de improcedencia de accion se bifurca de acuerdo al art. 6.1b NCPP:
Por un lado, el hecho denunciado no constituye delito y, por otro lado, el hecho
denunciado no es justiciable penalmente. “Lo que se discute es la subsuncidon normativa.
En consecuencia, el punto uno comprende la [antijuridicidad] penal del objeto procesal:
tipicidad y [antijuridicidad], mientras que en el segundo punto se debate la punibilidad, y
comprende la ausencia de una condicion objetiva de punibilidad y la presencia de una

causa personal de exclusion de pena o excusa absolutoria”. (San Martin, 2015: 284)

En el ambito juridico, cabe destacar que la imputacién personal se desarrolla en funcién
de diversos aspectos: la capacidad penal, el conocimiento del injusto y la inexigibilidad
de una conducta diferente. La excepcion en debate se enfoca en el hecho desvalorado
o prohibido conforme a la Ley Penal, independientemente de su atribucion al autor. (San
Martin, 2015: 284)

Desde la jurisprudencia, la Corte Suprema de la Republica ha sefalado lo siguiente: en

primer lugar, la Sentencia de Casacion N. 1554-2021 - Ucayali sefala que “(...) y, luego

“¢ Para efectos del presente informe juridico, solo se analizara la excepcién de improcedencia
de accion como parte de las excepciones.
47 NCPP - Articulo 6.-
1. Las excepciones que pueden deducirse son las siguientes:
b) Improcedencia de accion, cuando el hecho no constituye delito o no es justiciable
penalmente.
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de evaluar lo expuesto por el recurrente, precisé que lo pretendido por el encausado y
su defensa es que, mediante la excepcidon de improcedencia de accion, se realice la
valoracion de las pruebas aportadas hasta el momento por el Ministerio Publico, en
concordancia con la imputacion, lo cual no es pertinente en ese medio de defensa”.
(Fundamento 3.2)

En segundo lugar, la Sentencia de Casaciéon N. 2123-2019-Madre de Dios sefiala que
el “propdsito casacional reside en reiterar la linea jurisprudencial relativa a que los
medios de defensa técnicos, como la excepcidon de improcedencia de accién, solo
pueden ser promovidos cuando el hecho propuesto en la imputacién fiscal no constituya
delito o no sea justiciable penalmente y, en ese sentido, no pueden ser amparados si se

constatan defectos en dicha imputacion”. (Fundamento primero: 4)

En tercer lugar, la Sentencia de Apelacion N.115-2021 - Pasco sefiala que “la excepcion
de improcedencia de accién se materializa mediante su estructura procesal especifica
en el andlisis de la subsuncién normativa del acto imputado a un ilicito penal o en la
punibilidad, considerando estas categorias del delito como conceptos distintos a la

culpabilidad. (fundamento décimo)

En cuarto lugar, la Sentencia de Casacion N. 581-2015 - Piura sefiala que una de las
finalidades de los medios técnicos de defensa es la eliminacion de la extincién penal
(excepciones)*®®. De esto, se deriva a la excepcion de improcedencia de accion. En
efecto, es aquella que otorga “al justiciable la potestad de cuestionar preliminarmente la
procedencia de la imputacién ejercida en su contra, cuando el hecho denunciado no
constituye delito o no es justiciable penalmente. Asi, se deduce si hecho no constituye
delito (conducta no prevista como delito o suceso no adecuado a la hipotesis tipica) o si
no es justiciable penalmente (conducta que merece ser justiciable, pero no penalmente,

y condiciones de punibilidad)’. (Fundamento 8.3)

En quinto lugar, la Sentencia de Casacién N. 2448-2021 - Huaura indica que “es
necesario destacar que esta figura juridica esta destinada a cuestionar la relevancia

juridica penal del hecho atribuido por el Ministerio Publico; es decir, si el hecho tal y

8 | a otra finalidad es la observaciéon y subsanacion de la accion penal como las cuestiones
previas y prejudiciales, pero estos medios técnicos de defensa no son materia del presente
informe juridico.
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como lo ha descrito el fiscal —en este caso, en su disposicién de formalizacion de

investigacion preparatoria— constituye un injusto tipico y punible”. (Fundamento quinto)

En sexto lugar, la Sentencia de Casacion N. 99- 2022 - Cafiete marca que “la excepcion
comprende el texto del tipo penal en todos sus componentes, siempre que no se invoque
o cuestione actividad probatoria o suficiencia de elementos de conviccién”. (fundamento
8.4)

Finalmente, la Sentencia de Casacion N. 1086-2021 - Amazonas menciona que “la
excepcion permite analizar la correspondencia de los hechos relatados en la imputacion
fiscal —disposicién fiscal de investigacion preparatoria a acusacion fiscal— con el tipo
delictivo objeto de la investigacion o del proceso —segun la etapa procesal en que la
causa se encuentra cuando se deduce la excepcion—. (...) En las excepciones —como
la que nos ocupa— no se analizan pruebas o elementos de convicciéon”. (Fundamento
6.1y 6.3:9)

En conclusién, tanto la doctrina como la jurisprudencia han interpretado de la ley que,
para deducir una excepcion de improcedencia de accion, se deben analizar los hechos
descritos en la Disposicion fiscal de formalizacion de la investigacion preparatoria desde
la comprensién del texto del tipo penal en todos sus componentes, sin cuestionar la
actividad probatoria o suficiencia de elementos de conviccion. En efecto, la excepcidn
de improcedencia de accién no debe ser utilizada para evaluar las pruebas aportadas
hasta el momento por el Ministerio Publico ni la imputacion y esta excepcién solo puede
ser promovida cuando el hecho propuesto en la imputacion fiscal no constituya delito o

no sea justiciable penalmente.

Por ello, como una de las finalidades de los medios técnicos de defensa es la eliminacién
de la extincion penal, y de esto se deriva la excepcidén de improcedencia de accion, esta
figura juridica cuestiona la relevancia juridica penal del hecho atribuido por el Ministerio
Publico. Es decir, la excepcién de improcedencia de accion permite analizar la
correspondencia de los hechos relatados en la imputacion fiscal con el tipo delictivo,

pero no se analizan pruebas o elementos de conviccion.

Asi, para la oportunidad de los medios técnicos de defensa, y como ya se explicé de
qué consta cada etapa del proceso penal, el articulo 7 del Nuevo Cdédigo Procesal Penal

establece que la excepcidén de improcedencia de accién se puede plantear en dos
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momentos: Por un lado, se plantea una vez que el Fiscal haya decidido continuar con
las investigaciones preparatorias o al contestar la querella ante el Juez y se resolveran
necesariamente antes de culminar la Etapa Intermedia. Por otro lado, se pueden deducir
durante la Etapa Intermedia, en la oportunidad fijada por la Ley. Otra caracteristica de

este medio técnico de defensa es que, también, pueden ser declarados de oficio.

Ahora, con respecto al objeto de la excepcion de improcedencia de accién en la
Sentencia de Casacion N. 526-2022 / Corte Suprema, la referida engloba la discusion
en el articulo 6.1.b del Nuevo Cadigo Procesal Penal desde la atipicidad de la conducta.
Es decir, el objeto de excepcidn de improcedencia de accién sobre Juan Doroteo Monroy

Galvez se encuadra en la redaccion siguiente: “cuando el hecho no constituye delito”.

De acuerdo a la Sentencia de Casacion, se evalua la Disposicion N. 24, del 22 de junio
de 2020. Esta evaluacion judicial de los hechos de la disposicidn de la fiscalia (en la que
se incorpora a Juan Doroteo Monroy Galvez) es puro derecho, pues justamente uno de
los fines de la excepcion de improcedencia de accién busca erradicar la prosecucion
penal cuando, en el relato de la fiscalia, existe carencia de elementos tipicos del delito

imputado.

En efecto, a partir de los hechos de la fiscalia, el objeto de la excepcion de

improcedencia de accion radica en el analisis de la Corte Suprema sobre la evaluacion

formal de la imputacién del presunto delito de colusion a titulo de complicidad primaria

al extraneus, abogado consultor Juan Doroteo Monroy Galvez, por la emisién de cuatro

informes a solicitud de la Administracién Publica*®, lo que habria generado una

materializacion de la corrupciéon entre funcionarios publicos y la empresa Odebrecht.

49 Disposicion Fiscal N. 24, de 22 de junio de 2020, de Formalizacion y Continuacién de la
Investigacion Preparatoria, emitida por el Primer Despacho del Equipo Especial de Fiscal a que
se avocan a dedicacion exclusiva al conocimiento de las investigaciones vinculadas con delitos
de corrupcién de funcionarios y conexos , en los que habria incurrido la empresa Odebrecht y
otros (pagina 340 de 341).
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Asi, se analiza si el relato del Ministerio Publico, en la disposicion fiscal de formalizacion
y a continuacion de la investigacién preparatoria, puede constituir un delito en términos
tedricos. Resumidamente, el Ministerio Publico sefala que Juan Doroteo Monroy
Galvez, abogado investigado, emitid informes legales en 2005 a solicitud de la
Administracion Publica, que concluia que ciertos procesos judiciales no afectaban la
regularidad del concurso realizado por PROINVERSION en el proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur Peru-Brasil. Este informe respaldé la posicion de PROINVERSION, lo
que, segun la Fiscalia, sugiere un indicio de delito de colusion ya que permitio levantar
la suspension para la firma de contratos entre el Estado y los consorcios al que
pertenecia Odebrecht.

Desde el articulo 6.1.b del Nuevo Cdadigo Procesal Penal, la Sentencia de Casacion
indica que este andlisis formal se subsume en el apartado “el hecho denunciado no
constituye delito”. La Corte Suprema es rotundamente firme al considerar dos
situaciones de la relacién de la fiscalia. Por un lado, la Disposicion N. 24 sefiala que el
pacto colusorio se habria realizado antes de la emision de los informes y, por otro lado,

no se afirma que el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez conocia de este pacto

0 Linea gréfica de la cronologia de los hechos procesales identificados del afio 2022.
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colusorio entre los funcionarios del Estado y Odebrecht. Por tanto, segun los hechos,
“es claro que el abogado (i) actué conforme a su rol de consultor juridico y (i) se limité
a responder sobre lo que se planted, sin siquiera formular recomendaciones, por lo

demas no solicitadas” (fundamento octavo)®'.

Entonces, si bien el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez obré en ejercicio legitimo de
un derecho (art. 20.8 del Codigo Penal)®?, la Corte Suprema no hace mucho énfasis en
este analisis como si lo hicieron los jueces de primera y segunda instancia. Estas
resoluciones ordinarias (no casacionales) sefialaron que este articulo es parte de una
causa de justificacion, lo que impediria que las conductas del abogado no sean atipicas,
sino justificadas. Sin embargo, nuestra postura con respecto a este extremo es contraria.

Se realizara brevemente una toma de postura:

e A nuestra consideracion, una diferencia clave entre una causa de justificacion y
una causa de atipicidad radica en la vulneracion del bien juridico (BJ). En el
primero, si se vulnera un BJ, pero, en el segundo, no existe vulneracion de un
BJ de parte del autor. Entonces, con respecto al “ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo”, si quien actia al amparo de un derecho reconocido por
el ordenamiento juridico se mantiene dentro del ambito de actuacion que el
propio ordenamiento juridico defiende, su conducta sera siempre ajustada a

Derecho; eso es, atipica. (Meini, 2022: 339)

De ese modo, como el abogado Juan Doroteo Monroy Galvez es un extraneus®®, no
tenia una posicion de garante sobre la Administracion Publica. Los informes que emitio
deben mantener una opinion juridica negativa o positiva sobre la cuestion de analisis
(Oficio N. 262-2005-CG/CV) siempre que no sean parcializadas de forma injustificada,

lo cual no sucede en el relato factico del Ministerio Publico.

Adicionalmente, en cuanto a la prueba, la Corte Suprema no se aleja de lo establecido
por la jurisprudencia con respecto al nulo analisis probatorio en la excepcion de
improcedencia de accién, pues los hechos alegados por el fiscal forman parte del objeto

procesal y deben ser probados, lo cual, desde un punto de vista logico, es independiente

>1 Recurso Casacién N. 526-2022 / Corte Suprema, pagina 10.

>2 Codigo Penal: Articulo 20.- Esta exento de responsabilidad penal: (...) 8. El que obra por
disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en el gjercicio legitimo de un derecho, oficio
o cargo;(*)

>3 Externo a la Administracion Publica.
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del fundamento tipicamente antijuridico de la conducta atribuida al imputado.

A grandes rasgos, la prueba sera, en definitiva, analizada en una etapa final, la etapa
de enjuiciamiento. Por ejemplo, en otra Sentencia de Casacion N. 880-2019 - La
Libertad se indica lo siguiente: “[En la excepcion de improcedencia de accion] no es del

caso ingresar a evaluar hechos y pruebas”.

En efecto, tal como se explicé anteriormente, es esta ultima etapa del proceso penal en
la que se realizara una valoracion a través del razonamiento probatorio, mientras que
en las etapas previas, solo se recabaran pruebas para ofrecerlas. Es decir, incluso
aseverando que la excepcion de improcedencia de acciéon deberia de constituir una
valoracion probatoria, esta premisa no podria ser cierta, debido a que es en la etapa de
investigacion preparatoria y la etapa intermedia donde no corresponde analizar

justamente esta valoracién probatoria, sino la formal.

En conclusion, el objeto que propone la Excepcién de Improcedencia de Accién en la
Sentencia de Casacion N. 526 - 2022 / Corte Suprema se funda en la atipicidad de la
conducta estereotipada del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez. Asimismo, esta
evaluaciéon formal no consta de una valoracidon probatoria, sino meramente del relato
factico del Ministerio Publico. Asi, a pesar de que se haya generado un delito de colusion
entre los funcionarios publicos y Odebrecht, este pacto colusorio no deberia de atribuirse
al abogado consultor externo a la Administracion Publica debido a que este es ajeno a
las decisiones de ofras instituciones y no se afirma que conocia del pacto colusorio para

determinar una complicidad del delito contra la Administracién Publica.
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cCuadl es el objeto que propone la Excepcion de

Improcedencia de Accion en la Sentencia de
Casacion N. 5206 - 2022 / Corte Suprema?

Disposicion N. 24 del Ministerio Publico

Evaluacion de puro derecho (art. 6.1.b)

Carencia de elementos tipicos del delito imputado.

La Corte Suprema considera que el abogado Juan
Doroteo Monroy Gdlvez actuo conforme a su rol
de consultor juridico y se limité a responder sobre
lo que se planted sin  siquiera formular
recomendaciones.

No se afirma del conocimeinto del abogado sobre
el pacto colusorio entre los funcionarios del Estado
vy Odebrecht.

No corresponde valoracion probatoria

000000

Lnrique Alberto
Pimentel Palomino

Caso Monroy - Informe Juridico
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Problemas complementarios

¢El recurso de casacion de la defensa de Juan Doroteo Monroy Galvez que
deduce la excepcion de improcedencia del auto impugnado cumple con los

requisitos de admisién?%

En la Constitucion Politica del Peru de 1993, el articulo 139 establece que uno de los
principios y derechos de la funcion jurisdiccional es la pluralidad de la instancia®®. Este
derecho se incluye en otro derecho-principio continente, el debido proceso, y supone la
presencia de otro tipo de derechos, como el derecho de defensa, a la motivacion, a la
pluralidad de instancias, etc. Entonces, el derecho a la pluralidad de instancias se

constituye como un derecho de configuracion legal. (Landa, 2022: 174 - 179)

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), en el articulo
7.6, sefiala que “toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez
o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su

arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales.

(..)’%.

En efecto, en la justicia ordinaria del Peru, existen dos instancias: el Juzgado y la Sala
Superior. Esta pluralidad de instancias se regula en el marco de un proceso penal
comun. Es decir, se dirige contra un ciudadano comun y no contra un alto funcionario,

ya que, para estos ultimos, el proceso penal varia.

Ahora que se tiene una introduccion sobre la pluralidad de instancias, cabe responder

al punto principal: el recurso de casacion en materia penal. El recurso de casacion no

>4 Si bien, en la Casacion en cuestion, no se hace mayor analisis de la admisién del Recurso de
Casacion interpuesto por la defensa del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez, a efectos de un
adecuado analisis, tras la revision individual de cada documento del expediente general, nos
permitiremos ampliar el estudio de la casacién para continuar con los hechos relevantes del caso
remitiéndome al recurso de casacion interpuesto el 22 de octubre de 2021 y su relacién con la
Sentencia de Casacion.

> Constitucion Politica de Pert: Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion
jurisdiccional: (...) 6. La pluralidad de la instancia.

6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos: Articulo 7.- 6. Toda persona privada de
libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la
detencion fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se
viera amenazada de ser privada de su libertad, tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal
competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza. Dicho recurso no puede
ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona.
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es un recurso ordinario, sino un recurso extraordinario. El Codigo Procesal Penal Indica

que solo se accede a esta via extraordinaria por causales tasadas.

En efecto, a partir del articulo 427 en adelante, se regula este recurso extraordinario. En
el caso de la Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS, el recurso de casacion es especial
porque las resoluciones de primera y segunda instancia no se tratan de una sentencia,
sino de un auto. El auto “es la resolucion mediante la cual el Juez resuelve la
admisibilidad o el rechazo de los actos postulatorios de las partes, el saneamiento de

proceso, la interrupcién, conclusion y las formas de conclusion especial del proceso”.%’

En otras palabras, cuando se deduce la excepcion de improcedencia de accion, la
resolucion derivara a un auto. Asi, la decision del juez versara sobre una incidencia del
proceso, que es este medio técnico de defensa.®® Entonces, ante la excepcion de
improcedencia de accién, que es un medio técnico de defensa, se va a generar una

incidencia dentro del proceso.

Para ello, el juez va a escuchar a las partes y luego emitira una decision a través de un
auto. En consecuencia, si el auto es fundado, pone fin al proceso. Caso contrario, si el
auto es infundado, el proceso continda. Lo que no varia es el derecho a impugnar la
decision judicial del auto. De ese modo, la impugnacion de primera instancia se
resolvera en la Sala de Apelaciones. Esta Sala cita a las partes a informar sobre la

materia en cuestion y resuelve a través de otro auto.

El problema surge en lo que sucede después. Ante ese ultimo auto, la impugnacion
ordinaria termina. Es decir, como el acceso a la casacion no es un derecho y se somete
al principio de legalidad procesal, solo algunos casos que el Codigo Procesal Penal tase
seran revisados de forma extraordinaria. Por ello, se menciond anteriormente que la

Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS es especial.

Contra los autos, el recurso de casacion tiene requisitos de procedibilidad establecidos

7 Poder Judicial del Peru: (s/f). Gob.pe. Recuperado el 20 de junio de 2023, de
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/cortesupremals_cortes suprema_home/as_servicios/a
s_enlaces de interes/as orientacion juridica usuario/as diccionario juridico/a4

%8 Cabe sefialar que el auto esta dentro del proceso. En el proceso penal pueden darse distintas

incidencias. Por ejemplo, se promueven la emision de decretos, la emision de autos, etc. Sin
embargo, la resolucién por excelencia es la sentencia, pues esta es la que pone fin al proceso.
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en el articulo 427.2.a del Nuevo Cédigo Procesal Penal®®. En principio, se exige que se

trate de autos que pongan fin al procedimiento o a la instancia. Sin embargo, en el caso

del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez, en primera instancia, la excepcion de
improcedencia de accion se resolvié como infundada. Ante la apelacién de segunda
instancia, se confirmé el auto de primera instancia. Por ello, si en las instancias
ordinarias, la excepcién se declaré infundada, significa que el proceso continda y no un

sobreseimiento.
Como no se decidid el sobreseimiento porque la peticion de la defensa fue rechazada
en primera y segunda instancia, la procedencia para el recurso de casacion es

excepcion. De hecho, el articulo 427.4 regula lo siguiente:

4, Excepcionalmente, sera procedente el recurso de casacion en casos distintos de

los arriba mencionados, cuando la Sala Penal de la Corte Suprema,

discrecionalmente, lo considere necesario para el desarrollo de la doctrina

jurisprudencial. (el subrayado es nuestro)

Entonces, excepcionalmente sera procedente el recurso de casacion en los casos
distintos a los articulos 427.1, 427.2 y 427.3 del NCPP cuando la Sala Suprema penal
discrecionalmente lo considere necesario para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial. Cabe precisar que doctrina jurisprudencial lo establece tanto Corte
Suprema como el Tribunal Constitucional, que son los Altos Tribunales. (San Martin,
2015: 20) La regla de excepcion general, de apertura discrecional - es lo que se
denomina 'casaciéon excepcional', estriba en que, mas alla de la entidad de la resolucion
impugnada y su no impugnabilidad regular, resulte "necesario para el desarrollo de la
doctrina jurisprudencial”. (San Martin, 2015: 719)

Ademas, Alexander Sanchez senala que se debe entender “por doctrina jurisprudencial
las fijadas por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo. (...) Esta en funcion a
las decisiones vinculantes, asi declaradas por las altas cortes de justicia”. (2023:246)
En ese sentido, Joel Segura y Luis Sihuay indican que, “cuando el articulo 427.4 del

NCPP consigna el término “desarrollo de doctrina jurisprudencial”, lo que busca es que

>9 Nuevo Cédigo Procesal Penal: Articulo 427 Procedencia.- 2. La procedencia del recurso de
casacion, en los supuestos indicados en el numeral 1), esta sujeta a las siguientes limitaciones:
a) Si se trata de autos que pongan fin al procedimiento, cuando el delito imputado mas grave
tenga senalado en la Ley, en su extremo minimo, una pena privativa de libertad mayor de seis
afnos
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el recurrente especifique de manera obligatoria - articulo 430.1 y 3 del NCPP - el por
qué su caso debe ser conocido por el Tribunal de Casacién, sustentando este pedido
en una causal contenida en el articulo 429 del NCPP”. (2015: 74)

Continuando con la interpretacion sistematica de los ultimos autores citados, si se invoca
el numeral 4 del articulo 427 del NCPP, el recurrente debe justificar la(s) causal(es) que
establece el articulo 429 del NCPP. Es decir, se deberan consignar adicional y

puntualmente las razones que justifican el desarrollo de doctrina jurisprudencial.

A lo anterior, ¢cuales son los requisitos que impone el articulo 429 del NCPP? Se
establecen 5 causales que, de todas maneras, en sede de casacidén ordinaria o

excepcional se deben invocar:

Articulo 429.- Son causales para interponer recurso de casacion:

1. Si la sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de alguna
de las garantias constitucionales de caracter procesal o material, o con
una indebida o errénea aplicacion de dichas garantias.

2. Si la sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de las
normas legales de caracter procesal sancionadas con la nulidad.

3. Si la sentencia o auto importa una indebida aplicacién, una errénea
interpretacién o una falta de aplicacion de la Ley penal o de otras normas
juridicas necesarias para su aplicacién.

4. Sila sentencia o auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad
de la motivacién, cuando el vicio resulte de su propio tenor.

5. Sila sentencia o auto se aparta de la doctrina jurisprudencial establecida

por la Corte Suprema o, en su caso, por el Tribunal Constitucional.

Asi, la defensa de Juan Doroteo Monroy Galvez, en su interposicion del recurso de
casacion, el 22 de octubre de 2021, invoco los articulos 427.4, 429.1, 429.3, 429.5 y
430.35° del NCPP.

%0 Nuevo Cddigo Procesal Penal: Articulo 430.- 3. Si se invoca el numeral 4) del articulo 427, sin
perjuicio de sefialarse y justificarse la causal que corresponda conforme al articulo 429, el
recurrente debera consignar adicional y puntualmente las razones que justifican el desarrollo de
la doctrina jurisprudencial que pretende. En este supuesto, la Sala Penal Superior, para la
concesion del recurso, sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral anterior, constatara la
existencia de la fundamentacién especifica exigida en estos casos.
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En primer lugar, el articulo 427.4 del NCPP ya ha sido analizado. En sencillo, se trata
de una procedencia excepcional del recurso de casacion para que sea subido a la Sala
Suprema, debido a que, por regla general, solo procederan autos que le hayan puesto
fin al proceso. En el caso del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez, su proceso
continuaba, puesto que declararon infundada su excepcién de improcedencia de accién

en primera instancia y confirmaron dicho auto en segunda instancia.

En segundo lugar, el articulo 429.1 del NCPP hace alusién a la “inobservancia de alguna

de las garantias constitucionales de caracter procesal o material, o con una indebida o

errénea aplicacién de dichas garantias”. La defensa sefala que se han vulnerado el

derecho a la tutela jurisdiccional y al principio de legalidad, pues se vulneré la tutela
jurisdiccional porque, en primera instancia, no se valoraron los elementos de conviccion
(art. 8.1)8" y, en segunda instancia, tampoco, ya que se decidid6 que las pruebas

(informes) debian de ser valoradas en la etapa de enjuiciamiento.

Segun San Martin, “la expresion "garantias constitucionales" debe entenderse como
preceptos constitucionales e internacionales destinados a tutelar o garantizar el sistema
penal, en tanto que el objetivo de esta modalidad de casacion es garantizar la correcta
interpretacion y aplicacion de los preceptos constitucionales en juego” (2015: 725)
Entonces, ante la inobservancia de garantias constitucionales de caracter procesal o
material o con una indebida o errénea aplicacién de dichas garantias, es sumamente
necesario que se invoquen los derechos no en sentido amplio, sino en sentido estricto,
respondiendo a las preguntas: ¢cémo? ;por qué? ;en qué medida? ;en qué

circunstancia?, etc.

En tercer lugar, el articulo 429.3 del NCPP hace alusion a la f‘indebida aplicacion, una

erronea interpretacion o una falta de aplicacion de la Ley penal o de otras normas

juridicas necesarias para su aplicacion”. La defensa sefiala que hubo una errénea

interpretacién de los alcances del art. 20.8 del Codigo Penal, pues la Sala Penal
Superior indica equivocadamente que la opinidn legal de un abogado es una causa de

justificacion y no de atipicidad al ser excluyente de la imputacion obijetiva.

®1 Nuevo Cédigo Procesal Penal: Articulo 8.- 1. La cuestion previa, cuestion prejudicial y las
excepciones que se deduzcan durante la Investigacion Preparatoria seran planteadas mediante
solicitud debidamente fundamentada ante el Juez de la Investigacion Preparatoria que recibid la
comunicacién sefialada en el articulo 3, adjuntando, de ser el caso, los elementos de conviccion
que correspondan. (el subrayado es nuestro)
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Ademas, la defensa sefala que “existe una errdnea interpretacion de los alcances del
art. 25 (complicidad) en el delito de colusion (art. 384) del Cadigo Penal en relacion a la
opinion legal del abogado consultor externo a la Administracién Publica, ya que opinién
legal del abogado no es idénea ni esencial para el pacto colusorio, por tanto, no solo no
alcanza el nivel de complicidad primaria, sino que no supera el riesgo permitido, es

atipica”.

Alexander Sanchez sefiala que “este motivo se puede referir tanto a la aplicacién
obligatoria como discrecional de la ley penal’. (2023: 220) En cuanto a la errénea
interpretacion, citando a Hitter, “se presenta cuando el juez elige y aplica la norma
correcta, pero le atribuye un sentido equivocado o le asigna efectos distintos o contrarios
a los que resultan de su contenido” (2015: 223). Entonces, si el auto o sentencia
incurrieron en una deficiente interpretacion o aplicacion del derecho sustantivo, es
necesario indicar qué normas penales y/o normas extrapenales se han interpretado o
aplicado incorrectamente sentido estricto, respondiendo a las preguntas: ;como? ¢ por

qué? ;en qué medida? ;en qué circunstancia?, etc.

Finalmente, el articulo 429.5 del NCPP hace alusion al “apartamiento de la doctrina

jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o, en su caso, por el Tribunal

Constitucional”. La defensa sefala que la Sala Superior se aparté de la jurisprudencia
establecida por la Corte Suprema de los ultimos veinte afios sobre la imputacion objetiva
y las conductas neutras como causa de atipicidad sustentable en una excepcion de

improcedencia de accién.

Joel Segura y Luis Sihuay mencionan lo siguiente:
“‘De acuerdo con los articulos 22, 80.4 y 116 de la Ley Organica del Poder
Judicial, y el 433.3 en concordancia con el 26.1 del NCPP, ademas del analisis
de la jerarquia de la Corte Suprema de Justicia, se plantea la posibilidad de que
este organismo pueda establecer precedentes y jurisprudencia vinculante en
relacion con las materias de su competencia. Esto se logra a través de Acuerdos
Plenarios, Sentencias de Casacién y/o Sentencias Plenarias, estableciendo
directrices sobre como se debe interpretar un instituto juridico material o
procesal. Por lo tanto, la falta de observancia o la aplicacién incorrecta de estos

alcances se convierten en motivo de casacion.” (2015: 92)

En cuanto al petitorio del recurso de casacion, la defensa del abogado Juan Doroteo
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Monroy Galvez pide, por un lado, que se revoque el auto impugnado y que declaren
fundada la excepcion a instancia y, por otro lado, alternativamente, que se anule el auto

impugnado y que la sala superior expida otro auto.

En la Calificacion de Casacion N. 526-2022/CS®?, se declard bien concedido el recurso

de casacion por las causales de inobservancia del precepto constitucional e infraccién

del precepto material. Por ello, se abre el proceso casacional del abogado Juan Doroteo

Monroy Galvez para abrir paso a la Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS.

Es decir, en la sentencia de casacion, se admitieron los articulos 429.1 y 429.3 del NCPP
propuestos por la defensa. Llama la atencion de que se hace referencia al motivo de la

denegatoria del articulo 429.5 en el auto de calificacion, simplemente la obvian.

En conclusion, por las razones expuestas y el analisis realizado, consideramos que
el recurso de casacion de la defensa de Juan Doroteo Monroy Galvez que deduce
la excepcion de improcedencia del auto impugnado cumple con los requisitos de
admision. Por tanto, los articulos 429.1 y 429.3 del NCPP fueron motivos para abrir
paso a la Sentencia de Casacion N. 526-2022/CS.

®2 Si bien, en la Casacion en cuestion, no se hace mayor analisis de la admisién del Recurso de
Casacion interpuesto por la defensa del abogado Juan Doroteo Monroy Galvez, a efectos de un
adecuado andlisis, tras la revision individual de cada documento del expediente general, nos
permitiremos ampliar el estudio de la casacion para continuar con los hechos relevantes del caso
remitiédome a la calificacion de casacién de fecha 22 de setiembre de 2022.
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%3 |inea gréafica de la cronologia de los hechos procesales identificados del afio 2021.
® Linea gréafica de la cronologia de los hechos procesales identificados del afio 2022.
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% Linea gréfica de la cronologia de los hechos procesales identificados del afio 2023.
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¢La excepcion de improcedencia de accién supone una evaluacién tipicidad?

Esta pregunta complementaria se relaciona con la pregunta secundaria sobre el objeto
de la excepcion de improcedencia de accion y se respondera brevemente desde la
tendencia jurisprudencial de la Corte Suprema. En primer lugar, la Sentencia de
Casacion N.814-2015 - Junin indica lo siguiente:

“El examen que debera efectuar el juzgador frente a la formulacion de este medio

de defensa, sera siempre el juicio juridico de tipicidad, de compatibilidad entre el

hecho planteado y el supuesto normativo de prohibicién, del contenido en la ley
penal [...]. La excepcidn de improcedencia de accion, parte de los hechos
descritos en la imputacion realizada por el titular de la accion penal publica, por
lo que el juez debe evaluar los argumentos con los que se plantea la excepcion,
solo a la luz de los hechos incorporados por el fiscal en el acto de imputacién
pertinente [...]". (El subrayado es nuestro) (fundamentos de derecho tercero y

cuarto)

En segundo lugar, la Sentencia de Apelacion N. 24-2022 - San Martin alude que la
excepcion de improcedencia de accion se refiere “al primer punto que abarca la

antijuricidad penal del objeto procesal: tipicidad y antijuricidad [y el] segundo que se

ubica en la punibilidad y comprende la ausencia de una condicién objetiva de punibilidad
o la presencia de una causa personal de exclusion de la pena o excusa absolutoria”. (El

subrayado es nuestro) (Fundamento quinto)

Finalmente, la Sentencia de Casacion N. 407 - 2015 - Tacna sefala lo siguiente:
“(...) En efecto, la excepcion de improcedencia de accidén se concreta, por su

propia configuracidon procesal, en el juicio de subsuncidon normativa del hecho

atribuido a un injusto penal o a la punibilidad, en tanto categorias del delito,

distintas de la culpabilidad —tanto como juicio de imputacion personal cuanto
como ambito del examen de su correlacion con la realidad” (fundamento quinto:
3)

Sin embargo, cabe indicar que el articulo 8.1 del NCPP establece que es posible

adjuntar, de ser el caso, los elementos de conviccidon que correspondan. La Sentencia

de Casacion N. 760 - 2016, La Libertad sefiala que el Codigo Procesal Penal se refiere
a lo que se conoce como "elementos de conviccidon", pero no da una definicidon concreta.

Alude a su adecuacion sin darles sustancia tangible.
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En el décimo quinto fundamento, se indica que una primera aproximacion conceptual a
su contenido podria ser con respecto a la etapa en que se utilizan, después de
realizados los actos de investigaciéon y durante la investigacion preparatoria. Los
elementos de conviccién son los argumentos solidos o las razones fundadas que un
fiscal posee para estar seguro o convencido de que puede imputar un acto delictivo a
una persona acusada, ya sea como autor, participante o instigador. Por lo tanto, estos

elementos permiten al fiscal formular una acusacion y proceder a juicio.

Para una mejor definicion de su alcance, se pueden proponer los siguientes criterios:
a) Los elementos de conviccion sirven como base para formular la acusacion fiscal,
b) No pueden tener la misma intensidad incriminatoria que la evidencia, que solo
se puede obtener en juicio, ya que solo genera certeza en el fiscal que presenta
la acusacion;

¢) En caso de una sentencia contraria al articulo 344.2 del NCPP;

d) Los elementos de conviccion deben ser suficientes para acusar, ya que, de lo
contrario, solo conduciria a la desestimacion;

e) En general, los fiscales, como titulares de la accion penal, determinan la
suficiencia de los elementos de conviccion;

f) Solo cuando sea evidente la falta de elementos de conviccion o cuando no exista
una posibilidad razonable de incorporar pruebas al juicio -que en realidad son
elementos de conviccion- podra la defensa solicitar la desestimacion, o el juez

puede decretarlo de oficio.

En el décimo octavo fundamento, se senala que, en este contexto, inicialmente, las
partes y particularmente la defensa sélo tienen la posibilidad de realizar un control formal
de la acusacion; por ejemplo, para denunciar omisiones relevantes en la acusacion; falta
de claridad en el titulo de la acusacion; insuficiencia o contradiccion en la identificacion
del imputado; inadecuada individualizacion del imputado en relacion con los hechos del
caso o confusién en los tipos penales invocados. Por tanto, se trata de errores o

insuficiencias en la adecuada motivacion de la acusacion.

En conclusién, la tipicidad es un elemento fundamental en la excepcion de
improcedencia de accién, segun la jurisprudencia de la Corte Suprema. El juez debe
evaluar si los hechos presentados cumplen con el supuesto normativo de prohibicién

contenida en la ley penal, y debe realizar un juicio de subsuncién normativa del hecho
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atribuido a un injusto penal o a la punibilidad. No obstante, de ser el caso, el auto de
excepcion de improcedencia de accidén también puede admitir elementos de conviccion.
En otras palabras, el juez debe analizar si los hechos descritos en la imputacién se
ajustan a las categorias tipicas del delito, tanto de la antijuricidad penal como de la
punibilidad, lo que implica una evaluacion objetiva de la situacién, pero también es

posible que se adjunten los elementos de conviccidn.
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Problema principal

éSe le puede imputar al abogado Juan Doroteo Monroy Galvez la condicion de

complice primario en el delito de colusiéon?

Después de haber realizado un analisis critico de los problemas secundarios
presentados en la Sentencia de Casacion, con el fin de determinar la relevancia teérica
con relacion al caso en concreto, se procedera a responder el problema principal: ;Se

le puede imputar al abogado Juan Doroteo Monroy Galvez la condicion de complice

primario en el delito de colusiéon? Para ello, se ahondara en la ruta metodoldgica del

analisis del delito.

Para ello, como ya se comentd anteriormente, nuestra postura se inclina a defender que
los extraneus si pueden ser complices de Delitos contra la Administracion Publica. Bajo
este punto, cabe sefialar entonces como se puede identificar a un complice primario en

la comision de un delito.

Por un lado, Reategui Sanchez, citando a Soler, sefala que “la calidad de cémplice
primario obedece a una razon sustancial; depende de la naturaleza de su aporte. Es

decir, se distinguen los participes en indispensable y no indispensables” (2014: 172).

Por otro lado, Salazar Sanchez sefala que el complice primario es "aquel que, con su
contribucién, hace posible la comisién del delito. Su conducta aumenta
significativamente el riesgo de dafo o peligro al bien juridico. De esta forma, la
contribucién del complice primario puede ocurrir tanto durante la fase de ejecucion como
antes de ella. Por lo tanto, la calidad de esta conducta no deberia influir mas que la
importancia objetiva de la contribucion, siendo irrelevante la importancia que le atribuyan
los autores del delito". (2019: 400 - 403).

La Sentencia de Casacion N. 367 - 2011 - Lambayeque, indica que “seran considerados
actos de complicidad primaria aquellos actos que sean esenciales para el que el autor
pueda cometer el delito. En el andlisis subjetivo del delito, nuestro Cédigo Penal solo
admite la posibilidad de una participacion dolosa, distinto a lo que prevé la doctrina”
(fundamentos 3.10 y 3.13).
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Por su lado, de manera mas especifica, la Sentencia de Casacion N. 661 - 2016 - Piura
indica que “el participe (coémplice) en el delito de colusién solo podra ser aquel que
designe el propio tipo penal. En el supuesto del delito de colusién, regulado en el articulo
384 del Codigo Penal, el complice sera, conforme a la norma, el o los interesados que
conciertan con los funcionarios publicos. Asi, no se podra hablar de complicidad fuera
de la citada esfera que abarca al particular interesado que concertdé con el funcionario

publico para defraudar al Estado” (fundamento vigésimo primero).

Se puede sefnalar entonces que el juicio de contribucién sustancial, dependera del
decisor jurisdiccional a través de los indicadores que se hayan generado en el injusto.
Sin bien, existen multiples aproximaciones para determinar la complicidad primaria, la
unanimidad sefiala que es necesario, primero, determinar a los autores del delito
(principio de accesoriedad), pues, tal como lo expresa el Recurso de Nulidad N. 2645 -
2016, Lima Norte, “al no conocerse al autor de los hechos extorsivos, es imposible

atribuir a su patrocinada algun tipo de complicidad” (fundamento 3.3).

En aplicacion al caso, si se habrian determinado, de acuerdo a la Disposicion 24 de la
fiscalia, a los autores y participes. Los autores serian los funcionarios publicos como
Sergio Bravo Orellana (presidente del Comité de PROINVERSION en proyectos de
infraestructura y servicios publicos) y Percy Velarde Zapater (asesoria legal de
PROINVERSION), entre otros autores, mientras que el complice primario, de entre
tantos, seria Juan Doroteo Monroy Galvez (emitié informes que contribuyeron al pacto

colusorio entre los funcionarios y Constructora Norberto Odebrecht S.A. Sucursal Peru).

La pregunta que se deriva ahora es la siguiente: ¢ si bien se identifico a Juan Doroteo
Monroy Galvez como un presunto cémplice primario, es correcta esta imputacion? Bajo

la teoria del delito, se realizara el siguiente analisis con respecto a su situacion:

1. Conducta comisiva u omisiva: Tal como se sefald, la conducta del abogado

Juan Doroteo Monroy Galvez es una conducta comisiva (accion), pues, al emitir

cuatro (4) informes juridicos a solicitud de la Administracién Publica, se puede
verificar una conducta libre (autocontrol del ser humano) desde el
comportamiento voluntario.
a. No concurre ningun supuesto de inaccion.
2. Antijuridicidad:

a. Sujetos:
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a. Sujeto activo:

i.  Autor: Sergio Bravo Orellana (presidente del Comité de
PROINVERSION en proyectos de infraestructura y
servicios publicos) y Percy Velarde Zapater (asesoria
legal de PROINVERSION), entre otros autores.

ii. Participe (complicidad primaria): Juan Doroteo Monroy
Galvez, quien emitié informes que contribuyeron al pacto
colusorio entre los funcionarios, entre otros.

b. Sujeto pasivo: Estado

b. Interés afectado:

a. Bien juridico: Correcto funcionamiento de la Administracion
Publica (genérico) - Legalidad, la lealtad y la imparcialidad con las
que los funcionarios o servidores publicos deben representar los
intereses del Estado en el ejercicio de sus funciones publicas
(especifico)

i.  Esun bien juridico colectivo.

b. Configuracién del delito: Colusion (articulo 384 del Codigo Penal)

i. Delito de resultado

c. Desvalor de resultado: Los sujetos implicados consumaron el acto de
colusion. Sin embargo, es necesario discriminar a Juan Doroteo Monroy
Galvez desde la aplicacién del juicio de imputacién objetiva de resultado,
debido a que su conducta se encuentra como una conforme a derecho
(articulo 20.8 del Codigo Penal). Ello se debe a que, bajo el principio de
prohibicion de regreso, primero, se debe identificar cuales son los
deberes que tiene el abogado consultor al ser un garante por
organizacién por el control de riesgo (ya se hizo el andlisis anteriormente)
y, después, se debe evaluar si, dentro de su ambito de garantia, actuo
de forma neutra (ya se hizo el analisis anteriormente). Por ello, ante este
juicio de imputacion objetiva, se determin6 que su conducta es atipica.

a. Al existir una conducta conforme a derecho, el andlisis del delito

finaliza.
Por lo tanto, segun nuestro criterio, no se le puede imputar al abogado Juan Doroteo

Monroy Galvez la condicién de complice primario en el delito de colusion, ya que su

conducta se encuentra conforme a derecho.
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VI. CONCLUSIONES

1. Conclusioén principal

Luego del analisis llevado a cabo, el abogado Juan Doroteo Monroy
Galvez no es complice primario en el delito de colusién, ya que su

conducta se encuentra conforme a derecho.

2. Conclusiones secundarias

En los delitos contra la administracién publica, aquel que no tiene la
calidad especial puede ser sancionado por su contribucion en la
vulneracion a un bien juridico funcionarial en la Administraciéon Publica.
Por lo tanto, si seria posible que Juan Doroteo Monroy Galves, por su
contribucién, pueda ser etiquetado como complice del delito de colusién.
Juan Doroteo Monroy Galvez es un abogado consultor. Por ello, tiene
libertad de emitir informes legales, pero también tiene una obligacion de
resultados. Asi, se le exige que el informe mantenga objetividad y
neutralidad en cuanto a la absolucion de las consultas que sus clientes
le formulen, pues el resultado final del informe depende, en su plenitud,
de él.

Para ello, ante la investigacion de cada informe juridico emitido por el
abogado Juan Doroteo Monroy Galvez, que concluye que el analisis del
Oficio de Contraloria es inocuo, consideramos que el abogado Monroy si
cumple con el rol de abogado consultor. Por lo tanto, el principio de
prohibicion de regreso, que deriva en la conducta neutral, si es aplicable
para el caso del imputado.

El objeto que propone la Excepcion de Improcedencia de Accion en la
Sentencia de Casacion N. 526 - 2022 / Corte Suprema se funda en la
atipicidad de la conducta estereotipada del abogado Juan Doroteo
Monroy Galvez.

El recurso de casacion de la defensa de Juan Doroteo Monroy Galvez
que deduce la excepcion de improcedencia del auto impugnado cumple
con los requisitos de admision. Por tanto, los articulos 429.1 y 429.3 del
NCPP fueron motivos para abrir paso a la Sentencia de Casaciéon N. 526-
2022/CS.

La tipicidad es un elemento fundamental en la excepcidon de

improcedencia de accién. El juez debe evaluar si los hechos presentados
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por la fiscalia cumplen con el supuesto normativo de prohibicion
contenida en la ley penal, y debe realizar un juicio de subsuncién
normativa del hecho atribuido a un injusto penal o a la punibilidad. No
obstante, de ser el caso, es posible que se adjunten elementos de

conviccion.
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VIl. RECOMENDACIONES

Debido a la investigacion, es necesario recomendar dos aspectos juridicos: Por un lado,
se recomienda que la Sala Suprema realice un analisis sobre las conductas neutrales
bajo enfoques mas contemporaneos. Para nosotros, el hecho de que se indique que la
prohibicion de regreso es una conducta neutra, tiene dos problemas: el primero es que
puede dejar en la impunidad casos de complicidad y el segundo es que no se delimita

correctamente el ambito de responsabilidad del sujeto.

Por ello, este informe se decanta por la tesis de Mario Maraver, que sefala que la
prohibicion de regreso excluye la autoria, pero no la participacién. Esta postura senala
que, primero, se debe identificar negativamente el deber de garante del sujeto; es decir,
su ambito de responsabilidad por el control del riesgo. Una vez definidos los deberes, y
si el sujeto cumple con ellos, es posible excluir la autoria, pero aun no la participacién.
Segundo, luego de delimitar negativamente la posicion de garante de control de un
riesgo, es necesario valorar la relacién del sujeto con el injusto: es decir, se debe recién
valorar si la conducta fue neutra o no. Si la conducta fue neutra, se podra excluir la

participaciéon del sujeto.

Este analisis resulta mas adecuado en un contexto como el nuestro. El simple hecho de
que se confunda el principio de prohibicion de regreso con el acto neutral puede dar
lugar a la impunidad, pues, de pronto, se excluye tanto la autoria como la participaciéon
del delito.

Concatenado a lo anterior, es necesario descartar el analisis subjetivo (dolo) cuando se
valora el principio de prohibicion de regreso. Esta figura es parte de los limites de la
imputacion objetiva. En ese aspecto, nada tiene que ver el analisis doloso, debido a que
lo que se valora es el hecho como generador de riesgo, mas no al sujeto como individuo
que conoce del riesgo. En oposicion a ello, si el analisis del hecho se inclina a que la
prohibicion de regreso no se puede aplicar en el caso, recién se podra analizar la
imputacion subjetiva para continuar con la ruta metodoldgica del delito y su debida

atribucion de responsabilidad.

Por otro lado, se recomienda que, en casos de excepcion de improcedencia de accion,
se siga una interpretacién sistematica del Cédigo Procesal Penal. Si bien este medio

técnico de defensa constituye el analisis de la tipicidad o punibilidad del propio relato
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factico de la fiscalia, la normativa indica que es posible que se analicen los elementos

de conviccion.

En este punto, si bien la valoracién no es netamente probatoria, el analisis adicional de
los elementos de conviccidn podria ayudar a una mejor comprension de los hechos
escritos por el Ministerio Publico. Este adicional es pasible de utilizacidon por quien acusa

y quien defiende.
En conclusién, se recomienda un mayor analisis cuando se traten temas del principio de

prohibicion de regreso y la excepcidén de improcedencia de accion dentro de un proceso

penal.
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VIII. DETALLES ADICIONALES NO CONCLUYENTE

Llama la atencién que, de acuerdo a la revision del expediente completo, la imputacion
concreta del delito varie. Por ejemplo, en la formalizacion y continuacion de la
investigacion preparatoria, de fecha 22/06/22, la imputacion de la fiscalia es la presunta

comision del delito de colusion.

Después, en la deduccion de improcedencia de accion, de fecha 30/12/20, la defensa

sefala que la imputacion es el delito de colusién agravada.

Luego, en el auto de primera instancia, de fecha 15/03/21, la imputacién es del delito de

colusién agravada.

En adicion, en la apelacion de primera instancia, de fecha 29/03/21, se hace mencién a

una imputacion de colusion.

Mas tarde, en la resolucion de segunda instancia, la imputacion es del delito de colusién.

Sin embargo, en el recurso de casacion, de fecha 22/10/21, se alude al delito de colusién

agravada.

No obstante, en el auto de calificacion, de fecha 22/09/22, la imputacién del delito es de

colusion.

Finalmente, en la sentencia de casacion, de fecha 17/02/23, se hace alusién al delito de

colusién, pero se analiza también la colusidon agravada.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 526-2022/CORTE SUPREMA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo. Excepcién de improcedencia de accion. Imputacién objetiva. Acto neutral

Sumilla: 1. La referida excepcién permite enjuiciar o valatann lado, si el hecho imputado es un injusto penal, esto

es, una conducta tipica y antijuridica,dg, otro lado, si el hecho imputado es punible, 0 sea si se cumple una
condicién objetiva de punibilidad o no se presenta una excusa legal absolutoria. Esta concepcion relativamente amplia
de la presente excepcion, en funcién a las categorias del delito y que solo excluye la categoria culpabilidad, siempre ha
de respetar el relatofactum introducido por el Ministerio Pablico, de suerte que no es posible negar los mismos o
extremos del relato o introducir hechos alternativos que modifiquen la situacién factica planteada por la Fiscalia. La
indicada excepcién no suscita un objeto procesal nuevo y es meramente procedimental, en tanto en cuanto se refiere a
la falta de un requisito procesal legalmente estipulado para la disposicion fiscal de formalizacion de la investigacion
preparatoria 0, en su caso, en la acusacion (ex articulos 336, apartados 1y 2, literal ‘b, y 349, apartado 1, literales ‘b’ y
‘', del CPP): hecho que constituye delito punite.También tiene admitido este Tribunal Supremo que es
absolutamente viable cuestionar, desde la propia inculpacién o acusacion, si se esta ante una conducta tipica en sentido
objetivo, es decir, cuando el agente despliega un riesgo relevante en el sentido del tipo delictivo. En esta perspectiva,
para imputar el comportamiento del agente se requiere que el sujeto realice una conducta que cree un riesgo
penalmente prohibido, para lo cual ha de tener competencia por ese riesgo, lo que es negado cuando la conducta se
encuadra dentro del principio de confianza, de la prohibicién de regreso y de la autotutela de la victima. Asimismo,
para imputar el resultado, en delitos de resultado, ésta debe poder ser objetivamente atribuido al autor a partir del
criterio de fin de proteccién de la norrBaDebe analizarse, desde el Derecho penal material, si en el presente caso,

los hechos atribuidos al investigado Monroy Galvez constituyen un injusto penal. No hace falta invocar necesidad de
actividad investigativa o probatoria para poder resolver si es viable o no una excepcion de improcedencia de accion.
Debe acudirse al relato del Ministerio Publico, a la forma cémo presenta los hechos y cémo realiza el juicio juridico
penal, para dilucidar si cabe estimar la aludida excepcion. Los hechos que afirma el fiscal forman parte del objeto
procesal y éstos deberan probarse, lo cual es independiente del anclaje tipicamente antijuridico de la conducta atribuida
al imputado. La prueba —en sentido amplio— finalmente acreditara o no el hecho inculpado o acusado, y es éste el que
es materia de calificacién juridico penal y, por tanto, de debate en via de excepcion de improcedencia de accion. El
fiscal tiene la carga de precisar los hechos, fijarle un contexto y plantear su relevancia juridico penal, no se requiere de
ulterior actividad investigativa o probatoria para spréciacion integral”; no se puede confundir hechogaotum

del relato inculpatorio 0 acusatorio con su ulterior acreditacién o con su calificacién juridica por 4! 8scgin el

factum inculpatorio se pidié al investigado varios informes legales en momentos determinados; él era ajeno a la
organizacion y actividades de@®NVERSIONY, en lo puntual, al concurso o licitacion que dicha institucion ya habia
llevado a cabo, asi como al atribuido pacto colusorio de varios funcionarios publicos con la firma Odebrecht —como
cuestion factica no se afirma tal hecho—. Internamente se cuestiona la oportunidad de los informes y sus conclusiones
valorativas, lo que no es de recibo. El motivo de la consulta fue pronunciarse acerca si la prohibicion legal resaltada
por la Contraloria General de la Republica era procedente desde el Derecho procesal civil. Esto Ultimo, en todo caso,
no es un hecho, sino una valoracBnE! investigado Monroy Géalvez no tenia posicion de garantia alguna y su
prestacion profesional no contenia, en si misma, un riesgo especial de continuacion delictiva: él se movi6 en el ambito
de lo estrictamente profesional —el informe legal se emiti6 en ese marco, cumplio los requisitos de su prestacion
profesional-. El recurrente no era garante de evitar la realizacion conductas delictivas de sus clientes —no estaba
vinculado a lo que ellos hicieron, con anterioridad o con posterioridad a su emision; no hubo un reparto de trabajo que
le produjo una vinculacion con los autores—. Cabe aclarar que la causalidad es un requisito necesario para afirmar la
tipicidad objetiva de la aportacién del complice, pero no es el Unico, desde que al Derecho penal solo le interesan los
resultados causados por acciones u omisiones desvaloradas juridicamente. Su acto fue neutral.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, diecisiete de febrero de dos mil veintitrés

VISTOS; en audiencia publica: € recurso de casacion,
por las causales diaobservancia de precepto constitucional e infraccion de precepto
material, interpuesto por la defensa del encausadeN JFEDERICO DOROTEO
MONROY GALVEZ contra el auto de vista de fojas doscientos veinticinco, de
veinte de julio de dos mil veintiuno, que confirmando el auto de primera instancia
de fojas ciento sesenta y dos, de quince de marzo de dos mil veintiuno, declaro
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improcedente la excepcion de improcedencia de accién que dedujo contra la
incoacion del proceso penal por delitocdrision en agravio del Estado; con todo

lo dem& que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioAISMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que se imputa al investigado Juan Federico Doroteo Monroy Galvez,
en su calidad de abogado del Estudio de Monroy Abogados, ser complice
primario del delito decolusién agravada en agravio del Estado, previsto y
sandonado en el articulo 384 del Cdédigo Penal, bajo el cargo de haber
defraudado al Estado al concertarse con los representantes de la empresa
“Odebrecht y Asociados” y con funcionarios publicos para favorecerla en el
proceso de concesion del Proyecto Corredor Vial Interoceanica Peru — Brasil
IIRSA — SUR, tramo dos y tres, ocasionando perjuicio patrimonial al Estado.

o En la imputacion dditeM 6.28.2 la Fiscalia indico que el investigado emiti6 el
informe legal, de fecha cuatro de agosto de dos mil cinco, que permitié que la
consorciadaConsorcio Urcos — Inambari y Consorcio Inambari — Ifiapari

firmen el contrato de concesion por el tramo dos y tres del Proyecto Corredor
Vial Sur, Peru — Brasil, ocasionando con ello un perjuicio al Estado. Con el
referido informe y con la opinién a la que arribé el Comit@rIBINVERSIONY el
ConsejoDirectivo dePROINVERSION se sefialé que el oficio de la Contraloria era
inocuorespecto a la regularidad del concurso llevado a cabBRmINVERSION

lo quepermitio levantar la suspension de la firma del contrato que se habia dado
a consecuencia del oficio 262-2005-CG/VC, de cuatro de agosto de dos mil
cinco. A partir de ello se materializd el pacto colusorio al que se arrib6é con la
empresa Odebrecht, quien formaba parte del concesionario a quienes se adjudico
los Tramos del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur Per( — Brasil.

o Asimismo, en la imputacion ddirEm 6.28.10 la Fiscalia sefial6 que los
informes legales de fecha veintitrés de agosto, ocho y doce de setiembre de dos
mil cinco imposibilitaron un control posterior a las consorciadas Consorcio Urcos

— Inambari y Consorcio Inambari — Ifiapari, a las que se les adjudico el tramo dos
y tres del Proyecto Corredor Vial Sur — Perd — Brasil. EI Comité de
PROINVERSION en los proyectos de infraestructura y servicios publicos, hizo suyo
esaopinion legal y consider6 que las consorciadas que se adjudicaron los tramos
dos y tres del Proyecto Corredor Vial Interoceanica Sur — Perd — Brasil no se
encontraban impedidas de contratar con el Estado y, por el contrario, debia
procederse a la suscripcion de los contratos, opinion discordante con lo sefalado
por la Contraloria General de la Republica, que hizo de conocimiento que las
empresas consorciadas tenian procesos con el Estado y que, por ello, no debian
suscribir los contratos. En este sentido, estimd la Fiscalia que se coadyuvé a la
materializacion del pacto colusorio.
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SEGUNDO. Que, respecto del tramite del proceso penal, se tiene lo siguiente:

1. Que por disposicion veinticuatro, de fojas treinta y seis, de veintidos de junio
de dos mil veinte, la Fiscalia formaliz6 y continué la investigacion
preparatoria contra el encausado Juan Federico Doroteo Monroy Gélvez y
otros por la presunta comision del delito ad&ision agravada en agravio del
Estado.

2. Que la defensa del investigado Monroy Galvez dedujo excepcion de
improcedencia de accion por escrito de fojas dos, de treinta de diciembre de
dos mil veinte.

3. Tras llevarse a cabo la audiencia correspondiente, el Juez del Tercer Juzgado
de la Investigacion Preparatoria Nacional Permanente Especializado en
Delitos de Corrupcion de funcionarios de la Corte Superior Nacional emitio
auto de fojas ciento sesenta y dos, de quince de marzo de dos mil veintiuno,
gue declaro infundada la excepcion de improcedencia de accion deducida por
la defensa del investigado Monroy Galvez.

4. La defensa del investigado Monroy Galvez interpuso recurso de apelacién por
escrito de fojas ciento setenta y tres, de treinta de marzo de dos mil veintiuno.

5. Concedido el recurso de apelacion y culminado el tramite impugnativo, la
Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional Permanente en delitos de
corrupcion de funcionarios profirio el auto de vista de fojas doscientos
veinticinco, de veinte de julio de dos mil veintiuno, goafirmé el auto de
primera instancia.

6. Contra este auto de vista la defensa del investigado Monroy Galvez interpuso
recurso de casacion.

7. Elevadas las actuaciones a este Tribunal Supremo, por auto de fojas
doscientos noventa y cinco, de veintidds de setiembre de dos mil veintidds, se
declaro bien concedido el recurso de casacion, por las causales de
inobservancia de precepto constitucional € infraccion de precepto material.

TERCERO. Que la defensa del investigadooNROY GALVEZ en su escrito de
recurso de casacion de fojas doscientos cincuenta y uno, de veintidés de octubre
de dos mil veintiuno,nvocé los motivos de casacién de inobservancia de
precepto constitucional, infraccion de precepto material y apartamiento de
doctrina jurisprudencial previstos en el articulo 429, incisos 1, 3y 5, del Codigo
Procesal Penal —en adelante, CPP—.

o Desde ehcceso excepcional planted que el ejercicio de la profesion de abogado

es un acto neutro, inocuo, estandarizado, que no supera los limites del riesgo
permitido, y que puede ser analizado mediante una excepcion de improcedencia
de accion; que la opinion legal emitida por un abogado no es vinculante y no
alcanza el nivel de un aporte idéneo y esencial para la configuracién de un pacto
colusorio; que ello constituye una causa de atipicidad (articulo 20, apartado 8 del
Codigo Penal —en adelante, CP-); que en las excepciones esta permitida la
actividad probatoria.
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CUARTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas doscientos noventa y
cinco, de veintidos de setiembre de dos mil veintidds, del cuaderno formado en
esta sede suprema, es materia de dilucidacion en sede casacional

A. Las causales de inobservancia de precepto constitucional € infracciéon de
precepto material: articulo 429, numerales 1y 3, del Codigo Procesal Penal.

B. Corresponde definir los alcances de la excepcion de la improcedencia de
accion en funcion a ldamputacion objetiva respecto del rol de un
abogado, de un consultor juridico, y su correlacion con los hechos
atribuidos, mas alla de que constituye linea jurisprudencial pacifica que,
especificamente, respecto de la excepcion de improcedencia de accion,
debe respetarse acabadamente el relato acusatorio: los hechos propuestos
en la disposicion de formalizacion de la investigacion preparatoria o en la
acusacion fiscal.

QUINTO. Que, instruidas las partes de la admision del recurso de casacion,
materia de la resolucion anterior —con la presentacion de alegatos ampliatorios
por parte del Procurador Publico Ad Hoc Adjunto a cargo de la defensa del
Estado en las investigaciones y procesos vinculados a delitos de corrupcion de
funcionarios, lavado de activos y otros conexos en los que ha incurrido la
empresa OEBRECHT Y del representante del Ministerio Publico—, se expidio el
deaeto de fojas trescientos dos que sefialé fecha para la audiencia de casacién el
dia diez de febrero ultimo.

SEXTO. Que, segun el acta adjunta, la audiencia publica de casacion se realizo
con la intervencion de la defensa del encausado Monroy Galvez, doctor José
Antonio Caro John; del sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo Penal, doctor Ramiro

Gonzales Rodriguez; y, del abogado delegado de la Procuraduria Publica
Especializada en delitos de corrupcion de funcionarios, doctor Christian Ivan

Morillas Zapata.

SEPTIMO. Que, concluida la audiencia, a continuaciéon, e inmediatamente, en la
mismafecha, se celebrd el acto de la deliberacion de la causa en sesion secreta.
Continuada la deliberacion y realizada la votacion correspondiente y obtenido el
namero de votos necesarios (poayoria), con el voto singular de la sefiora
Carbajal Chavez, corresponde dictar la sentencia casatoria pertinente, cuya
lectura se programo en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que elandlisis de la censura casacional, desde las causales idebservancia
de precepto constitucional € infraccién de precepto material, estriba en determinar los
alcances de la excepcidén de improcedencia de accién y, desde la perspectiva de
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Derecho penal material, si los hechos objeto de imputacion cumplen o no con los
supuestos de imputacion objetiva, especificamente del rol de un consultor
juridico y los alcances de su informe para erigirse en un supuesto de complicidad
en el delito de colusion agravada.

SEGUNDO. Preliminar. Que es de precisar que, conforme al articulo 6, apartado

1, literal ‘b’, del CPP, la excepcidén de improcedencia de accion ha de estimarse:
“...cuando el hecho no constituye delito o no es justiciable penalmente’.

c 1. La linea jurisprudencial fijada por este Tribunal Supremo ha establecido, al
respecto, que la referida excepcion permite enjuiciar o valkbgam lado, si el

hecho imputado es un injusto penal, esto es, una conducta tipica y antijuridica, vy,
de otro lado, si el hecho imputado es punible, o sea si se cumple una condicion
objetiva de punibilidad o no se presenta una excusa legal absolutoria [entre otras,
SCas. 404-2015/Tacna, de 7 de julio de 2016]. Esta concepcion relativamente
amplia de la presente excepcion, en funcion a las categorias del delito y que solo
excluye la categoria culpabilidad, siempre ha de respetar el relfitctum
introducido por el Ministerio Publico, de suerte que no es posible negar los
mismos o extremos del relato o introducir hechos alternativos que modifiquen la
situacion factica planteada por la Fiscalia. La indicada excepcion no suscita un
objeto procesal nuevo y es meramente procedimental, en tanto en cuanto se
refiere a la falta de un requisito procesal legalmente estipulado para la
disposicion fiscal de formalizacién de la investigacion preparatoria o, en su caso,
en la acusacion (ex articulos 336, apartados 1y 2, literal ‘b, y 349, apartado 1,
literales ‘b’ y ‘f’, del CPP): hecho que constituye delito punible [cfroNVIERO

AROCA, JUAN Yy otros:Derecho Jurisdiccional Il, 25ta. Edicién, Editorial Tirant

lo Blanch, Valencia, pp. 339-341].

o 2. También tiene admitido este Tribunal Supremo que es absolutamente viable
cuestionar, desde la propia inculpacién o acusacién, si se esta ante una conducta
tipica en sentido objetivo, es decir, cuando el agente despliega un riesgo relevante
en el sentido del tipo delictivo. En esta perspectiva, para imputar el
comportamiento del agente se requiere que el sujeto realice una conducta que
cree un riesgo penalmente prohibido, para lo cual ha de tener competencia por ese
riesgo, lo que es negado cuando la conducta se encuadra dentro del principio de
confianza, de la prohibicion de regreso y de la autotutela de la victima.
Asimismo, para imputar el resultado, en delitos de resultado, ésta debe poder ser
objetivamente atribuido al autor a partir del criterio de fin de proteccion de la
norma [GRCIA CAVERO, PERCY. Derecho Penal Parte General, 3ra. Edicion
Editonal Ideas, Lima, 2019, pp. 425-430 y 469].

TERCERO. Que, como ya se expuso, el Ministerio Publico en la disposicion fiscal
de formalizacion y continuaciéon de la investigacion preparatoria [parr. 6.28],
menciond que el investigado Monroy Géalvez, como abogado del Estudio Monroy
Galvez, emitié el informe legal de cuatro de agosto de dos mil cinco, que
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concluyé que el oficio de la Contraloria General de la Republica —que indicaba
que las empresas postores a quienes se les habia adjudicado los Tramos 2 y 3 del
proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Peru Brasil, tenian procesos judiciales
con el Estado— es inocuo respecto de la regularidad del concurso llevado a cabo
por FROINVERSION porque se refiere a sujetos distintos de los que conformaron
los Consocios que se adjudicaron la buena pro y porque ademas, por los menos
en la primera de las situaciones judiciales a que se refiere la Contraloria se
evidencia que no existe juicio iniciado contra Constructora Norberto Odebrecht.

« Este informe fue base para la opinion de Velarde Zapater, y del Comité y del
Consgo Directivo de ROINVERSION La opinion del investigado sustentd la
posicionde FRROINVERSION lo que, a juicio de la Fiscalia provincial, denota una
sospeba reveladora de delito de colusion porque permitio levantar la suspension
de la firma del contrato que se habia dado a consecuencia del oficio de la
Contraloria General de la Republica de cuatro de agosto de dos mil cinco.
Consider6 la Fiscalia que, ante el oficio de la Contraloria General de la
Republica se debio suspender la firma de los contratos. Empero, con la finalidad
de materializar el pacto colusorio al que se habia arribado (entrega del aludido
proyecto a la empresa Odebrecht a cambio de beneficios y sobornos), se contd
con la intervencion del investigado Monroy Galvez, quien en pocas horas emitio
un informe legal que permitié levantar la suspension para la firma de los
contratos cuestionados, de suerte “... que con ellos se logré materializar el pacto
colusorio al que se arrib6é con la empresa Odebrecht, quien formaba parte de las
concesionarias a quienes se les adjudico los tramos del Proyecto Corredor Vial
Interoceénico Sur Peru Brasil”.

o Asimismo, el investigado Monroy Galvez emitié otros tres informes legales
pam@ PROINVERSION veintitrés de agosto, ocho y doce de septiembre, todos de
dos mil cinco, que permitieron imposibilitar un control posterior a las
consorciadagonsorcio Urcos - Inambari y Consorcio Inambari - Ihapari, a

las que se les adjudico el tramo 2 y 3 del Proyecto de Corredor Interoceanico Vial
Sur, Peru — Brasil, respectivamente. Estos informes estaban relacionados con los
procesos judiciales que tenian las empresas que formaron parte de las
concesionarias a quienes se les adjudico la buena pro de los Tramos 2 y 3 del
citado Corredor, en cuyas conclusiones ratifico lo que indico en el primer informe
legal de cuatro de agosto de ese afio y descarté el oficio 262-2005-CG/VC y otros
adicionales, en los que la Contraloria General de la Republica insistia en que los
consorcios tenian procesos judiciales pendientes con el Estado.

o Los informes legales cuestionados, segun la Fiscalia Provincial, consideraban
queel proceso, civil o arbitral, iniciado por el Estado, y que impedia la firma del
contrato examinado, debia ser iniciado por el Estado a consecuencia del
incumplimiento del consorcio de sus obligaciones contractuales, pero que en los
cuatro procesos judiciales se incorpor6 al Consorcio Chimd, integrado entre otros
por la empresa Norberto Odebrecht Sociedad An6nima, a mérito de una denuncia
civil del consorcio Ces—Cisa. Los informes elaborados por el investigado Monroy
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Galvez fueron aceptados pOmRMNVERSION pese a que no se analizd
debidanente la informacion proporcionada por la Contraloria General de la
Republica y se redactaron en pocas horas. Estos, al igual que el primero,
permitieron que el investigado coadyuve a la materializacion del pacto colusorio.

CUARTO. Que el Tercer Juzgado de la Investigacion Preparatoria Nacional, para
rechazar la excepcion deducida por la defensa del encausado Monroy Galvez no
solo cuestion6 que se alegue la ausencia de imputacidon objetiva pero luego se
afirme la aplicacion del articulo 20, inciso 8, del CP, que la califica de una causa
de justificaciébn —lo que no tiene mayor relevancia desde que un sector doctrinal
incluye los supuestos de la citada disposicién legal como causa de atipicidad—,
sino queestimé que la conducta neutral que se sostiene realizo el investigado
Monroy Galvez requiere de una actividad probatoria que permita establecer si los
cuatro informes cuestionados eran producto de una marcada parcialidad o si a
través de ellos se materializo el pacto colusorio al que se arribé con la empresa
Odebrecht [vid.: folios 8 y 9 del auto de primera instancia de fojas ciento sesenta
y dos].

oo El Tribunal Superior, para confirmar el auto de primera instancigidero

gue atendiendo especificamente a los hechos imputados no resulta posible
determinar de manera concreta y en grado cognitivo de convencimiento [pleno]
por el estado actual en que se encuentra el proceso (etapa de investigacion) que la
conducta atribuida al investigado Monroy Galvez constituya una conducta
neutral, la que habria desarrollado dentro de su rol social como abogado.
Asimismo, sostuvo que elfactum incriminador no se reduce a la emision de
informes legales, sino que con la emision de aquéllos cooperé al pacto colusorio;
qgue el caso exige un juicio de valor, mas all4 de una perspectiva estrictamente
factica; que la respuesta definitiva al caso tiene que obtenerse del analisis integral
y del contexto situacional, lo que solo puede alcanzarse en el momento del juicio
oral; que se requiere de una actividad probatoria que no puede hacerse a través de
una excepcion de improcedencia de accioén [vid.: folios 14 y 23 del auto de vista
de fojas doscientos veinticinco].

QUINTO. Que es de subrayar que, conforme a la propia definicibn de una
excepcion procesal, tal como ya se ha precisado jurisprudencialmente, debe
analizarse, desde el Derecho penal material, si en el presente caso, los hechos
atribuidos al investigado Monroy Galvez constituyen un injusto penal. No hace
falta invocar necesidad de actividad investigativa o probatoria para poder resolver
si es viable o no una excepcion de improcedencia de accion. Debe acudirse al
relato del Ministerio Publico, a la forma como presenta los hechos y como realiza
el juicio juridico penal, para dilucidar si cabe estimar la aludida excepcion. Los
hechos que afirma el fiscal forman parte del objeto procesal y éstos deberan
probarse, lo cual, es desde la perspectiva logica, independiente del anclaje
tipicamente antijuridico de la conducta atribuida al imputado. La prueba —en
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sentido amplio— finalmente acreditara o no el hecho inculpado o acusado, y es
éste el que es materia de calificacion juridico penal y, por tanto, de debate en via
de excepcion de improcedencia de accion. El fiscal tiene la carga de precisar los
hechos, fijarle un contexto y plantear su relevancia juridico penal, no se requiere
de ulterior actividad investigativa o probatoria paraagréciacion integral”; no

se puede confundir hechosfartum del relato inculpatorio o acusatorio con su
ulterior acreditacion o con su calificacion juridica por el fiscal.

SEXTO. Que, a proposito de lo sefialado en el fundamento juridico tercero, una
cosa es unjuicio empirico —lo que se dice ocurrid, es decir, una mera
descripcion—y otra es flicio de valoracion del hecho en cuestion, para lo cual

se debe acudir a las reglas del Derecho penal, esto es, confrontar la conducta con
norma penal [Cfr.. &NCHEZ OsTIZ, PABLO — INIGO CORROZA ELENA: Delictum

2.0, 4ta. Edicion, Editorial EUNSA, Pamplona, 2017, pp. 19-20].

o Se sostiene, contacho, que el investigado emitio cuatro informes legales para
PROINVERSION que estos informes legales concluyeron en contra de la posicion
dela Contraloria General de la Republica y que no se contd con una informacion
completa del asunto; que los informes sirvieron para g@eNFERSION descarte

la opinién de la Contraloria General de la Republica y se proceda a la firma de
los contratos cuestionados; que existia un pacto colusorio arribado con Odebrecht
a cambio de beneficios y sobornos, de suerte que para materializarlo se cont6é con
la intervencion del investigado Monroy Galvez a través de sus informes legales.
Por tanto, se le atribuye la comision del delito de colusién agravada en calidad de
complice en tantextraneus.

o El delito colusién agravada (ex articulo 384, segundo paragrafo, del CP), como
delito de resultado de lesién y ademas de infraccién de deber con componente de
dominio [cfr.. MLCHEZ CHINCHAYAN, RONALD: Delitos contra la
Admninistracion Publica, Editores del Centro, Lima, 2021, pp. 313-314]-, exige la
defraudacion patrimonial del Estado mediante la concertacion del funcionario
publico con los interesados; ésta —la concertacion— es un acto previo con cuya
ejecucion se produce la defraudacion patrimonial al Estado, lo que tiene lugar en
el momento en que el funcionario publico, por razén de su cargo, toma una
decision en un contexto negocial que resulta perjudicial para el Estado
[cfr.. GARCIA CAVERO, PERCY (Director): Los delitos contra la Administracion
Pulblica, Editorial Ideas, Lima, 2020, p. 192].

o Desde luego es de sefalar que el investigado Monroy Galvez no es funcionario
publico, ni por razon de su cargo se concertd con los funcionarios de
PROINVERSIONY el consorcio cuestionado. El fue convocado papiRVERSION

pam emitir dictamenes juridicos, en su rol como abogado libre —consultor
juridico especificamente— acerca de la posicion asumida por la Contraloria
General de la Republica y, como tal, emitio los informes legales que sustentaron
la ulterior actuacion deR®INVERSION que descartd la comunicacion en contra

de la Contraloria General de la Republica. En una linea légica, y segun fue
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planteado por la Fiscalia, el acuerdo colusorio ya existia y debia ejecutarse. La
intervencion del investigado Monroy Galvez fue posterior a ese acuerdo y se
circunscribio a valorar una situacion presentada por la intervencion de la
Contraloria General de la Republica y, en consecuencia, emitir cuatro dictamenes
juridicos. Es irrelevante que, a propésito de la concertacién punible ya arribada
entre los funcionarios publicos competentes y Odebrecht, se utilizaron los
aludidos dictamenes juridicos para materializar la firma de los contratos en
funcién a maniobras delictivas previas. No se dice que el investigado Monroy
Galvez conocia de este pacto colusorio entre funcionarioRQEN\ERSIONY la

firma Odebrecht y que, conociéndolo, emitié dictamenes juridicos parcializados
sin ostensible amparo legal; él no obré conjuntamente con los autores.
Recuérdese que la complicidad requiere que el sujeto activo dolosamente preste
auxilio o asistencia para la realizacion del hecho punible doloso. Por tanto, por el
resultado lesivo no tiene por qué responder un abogado que emite un informe
legal, pues no solo actia en el marco de su profesion, sino que tal conducta no
supero el riesgo permitido.

SEPTIMO . Que,ahora bien, se entiende pamwnductas neutrales aquellas en las que

de algun modo puede identificarse un efecto favorecedor en términos causales al
autor del delito mediante conductas estandar, estereotipadas o ejecutadas
conforme a un rol o posicién social o profesional, cuyo tratamiento de restriccidon
de la punibilidad se produce en el nivel de la tipicidadBES PLANAS,
RicARDO: Conductas neutrales. Ponenciacetos actuales de la teoria del

delito”, Barcelona, 2015, pp. 1-2]. Ha sostenido al respecto el Tribunal Supremo
Espafiol que uracto neutral es uno realizado ordinariamente en el marco de
aduaciones legales, pero que luego pueden ser derivados al campo delictivo; no
son actos tipicos de ningun delito [STSE 823/2012, de 30 de octubre]. Un tal acto
solo puede constituir una acciéon de participacion, de relevancia punitiva, cuando
se realiza una accion que favorezca el hecho principal en el que el autor
exteriorice un fin delictivo manifiesto, o que revele una relaciéon de sentido
delictivo, o que supere los limites del papel social del cooperante, de tal forma
gue ya no pueda ser consideradas como profesionalmente adecuada, o que se
adapte al plan delictivo del autor, o que impligue un incremento del riesgo,
etcétera [STSE 34/2007, de 1 de febrero]. Con tal proposito, preciso la STSE
199/2012, de 15 de marzo, lo siguiente: “Para que, desde el acto del autor
material (v.gr.: funcionarios publicos involucrados en el pacto colusorio), se
pueda regresar al acto de quien no lo es, hasta el punto de erigirlo en participe del
delito de ese otro, es necesario un juicio normativo, una valoracion mas alla de la
descripcion empirica”.

o Desde laperspectiva objetiva para distinguir un acto neutral de un acto de
cooperacion, especialmente en los casos en los que la aparicion de los actos,
aparentemente neutrales, debe analizarse si estos tienen lugar en un marco de
conducta del tercero en el que ya se ha puesto de relieve la finalidad delictiva.
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Dentro de estos aspectos objetivos se encuentra no solo la conducta del sujeto,
aisladamente considerada, sino también el marco (o contexto) en el que se
desarrolla. A ello se afiade ®nocimiento que el sujeto tenga de dicho marco,
pues no cabe disociar absolutamente aquellos aspectos objetivos de los elementos
subjetivos relativos al conocimiento de que, con la conducta que se ejecuta, que
es externamente similar a otras adecuadas socialmente por la profesion o
actividad habitual de su autor, se coopera a la accion delictiva de un tercero
[STSE 1515/2019, de 13 de marzo].

o El acto neutral no puede generar en ningun caso responsabilidad penal porque no
permite superar objetivamente el nivel minimo de relevancia para que la conducta
adquiera significado delictivo como una conducta de participacién. Son actos
socialmente adecuados al no representar un peligro socialmente inadecuado de
realizacion del tipo delictivo —es degjreligro juridicamente desaprobado, de

suerte que la relacion causal de la conducta con el resultado no es suficiente para
la realizacion del tipo, pues es preciso que el auto haya actuado por encima del
limite del riesgo permitido: STSE 189/2007, de 6 de marzo—, cuyo fundamento
esta en la proteccion del &mbito general de libertad que garantiza la Constitucion
[STSE 974/2012, de 5 de diciembre].

OcTtAavOo. Que, dado lo expuesto, si se analiza los hechos atribuidos al
investigalo Monroy Galvez es claro) (Que actué conforme a su rol de consultor
juridico y (i) que se limitd a responder sobre lo que se plante0, sin siquiera
formular recomendaciones, por lo demas no solicitadas. Es irrelevante que su
opinién juridica no coincidiera con la posicion asumida por la Contraloria
General de la Republica. Segunfettum inculpatorio se pidio al investigado
varios informes legales en momentos determinados; él era ajeno a la organizacion
y actividades de ROINVERSION y, en lo puntual, al concurso o licitaciébn que
dichainstitucion ya habia llevado a cabo, asi como al atribuido pacto colusorio de
varios funcionarios publicos con la firma Odebrecht —como cuestion factica no se
afirma tal hecho—. Internamente se cuestiona la oportunidad de los informes y sus
conclusiones valorativas, lo que no es de recibo. EI motivo de la consulta fue
pronunciarse acerca si la prohibicion legal resaltada por la Contraloria General de
la Republica era procedente desde el Derecho Procesal Civil. Esto altimo, en todo
caso, no es un hecho, sino una valoracion negativa de los propios dictamenes
juridicos.

o Asi las cosas, el abogado Monroy Galvez no tenia posicién de garantia alguna
y su prestacion profesional no contenia, en si misma, un riesgo especial de
continuacion delictiva: €él se desempefio, al emitir los informes legales
cuestionados, en el ambito de lo estrictamente profesional — Los informes legales
se emitieron en ese marco, cumplio los requisitos de su prestacion profesional,
tanto mas si su andlisis juridico no comprendié lo ocurrido en el curso de la
licitacion ni de la buena pro—. El recurrente no era garante de evitar la realizacion
conductas delictivas de sus clientes —no estaba vinculado a lo que ellos hicieron,
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con anterioridad o con posterioridad a su emisién; no hubo un reparto de trabajo
que le produjo una vinculacion con los autores [CJAKOBS, GUNTHER
Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del derecho
penal, Universidad externado de Colombia, Bogota, 2001, pp. 73 a 79] —. Cabe
aclarar que la causalidad es un requisito necesario para afirmar la tipicidad
objetiva de la aportacion del complice, pero no es el Unico, desde que al Derecho
penal solo le interesan los resultados causados por acciones u omisiones
desvaloradas juridicamente IIZWVAVICENCIO TERREROS FELIPE: La imputacion
objeiva en la jurisprudencia peruana. Revista Derecho PUC, numero 60, 2007,
Lima, 2007, p. 266]: Epacto delictivo, como da cuenta la disposicion fiscal
citada, se habia producido anticipadamente —sin conocimiento del imputado—. La
emision de un informe legal, que dio pie a qeeIRVERSION suscriba el contrato
cuestionado, no es suficiente para constituir un acto de complicidad, por muy Uutil
que ello le resulte al autor. Como apuntaBRES PLANAS: “la prestacion
profesional se agota en la simple creacion de las condiciones a partir de las que
otro puede llegar a cometer un delito, lo que no es suficiente para constituir
participacion punible’Qb. Cit., p. 5].

c Finalmente, queda claro que el investigado Monroy Galvez se limité a cumplir
los requisitos de la prestacion profesional que se le solicitd —Que no estaba
prohibidaper se—, prestacion profesional que ademas no estaba condicionada al
previo pacto delictivo ni a lo que luego se haria con el informe legal que
emitio —éste no se produjo en funcion del posterior desarrollo delictivo—.

NOVENO. Que, por consiguiente, la excepcién de improcedencia de accién debe
ampaarse. El recurso de casacion es fundado. El rechazo por los jueces de mérito
trasgredio el correcto entendimiento de los actos neutrales en el Derecho penal y
no atendi6 a las exigencias de la institucion de la excepcion de improcedencia de
accion, desnaturalizando su funcion y ambito de aplicacion procesal. La sentencia
de casacion, por ello y no necesitar un nuevo debate, debe ser rescindente y
rescisoria.

DECISION

Por estas razonepor mayoria: |I. DeclararonFUNDADO el recurso de
casacion, por las causales deobservancia de precepto constitucional e infraccion de
precepto material, interpuesto por la defensa del encausadaNJFEDERICO
DOROTEO MONROY GALVEZ contra el auto de vista de fojas doscientos
veintidnco, de veinte de julio de dos mil veintiuno, que confirmando el auto de
primera instancia de fojas ciento sesenta y dos, de quince de marzo de dos mil
veintiuno, declar@mprocedente la excepcion de improcedencia de accion que
dedujo contra la incoacion del proceso penal por delildsion en agravio del
Estado; con todo lo demas que al respecto contiene. En consecuencia,
CASARON el auto de vista.ll. Y, actuando en sede de instancia:
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REVOCARON el auto de primera instancia que declam@procedente la
excepcion de improcedencia de accion; reformandolo: lo declaFraiDADO.

En consecuenci§@OBRESEYERON definitivamente el proceso seguido contra
JUAN FEDERICODOROTEOMONROY GALVEZ por delito decolusién en agravio del
Estado,y ORDENARON se archive definitivamente la causa seguida en su
contra y seANULEN sus antecedentesll. DISPUSIERON se lea esta
sentencia en audiencia publica, se notifique inmediatamente y se publique en la
pagina Web del Poder Judicial; registranddge MANDARON se transcriba la
presente la sentencia al Tribunal Superior, al que se enviaran las actuaciones.

HAGASE saber a las partes procesales personadas en esta sede suprema.
Ss.

SAN MARTIN CASTRO
LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT

SEQUEIROS VARGAS
CSMC/AMON
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