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RESUMEN

El presente informe tiene como objeto principal realizar el analisis del Recurso de
Casacion Nro. 178-2022-Loreto. La referida sentencia reviste particular importancia
en la medida que permite desarrollar las sanciones que corresponde imponer a
quienes cometen el delito de colusion agravada de forma omisiva, figura que no ha
sido del todo aceptada por todos los sectores. Por dicho motivo, el presente trabajo
de investigacion busca esclarecer la posibilidad de que aquella modalidad del delito
se perpetre, motivo por el cual, su punibilidad corresponde cuando se logra acreditar
su concurrencia. Adicionalmente, dado el contexto del delito, donde la recaudacién
de pruebas directas del acuerdo colusorio resulta de suma dificultad, se postulara
la trascendencia de la prueba indiciaria para acreditar el delito. Ademas, en tanto el
casoO que se analiza presenta un pronunciamiento revocatorio a como se
pronunciaron los magistrados de inferiores instancias sobre la reparacién civil, se
buscara aportar criterios que en nuestra consideracion debieron tenerse en cuenta
al determinar el monto de aquel, considerando tanto el dafio patrimonial como el
dafo extrapatrimonial. A fin de lograr sustentar el presente informe se recopild
diversa doctrina, jurisprudencia y legislacion que permite corroborar la tesis a la que
se arribo luego de concluir el mismo. La conclusion a la cual se arribé consiste en
que es posible que el delito de colusion agravada tenga lugar bajo una modalidad
omisiva, siendo la prueba indiciaria fundamental para su acreditacion. Por tanto, se
comparte el pronunciamiento de la Corte Suprema en el presente caso, donde se
confirmo el extremo penal de la sentencia contra los imputados. Sin embargo, se
discrepa del extremo civil de la misma al no haber sido determinado el monto del

mismo acertadamente.

Palabras Clave: Colusion Agravada - Comisién por Omision - Prueba Indiciaria -

Reparacion Civil

ABSTRACT



The main objective of this report is to analyze Cassation Appeal No. 178-2022-
Loreto. The aforementioned ruling is of particular importance to the extent that it
allows for the development of the sanctions that must be imposed on those who
commit the crime of aggravated collusion in an omissive manner, a figure that has
not been fully accepted by all sectors. For this reason, the present research work
seeks to clarify the possibility that that type of crime is perpetrated, which is why its
punishment corresponds when its concurrence can be proven. Additionally, given
the context of the crime, where collecting direct evidence of the collusive agreement
is extremely difficult, the importance of the circumstantial evidence to prove the crime
will be postulated. Furthermore, since the case being analyzed presents a revoking
pronouncement of the ruling by lower court magistrates on civil reparation, we will
seek to provide criteria that in our opinion should have been taken into account when
determining the amount of that, considering both the damage patrimonial and non-
patrimonial damage. In order to support this report, various doctrine, jurisprudence
and legislation were compiled that allow corroborating the thesis arrived at after
concluding it. The conclusion reached is that it is possible for the crime of aggravated
collusion to take place under an omissive modality, with the circumstantial evidence
being essential for its accreditation. Therefore, the Supreme Court's ruling in the
present case is shared, where the criminal nature of the sentence against the
accused was confirmed. However, it disagrees with the civil end of it as its amount

has not been correctly determined.

Keywords: Aggravated Collusion - Commission by Omission - Circumstantial

Evidence - Civil Reparation
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

No. Expediente

Recurso de Casaciéon Nro. 178-2022 - Loreto

Area(s) del derecho sobre las
cuales versa el contenido del
presente caso

Derecho Penal / Delitos contra la Administracién
Publica / Colusion Agravada (Articulo 384 del
Cddigo Penal) / Reparacion Civil (Articulo 93 del
Caddigo Penal)

Identificacion de las resoluciones y
sentencias mas importantes

- Primera instancia: Resolucién Nro. 19 del
Primer Juzgado Penal Unipersonal de
Maynas, emitida el 13 de enero de 2021.

- Segunda Instancia: Resolucion Nro. 28 de
la Primera Sala Penal de Apelaciones de
Loreto, emitida el 18 de noviembre de 2021.

Demandante / Denunciante

Procuraduria Publica Especializada en Delitos de

Corrupcion de Funcionarios de Loreto & Fiscalia

Provincial Especializada en Delitos de Corrupcion
de Funcionarios de Maynas

Demandado / Denunciado

Yvan Enrique Vasquez Valera, en su condicion de
Presidente del Gobierno Regional de Loreto

Instancia administrativa o
jurisdiccional

Corte Suprema de Justicia de la Republica - Sala
Penal Permanente

Terceros

Edwin Ledn Valverde Alcoser, en su calidad de
representante del Consorcio Atlantic International
Astillero Selva




1. Introduccién

Segun Naciones Unidas (2014, p. 8), la corrupcion es un fendémeno por el cual debe
entenderse aquella conducta deshonesta o no acorde a la legalidad de quienes
ocupan un determinado cargo, que les otorga poder, siendo este concepto
respaldado por el Diccionario de Oxford. Desde el ambito nacional, desde el Plan
Nacional de Integridad y Lucha contra la Corrupcién (2018, p. 7), se cataloga a la
corrupcion como una indebida utilizacion del poder con el fin de obtener

determinado beneficio inapropiado.

Los delitos de corrupcion generan un grave perjuicio al bien juridico protegido,
correcto funcionamiento de la administracion publica, ello en la medida que al
acaecer un acto de corrupcion, la administracion publica no desarrolla sus funciones
de manera apropiada, pues no se destina la funcion publica a fin de obtener la
satisfaccion del interés de la sociedad, sino que se privilegia el interés personal. En
el caso especifico de la colusion, ademas de transgredir el bien juridico antes
referido, se vulnera la correcta asignacion de los recursos publicos a fin de que se
realicen las operaciones contractuales en que participa el Estado de manera

eficiente (Guimaray & Rodriguez, 2015, p. 287).

Los aludidos autores consideran que si bien el bien juridico protegido en todos los
delitos contra la administracion publica es el correcto funcionamiento de esta ultima,
cada ilicito tiene un bien juridico especifico, siendo el antes indicado el que
corresponde a la colusion, en tanto que no se asignan eficientemente los recursos

publicos con los fines prestacionales que deberian cumplir.

A partir de lo sefalado, en la medida en que la colusion es un delito de especial
gravedad, debido a la incidencia que tiene en la correcta asignacion de recursos del
Estado, se hace necesario desarrollar su configuracion en escenarios donde se
tiene a un superior jerarquico que omite sus deberes funcionariales en el marco de

un proceso de licitacion publica al interior de la entidad que representa, y por tanto,



se convierte en autor del ilicito. En ese sentido, aquel tema sera el primero que se
buscara esclarecer mediante la presente investigacion. Posteriormente, un segundo
tema que se abordara se relaciona a la importancia de la prueba indiciaria para la
acreditacion del delito antes sefialado. Finalmente, el tercer tema que se tratara se
vincula a la importancia de una correcta determinacion del monto de reparacion civil
que debe imponerse a los imputados como autores y complices del delito, ello
debido a que en el caso que se analizara en la presente investigacion no se
determind la misma de forma acertada, lo que se buscara subsanar mediante el

presente trabajo.

Por lo tanto, el propdésito de la presente investigacién se concentra en la necesidad
de aceptar la posibilidad de que se perpetre el delito de colusién agravada en su
modalidad omisiva. También, se pretende demostrar que las pruebas indiciarias son
de suma utilidad para acreditar este delito, dado el escenario que se presenta, en el
cual la exigencia de una prueba directa de un acuerdo colusorio es sumamente
inoportuna, dada la alta improbabilidad de conseguirla si no se cuenta con el aporte
de alguno de los involucrados. Finalmente, se demostrara que es relevante tener en
cuenta no solo el monto de dafo patrimonial que produce un delito contra la
administracién publica, sino que, también es importante valorar el dafo
extrapatrimonial que esta clase de ilicitos producen, lo que reviste mayor gravedad
en ilicitos como la colusion agravada, que incorporan en su tipo penal la

defraudacion patrimonial como parte del mismo.

2. ldentificacion de los hechos relevantes del caso

2.1. Antecedentes

La controversia principal del presente caso se centra en la imputacion que se
formula en contra de Yvan Enrique Vasquez Valera, en su condicién de Presidente

del Gobierno Regional de Loreto, de ser autor del delito de colusidon agravada en



agravio del Estado, ello debido a que durante el proceso de Licitacion Publica Nro.
001-2013 mostré determinadas actitudes omisivas que denotan su conocimiento de
que dicho procedimiento no se estaba llevando a cabo transparentemente ni

siguiendo las reglas establecidas con dicho fin.

Ademas de imputar el titulo de autor a Vasquez, también se le imputa con el mismo
titulo de autor a Aureo Roque, debido a que presidid el Comité Especial de
Seleccion que participd en la Licitaciéon Publica antes sefialada y que culmind con
el otorgamiento de la buena pro al Consorcio Atlantic International Astilleros Selva.
Si bien se les condend a ambos en calidad de autores del delito de colusion, tanto
en primera como en segunda instancia, es importante precisar que de estos dos

imputados, unicamente Vasquez interpuso recurso de casacion.

Por otra parte, en el presente caso, se imputa la condicion de participantes primarios
del mismo delito a los representantes y socios del Consorcio Atlantic International
Astilleros Selva, estos son: Edwin Ledn Valverde Alcoser, Luis Ramirez, Clarisa
Diaz y Stephanie Villacorta. Sin embargo, unicamente Valverde Alcoser interpuso
recurso de casacion contra la sentencia de segunda instancia que lo condend como
coémplice primario de colusién agravada, asi como al pago solidario con los demas

condenados de la reparacion civil.

A efectos de comprender de mejor forma el caso, es relevante indicar que, el 11 de
enero de 2013, la empresa Maquinaria Amazoénica SAC se constituyé con un capital
de dos mil soles. Al constituirse su fin consistio en participar del proceso de
Licitacion Publica Nro. 001-2013, para la adquisicién de cuatro motochatas fluviales,
es por ello que se asocid con las empresas Atlantic International Sudamérica EIRL,
Maq Brez S.A. y Stenica S.A., formando por tanto el Consorcio Atlantic International
Astilleros Selva.

Sobre el Consorcio aludido, es identificable que contaba siempre con una situacion
de ventaja en relacion a otros concesionarios que hubieran podido participar, ya que

contaban con las especificaciones técnicas y los planos requeridos en las bases,



ello inclusive antes que se convoque la licitacion publica, la principal muestra de ello
consiste en que el Consocio ya habia iniciado el tramite de los planos de las
motochatas (embarcaciones fluviales) materia de convocatoria ante la Direccion de

Capitania del Puerto, lo cual era un requisito esencial para adjudicarse la licitacion.

Posteriormente, el 4 de marzo de 2013, Ramiro Ramirez Saavedra, Jefe de la
Oficina Ejecutiva de Maquinarias, Vehiculos Menores y Fluviales del Gobierno
Regional de Loreto, formuldé el pedido de compra Nro. 01189, solicitando la
adquisicidon de cuatro motochatas; a dicho pedido adjuntdé un plano que no contaba
con la firma ni sello de un profesional en la materia, como lo seria un arquitecto
naval o un ingeniero mecanico. No obstante lo antes sefialado, ante dicho
requerimiento, Yvan Enrique Vasquez Valera, Presidente del Gobierno Regional de
Loreto, realizé las gestiones administrativas a su alcance a fin de que se concretice
el procedimiento de Licitacién con dicho fin, siendo éste el proceso de Licitacion
Publica Nro. 001-2013.

Posteriormente, Roy Meza, Gerente Regional del Gobierno Regional, el 26 de enero
de 2013 mediante Memorandum Nro. 474-2013-GRL-GGR aprueba el Expediente
de Contratacion. Luego, mediante Memorandum Nro. 490-2013-GRL- GGR, el

mismo funcionario aprueba las Bases de la Licitacién para la Contratacion Publica.

Con posterioridad a las acciones antes sefialadas, Yvan Vasquez Valera constituye
el Comité Especial de Seleccion, el cual luego de la ausencia de uno de sus
miembros titulares termina conformado de la siguiente forma: Aureo Roque Sanchez
(presidente), Ramiro Ramirez Saavedra (primer miembro) y Carlos Diaz Flores
(segundo miembro). La Convocatoria a Licitacion Publica sufre una serie de
nulidades y termina en una Quinta Convocatoria mediante la cual el Comité otorga
la Buena Pro al Consorcio Atlantic International Astilleros Selva, consignandose ello

en el Acta de Continuacion de fecha 18 de octubre del 2013.

Cabe precisar que previo al otorgamiento de la Buena Pro, el OSCE mediante Oficio
Nro. 901-2013/DSU, de fecha 8 de agosto de 2013, informé a Vasquez Valera sobre



la falta de cumplimiento de las recomendaciones sehaladas en el Pronunciamiento
Nro. 455-2013/DSU, en razon a que las bases integradas y registradas en el SEACE
no estaban debidamente elaboradas. También, este Organismo sefalé que la
actuacion del Comité Especial no fue acorde a las normas, en tanto, no se
atendieron correctamente los pliegos de absolucion de consultas y las

observaciones en el marco de la Licitacion Publica cuestionada.

En el marco del desarrollo de la Licitacion Publica Nro. 001-2013-GRL-CE-
Contratacion de Cuatro Motochatas Fluviales para el Gobierno Regional de Loreto,
se designd el Comité Especial encargado de la licitacion publica, sin cumplir con los
requisitos indicados en el articulo 24 del Decreto Legislativo 1017 - Ley de
Contrataciones con el Estado, el cual sefiala que para la designacion de estos
comités, uno de sus integrantes debe contar con conocimientos técnicos en el objeto
de la contratacion, lo que no se cumplié en el presente caso, debido a que ninguno

de los tres integrantes cumplia con el perfil que establece dicha norma.

Ante dicha situacion, sumado al hecho de que el Consorcio contaba con la situacion
de ventaja antes expuesta, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado emitié el pronunciamiento Nro. 455-2013 ante las observaciones de los
demas postores que se presentaron a la Convocatoria sobre las irregularidades que
se presentaron durante dicho proceso. No obstante, a pesar de haber recibido dicho
pronunciamiento, el Gobernador Regional permiti6 que la Licitacion Publica
continle y se materialice la adjudicacion de la licitacion a favor del Consorcio

Atlantic International Astillero Selva.

Una vez finalizado el relato de los hechos mas trascendentales del caso, se
procedera a indicar el desarrollo del iter procesal y, posteriormente, los fundamentos
de hecho y de derecho que sustentaron la decisién de la Sala Suprema que emitid

la Casacioén en el presente caso.

2.2. Desarrollo del iter procesal



2.2.1. Primeralnstancia

Con fecha 13 de enero del 2021, el Primer Juzgado Penal Unipersonal de Maynas
de la Corte Superior de Justicia de Loreto falla condenando a nueve afios de pena
privativa de la libertad efectiva al Gobernador Regional de Loreto, Yvan Enrique
Vasquez Valera, y a Aureo Jorge Roque Sanchez, Presidente del Comité Especial
de Seleccién del proceso de Licitacion Publica Nro. 001-2013-GRL-CE, en tanto se

les atribuye la calidad de autores del delito de colusién agravada.

Por su parte, a los miembros de las empresas conformantes del Consorcio Atlantic
International Astillero Selva: Edwin Ledn Valverde Alcoser, Luis Alberto Ramirez
Soto, Clarisa Janeth Diaz Tavares y Estephanie Michell Villacorta Villafuerte, se les
condend como complices primarios de la comision del mismo ilicito. Adicionalmente,
se impuso la pena de inhabilitacion en contra de los dos autores condenados.
Finalmente, se fijé en la suma de quince millones de soles el monto de reparacion
civil a abonar de manera solidaria por los sentenciados a favor de la Procuraduria

Publica Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios.
2.2.2. Segunda Instancia

Ante su disconformidad con la resolucion de primera instancia, todos los
condenados, asi como el representante del Ministerio Publico interpusieron sus

respectivos recursos de apelacion.

De esta manera, con fecha 18 de noviembre de 2021, la Primera Sala Penal de
Apelaciones de Loreto, resolvio: declarando infundado el recurso de apelacion
interpuesto por la Fiscalia, asi como los recursos de apelacion de los seis
condenados en primera instancia, en cuanto al extremo de la condena. Sin
embargo, si declaré fundado en parte el recurso presentado en cuanto al extremo
de la reparacion civil que se impuso en primera instancia. De esta forma, se reformé

la reparacion civil impuesta en primera instancia, modificandose hasta los nueve
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millones trescientos dos mil soles, equivalente al valor por el cual el Gobierno

Regional adquirié las cuatro motochatas fluviales.
2.2.3. Recurso de Casacion

Finalmente, las defensas técnicas de Yvan Vasquez Valera y Edwin Valverde
Alcoser interponen recursos de casacion, invocando las causales de inobservancia
del precepto constitucional, infraccion de precepto material y vulneracion de la
garantia de debida motivacion, establecidas en el articulo 429 incisos 1, 3 y 4 del
Caodigo Procesal Penal. Cabe precisar que en el caso de la defensa de Vasquez
Valera, también se invocaron los numerales 2 y 5 del mismo articulo, que sefialan
la inobservancia de normas legales y el apartamiento de doctrina jurisprudencial,
respectivamente. Por su parte, la Procuraduria Publica Anticorrupcion de Loreto

interpuso el mismo recurso invocando los incisos 4 y 5 del Cédigo Procesal Penal.

En razén a la interposicion de tales recursos, mediante Recurso de Casacion 178-
2022 - Loreto, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema declardé bien
concedido el recurso en el extremo de las causales de inobservancia del precepto
constitucional, infraccion del precepto material, y vulneracion de la garantia de
motivacion establecidos en el articulo 429, numerales 1, 3 y 4 del Cédigo Procesal
Penal. Entrando a resolver el recurso, fallé declarando fundado en parte el recurso
interpuesto por los encausados Vasquez Valera y Valverde Alcoser, e infundado en

el extremo impugnado por la Procuraduria Publica Anticorrupcion de Loreto.

En ese sentido, respecto a la pena impuesta no hubo modificacién en la sancion
impuesta, mas en el caso de la reparacion civil, si se modificé la misma y se redujo

al monto de tres millones de soles.
3.  Fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia

Los fundamentos de la Sala Penal para declarar infundado el recurso de casacion

en el extremo concerniente al objeto penal de la misma, esto es, la pena impuesta
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tanto al Presidente del Gobierno Regional como al representante legal del Consorcio
Atlantic International Astillero Selva, fueron dos. El primero consiste en que al
tratarse el delito de colusion de un delito de infraccion de deber, no requiere que los
autores tengan una intervencion directa en el momento que se concretice el ilicito,

como lo seria en este caso, la eleccion del postor ganador.

Si bien el Gobernador Regional no participd directamente en ese momento, si lo
hizo al designar a los integrantes del Comité que se encargd de ello, asi como al
dirigir el procedimiento desde la recepcion de la solicitud de adquisicion de las
cuatro motochatas, y suscribiendo el respectivo contrato (fundamento segundo). En
razon a lo expuesto, se verifica que Vasquez Valera intervino en la perpetraciéon del
ilicito, siendo su actitud de tipo omisiva, situaciéon que segun la Sala Suprema
también es posible en el presente delito, sobre ello debe precisarse que si bien no
desarrolla de manera pormenorizada este extremo, en el presente trabajo se

procedera a realizar ello a partir de doctrina y jurisprudencia sobre el tema.

Por otra parte, el segundo fundamento que fue tomado en cuenta para no casar el
extremo de la sancion penal impuesta se haya en la prueba indiciaria que se
consider6 que fue debidamente sustentada por el representante del Ministerio
Publico, y permitié atribuirle a Vasquez Valera el titulo de autor del delito de

colusion, asi como a Valverde Alcoser el titulo de complice primario del mismo ilicito.

Entre las pruebas indiciarias suficientes resaltaron que se haya recopilado la
Carpeta de Control 040-2015-CG-ORCI-5345-EE-CC, emitida por el OSCE sobre
las irregularidades en el proceso de Licitaciéon Publica Nro. 001-2013, asi como el
testimonio de la auditora gubernamental Janeth Vela Tuesta, también, los curriculos
vitae de los miembros del Comité que otorgaron la buena pro al Consorcio ganador,
y las testimoniales de los sefiores Zamora Silva y Queija Esteves, que denunciaron

las irregularidades que se presentaban en el referido proceso (fundamento cuarto).

Ahora bien, debe indicarse que si bien no se revocé el objeto penal de la sentencia

revisada, si se casd en el extremo civil de la misma, reduciendo el monto de la

12



reparacion civil asignada. De esta manera, la reparacion civil que, en segunda
instancia se habia establecido en nueve millones trescientos dos mil soles, se redujo
hasta los tres millones de soles, argumentando que no era posible imponer un
monto mayor dado que en el caso concreto no era posible la reposicion del producto
que fue objeto de la licitacion publica, esto es, las cuatro motochatas fluviales,
debido a que no se las estaria reponiendo al Gobierno Regional de Loreto, pues en
un primer momento no eran de propiedad de dicho ente gubernamental (fundamento

sexto).

4. Identificacion de los problemas juridicos del caso

4.1. Primer problema juridico

El primer problema juridico que es posible identificar se circunscribe a la imputacion
como autor que se le atribuye al Presidente del Gobierno Regional de Loreto del
delito de colusion agravada, ello en la medida que dicho tema es de necesaria
complementacion, debido a que en el contenido de la Casaciéon no se aborda de
manera muy detallada dicho titulo de imputacion, siendo de resaltar que si bien se
identifica acertadamente que se trata de un delito de infraccion de deber y que la
participacion de Vasquez en la perpetracion de la defraudacion patrimonial en
agravio del Estado es sancionable penalmente, no se desarrolla de manera
adecuada la posibilidad del perfeccionamiento del delito desde la comisién por
omision, que es finalmente la modalidad que se afirma corresponde a dicha

persona.

En el caso de Vasquez Valera si bien se identifica que su participacion no fue de
manera directa, otorgando la adjudicacion de la Licitacion Publica en beneficio del
Consorcio Atlantic International Astillero Selva, si tuvo una participacion indirecta al
intervenir de manera trascendental en que se concretice la adjudicacién de la
Licitacion. La sentencia casatoria menciona que se evidenciaron actitudes de su

parte que evidencian su participacion en el delito, entre las cuales se tiene el hecho
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de no tomar medidas correctivas en el marco del proceso de licitacion, pese a que
tanto particulares como OSCE emitieron opiniones sefialando las irregularidades
que habia alrededor del mismo. Esta cuestion no fue abordada de manera muy
pormenorizada por la Sala Suprema, lo que se buscara cubrir mediante el presente

trabajo.

Adicionalmente, respecto de la presente cuestidon, hubiera sido importante que se
aborden los deberes funcionariales que debieron regir el comportamiento de
Vasquez Valera, en tanto tenia la calidad de titular del Gobierno Regional de Loreto
y le correspondia regirse bajo deberes de vigilancia y supervision con respecto a los
actos encargados a sus inferiores jerarquicamente, como lo fueron en este caso, los
integrantes del Comité Especial de Seleccidén que otorgd la buena pro al Consorcio

Atlantic International Astillero Selva.
4.2. Segundo problema juridico

El segundo problema juridico consiste en determinar si las pruebas indiciarias son
suficientes para corroborar la existencia de un acuerdo colusorio en agravio del
Estado, asi como analizar si las pruebas indiciarias que se presentaron en el
presente caso revisten la suficiente contundencia para que se emita una sentencia

condenatoria por el delito de colusién agravada.

Sobre este aspecto es de resaltar que las pruebas que se presentaron fueron: un
Informe emitido por el Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado
advirtiendo las irregularidades en el proceso de Licitacion Publica Nro. 001-2013, la
recabacion de la direccion domiciliaria del Presidente del Comité Especial de
Seleccion que coincidia con la de la empresa Maquinarias Amazonicas S.A.C.,
integrante del Consorcio Atlantic International Astillero Selva, que resulté ganador
de la Licitacion, los curriculos de los integrantes del Comité Especial de Seleccién
designado por el Gobernador Regional, asi como las testimoniales de Ricardo

Zamora Silva y Ronald Queija Esteves.
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Es de resaltar que el delito de colusién es uno de los delitos de mayor dificultad para
recabar una prueba directa de su acaecimiento. En ese sentido, resulta importante
construir a partir de un conjunto de pruebas indiciarias como se perpetré el mismo,
pues de otra manera, si se exigieran pruebas directas, la posibilidad de impunidad
en este delito seria muy alta, lo que es correctamente evitado por la Sala Suprema,
acogiendo las pruebas presentadas en el proceso, posicion que se respaldara en el

desarrollo del presente trabajo.
4.3. Tercer problemajuridico

El tercer problema juridico consiste en determinar si el pronunciamiento de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema fue el mas apropiado en el extremo civil de
la Casacién emitida, esto por cuanto, la referida sentencia redujo de modo
significativo el monto de la reparacion civil que debian abonar los condenados, de
nueve millones trescientos dos mil soles a tres millones de soles, no indicando

detalladamente los motivos que la llevaron a tomar aquella decision.

Sobre el presente tema, se plantea la necesidad de sustentar debidamente las
resoluciones judiciales, especificamente en este caso, se abordara la falta de
desarrollo de los conceptos de dafio patrimonial y dafio extrapatrimonial que se
comprenden dentro de la reparacion civil, los cuales no serian cubiertos con la
decision de reducir el monto de reparacion civil. Con dicho propdsito se analizara la
propuesta que brinda para su determinacion la Procuraduria Publica Anticorrupcion,
ello en tanto, dicha institucidén elabor6é un Manual que permite entender las razones
detras de las solicitudes de determinados montos de reparacion civil segun cada

caso en concreto.

De conformidad con lo descrito, se desarrollaran los tres problemas juridicos
senalados. Como se indico los dos primeros de éstos se vinculan con el extremo
penal de la sentencia casatoria que se emitid, mientras que el tercero se vincula al

extremo civil.
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5. Resolucién de los problemas juridicos

A fin de desarrollar apropiadamente los problemas juridicos identificados en el
presente trabajo, se procedera a complementar el desarrollo brindado por la Sala
Penal Permanente en la Sentencia de Casacién que expidieron, a partir de diversa
jurisprudencia y doctrina nacional e internacional. Si bien se comparte el extremo
de la misma mediante el cual se confirma el extremo penal impugnado, ratificando
la sentencia condenatoria por el delito de colusion agravada, se considera necesario
complementar aquel extremo. Por su parte, en lo referido al extremo civil de la
sentencia, no se comparte la decision tomada, en la medida que no se sustentd
debidamente el motivo por el cual se debia reducir el monto de la reparacién civil

impuesta.

5.1. Aspectos relevantes respecto a la estructura tipica del delito de

colusion agravada

El delito de colusién agravada se encuentra contenido en el segundo parrafo del
articulo 384 del Cddigo Penal, en donde se sefala que se sancionara a aquel
funcionario o servidor publico que, participa de manera directa o indirecta, debido al
cargo que ostenta, en cualquiera de las modalidades de adquisicién o contratacion
publica a cargo del Estado, concertando con algun interesado para defraudar
patrimonialmente al Estado. En dicho escenario, la sancidn a imponer
correspondera a una pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de

quince afnos.

Respecto al bien juridico tutelado, es importante sefalar que el delito de colusion
agravada es un delito contra la administracién publica, por lo que, al tener dicha
condicién buscara tutelar el correcto funcionamiento de la administracion publica.
Esta posicion ha sido respaldada por el Tribunal Constitucional en el
pronunciamiento que emitié en el Expediente Nro. 017-2011-PIl/TC, en el cual
también anadio que desde un enfoque constitucional lo que se busca al tipificar esta

clase de ilicitos es reprimir todo acto que atente contra los principios contenidos en
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el capitulo IV del Titulo | de la Constitucion Politica, con titulo “De la Funcion Publica”
y que comprenden los fundamentos basicos que deben seguir todos quienes
laboran en la administracion publica (Tribunal Constitucional, fundamento juridico
decimocuarto). Ademas de concurrir el bien juridico protegido sefialado de manera
general en todos los delitos contra la administracion publica, es importante sefialar
que cada delito tiene un bien juridico especifico, lo que no es diferente en el caso

de la colusion agravada (Chanjan, 2017, p. 146).

Respecto a la colusion agravada, desde un sector se afirma que el bien juridico
protegido especifico consiste en la eficiente asignacion de los recursos publicos en
las operaciones contractuales en las que participa el Estado (Guimaray &
Rodriguez, 2015, pp. 287-288). Sin embargo, desde otro sector, se opta por senalar
que el bien juridico protegido seria la objetividad que deberian tener los funcionarios
y servidores publicos cuando intervienen directa o indirectamente en procesos de
contratacion publica (Quispe, 2024, p. 8). Las dos posiciones sefaladas se
comparten, en tanto permiten sustentar de manera complementaria la
reprochabilidad de las conductas de los agentes involucrados en el delito, en el caso
del primero de estos, enfocandose mayoritariamente en la defraudacion que
produce el delito a una eficiente asignacién de los recursos publicos, mientras que
en el segundo se opta por enfocarse en el correcto desempeno de los agentes

publicos en el marco de procedimientos de contratacion estatal.

También, en cuanto al presente tema es relevante afadir que, al tipificar la colusién
agravada se busca evitar la pérdida de la capacidad del Estado de disponer y
asignar de manera eficaz el patrimonio del que dispone en las operaciones
contractuales donde interviene. En caso de ocurrir el delito de colusion agravada se
ven menoscabadas las expectativas del Estado, y los ciudadanos que representa,
de obtener mejoras o ganancias a partir de las contrataciones en donde se
interviene (Guimaray & Rodriguez, 2015, pp. 287-288).
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A partir de lo sefalado anteriormente, es evidente que el delito de colusién sanciona
a servidores o funcionarios publicos que defraudan deberes funcionariales propios
del cargo que ostentan al pertenecer a la administracion publica, ello en razén a que
se trata de un delito de infraccion de deber en el cual no se puede imputar titulo de
autor a cualquier persona, sino que requiere tener la condicion antes sefalada para

poder ser catalogado como tal (Abanto, 2004, p. 8).

Segun Claus Roxin, la teoria de la infraccién de deber consiste en que el titulo de
autor sélo corresponde atribuirselo a quien infringe un deber que le resulta exigible,
motivo por el cual unicamente podran ser autores quienes ostenten aquel deber,
mas quienes no lo tengan, pese a cometer materialmente el delito no podran ser
imputados como autores. Estos sujetos, en el contexto sefialado no se encontrarian
infringiendo deber alguno, motivo por el cual unicamente podrian responder bajo el
titulo de complices del delito que comete quien infringié un deber especial (Roxin,
1997, p. 338).

La teoria de la infraccion del deber es aplicable al caso de delitos contra la
administracién publica como la colusién agravada, donde los funcionaros publicos
son responsables por infringir aquellos deberes que deberian respetar en tanto el
vinculo que tienen con la administracion publica al pertenecer a la misma (Salinas
Siccha, 2021, p. 95). Como ha quedado evidenciado, el sujeto pasivo general del
delito es el Estado, en tanto representante de la ciudadania. Particularmente, es
posible indicar que segun el caso concreto, el sujeto pasivo especifico puede variar,
siendo que, sera la entidad afectada por el ilicito, el sujeto pasivo en cada caso
particular. En ese sentido, en el caso materia de analisis dicha condicion recaeria

en el Gobierno Regional de Loreto.

Una vez delimitados el bien juridico protegido y el sujeto pasivo de la colusion
agravada, corresponde desarrollar la conducta tipica que sanciona el Cédigo Penal.
De esta forma, se tiene que ésta consiste en que el autor teniendo la condicién de

funcionario o servidor publico, aprovecha aquella condiciéon para concertar con un
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tercero interesado para obrar en su favor durante su intervencion en cualquiera de
las modalidades de contratacion o adquisicion publica en las que participe,
defraudando patrimonialmente al Estado con dicha actuacion (Salinas Siccha, 2019,
p. 367).

Respecto a la concertacion requerida en el tipo penal es importante incorporar el
desarrollo del concepto aportado por la Corte Suprema, particularmente en su
intervencion durante el Recurso de Nulidad Nro. 1296-2007-Lima, donde sefald que
la concertacidn que requiere el tipo penal de colusidn abarca la puesta de acuerdo
del funcionario o servidor publico con un particular interesado a fin de realizar
acciones no acordes con la ley. Este concepto, es complementado por Salinas
Siccha, quien indica que al realizarse la concertacion, el funcionario o servidor
publico involucrado, defrauda al organismo estatal que representa en la adquisicion
o contratacion publica donde interviene en razén de su cargo. En lo que se refiere
a la modalidad agravada ademas, se exige que dicha defraudacion sea de tipo

patrimonial (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2019, pp. 246-250).

Ahora bien, en el tipo penal de colusién agravada, la posicion de garante que recae
en el funcionario o servidor publico, se sustenta no unicamente en el hecho de
desempeniar la funcion publica mediante el cargo que se tiene en la administracion,
sino que es necesario que quien desempefia el cargo publico asuma de manera
concreta la gestion de la funcion publica que se le delega, entendiendo dicha funcién
como una de tipo institucionalizada, que se encuentra intimamente vinculada con
las funciones histéricas que se han asignado en la Constitucion Politica al Estado
(Montoya, 2014, p. 624). Aquellas funciones se vinculan al rol del Estado de
organizarse y desenvolverse en funcidén a las necesidades e intereses de sus
ciudadanos (Mir Puig, 2011, pp. 112-113).

Sobre el particular, es importante sefialar que el Estado al asumir aquella funcion
se ve en la necesidad de adoptar estructuras organizadas con jerarquias

establecidas y debidamente descentralizadas, debido a la necesidad de distribucion
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de funciones para lograr satisfacer las necesidades de sus ciudadanos en cada
region del pais. De esta manera, surgen organizaciones como los Gobiernos
Regionales a fin de satisfacer a nivel de cada regién del pais, los requerimientos de
quienes habitan el territorio de cada una de estas (Sanchez-Vera, 2002, pp. 202-
204). Al existir tales entidades, se hace necesario el liderazgo de una persona a fin
de lograr el correcto desenvolvimiento de la misma, es asi que, emana la figura del
Gobernador Regional, quien encabeza la institucion y debe velar por su correcto
funcionamiento y el desenvolvimiento de la misma de conformidad con los preceptos
sefalados recientemente, lo que se encuentra contenido en el articulo 21 de la Ley

Organica de los Gobiernos Regionales.

A partir de todo lo expuesto, resulta evidente que quien ostenta el maximo cargo
dentro de una entidad publica tiene una especial responsabilidad de evitar que la
Administracion Publica se desvie de su funcién principal de velar por las
necesidades y requerimientos de sus ciudadanos, ello teniendo base constitucional.
Asi, se deben mencionar aquellos principios que se relacionan con el ejercicio de la
funcién publica y que deben ser promovidos por el maximo representante de un ente
estatal, siendo aquellos: el principio de transparencia, de eficiencia de gestion del
patrimonio estatal, asi como la legalidad de las actividades de prestacion de la
entidad que dirige (Montoya, 2014, p. 631).

Una vez delimitado el alcance de la responsabilidad que le corresponde a un titular
de una entidad publica, de ejercer como garante a fin de evitar un inapropiado
desempenio de la administracion publica, corresponde su aplicacion en el caso que
motivd la Casacion 178-2022 - Loreto. En aquel caso, se abordd el recurso
interpuesto por el Presidente del Gobierno Regional de Loreto, quien era la maxima
autoridad de dicha entidad publica, por lo que resultaba importante que dicho
funcionario desempefie sus funciones en estricto cumplimiento con el deber del
Estado de velar por el bienestar de los ciudadanos. En su caso en particular, de

quienes habitaban en la regidén Loreto. Ademas, también debia asumir deberes de
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vigilancia y supervision con respecto a sus inferiores jerarquicamente en la

estructura del Gobierno Regional (Guimaray & Rodriguez, 2015, p. 293).

Una vez culminado el acercamiento hacia los elementos del tipo penal de colusion
agravada mas trascendentales para la presente investigacion, corresponde
proceder con el desarrollo de los tres problemas que es posible identificar en la
Casacion 178-2022 - Loreto, siendo estos: i) la comisién por omision en el delito de
colusion agravada, ii) la importancia de la prueba indiciaria para la acreditacion de
dicho delito, y iii) la necesidad de fundamentar apropiadamente el monto de la
reparacion civil, teniendo en consideracion tanto el dafo patrimonial como

extrapatrimonial que produce el ilicito.

5.2. La comisién por omision en el delito de colusién agravada y los
deberes de vigilancia y supervision del titular de un Gobierno
Regional respecto alos integrantes de los Comités Especiales de

Seleccion que designa

En su pronunciamiento frente al Recurso de Casacion Nro. 178-2022- Loreto, la
Corte Suprema de Justicia de la Republica desarrolla la posibilidad de atribuir a los
superiores jerarquicos de entidades publicas responsabilidad penal por actos
contrarios a las normas que ocurren al interior de las instituciones que encabezan,
recalcan la posibilidad de realizar ello en base a la atribucion de deberes
funcionariales que tienen esta clase de funcionarios y la alta capacidad que poseen
en razén al cargo que ostentan de facilitar afectaciones graves a la correcta
asignacion de los recursos publicos, lo que termina en la configuracién del delito de
colusion agravada (Corte Suprema de Justicia, 2022, fundamento juridico segundo,

numeral tercero).

Respecto a esta situacion cabe sefalar que, en la realidad nacional, es comun
observar cdmo en muchas ocasiones, quienes lideran una entidad publica, alegan
que los delitos que cometen sus inferiores jerarquicamente dentro de la estructura

que encabezan, no les deben ser atribuibles, en tanto que cada quien deberia
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responder por sus actos. Sobre el particular, es importante desarrollar que ello no
corresponde a la realidad, optar por dicha opcién provocaria que el sistema punitivo
penal peruano deje en impunidad la responsabilidad que les corresponde a quienes
realizan tal alegacion (Guimaray & Rodriguez, 2015, p. 287). Un ejemplo de ello se
encuentra en el caso que resolvio la Sexta Sala Penal con Reos Libres de Lima, el
22 de julio de 2013, sobre el ex alcalde de Lima, Luis Castafieda, en donde se
declar6 fundada la excepcion de naturaleza de accion por interpretar que el delito
de colusidon unicamente puede tener modalidad comisiva, dejando de lado que

también puede existir la modalidad omisiva de dicho delito (Montoya, 2014, p. 605).

Como puede apreciarse, la problematica esgrimida respecto a la responsabilidad
penal de los superiores jerarquicos con respecto a los hechos realizados
directamente por sus subordinados alcanza al tipo penal de colusion agravada,
motivo por el cual; a continuacion, es necesario conocer como la estructura de dicho
tipo penal también permite la sancién de los superiores jerarquicos en dicho

contexto.

En ese sentido, cabe senalar que el segundo parrafo del articulo 384 del Cdédigo
Penal peruano establece que se sancionara por incurrir en el delito de colusién
agravada a aquel funcionario publico que en el marco de su intervencion, directa o
indirecta, en un proceso de contratacion o adquisicion publica, concierta con un
particular a fin de favorecerlo, siendo el resultado de ello una defraudacién al
patrimonio publico. Como es de apreciarse, el legislador al tipificar esta conducta
admite la posibilidad de que la concertacién en perjuicio del Estado ocurra de
manera indirecta, ello muy probablemente, entendiendo que no unicamente quien
selecciona directamente al ganador de una contratacién o adquisicion publica
interviene en un acuerdo colusorio para defraudar sus deberes funcionariales. Al
respecto, corresponde sefialar que la colusion en su modalidad indirecta, abarcaria,
entre otras, la que vendria a ser la modalidad omisiva del delito, esto se pasara a

desarrollar a continuacion, con el fin de dejar esclarecido que esta modalidad si es
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punible en el pais, y la emision de sentencias admitiendo esta posibilidad permitira

una mejor lucha contra la corrupcion.

Conforme se detalldé con anterioridad, las entidades publicas cuentan con una
estructura jerarquica a fin de permitir el logro de sus objetivos, los cuales se
enmarcan en la satisfaccion de las necesidades y requerimientos de los ciudadanos
a los cuales se debe (Montoya, 2014, p. 612). En ese sentido, respecto a la
organizacion de los Gobiernos Regionales, es importante sefialar que aquellos se
encuentran presididos por un Presidente, quien conforme se indica en el articulo 20
de la Ley Organica de los Gobiernos Regionales, es la maxima autoridad del mismo,
y cumple funciones de representante legal y titular del Pliego Presupuestal de la
entidad que dirige. Entre las diversas funciones que le son atribuibles se encuentran
la direccién y supervision del correcto desenvolvimiento del Gobierno Regional, lo
cual se lograra en tanto, administre eficientemente el mismo (Montoya, 2014, p.
631). En ese sentido, su presencia en este tipo de organizacién es esencial, y mas
aun en cuanto se refiere a los procedimientos de adquisicién o contratacién publica,
pues recae en éste la designacién de los integrantes de los Comités Especiales de
Seleccidén cuando se requiera de éstos, asi como la supervision y vigilancia del

debido desarrollo de esta clase de procesos.

Precisamente, en lo concerniente a las funciones que posee el Presidente de un
Gobierno Regional se han sindicado una diversidad de teorias respecto a la
responsabilidad que corresponde atribuirle cuando se comete un delito contra la
administracién publica al interior de la entidad que dirige, cuando ademas tiene
conocimiento de ello. De esta forma, se tiene la teoria que opta por sefalar que se
deberia imputar al Gobernador Regional como instigador, esta teoria afirma que
cuando el superior jerarquico aprovecha su posicion para determinar en su inferior
jerarquico la comision de un delito, aquel debera responder bajo el titulo de
instigador. (De la Matta, 2003, p. 101). Por otra parte, se tiene la teoria que afirma
que se debe imputar al Gobernador Regional bajo el titulo de complice, lo que se
sustentaria en el hecho de que aquel pese a conocer que su subordinado cometera
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un delito, omite tomar accion alguna y permite que el delito se concrete (Robles
Planas, 2007, p. 50)

Si bien las teorias que se han sefialado, aparentemente sustentan la atribucion de
un grado de responsabilidad en el Gobernador Regional por los hechos que
cometen sus subordinados, presentan un problema en la accesoriedad de la
participacion que se atribuiria al mismo, ya que si no se logra acreditar la
responsabilidad del autor del delito, no cabria la figura de un instigador. En tanto
esta situacion, y dado que los superiores jerarquicos en muchas ocasiones tienen
igual o mayor responsabilidad en que se concrete el delito, se hace necesario
postular la necesidad de la imputacion de aquellos con el titulo de autores (Montoya,
2014, p. 609).

El Gobernador Regional, en tanto maxima autoridad dentro de la estructura de un
Gobierno Regional debe asumir decisiones en beneficio de los deberes
funcionariales propios del cargo que ostenta, ello con la finalidad de ser un eficiente
garante frente a cualquier posibilidad de que se presente una situacién de
vulnerabilidad del bien juridico protegido general y especifico, de cada situacion, al
interior de aquella entidad (Lascurain Sanchez, 2002, p. 136). Ahora bien, la
posicion de garante que le corresponderia a dicho funcionario sera aquella que ha
recibido la denominacion de garante por competencia institucional, indicada por
Jakobs, por lo cual, se tendra, en el contexto de instituciones publicas, que el
superior jerarquico asume deberes de garante en tanto previamente al hecho
delictivo accedio de forma concreta a la gestién de una funcion publica (Montoya,
2014, p. 624).

Sobre la situacion sefialada, es trascendente anadir que este tipo de deber de
garante se sustenta en el control que le corresponde al sujeto de procurar evitar que
un riesgo tipicamente relevante se concretice en la realidad (Feijoo, 2021, p. 63).
Ademas, este deber de garante implica el compromiso de proteger la administracion

publica frente a potenciales riesgos, asumiendo el rol de “barrera de contenciéon”
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para evitar que el riesgo se concrete. Por lo que, cuando se presenten aquellos
supuestos, sera posible afirmar que la omision del sujeto sera equivalente a la
comision del subordinado, pues su participacion en la perpetracion del delito sera

reprochable en un similar nivel (Silva Sanchez, 2003, p. 645).

En el caso en particular que se aborda en la Casacién 178-2022-Loreto, la
imputacién que se realiza en contra del Gobernador Regional, Yvan Vasquez
Valera, se centra en el rol que éste desempei6 en el marco de la Licitacion Publica
Nro. 001-2013, mediante la cual se otorgd la adjudicacion al Consorcio Atlantic
International Astillero Selva, pese a que en el transcurso de la misma se presentaron
una serie de irregularidades. Entre las irregularidades, se detecté que Vasquez
Valera designo integrantes del Comité Especial de Seleccidn sin cumplir el requisito
de expertise en la materia que exige el articulo 24 de la Ley de Contrataciones del
Estado. Ademas de haber omitido tomar acciones o medidas ante las denuncias
que se le formularon sobre las irregularidades detectadas. Ambas cuestiones
denotan un incumplimiento a los deberes propios del cargo que aquél ostentaba,
pues la seleccion inadecuada de dichos integrantes, asi como la omision del
monitoreo de las actividades que estos desempefiaban, denotan ciertamente un
grado de responsabilidad penal de su parte, al ser autor por omisién del delito de

colusion agravada (Robles Planas, 2006, p. 65).

Vasquez Valera no demostré durante el desarrollo de la Licitacion Publica Nro. 001-
2013, acciones en la busqueda de evitar que los riesgos relevantes se concreticen.
Aquellos riesgos consistieron en la posibilidad de que el procedimiento de licitacion
se desarrolle sin respetar un correcto desempefio de la administracion publica (bien
juridico general), asi como en que se defraudare patrimonialmente al Estado
permitiendo una licitacion que no era necesaria, asi como en que aquel
procedimiento se desarrolle sin un estricto respeto por la imparcialidad que debiera
presentarse en esta licitacion (bienes juridicos especificos). En ese sentido, el rol

que desempeno, ciertamente distd largamente de ser una “barrera de contencion”
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para evitar la afectacion de estos bienes juridicos, sino que por el contrario, dejo el

camino llano para permitir que el delito se viera concretizado.

Ahora bien, no debe dejarse de lado que en el caso en concreto quienes eligieron
indebidamente como postor ganador al Consorcio Atlantic International Astillero
Selva, fueron los integrantes del Comité Especial de Seleccion, esto significando
que aquellos claramente cometieron el delito de colusion en su modalidad directa,
debido a que participaron activamente en todo el procedimiento de licitacion y
permitieron que finalmente aquel consorcio gane, pese a que se presenté al
procedimiento de licitacidn en un contexto de clara ventaja respecto a sus demas
competidores. Sin embargo, este resultado no se hubiera perfeccionado de no haber
concurrido las actitudes que tuvo el Presidente Regional para que la seleccién ilicita
se concretice, pues fue él quien designé a tales miembros, ademas de ser él quien
recibié denuncias sobre las irregularidades que se presentaban en la Licitacion

Publica Nro. 001-2013 convocada por el Gobierno Regional de Loreto.

Pese a ello no supervis6é debidamente que dicha licitacion se diera en el marco de
la legalidad, lo que denota su participacion por omision en el ilicito penal, al no haber
seguido sus deberes funcionariales. Todo lo sefalado, hace evidente que hubo una
concertacion con los representantes del Consorcio Atlantic International Astilleros
Selva, a fin de favorecer a dicho consorcio en el proceso convocado, declarandolo

como el postor ganador.

A partir de lo expuesto hasta el momento, corresponde sefalar que se comparte el
desarrollo que le dio la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema al presente
caso. En el fundamento juridico cuarto de su sentencia casatoria, se desarrollaron
apropiadamente las conductas de Vasquez Valera que permiten concluir que le
corresponde responder penalmente a titulo de autor del delito de colusién agravada,
entre las cuales se encuentran las anteriormente descritas. De esta forma, de
manera detallada se sustentd como el conjunto de acciones que se refirid

recientemente permiten evidenciar como se afectaron los bienes juridicos
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involucrados. Sin embargo, la referida Sala Suprema, no abordé6 de manera
apropiada los deberes de vigilancia y supervision que le corresponden a dicho

funcionario publico, lo que se pasara a desarrollar a continuacion.

A fin de comprender los deberes de vigilancia y supervisidén inherentes a Vasquez
Valera, es importante recapitular que la maxima autoridad de una institucion publica
al asumir tales funciones adquiere de forma voluntaria el compromiso de procurar
establecer barreras a fin de evitar que los riesgos de atentar contra la administraciéon
publica se concreten (Silva Sanchez, 2004, p. 16). Ciertamente, la posicion de
garante que asume es importante. Sin embargo, a fin de evitar que se le atribuya de
forma indubitable cualquier acto cometido por sus subordinados es importante
precisar que se deben presentar determinados supuestos: i) Que el hecho ilicito
tenga lugar dentro del ambito de competencia de la posicion de garante, ii) que dicho
sujeto pueda y deba actuar como garante, iii) que le resulte posible evitar que se
produzca el hecho lesivo y, iv) que el caso concreto permita realizar una imputacion

subjetiva fundamentada (Silva Sanchez, 2013, p. 85)

De esta forma, si se aprecia la concurrencia de estos elementos, resultara adecuada
la imputacién de autoria al superior jerarquico. A fin de complementar esto ultimo,
es relevante afadir que la posicion de garante del superior jerarquico tiene dos
manifestaciones, una referida al dominio que tiene sobre los elementos y
procedimientos peligrosos, que son propios de cualquier entidad organizada,
dominio material, asi como el poder de mando que le asiste por sobre los sujetos
que son inferiores jerarquicamente respecto a aquel, dominio personal (Guimaray &
Rodriguez, 2015, p. 292).

Aplicando el dominio material antes sefialado al caso del Presidente del Gobierno
Regional de Loreto, se tiene que Vasquez Valera debido a la condicidn que tenia,
era el responsable de procurar que el procedimiento de Licitacién Publica Nro. 001-
2013, asi como los demas procesos de contratacion y adquisicién de dicho Gobierno

Regional, se desarrollen en estricto respeto de los parametros legales. Bajo este
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escenario, tenia el deber de tomar las acciones debidas en caso se le advirtiera de
alguna presunta irregularidad en el devenir de dicha licitacion, lo que en el caso

concreto no hizo.

Por su parte, en lo que se refiere al dominio personal que tenia Vasquez, es
importante sefialar que al ser Presidente del Gobierno Regional, tenia deberes de
seleccionar a los integrantes del Comité Especial de Seleccién encargado de llevar
adelante la elaboracion de Bases y conduccion del proceso de seleccion del postor
ganador en el marco de la licitacion antes sefialada (Zambrano, 2009, p. 161). Esto
ultimo se encuentra contenido en el articulo 21 de la Ley Organica de los Gobiernos
Regionales e involucra la necesidad de verificar que los perfiles de estos cumplan
con los requerimientos establecidos en el articulo 44 inciso 1 de la Ley de
Contrataciones con el Estado, como lo era que uno de sus integrantes posea
conocimiento técnico en el objeto materia de contratacioén, lo que no hizo en el caso

concreto.

Ademas de tener el deber de seleccionar diligentemente al Comité Especial de
Seleccion, en cumplimiento de las normas de la materia, Vasquez también tenia los
deberes de vigilar y supervisar debidamente que el Proceso de Licitacion Nro. 001-
2013 asignado al mismo tenga lugar de conformidad con las normas vigentes. Si
bien la seleccion del Consorcio Atlantic International Astilleros Selva como ganador
la hizo el Comité, Vasquez debia asegurar que todo el procedimiento tenga lugar en
estricto cumplimiento de la ley, y al no haberlo hecho es que demostré su

participacion por omision en la perpetraciéon del delito.

El imputado Vasquez debid cerciorarse que previo a proceder a la conformacién del
Comité, la adquisicion de la cuatro motochatas fluviales se encuentre contenida
dentro del Plan Anual de Contrataciones del Gobierno Regional de Loreto, ademas
gue se hayan realizado los estudios de mercado (Zambrano, 2009, p. 161). Ello en
tanto, sus responsabilidades en la fase de actos preparatorios de dicha licitacion.

Posteriormente, estando ya en la fase de seleccion del postor ganador, debié tomar
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acciones correctivas a fin de que el procedimiento se desarrolle acorde a ley, esto
por cuanto se conoce que tanto el Organismo Supervisor de las Contrataciones con
el Estado, como los particulares Zamora Silva y Queija Esteves, observaron que no
se venia llevando a cabo dicho procedimiento acorde a ley, pues se presentaban
una serie de indicios que denotaban cierto favorecimiento al Consorcio que

finalmente resulté ganador.

Entre los elementos que hacian denotar un presunto favorecimiento para el
Consorcio Atlantic International Astillero Selva se encontraban el hecho de que tanto
el Presidente del Comité Especial, Aureo Roque, como la Empresa Maquinaria
Amazonicas S.A.C. que conformaba el Consorcio Atlantic International Astillero
Selva registraban el mismo domicilio (Corte Superior de Justicia de Loreto, 2021, 13

enero, fundamento cuadragésimo segundo).

Asimismo, se tenia el hecho que se modificaron las bases hasta que las mismas
consignaran como valor de las cuatro motochatas a adquirir, un monto bastante
similar al que ofreceria el consorcio ganador. También, se tiene que Vasquez Valera
habia declarado nulas las primeras cuatro convocatorias que tenian como objeto la
presente materia, lo que favorecid que dichas modificaciones terminaran
favoreciendo al Consorcio ganador. Ademas, se tiene el hecho de que el Consorcio
que finalmente resulté ganador ya habia iniciado el tramite de los planos de las
motochatas fluviales ante la Direccion de Capitania del Puerto, lo que era un
requisito para adjudicarse la licitacion (Corte Superior de Justicia de Loreto, 2021,

13 enero, fundamento quinto).

En suma, el Gobernador Vasquez Valera conocia de la existencia de una serie de
indicios que denotaban que el proceso de Licitacion Publica Nro. 001-2013 no se
encontraba llevando a cabo correctamente, sino que por el contrario, parecia estar
direccionado a fin de que el consorcio ganador sea Atlantic International Astillero

Selva, lo que denota que es correcto que se le impute el titulo de autor del delito de
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colusion, al haber vulnerado los deberes propios del cargo que ostentaba, liderando

el Gobierno Regional de Loreto.

A partir de todo lo expuesto, resulta acertado afirmar que en el caso materia de
analisis la falta de accién de parte del Gobernador Regional debe ser equiparado a
una generacion activa del tipo penal de colusién agravada. Esto corresponde en la
medida de que Vasquez Valera al ostentar dicho cargo asumio una posicion de
garante sobre la correcta administracién del patrimonio del Estado que se asign¢ al
Gobierno Regional que lideraba, ello lo obligaba a custodiar y proteger que todo
acto al interior de su organizacién se dé conforme a las normas, particularmente a
la Ley de Contrataciones con el Estado, al tratarse de una Licitacion Publica
(Guimaray & Rodriguez, 2015, p. 295).

Por otra parte, se debe resaltar que en las sentencias de primera y segunda
sentencia, los magistrados a cargo del caso sefalaron que la responsabilidad de
Vasquez Valera quedaba acreditada en la medida que pese a ser advertido sobre
las irregularidades en la Licitacion Publica, omitié adoptar medidas correctivas para
procurar evitar que ello se concretice. Sobre el particular, es claro que el referido
Gobernador vulnerd sus obligaciones establecidas en el articulo 20 inciso 1 de la
Ley Organica de Gobiernos Regionales, ya que no dirigid ni superviso

apropiadamente la marcha del Gobierno Regional de Loreto.

Algunas medidas que pudo haber adoptado pudieron ser, por ejemplo: la
designacion de comisiones que supervisen el devenir de la licitacion o la
canalizacion debida de las denuncias y observaciones que se le ponian en su
conocimiento. Estas medidas son recomendables ante situaciones como la
presente, pues su incorporacion por autoridades nacionales, regionales y
municipales deberia ser privilegiada, dado que el Peru ha suscrito la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion, y por lo tanto, le es vinculante la adopcion
de los mayores esfuerzos posibles por combatir la corrupcion, lo que no hizo

Vasquez Valera en el presente caso (Instituto Sustentia, 2017, p. 10).
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Ahora bien, una vez en este punto, es importante senalar la importancia que tiene
la actitud de un Gobernador Regional cuando delega determinadas funciones a
otros servidores publicos. Ello en la medida que, nos encontramos ante la figura de
la delegacion, ampliamente desarrollada por Montoya. El referido autor sefiala que
la delegacién es una figura frecuentemente usada en el marco de organizaciones
jerarquicas, como lo puede ser un Gobierno Regional. No obstante, precisa que se
puede clasificar aquella delegacion en dos tipos: i) delegacién en sentido estricto, y
ii) delegacion institucionalizada. La primera de estas se refiere a una delegacién sin
mayor minuciosidad sobre sus alcances, ello vinculandose a la delegacion propia
de las empresas privadas. La segunda, por su parte, se refiere a subordinados que
se deben seleccionar en un contexto institucionalizado, que si bien cuentan con una
condicion de mayor proteccion normativa frente a su superior jerarquico, de igual

forma deben seguir las indicaciones que sefiale aquel (Montoya, 2014, p. 635).

En opinion del precitado autor, la mayor responsabilidad si bien recaeria en la
delegacion en sentido estricto, debido a que de manera personal el superior
jerarquico puede seleccionar al subordinado de su preferencia para realizar
determinada funcién o acto, ello no significa que la seleccién que efectue en un
contexto institucionalizado sea menos reprochable. Esto es complementado a
continuacion, cuando se indica que en la medida que los actos ejecutivos del
subordinado se vinculen de forma estrecha a actos relacionados al poder de
administraciéon del superior jerarquico, estos ultimos tendran tal nivel de
responsabilidad sobre el actuar de sus subordinados que sera posible
responsabilizarlos penalmente en comision por omision por los actos que cometan

los primeros (Montoya, 2014, p. 635).

La delegacion de tipo institucionalizada, que es la que se presenta en contextos
como el que se analizé en la Casacion 178-2022-Loreto, dentro de un aparato
estatal como lo es un Gobierno Regional, comporta la transformacion de los deberes
del superior jerarquico respecto a su subordinado, asi se pasara de deberes de
seguridad o proteccion hacia deberes de supervisiéon o vigilancia. Esto significa el
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pase de unos deberes que se vinculaban primeramente a seleccionar
adecuadamente a los integrantes de Comités de Seleccion, asi como la instruccion
de los seleccionados, hacia deberes de vigilancia y supervision sobre aquellos
sujetos, pues se pasa a una nueva etapa de los deberes inherentes del funcionario

superior jerarquicamente (Lascurain, 2015, p. 7).

Con este escenario, se tiene lo que es denominado por Schunemann, como la
cotitularidad de la custodia, pues tanto el subordinado como el superior jerarquico
tendran deberes de custodia respecto a los bienes juridicos, ciertamente vinculados
con la funcién publica, aunque cabe precisar que el alcance es distinto, pues como
se afirmo anteriormente, los subordinados tienen una intervencién directa en el
delito, mientras que el superior una intervencion indirecta. No obstante, les
corresponde a ambos asumir su responsabilidad penal por la afectacion a los bienes
juridicos (Schunemann, 2009, p. 288).

Ahora bien, una vez desarrollada la trascendencia de las responsabilidades
funcionariales al delegar funciones, es importante sefialar que no cabe acoger la
postura que afirmaria que corresponde aplicar el principio de confianza, segun el
cual al delegar funciones se reparten funciones dentro de una entidad publica y se
exime de responsabilidad de lo que pueda realizar el sujeto delegado (Reyes, 1996,
p. 153). Como sostiene Salinas Siccha, optar por esta alternativa podria ser
perjudicial para el sistema penal, debido a que se estaria asumiendo una teoria mas
proxima a la teoria de dominio del hecho, segun la cual, sblo respondera
penalmente el sujeto que directamente perpetra un delito, lo que no es propio de
delitos como la colusion que, conforme se expuso con anterioridad es un delito de
infraccion de deber en el cual, no reviste importancia el dominio directo sobre la

situacion delictuosa (Salinas Siccha, 2019, p. 4).

En razon a lo expuesto, se respalda el pronunciamiento emitido sobre el extremo de
delimitacién del tipo penal de la Sentencia de Casacion, el Presidente del Gobierno

Regional de Loreto vulnero los deberes propios del cargo que ostentaba de vigilar y
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supervisar que los actos al interior de su institucidén se desarrollen de manera integra
y transparente, aun cuando aquel imputado haya alegado que sus deberes no
alcanzaban a obligarlo a asumir mayores medidas, ello no es correcto, las diferentes
normativas y tratados mencionados en el presente apartado demuestran que ello

no corresponde.

A manera de sintesis respecto al presente punto, es relevante indicar que la
delegacion de funciones a un determinado Comité de Seleccion para elegir a un
postor ganador de una licitacion publica reviste la persistencia de deberes
funcionariales del delegante con respecto a los actos que realicen sus delegados,
si bien de manera sencilla esta situacion implicaria la desvinculacién de
responsabilidad respecto a los actos que cometan los subordinados, ello no es asi.
Por el contrario, reviste un mayor grado de responsabilidad del delegante, pues
asumen nuevos deberes que no se ejercian antes de realizar la delegacion, esto es,
los deberes de vigilancia y supervisidn, los que revisten un mayor reproche a las
conductas del delegante si permite que se concreten acciones contrarias a la

funcion publica.

5.3. La prueba indiciaria y su importancia para imputar la colusién

agravada

Una vez finalizado el desarrollo del primer problema juridico identificado en el caso
materia de analisis, vinculado al tipo penal de colusion en su modalidad por omisién
de parte de un superior jerarquico dentro del aparato estatal, resulta trascendente
enfocarse en aquellos elementos de prueba de tipo indiciaria que fueron de suma
utilidad para que se termine condenando a los imputados involucrados en el hecho

ilicito.

En ese sentido, es importante remitirse al articulo 148 numeral 3 del Cddigo
Procesal Penal, debido a que en el mismo se sefalan los requerimientos que se
exigen a la prueba indiciaria para su utilidad en un proceso penal, siendo aquellos,

los siguientes: i) que el indicio se encuentre probado, ii) que la inferencia se base
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en reglas de la logica, experiencia o ciencia, y iii) que en caso los indicios sean
contingentes, los mismos concuerden y converjan entre si, ademas de no tener que

presentarse contraindicios contundentes.

Al respecto, sin embargo, es importante precisar como se desarrolla en el
fundamento de derecho cuarto de la Casacion materia de analisis que los elementos
de prueba que se presentaron pese a ser indiciarios fueron de suficiente
contundencia como para acreditar el delito imputado. Sobre el particular, es
importante indicar que, como fue sostenido por la Corte Suprema en la Casacion
673-2018-Ayacucho, la acreditacion del pacto colusorio, entendido como el acuerdo
que hubo entre un agente estatal y un particular no debe confundirse con la
necesidad de requerir una grabacion, acta o audio en donde figure el acuerdo ilicito

(fundamento juridico noveno).

En consideracion de la Corte Suprema, requerir ello resulta de suma dificultad
teniendo en cuenta que para conseguir dicha prueba se requeriria necesariamente
del consentimiento de alguna de las partes involucradas, lo cual resulta de muy
dificil obtencion. En razén a ello, se considerara que la presentacién de una serie
de indicios que permitan conocer la existencia de dicho pacto colusorio sera
suficiente para corroborar su existencia. Algunas de tales pruebas indiciarias
pudiendo ser la acreditacion de una serie de irregularidades administrativas durante
el proceso de adquisicion o contratacion publica. Finalmente, respecto del presente
pronunciamiento, también debe recogerse que se haya afirmado que resultaria de
suma arbitrariedad si se optara por requerir una acreditacion exacta del modo, lugar

y tiempo en que ocurrié el pacto colusorio (fundamento juridico noveno).

Lamentablemente, a pesar de que la Corte Suprema de manera acertada emiti6 la
referida Casacion dejando claro que no se exige la prueba directa del acuerdo
colusorio para acreditar dicho delito, han sido varias las oportunidades en las que
no se ha seguido dicho criterio, y se ha optado por exigir lo que en dicha Casacion

se indicaba resultaria arbitrario, esto es la necesidad de contar con una prueba que
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demuestre el lugar, modo y tiempo del pacto colusorio, ejemplo de ello son los
pronunciamientos emitidos en el Recurso de Nulidad 2264-2011-Piura (fundamento
juridico séptimo) y el Recurso de Nulidad 2421-2011-Cajamarca (numeral 6.2. del

fundamento juridico sexto).

En ese sentido, es importante afadir el pronunciamiento que ha emitido la Corte
Suprema en el marco del Pleno Jurisdiccional que se llevd a cabo con la
participacion de los magistrados de las Salas Penales Permanente y Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia, el trece de octubre de dos mil seis, en donde se
establecio que el cuarto fundamento juridico del Recurso de Nulidad Nro. 1912-2005
- Piura constituye precedente vinculante para los magistrados integrantes de
tribunales penales del pais. En dicho fundamento juridico se desarrollan los
presupuestos que deben ser exigibles a una prueba indiciaria para considerar su
utilidad en la imputacion y corroboracion de un delito. Entre los requisitos se
encuentran: i) que las pruebas que se presenten sean las autorizadas por ley, ii)
que los indicios sean plurales, y en caso sean singulares posean una fuerza
acreditativa significativa, iii) los indicios deben ser periféricos respecto al dato que
se pretende probar, y iv) las pruebas indiciarias se deben interrelacionar, de modo

qgue se vean reforzadas entre si (fundamento juridico décimo).

Adicionalmente, desde el Tribunal Supremo Espafiol en su sentencia de fecha
veinticinco de octubre de 1989, se ha sehalado que la prueba por indicios tiene
trascendencia en la corroboracion de un determinado hecho siempre que a partir de
la misma se pueda deducir el hecho que se pretende probar aplicando las reglas de
la l6gica y de la experiencia, y que se pueda afirmar la existencia de un enlace
directo preciso entre ambas (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2005,

fundamento cuarto).

Por todo lo sefialado, resulta claro que tanto desde la jurisprudencia nacional como
internacional ha quedado esclarecida la utilidad de la prueba por indicios en casos

donde la prueba directa sea dificil de recabar, siendo aquel el caso cuando se trata
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de acreditar el acuerdo colusorio que requiere el tipo penal de colusién. Sin
embargo, ello no significa admitir cualquier tipo de prueba indiciaria, como ha sido
comentado, se requiere que las pruebas por indicios cumplan con una serie de
presupuestos a fin de que puedan ser utilizadas eficientemente. Estos requisitos
ademas se encuentran reconocidos en nuestra legislacion nacional, en el Codigo
Procesal Penal, lo que resulta apropiado a fin de evitar un libre discernimiento de
los magistrados, pues ello podria llevar a supuestos de arbitrariedad donde se exija
mas de lo debido para considerar util una prueba indiciaria, como fue en los casos
de los Recursos de Nulidad 2264-2011-Piura 'y 2421-2011-Cajamarca, conforme se

expuso anteriormente.

Ahora bien, en tanto en el caso abordado en la Casacion 178-2022 - Loreto se arribo
a una sentencia condenatoria contra los imputados por el delito de colusion
agravada, resulta necesario precisar el nivel de sospecha que debieron generar las
pruebas indiciarias presentadas para que se logre dicho resultado. A efectos de esto
ultimo, resulta importante indicar la utilidad del Acuerdo Plenario Nro. 1-2017/CIJ-
433, que senala en su fundamento juridico décimo séptimo que cuando se trate de
una condena, se requiere un grado de conviccion pleno, mas alla de toda duda

razonable (Chanjan et al, p. 130).

Segun precisa Sanguiné, las pruebas indiciarias deben denotar tal intensidad que
permitan concluir que las personas a las que se les imputa el delito son
responsables del mismo (2003, p. 471). Adicionalmente, es trascendental incorporar
que, como sostiene Bellido Penadés, la argumentacion que debe brindar el juez en
estos casos debe ser suficiente para comprender su decision (2015, p. 410). Esta
ultima si bien es de libre discernimiento para el respectivo magistrado, debe
encontrarse dentro de los esquemas racionales de cualquier persona (Taruffo,
2012, p. 180). Por lo que, si de forma racional, se concluiria que concurre un
convencimiento pleno de la ocurrencia del hecho delictivo, correspondera la emisiéon
de una sentencia condenatoria, siendo el resultado el opuesto, si ello no resultare

asi (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Telfner vs Austria, 2001).
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Ahora bien, una vez delimitada la importancia de la prueba indiciaria en el marco de
la imputacion del delito de colusion agravada, dada la especial dificultad de su
probanza, corresponde indicar aquellos indicios que permiten concluir la existencia
de un acuerdo colusorio entre el funcionario o servidor publico y el agente privado
para obrar en beneficio de este ultimo. En ese sentido, es importante remitirse al
pronunciamiento emitido por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Lima en el Expediente Nro. 185-2011 del 11 de abril del 2013, debido a
que en el mismo se sefalan las pruebas indiciarias que permiten concluir que existio
un pacto colusorio, siendo estas, entre varias, la inclusidén de requisitos que terminan
favoreciendo a un solo postor, que concurra un solo postor al momento de adjudicar
la licitacion, asi como el cambio del contenido de las bases administrativas. Todas
estas cuestiones presentandose en el caso materia de analisis, y que fueron
debidamente denunciadas por el OSCE, los sefores Queija, Zamora y la empresa
de este ultimo (Chanjan et al, 2022, pp. 130-131).

La Corte Suprema en anteriores pronunciamientos ha convalidado la concurrencia
de estas situaciones recientemente sefialadas como de suficiente concurrencia para
afirmar que hubo un acuerdo colusorio. De esta forma, respecto a la inclusion de
requisitos que terminan siendo en beneficio de un uUnico postor, se tiene el
pronunciamiento emitido en el Recurso de Nulidad Nro. 1033-2010-Junin. En el
marco de aquel proceso judicial, se tuvo una situacion particular, pues en el marco
de un procedimiento de adjudicacién de un terreno para la construccion de un
mercado mayorista, se realizé una concertacion entre el Alcalde de la Municipalidad
Provincial de Tarma y quienes integraron el respectivo comité con el interesado en
la adjudicacion, concluyendo dicho acuerdo en el establecimiento de requisitos
unicos que solo podian ser cumplidos por este ultimo, como lo era el hecho de
establecer la distancia exacta en metros a la cual se debia ubicar el terreno respecto
a la Plaza de Armas (Nolasco y Ayala, 2013, pp. 992-1000).

Siguiendo con los casos practicos que denotan de forma indiciaria la existencia de

un acuerdo colusorio, es importante sefalar aquellos casos donde concurre un
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unico postor en el procedimiento final donde se selecciona al ganador de una
contratacion o adquisicion publica, situacion respecto a la cual, es de alta
recurrencia que de manera previa se realice la simulacidn de situaciones de
excepcionalidad para omitir procesos mas transparentes y abiertos, con libre
participacion de una multiplicidad de agentes interesados. Entre la casuistica sobre
este aspecto se tiene la Ejecutoria Suprema que recayo en el Recurso de Nulidad
Nro. 1194-2009-Piura, pues en dicho procedimiento se simularon situaciones de
excepcionalidad con la finalidad de evitar la competencia en el procedimiento de
adquisiciéon de insumos para programas sociales, a fin de permitir optar por un
procedimiento mas sencillo como lo es la adjudicacion directa de menor cuantia.
Esta situacion, conforme se valoré en el referido pronunciamiento no correspondia
y detondé de manera clara un direccionamiento indebido para favorecer al postor
ganador (Arrieta, 2018, p. 44).

Finalmente, en lo que concierne al cambio del contenido de las bases
administrativas, es importante mencionar el caso que se present6 en el marco del
proceso que se ventilé en el Recurso de Nulidad Nro. 193-2013-Arequipa, pues en
este caso en particular, se corrobord con prueba indiciaria la existencia del acuerdo
colusorio entre los representantes de la Municipalidad Distrital de Selva Alegre y
una empresa interesada en el proceso de adquisicion de un volquete. Asi, se
detectd la modificacion del monto de la adjudicacion, asi como se corroboro la
existencia de un dato particular consistente en el establecimiento de un afo
especifico de la fabricacion del volquete que se pretendia adquirir con la finalidad
de favorecer a aquel postor. Sobre el presente caso, también resulta importante
sefalar que se pudo corroborar que las modificaciones a las bases se vieron
impulsadas por el Presidente del Comité de Seleccién a partir de la corroboracion
de su propio testimonio, asi como la concurrencia de su nombre como aquel que se
encarg6 de introducir la oferta de la empresa ganadora en el libro de ingresos de la
Municipalidad (Arrieta, 2018, p. 48).
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Como es posible advertir de los casos antes sefialados, es evidente que la
concurrencia de una serie de indicios, permite acreditar la existencia de un acuerdo
colusorio, por lo que se pasara a analizar los hechos concurrentes en el caso
analizado en la Casacién 178-2022 - Loreto, para poder concluir que en el mismo
ocurrio un acuerdo colusorio donde intervinieron representantes del Consorcio

ganador y del Gobierno Regional de Loreto.

A fin de acreditar dicha responsabilidad, la Corte Suprema menciona en su
fundamento juridico cuarto aquellas pruebas que en su consideracién resultaron de
mayor contundencia para poder concluir desde las reglas de la légica y la
experiencia que el acuerdo colusorio existio y contd con la participacién del
imputado Vasquez Valera, siendo estas pruebas: la Carpeta de Control 040-2015-
CF-ORCI-5345-EE-CC, emitida por el Organismo Supervisor de las Contrataciones
con el Estado (en adelante, OSCE), la declaracién de la auditora gubernamental
Janeth Vela, asi como los testimonios y las comunicaciones escritas que cursaron
Ronald Queija, Ricardo Zamora y la empresa Fabricaciones Técnicas Ingenieros
Sociedad Andnima Fabrimet, con fechas 10 de abril de 2013, 1 de agosto de 2013
y 24 de septiembre de 2013, en donde se le advirtié a dicho Gobernador Regional
sobre las irregularidades que venian presentandose en la Licitacién Publica Nro.
001-2013.

Sobre las presentes pruebas, es importante sefalar que las irregularidades que se
detectaron son de suma trascendencia para comprender su contundencia para
corroborar el delito, pues debido a ello se concluyé con la condena de los
involucrados en el caso. De esta forma, es de destacar que entre las irregularidades
denunciadas se tenia el hecho de que el domicilio de Aureo Roque, Presidente del
Comité Especial de Seleccidon que declar6 ganador al Consorcio Atlantic
International Astilleros Selva, era el mismo que tenia la empresa Maquinaria
Amazoénicas S.A.C., integrante del referido consorcio. Esto en cierta medida se
relaciona con lo resuelto en el Recurso de Nulidad Nro. 193-2013-Arequipa, ya que

permite concluir al igual que en dicho caso, que el Presidente del Comité Especial,
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tuvo una estrecha relacion con la empresa ganadora, y que, no habria actuado

imparcialmente durante el proceso de Licitacién Publica Nro. 001-2013.

Adicionalmente, se detectdé que la propuesta técnica que presentd aquel consorcio
consistente en los planos Productiva 1, 2, 3, 4, 5y 6, con Cddigo EG-0192/12 tenia
las mismas especificaciones sobre las cuatro motochatas que fueron requeridas por
el area solicitante de la convocatoria (Corte Superior de Justicia de Loreto, 2021, 13
enero, p. 6). Esto denota que los requisitos que se establecieron en el procedimiento
de licitacién publica se encontraban en concordancia con lo que ofreceria en su
momento el Consorcio Atlantic International Astilleros Selva, lo que es similar a lo
ocurrido en el Recurso de Nulidad Nro. 1033-2010-Junin, pues tanto en este ultimo,
como en el caso del Consorcio Atlantic International Astilleros Selva, se
establecieron requisitos vinculados a la exacta ubicacion de un inmueble, y las
medidas, cantidad y precio, respectivamente de lo que se requeria adquirir; siendo

el caso que, estos requisitos eran cumplidos unicamente por una empresa.

Asimismo, es importante afiadir que antes de que se convocara por primera vez el
proceso de Licitaciéon Nro. 001-2013, el Consorcio Atlantic International Astilleros
Selva se encontraba tramitando la aprobacién de requerimientos administrativos
para la construccion de las motochatas fluviales materia de licitacion, ante la
Direccion de Capitania de Puerto. Las irregularidades antes senaladas, adquieren
mayor contundencia si se tiene presente que inicialmente, las bases de la licitacidn
no acompanaron consigo los planos de las motochatas que se requerian adquirir

(Corte Superior de Justicia de Loreto, 2021, 13 enero, p. 7).

También, entre las irregularidades denunciadas es importante precisar que el valor
referencial de la adquisicion contenido en las bases administrativas, se vio alterado
de ocho millones quinientos mil soles hasta nueve millones cuatrocientos dos mil
doscientos cuarenta soles, monto que se terminaria asemejando mas al valor que
ofreceria el Consorcio Atlantic International Astilleros Selva. Asi también, se tiene el

hecho que en la quinta convocatoria que tuvo lugar para adjudicar al ganador de la
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Licitacion Publica, el unico postor que participé fue el Consorcio Atlantic
International Astilleros Selva (Corte Superior de Justicia de Loreto, 2021, 13 enero,
pp. 27-28). De esta forma, se tiene un escenario bastante similar al acontecido en
el Recurso de Nulidad Nro. 193-2013-Arequipa, debido a que en ambos casos se
realizaron modificaciones sobre el monto de la adquisicién publica con la finalidad

de favorecer a un predeterminado postor.

Adicionalmente, debe resaltarse que en el presente caso, la licitacion publica se
frustré en cuatro oportunidades hasta llegar a una quinta convocatoria en la cual se
presentd un unico postor, Consorcio Atlantic International Astilleros Selva, el cual
terminaria siendo el ganador. Asimismo, el lapso entre las distintas convocatorias
fue de suma brevedad, lo que no permitié que los potenciales postores interesados
pudieran adaptar sus propuestas a los requerimientos de la entidad publica
solicitante, todo ello termina denotando que se empled la figura de evitacién de la
competencia para el Consorcio ganador, con la finalidad de terminan favoreciendo
con la adjudicacién, lo que se asemeja a lo indicado anteriormente en el Recurso
de Nulidad Nro. 1194-2009-Piura, en tanto se buscd en ambos casos la facilitacion
de ciertos factores en beneficio del consorcio que resultaria ganador, evitdndole a

este ultimo tener que competir con otras ofertas para resultar vencedor.

Es de apreciarse que este conjunto de pruebas permitié acreditar que Vasquez
Valera conocia que el procedimiento de Licitacion Publica para la adquisicion de las
cuatro motochatas fluviales que convocé el Gobierno Regional de Loreto que
lideraba no se estaba llevando adelante transparentemente. EIl OSCE remitio el
Pronunciamiento Nro. 455-2013 en razén al cumplimiento de las funciones que le
corresponden por ley, esto es, velar y promover que aquellas Entidades que realizan
procesos de adquisicion y contratacion lo hagan eficientemente y bajo los
parametros de la Ley de Contrataciones con el Estado, su Reglamento y normas
que los complementen, funcion contenida en el inciso a del articulo 52 de la Ley de

Contrataciones con el Estado.
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Por su parte, en el caso de los denunciantes Queija, Zamora y la empresa
Fabricaciones Técnicas Ingenieros S.A. Fabrimet, también presentaron testimonios
importantes para acreditar el delito en tanto se trataba en el caso del primero de un
periodista que fue informado de las irregularidades que se venian presentando para
la adquisicion de las cuatro motochatas fluviales, mientras que en el caso del
segundo, en tanto, representante de la empresa recientemente indicada, se trataba
de un ingeniero mecanico que se dedicaba a la construccion hace una gran cantidad
de anos. Porlo que se puede advertir que se trataba de un comunicador y un experto
en la materia que conocian como debian llevarse transparentemente procesos de
licitacibn como el presente y les resultaba de cierta facilidad detectar las

irregularidades en esta licitacion.

En definitiva, remitiéndonos al valor probatorio que tendrian estas pruebas para
acreditar el ilicito imputado, se comparte la posicidén del Supremo Tribunal sobre su
utilidad para acreditar el conocimiento del Gobernador Vasquez Valera acerca de la
falta de transparencia y licitud con que se venia llevando el proceso de licitacion
publica. A partir de las pruebas, testimonios y pronunciamientos de agentes publicos
y privados recabados se puede concluir de forma sustentada que la Licitacion

Publica Nro. 001-2013 se desarrollé de forma irregular.

Adicionalmente, resulta posible afirmar desde las reglas de la experiencia y la l6gica
que, si Vasquez Valera no demostré ninguna actitud afin para lograr evitar que se
concretice el Proceso de Licitacion Publica en los términos irregulares en que se
venia dando, conocia que se trataba de una licitacién direccionada para que gane
el Consorcio Atlantic International Astillero Selva, lo que se concretizd en el Acta de
Continuacién de fecha 18 de octubre del 2013, mediante la cual se otorgé la buena
pro al referido consorcio, y por lo tanto, se defraudd patrimonialmente al Estado

peruano al ser una adquisicion injustificada para el Gobierno Regional de Loreto.

En suma, se tiene la concurrencia de los presupuestos establecidos por la norma

para poder afirmar que queda acreditada la participacion como autor de Yvan
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Vasquez Valera en el delito de colusién agravada, si bien no son pruebas directas
donde quede constancia del tiempo, lugar y modo en que tuvo lugar el pacto
colusorio, si se trata de un conjunto de pruebas indiciarias que permiten al juzgador
alcanzar un nivel de certeza contundente que dificilmente puede ser cuestionado
dado el alto nivel de verosimilitud que llegan a alcanzar los hechos “acreditados”
dadas las inferencias que se pueden construir (Miranda, 1997, p. 231). Por aquel
motivo se fall6 de la forma en que se dio tanto en primera como en segunda

instancia, y no fue motivo de modificacién en la Sede Suprema.

5.4. La reparacion civil, importancia de la consideracion del dafio

patrimonial y extrapatrimonial para su determinacion

En la Casacién 178-2022- Loreto, ademas de abordarse el tema de la pretension
penal solicitada por el representante del Ministerio Publico, se aborda el tema de la
reparacion civil, solicitada por la Procuraduria Publica Anticorrupcion a los
imputados como autores y complices primarios del delito de colusion agravada. La
Sala Penal Permanente unicamente en este extremo modifico el sentido de la
sentencia venida en grado, desestimando el recurso interpuesto por la Procuraduria
Publica y acogiendo la pretension casatoria de los imputados Vasquez Valera y
Valverde Alcoser, reduciendo considerablemente el monto de reparacién civil hasta

los tres millones de soles.

En razon a la situacién indicada resulta necesario aportar, ciertos alcances en torno
al concepto de reparaciéon civil, su utilidad en los casos de delitos contra la
administracién publica, asi como propuestas para la determinacidon sustentada del
dano patrimonial y extrapatrimonial que deben estar comprendidos en dicho

concepto.

En lo concerniente al primero de estos temas, es importante sefalar que la
reparacion civil se encuentra contenida en el articulo 93 del Codigo Penal, en donde

se indica que por tal debe comprenderse el valor correspondiente al bien que fue
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objeto del delito cometido, en caso no sea posible su restitucion. Ademas, se abarca
el concepto de la indemnizacién de dafios y perjuicios que pudiera generar aquel.
En este punto, resulta elemental tener en consideracion que segun el articulo 92 del
Cddigo Penal, la reparacion civil debe determinarse junto con la pena respectiva.
Esto tiene un fin de promover la economia procesal judicial, a fin de evitar la
necesidad de recurrir a mas de un tribunal para resolver los asuntos que surgen de
la imputacion de un delito. Los ambitos que se pueden cuestionar e impugnar
respecto a este concepto se circunscriben a dos: i) la existencia de responsabilidad
civil, y ii) el monto que se impuso por tal concepto (Casacion 657-2014-Cusco,

fundamento juridico décimo octavo).

En el caso materia de analisis se cuestion6 el segundo de estos aspectos, lo que
se constata en el fundamento de hecho tercero de la sentencia de Casacion. Ahora
bien, previamente a esgrimir una propuesta sobre el proceso de determinacion del
monto de reparacién civil que debid seguir la Sala Suprema en el presente caso,
corresponde sefialar que, como se indicd previamente, la reparacién civil
comprende la restitucidon del bien materia del ilicito penal, asi como la indemnizacion

por dafnos y perjuicios que fuera necesaria frente al caso en particular.

El primero de estos conceptos comprende la reparacion en sentido estricto, esto
debiéndose entender como la devolucién del bien o su valor, en su defecto. Esta
situacion ocurre con el fin de restituir en quien sufrido su pérdida frente al dafo
ocurrido. Por su parte, la indemnizacion de dafios y perjuicios, abarca la retribucion
frente a una situacién que no genera unicamente dafos por el propio bien que se
debe restituir, sino que abarca, aquello que estd mas alla del mismo y que debe ser
compensado por quien cometio la infraccion penal, sea a titulo de autor o complice
(Corte Superior de Justicia de Lima, Expediente Nro. 92-2008, 2011, p. 14).

Ahora bien, para la determinacion de la reparacion civil se hace necesario recurrir a
normas civiles, pues ello se encuentra sefialado en el articulo 101 del Codigo Penal,

que prescribe que cuando se requiera, se puede recurrir a dicho cuerpo normativo.
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En el articulo 1985 del Codigo Civil se desarrolla que debe comprenderse por
indemnizacion, concepto contenido en el articulo 93 del Codigo Penal como se
advirti6 anteriormente. En el referido articulo se sefiala que dentro de la
indemnizacidn cabe el resarcimiento por aquellas acciones u omisiones que
generaron dafio, esto abarcando el lucro cesante, dafio a la persona y dafio moral
que pudieran presentarse. También, en este articulo se consigna la necesidad de

que exista una relacion de causalidad entre el hecho y el dafio que se produjo.

En los casos de delitos contra la administracion publica es trascendental tener en
consideracion que al perpetrarse esta clase de delitos se lesiona gravemente la
institucionalidad de aquella, motivo por el cual reviste especial importancia la
reparacion civil. La institucionalidad a la que se hace referencia debe entenderse
como la actuacion conforme a ley que deberian tener los 6rganos y representantes
del Estado, a fin de poder cumplir con el fin ultimo de la administracion publica, esto
es, el brindar un eficiente servicio publico para el ciudadano de a pie (Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2018, p. 11). Cabe anadir también, que los delitos de
corrupcion tienen una especial vinculacién con los derechos fundamentales de las
personas, esto denotando que la reparacion civil a imponerse no debe
circunscribirse al logro de una reparacion que valore unicamente el perjuicio
patrimonial, sino que se deben valorar figuras tales como la reputacion, prestigio,
credibilidad e imagen institucional de la entidad donde acaecio el ilicito penal
(Bregaglio, 2015, p. 128).

Ahora bien, en tanto, mediante el caso materia de analisis se tiene un escenario de
colusion agravada, es importante precisar que, los organos, servidores vy
funcionarios publicos al perpetrar dicho delito especificamente evitan que se
garantice que los procedimientos de contratacion publica se desarrollen de forma
transparente e imparcial, ello en tanto se encuentran defraudando la posibilidad de
que los concursos que se convocan con la finalidad de adquirir bienes y servicios
en pro de la sociedad lo sean, pues por el contrario, con su actitud colusoria evitan
que ello se concretice (Barandiaran & Nolasco, 2006, p. 955).
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Una vez delimitada la afectacion que se produce con el delito de colusion agravada
a la administracion publica, queda evidenciado que el Estado, en tanto encargado
de su correcto desempeio es el sujeto pasivo de este delito, motivo por el cual
resulta apropiado senalar que si bien se trata de una persona juridica de derecho
publico, ello no le quita la posibilidad de ser titular de ciertos derechos que se
consideran mas vinculados a personas naturales, como lo es el derecho a la
identidad (Turrin, 2013, p. 2). Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ya se ha
pronunciado en la Sentencia que emitié en el Expediente Nro. 4972-2006 - PA/TC,
donde senald una lista amplia de derechos que se le reconocia a las personas
juridicas, entre los que se encuentra el derecho a la buena reputacién, que conforme
se desarrollara a continuacion se encuentra intimamente vinculado al derecho a la

identidad (fundamento juridico décimo cuarto).

Sobre la recientemente aludida sentencia, es importante sefalar que si bien se
abordaron los derechos que corresponde atribuir a una persona juridica de derecho
privado, las aludidas atribuciones también les son inherentes a las personas
juridicas de derecho publico, no existe algun sustento para afirmar lo contrario,
ademas de existir diversa doctrina y jurisprudencia que avala la necesidad del
reconocimiento del derecho a la imagen institucional o identidad de las personas
juridicas de derecho publico (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018, p.
22).

Entre las sentencias que se pueden rescatar sobre esta ultima cuestion, se
encuentra la que emiti6 el Juzgado Colegiado de Camana en el caso que
posteriormente fuera materia de la Casacién Nro. 1590-2018-Arequipa, en donde
se sefald que la responsabilidad civil que debe cubrirse luego de acaecer un delito
contra la administracién publica debe abarcar la reparacion por la lesién producida
al derecho a la identidad de la entidad publica. Fundamenta su decision, dicho
colegiado en que la identidad del Estado en estos delitos se ve menoscabada. En
tanto, no se actua de forma imparcial ni en beneficio del interés de la ciudadania,

sino que se prefieren intereses particulares, lo que termina menoscabando la
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percepcion de los ciudadanos en su administraciéon publica, pues la misma se
convierte en una donde prima la inseguridad y se cuestiona si corresponde confiar
en que aquella velara por sus necesidades y requerimientos (Corte Suprema de

Justicia de la Republica, 2021, fundamento de hecho cuarto).

La buena reputacion en el caso de las entidades publicas tiene una estrecha
relacion con el derecho a la identidad desarrollado en el articulo 15 del Codigo Civil
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018, p. 20). Esta situacion particular
ha sido esclarecida por Ursi (2001, p. 333) y Coértese (2004, p. 179), quienes al
advertir la divergencia de opiniones sobre las afectaciones que se tenia en la
administraciéon publica cuando se cometia un acto corrupto, delimitaron
acertadamente que cuando un acto contrario a ley ocurre en el aparato estatal y, la
ciudadania a raiz del mismo, desconfia mas en su administracion publica, se estaba
ante una grave afectacion a la identidad de la misma, ello en la medida que se
estaria afectando la proyeccion social del Estado, un Estado que posee una
identidad correcta y transparente, la cual debiera ser reconocida por los ciudadanos

y mantenida por quienes integran el aparato estatal.

En suma, al perpetrarse un acto corrupto, la identidad de un Estado, con integridad,
imparcialidad y eficiencia se ve mermada, la ciudadania no continuara percibiendo
al Estado de la misma forma, motivo por el cual resulta necesario sancionar a

quienes conlleven a que dicha situacion se presente.

Por otra parte, no debe dejar de advertirse que cuando ocurre un acto corrupto, si
bien se tiene una afectacion directa con respecto a la identidad del Estado,
representado en la Entidad publica donde se cometié el acto, también resulta
evidente que se afectan los derechos humanos de la ciudadania (Defensoria del
Pueblo, 2010, p. 32). Con la finalidad de comprender ello, es importante traer a
colacién los niveles de afectacion que pueden tener las practicas corruptas en los

derechos humanos (International Council on Human Rights Policy, 2009, p. 32).
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En esta ultima publicacion, se ha clasificado que la afectacion a los derechos
humanos puede tener hasta tres niveles, entre los que se encuentran: i) una
afectacion directa, referida a aquellos escenarios donde al ocurrir una practica
corrupta se afecta directamente un derecho, como se da cuando un juez recibe un
soborno en un juicio y afecta el derecho de la contraparte a un juicio justo, ii) una
afectacioén indirecta, que aborda la contribucion que representa el acto corrupto para
que se violen derechos humanos, como se da cuando se otorga la adjudicacion de
una licitacion publica a una entidad que al término del plazo establecido, entrega
una obra con estandares de calidad por debajo de lo solicitado, finalmente iii) una
afectacion remota, cuando la corrupcion es uno de los tantos factores que producen
la afectacibn a derechos humanos, como cuando se licita la adquisicién de
equipamiento para los integrantes de la Policia Nacional, otorgando la adjudicacion
a una concesionaria que ofrece productos de muy baja calidad, lo que afecta de
manera remota la integridad de dichos efectivos policiales (Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos, 2018, p. 22).

De la Matta, por su parte, confirma la importancia de sancionar los delitos contra la
administracién publica, ello teniendo en cuenta que al perpetrarse esta clase de
ilicitos, la prestacién de servicios, de forma ética y transparente, que debiera primar
en las entidades del Estado, no tiene lugar, ello incidiendo como una dificultad para
lograr la satisfaccion de los derechos fundamentales de la ciudadania (De la Matta,
2009, p. 46).

Conforme ha quedado evidenciado, la relacion que existe entre el acaecimiento de
actos corruptos con la afectacion a los derechos de las personas integrantes de la
sociedad se encuentra contenida y protegida, tanto desde el ambito de los derechos
fundamentales como de los derechos humanos (Huerta, 2010, p. 180). Esto significa
que su tutela cuenta con reconocimiento tanto a nivel interno como internacional,
respectivamente, lo que deviene en la alta necesidad que existe de tomar ello en
consideracion al momento de determinar la reparacioén civil que corresponde frente

a un acto corrupto.
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A partir de lo expuesto resulta evidente que en el caso que se abordd en la Casacion
178-2022 - Loreto se presentd una grave afectacion al derecho a la identidad del
Gobierno Regional de Loreto, lo que a su vez representd una afectacion indirecta y
remota al derecho de la ciudadania loretana a recibir eficientes servicios publicos,
ello en la medida que se llevé a cabo una Licitacion Publica sin que resulte necesaria
la adquisicion de las cuatro motochatas fluviales, siendo un gasto innecesario
ascendente a nueve millones trescientos dos mil soles, dicho dinero pudo utilizarse
en obras de mayor utilidad para la ciudadania loretana, como servicios de

educacion, vivienda, alcantarillado o salud, por mencionar algunos.

En ese sentido, al estar ante un caso donde es evidente que correspondia imponer
una reparacion civil a favor del Estado, resulta importante precisar que para
proceder de dicha forma resultaba relevante que la Procuraduria Publica
Anticorrupcion acredite la concurrencia de los elementos de la responsabilidad civil
en los imputados por el delito. Tales elementos son cinco y se pasan a desarrollar:
i) La imputabilidad, que se debe entender como la capacidad del imputado de ser
responsable por los dafios que su accionar, sea éste comisivo u omisivo haya
ocasionado. También, se tiene: ii) la licitud, por la cual se tiene que el dafio que
ocasiono el acto imputado debe ser contrario a las normas juridicas vigentes. A su
vez, ademas, se tiene, iii) el factor de atribucion, por el cual se tiene que delimitar si
la imputacidon que se realiza se hace a titulo de dolo o culpa, entendido el primero
como la concurrencia de conciencia de la ilegalidad del acto cometido por quien lo
realiza, mientras que en el segundo se estaria ante la falta de dicho conocimiento

(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018, p. 25).

Ademas de los tres elementos sefialados, también, se tiene: iv) el nexo causal, que
abarca la conexion que debe existir entre el evento lesivo que ocurrid y el dafio que
aquél produjo. Finalmente, se tiene: v) el dano propiamente dicho, por el cual debe
entenderse las consecuencias negativas que se derivan de la lesion al correcto
desempenfio de la administracién publica, cuando se trata de delitos de corrupcion
de funcionarios (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018, pp. 28-31).
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Sobre este ultimo concepto, cabe afadir que se puede descomponer en dos, siendo
estos componentes: a) En primer lugar, el dafio patrimonial, consistente en la lesion
que produce el evento dafoso hacia derechos de naturaleza econdmica,
comprendiendo por tal al dafio emergente (pérdida en el patrimonio) y el lucro
cesante (imposibilidad de incremento del patrimonio que sufrid el dafno), b) En
segundo lugar, el dafio extrapatrimonial, entendido como la lesion que se produce
a intereses que si bien son legitimos de ser resarcidos, tienen una naturaleza no
patrimonial, pudiendo dentro de este concepto comprenderse aquellos dafos al
derecho a la identidad desarrollado con anterioridad, que le resulta inherente a las

entidades del sector publico (Ledn Hilario, 2007, p. 232).

Una vez en este punto, corresponde precisar que la determinacion de la reparacion
en casos de corrupcion debe seguir una serie de criterios para su cuantificacion en
lo concerniente al dafio extrapatrimonial, la Procuraduria Publica Anticorrupcion ha
optado por dividirlos en tres clasificaciones: i) criterios objetivos, que abarcan la
gravedad del delito, la modalidad en que este se realizd, la reincidencia si se
presentase, y la ventaja que consiguieron los agentes estatales involucrados.
También, se tienen: ii) criterios subjetivos, que involucran la posicion que tenia el
funcionario o servidor publico en el Estado cuando cometié el ilicito, y la capacidad
de representacion que ostentaba en aquel contexto. Finalmente, se tienen: iii)
criterios sociales, los que tienen en consideracion la naturaleza social que tenia la
funcién que se defraudd al perpetrarse el delito, y el impacto que tuvo en la
ciudadania el acaecimiento del mismo (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2018, p. 42).

Como se aprecia, los criterios antes sefalados son de suma utilidad a fin de
determinar correctamente un monto de daino extrapatrimonial en el marco de una
solicitud de reparacién civil, dejan de lado la posibilidad de la solicitud vy
establecimiento de un monto sin tener en cuenta criterios para su determinacion.
Sin embargo, la Procuraduria Publica Anticorrupcion hace un esfuerzo mayor

sefalando de manera separada qué criterios son de mayor trascendencia segun el
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delito que se analice. De esta forma, al tratarse el caso materia de analisis de uno
en el que se cometio el delito de colusidon agravada, corresponde tener en cuenta
los criterios que se sefalan de mayor utilidad para la reparaciéon civil cuando se

imputa tal ilicito.

En dicho sentido, el ente estatal aludido rescata un criterio por cada una de las
clasificaciones que se hizo, esto es, un criterio subjetivo, otro objetivo y uno social.
Es por ello que, desde el ambito subjetivo, se considera de utilidad tener en cuenta
la posicion del funcionario publico al que se le imputa el delito. Por otra parte, desde
el ambito objetivo, se resalta la gravedad del delito, considerada desde el valor que
representaba la operacion estatal para el patrimonio de la entidad publica
involucrada. Finalmente, desde el ambito social, se pone en frente a la difusion que
pudiera haber tenido el delito en los medios de comunicacion, pues si ello fue de
alcance nacional, tendra mayor reproche en comparacién a si hubiera sido de

alcance regional o local (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018, p. 42).

Los criterios antes senalados pueden clasificarse segun sea el caso en una
intensidad baja, media o alta, lo que es debidamente acoplado por la Procuraduria
Publica Anticorrupcion. Desde el criterio objetivo, se realiza la clasificacion
considerando el monto defraudado con el delito, siendo que si se trata de un monto
de mil soles a menos se considerara de una gravedad baja; si se trata de un monto
superior a los mil soles pero inferior a los diez mil soles se considerara de gravedad
media; mientras que si el monto supera los diez mil soles, se considerara de

gravedad alta (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018, p. 48).

Por otra parte, en lo que respecta al criterio subjetivo, se valora el titulo que
ostentaba el imputado en el momento del delito. En esa linea, se tiene que, si
ostentaba un cargo como resultado de la eleccion popular a nivel nacional o
regional, como lo es el caso del Presidente de la Republica, Congresistas o
Presidentes Regionales, se considerara que concurre una gravedad alta. Por otra

parte, se considerara que existe una gravedad media si se tiene a los jefes de area
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de entidades publicas, asi como a los electos popularmente a nivel distrital. Esto
siendo complementado con la gravedad baja que se presentara si se trata de
funcionarios o servidores publicos distintos a los comprendidos en los otros niveles

(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018, p. 48).

Finalmente, desde el ambito del criterio social, se tiene como se adelanto
brevemente con anterioridad que, mientras mayor sea el alcance de la cobertura
periodistica que tuvo el caso, la gravedad sera mayor. Asi, si la cobertura fue
reducida, la gravedad sera baja; si la cobertura fue a nivel regional o provincial, se
considerara que concurre una gravedad media; mientras que, si la prensa cubrio el
caso a nivel nacional o internacional, la gravedad sera alta (Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos, 2018, p. 49).

Una vez delimitados los aportes que se han brindado sobre el tema de la reparacion
civil desde la doctrina nacional y extranjera, corresponde aplicar éstos al caso
concreto. Por dicha razon, se procedera a analizar el caso, en primer lugar, desde
los criterios subjetivo, objetivo y social recientemente desarrollados. En ese sentido,
desde el criterio objetivo, se tiene un caso donde la defraudacién patrimonial que
sufrid el Gobierno Regional de Loreto asciende a la suma que desembolsé para
adquirir indebidamente las cuatro motochatas que le otorgd el Consorcio Atlantic
International Astillero Selva, esto es nueve millones trescientos dos mil soles, por lo
que la gravedad que representa el caso a nivel objetivo es alta, al ser un monto muy
superior a los diez mil soles que sugiere la Procuraduria para pertenecer a dicha

categoria.

Prosiguiendo con el analisis del caso concreto, corresponde considerarlo desde el
ambito subjetivo. esto referido al cargo que desempenaba el principal funcionario
publico involucrado en el caso concreto, esto es, Yvan Vasquez Valera, Presidente
del Gobierno Regional de Loreto, dicho personaje al tener aquel cargo en el
momento en que se perpetrd el delito denota que desde el criterio subjetivo estamos

ante un caso de gravedad alta, pues se trata de la mayor autoridad que tenia dicho
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Gobierno Regional, que ademas adquirié el cargo por eleccién popular, lo que
denota ciertamente un mayor grado de decepcion por parte de la ciudadania
loretana con la administracion estatal, pues la maxima autoridad que puede
designar a nivel regional via eleccion popular, defraudé la confianza que depositaron

en él para que desempene correctamente su cargo en el Gobierno Regional.

Para concluir con los criterios, corresponde analizar el caso concreto desde el
criterio social, para lo cual resulta fundamental tener en cuenta la cobertura
periodistica que tuvo el caso, a cuyo efecto es esencial tener en cuenta que el caso
fue conocido a nivel nacional, prueba de ello son el reportaje que emitié el dominical
Punto Final con el titulo “De Loreto, su corrupcion: lvan Vasquez busca la
reelecciéon”, emitido el 10 de agosto de 2014, en donde entre varios casos donde se
le cuestionaba a dicha autoridad regional, se mencion6 el caso de las cuatro
motochatas fluviales, siendo por tanto un caso que llegé a conocerse a nivel
nacional y desacredité la funcidn publica con un alcance nacional. Por este motivo,
queda acreditado que desde el rubro social, la gravedad del caso concreto es grave,
ya que la defraudacion a la correcta administraciéon del patrimonio publico fue

conocida a nivel nacional.

En suma, se tiene que desde los tres criterios que propone la Procuraduria Publica,
la gravedad del caso de colusion detectado es alta, motivo por el cual utilizando el
clasificador de montos de dafio extrapatrimonial elaborado por la misma institucion,
es posible concluir que el monto que debid imponerse por dicho concepto debid ser
entre los seis y diez millones de soles, monto muy superior al que finalmente se

impuso con la sentencia casatoria.

Ahora bien, en el caso concreto, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
dispuso que la reparacion civil total que debian abonar todos los condenados, sean
autores o complices, debia ascender a la suma de tres millones de soles, sin

precisar qué porcentaje de dicho monto correspondia al dafio patrimonial y al dafio
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extrapatrimonial, ello no se corresponde con la garantia de debida motivacion que

deben respetar los magistrados a nivel nacional (Liza, 2022, p. 295).

En el caso debié fundamentarse debidamente cdmo se cubria el dafio patrimonial y
extrapatrimonial que segun el articulo 93 del Cddigo Penal corresponde
considerarse al determinar la reparacion civil. En ese sentido, a continuacion, se
procede a sugerir como debié determinarse la reparacion civil. En primer lugar, en
lo concerniente al dafo patrimonial, resulta fundamental tener en cuenta que el
monto del mismo no es de dificil determinacién, ya que en el punto cuatro del
fundamento cuarto del Recurso de Casacidon Nro. 2325-2021 - Nacional se sefalo
que la cantidad de dicho concepto no debe ser menor a la ganancia que ilegalmente
obtuvo el agente perpetrador del delito, esto se ve complementado por la Sentencia
del Tribunal Supremo Espafiol emitida el 19 de octubre de 2005 en el Expediente
1221/2015, donde se sefialdé que para conocer a cuanto asciende el dafo
patrimonial se tienen las pericias que a dicho efecto presenta la autoridad encargada
de su requerimiento, lo que definitivamente, es mas trascendente en un caso como
el presente, donde el delito imputado es colusion agravada, y por lo tanto, concurre

un dafio de tipo patrimonial por requerimiento del propio tipo penal.

En razén a lo antes senalado, es evidente que dado que el monto por el que se
adjudico la buena pro de la Licitacién Publica Nro. 001-2013 al Consorcio Atlantic
International Astillero Selva ascendidé a nueve millones trescientos dos mil soles,
correspondia que el monto del dafo patrimonial a considerar para calcular la
reparacion civil debia ascender a dicha suma dineraria, ello siendo debidamente
complementado con el monto correspondiente a la penalidad aplicable segun las
pruebas periciales presentadas, ascendientes a la suma de novecientos treinta mil
doscientos soles (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2022, fundamento

juridico sexto).

Ahora bien, conforme se adelanté recientemente, el monto por concepto de dafo

extrapatrimonial en el presente caso, siguiendo de manera estricta el Manual
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elaborado por la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios, debié ascender por lo menos a seis millones de soles, ello
considerando que se traté de un caso donde el principal imputado desde la esfera
publica era un Gobernador Regional, el monto por el que se concedio la buena pro
en la Licitacion Publica, asi como la cobertura periodistica nacional que tuvo el caso.
Por lo tanto, el monto total que debidé imponerse por concepto de reparacion civil

debid ascender a dieciséis millones doscientos treinta y dos mil doscientos soles.

Es decir, el monto que inicialmente se impuso en el presente caso por concepto de
reparacion civil, en la sentencia de primera instancia, de fecha 13 de enero de 2021,
ascendente a la suma de quince millones de soles se asemejaba mas a un monto
definido con un sustento sélido. La reduccion que luego hubo con la sentencia de
segunda instancia, de fecha 18 de noviembre de 2021, hasta la suma de nueve
millones trescientos dos mil soles, demostraria que unicamente se considerd el
dafo patrimonial para establecer la reparacion civil. Finalmente, la sentencia
casatoria al reducir el monto por reparacion civil hasta los tres millones de soles sin
una sustentacion solida termina desconociendo la necesidad de por lo menos
resarcir al Estado con el monto que se defraudd al acaecer el delito, pues no
completa el monto por dafio patrimonial por lo menos, ni define aparentemente, que
se deba establecer un monto por dafo extrapatrimonial en el caso materia de

analisis.

No obstante, una vez en este punto es importante sefalar que el Tribunal
Constitucional peruano ha establecido en la sentencia que emitié en el Expediente
Nro. 806-2006-PA, que el 6rgano superior jerarquicamente en el sistema de justicia,
no puede aumentar el monto de la reparacion civil, debido a que se trataria de una
reforma en peor, la cual segun el articulo 426 numeral 2 del Cédigo Procesal Penal
se encuentra proscrita en nuestro sistema penal (fundamento juridico sexto). Esta
cuestién, si bien mayoritariamente se argumenta cuando se trata de la impugnacién
de la materia penal de una sentencia, ha sido esclarecido mediante el fundamento
juridico décimo quinto del Recurso de Nulidad 1448-2019 Junin y el fundamento
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juridico décimo primero del Recurso de Nulidad 25-2019-Santa, que se trata de una

cuestion vinculante respecto al objeto civil también.

Por dicho motivo, en el presente caso, no resultdé posible que la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema reforme el monto de la reparacién civil,
aumentando aquel. Por el contrario, unicamente pudo mantener el monto
establecido en segunda instancia o reducirlo, siendo la primera de estas dos
posibilidades la que debid prevalecer, entre dichas posibilidades. Sin embargo, ello

no se dio en la sentencia casatoria.
6. Conclusiones

A partir de lo desarrollado, consideramos que el pronunciamiento de la Corte
Suprema no fue debidamente desarrollado en todos sus extremos. Como se detallé
en el presente trabajo, si bien se tipificé acertadamente que el Presidente del
Gobierno Regional de Loreto, Yvan Vasquez Valera, incurrié en el delito de colusién
agravada, no se desarrollé de manera pormenorizada el razonamiento que utilizé la

Sala para arribar a dicha conclusion.

En el presente caso, es posible corroborar que Vasquez Valera cometio el delito de
colusion agravada a partir del conjunto de pruebas testimoniales y documentales
que presento el Ministerio Publico, en la medida que las mismas acreditan que actu6
de manera omisiva en el Proceso de Licitacion Publica Nro. 001-2013, evitando
tomar medidas correctivas o de vigilancia diligente ante las denuncias que se le
informaban sobre las irregularidades que se venian presentando en el proceso de
licitacién. El referido Gobernador Regional designdé a integrantes del Comité
Especial de Seleccion sin respetar el perfil requerido por la Ley de Contrataciones
con el Estado, ademas de haber hecho caso omiso a las denuncias que le hicieron
saber tanto desde el OSCE como desde particulares que advirtieron las

irregularidades en el proceso.
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La colusion agravada en su modalidad omisiva es punible penalmente, descartar
dicha posibilidad podria generar impunidad en el caso de los superiores jerarquicos
de entidades publicas, como en el caso de los Gobernadores Regionales, quienes
podrian optar por dicha afirmacion para sostener que en tanto la adjudicacion del
postor ganador de un proceso de adquisicion o contratacion publica recae en el
Comité Especial de Seleccidn, seran unicamente sus integrantes quienes deben
responder penalmente, exonerandolos de todo deber de vigilancia y supervision, lo

que debe ser descartado en nuestra consideracion.

El tipo penal de colusion es uno respecto del cual su acreditacion es de suma
dificultad la recopilacion de una prueba directa del acuerdo colusorio en que
participd el agente publico y representante privado. En tanto se presenta dicha
situacion, la Corte Suprema acertadamente ha emitido jurisprudencia que permite
concluir que en este delito la prueba indiciaria es la mejor opcion para acreditar el
ilicito, la mayoria de las pruebas indiciarias que permiten dicha acreditacion las
constituyen la concurrencia de una serie de irregularidades en los procesos de
adquisicidon o contratacion publica, algunas de dichas irregularidades son: la
concurrencia de un solo postor, la inclusidn de requisitos que terminan favoreciendo
a un determinado postor, entre otros. Estos indicios se presentaron en el caso
abordado en la Casacién Nro. 178-2022-Loreto, motivo por el cual la condena que

se impuso a los imputados queda totalmente justificada.

Es importante determinar un monto de reparacion civil al emitir sentencias
condenatorias por delitos de corrupcion de funcionarios, estos delitos afectan
gravemente el derecho a la identidad de las instituciones que conforman el aparato
estatal, ello entendiendo el derecho a la identidad como un derecho vinculado a la
buena percepcion que deberia tener la ciudadania respecto a las instituciones

publicas que se encargan de brindarles servicios publicos cotidianamente.

La reparacion civil en los casos de corrupcion de funcionarios abarca dos conceptos,

el dafno patrimonial que involucra en los casos donde se esté ante delitos que
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implican una defraudacion patrimonial al Estado, el monto que por tal se produce a
dicha esfera; mientras que, por otra parte, el dafo extrapatrimonial abarca las
lesiones que el delito produce en la percepcion que debiera tener la ciudadania

sobre las entidades integrantes de la administracion publica.

En la sentencia materia de analisis no se determind acertadamente el monto de
reparacion civil que debian abonar los condenados, aparentemente se considerd
unicamente una parte del dafio patrimonial que produjo el delito, el cual ascendia a
nueve millones trescientos dos mil soles. Esta situacion dejo de lado la necesidad
de determinar el dafio extrapatrimonial en un delito como la colusion agravada,
donde se defrauda una eficiente asignacién de los recursos estatales, dicho monto
debid ascender a seis millones de soles. Estos montos elevados se justifican en el
hecho de que al perpetrarse el delito, se afectaron los derechos humanos de la
poblacién loretana, la cual fue testigo de como el dinero publico asignado a su
Gobierno Regional no se invertia eficientemente, negandoles el acceso a servicios

publicos de calidad.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

PODERJUDICIAL RECURSO CASACION N.° 178-2022/LORETO

PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Colusidn agravada. Principio acusataria Reparacidn civil

Smilla 1. Desde la garantia de tutela jurisdiccional, ha de existir una concordancia o
correspondencia entre las pretensiones de las partes y la sentencia, para lo cual debe
confrontarse la parte dispositiva de la sentencia y el objeto del proceso, delimitado por
referencia a sus elementos subjetivos (partes) y objetivos (el petitum), y a los hechos o
realidad historica que le sirve como razon o causa de pedir. La relevancia de una
incongruencia sera tal cuando la desviacion sea de tal naturaleza que suponga una sustancial
modificacion de los términos en los que discurrié la controversia procesal, o también
cuando, por dejar imprejuzgada la pretension oportunamente planteada, el 6rgano judicial
no tutela los derechos o intereses legitimos sometido a su jurisdiccion, y lo seran la
incongruencia omisiva o exsilentio (citrd o infrd petita), por exceso o ultrd petita y mixta o extra
petita. 2. Respecto de la prueba por indicios, es de reiterar que ésta es una técnica para la
valoracion de los medios de prueba, un razonamiento intelectual o juicio légico —no es un
medio de prueba—, que esta basado en la induccion de una determinada afirmacion factica o
conclusion (hecho presunto juridicamente relevante, que es el definido por el tipo
delictivo), de una serie de circunstancias, denominadas hecho base o indicios, debidamente
probadas, los que deben ser alegados por las partes —en especial, por la Fiscalia—. 3. El
delito de colusidn es uno de infraccion de deber y, por tanto, el funcionario publico
vinculado funcionalmente con la contratacion estatal en la que se produce, en infraccion de
su deber positivo de resguardar los intereses patrimoniales del Estado, la concertacion con
el particular interesado, respondera siempre como autor directo. Para definir la conducta
delictiva del agente oficial, en pureza, se trata de establecer la capacidad o idoneidad que
tendria para lograr el estado econémicamente contraproducente para los intereses publicos;
capacidad que se decide en virtud de los deberes funcionariales comprometidos en el
procedimiento de contratacion publica junto a la intervencion de un particular cualificado
para aportar algo en la creacion del peligro para el bien juridico, de suerte que como el tipo
delictivo es amplio al estar referido, directa o indirectamente sobre cualquier etapa de las
modalidades contractuales publicas es absolutamente posible un comportamiento tipico en
comision por omision. Asi, quien tiene el maximo nivel jerdrquico en la institucion publica
le permite intervenir en la configuracion del hecho delictivo, més que de forma activa (no es
¢l quien elige al postor ganador o firma los informes favorables), de forma omisiva.
4. Dentro del dafio (menoscabo econdmico derivado del dafio generado por la conducta del
agente activo desde una perspectiva causal, consecuencia directa y necesaria del hecho), el
dano patrimonial, desde luego, en el sub lite, se encuentra determinado pericialmente y esta
referido a un monto que debid exigirse y no se hizo: la penalidad, que ha sido fijada en
novecientos treinta mil doscientos soles. Y, en lo atinente al dafio extrapatrimonial, se tiene
el prestigio institucional afectado al Gobierno Regional de Loreto y la vulneracion de sus
procedimientos internos en las contrataciones publicas, el cual ha de ser fijado
razonablemente en funcion a la entidad de la afectacion al prestigio institucional, al monto
involucrado en la contratacion, a su relevancia y al nivel de repulsa social que genero,
situacion que se omitio en sede de instancia, pero que debe hacerse en esta sede suprema,
pues para ello no se requiere de una audiencia.

_SENTENCIA DE CASACION-

Lima, veintiocho de diciembre de dos mil veintidos

VISTOS; en audiencia publica; los recursos de casacién, por las
causales de incbservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto naterial y
vulneracion de la garantia de ntivacidn, interpuestos por los encausados YVAN
ENRIQUE VASQUEZ VALERA y EDWIN LEON VALVERDE ALCOSER y por el
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PROCURADOR PUBLICO ANTICORRUPCION DE LORETO contra la sentencia de
vista de fojas mil quinientos cuarenta y tres, de dieciocho de noviembre de
dos mil veintiuno, en cuanto confirmando en un extremo y revocando en otro
la sentencia de primera instancia de fojas mil noventa y ocho, de trece de
enero de dos mil veinte, los condeno, al primero, como autor del delito de
colusion agravada en agravio del Estado, y, al segundo, como cémplice del
delito de colusidn agravada en agravio del Estado a nueve afios de pena
privativa de libertad y nueve afos de inhabilitacién, asi como al pago
solidario de nueve millones trescientos dos mil soles por concepto de
reparacion civil; con todo lo demas que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

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

A. El acusado Ivan Enrique Vasquez Valera, en su condicion de presidente
del Gobierno Regional de Loreto, intervino indirectamente en la
Licitacion Publica 001-2013-GRL-CE: contratacion de cuatro
Motochatas Fluviales para el Gobierno Regional de Loreto. Como' tal,
designé a los miembros del comité especial encargado de la aludida
Licitacion Publica, sin cumplir los requisitos establecidos en el articulo
24 del"Decretoregislativor1017, Ley de Contrataciones del Estado, que
establece que para la designacion de los miembros del comité encargado
de conducir el proceso de seleccion, uno de ellos necesariamente debera
tener conocimiento técnico en el objeto materia de contratacion, puesto
que ninguno de los miembros designados tenia conocimientos técnicos ni
capacitacion relacionados con la construccion de embarcaciones.

B. Por otro lado, las especificaciones técnicas adjuntas al requerimiento del
area usuaria para la adquisicion de las cuatro motochatas y los planos
presentados por el consorcio Atlantic International Astillero Selva en su
propuesta técnica para la Licitacion Publica 001-2013, presentan la
misma denominacion: “Productiva 1, 2, 3, 4, 5 y 6, con Codigo
EG-0192/12”, respecto de los planos presentados ante la Capitania de
Puerto por el Consorcio: Productiva 1, 2, 3, 4, 5 y 6; es decir, que
coincidan con las especificaciones técnicas presentadas por el area
usuaria para la adquisicion de motochatas. De ello se desprende que,
desde antes de la convocatoria, el d4rea usuaria ya tenia las
especificaciones técnicas y el nombre de las embarcaciones que se
pretendian adquirir mediante la contratacion estatal, los que coinciden
con los planos presentados por el Consorcio Atlantic International
Astillero Selva ante la Capitania de Puerto.

C. En tal sentido, el acusado Vasquez Valera ya tenia conocimiento de las
irregularidades que se venian cometiendo dentro del proceso de licitacion,
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pues los sefiores Ronald Enrique Queija Esteves, y Ricardo Zamora Silva
sefnalaron que remitieron cartas al acusado haciendo de su conocimiento
las irregularidades antes indicadas y solicitando la nulidad del proceso de
seleccion. En mérito a la solicitud de nulidad planteada, el OSCE emitio
al Pronunciamiento 455-2013, acogiendoren parterlasobservaciones
planteadas por los postores antes citados y dispuso que el Comité cumpla
conpublicarlosplanosiparallarconstruccion. Esta circunstancia revela que
el Consorcio que gano la buena pro ya contaba con los planos, desde
antes que el comité los publique, y que el acusado Véasquez Valera tenia
conocimiento de las irregularidades que se estaban cometiendo en el
proceso de seleccion desde el momento mismo de la designacion de los
miembros del comité especial de seleccion, al punto de permitir que estas
irregularidades se materialicen, lo que gener6 una defraudacion al Estado
de nueve millones trescientos dos mil soles.

. En cuanto a los terceros interesados -extrancus-, se tiene que el acusado

Edwin Leon Valverde Alcocer participd como representante del
Consorcio Atlantic International Astillero Selva y el acusado Luis Alberto
Ramirez Soto como representante de la Empresa Maquinarias Amazonica
Sociedad Anonima Cerrada. [Zasracusadas ClarisaJanethrDiaz ' Tavares'y
Stephanie Michell Villacorta Villafuerte actuaron como socias fundadoras
de esta Ultima empresa, quienes se concertaron con los miembros del
Comité Especial de Seleccion, asi como con el acusado Ivan Enrique
Vésquez Valera, para que el citado consorcio obtuviera la Buena Pro de
manera ilicita y como consecuencia de ello se genera una defraudacion al
Estado.

. El Consorcio Empresarial Atlantic International Astillero Selva,

representado por Edwin Leon Valverde Alcoser, se presento al proceso de
Licitacion Publica 001-2013 contando con una situacion de ventaja en
relacion a otras empresas que hubieran podido presentarse al proceso de
seleccion, dado que ya contaba con las especificaciones técnicas y los
planos requeridos en las bases del referido proceso de seleccion, incluso
desde antes que se convoque la Licitacion Publica, lo que se evidencia en
el hecho de que ya se encontraban tramitando los planos ante la Direccion
de Capitania de Puerto, antes de que se hiciera publica la convocatoria.
Los documentos presentados tenian las mismas especificaciones técnicas
que las que fueron publicadas posteriormente por el Comité de Seleccion.
Asi mismo debe precisarse con respecto a las observaciones que fueron
elevadas al OSCE, que acogi6 la observacion en el sentido que en las
bases no estaban publicados los planos, que el Consorcio Atlantic
International Astillero Selva contaba con los planos desde antes de la
publicidad de la convocatoria.
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SEGUNDO. Que, respecto del tramite del proceso, se tiene lo que a

continuacion se indica:

1. Segun el auto de enjuiciamiento de fojas cincuenta y nueve, de quince de
enero de dos mil dieciocho, los hechos que fueron calificados como
colusidén agravada. La Fiscalia solicito se imponga a los autores y
complices primarios doce afios de pena privativa de libertad y paguen por
concepto de reparacion civil la suma de quince millones de soles.

2. El Primer Juzgado Penal Unipersonal de Maynas, mediante sentencia de
fojas mil noventa y ocho, de trece de enero de dos mil veintiuno,
condend, entre otros, a Vasquez Valera y Valverde Alcoser, al primero,
como autor del delito de colusion agravada en agravio del Estado y, al
segundo, como complice del delito de colusion agravada en agravio del
Estado a nueve anos de pena privativa de libertad y nueve afios de
inhabilitacion, asi como al pago solidario de quince millones por
concepto de reparacion civil.

3. Contra esta sentencia la defensa de todos los encausados interpusieron
recurso de apelacion.

4. Concedidos los recursos de apelacion y culminado el tramite
impugnativo, la Primera Sala de Apelaciones profirio la sentencia de vista
de fojas mil quinientos cuarenta y tres, de dieciocho de noviembre de dos
mil veintiuno, que: 1) confirmé la sentencia de primera instancia en
cuanto a la condena y la pena; y, 2) revoco el monto de la reparacion civil
y, reforméandolo, lo fij6 de quince millones la reparacion civil a nueve
millones trescientos dos mil soles de manera solidaria a favor del Estado,
que deberan abonar Yvan Enrique Vasquez Valera y Aureo Jorge Roque
Sanchez, Edwin Leon Valverde Alcoser, Luis Alberto Ramirez Soto,
Clarisa Janeth Diaz Tavares y Estephanie Michell Villacorta Villafuerte.

5. Contra la sentencia de vista recurrieron en casacion todos los encausados
y el Procurador Publico Anticorrupcion de Loreto —en el extremo de la
reparacion civil—.

TERCERO. 1. Que el encausado VALVERDE ALCOSER en su escrito de recurso
de casacion de fojas mil seiscientos sesenta y siete, de tres de diciembre de
dos mil veintiuno, invoco todos los motivos de casacion del articulo 429 del
Caodigo Procesal Penal. Desde el acceso excepcional planteo si es posible variar
la imputacion con la incorporacion de nuevos hechos, y si es posible sostener
una condena que vulnero6 las reglas de la prueba por indicios para condenar a
los acusados.

oo 2. El encausado VASQUEZ VALERA en su escrito de recurso de casacion de
fojas mil setecientos cincuenta y ocho, de dos de diciembre de dos mil
veintiuno, invocod los motivos de inobservancia de precepto constitucional,
infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de motivacion
(articulo 429, incisos 1, 3 y 4, del Codigo Procesal Penal). Desde el acceso
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excepcional planted la precision del principio de correlacion, si es posible
condenar afirmando indicios no planteados por el fiscal, si es posible la
concertaciéon por omision y si para estimar el delito es posible tomar en
cuenta las normas administrativas vulneradas o la ocurrencia de
irregularidades administrativas. En cuanto a la reparacion civil, que es de
acceso comun, dado su monto, se sostiene que existe al respecto una
motivacion incongruente, se ha invertido la carga de la prueba y no se valord
correctamente el material probatorio.

o 3. El PROCURADOR PUBLICO en su escrito de recurso de casacion de fojas
mil ochocientos sesenta y cinco, de seis de diciembre de dos mil veintiuno,
invoc6 los motivos de vulneracion de la garantia de motivacion y
apartamiento de doctrina jurisprudencial (articulo 429, incisos 4 y 5, del
Codigo Procesal Penal). Expuso que la motivacion de la reparacion es
incongruente, pues no se cumplido con precisar que el dafo era de tipo no
patrimonial, y que no se respeto la sentencia casatoria vinculante 657-2014.

CUARTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas quinientos siete,
de veintitrés de setiembre de dos mil veintidos, solo se declararon bien
concedidos los recursos de casacion promovidos por los encausados Vasquez
Valera y Valverde Alcoser, asi como por el Procurador Publico
Anticorrupcion de Loreto. Es materia de dilucidacion en sede casacional:

A. Las causales indbservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto material
y vulneracion de garantia de nativacion: articulo 429, numerales 1, 3 y 4, del
Cédigo Procesal Penal.

B. En cuanto a los recursos de Valverde Alcoser y Vasquez Valera, es
menester examinar los alcances del principio de congruencia entre
acusacion y sentencia, asi como el caracter de la prueba por indicios
en atencion a los hechos indiciarios afirmados por el Ministerio
Publico. Ademas, cabe examinar si en efecto se condeno al encausado
Viasquez Valera por una intervencion omisiva y si ésta es dable en el
delito de colusion.

C. En orden a la reparacion civil, es del caso examinar si la motivacioén
de la misma presenta algin defecto constitucional de motivacion, si se
invirtié la carga de la prueba y si se plantearon correctamente los
ambitos del daio resarcible: patrimonial y extrapatrimonial.

QUINTO. Que, instruidas las partes de la admision del recurso de casacion,
materia de la resoluciéon anterior —sin la presentacion de alegatos
ampliatorios—, se expidi6 el decreto de fojas quinientos quince, de
veinticuatro de noviembre de dos mil veintidds, que sefialdé fecha para la
audiencia de casacion el dia veintiuno de diciembre tltimo.
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SEXTO. Que, segin el acta adjunta, la audiencia publica de casacion se
realizo con la intervencion de la defensa de los encausados Vasquez Valera y
Valverde Alcocer, doctores Julio César Espinoza Goyena y Peter Gomez
Lucana, respectivamente, asi como del abogado delegado de la Procuraduria
Publica Anticorrupcion, doctor Augusto Yauri Medina.

SEPTIMO. Que, concluida la audiencia, a continuacidn, ¢ inmediatamente, en
la misma fecha, se celebro el acto de la deliberacion de la causa en sesion
secreta. Efectuada ese dia, se realizo la votacion correspondiente y obtenido
el nimero de votos necesarios (por unanimidad), corresponde dictar la
sentencia casatoria pertinente, cuya lectura se programo en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el anlisis de la censura casacional, en funcion a las causales de
inchservandia de precepto congtitucional, infraccion de precepto meterial y vulneracion de garantia
de nmotivacién, incide en determinar, desde el objeto penal, los alcances del
principio de congruencia entre acusacion y sentencia, el caracter de la prueba
por indicios en atencion a los hechos indiciarios afirmados por el Ministerio
Publico, si se condend al encausado Vasquez Valera por una intervencion
omisiva y si ésta es dable en el delito de colusién. Desde el objeto civil, debe
deslindarse si la motivacion presenta algin defecto constitucionalmente
relevante, si se invirtio la carga de la prueba y si se plantearon correctamente
los &mbitos del dafio resarcible: patrimonial y extrapatrimonial.

SEGUNDO. Que como pautas juridicas que definiran el caso es del caso
puntualizar lo siguiente:

o 1. Desde la garantia de tutela jurisdiccional, ha de existir una concordancia
o correspondencia entre las pretensiones de las partes y la sentencia, para lo
cual debe confrontarse la parte dispositiva de la sentencia y el objeto del
proceso, delimitado por referencia a sus elementos subjetivos (partes) y
objetivos (el petitum), y a los hechos o realidad historica que le sirve como
razén o causa de pedir. La relevancia de una incongruencia serd tal cuando la
desviacion sea de tal naturaleza que suponga una sustancial modificacion de
los términos en los que discurri6 la controversia procesal, o también cuando,
por dejar imprejuzgada la pretension oportunamente planteada, el 6rgano
judicial no tutela los derechos o intereses legitimos sometido a su
jurisdiccion, y lo seran la incongruencia omisiva o ex silentio (citra o infra
petita), por exceso o ultra petita y mixta o extra petita [GARBERI LLOBREGAT,
JOSE: Constitucion y Derecho Procesal, Editorial Civitas, Navarra, 2009, pp.
176-177].

o 2. De otro lado, respecto de la prueba por indicios, es de reiterar que ésta
es una técnica para la valoracion de los medios de prueba, un razonamiento
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intelectual o juicio 16gico —no es un medio de prueba—, que estd basado en la
induccion de una determinada afirmacion factica o conclusion (hecho
presunto juridicamente relevante, que es el definido por el tipo delictivo), de
una serie de circunstancias, denominadas hecho base o indicios, debidamente
probadas, los que deben ser alegados por las partes —en especial, por la
Fiscalia— [cfr.: GIMENO SENDRA, VICENTE: Derecho Procesal Civil, Tomo I,
2da. Edicion, Editorial Colex, Madrid, 2007, pp. 482-483].

o 3. El delito de colusién es uno de infraccion de deber y, por tanto, el
funcionario publico vinculado funcionalmente con la contratacion estatal en
la que se produce, en infraccion de su deber positivo de resguardar los
intereses patrimoniales del Estado, la concertacion con el particular
interesado, respondera siempre como autor directo [GARCIA CAVERO,
PERCY: El delito de colusion desleal. En: AA.VV. Delitos contra la
Administracién Publica, Editorial Ideas, Lima 2020, p. 188]. Para definir la
conducta delictiva del agente oficial, en pureza, se trata de establecer la
capacidad o idoneidad que tendria para lograr el estado econdémicamente
contraproducente para los intereses publicos; capacidad que se decide en
virtud de los deberes funcionariales comprometidos en el procedimiento de
contratacién publica junto a la intervencion de un particular cualificado para
aportar algo en la creacion del peligro para el bien juridico, de suerte que
como el tipo delictivo es amplio al estar referido, directa o indirectamente
sobre cualquier etapa de las modalidades contractuales publicas es
absolutamente posible un comportamiento tipico en comisidon por omision.
Asi, quien tiene el mdximo nivel jerarquico en la institucion publica le
permite intervenir en la configuracion del hecho delictivo, mas que de forma
activa (no es ¢l quien elige al postor ganador o firma los informes
favorables), de forma omisiva [GUIMARAY, ERICK: Delitos contra la
Administracion Publica y Corrupcion, Editorial Reus, Madrid, 2021, pp.
312-314]. Esta posicién normativa es razonable y materialmente justa, por lo
que es del caso afirmar esta doctrina legal y, por tanto, mas alld de anteriores
ejecutorias supremas, cabe enfatizar precisamente lo especifico de un delito
de infraccion de deber, no de dominio.

TERCERO. Que la Fiscalia, de un lado, atribuyd al encausado VASQUEZ
VALERA, como presidente del Gobierno Regional de Loreto, (i) haber
autorizado la realizacion de la Licitaciéon Publica 001-2013-GRL-CE
(Resolucion Ejecutiva Regional 159-2013-GRL-P, de veintiséis de marzo de
dos mil trece y Resolucion Ejecutiva Regional 379-2013-GRL-P, de dos de
julio de dos mil trece), pese a que la adquisicidon u contratacién de cuatro
motochatas fluviales no se encontraba comprendida dentro del Plan
Operativo Institucional del afio dos mil trece y contar con un Proyecto de
Inversion Publica. Ademas, (ii) haber designado a los miembros del Comité
Especial encargados de esa licitacion, pese a que ninguno de ellos contaba
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con el conocimiento y experiencia en este tipo de construcciones de
motochatas fluviales, como era legalmente exigible (ex articulo 24 del
Decreto Legislativo 1017) —la buena pro se concretd en la quinta
convocatoria, de dieciocho de octubre de dos mil trece y por un monto de
nueve millones trescientos dos mil soles, y fue ganada por el Consorcio
Atlantic International Astilleros Selva—. Por tltimo, (iii) no obstante que tuvo
conocimiento, por comunicaciones escritas de diez de abril de dos mil trece,
uno de agosto de dos mil trece y veinticuatro de septiembre de dos mil trece,
cursadas por Ronald Enrique Queija Esteves, Ricardo Zamora Silva y la
empresa Fabricaciones Técnicas Ingenieros Sociedad Andénima Fabrimet,
respectivamente, de las irregularidades de la licitacion, especificamente de
que la empresa Atlantic International Sud América Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada, que integro el consorcio ganador de la buena pro
Atlantic International Astilleros Selva, ya tenia elaborado los planos de las
motochatas debidamente aprobados por la Direccion General de Capitania y
Guardacostas (misma denominacion de los planos (Productiva I-II-1T1-IV-V-
VI) y mismo cdodigo (EG-1192/12-P01), permitié la defraudacion al no
impedirla como le correspondia.

o De otro lado, inculp6 al encausado VALVERDE ALCOSER, representante del
consorcio Atlantic International Astilleros Selva, haber presentado en la
Licitacion Publica 001-2013-GRL-CE los planos cuestionados, tanto mas si
antes la OSCE ya habia ordenado mediante su pronunciamiento
455-2013/DESU, de veintiuno de mayo de dos mil trece, que los planos de
las motochatas se publiquen para que los postores elaboren adecuadamente
sus propuestas (en las convocatorias anteriores —se habian realizado otras en
fechas previas— no se habia incorporado tal publicacion con seria limitacién
para los demas postores).

CUARTO. Que estos cargos fueron examinados y, desde el material
probatorio disponible, en especial de la Carpeta de Control 040-2015-CG-
ORCI-5345-EE-CC (y la declaracion de la auditora gubernamental que la
firmé: Janeth Isabel Vela Tuesta), de las tres comunicaciones antes
indicadas, de los curriculos vitae de los miembros del Comité, y de las
testimoniales de quienes dieron cuestionaron la Licitacion (Zamora Silva y
Queija Esteves), se acredito indiciariamente la comision del delito juzgado y
la responsabilidad penal de los imputados recurrentes. No consta prueba de
lo contrario.

o Los tres bloques de indicios relevantes fueron declarados probados y
asumidos para el juicio légico que determind la realidad del delito de
colusion y la intervencion delictiva de los recurrentes [vid.: folio 39, punto
32.22, y folio 42, punto 41, de la sentencia de primera instancia]. Es
particularmente puntual lo anotado en los folios treinta y tres al treinta y
cinco, y cincuenta y cinco al cincuenta y seis de la sentencia de vista.
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o Es verdad que en otras partes de la sentencia de primera instancia se
cuestiond otros ambitos del proceso de licitacion, que a juicio del Juzgado
Penal reforzaban la concertacion del consorcio ganador con el Comité
Especial. Sin embargo, desde la garantia de tutela jurisdiccional tal adicion
no es relevante, puesto que lo esencial indicado up supra es suficiente para el
juicio de culpabilidad y porque, en todo caso, una descripcion secundaria
incorporada por el 6rgano judicial para una mejor concrecion de los hechos
penalmente relevantes estd permitida y forma parte de la potestad
jurisdiccional en materia factica, desde que no altera sustancialmente los
términos del debate [cfr.: SSTSE 1126/2010, de 14 de diciembre, y 442/210,
de 3 de mayo].

o El comportamiento del encausado Vasquez Valera consistio tanto en
aprobar una licitacién para la adquisicion de motochatas sin cumplir las
exigencias previas necesarias (Plan Operativo Institucional y Proyecto de
Inversion Publico) y designar un Comité Especial con funcionarios que no
conocian los criterios técnicos del tema materia de licitacion, como en omitir
acciones correctivas definitivas para evitar la concrecion de la licitacion, la
buena pro y el contrato respectivo, pese a las denuncias previas de
concertacion con el consorcio ganador de la buena pro. Como ya se dijo en el
tercer parrafo del fundamento juridico segundo, la alta capacidad de
competencia del imputado Vasquez Valera, por su condicion de presidente o
gobernador regional, unido al hecho de dar curso a una licitacién que aun no
podia realizarse, designar a un Comité sin los conocimientos legalmente
exigibles para cuidar de los intereses publicos y no impedir la continuacidén
de la licitacion pese a conocer el comportamiento del consorcio ganador, dio
lugar a la afectacion del bien juridico que tutela el delito de colusion y de la
afectacion al patrimonio publico. En esa misma linea actu6 el titular del
consorcio, encausado Valverde Alcoser, beneficiario tltimo de la buena pro
y del contrato en cuestion.

o Por tanto, el recurso defensivo respecto del objeto penal debe
desestimarse. Asi se declara.

QUINTO. Que, en lo concerniente al objeto civil, es de destacar, como ha sido
indicado en las sentencias de instancias, primero, que no se menciond que
las cuatro motochatas entregadas al Gobierno Regional de Loreto fueron
sobrevaloradas, pero si se entregaron tardiamente, y el informe pericial
003-2015-2-5345 solo precis6 que no se aplicd la penalidad respectiva, la
cual asciende a la suma de novecientos treinta mil doscientos soles.
Segundo, que como no se habria justificado la compra de estas cuatro
motochatas, luego se generd un gasto inutil por un monto de nueve millones
trescientos dos mil soles. Tercero, que la pericia ofrecida por Procuraduria
127-2020-PGE/PPEDC-UP-RKR, agrega a este “gasto inutil” la suma de
cinco millones setecientos mil soles por dafios y dafios y perjuicios. El
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Juzgado Penal asumi6 integramente la posicion del informe pericial de la
Procuraduria Publica, mientras que el Tribunal Superior solo aceptd el
primer extremo de la pericia, no asi el monto de cinco millones setecientos
mil soles por carecer de supuesto factico y juridico.

SEXTO. Que, como la determinacién de la reparacion civil se efectud en base
a un aporte pericial y en atencion la forma y circunstancias de los hechos
declarados probados, no es admisible entender que en su planteamiento y
determinacién se invirtio la carga de la prueba. Los imputados han alegado
inocencia y negado los cargos, asi como el pago de la reparacién civil; y, en
atencion a la causa de pedir de las partes, desde el material probatorio
disponible aportado por las partes acusadoras, se definid la reparacion civil y
su cuantia. No se fij6 la reparacion civil porque las partes acusadas no
probaron su inocencia o no acreditaron su ajenidad con los hechos, sino
porque la prueba de cargo, en el entendimiento de los jueces de mérito, asi lo
determino.

oo En lo atinente a la suma de nueve millones trescientos dos mil soles, que es
el monto pagado por las cuatro motochatas entregadas por el consorcio
Atlantic International Astilleros Selva, es de resaltar que si bien esta
adquisicion no estaba comprendida dentro del Plan Operativo Institucional
del afio dos mil trece y no contaba con un Proyecto de Inversion Publica
debida aprobado por la autoridad competente, ello en modo alguno significa
que se traté de un gasto inttil y que, en pureza, se tratd de una adquisicién
sin ningin reporte de utilidad. Lo uno no importa necesariamente lo otro; v,
como no existe prueba constitutiva que asi lo acredite, no es posible
considerarlo. Ademas, no es un tema de restitucion del bien o de pagar de su
valor en caso no sea posible esto ultimo (material o juridicamente), pues el
inciso 1) del articulo 93 del Codigo Penal se refiere a bienes sustraidos,
extraidos u ocupados ilicitamente, de uno u otro modo, por el agente activo
del hecho ilicito que deben ser entregados a la victima —restituir es volver
una cosa a quien la tenia antes—, lo que no ocurre en el presente caso desde
que las motochatas adquiridas fueron entregadas al Gobierno Regional de
Loreto.

oo Dentro del dafio (menoscabo econdmico derivado del dafo generado por la
conducta del agente activo desde una perspectiva causal, consecuencia
directa y necesaria del hecho: STSE 1221/2005, de diecinueve de octubre), el
dano patrimonial, desde luego, en el sub lite, se encuentra determinado
pericialmente y esta referido a un monto que debid exigirse y no se hizo: la
penalidad, que ha sido fijada en novecientos treinta mil doscientos soles. Y,
en lo atinente al dano extrapatrimonial, se tiene el prestigio institucional
afectado al Gobierno Regional de Loreto y la vulneracion de sus
procedimientos internos en las contrataciones publicas, el cual ha de ser
fijado razonablemente en funcion a la entidad de la afectacion al prestigio
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institucional, al monto involucrado en la contratacion, a su relevancia y al
nivel de repulsa social que genero, situacion que se omitid en sede de
instancia, pero que debe hacerse en esta sede suprema, pues para ello no se
requiere de una audiencia.

oo En tal virtud, debe desestimarse el recurso del actor civil y estimarse
parcialmente el recurso de la parte acusada.

SEPTIMO. Que, en cuanto a las costas, es menester exonerar de su pago a los
imputados porque, de un lado, se acogio parcialmente su recurso de casacion;
y, de otro lado, plantearon sus pretensiones impugnatorias en unas
condiciones tales que sus razones para litigar fueron serias y fundadas
(articulo 497, apartado 3, del CPP).

oo La Procuraduria Publica del Estado no puede ser condenada al pago de
costas, conforme al articulo 199, apartado 1, del CPP.

DECISION

Por estas razones: I. Declararon FUNDADO en parte los recursos de casacion,
por las causales de inobservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto material
y wulneracion de la garantia de nativacion, interpuestos por los encausados YVAN
ENRIQUE VASQUEZ VALERA y EDWIN LEON VALVERDE ALCOSER; e
INFUNDADO el recurso de casacion, por las
mismas  causales, interpuesto por el PROCURADOR PUBLICO
ANTICORRUPCION DE LORETO, contra la sentencia de vista de fojas mil
quinientos cuarenta y tres, de dieciocho de noviembre de dos mil veintiuno,
en cuanto confirmando en un extremo y revocando en otro la sentencia de
primera instancia de fojas mil noventa y ocho, de trece de enero de dos mil
veinte, los condeno, al primero, como autor del delito de colusién agravada
en agravio del Estado, y, al segundo, como coémplice del delito de colusién
agravada en agravio del Estado a nueve afios de pena privativa de libertad y
nueve afios de inhabilitacion; con todo lo demds que al respecto contiene. En
consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista respecto del objeto penal
y CASARON en parte la sentencia de vista en orden al objeto civil.
II. Y, actuando en sede de instancia, REVOCARON la sentencia de primera
instancia en la parte que fijo en nueve millones trescientos dos mil soles el
monto de la reparaciéon civil que abonaran solidariamente todos los
condenados; reforméandola: FIJARON por concepto de reparacion civil la
suma total de tres millones de soles que abonaran todos los condenados
solidariamente. III. Sin costas. IV. ORDENARON se transcriba la presente
sentencia casatoria al Tribunal Superior, para su debido cumplimiento y
continuacion de la ejecucion procesal de la sentencia condenatoria;
registrandose. V. DISPUSIERON se lea esta sentencia en audiencia publica,
se notifique inmediatamente y se publique en la pagina web del Poder
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Judicial. INTERVINO el sefor juez supremo Coaguila Chavez por vacaciones
del sefior juez supremo Sequeiros Vargas. HAGASE saber a las partes
procesales personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

PODER JUDICIAL

LUJAN TUPEZ

ALTABAS KAJATT
COAGUILA CHAVEZ

CARBAJAL CHAVEZ
CSMC/AMON
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