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Resumen

El caso gira entorno a las diversas irregularidades que se produjeron en la
ejecucion de una obra en su etapa de liquidacion y resolucion contractual. En
donde se presume que habria existido una concertacion entre los funcionarios
del Gobierno Regional de Tumbes y los representantes de la persona juridica
A&J Inversiones S.A.C con la finalidad de perjudicar el patrimonio del Estado.
Tal concertacion, se habria materializado en virtud de una conciliacion arbitral en
la que intervino un tribunal arbitral integrado por tres arbitros, quienes emitieron
finalmente un laudo arbitral favoreciendo a la empresa contratista con pagos

injustificados.
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l. INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccion de la resoluciéon

El informe juridico que se desarrollara tiene por objetivo realizar un analisis del
Recurso de Casacion N°1379-Nacional, emitida por la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el afio 2018. Se optd por la
eleccion de dicha casacion debido a que consideramos que su analisis permitira
entender dos de las cuestiones juridicas mas importantes que se discuten en el
fallo: 1) el grado de responsabilidad de los arbitros en delitos de colusion
agravada cuando la materializacién de la defraudacion se produce mediante una
conciliacion arbitral y 2) el grado de responsabilidad de los representantes de la

empresa que intervienen en la concertacion.

El caso gira entorno a las diversas irregularidades que se produjeron en la
ejecucion de una obra en su etapa de liquidacidn y resolucion contractual. En
donde se presume que habria existido una concertacion entre los funcionarios
del Gobierno Regional de Tumbes y los representantes de la persona juridica
A&J Inversiones S.A.C con la finalidad de perjudicar el patrimonio del Estado.
Tal concertacion, se habria materializado en virtud de una conciliacién arbitral en
la que intervino un tribunal arbitral integrado por tres arbitros, quienes emitieron
finalmente un laudo arbitral favoreciendo a la empresa contratista con pagos

injustificados.

La cuestidon principal a resolver es si la conducta de los arbitros puede ser
calificada y sancionada como complicidad en el delito de colusion agravada;
dicha conducta sera analizada desde el principio de prohibicion de regreso a fin
de establecer si se adecuaron al ejercicio de sus funciones. Asimismo, se
resolvera si el directivo de la empresa puede alegar el principio de confianza para
trasladar la responsabilidad al gerente general de la empresa.

Como se evidencia en el presente caso existen cuestiones juridicas relevantes y
complejas que actualmente no se han abordado adecuadamente dejando

muchos casos en la impunidad como los de la participacion de los arbitros en el



delito de colusion en su modalidad agravada. Por ello, es necesario analizar y
resolver las cuestiones planteadas dejando asi un aporte activo en el ambito

juridico.

1.2 Presentacién del caso

En entre los afios 2011 y 2012, en la ejecucién de la obra “Mejoramiento y
Ampliacion del Sistema de Agua Potable” en cuatro distritos de Tumbes, en la
etapa de resolucidon contractual existirian diversas irregularidades vy
presuntamente los funcionarios del Gobierno Regional de Tumbes (presidente
del Gobierno Regional, Gerente Regional de Infraestructura y Procurador
Publico) habrian concertado conjuntamente con los representantes de la
persona juridica A&J Inversiones S.A.C (directivo y gerente general) teniendo

como objetivo el detrimento patrimonial del Estado.

Dicha concertacién se habria concretado por medio de una conciliacién arbitral
irregular que celebraron tres arbitros que integraron el Tribunal Arbitral que
posteriormente emitieron un laudo arbitral en la que se favorecia a la empresa
contratista con pagos por concepto de adelantos por avance de obra y
devolucion de las cartas fianza con los montos correspondientes sin que medie

justificacién alguna.

A raiz de los hechos suscitados, el Ministerio Publico realizé la acusacion por el
delito de colusién en su modalidad agravada, tipificado en el articulo 384° del
Cdédigo Penal, a los funcionarios publicos del Gobierno Regional de Tumbes en
calidad de autores. Asimismo, acus6é en calidad de cdémplices tanto a los
representantes de la empresa contratista que intervinieron en la concertacion;

asi como también, a los tres arbitros que conformaron el Tribunal Arbitral.

En base a ello, el presente informe desarrollara las siguientes cuestiones
principales: por un lado, el grado de responsabilidad de los arbitros en el delito
de colusién agravada cuando la defraudacion patrimonial se concreté mediante
una conciliaciéon arbitral y, por otro lado, el grado de responsabilidad de los
representantes de la persona juridica A&J Inversiones S.A.C que participaron en
el pacto colusorio.



En segundo lugar, como cuestiones secundarias, en relacion a los problemas
principales planteados, se abordara: si la actuacion de los arbitros en el proceso
de conciliacion arbitral fue conforme a su rol y, por tanto, podria comprenderse
dentro de la teoria de prohibicion de regreso; y, si el directivo de la empresa A&J
Inversiones SAC puede trasladarle toda la responsabilidad al gerente general

invocando el principio de confianza.

Ahora bien, respecto al caso nuestra postura en cuanto a los arbitros si son
responsables en calidad de cémplices, pues su actuacion no fue conforme a su
rol y en virtud del laudo que emitieron se logré concretar la concertacion. De igual
forma, en cuanto al directivo de la empresa es responsable en calidad de
cémplice, ya que no puede alegar principio de confianza, pues como ostenta un
deber de garante tiene la obligacion de vigilar y supervisar las acciones que

despliega el gerente general.

Finalmente, para abordar los temas precisados se utilizara la legislacion nacional
tales como el Cédigo Penal, Codigo Procesal Penal, Ley de contrataciones con
el Estado, Ley de Arbitraje, Codigo de Etica para el arbitraje en contrataciones
con el Estado; y el estudio de jurisprudencia actualizada y doctrina referente a la

materia de analisis.

Il IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

Los hechos del caso se suscitan en los anos 2011 y 2012, periodo en el que el
Gobierno Regional de Tumbes tenia a los siguientes funcionarios y servidores
publicos: Gerardo Vihas Dioses como Presidente del Gobierno Regional, Guilder
Cdrdova Parker como Gerente Regional de Infraestructura y Daniel Castafiedo

Serrano como Procurador Publico.



Es asi que, bajo esta direccién el Gobierno Regional de Tumbes otorgd la buena
pro a la empresa A&J Inversiones S.A.C para la ejecucion de la obra denominada
“Mejoramiento y ampliacion del sistema de agua potable en los distritos de

Corrales, San Jacinto, Pampas de Hospital y San Juan de la Virgen”.

Al mando de la persona juridica A&J Inversiones S.A.C se encontraba el
directivo, accionista mayoritario con el 95% de acciones, Javier Rodriguez
Vences; en el puesto de Gerente General se encontraba Jorge Villegas
Angeldonis; y, en el puesto de Gerente Técnico se encontraba Manuela Vigo

Rabanal.

En el transcurso de la obra, el Gobierno Regional de Tumbes entregd trece
millones y medio de soles a la empresa A&J Inversiones S.A.C por adelantos de

avances de obra.

Posteriormente, ya en la etapa de resolucion contractual y liquidacién de obra se
generaron dos controversias. Por un lado, en cuanto al monto de devolucion de
la carta fianza que la entidad debia entregar a la empresa contratista. Y, por otro
lado, pagos por concepto de adelantos de obra que la empresa contratista debia

devolver a la entidad.

2.2 Hechos relevantes del caso

El 10 de febrero del 2011, a raiz de las controversias generadas, se realiza una
sesion del Consejo Regional de Tumbes, en la que se discutieron las
controversias que se habian generado en la etapa de resolucién contractual y
liquidacion de obra. En dicha sesion participaron representando a la empresa el
Gerente General y el Gerente Técnico; vy, los funcionarios del Gobierno Regional

de Tumbes

Luego, el Gerente de Infraestructura, Gilmer Cordova Parker, present6 diversos
informes; asimismo, el Subgerente de Obras, Saavedra Guzman, realizé el
Informe Técnico N° 674-201 con mucha celeridad para que dicho documento sea

utilizado en la audiencia de conciliacion.



El 13 de julio del 2012, se celebré la audiencia de conciliacién dirigida por el
Tribunal Arbitral conformada por tres arbitros: Guzman Halberstadh, Héctor
Garcia Briones y Walter Rivera Vilchez. En dicha audiencia participaron, por un
lado, el Gerente General y Gerente Técnico de la empresa contratista y; por otro

lado, el Procurador Publico del Gobierno Regional de Tumbes.

Consecuentemente, el 25 de julio del 2012, en virtud de la conciliacion el Tribunal
emitié un laudo arbitral, notificado el 27 de julio de 2011, en la que se disponia
que el Gobierno Regional de Tumbes tendria que realizar la devolucion de las
cartas fianzas efectuando el pago del monto de S/. 2,449,483 a la empresa A&J
Inversiones S.A.C; pese a que, a dicha empresa se le habia entregado un monto
de S/. 7,154,405 por adelantos de avance de obras y tenia pendiente de

devolver.

2.3 Desarrollo del Iter Procesal

El Ministerio Publico, realizé la acusacion al presidente regional de Tumbes, al
Procurador Publico y al gerente de infraestructura en calidad de autores del delito
de colusidén en su modalidad agravada en perjuicio del Gobierno Regional de
Tumbes. Ya que, la Fiscalia senala que el gerente de infraestructura habria
realizado diversos informes en favor de la empresa contratista; de igual forma, el
procurador publico habria participado en las distintas audiencias de conciliacion
y conjuntamente con el presidente del Gobierno Regional habrian participado de

los acuerdos colusorios con los terceros interesados.

En cuanto a los representantes de la empresa, la Fiscalia acuso al directivo y al
gerente general de la empresa A&J Inversiones en calidad de cémplices
primarios. Puesto que, segun la Fiscalia el gerente general habria realizado
todas las gestiones documentarias ante la entidad previo acuerdo con el directivo
de la empresa; ademas, habria participado del Consejo Regional en la que de
discutieron todas las controversias y también habrian realizado la compra de dos
pasajes de avion a la ciudad de lima a los representantes de la entidad a fin de

que estos favorecieran a la entidad.



En cuanto a los arbitros que conformaron el tribunal arbitral, la Fiscalia acus6 a
los tres arbitros en calidad de complices primarios. Debido a que, en virtud de la
audiencia de conciliacion y posterior emisién del laudo arbitral el Gobierno
Regional de Tumbes devolvio las cartas fianzas y la empresa contratista se hizo
acreedora de pagos injustificados; a pesar de que, la empresa tenia un saldo a
favor de la entidad que superaba el monto que se le entregé. Ademas, porque
habrian celebrado la audiencia de conciliacion incumplimiento el requisito de
representatividad del representante de la empresa y habrian introducido

informacion falsa en el laudo tal como la fecha en que se firmé dicho laudo.

El 10 de noviembre del 2016, el Primer Juzgado Penal Unipersonal Nacional,
primero, en lo que respecta a los tres arbitros resolvio lo siguiente; primero, por
delito de colusidn agravada en calidad de complice primarios, absolvié a los
arbitros Garcia Briones y Rivera Vilchez y; segundo, condené al arbitro Guzman
Halberstadt. Segundo, en cuanto a los funcionarios, condené como autores del
delito de colusién al presidente del Gobierno Regional y al Procurador Publico y
absolviéo al Gerente de Infraestructura. Finalmente, condené como complice
primario del delito de colusién al directivo de la empresa y absolvié al gerente

general de la misma.

El 21 de agosto del 2017, interpuesto el recurso de apelacién por los afectados,
la Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional emitié la sentencia y revoco la
condena a Guzman Halberstadh. Asimismo, confirmé la condena al directivo y
revoco la condena al gerente general de la empresa y lo condend. Finalmente

confirmé la condena del Gobierno Regional y al Procurador Publico.

El 05 de setiembre del 2017, contra la sentencia de segunda instancia, la Fiscal
Superior Nacional, interpone recurso de casacion y alega como motivos de
casacion: inobservancia de precepto constitucional, vulneracién de precepto

material y falta de motivacién.

El 31 de mayo del 2018, en el Recurso de Casacion objeto de analisis, en el
extremo que nos interesa para el presente informe, se sefala que el examen
casacional esta circunscrito a precisar 1) la responsabilidad de los arbitros en

proceso de contratacion cuando concertaron con los funcionarios y la empresa



contratista y 2) la aplicacion de medidas a la persona juridica vinculada por su

actividad y organizacion a un hecho punible.

Il IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

1. Problemas principales

1.1 ;Cual es el grado de responsabilidad de los arbitros en el delito
de colusion agravada si la defraudacion patrimonial se concretd
mediante una conciliacion arbitral?

1.2 ¢ Cual es el grado de responsabilidad de los representantes de la
empresa A&J Inversiones S.A.C que participaron en el acuerdo
colusorio?

2. Problemas secundarios

2.1 ;lLa actuaciéon de los arbitros en el proceso de conciliacién fue
conforme a su rol y, por tanto, podria comprenderse dentro de la
teoria de prohibicién de regreso?

2.2 ¢ El directivo de la empresa A&J Inversiones puede trasladarse

toda la responsabilidad al gerente general invocando el principio
de confianza?

10



V. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

Respecto al problema principal, sobre la responsabilidad de los arbitros si
pueden ser calificados como cémplices primarios en el delito de colusion
agravadas, pues las actuaciones que desplegaron no pueden enmarcarse en el
principio de prohibicién de regreso, pues faltaron a su rol como arbitros y su
conducta no es inocua, estereotipada, ni imparcial; sino, que trasgredieron la
normativa aplicable en base a sus funciones y celebraron una conciliacién arbitral
irregular; y finalmente, producto de esta conciliacién se emitié un laudo que

favoreci6 a la empresa contratista con pagos que no tenian ningun sustento.

Respecto al segundo problema, sobre la responsabilidad de los representantes
de la empresa, tanto el directivo como el gerente general pueden ser calificados
como complices primarios tal como lo dicto la sentencia; sin embargo, esta
calificacion deber ser evaluada correctamente. Puesto que, el directivo de la
empresa como accionista mayoritario del 95% de las acciones de la empresa
contratista tenia un deber de garante de supervisar y controlar las actuaciones
que desplegaba su gerente general. No obstante, al existir delegacion de
funciones el principio de confianza es limitada por lo que no podria alegar dicho
principio. Mas bien el directivo de la empresa tenia conocimiento del actuar

delictivo del gerente general y se puse en una posicion de ignorancia deliberada

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

Me encuentro de acuerdo con lo dispuesto por el Tribunal Supremo en la
sentencia casatoria, pues sefala que existe quebrantamiento del precepto
procesal e infraccion de precepto material. Debido a que, el Tribunal Superior no
ha realizado un adecuado andlisis tanto de imputacion objetiva como de
imputacién subjetiva para definir la complicidad de los arbitros que conformaron
el tribunal arbitral y de los representantes de la empresa contratista. Por tanto,

se tiene que efectuar una nueva audiencia de apelacion.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Introduccién

El delito de colusion se encuentra delimitado y sancionado en el articulo 384° del
Cddigo Penal Peruano. Dicho articulo, reconoce dos modalidades en las que se
pueda configurar el delito: por un lado, colusion simple, cuando el funcionario o
servidor publico concierta con uno o mas particulares interesados teniendo como
objetivo defraudar al estado y; por otro lado, colusién agravada, por la cual como
consecuencia de tal concertacion se materializa la defraudacién patrimonial al

estado.

El bien juridico tutelado en el delito en mencién se analiza de manera general y
especifica. En este sentido, de forma integral en los delitos que contravienen la
administraciéon publica el bien juridico tutelado es el adecuado y normal
funcionamiento de la administracién estatal. Empero, la doctrina mayoritaria,
postula que en el delito de colusién ademas del patrimonio del estado se protege
de forma especifica, el deber de lealtad, la legalidad, el caracter publico de la
funcién, etc. (Diaz, 2016, p. 157). Es asi que, el articulo 9° de la Ley de
Contrataciones con el Estado, refiere que los funcionarios que conducen los
procedimientos de contratacidén, deben de actuar de forma eficiente conforme a
los principios que recoge esta ley tales como concurrencia de acreedores,

igualdad de trato, transparencia, equidad, entre otros.

Al respecto, conviene sefialar también lo mencionado en la Sentencia TC 00017-
2011 “la persecucion estatal de los actos de colusion ilegal que se produzca en
el marco de la contratacion estatal (articulo 384° del Cédigo Penal) tiene por
objeto proteger las condiciones de transparencia, imparcialidad en la
contratacion estatal, el trato justo e igualitario a los posibles proveedores”

(Fundamento quince)

Con relacién al contexto tipico, debemos indicar que este delito se configura en
el marco de un determinado contexto; es decir, tal como lo establece el tipo penal

cualquier etapa de las modalidades de adquisicion y contratacion publica de

12



bienes, obras, servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del estado.
El acuerdo colusorio y la defraudacion de caracter patrimonial pueden generase
en cualquiera de las fases que incluyen las contrataciones del estado. Por ello,
es relevante indicar que la Ley de Contrataciones del Estado reconoce las
siguientes etapas: actuaciones preparatorias, procedimiento de seleccion,

ejecucion contractual y solucion de controversias.

Ahora bien, en cuanto a los elementos tipicos, la colusion tanto en su modalidad
simple como agravada poseen los siguientes elementos: a) agente publico con
un deber especial, b) concertacion ilegal; excepto, el elemento C) defraudacion

que solo lo posee la modalidad agravada (Rojas, 2021, pp. 558 — 559)

En primer lugar, respecto al agente publico con deber especial, el tipo penal en
analisis exige que el autor del delito ostente una calificacion especifica de
funcionario o servidor publico; entonces, no todos los ciudadanos podrian
cometer el delito sino solo aquellos que ostentan tal condicion. Asimismo, estos
agentes cuentan con deberes encomendados al haber asumido una posicion
estatal y se configura el delito como una infraccion del deber, pues Tal como lo
establece Rodriguez et al., sus funciones y deberes se hallan contempladas en
normas extrapenales como leyes, manuales de organizacion, reglamentos, etc.
(2014, p. 70). Es asi que, dicho agente bajo la funcion establecida interviene de
manera directa o indirecta en cualquier operacién a cargo del estado

incumpliendo su deber especial.

En segundo lugar, respecto a la concertacién ilegal, el tipo penal en mencién
sanciona el acuerdo contrario a ley que se efectua entre el agente estatal y la
parte interesada con la finalidad de perjudicar los intereses del estado en el
marco de una contratacion publica. En relacion la Corte Suprema en el Recurso

de Nulidad N°1296-2007, en cuanto a la concertacion, afirmé lo siguiente:
Involucra llegar a un acuerdo con los interesados, en marco subrepticio y

fuera de Ley, lo que determina un alejamiento del funcionario respecto a

la proteccion de los intereses publicos que le estan encomendados, y de

13



los principios que informa la actuacién administrativa. (Fundamento
Quinto)

En tercer lugar, respecto a la defraudacion, es un elemento previsto en el delito
de colusién en su forma agravada. En dicha modalidad, como consecuencia de
la concertacion ilegal se produce un perjuicio econémico al Estado. Al respecto,
Rojas sefala que, la defraudacion es el efecto del incumplimiento de las
funciones encargadas a los agentes estatales, con la consecuente transgresién
de la confianza depositada por el Estado y |la sociedad al generarse un fraude al
interés publico (2021, p. 590). De este modo, el funcionario actua guiado por
intereses privados por encima del bien comun defraudando los deberes
funcionales del cargo que ostenta. Asi, la Corte Suprema en el Exp. 20-2003-AV,
enfatiza que “el peligro potencial que se requiere, es que deben darse conciertos
colusorios que tengan idoneidad para perjudicar el patrimonio del Estado y
comprometer indebida y lesivamente recursos publicos” (Fundamento

veinticinco).

Ahora bien, en cuanto al aspecto subjetivo, el delito de colusién es tipicamente
doloso, ya que el funcionario o servidor publico, conduce su comportamiento a
establecer acuerdos colusorios con los interesados, teniendo conocimiento de
su potencialidad para lesionar el patrimonio del Estado (Pefa, 2021, p. 405). Ello
quiere decir, que el autor comete el delito conociendo que su acto llevara a una
lesion del bien juridico protegido. Cabe precisar, en nuestra normativa no se
determina el dolo ni sus elementos, pero mediante la jurisprudencia y doctrina
nacional se acoge que el dolo implica tener conocimiento para efectuar todos los
elementos del tipo objetivo (Villavicencio, 2017, p. 81). En base a ello, en ambas
modalidades, tanto el funcionario como el particular actian con consciencia

intencional para causar la defraudacion patrimonial al Estado.

Con relacién a lo anterior, se evidencia que el tipo penal en desarrollo, requiere
necesariamente la intervencion del particular interesado para que se pueda
consumar el delito. Por tanto, se trataria de un delito de encuentro, que son
definidos como delitos en los cuales las actuaciones de los sujetos participantes

se orientan a un objetivo en comun, sin embargo, dichas actividades lo realizan
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desde posiciones diferentes, de modo que las conductas terminan
encontrandose (Montoya, 2015, p. 63). Es decir, los sujetos intervinientes no
convergen desde una misma posicion, sino que se encuentran para consumar el

delito cada uno desde una posicion dada actuando de manera auténoma.

Entonces, queda claro que el delito de colusion es un delito de encuentro, en la
que se requiere la participacion necesaria, tanto el agente estatal (intraneus)
interviene conjuntamente con el interesado (extraneus) con la finalidad de
acordar (modalidad simple) y, posteriormente, defraudar al estado (modalidad
agravada). En concordancia con ello, la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad
N° 603-2016/Arequipa, indica que para su configuracidn es esencial la
realizacidon de dos conductas de agentes distintos con un objetivo en comun
(Parrafo 14). Por lo que, el actuar del intraneus no configuraria por si solo el tipo
penal, sino que se requiere indispensablemente la participacién y el acuerdo
colusorio con el extraneus para articular el hecho delictivo. Por ello, Rojas sefala
que es insuficiente el solo quebrantamiento del deber, se necesita que ambos
intervinientes realicen acciones dolosas y el punto de encuentro factico es el

momento de la concertacion ilicita que cierre la conducta tipica (2021, p. 542).

De lo anterior, se deslinda la siguiente pregunta: ;A un sujeto que no es
calificado como funcionario o servidor publico se le puede imputar y
responsabilizar por un delito funcionarial? (Montoya, 2015, p.67). Respecto a
ello, es posible afirmar que en los delitos contra la administracion publica se
sefalan directamente a los autores del delito; sin embargo, no se encuentra
regulado especificamente la intervencion del extraneus; entonces, en esa linea
es preciso cuestionarse si es posible extender la responsabilidad a quienes
participan en el acto colusorio sin ser funcionarios. En ese sentido, se han
generado teorias para definir la responsabilidad del extraneus: teoria de la

impunidad y teoria de la responsabilidad.

Es asi que, bajo la teoria de la impunidad, en un delito especial el extraneus en
ningun escenario podria ser responsable penalmente, pues la responsabilidad
de este, no deriva de la responsabilidad del autor, sino que es auténoma. En

oposicion a esta postura, bajo la postura de la responsabilidad, el extraneus si
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respondera penalmente cuando interviene también en la comision del delito
especial, pues con su aporte contribuye a la infraccion del deber que ostenta el
autor. Conviene sefialar, la ultima teoria en mencion es defendida por la mayoria
de jurisprudencia y doctrina espanola. (Montoya, 2015, pp. 67-68). Y, para
efectos del desarrollo del presente informe juridico, optamos por la teoria de la
responsabilidad, pues se generaria impunidad si se procede a deslindar de

responsabilidad al particular interviniente.

Ahora bien, considerando que el particular si sera responsable, se han adoptado
a su vez dos teorias para resolver el titulo de imputacion por el que se
responsabilizara al extraneus: teoria de la ruptura del titulo de imputacion y de la
de unidad del titulo de imputacion. No obstante, en la doctrina y jurisprudencia
peruana se ha adoptado la teoria de la unidad del titulo de imputacion, por lo que
dicha teoria es la aplicable a los delitos especiales para determinar el titulo de

imputacién del extraneus.

Respecto a ello, recurriremos a la explicacion que realiza Abanto para
comprender la teoria de la unidad del titulo de imputacion; sefiala que, a
diferencia de la ruptura del titulo de imputacion, al extraneus no podra
calificarselo como autor del delito, pero si respondera a titulo de participe, ya sea
como complice o instigador. Ademas, se dirigiria al extraneus la norma
subyacente al tipo penal, ya que se intentaria preservar un bien juridico
especifico, entonces, la proteccion no solo seria de preocupacion para todos,
sino también surgiria un deber general de no ir contrariamente con esta
proteccion (2004, p. 06). En otras palabras, la punibilidad del particular no solo
se basaria en la proteccion del patrimonio del estado que es de interés para
todos en comun, sino también en la obligacién de todos los ciudadanos de no ir

en contra de dicha proteccion.

Por un lado, después de la revision de la jurisprudencia, se llega a una primera
conclusion que el particular interesado no puede ser calificado como coautor del
delito de colusion, dado que no ostenta la caracteristica de agente estatal que
requiere el delito para que este se configure. Es asi que, la Corte Suprema en el
Recurso de Nulidad N°1408-2007/Lima Norte, aclara que el participe necesario

“‘no puede ser considerado como coautor porque no reune con la cualidad
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personal que el tipo exige: ser funcionario o servidor publico- aunque, el desvalor

de la accion puede ser menor que el del autor” (Fundamento noveno).

Por otro lado, se llega a una segunda conclusion que se evidencia que la
jurisprudencia peruana, para el titulo de imputacion del particular interviniente
que no ostenta la calificacion de agente estatal en los delitos funcionariales,
utiliza la teoria de la unidad del titulo de imputacion. Por ello, en el Recurso de
Nulidad N°603-2016/Arequipa se establece:

La Corte Suprema ha optado por el principio de la unidad del titulo de
imputacién; esto es, la misma tipificaciéon debe alcanzar tanto al autor
como al participe, asignandole a esta la condicion de complice o
instigador, segun su aporte a la comision del delito, razén a que la
participacion del particular interesado es dependiente del hecho principal
(Parrafo 15).

En conclusion, bajo el principio de la unidad del titulo de imputacion, en los
delitos contra la administracion los autores solo seran aquellos que ostenten el
deber especial en calidad de agentes estatales; no obstante, reconoce al
extraneus como participe y segun su aporte en la realizacién del delito sera
calificado como cémplice primario o secundario o, en su defecto, instigador. Por
ello, en el desarrollo de este informe juridico se opta por analizar el Recurso de
Casaciéon N° 1370-2017/Nacional de acuerdo con la teoria de la unidad del titulo

de imputacion.

PRIMER PROBLEMA PRINCIPAL

1. ¢Cudl es el grado de responsabilidad de los arbitros en el delito de
colusién agravada si la defraudacion patrimonial se concreto

mediante una conciliacién arbitral?

En el presente informe juridico se tendra como primer punto de andlisis la
participacion de los arbitros como complices del delito de colusion agravada
cuando el detrimento patrimonial se materializa mediante una conciliacion

arbitral.
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Para ello, es necesario precisar que en la ejecucion de la obra “Mejoramiento y
ampliacion del Sistema de Agua Potable” de cuatro distritos de Tumbes,
precisamente en la etapa de liquidacién, surgieron discrepancias en relacion a
pagos que el Gobierno Regional de Tumbes debia entregar a la empresa A&J
Inversiones y por montos por adelantos de avances de obra que la empresa
debia devolver a la entidad. Por esta razén, recurrieron a una conciliacién para
tener una supuesta solucion a dichos problemas, sin embargo, dicha conciliacion
arbitral se habria realizado de manera irregular por el Tribunal Arbitral que
posteriormente emitid un laudo arbitral en la que se favorecia a la empresa
contratista con la devolucion de las cartas fianza con los montos
correspondientes sin que medie justificacién alguna, pese a que, la empresa
tenia un saldo pendiente de devolucion que superaba el monto por las cartas

fianzas.

Por lo que, en este acapite con el fin de establecer la responsabilidad de los
arbitros que conformaron el tribunal arbitral, sera conveniente comprender las
etapas de la contratacion publica, el arbitraje en contrataciones con el Estado, la

funcién de los arbitros y el concepto de prohibicion de regreso.

1.1Etapaen la que se concreté la defraudacién

Para comenzar el analisis es fundamental delimitar la etapa de la contratacion
estatal en la que se produjo la defraudacion al Estado — Gobierno Regional de
Tumbes. Por eso, es preciso iniciar sefialando que el contexto tipico en que se
produce el delito de colusion, tanto en su modalidad simple como agravada, es
en el marco de una contratacion estatal. Tal como el tipo penal lo establece en
el articulo 384°, cualquier fase de las modalidades de adquisicion o contratacién

publica de obras, bienes y servicios.

En este sentido, el presente caso hace referencia a la contratacion para la
ejecucion una obra en cuatro distritos de Tumbes, en la que la defraudacién
patrimonial se produjo en sede arbitral. Por ello, surge la siguiente pregunta:
¢ Las etapas de la contratacion publica abarcan también el fuero arbitral? Para
responder dicha interrogante debemos sefalar que al tratarse de una
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contratacion estatal necesariamente debemos hacer referencia a la Ley N°
30225, Ley que regula las contrataciones con el Estado y su respectivo
Reglamento. Dicha Ley reconoce en el Titulo Il que las etapas que siguen las
contrataciones son las siguientes: actuaciones preparatorias, procedimiento de

seleccion, ejecucion contractual y solucion de controversias.

Es asi que, en base a lo anterior, podemos sefalar que las discrepancias
respecto a los pagos que la entidad debia entregar o devolver a la empresa
contratista se generan en la fase de liquidacion de obra que esta dentro de la
etapa de ejecucion contractual. Ademas, el articulo 179° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones con el Estado, el cual hace referencia a la liquidacién del
contrato de obra, establece que ante cualquier discrepancia entorno a la
liquidacion se resolveran en base a las disposiciones previstas para la solucion
de controversias establecidas en la ley. Por ello, el articulo 45° de la Ley en
mencion, reconoce a la conciliacién y el arbitraje como medios de solucion de

controversias de la ejecucion contractual.

Por tanto, en lo que interesa al analisis del presente informe, es importante
enfatizar que como la Ley de Contrataciones reconoce a la conciliacion y arbitraje
dentro del proceso de contratacion como medios de solucion de controversias;
entonces, el delito de colusién si puede configurarse dentro de un fuero arbitral
porque la misma tipificacion del delito de colusion precisa que el hecho delictivo
puede generarse en cualquier etapa de las formas de contratacién. Por ello,
Salinas aclara que en cualquier etapa de la contratacion se puede producir el
concierto ilicito o el perjuicio, antes de la celebracion de la contratacion, en su

ejecucion o en la liquidacion de la misma (2016, p.324).

Bajo este contexto y teniendo en cuenta que el acuerdo colusorio se puede
concretar en sede arbitral porque se encuentra dentro de la etapa de solucion de
controversias de la contratacion estatal; entonces, es posible preguntarnos cual
es el grado de responsabilidad de los arbitros Guzman Halberstadt, Héctor Hugo
Garcia Briones y Walter Enrique Rivera Vilchez. Cabe recordar que estas
personas conformaron el Tribunal Arbitral que arribé el acuerdo conciliatorio, y a
partir del cual se concret6 el acuerdo colusorio que defraudd patrimonialmente
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al Estado. Siendo ello asi, es necesario analizar la actuaciéon que tuvieron los

arbitros dentro del arbitraje y si esta es tipica o no.

1.2 Arbitraje en contrataciones con el estado

En este punto se debe de iniciar estableciendo que la jurisdiccion arbitral es
supletoria a la jurisdiccidon judicial, ya que si desea optar por el fuero arbitral
ambas partes de la controversia deben de estar de acuerdo para someterse a
dicho fuero, pero también existen casos excepcionales que por mandato expreso
ordenan resolver las controversias generadas mediante arbitraje; por ello, es que
se tiene tanto el arbitraje voluntario como también el arbitraje obligatorio (Chang,
2019).

Entonces, con el objetivo de responder la interrogante en cuestion del presente
acapite, es importante realizar la diferenciacion entre los tipos de arbitraje, pues
en la Casacion N°1379-2017/Nacional se discute la participacion de los arbitros
en el delito de colusion en su modalidad agravada en el marco de un arbitraje en

materia de contratacién publica.

En relacién a los tipos de arbitraje, existen diversos tipos; no obstante, para el
objeto de analisis del presente informe, definiremos dos tipos de arbitraje:
arbitraje institucional y el arbitraje ad hoc. Guzman-Barrén sefala; por un lado,
en cuanto al arbitraje ad hoc, tanto las partes como los arbitros son quienes fijan
las reglas del arbitraje, lo administran y lo organizan y; por otro lado, en cuanto
al arbitraje institucional, las partes se someten a la administracion y organizacién

de un centro de arbitraje y a la aplicacion de su reglamento (2017, p. 35).

Ahora bien, como en el caso en analisis se desarrolla la controversia en un de
arbitraje en materia de contratacion publica, sera de aplicacion la Ley de
Contrataciones con el Estado. Por ello, respecto a los medios de solucion de
controversias, en el articulo 45° de la Ley referida, se indica que las controversias
que surjan entre las partes se resuelven mediante conciliacion o arbitraje
institucional; (salvo en supuestos excepcionales que sefala el reglamento y en

los cuales se recurre al arbitraje Ad Hoc).
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Bajo este contexto, se evidencia que los hechos del caso bajo analisis, se han
presentado en el marco de un arbitraje obligatorio, debido a que las partes de la
controversia se sometieron a la jurisdiccion en mencion en concordancia con lo
dispuesto previamente en el articulo 45° de la Ley de Contrataciones con el
Estado y todo lo relacionado con la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato publico se resolvera por medio del

fuero arbitral.

Ademas, de acuerdo a lo dispuesto en este articulo, podemos sefalar que en el
caso de controversias en la ejecucién de una obra se recurrira al arbitraje
institucional. Por lo que se concluye, que para la resolucion de controversias en
la obra “Mejoramiento y ampliacion del sistema de agua potable” se utilizo el
arbitraje Ad Hoc en el que tanto la entidad como el contratista se sometieron a la
administracion y organizacion de un centro de arbitraje y a la aplicacion de su

reglamento.

1.3Funcién de los arbitros en el Proceso Arbitral

En el presente capitulo se detallara los actos y el rol de los arbitros dentro del
proceso arbitral de la contrataciéon estatal. Los arbitros ostentan un rol
fundamental en el fuero jurisdiccional alternativo (arbitraje), asi como los jueces
en la jurisdiccién ordinaria (judicial); es asi que, la funcion del arbitro, en términos
generales, es aquel que por la designacion de las partes interesadas resolvera
una controversia determinada. Guzman-Barrén, define al arbitro como el agente
principal de todo arbitraje, ya que por voluntad de las partes sera quien
finalmente resuelva las controversias suscitadas (2017, p.65). Si bien la Ley de
Arbitraje no sefiala una definicidon de arbitro, en su articulo 20°, incide que el rol
de arbitro lo puede desempefar cualquier persona natural en pleno ejercicio de
sus derechos civiles y que no tengan incompatibilidad para asumir dicho rol.

Ademas, es preciso sefalar lo dispuesto en el articulo 45° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones, el cual establece que el tribunal arbitral resolvera
aplicando la Constitucion, la Ley de Contrataciones y Reglamento; asi como
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también las normas de derecho publico y privado. En base a ello, se deslinda
que el Tribunal al resolver las controversias debera cumplir con las disposiciones
que en la Ley se establezcan; por lo que, en la Ley se precisa que los arbitros
estan obligados a observar los deberes éticos que recoge el Cédigo de Etica

para el arbitraje en contrataciones con el Estado.

Dicho Cddigo, desarrolla diversos principios de la funcion arbitral. Sin embargo,
para el analisis del presente informe, nos enfocaremos en el deber de integridad,
independencia y debida conducta procedimental. Respecto al primero, se sefiala
que las actuaciones de los arbitros deben conducirse evitando practicas
indebidas. En cuanto al segundo, estos deben evitar algun tipo de relacion
personal, profesional y comercial. Finalmente, respecto a la debida conducta
procedimental indica que los arbitros deben dirigir sus actuaciones con
diligencia, empeno y celeridad, sin que ello enerve las garantias fundamentales

del debido proceso.

Ahora bien, teniendo en claro la funcién y los deberes de los arbitros establecidos
en el Cddigo de Etica que rige para las Contrataciones con el Estado.
Empezaremos sefialando que en la sentencia se menciond que la defraudacion
se concretd6 mediante un acuerdo via conciliacion arbitral; al respecto,
corresponde aclarar que entre la entidad y el contratista el proceso de
conciliacion puede ser alternativa o previa al arbitraje, incluso puede existir una

conciliacién dentro de un proceso arbitral (Morén, 2017, p. 176).

Entonces, queda establecido que la conciliacion en mencion se realizé dentro
del proceso arbitral. Es asi que, a los arbitros se les atribuye los siguientes
hechos que efectuaron dentro de dicho proceso: Por un lado, en lo relacionado
a los pagos que debian devolverse o entregarse a la empresa A&J Inversiones,
el tribunal arbitral celebré una transaccion, la cual implicaba que el Gobierno
Regional de Tumbes abonara pagos y devoluciones a la citada sin sustento
alguno porque nada justificaba tal transaccion. Ademas, se les atribuye el hecho
de ingresar informacion falsa en el texto arbitral, pues se sefiala que la fecha en
la que fue firmada el texto arbitral fue distinta al que aparece en dicho texto

(veinticinco de julio de dos mil once). Por otro lado, se les atribuye el hecho de
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haber celebrado la conciliacién arbitral sin que el representante del Gobierno
Regional de Tumbes contara con el requisito indispensable de representatividad
en la audiencia en la que se celebrd la conciliacion para hacer eficaz el acuerdo.
Ademas, se debe de tener en cuenta lo hechos probados declarados en la
sentencia tales como que del teléfono de la empresa A&J inversiones se

efectuaron diversas llamadas al arbitro Guzman Halberstadh.

En base a lo detallado, se evidencia que el rol de los arbitros no ha sido cumplido
correctamente, pues como actores principales del proceso arbitral para resolver
las controversias deben de cumplir cabalmente con los principios y reglas de
conducta sefialadas en el Cédigo de Etica al que se esta haciendo referencia.
En el articulo 2 se precisan los principios que los arbitros deben cumplir y uno de

dichos principios es la debida conducta procedimental:

Los arbitros deben conducir el arbitraje con diligencia, empefio y
celeridad, sin que ello enerve las garantias fundamentales del debido
proceso. Asimismo, todos los participes del arbitraje durante el desarrollo
del proceso deben actuar guiados por el respeto mutuo, veracidad, buena

fe y lealtad procesales, evitando cualquier conducta ilicita o dilatoria.

En este sentido, en lo que respecta a la falta del requisito de representatividad,
se muestra que los arbitros no fueron lo suficientemente diligentes en el proceso,
ya que celebraron la transaccion obviando este requisito fundamental. Y, en
consecuencia, contravinieron el inciso (f) del articulo 3° del Codigo en referencia,
el cual enfatiza que los arbitros deben de conducir el arbitraje actuando bajos los
parametros del principio de debida conducta procedimental.

De lo anterior, se hace notar que la ausencia del requisito de representatividad
afecta la debida conducta procedimental, pues la falta de representatividad de
una de las partes que conforman la controversia calificaria el acto como ineficaz.
Debido a que, los elementos o requisitos de validez del acto juridico:
manifestacion de la voluntad, licitud, forma, capacidad, formalidad, ausencia de
vicios; son necesarios para que un acto juridico pueda ser calificado como legal
o no. Dichos elementos estan reconocidos en el articulo 140° del Cédigo Civil, el
cual precisa que el acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a
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regular las relaciones juridicas y para que sea valido el acto es fundamental que

entre otros requisitos la plena capacidad de ejercicio.

Por ello, Guzman-Barrén (2017) acertadamente sefiala en cuanto a los requisitos
de validez del convenio arbitral que, como todo acto juridico requiere 1) ser
celebrado por personas con capacidad juridica (arbitrabilidad subjetiva) y 2) que
el convenio arbitral verse sobre materia arbitrable (arbitrabilidad objetiva) para

considerarse como un acto valido.

Al respecto, cabe precisar también que el articulo 37° de la Ley de Arbitraje, en
cuanto a la representacion, indica que las partes podran comparecer
personalmente ante el tribunal arbitral, o bien estar representadas por abogado,
0 por cualquier otra persona con autorizacion por escrito. Entonces, en
concordancia con lo indicado es poco probable, por no decir imposible, que se
haya obviado este requisito, lo cual evidencia que el accionar de los arbitros no

fue correcta, pues tal como lo precisa Morén (2017):

Los factores condicionantes para una buena conciliacién administrativa
son: que la posicion conciliatoria de la entidad tenga en cuenta que el
acuerdo siempre supone una solucidon conforme a derecho y no
unicamente de equidad; el respeto al principio de legalidad, es decir contar
con amparo legal para ejercer la facultad de conciliar, y que las materias

sean conciliables —claramente los actos contractuales lo son— (p. 178)

De lo anterior, es posible afirmar, que el actuar de los arbitros no fue concorde a
derecho. Debido a que, trasgredieron no solamente funciones previstas en el
Codigo de Etica sino también trasgredieron disposiciones de la Ley de
Contrataciones y la Ley de Arbitraje. Finalmente, si bien es cierto que la conducta
de los arbitros es pasible de sanciones administrativas; no obstante, como nos
encontramos analizando un delito contra la administracion publica, colusion

agravada, es necesario tomar en cuenta la denominada “prueba indiciaria”.

Dicha prueba es definida como una prueba indirecta que en el proceso judicial
posibilita acreditar hechos en los que no verse prueba directa, pero a raiz de
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probar otros hechos vinculados con lo que se intenta probar, cabe inferir
razonablemente la acreditacion de estos ultimos (Quispe, 2019, p. 136).
Asimismo, la Corte Suprema en el Pleno Casatorio 1-2017-ClJ-413 define la
prueba indiciaria como aquel “indicio tiene una doble acepcion, en primer
término, se refiere a hechos que son vinculados a otros hechos mediante una
relacion de causalidad, necesitando para ello, un razonamiento l6gico entre uno

y otro” (Fundamente vigésimo tercero).

Por lo tanto, si bien es cierto que las transgresiones de los arbitros a la Ley de
Contrataciones con el Estado, Ley de Arbitraje y Codigo de ética se enmarcarian
como faltas administrativas y por tanto sanciones en el ambito administrativo. Sin
embargo, a raiz de probados estas faltas se deduce razonablemente la
acreditacion del actuar delictivo de los arbitros. Ademas, las evidencias que se
han detallado demuestran que los arbitros han actuado con dolo, es decir,
teniendo conocimiento que se actuar ocasionaria un perjuicio al patrimonio del
Estado.

1.4¢La actuacion de los arbitros en el proceso de conciliacion
arbitral fue conforme a su rol y, por tanto, podria comprenderse

dentro de la teoria prohibicién de regreso?

En este capitulo para fines del analisis del presente informe, se abordara uno de
los principios delimitadores de la imputacion objetiva: la prohibicion de regreso.
Si bien es cierto, en la doctrina penal, existen diversas tesis para el desarrollo de
dicho principio, optamos por la postura de Glnther Jakobs para el analisis del

caso en cuestion.

Jakobs precisa, en cuanto a la imputaciéon objetiva que, convivimos en una
sociedad en la que cada sujeto asume un rol en especifico y tenemos el deber
de cumplir con dichos roles. Asi, en el ambito juridico la responsabilidad penal
necesariamente tiene como fundamentacién principal en que un rol determinado
se quebrante. Asimismo, precisa que en el caso en el que por un contacto social
se haya producido una defraudacion y en que dicho contexto se vea implicadas

las actuaciones de un autor, una victima y un tercer sujeto para llegar a
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establecer que sujeto sera responsable del hecho determinado se tiene que
evaluar quien ha faltado a su rol y, posteriormente, el responsable tendra que

asumir las consecuencias que del hecho se deriven (1996, pp. 91-145).

Ademas, en cuanto a los limites de la imputacion objetiva, desarrolla el principio
de prohibicion de regreso, el cual define que cuando un autor crea una
organizacion no permitida y se aprovecha del rol estereotipada de un tercer
sujeto desviandola a su actuar delictivo, a este tercer sujeto no se le podra
imponer el resultado lesivo si su rol ha sido cumplido de modo estereotipado —

inocuo sin quebrantar su rol como ciudadano (1998, p.30).

En la misma linea, la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N°1645-2018

define el principio de prohibicion de regreso de la siguiente manera:

Implica que no se puede responsabilizar a una persona por un ilicito que
causo o favorecio en su comision mediante un comportamiento gestado
como parte de su rol social (vinculo, estereotipado, inocuo, esto es:
conductas neutrales o carentes de relevancia penal), a pesar de que el
otro sujeto emplee esa conducta en su beneficio concediéndole un sentido

delictivo (Fundamento quinto).

En base a ello, surge la interrogante ¢4 los integrantes que conformaron el tribunal
arbitral cumplieron correctamente su rol como arbitros? Por un lado, los arbitros
dentro la sociedad cumplen un rol determinado; es decir, tienen el deber de

resolver una controversia de forma imparcial y objetiva.

Empero, se evidencia que los arbitros no han cumplido su rol designado
correctamente: primero, realizaron una audiencia de conciliaciéon obviando un
requisito indispensable como lo es el que cada parte que interviene en el proceso
ostente facultad para poder ser parte (requisito de representatividad), pues el
representante de la entidad no contaba con dicho requisito, lo cual vuelve
ineficaz el laudo que emitieron; segundo, se celebrd una transaccién en la que
la entidad debia abonar pagos al contratista, pero dicha transaccion no debid

realizarse ya que no tenia fundamentacién alguna y porque existia un saldo que
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la empresa debia devolver a la entidad por adelantos de avances de obra que
era superior al monto que la entidad debia abonar y; finalmente, se les acusa de

ingresar informacion falsa en el laudo arbitral.

Por tanto, es evidente que la conducta de los integrantes del tribunal arbitral ha
fallado a su rol como arbitros, su conducta no califica como un rol estereotipado,
inocuo tampoco han tenido conductas neutrales. Por el contrario, dicho rol ha
sido quebrantado y sus conductas han creado un riesgo de relevancia penal.
Debido a que, en virtud de su accionar se emitid el laudo arbitral, laudo que
materializé el acuerdo colusorio generandose la defraudacion econdmica; por
tanto, como se ha quebrantado un rol determinado entonces existe
responsabilidad penal y en consecuencia es posible imponerles el resultado

lesivo.

1.5Anélisis Final

En primer lugar, bajo la teoria de la unidad del titulo de imputacién, el intraneus
(funcionario o servidor publico) podra ser autor de los delitos contra la
administracién publica. Sin embargo, en cuanto al extraneus (particular
interesado) si bien no puede ser autor pues no ostenta la calificacion del tipo
penal, su conducta puede ser calificada como cémplice o instigador, segun su
grado de intervencién en el caso determinado. Entonces, los arbitros si pueden

ser calificados como complices.

En segundo lugar, el tipo penal de colusion, exige la concertacion con los
interesados para la defraudacion patrimonial. Es asi que, la acusacién sefala y
se desprende del analisis realizado que existié una contribucion para materializar
el delito de colusién, Por un lado, los representantes de la empresa concertaron
con los funcionarios publicos. Y dicha concertacion se habria materializado con
la emision del laudo arbitral, sin la conciliacion irregular y posterior laudo no

hubiera sido posible tal defraudacion.

Finalmente, de acuerdo a la prohibicién de regreso, uno de los principios que
delimitan la imputacion objetiva, se evalua si la conducta de los arbitros es parte
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de una conducta penalmente relevante o no. En base a la defensa que ejercieron
precisaron que no conocian del acto colusorio. Sin embargo, no hay justificacion
alguna para haber obviado un requisito fundamental de representatividad de una
de las partes del proceso arbitral y demas irregularidades. Asimismo, tampoco
podrian alegar el principio de prohibicion de regreso, pues no cumplieron
adecuadamente su rol de arbitros y su conducta no fue neutra creando un riesgo
juridicamente relevante. En consecuencia, si son pasibles de ser responsables

penalmente a titulo de complices.

SEGUNDO PROBLEMA PRINCIPAL

2. ¢Cual es el grado de responsabilidad de los representantes de la

empresa A&J Inversiones S.A.C?

Como segundo punto de analisis en el presente informe juridico se abarcara el
tema de la responsabilidad de los representantes de la persona juridica; por un
lado, en cuanto a los directivos como el accionista mayoritario y; por otro lado, la

responsabilidad de los subordinados como el gerente general.

Por ello, en este epigrafe para llegar a determinar dicha responsabilidad, sera
fundamental desarrollar conceptos generales en el ambito empresarial para
comprender el manejo dentro de la estructura de estas; asimismo, se explicara
la funcion del deber de garantia que ostenta el directivo, el principio de confianza
y la responsabilidad omisiva de este por los hechos producidos por sus
subordinados. Para tal fin, sera pertinente aplicar las reglas de participacion y

autoria

2.1Conceptos generales en el ambito empresarial
Es de conocimiento general que toda empresa para desarrollar sus actividades
maneja una estructura interna por medio de la cual se asignan funciones y

responsabilidades teniendo como finalidad lograr de manera eficiente y efectiva

los objetivos trazados.
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La division de funciones constituye un pilar organizativo elemental, pues es
l6gico que el titular de la empresa no pueda abarcar personalmente a realizar
todas las gestiones dentro de ella, esta por su naturaleza compleja requiere que
el que ostenta su dominio necesariamente realice esta division para el

cumplimiento de las operaciones (Meini, 1999, p.907).

Bajo este contexto, no solamente se daran relaciones de caracter horizontal, en
las que el titular de la persona juridica tenga una relacién de subordinacion con
sus empleados, sino también existe relaciones de caracter vertical, pues también
el manejo y toma de decisiones en muchas ocasiones se dara conjuntamente
con personas que ostenten la misma jerarquia. Asimismo, en esta estructura
jerarquizada la distribucion del trabajo implica que existan roles de direccion y

roles de ejecucion (Torres, 2019, p.2).

Entonces, queremos dejar establecido que, por un lado, el titular de la empresa
o en su defecto grupo de personas que dirijan esta, seran quienes decidan sobre
diversos aspectos entorno al giro de la empresa y estas decisiones seran
trasladas posteriormente a los subordinados y; por otro lado, los subordinados
seran quienes ejecuten las decisiones que fueron tomadas previamente por los

directivos.

No obstante, dicha delegacion puede generar diversos riesgos, pues al no tener
el absoluto control de las acciones de los demas subordinados, puede provocar
un campo abierto para que los trabajadores no actuen de buena fe y cometan
diversos actos contrarios al marco legal. Es asi que, en el plano se sefala que
el titular de la empresa posee un deber de garante frente a los riesgos que se

puedan suscitar.

En el caso en concreto, en la empresa A&J Inversiones S.A.C, se evidencia la
existencia de una estructura interna. Dicha estructura esta compuesta por el
directivo de la empresa, Javier Rodriguez Vences y el Gerente General, Jorge
Villegas Angeldonis. Cabe sefalar, que el directivo es el accionista mayoritario
de la empresa contratista con un 95% de acciones en su posicién. En base a

ello, es posible sefalar que encontramos una posicion de direccion en cuanto al
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directivo y una posicion de ejecucion; es decir, el directivo tomas las decisiones
de la empresa y estas decisiones posteriormente son trasladadas al gerente
general quien es la persona que ejecuta y materializa estas decisiones. Por tanto,
es posible afirmar que existe una delegacion de funciones entre el directivo y el

subordinado quien ocupa el cargo de Gerente General.

2.2Posicion de garante del titular de la empresa

En el siguiente apartado se explicara cual es la justificacion de que el titular de
la empresa posea una posicion de garante. Entonces, es adecuado precisar que
las empresas debido a factores como la pluralidad de actividades que realizan y
la divisién de funciones que se maneja dentro de sus estructuras empresariales
podrian generar multiples espacios y gestiones en las que posiblemente se

puedan cometer actos ilicitos.

Por ello, tal como refiere Meini (1999) la actividad empresarial de por si
constituye una actividad riesgosa y su puesta en marcha crea un peligro
inminente en bienes juridicos. Sin embargo, el autor aclara que, asi como en el
ambito empresarial es riesgoso, no es posible que exista una sociedad sin
riesgos y una normativa que los excluya en su totalidad, por eso “los riesgos
inherentes de la configuracion social han de ser tolerados en calidad de riesgos
permitidos” (pp. 894 — 898).

En este sentido, interpretando lo anterior, resulta evidente que todo empresario
al constituir una persona juridica tiene conocimiento de que al desplegar sus
actividades y delegar funciones pueden suscitarse distintos contextos en los que
se generen faltas o incluso se lesionen bienes juridicos, no obstante, pese a

tener conocimiento de ello asume los riesgos que conlleva para su creacion.

Es asi que, en el ambito empresarial entra a tallar el riesgo permitido que es
entendido como “no todo riesgo creado debe ser desaprobado juridicamente,
porque la sociedad en determinados contextos esta dispuesta a tolerar la
creacion de determinados riesgos por considerarlos necesarios para el

desarrollo de los contactos sociales” (Caro, 2023, p.45). Entonces, el titular de la
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empresa, para el desarrollo de sus actividades empresariales asume los riesgos
permitidos porque son indispensables para el ejercicio de sus actividades, pero
también al momento de asumir estos riesgos por tener el dominio de la empresa
nace la obligacion fundamental de evitar lo mas posible la lesién de bienes

juridicos, es decir, se origina un deber de garante.

Respecto a este deber, Silva (2013) sostiene que la posicidn de los titulares
posee una doble dimensidn: primero, son garantes de proteccion y esta garantia
se encuentra orientada a impedir resultados perjudiciales para la propia
empresa; y, segundo, son garantes de control, a diferencia de la anterior esta
garantia esta orientada a la evitacion de resultados como consecuencia de la

actividad de los miembros de la propia empresa (pp. 80 -81).

El mismo razonamiento, lleva a Schuneman sefialar que “el dominio del
empresario sobre la causa del resultado se trata, por un lado, de un dominio
factico sobre los elementos y procedimientos peligrosos del establecimiento v,
por otro, de un dominio sobre los trabajadores” (como se cita en Meini, 1999, p.
901).

Como en el presente informe, se esta analizando la responsabilidad del directivo
y el gerente general, nos enfocaremos a hacer referencia especificamente al

deber de garante del empresario en alusién a la delegacién de funciones.

Entonces, como ya se ha mencionado resulta I6gico que el empresario por si
mismo no puede encargarse de todas las funciones para el despliegue de sus
actividades, en tal caso procedera siempre a la delegacion de funciones. Es asi
que, cada empleador se encargara de una funcién encomendada por el titular,
donde este asumira y respondera en cuanto a esta funcidén en especifico.
Ademas, por sentido comun, si nos colocamos en la posicion de un titular de
empresa, nuestra funcién de hecho no acabaria solo con delegar la funcién, sino
claramente nos cerciorariamos que las funciones que delegamos no solamente
estén siendo cumplidas cabalmente para lograr el objetivo trazado, sino también
siendo diligentes al fiscalizar que estas funciones estén siendo cumplidas

concorde a ley.
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Por ello, enfocandonos solo en la posicion de garante en cuanto a la delegacion
de funciones, debemos sefialar que este deber de garante se traduce en prevenir
un resultado lesivo que fue originado por conductas de terceros mediante un
deber de vigilancia y control de las labores confiadas a los trabajadores (Torres,
2019, p. 5). Respecto a lo ultimo, en lo que nos estamos enfocando, debemos
afirmar que mediante este deber de vigilancia o control, el titular debe adoptar
todas las medidas de supervision necesarias, posibles y exigibles con la finalidad
de reducir la posibilidad de sus subordinados incurran en hechos delictivos
(Bock, 2013, pp. 107-110)

De lo sefalado, nos queda claro entonces que como el ambito empresarial es
calificado como una actividad riesgosa surge en el empresario un deber de
garante y dicho deber se traduce, por un lado, el de proteger las actividades
propias que despliega la empresa en si misma y, por otro, el de vigilancia o
control, de los subordinados a los que delego funciones. Es asi que, el deber en
mencion producira que se efectué a la vez una deber de supervision y control
que traera consigo necesariamente que se aplique todas las acciones que estan
dentro de su alcance con la finalidad de aminorar la posibilidad de que los

subordinados cometan delitos.

Entonces, conviene sefalar que el directivo de la empresa A&J Inversiones
S.A.C desde el momento de constituir dicha empresa, asumio los riesgos que
trae consigo la actividad empresarial. Puesto que, se considera una actividad
riesgosa no solo por las actividades que despliega la propia empresa como en
este caso la ejecucién de una obra en donde se pueden producir diversos riesgos
para el personal obrero y operarios, para el medio ambiente, en el manejo de las
maquinarias pesadas, etc; sino también, por la delegacién de funciones y las
multiples actividades que realizan los subordinados como el gerente general,
actividades en las que se podrian cometer actos que trasgredan la ley.

Por ello, el directivo asumioé un deber de garante enfocado en dos vertientes: por

un lado, proteccion de las actividades que realiza la empresa en la ejecucion de
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la obray, por otro lado, el deber de vigilancia y control de las funciones delegadas

al gerente general.

2.3Principio de confianza y laignorancia deliberada

Partiendo de la premisa de que el titular de la empresa para lograr que esta tenga
un adecuado y eficiente funcionamiento necesariamente tiene que realizar la
delegacion de funciones, por eso en este acapite pondremos atencion a que
dicha delegacion no seria posible sin la confianza que este titular deposita en
sus subordinados para que cumpla cada uno de ellos un rol en especifico,
evidentemente dicha confianza es fundamental. No obstante, resulta posible
manejar la posibilidad de que exista la ruptura de esta confianza por un actuar

ilicito de los subordinados.

Ante este escenario, surge la interrogante de si el titular de la empresa puede
alegar el principio de confianza para deslindarse de responsabilidad por el actuar
delictivo de los terceros bajo su cargo. Pero ¢Qué es el principio de confianza?
Este principio parte, tal como lo sefiala Villavicencio, que cuando un sujeto lleva
a cabo una conducta riesgosa, despliega sus acciones confiando en que los que
intervienen con el dirigen sus acciones concordes a las reglas existentes; por
ende, el autor precisa que “no cabe imputacion a la conducta cuando el sujeto
obra confiando en que los demas actuaran dentro de los limites del riesgo
permitido” (2013, p. 327).

Asi pues, es posible afirmar que este principio se puede trasladar y aplicar en el
ambito empresarial al directivo de la empresa, pues este asumio llevar a cabo
actividades dentro del ambito en mencién que es calificado como una actividad
riesgosa, entonces actuara confiando en que los subordinados a quienes delegdé
funciones especificas desplegaran sus acciones respetando la normativa
existente y no cometeran actos delictivos. Sin embargo, en este punto cabe
cuestionarnos también hasta donde es el alcance de proteccion de este principio

para el sujeto que actua confiando en los miembros de su estructura empresarial.
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Respecto a ello, Feijo sostiene que el alcance del principio de confianza se vera
limitado cuando se esté ante una situacion de reparticion vertical del trabajo, en
cuyo escenario el superior ostenta deberes especiales de control y vigilancia
(2000, p. 69). Entonces trasladando este sustento al ambito empresarial, en la
que existe y se hace evidente la division del trabajo y el titular posee el deber de
control de las actividades riesgosas en si misma de la empresa, asi como
también el deber de vigilancia y control de las funciones que ejecutan los
subordinados el alcance que tiene este principio se vera limitado justamente por

la posicion del deber de garante que tiene el titular.

Es asi que, respecto a estos limites, Maraver enfatiza que segun la doctrina
existen dos grupos de deberes para restringir que se aplique el principio de
confianza: En cuanto al primer grupo, indica que existe un deber de seleccion,
este se traduce en que el titular elija al personal que cuente con capacidad
técnica, ademas, existe el deber de coordinacion que involucra que se realice
apropiadamente la divisiéon de funciones tomando en cuenta circunstancias
materiales, personales y temporales, asimismo, el deber de instruccion consiste
en que el subordinado haya recibido y comprendido la funcion encomendada. En
cuanto al segundo grupo relacionados con los deberes de vigilancia, control y
supervision el autor sefiala que, estos deberes persistiran hasta que el trabajador
realice sus funciones, es decir el titular tendra que velar constantemente y
comprobar que el tercero realice correctamente lo asignado. Sumado a ello, el
titular también ostenta un deber de cuidado que implica evitar por diferentes vias

que el resultado lesivo llegue a ocurrir (2009, pp. 137-146).

Por tanto, queda determinado que el principio de confianza tiene limites y para
que el directivo pueda respaldarse bajo dicho principio, tratandose
especificamente en este caso de delegacion de funciones, con el objetivo de
desvincularse del actuar delictivo de los terceros subordinados, necesariamente
tendra que cumplir con los dos grupos de deberes antes sefialados. Debido a
que, desde su posicidon de garante nace la obligacion en el en dos momento en
especifico, el primero, antes de delegar las funciones tiene la obligacion de
seleccionar a un personal que cuente con una capacidad idonea, ademas, a este

personal seleccionado debera instruirlo correctamente y coordinar este reparto
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teniendo en cuenta las circunstancias para cada caso en especifico; el segundo
momento, es cuando ya entrego las funciones, es aqui donde debera controlar,
vigilar y supervisar si las conductas que han sido delegadas se cumplen sin
transgredir la ley. Solo cumpliendo estos deberes y si no existen indicios de
transgresion de la norma, se podra afirmar que efectivamente el sujeto confio,
caso contrario no podra alegar el principio de confianza y en consecuencia tendra

que responder por el actuar incorrecto de los terceros bajo su dominio.

Bien queda establecido entonces que el directivo que pese a tener la posicion de
garante, desde el momento que asume el riesgo y tener conocimiento que se
encuentra dentro de un ambito en el que se pueden generar multiples hechos
delictivos, no toma las medidas necesarias de proteccion y vigilancia entonces
respondera penalmente por su actuar imprudente. Empero, existiran diversas
situaciones en las que también este directivo toma conocimiento del actuar
delictivo de sus subordinados, pero no realiza ninguna accion para retrotraer esta

situacion porque beneficia a la empresa.

Por tal razén, Torres refiere que la doctrina sefiala que con este comportamiento
el directivo llega a un estado de ignorancia deliberada, dicho concepto es
calificado como pasar por alto un hecho o tener la intencién consciente de
ignorarlo, o también manejar altas probabilidades de ocurrencia del mismo; en
otras palabras, “quien, pudiendo y debiendo conocer la naturaleza de un acto,
se mantiene en una situacién de no querer saber” (2019, p. 11). Es asi que, si
se genera este supuesto el directivo también respondera como aquel que si tiene

completo conocimiento del actuar delictivo.

Por tanto, teniendo en claro estos criterios, es posible afirmar que el principio de
confianza es la base fundamental para todas las relaciones en cualquier ambito
social. Por ello, en el ambito empresarial, el directivo de la empresa A&J
Inversiones S.A.C, al momento de la division de funciones deposité su confianza
en los subordinados, como el gerente general, pues sin dicha confianza no fuera
posible la cooperacién para lograr las actividades que la empresa contratista
habia asumido para ejecutar la obra en los cuatro distritos de Tumbes. Esta

confianza partia de que tanto los subordinados como el gerente general

35



actuarian conforme a las normas preexistentes, pero siempre debié tener en
cuenta que cuando existe una situacion de reparticion vertical como en este
caso, la confianza es limitada, pues la posicion de garante del directivo ostenta
deberes de control y vigilancia cumpliendo con ellos antes de iniciar la reparticion

y después de ella.

En consecuencia, si se estos deberes se aplicaron mediante medidas necesarias
para evitar las acciones lesivas de los terceros bajo su cargo, no se puede
imputar al directivo los hechos delictivos de estos porque actu6 de manera
diligente, pero si no cumple con ello pese a tener conocimiento de los riesgos su
conducta se enmarcara como un actuar doloso y por dicha razén si responde por
los hechos delictivos de sus subordinados. No obstante, aqui no se agotan las
posibilidades, sino se debe de tener en cuenta que también existe la posibilidad
de que el directivo tiene conocimiento del manejo de las funciones del
subordinado y no realiza ninguna accion para remediar esta situacion porque
quizas trae beneficios a la empresa lo que denomina la doctrina como ignorancia

deliberada y bajo este supuesto el directivo si responde por su actuar doloso.

2.4Responsabilidad omisiva del titular por los hechos producidos

por sus subordinados

Entorno al actuar delictivo de los terceros subordinados en las relaciones
verticales del ambito empresarial y el imputarle responsabilidad por estos hechos
a los directivos, en el plano doctrinal se han formulado distintas teorias como la
coautoria, la autoria mediata, la autoria directa por omisién, entre otras. Pero
para llegar a una solucién sobre el problema existente planteado en el caso
concreto, hemos optado por elegir la teoria de la comisién por omision; por ello,
en el presente epigrafe desarrollaremos los delitos omisivos y las razones de

nuestra posicion para tomar postura por la teoria de comision por omision.

En primer lugar, es preciso mencionar que los delitos se dividen en dos clases:
delitos activos y delitos omisivos, tal como se establece en el articulo 11° del
Codigo Penal “son delitos las faltas y las acciones u omisiones dolosas o
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culposas penadas por ley”. Ademas, los delitos omisivos de subdividen a su vez
en delitos de omision propia y delitos de omisidn impropia, pero ¢Cual es la

diferencia entre ambos delitos?

Al respecto, Villavicencio precisa, por un lado, que los delitos de omision propia
consisten en que el sujeto no haga o haga algo diferente a lo prescrito en la ley,
es decir, existe un mandato de accion; por otro lado, que los delitos de omisién
impropia o también denominados comision por omision, implican que el sujeto
se encuentra en una posicion de garante y este se aparta de realizar lo que se

esperaba que hiciera con el fin de impedir el acto lesivo (2017, pp. 135-137).

Es asi que, el Codigo Penal recoge los delitos de omision impropia en su articulo

13°, sefialando:

El que omite impedir la realizacidn del hecho punible sera sancionado:

1) Sitiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro inminente

que fuera propio para producirlo

2) Sila omision corresponde a la realizacion del tipo penal mediante

un hacer.

La pena del omiso sera atenuada.

En otras palabras, en la omision propia se vulnera una norma preestablecida a
diferencia de la omision impropia se exige que el sujeto tenga un deber de
impedir o crea una situacion propicia para que se produzca el delito y producto

de esta omision se genera un resultado.
Entonces, para trasladar esta fundamentacion al ambito empresarial, debemos

sefnalar que, tal como lo precisa Hernandez, el directivo de la empresa por tener

el control, en cuanto a la fuente de peligro, se convierte en garante y por ello
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asumira penalmente si omite atender su deber de impedir resultados lesivos
(2008, p. 187).

Es decir, como ya hemos venido precisando también, el titular quien tiene el
dominio de la empresa ostenta un deber de garante con doble componente, pues
tiene deberes tanto de proteccion como deberes de vigilancia. Es asi que,
enmarcandolo en el articulo 13° del Codigo Penal, este directivo desde el
momento que asume llevar a cabo actividades dentro la esfera empresarial tiene
un deber juridico desde su posicion de garante de impedir lesionar bienes
juridicos, o en su defecto de crear un ambiente propicio para generar dicha
lesion; pero si omite este deber y en consecuencia crea un resultado producto

de esta omision respondera penalmente.

Ademas, consideramos que se deje en claro, respecto al primera exigencia del
articulo en mencién, que no solo se trata que el titular de la empresa responda
por resultados que desde su posicion de garante pueda evitar sino también por
aquellos resultados que desde la misma posicion no pueda evitar, pero si haya
podido controlar (Meini, 1999, p. 901).

En consecuencia, surge la interrogante de ;Como podra evitar algo que no
puede controlar? Es aqui donde entra a tallar la doble vertiente que ostenta el
directivo; por un lado, la obligacidon de no generar lesiones al bien juridico y; por
otro lado, establecer medidas idoneas y eficaces como el control y la vigilancia
para que los terceros subordinados no cometan actos ilicitos. Por ello, se
menciona que el empresario adquiere competencia para “contener los riesgos
de su actividad empresarial que le exige en el caso en concreto vigilar y adoptar
medidas necesarias para evitar que se vulnere antijuridicamente bienes
juridicos” (Chanjan, 2016, p. 422).

2.5Aplicacion del marco tedérico desarrollado para definir

responsabilidad del directivo y gerente general de A&J

Inversiones
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De los hechos del caso se desprenden cuatro cuestiones importantes que se
deben de evaluar; primero se ha probado que el gerente general, realizé la
presentacion de todos los temas documentarios ante entidad; segundo, participo
en el Consejo Regional en las que tanto los funcionarios de la entidad como el
gerente general discutieron de las controversias que se habian generado en la
etapa de resolucion contractual y liquidacion de obras; tercero, se ha
comprobado que la empresa contratista compro los pasajes de avion a la ciudad
de Lima al Presidente del Gobierno Regional de Tumbes y al Procurador Publico
para que en la audiencia de conciliacion favorecieran a la empresa y ; finalmente,

el gerente general particip6 en la audiencia de conciliacion arbitral

En el caso en concreto, la empresa A&J inversiones maneja una estructura
interna, en la cual se evidencia una clara delegacién de funciones. Es asi que,
por un lado, la posicion de directivo de la empresa lo ostenta, Javier Francisco
Martin Rodriguez Vences, con el 95% de las acciones de la empresa referida, y;
por otro lado, la posicién de gerente general, lo ocupa Jorge Villegas Angeldonis
En base a ello, podemos inferir que existe una posicidn de direccion (directivo) y

otra posicion de ejecucion (gerente general).

El directivo de la empresa A&J inversiones al constituirla tenia conocimiento de
que la esfera empresarial es calificada como una actividad riesgosa por las
multiples actividades que se realizaria y la division de funciones que se habria
originado dentro de ella, ambos factores podrian generar diversidad de espacios
y gestiones de los propios subordinados como el gerente general las que se
puedan producir actos ilicitos. Pese a ello, asume estos riesgos permitidos y
decide desplegar sus actividades; entonces, a raiz de ello nace en Rodriguez
Vences el deber de garante con la obligacion de evitar lo mas posible la lesion

de bienes juridicos.

Como ya se ha establecido en el presente capitulo, el deber de garante posee
una doble dimension; por un lado, deber de proteccion, orientado a impedir
resultados perjudiciales para la empresa A&J Inversiones y; por otro lado, el
deber de control, la cual esta orientada a la evitacion de resultados lesivos que
pueda generar en este caso el gerente general a quién delegd funciones
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especificas. En consecuencia, este deber de control se traduce en que
Rodriguez Vences debe adoptar todas las medidas de supervision y control
necesarias con el objetivo de reducir la posibilidad para que el gerente general

no cometa hechos ilicitos.

Se evidencia que el directivo depositd su confianza en el gerente general para
que este realizara las gestiones ante el Gobierno Regional de Tumbes. Sin
embargo, al tener conocimiento de que se encuentra en un entorno en donde
existe la posibilidad de que sus subordinados puedan cometer gestiones que al
final concurran en hechos delictivos tiene en su posicion de garante de evitar
ello. En consecuencia, este principio de confianza, se ve limitada y tiene la
obligacion como garante en dos momentos: primero, antes de la delegacién en
las que tuvo que elegir correctamente y en base sus capacidades tanto al gerente
general como al gerente comercial, sumado a ello, tuvo la obligacién de
instruirlos correctamente en sus funciones y coordinar el reparto de los
subordinados teniendo en cuenta las circunstancias; segundo, cuando entrego
las funciones al gerente general tuvo la obligacion de controlar, vigilar y
supervisar que las conductas del gerente venian siendo efectuadas sin

transgredir la ley.

Si bien se ha probado que todo el tema documentario ha sido realizado por el
gerente general, esto no lo deslinda de responsabilidad tal como se establecid
tanto en la primera como en la segunda instancia. Por lo que, en su posicidon de
garante el directivo también habiendo tomado conocimiento de las controversias
y los acuerdos que favorecian A&J Inversiones tuvo que aplicar las medidas
necesarias de supervision, control y vigilancia. No obstante, lo que se evidencia
aqui es que el gerente general no pudo realizar todas las actuaciones que
desplego sin la consulta previa al directivo y su respectiva aprobacion, por lo que
su actuar se calificaria como una actuacion conjunta para arribar acuerdos con

la entidad.

El directivo — Rodriguez Vences permitio y favorecio la comision del delito de
colusion en su modalidad agravada, tipificada en el articulo 384, pues tenia
conocimiento de todas las gestiones que realizaba el gerente general. Tal como
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lo refiere la doctrina que el pasar por alto un hecho o tener la intencién consciente
de ignorarlo se enmarca en un comportamiento ignorancia deliberada. Es asi
que, cuando el directivo tiene conocimiento del manejo de las funciones del
subordinado y no realiza ninguna accidon para remediar esta situacion porque

trae beneficios a la empresa, el directivo si responde por su actuar doloso.

En base a ello y en aplicacion del articulo 13° del Codigo Penal, esta conducta
de calificaria como un delito de omisiéon impropia o comisiéon por omision, pues
este directivo desde el momento que asumid llevar a cabo actividades dentro la
esfera empresarial tiene un deber juridico desde su posicion de garante de
impedir lesionar bienes juridicos, o en su defecto de crear un ambiente propicio
para generar dicha lesion, pero decidié omitir este deber y en consecuencia cred

un resultado producto de esta omision.

Es asi que, el Codigo Penal recoge los delitos de omision impropia en su articulo
13°, sefialando: el que omite impedir la realizacion del hecho punible sera
sancionado si tiene un deber de juridico de impedirlo, como en este caso el
directivo tiene el deber de garante, pero actua bajo una ignorancia deliberada,
pues tiene conocimiento del actuar delictivo del gerente general, pero no realiza
ninguna accion para impedirlo y; producto de esta omision se genera la
realizacion del tipo penal, es decir, la omisién del directivo de controlar y vigilar

las actuaciones delictivas del gerente general produjeron una colusion agravada.

Por tanto, como nos encontramos en un contexto de la comisién de un delito
contra la administracion publica, bajo la teoria de la unidad del titulo de
imputacién, tanto el directivo como el gerente general no podran ser autores del
delito, pues no tienen la calidad de funcionarios o servidores publicos. Sin
embargo, si pueden responder como complices del delito de colusion en su

modalidad agravada.

Es preciso mencionar que, concordamos con lo senalado por la Sala que admitio
el Recurso Casatorio, que el Tribunal Superior, no realizé un analisis exhaustivo
en cuanto a la imputacion objetiva y subjetiva, solo precisé que como el directivo
Rodriguez Vences- directivo ostentaba el 95% de las acciones de la empresa en
referencia sabia de lo que sucedia y de los acuerdos y por ello es responsable,
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pero como se ha venido desarrollando en este capitulo se necesitan analizar los
conceptos de deber de garante, principio de confianza, ignorancia deliberada,

omision impropia para realizar de manera correcta la tipicidad general.

Por tanto, llegamos a la conclusién de que la Sala Suprema de justicia, si bien
condend como complices a ambos representantes de la empresa, no realizé una
debida calificacion. Debido a que no han efectuado adecuadamente el analisis
para la imputacion del delito de colusién pues solo ha mencionado que el
directivo por tener la mayor cantidad de acciones implica que tenia conocimiento
del actuar delictivo del gerente general; sin embargo, evidenciamos mediante el
presente analisis que se tuvo que hacer la calificacion haciendo uso de las

teorias de imputacidn objetiva antes sefialadas.
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VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

El delito de colusion tanto en su modalidad simple como agravada puede
producirse en cualquier etapa de la contratacion estatal tal como lo precisa el
articulo 384 del Cédigo Penal. En base a ello, es necesario, tomar en cuenta que
en la Ley de Contrataciones con el Estado reconoce cuatro etapas: actos
preparatorios, procedimiento de seleccion, ejecucion contractual y resolucion de
controversias. Y esta ultima etapa recoge a la conciliacién y el arbitraje como
medios de solucidn de controversias, por tanto, si es posible que la defraudacion

patrimonial se produzca en la jurisdiccion arbitral.

La conducta de los arbitros en la audiencia de conciliacion y en la emision del
laudo arbitral no fue inocua ni estereotipada. Todo lo contrario, dicha actuacion
fue contraria a la Ley de Arbitraje, a la Ley de Contrataciones con el Estado y al
Cadigo de Etica de Arbitraje. Y si bien, dicha actuacién seria pasible de faltas
administrativas, como nos encontramos en el marco de un delito contra la
administracién publica, es necesario, tomar en cuenta la denominada prueba
indiciaria, pues la suma de estos indicios podria ser evaluada como una prueba

indirecta.

Utilizando la teoria de prohibicidn de regreso, podemos llegar a sehalar que el
rol de los arbitros fue quebrantado y su conducta cre6 un riesgo de relevancia
penal, pues celebraron una conciliacion irregular y emitieron un laudo que
concretd el perjuicio patrimonial al Estado. Entonces, como se ha quebrantado
un rol determinado existe responsabilidad penal y en consecuencia si es posible

imponerle el resultado lesivo a titulo de complices.

La empresa A&J inversiones contaba con una estructura interna en la que
existian una posicién de direccion y otra de ejecucion. El directivo de la empresa
tenia bajo su mando al gerente general quien ejecutaba las decisiones que este
tomaba previamente. En base a ello, el directivo no podria alegar principio de
confianza, pues cuando existe division de funciones se genera un deber de
garante por lo que debia supervisar y controlar si las actuaciones que

desplegaba el gerente eran concorde a ley.
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El directivo si es responsable en calidad de complice pues omitié realizar las
actuaciones como deber de garante y se ubicé en una posicion de ignorancia
deliberada sin impedir que el gerente general realizara actos ilicitos ya que traia

beneficios econdmicos a la empresa.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA \"'/
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 1379-2017/NACIONAL
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Condena del absuelto, juicio de hecho y imputacién de
directivos de empresa

Sumilla. 1. Es posible en segunda instancia condenar al absuelto
en primera instancia. La legitimidad de esta posibilidad esta en
funcion, desde luego, a las notas caracteristicas del recurso de
apelaciéon, a su estructura, dimensién vy particularidades
nacionales, asi como a las situaciones procesales concretas que se
presenten en la causa. Tal posibilidad, como es obvio, es
aceptada en el derecho comparado, incluso en el Derecho
Internacional —véase, por ejemplo, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, articulo 83, numeral 2-.Cuando se cuestiona el
juicio de hecho, como en el presente caso, las exigencias del
debido proceso, requiere, fundamentalmente, que el imputado
gue sostiene su inocencia tenga la posibilidad de explicar en
defensa de su causa y de ser examinado directa y personalmente
por el Tribunal de Apelacién en una audiencia publica —con
presencia de los demas interesados o partes adversas—, para
cumplir esta exigencia el Cdédigo Procesal Penal impone la
presencia del imputado en la audiencia de apelacién y, ademas,
con fines de inmediacién, autoriza la citacion de testigos.
3. Tratdndose de directivos de una empresa, solo bajo
determinados parametros o condicionantes puede atribuirseles
competencias organizativas en decisiones antijuridicas en la
administracion de la empresa. Es patente que con base en estas
competencias ha de analizarse la imputacion objetiva y la
imputacion subjetiva. Se ha de partir, de un ladp,dé la
disociacion que puede existir, siempre en funcion a la
complejidad organizativa de la empresa, entre el directivo
—que toma decisiones directivas— y el administrador o gerente —
que asume la funcién de gestibn—, en cuyo marco debe
examinarse si el Presidente del Directorio, el Directorio como
ente colectivo, o la Junta General de Accionistas permitié o
favorecié abiertamente la comisién de un delito; y, de otro lado,
(i) de la imputacion de conocimiento requerido para el dolo, a
partir de las competencias de conocimiento —si debi6 tenerlas
consigo en atencién a sus concretas circunstancias personales—y
de las caracteristicas de la organizacion empresarial.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, veintiocho de agosto de dos mil dieciocho

VISTOS: en audiencia publica: los
recursos de casacion interpuestos por la seisCAIFSUPERIORNACIONAL Y
por la defensa de los encausadoRJE VILLEGAS ANGELDONIS y JAVIER
FRANCISCOMARTIN RODRIGUEZVENCES contra la sentencia de vista de fojas
mil, de veintiuno de agosto de dos mil diecisietecuanto confirmando en
un extremo y revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas
cuatrocientos cuarenta y cinco, de diez de noviembre de dos mil dieciséis,
(i) absolvio a Guilmer Cordova Paker y Héctor Hugo Garcia Briones de la
acusacion fiscal formulada en su contra por delito de colusién agravada en
perjuicio del Estado;iif absolvio a Gerardo Fidel Vifias Dioses y Daniel
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Castafieda Serrano de la acusacion fiscal formulada contra ellos por delito de
cohecho pasivo propio en perjuicio del Estadia) (absolvio a Javier
Francisco Martin Rodriguez Vences y Jorge Villegas Angeldonis de la
acusacion fiscal formulada contra ellos por delito de cohecho activo genérico
en perjuicio del Estadoj\v) absolvio Héctor Hugo Garcia Briones y Walter
Enrique Rivera Vilchez de la acusacion fiscal formulada contra ellos por
delito de falsedad genérica en perjuicio del Estadpalfsolvio a Daniel
Castafieda Serrano de la acusacion fiscal formulada en su contra por delito de
peculado doloso por apropiacion en perjuicio del Estadocdndeno a Jorge
Villegas Angeldonis como complice del delito de colusiéon agravada en
perjuicio del Estado a seis afios de pena privativa de libertad y al pago de
quinientos mil soles por concepto de reparacion civil) tondeno a Javier
Francisco Martin Rodriguez Vences como complice primario del delito de
colusion agravada en perjuicio del Estado a seis afios de pena privativa de
libertad y cinco afios de inhabilitacion, asi como al pago de quinientos mil
soles por concepto de reparacion civijii( absolvio a Cesar Guzman
Halberstadt como cémplice primario del delito de colusion agravada en
agravio del Estado; yjx) absolvio a la empresa A&J Inversiones Sociedad
Anonima Cerrada de la imposicion de la medida de suspension de sus
actividades por un afo; con lo demas que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefiasNlSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que, segun la acusacion de fojas trescientos cuarenta y cuatro, de
uno de diciembre de dos mil quince, entre los afios dos mil once y dos mil
doce, en el Gobierno Regional de Tumbes, entonces bajo la presidencia del
acusado Gerardo Fidel Vifias Dioses —Presidente Regional de Tumbes—, éste
junto a los acusados Daniel Castafieda Serrano —Procurador Publico del
Gobierno Regional de Tumbes—, Guilmer Cérdova Paker —Gerente Regional
de Infraestructura—, Jorge Villegas Algendonis y Javier Francisco Martin
Rodriguez Vences -representantes de la persona juridica A&J Inversiones
Sociedad Andénima Cerrada—, se conform6é una asociacion ilicita para
delinquir destinada a cometer delitos contra la Administracion Publica,
consistentes ernctos colusorios en perjuicio del Gobierno Regional de
Tumbes. Los hechos atribuidos son los siguientes:
1. En el ailo dos mil nueve el Gobierno Regional de Tumbes otorgoé la buena
pro para la ejecucion de la obnsi¢joramiento y Ampliacion del Sistema
de Agua Potable de los distritos de Corrales, San Jacinto, Pampas de
Hospital y San Juan de la Virgen”, en el departamento de Tumbes, a la
empresa A&J Inversiones. Los cargos penales estan circunscriptos a la
ejecucion contractual de dicha obra —periodo comprendido entre los afios
dos mil once y dos mil doce-—.
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2. A estos efectos se utilizaron procesos arbitrales y acuerdos via conciliacion
para perjudicar al Gobierno Regional de Tumbes en beneficio de la
empresa A&J Inversiones. Se generd un aparato aparentemente legal, en la
que cada uno de sus integrantes contribuia desde la Gerencia de
Infraestructura —con los informes correspondientes—y desde la
Procuraduria Publica Regional —mediante su participacion en las
audiencias de conciliacion— para lesionar el patrimonio institucional del
gobierno regional de Tumbes y aparentar que tales acuerdos eran
dispuestos por terceros, al margen de una mala gestion y de la
consolidacion de acuerdos colusorios.

3. Durante la ejecucién del contrato se plantearon dos pretensiones
contradictorias por parte del gobierno regional de Tumbes y de la empresa
A&J Inversiones. El primero pretendia el monto de trece millones vy
medio de soles a la referida empresa, y la segunda procuraba el pago
pendiente por el gobierno regional de Tumbes de la suma de cuatro
millones ciento un mil quinientos cuarenta y dos soles con treinta y cinco
céntimos.

4. Se imputa, en calidad de cémplices de colusion agravada, a los acusados
Guzman Halberstadt, Héctor Hugo Garcia Briones y Walter Enrique
Rivera Vilchez, por ser integrantes del Tribunal Arbitral en el que tuvo
lugar la audiencia de conciliacion —de fecha trece de julio de dos mil once
— por medio de la cual la contratista, empresa A&J Inversiones, logré
constituirse como acreedora de la suma de tres millones trescientos mil
soles, que debia de pagar el gobierno regional de Tumbes —laudo de
veinticinco de julio de dos mil once, notificado el dia veintisiete de julio de
ese afio dos mil once—. En virtud de la referida conciliacion, el gobierno
regional de Tumbes devolvié las cartas fianza y pagé dos millones
cuatrocientos cuarenta y nueve mil cuatrocientos ochenta y tres soles a
favor de la citada empresa, ademas de los siete millones ciento cincuenta y
cuatro mil cuatrocientos cinco con sesenta y nueve soles que se habia
entregado previamente a la empresa A&J Inversiones por concepto de
adelantos otorgados por avance de obras. Igualmente, cometieron el delito
de falsedad genérica al haber insertado informacion falsa en el texto del
laudo arbitral, en tanto se referig:g la supuesta fecha en que fue firmado
el laudo arbitral —veinticinco de julio de dos mil once—, iy &l
cumplimiento del requisito de representatividad del representante del
gobierno regional de Tumbes en la audiencia de conciliacion para hacer
eficaz el acuerdo que consta en el acta, y, por extension, en el laudo.

5. Ademas, los encausados Jorge Villegas Algendonis y Javier Francisco
Martin Rodriguez Vences —representantes de la empresa A&J Inversiones
— cometieron el delito deohecho activo genérico porque compraron y
entregaron pasajes aéreos a la ciudad de Lima a los acusados Gerardo
Fidel Vifias Dioses y Daniel Castafieda Serrano (delitohiecho pasivo
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propio), con la finalidad de que ambos, en violacion de sus obligaciones,
realicen en la audiencia de conciliacién, actos que favorezcan
indebidamente a la empresa antes mencionada en la ejecucion contractual
de la obra de mejoramiento y ampliacion del sistema de agua potable en
cuatro distritos de Tumbes.

6. Asimismo, los encausados Jorge Villegas Algendonis, Javier Francisco
Martin Rodriguez Vences, Gerardo Fidel Vifias Dioses y Daniel Castafieda
Serrano cometieron delito de colusion agravagerque se concertaron para
defraudar al gobierno regional de Tumbes en la resolucion contractual y
liquidacion de la obra en cuestion mediante la aludida conciliacion arbitral.

7. Finalmente, se atribuy6 a Daniel Castafieda Serrano —Procurador Publico
del Gobierno Regional de Tumbes— la comision del delitpedelado,
porque se habria apropiado de la suma de ochocientos setenta y uno soles
de los viaticos asignados, por el monto de mil novecientos veintilin soles,
con ocasion de su viaje a Lima entre los dias doce y diecisiete de julio de
dos mil once.

SEGUNDO. Que la sentencia de primera instancia de fojas cuatrocientos
cuaenta y cinco, de diez de noviembre de dos mil dieciséis, expedida por el
Primer Juzgado Penal Unipersonal Naciorialal{solvio a los ocho acusados

por el delito de asociacion ilicita para delinquir en agravio del Estado;
(ii) absolvio a Vifias Dioses y Castafieda Serrano por el delito de cohecho
pasivo propio en agravio del Estadm) (absolvio a Villegas Angeldonis por

los delitos de colusion agravada y de cohecho activo genérico en agravio del
Estado; ) absolvio a Rodriguez Vences por el delito de cohecho activo
genérico en agravio del Estadwe) {bsolvio a Lachira Pasache por el delito de
colusion agravada en agravio del Estado;aiplvio a Cordova Paker por el
delito de colusion agravada en agravio del Estadd; {bsolvio a Rivera
Vilchez y Garcia Briones por el delito de colusion agravada (complices
primarios) en agravio del Estado; a Guzman Halberstadt, Rivera Vilchez y
Garcia Briones por el delito de falsedad ideoldgica en agravio del Estado; y, a
Rivera Vilchez y Garcia Briones por el delito falsedad genérica en agravio del
Estado; Viii)) condeno a Viflas Dioses por delito de colusién agravada (autor)
en agravio del Estado a once afios de pena privativa de libégjadindeno

a Castafieda Serrano por delitos de colusion agravada y peculado doloso por
apropiacion (autor) a un total de catorce afios de pena privativa de libértad; (
condeno a Quinde Rojas por delito de colusion agravada (complice primario)
en agravio del Estado a diez afios de pena privativa de libeddachridend a
Rodriguez Vences por delito de colusion agravada (complice primario) en
agravio del Estado a diez afios de pena privativa de libexigdcgndend a
Guzman Halberstadt por delitos de colusion agravada y falsedad genérica a un
total de doce aflos de pena privativa de libertadj) (suspendio las
actividades de la persona juridica A&J Inversiones por un afio y ordend la
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intervencion de la autoridad administrativa por ese mismo periodo;
(xiv) impuso la pena deinhabilitacion por cinco afios a Vifias Dioses,
Castafieda Serrano, Quinde Rojas, Rodriguez Vences y Guzman Halberstadt;
Yy, (xv) fijo en quinientos mil soles el monto por conceptacgaracion civil

gue abonaran solidariamente los condenados.

TERCERO. Que, interpuesto el recurso de apelacion por los afectados y previo
procedimiento de impugnacion en segunda instancia, la Primera Sala Penal de
Apelaciones Nacional emitié la sentencia de vista de fojas mil, de veintiuno
de agosto de dos mil diecisiete, que, en lo pertinemtecopfirmo la
absolucion materia de la sentencia de primera instancia de fojas cuatrocientos
cuarenta y cinco, de diez de noviembre de dos mil diecisiete, en los extremos
ya citados; i{) revoco la condena a Guzman Halberstadt por delito de
colusion agraviada (complice) y labsolvio; al igual que la condena a
Castafieda Serrano por el delito de peculado doloso por apropiacion;
(i) revoco la absolucion a Villegas Angeldonis por delito de colusion
agravada y, reformandola, tondeno por ese delito (cémplice) a seis afios de
pena privativa de libertadiondeno a Jorge Villegas Angeldonis y Javier
Francisco Martin Rodriguez Vences por delito de colusion agravada;
(iv) confirmo la condena a Vifias Dioses por delito de colusién agravada y
revoco la pena impuesta, la que fij0 en siete afios de privacion de libertad;
(v) confirmo la condena a Castafieda Serrano por delito de colusién agraviada
y revoco la pena impuesta, la que fij6 en seis afios de privacion de libertad;
(vi) confirmo la condena a Quinde Rojas por delito de colusién agravada y
revoco la pena impuesta, la que fij6 en seis afios de privacion de libertad;
(vii) confirmé la condena a Rodriguez Vences por delito de colusion agravada
y revoco la pena impuesta, la que fij6 en seis afios de privacion de libertad;
(viii) confirm6 la condena a Guzman Halsbertadt por delito de falsedad
genérica yrevoco la pena impuesta, la que fij6 en dos afios de privacion de
libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de un &fiage{oco la
medida impuesta a la persona juridica A&J Inversiones y, reformandola, la
absolvio de los cargos; x§ confirmé la suma por reparacién civil e,
integrandolaprdeno el pago de dos millones cuatrocientos cuarenta y nueve
mil cuatrocientos ochocientos ochenta y tres soles que devolvera al Estado la
empresa A&J Inversiones; i) confirmo en lo demas que contiene.

Contra la citada sentencia de vista, los acusapder@e Villegas Angeldonis

y (ii) Javier Francisco Martin Rodriguez Vences, al igual qudi)aséiora

Fiscal Superior Nacional, interpusiermaurso de casacion.

CUARTO. Que la sefior&iscal Superior Nacional, en su recurso de casacion
de fojas mil doscientos noventa y tres, de cinco de setiembre de dos mil
diecisiete, invoco el acceso excepcional al citado recurso (articulo 427,
numeral 4, del Codigo Procesal Penal); y, como motivos de casplidep
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los de: inobservancia de precepto constitucional, vulneracion de precepto
material y falta de motivacion (articulo 429, incisos 1, 3 y 4, del Cddigo
Procesal Penal).

Incidio en la intervencion punible de los éarbitros en consolidacion de la
concertacion entre los funcionarios del gobierno regional de Tumbes y de la
empresa A&J Inversiones para afectar el patrimonio del primero; en la
incorporacién de la circunstancia agravante genérica de pluralidad de personas
en el delito de colusion y demas delitos de encuentro; en la calificacion de los
viaticos como objeto material del delito de peculado; en la correccion de la
valoracion de la prueba respecto de Cérdova Paker, a quien se absolvi6, pese a
gue con ese mismo material probatorio se condené a Vifias Dioses, Castafieda
Serrano, Rodriguez Vences y Villegas Angeldonis; en la responsabilidad de
A&J Inversiones y su intervencion en la comisiéon de los delitos de colusion y
cohecho, lo que exige analizar los alcances del articulo 105 del Cédigo Penal;
en la correcta interpretacion de los alcances de los delitos de cohecho activo
genérico y cohecho pasivo propio —y la incorrecta definicion de los mismos
por el Tribunal Superior—.

QUINTO. Que el encausaddillegas Angeldonis en su recurso de casacion de
fojas mil ciento treinta y nueve, de cuatro de setiembre de dos mil diecisiete,
invoco el acceso excepcional al citado recurso (articulo 427, numeral 4, del
Cddigo Procesal Penal); y, como motivos de casagiimteo los de:
inobservancia de precepto constitucional, vulneracion de precepto material,
falta de motivacion y apartamiento indebido de doctrina jurisprudencial
(articulo 429, incisos 1, 3, 4y 5, del Codigo Procesal Penal).

Enfatizo en el hecho de que pese a que fue absuelto en primera instancia, el
Tribunal Superior, apartandose de la doctrina de la Corte Suprema, lo
condeno, asi como porque el Fiscal Superior en el juicio de segunda instancia
no pidié que se le condene sino que se anule ese extremo absolutorio; ademas,
porque el hecho atribuido no constituye delito de colusién, dado que la
ejecucion contractual se produjo en el marco de un proceso arbitral —no desde
el contexto contractual-administrativo—, y porque en este delito se ha de acudir
al precepto extra penal para identificar si concurre el contexto factico
normativo en orden a una contratacion publica.

SEXTO. Que el encausadRodriguez Vences, en su recurso de casacion de
fojas mil doscientos treinta, de cuatro de setiembre de dos mil diecisiete,
invoco el acceso excepcional al citado recurso (articulo 427, numeral 4, del
Cadigo Procesal Penal); y, como motivos de casagiimteo los de:
inobservancia de precepto constitucional, vulneracion de precepto material,
falta de motivacion y apartamiento indebido de doctrina jurisprudencial
(articulo 429, incisos 1, 3, 4 y 5, del Cdodigo Procesal Penal).
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Destaco que se le condend por el delito de colusion por el hecho de que
conocia del acuerdo colusorio, pero la ley exige que se realice actos de
concertacion; que conocer no es concertarse —primero debe acreditarse los
elementos objetivos del tipo legal y, luego, el elemento subjetivo—; que no se
utiliz6 correctamente las exigencias de la prueba indiciaria; que no se
configurd el contexto factico normativo exigido por el tipo legal; que no se
definié los alcances de la ejecucion contractual en un proceso arbitral, lo que
determinaria la no criminalidad de los hechos por colusion, asi como también
si todo termind por una transaccion en un proceso arbitral no es posible la
configuracion del delito de colusién; que no puede haber perjuicio si no se
invalido la liquidacion de la obra cuestionada; que debe determinarse lo que
debe entenderse por la expresiéufitiente actividad probatoria”.

SEPTIMO. Que el encausadeuzman Halberstadt, en su recurso de casacion

de fojas mil doscientos ochenta y tres, invocé el motivo de casacion de
vulneracién de precepto material y el acceso excepcional al indicado recurso.
Afirmo que la necesidad de fijar parametros objetivos para la interpretacion
del delito de falsedad genérica y de la institucion de la prescripcion. Este
recurso, empero, fue desestimado de plano.

OcTAvO. Que, empero, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas mil ciento
noventay siete del cuadernillo de casacion, de diecinueve de enero de dos mil
dieciocho, y a la Ejecutoria aclaratoria de fojas mil trescientos doce, de treinta
y uno de mayo de dos mil dieciocho, lo Unico que es materia de dilucidacion
en sede casacional es lo que a continuacién se expone:

A. Se acept6 como motivos de casacion los de quebrantamiento de
precepto procesal y vulneracion de precepto material (articulo 429,
incisos 2 y 3, del Codigo Procesal Penal).

B. El examen casacional esta circunscripto a dilucidpata (punibilidad
de los arbitros en un proceso de contratacion para la ejecucion de obra
cuando han concertado con los funcionarios y la empresa privada,
(i) si la pluralidad de agentes que intervienen en la ejecucion del
delito, para los casos de colusion y demas delitos de encuentro, donde
se ven involucrados dos partes, constituyedira@anstancia agravante
para la determinacion de la pendi) (a aplicacion demedidas a la
persona juridica vinculada, por su actividad y organizacion, a un hecho
punible (articulos 105 y 105-A del Cadigo Penal)) §i el Tribunal de
Apelaciones puedeondenar al absuelto, pese a que el Ministerio
Publico en su alegato de clausura plante6 su pretensiorsglicito la
condena, sino la nulidad de la sentencia absolutoria de primera
instancia, y su relacion con el principio de jerarquia funcional (articulo
ciento cincuenta y nueve, incisos tres y cuatro, de la Constitucion);
(v) si se puede apartar injustificadamente de la doctrina jurisprudencial
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vinculante de la Corte Suprema de Justicia que prohibe la condena al
absuelto y la posible vulneracion del principio de igualdadyiy,s{
respecto dellolo, es necesario establegaimero la tipicidad objetiva

—con la consiguiente acreditacion de los elementos del tipo (autor,
conducta, imputacion objetiva y resultado)-Juygo, recién ingresar al
analisis del tipo subijetivo (dolo).

NOVENO. Que instruidas las partes de la admision del recurso de casacion,
maeria de las Ejecutorias anteriores —con la presentacion de alegatos
ampliatorios por parte de la defensa de los imputados Vifias Dioses y

Rodriguez Vences, corriente a fojas mil doscientos cuarenta y cuatro y mil

doscientos cincuenta, de tres de mayo de dos mil dieciocho del cuadernillo de
casacion—, se expidid el decreto de fojas mil doscientos cincuenta y dos, de
ocho de mayo de dos mil dieciocho, que sefialé fecha para la audiencia de
casacion el dia dos de agosto ultimo.

DECIMO. Que, segun el acta adjunta, la audiencia publica de casacién se
realizd con la intervencion dei) (el sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo
Penal, doctor Abel Salazar Suareip; €él sefior abogado defensor de Viias
Dioses, doctor Carlos Barrientos Call@i)(el sefior abogado defensor de
Garcia Briones, doctor Juan Manuel Berlanga Zufig;e{ sefior abogado
defensor de Rodriguez Vences, doctor Percy Eduardo Ledn M)val; gefior
abogado de Villegas Angeldonis, doctor David Josué Alvarez Mariw) gl (

sefior abogado defensor de Rivera Vilchez, doctor José Alberto Montoya
Pizarro. Hizo uso de la palabra el encausado en céarcel Vifias Dioses mediante
videoconferencia.

UNDECIMO . Que, concluida la audiencia, a continuacion se celebro el acto de
la deliberacidon de la causa en sesion secreta en la misma fecha. Efectuada, tras
el preceptivo debate, la votacion correspondiente y obtenido el niumero de
votos necesarios, corresponde dictar la sentencia casatoria pertinente, cuya
lectura se programo en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
§ 1. INTRODUCCION

PRIMERO . Que, dentro del facturaaisatorio, como hecho de caracter principal
declarado probado, se tiene que se produjo un concierto ilicito entre altos
funcionarios del gobierno regional de Tumbes con la empresa A&J
Inversiones, en cuya virtud, como consecuencia de la ejecucion de la obra
“Mejoramiento y Ampliacion del Sistema de Agua Potable de los distritos de
Corrales, San Jacinto, Pampas de Hospital y San Juan de la Virgen” y en virtud
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de un diferendo respecto de los pagos que debian entregarse o devolverse,
segun el caso, se celebroé una transaccion en sede arbitral que perjudicé los
intereses patrimoniales del gobierno regional de Tumbes, al punto incluso que
el Procurador Regional carecia de los poderes necesarios para celebrar esta
transaccion, hecho del que incluso no podian ser ajenos los arbitros del
Tribunal respectivo.

A final de cuentas, de una pretension de trece millones y medio de soles por
parte del gobierno regional a la empresa A&J Inversiones se transigio en que
este ultimo pagaria a la citada empresa la suma de tres millones trescientos
mil soles. Nada justificaba tal transaccion. Es significativo destacar, en esta
perspectiva factica, que la empresa A&J Inversiones pago pasajes de avion a
la ciudad de Lima a los encausados Vifias Dioses y Castafieda Serrano para la
realizacion de actos indebidos para favorecer a dicha empresa.

SEGUNDO. Que, desde el delito de colusion, es de precisar que la comision del
mismo puede ocurrir antes de la celebracion de una contratacion publica
como, luego, en su ejecucion o en la liquidacion de la misma. En cualquier
etapa de la contratacidn publica es factible que se produzca un concierto ilegal
o delictivo en perjuicio del interés publico —las modalidades de adquisicion y
contrataciones del Estado son el marco para el acuerdo defraudatorio
[SALINAS SiccHA, RAMIRO: Delitos contra la Administracion Publica
Editorial Grijley, Lima, 2016, p. 324]-.

Si bien la concertacion finalmente se concretd en el curso de un proceso
arbitral, ello en modo alguno impide su configuracion delictiva. Ha de
entenderse que el proceso arbitral fue el ambito donde se consolidé el acuerdo
lesivo al interés publico a través de una transaccion. Ese fue@ formal

de la consolidacion de una concertacion que importé una afectacion
patrimonial al gobierno regional de Tumbes.

Conforme se indicé en el Informe Especial, elaborado por la Contraloria
General de la Republica —debidamente explicado en el acto oral-, se
establecié que el perjuicio total al gobierno regional de Tumbes ascendié a
nueve millones doscientos veinticinco mil ciento cuatro soles con nueve
céntimos [conforme: Seccion XIV, folios ciento dos a ciento seis de la
sentencia de primera instancia].

Es patente, entonces, que se estd ante una colusion agravada. No esta en
discusion, pues, la realidad del indicado tipo penal.

8 2. DE LA POSICION JURIDICA DEL ENCAUSADOVILLEGAS ANGELDONIS

TERCERO. Que el encausado Villegas Angeldonis era el Gerente General de

la empresa A&J Inversiones, y, como tal, intervino en la audiencia de

conciliacién de trece de julio de dos mil once —al igual que el gerente técnico

de la misma, Manuela del Socorro Vigo Rabanal-. Ademas, participo en la

sesion del Consejo Regional de Tumbes el diez de febrero de dos mil once en
—-9-
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la que expuso sobre las controversias de su empresa con el gobierno regional
de Tumbes; vy, presenté demandas, ampliaciones y liquidaciones requiriendo
pagos al gobierno regional de Tumbes.

La sentencia de primera instancia absolvid a Villegas Angeldonis porque
entendio que en esa audiencia, ante el comentario de Vigo Rabanal sobre sus
dudas respecto de la representatividad de Quinde Riojas por el gobierno
regional de Tumbes, le pidi6 que lo hiciera saber a los asistentes, lo que en
efecto se hizo. Hecho que, a su juicio, pone en duda la efectiva colusion con
Rodriguez Vences, Vifias Dioses y Castafieda Serrano. Ademas sostuvo que la
ganancia era para el duefio de la empresa Rodriguez Vences y no para él,
quien era un empleado de la misma [véase numeral 6, punto 2, punto 4, folios
ciento cuarenta y ocho a ciento cuarenta y nueve].

La sentencia de segunda instancia, en cambio, condenoé a Villegas Angeldonis
porque pese a conocer el vicio de representatividad de Quince Riojas decidio
continuar con la diligencia; que los acuerdos arribados en esa audiencia, por
su complejidad, fueron previos a la propia diligencia; que dicho encausado no
solo particip6 como Gerente General de A&J Inversiones, sino que por su
importancia econdmica los consulté previamente con el accionista mayoritario
Rodriguez Vences; que, ademas, al dia siguiente solicitd la ejecucion del
acuerdo y pidié la devolucién de la carta fianza, pese a que sabia que debia
esperar que el gobierno regional presente la resolucion autoritativa del
acuerdo de transaccion: que el citado encausado constantemente presentaba
requerimientos mediante cartas, interpuso demanda e incluso formulé una
denuncia [véase numeral 61, punto 5, folios noventa y ocho a cien].

CUARTO. Que, en este caso, se cuestiona si era posible en segunda instancia
condenar al absuelto en primera instancia, habida cuenta de la existencia de
una sentencia de casacion que concluyd que tal potestad del Tribunal Superior
no era posible. El imputado, ademas, sefialdo que el sefior Fiscal Superior en
sede de segunda instancia no pidié que se le condene sino que se anule la
absolucion.

1. Una respuesta precisa al problema parte de invocar, firmemente, lo
dispuesto en el articulo 425, apartado 3, del Codigo Procesal Penal, que dice:
“La sentencia de segunda instancia |[...] puede: b) Dentro de los limites del recurso,
confirmar o revocar la sentencia apelada. Si la sentencia de primera instancia es absolutoria

puede dictar sentencia condenatoria imponiendo las sanciones y reparacion civil a que

hubiere lugar...”. La legitimidad de esta posibilidad esta en funcion, desde
luego, a las notas caracteristicas del recurso de apelacion, a su estructura,
dimension y particularidades nacionales, asi como a las situaciones procesales
concretas que se presenten en la causa. Tal posibilidad, como es obvio, es
aceptada en el derecho comparado, incluso en el Derecho Internacional
—vease, por ejemplo, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 83,
numeral 2—.
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2. Cabe enfatizar, mas alla de que una sentencia de casacion sefald la
inviabilidad de condenar al absuelto, que finalmente la Sala Constitucional y
Social de esta Corte Suprema -—Organo jurisdiccional competente
funcionalmente cuando se trata de consultas en materia de inaplicacién de
normas con rango de ley (articulo 14 de la Ley Organica del Poder Judicial)
por tribunales inferiores, en su sentencia de veintidos de octubre de dos mil
quince, afirmé la constitucionalidad de esta opcidén y, por consiguiente,
desaprobd una consulta en sentido contrario elevada por la Corte Superior de
Justicia de Junin (Consulta nimero 15852-2014/Junin).

3. Nuestro recurso de apelacion es tipicamente ordinario —se puede plantear
bajo causas de pedirpytitum de hecho (impugnar el juicio de culpabilidad o

de inocencia) y de derecho (correcta interpretacion y/o aplicaciéon de los
preceptos juridicos)—; y, ademas, es igual, en cuanto a sus alcances, tanto si
tiene contenido acusatorio como defensivo. No existen diferencias entre los
recursos del fiscal, del actor civii o del imputado —se asume como
fundamental el principio de igualdad de armas—; los motivos o causales para
apelar son los mismos, no hay restricciones especificas para alguna de las
partes.

4. Si bien el Codigo Procesal Penal opta por un sistemavid€o prioris
instantiae —NO por elkovum iudicium—, () autoriza la actuacion de pruebas no
actuadas en primera instancia, bajo determinados limites (articulo 422,
apartados 2 y 3, del Codigo Procesal Penal: pruebas cuya existencia se
desconocia, pruebas indebidamente denegadas y pruebas admitidas que no
fueron practicadas)iji] incluso, permite la citacion de testigos —incluidos los
agraviados— cuya presencia sea necesaria por exigencias de inmediacion y
contradiccion a fin de sustentarjeicio de hecho (articulo 422, apartado 5,

del Cdédigo Procesal Penal); yij)(introduce un limite radical respecto de la
valoracion de la prueba personal que fue objetmugediacion por el Juez de
primera instancia —salvo que su valor probatorio sea cuestionado por una
prueba actuada en segunda instancia— (articulo 425, apartado 2, del Cdédigo
Procesal Penal).

5. En esta perspectiva dadiencia de apelacion —en la que se observaran, en
cuanto sean aplicables, las normas relativa al juicio de primera instancia
(articulo 424, apartado 1, del Cédigo Procesal Penal- requiere la presencia del
acusado, sea recurrente o recurrido si la impugnaciéon procede del Fiscal. Si el
imputado es parte recurrida su inasistencia, si bien no impide el desarrollo de
la audiencia, determinara se le declate contumaz y se disponga su
conduccién coactiva (articulo 423, numerales 2 y 4, del Cédigo Procesal
Penal). Es claro, en esta ultima posibilidad, que la sentencia de vista no puede
comprender al acusado contumaz inasistente si fuera del caso revocar un fallo
de primera instancia absolutorio (véase el articulo 79, numeral 5, del Codigo
Procesal Penal), pues se requiere escucharlo para conformar el juicio de
hecho.
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QUINTO. Que, cuando se cuestionajeicio de hecho, como en el presente
caso, las exigencias détbido proceso —de equidad del procedimiento penal,

en tanto que los principios de inmediacion, publicidad y contradiccion son
garantias del acto de valoracién de la prueba, del proceso de conformacion de
los hechos—, requiere, fundamentalmente, que el imputado que sostiene su
inocencia tenga la posibilidad de explicar en defensa de su causa y de ser
examinado directa y personalmente por el Tribunal de Apelacion en una
audiencia publica —con presencia de los demas interesados o partes adversas—,
incluso de los testigos cuyo testimonio sirve de sustenjioicéd de hecho,

pues en todo momento se ha respetar la posibilidad de contradiccion. Es de
tener presente que para cumplir esta exigencia el Codigo Procesal Penal
impone la presencia del imputado en la audiencia de apelacion y, ademas, con
fines de inmediacion, autoriza la citacion de testigos (articulo 422, numeral 5,
del Codigo Procesal Penal). No es suficiente, a estos efectos, la grabacion del
juicio de primera instancia (conforme: Sentencia del Tribunal Constitucional
Espafiol 105/2014, de veintitrés de junio).

En estos casos, como proclamo la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, resulta preciso que el Tribunal de Apelacion lleve a cabo un
examen directo y personal” del acusado y de los testimonios presentados por

él en persona, en el seno de unaeta audiencia” en presencia de los demas
interesados o partes adversas (STEDH Hermi c. Italia, de 18 de octubre de dos
mil seis, parrafo sesenta y cuatro). Incluso taleta audiencia” es necesaria
cuando la inferencia del Tribunal de Apelacion ha tenido relacion con
elementos subjetivos (STEDH Cadena Calero c. Espafia, de veintidos de
noviembre de dos mil once, parrafo cuarenta y seis).

La inmediacion es, pues, relevante porque permite al érgano jurisdiccional
sentenciador perciba, en cuanto a las pruebas personales se trata, por si mismo
y sin ningun tipo de traba, los testimonios de las personas que han de deponer
en su presencia, para que de este modo pueda, sin ningun tipo de
interferencias, participar y adquirir finalmente, considerando que los
testimonios son fiables o no, el conocimiento necesario sobre el modo y
circunstancias en las que se produjeron los hechos objeto de enjuiciamiento, y
ello con el fin dltimo de fallar la causa de la forma mas ajustada a la realidad
[SANCHEZ ROMERQ, ROSARIO. La garantia jurisdiccional de inmediacion en

la segunda instancia penal, Editorial Dykinson, Madrid, 2017, pp. 31/32].

SEXTO. Que, fijada la doctrina sobre la materia, en el presente caso se tiene:

1. En laaudiencia de apelacion —en sus treinta y ocho sesiones, del veinte de
abril al veintiuno de agosto de dos mil diecisiete— solo declararon parte de los
encausados y se oralizd prueba documental. El imputado recurrido Villegas
Angeldonis —quien estuvo presente en la audiencia— no declaré respecto de los
motivos de la apelacién del Ministerio Publico, solo se dio lectura a su
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declaracion en sede de primera instancia (sesion de dieciocho de julio de dos
mil diecisiete), e hizo de su derecho a la ultima palabra (sesion de tres de
agosto de dos mil diecisiete).

2. La sentencia de vista impugnada, que alterd la apreciacion del cuadro de
hechos e infirio un juicio de culpabilidad, se sustenté no sélo en la prueba
documental que citd (cartas, demanda civil, denuncia penal) sino también
prueba personal (testifical) respecto a si advirtié la falta de representatividad
de Quinde Riojas —este punto se destacd a propoésito de la declaracion en
primera instancia de la gerente técnica de A&J Inversiones, Vigo Rabanal, y a
su intervencion previa en las ultimas fases del contrato cuestionado y en sus
relaciones con su coimputado Rodriguez Vences.

3. Siendo asi, en el caso concreto, no era posible dictar condena sin recibir de
nuevo las declaraciones de los arbitros, de Quinde Riojas y de Vigo Rabanal,
asi como sin atender a lo expuesto por Rodriguez Vences en la audiencia de
segunda instancia. Por consiguiente, al omitirse esas diligencias y pautas de
valoracion, la condena del absuelto vulnerd los principios de inmediacion y
publicidad, que integran la garantia del debido proceso, y el principio de
contradiccién, que integra la garantia de defensa procesal. La nulidad es, pues,
inevitable, conforme al articulo 150, literal d), del Cédigo Procesal Penal.

4. Dada esta conclusién, no es del caso pronunciarse acerca de si, ademas,
medio un problema deongruencia ante el pedido de la Fiscalia Superior y la
decision del Tribunal de Apelacion —de anulacion del fallo de primera
instancia a condena del absuelto—.

8 3. DE LA POSICION JURIDICA DEL ENCAUSADORODRIGUEZ VENCES

SEPTIMO. Que la sentencia de vista impugnada declaré probgdqué el
encausado Rodriguez Vences es el accionista mayoritario, con el noventa y
cinco por ciento de las acciones, de la empresa A&J Inversianequé

dicha empresa resulté favorecida con el laudo arbitiiqlg@e del nUmero de
teléfono celular novecientos setenta y ocho quinientos veinticinco cero treinta
y cinco —perteneciente a la empresa y a cargo de la gerente técnico Vigo
Rabanal- se efectuaron numerosas llamadas a integrantes del gobierno
regional de Tumbes y un arbitray)(que estaba pendiente de la controversia y
conocia de los acuerdos previos, que favorecian a A&J Inversiones, asi como
que tenia poderes generales iguales a los que corresponden al gerente general;
y, (V) que, de otro lado, la documentacion con el gobierno regional y la
intervencion en el proceso arbitral correspondié al gerente general Villegas
Angeldonis.

OcCTAvVO. Que, segun se advierte del punto 6.2.2 de la sentencia de primera
instanda [folio ciento treinta y dos de la sentencia] se esta ante una sociedad
anonima privada, del que el encausado Rodriguez VencBsdéente del
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Directorio. Dicho encausado se abstuvo de declarar en primera y segunda
instancia —solo se dio lectura a su declaracion sumarial-, como consta de fojas
cuatrocientos siete, de seis de octubre de dos mil dieciséis. En su autodefensa
en sede de primera y segunda instancia expuso que no conocié a Vinces
Dioses; que los contratos se cumplieron a cabalidad, incluso la empresa tiene
certificado de conformidad de obra; que no firmd contrato con Vinces Dioses;
gue la empresa no quiso dejar la obra, pero el gobierno regional de Tumbes
puso trabas [fojas cuatrocientos treinta y tres y novecientos ochenta y seis].

NOVENO. Que la sentencia de vista, como quedé indicado, razona, respecto
dd encausado recurren®driguez Vences, que conocia los entretelones de

las diferencias entre el gobierno regional de Tumbes y que, como accionista
mayoritario, tenia conocimiento de todo lo acontecido, al punto que el acuerdo
arribado con el gobierno regional favorecio a la empresa A&J Inversiones
Sociedad And6nima Cerrada. Es verdad, de otro lado, que toda la
documentacion e intervenciéon material en el proceso arbitral correspondio al
gerente general de la referida empresa, encausado Villegas Angeldonis,
gerente general.

Empero, es de tener en cuenta que, tratAndodeaeivos de una empresa,

como lo era Rodriguez Vences al tener la condicibn de Presidente del
Directorio —mas alla que sea el propietario del noventa y cinco por ciento de
las acciones de la misma—, solo bajo determinados parametros o
condicionantes puede atribuirsetesnpetencias organizativas en decisiones
antijuridicas en la administracion de la empresa. Es patente que con base en
estas competencias ha de analizarsinfaitacion objetiva y la imputacion
subjetiva. Se ha de partir, de un lado) de la disociacion que puede existir,
siempre en funcion a la complejidad organizativa de la empresa, entre el
directivo —que toma decisiones directivas— y el administrador o gerente —que
asume la funcién de gestiébn—, en cuyo marco debe examinarse si el Presidente
del Directorio, el Directorio como ente colectivo, o la Junta General de
Accionistas permiti6 o favorecio abiertamente la comision de un delito; y, de
otro lado, {i) de la imputacion de conocimiento requerido para el dolo, a
partir de las competencias de conocimiento —si debié tenerlas consigo en
atencion a sus concretas circunstancias personales— y de las caracteristicas de
la organizacion empresarial [conformear&iA CAVERO, PERCY. Derecho

Penal Econémico— Parte General, 2da. Edicion, Editorial Grijley, Lima,
2007, pp. 713/729].

DECIMO . Que estas exigencias tipicas generales —objetivas y subjetivas— no
han sido desarrolladas por el Tribunal Superior. Solo menciona que el
imputado Rodriguez Vences sabia de lo sucedido y, por ello, es responsable
penal a titulo de autor. La imputacion objetiva y la imputacién subjetiva,
como quedd expuesto, requieren que se dilucide lo que se tiene expuesto en el
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fundamento juridico noveno. La interpretacion de la tipicidad general ha sido
incorrecta, asi como la del tipo penal de colusion en este concreto ambito de
organizacion.

Es evidente que para ser participe en la comision de un delito contra la
Administracion Publica se requiere de una accion consciente dirigida —en el
caso del delito de colusion— a la defraudacion del patrimonio publico. Tal
conducta podria revestir la forma denplicidad primaria si se advierte la
realizacion por parte —en este caso— del presidente del directorio (socio no
administrador) de un acto sin el cual el delito no se habria cometido; o de
complicidad secundaria si hubiera coadyuvado a su ejecucion con actos
anteriores o simultaneos. Todo ello mas all4, desde luego, de que un
presidente del directorio asumiera la condiciérdiainistrador de hecho de

la empresa en cuestion. Es patente, asimismo, que estas exigencias tipicas
requieren de la prueba necesaria, mas alla de toda duda razonable.

El motivo de casacion de infraccion de precepto material debe ampararse. Y
estando a que para su dilucidacién se requiere un nuevo debate, la casacion
debe ser con reenvio (articulo 433, numeral 1, del Cddigo Procesal Penal).

8 4. DE LA POSICION JURIDICA DE LOS ARBITROS ENCAUSADOS GARCIA
BRIONES Y QuzMAN HALBERSTADT

UNDECIMO . Que la sentencia de segunda instancia, respecto de los arbitros,
confirmando en un extremo y revocando en otro la sentencia de primera
instanciaabsolvio a los encausaddsarcia Briones y Guzman Halberstadt de

la acusacion fiscal formulada en su contra por complicidad primaria del delito
de colusion agravada —este ultimo fue condenado en primera instancia—. El
acusado Rivera Vilchez fue absuelto en primera instancia y ese fallo no fue
apelado; luego, su situacion juridica quedo firme.

El Tribunal Superior considerd que la conducta de los arbitrasiisa,

desde el tipo penal de colusion, porque, en atencién a su ambito de actuacion,
a lo mucho podrian ser sancionados en el ambito administrativo, de
conformidad con la legislacion de contrataciones publicas. Que su
intervencion, en el caso concreto, se limitdo hamologar el acuerdo
conciliatorio propuesto por las partes, conforme a la ley de arbitraje —en ese
proceso, como es obvio no se habia definido la controversia—. Que no sabian
del acuerdo colusorio entre el gobierno regional de Tumbes y la empresa A&J
Inversiones Sociedad Anonima Cerrada. Que tampoco se probo que ellos
notificaron la resolucién respectiva, aun cuando se falsifico la firma de la
Secretaria Arbitral.

DuUoDECIMO. Que solo el caso concreto, tal como tuvo lugar, permite
determinar si un suceso historico es penalmente tipico. La complicidad es una
forma de participacion y quien la realiza tiene, respecto del autor, un papel
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secundario en la realizacion del delito. El participe efectia contribuciones o
auxilios, anteriores o simultaneos, que son Utiles para la realizacion de un
delito. La esencialidad del aporte permite diferenciar la complicidad primaria
de la complicidad secundaria.

DECIMOTERCERO . Que el acuerdo colusorio, que importa una efectiva
defraudacién patrimonial al Estado, debe ser realizado por un funcionario que
tenga una relacion funcionarial especifica en el marco de una contratacion
publica —se trata de la infraccion de un deber especial, en virtud de una
competencia institucional—-. Luego, eetrancus no puede ser autor del delito,

solo complice. Como la defraudacion se concretd, desde una serie de actos
previos, mediante la homologacién del acuerdo conciliatorio realizada por los
arbitros, pese a que ésta no podia realizarse en atencion a la ausencia de
poderes del funcionario que representaba los intereses del gobierno regional
de Tumbes, lamputacion objetiva es evidente —el suceso historico global asi

lo determina—. Distinto es el examen del marcingeitacion subjetiva —si se

puede imputar a los arbitros el conocimiento no solo de lo ilicito del acuerdo
conciliatorio sino de la defraudacion a la Administracion Publica—,
competencia de conocimiento que debe realizarse en atencién a sus concretas
circunstancias personales.

En ambos analisis de tmputacion penal el Tribunal Superior obvia lo que se
requiere en materia de imputacion objetiva e imputacion subjetiva, y se
desconoce los alcances de la complicidad. No es de recibo realizar un examen
aislado de la intervencion de los arbitros cuando la imputacion se centra en
una légica de actuacion concertada.

Por consiguiente, el motivo de casacion de infraccion de precepto material
debe ampararse. Y estando a que para su dilucidacién se requiere un nuevo
debate, la casacion debe ser con reenvio (articulo 433, numeral 1, del Cdodigo
Procesal Penal).

8 5. DE LA POSICION JURIDICA DEL ENCAUSADOCASTANEDA SERRANO

DECIMOCUARTO . Que las sentencias de instancia, en orden al delito de
peculado por apropiacion, declararon probado que el Procurador Publico
Regional Castafieda Serrano se le proporciond, por concepto de viaticos, la
suma de mil novecientos veintiln soles, para asistir a la audiencia de
conciliacion en el proceso arbitral ya mencionado. De ese monto, el indicado
encausado declaré que pago la suma de ochocientos setenta y un soles por la
adquisicion del pasaje aéreo Tumbes — Lima — Tumbes, pese a que dicho
pasaje fue financiado por la empresa A&J Inversiones; por tanto, se apropio
de esa suma de dinero.

El Tribunal Superior estimé que los viaticos no entran en la oOrbita de los
bienes que sean caudales o efectos, por o que no se configura ese deber de
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garante de parte del funcionario publico que, por apropiacién o por utilizacion
cometa el tipo penal.

DECIMOQUINTO . Que, segun se declard en la Ejecutoria Suprema recaida en
el Recurso de Nulidad namero 2938-2013/Lima, de veintiocho de abril de dos
mil quince, desde el Derecho Presupuestalyii$cos administrativos o en
comision de servicios se entregan a un servidor publico para el cumplimiento
de una especifica actividad funcional y comprende gastos por alimentacion,
hospedaje y movilidad —esta es su finalidad, no otra—. La normatividad
pertinente fija unogsmontos-topes Y, por lo demas, exige tacion en cuenta —
debidamente justificada con la documentacion pertinente, sujeta incluso a
requisitos previos, condiciones y a un control posterior— para que las sumas no
utilizadas reviertan al tesoro publico.

En tal virtud, no se trata de una asignacion laboral permanente o transitoria
que integra el haber mensual del servidor —la denominacionidé&ds” no

puede llamar a error o confusién—, sino de un dinero publico con una finalidad
de gestion o administracion especifica y reglada para cumplir
instrumentalmente concretas actividades encomendadas en orden a la
consecucion de objetivos institucionaldslministrar, en estas condiciones,
significa la facultad de disponer de los bienes publicos para aplicarlos a las
finalidades legalmente determinadas; el funcionario debe tener dominio sobre
el dinero debido a sus funciones.

En consecuencia, al erigirse en aamdal publico (definido como bienes de
contenido econdmicos —es decir, bienes fiscalizados y aprehensibles con valor
econdémico propio, incluido el dinero, conforme al Acuerdo Plenario nimero
4-2005/CJ-116)— con un destino determinado sujeto a controles posteriores —
por lo demas, todo caudal o dinero publico, por la propia naturaleza de la
funcién publica, esta sujeta a supervision y control por los érganos del sistema
de control nacional—, la apropiacion de sumas no gastadas, mas aun cuando se
engafia a la Administracion al momento de rendir cuentas —se afirma
falsamente un gasto que en verdad no se realiz6—, constituye una conducta
idénea para configurar el tipo delictivo de peculado por apropiacion.

DECIMOSEXTO. Que, en consecuencia, la interpretacion del tipo penal de
peculado por apropiacion en relacién a viaticos, parte de los cuales se apoderé
el imputado Castafieda Serrano, fue incorrecta y, en consecuencia, determiné
una absolucion infundada. Se afirm¢ la atipicidad de una conducta que,
objetivamente, es tipica.

El recurso acusatorio del Fiscal debe estimarse y asi se declara. El Tribunal
Superior debe expedir nuevo fallo en este extremo acatando por completo la
interpretacion del tipo penal en cuestion.
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8 6. DE LA POSICION JURIDICA DEL ENCAUSADOCORDOVA PAKER

DECIMOSEPTIMO . Que el recurso de apelacion del Ministerio Publico
respecto del encausado Cérdova Paker, Gerente Regional de Infraestructura,
se limité a alegar uarror facti en la apreciacion de la prueba. En efecto, habia
emitido un pronunciamiento oficial, en el sentido que la empresa A&J
Inversiones SAC tenia un saldo a pagar a favor del gobierno regional por mas
de trece millones y medio de soles, pese a lo cual termin6 aprobando el acurdo
conciliatorio que determiné un pago de tres millones trescientos mil soles a
favor de dicha empresa, al punto que tramitd con inusitada celeridad el
Informe Técnico numero 674-2011 para que se lleve a cabo la conciliacién, y
negocié con Guzman Halberstadt la celebracion de la indicada audiencia, a la
par que envido a Quinde Riojas para que intervenga en la misma, pese a no
tener poder para hacerlo.

Al respecto, la sentencia de vista estimé que su intervencién fue antes y
después del acto colusorio, que el informe oficial fue elaborado por Saavedra
Guzman, Sub Gerente de Obras, y la autorizacion a Quinde Riojas fue para
apoyar las labores del Procurador Regional Castafieda Serrano no para que
firme la conciliacién. Por ello, ratifico la absolucion desde que no se supero el
estandar de mas alla de toda razonable.

DECIMOCTAVO . Que es de acotar que este punto no es materia del ambito
excepcional casatorio aceptado por este Tribunal Supremo. Por lo demas, se
trata de un problema referido aglastio facti; no se denuncia una infraccién de

una regla o precepto sobre pruelpas(io iuris). Tampoco se resalta un vicio
referido a lainferencia probatoria sobre la base de una vulneracion de una ley
l6gica, maxima de experiencia o0 conocimiento cientifico.

El Tribunal Superior invocé un déficit acerca del estandar de prueba para
condenar fas alla de toda duda razonable) y, desde esa perspectiva, no
consta parametro objetivo que permita sostener que la citada conclusion es
irrazonable o arbitraria.

8 7. DE LA POSICION JURIDICA DE LOS ENCAUSADOSVINAS DIOSES,
CASTANEDA SERRANQ VILLEGAS ANGELDONIS, RODRIGUEZ VENCES,
GARCIA BRIONES Y RIVERA LCHEZ

DECIMONOVENO . Que la sentencia de vista confirmo la sentencia de primera
instanda en cuantoif absolvio a Vifias Dioses y Castafiea Serrano de la
acusacion fiscal por delito de cohecho pasivo prop)agi{solvio a Rodriguez
Vences y Villegas Angeldonis de la acusacién fiscal por delito de cohecho
activo genérico; v, iif) absolvio a Garcia Briones y Rivera Vilchez de la
acusacion fiscal por delito de falsedad genérica. Rechazo el recurso acusatorio
del Ministerio Publico.
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VIGESIMO. Que la Ejecutoria Suprema de calificacion de fojas mil ciento
noventay siete, de diecinueve de enero de dos mil dieciocho, establecio,
primero, que la competencia casacional estaba vinculada al acceso
excepcional establecido en el articulo 427, apartado 4, del Codigo Procesal
Penal, por lo que tiene un caracter discrecional y Unicamente circunscripto a
lo que especificamente se acepta.

Solo se aceptd el motivo de casacion de infraccion de precepto material en
cinco puntos precisos. La responsabilidad penal de los arbitros —respecto del
delito de colusion agravada—, la institucion de la condena del absuelto —de
relevancia constitucional y procesal-, la pluralidad de los agentes como
agravante del delito de colusién, la vinculacion de la persona juridica en un
hecho punible, y los supuestos de dolo en el delito de colusion agravada.

No ingresa en el ambito del examen casacional los extremos fijados en el
fundamento juridico precedente. Por ende, no cabe pronunciamiento alguno.

8 8. DE LA POSICION JURIDICA DE LA PERSONA JURIDICA

VIGESIMOPRIMERO . Que la sentencia de vista impugnada, respecto de la
empresa A&J Inversiones SAC, precisé que si bien es una persona juridica
gue existe desde el afio dos mil y llevéd a cabo mas de ciento cincuenta
proyectos —muchos de ellos, de agua y alcantarillado—, ello pone en duda que
sea una empresa instituida con una finalidad real encubierta relacionada con la
comision de delitos de colusion agravada u otros. Anotd, ademas, que no se
encuentra acreditado que fue utilizada para favorecer, facilitar o encubrir
actividades delictivas, pues tenia en ejecucion varias obras, gran capacidad de
contratacion y funcionaba desde tiempo atras. Por todo ello, la absolvio de los
cargos.

VIGESIMOSEGUNDO. Que el articulo 105 del Cédigo Penal establece la
aplicacion de una medida contra una persona juridica, en el curso de un
proceso penal y por la comision de un hecho punible, cuandbdelito se
comete en ejercicio de su actividad o utilizando su organizacioin; gori el
objetivo de favorecer o encubrir el delito en cuestion —que es el criterio de
imputacion fundamental-.

VIGESIMOTERCERO . Que, en primer lugar, la persona juridica, con
independencia de su historia social o antecedentes en actividades comerciales
o de otra indole, por defectos de organizacion, se le utiliza para cometer
delitos o encubrirlos, por lo que no es de recibo detallar como causal de
exclusion de responsabilidad que tenia en curso varios negocios licitos y tenia
una larga data en la actividad mercantil —solo es viable esto Ultimo para evitar
la medida mas grave: la disolucion de la persona juridica, radicada en
personas juridicas constituidas y que operan habitualmente para favorecer,
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facilitar o encubrir actividades delictivas—. Esgundo lugar, debe existir una
relaciéon entre el injusto tipico perpetrado y la actividad o la organizacion de la
persona juridica, y ademas que el objetivo de la intervencion de esta ultima
sea para favorecer o encubrir el hecho punibletekaer lugar, en el caso
concreto, es obvio que el contrato lo celebré dicha persona juridica y al
amparo de su actividad mercantil es que se perpetré el delito de colusion
agravada, con la intervencion de gerentes vinculados a su administracion y
gestion —sin perjuicio de establecer la intervencion de directivos de la misma—
(la empresa A&J Inversiones fue instrumental al delito y, formalmente, a ella
fue destinada los beneficios econdmicos ilicitos resultantes del delito).

En conclusion, se interpreto incorrectamente el articulo 105 del Cédigo Penal,
y, con ello, se le inaplicé, determinando una absolucion infundada. El
Tribunal Superior debe dictar nuevo fallo al respecto y tener en cuenta,
ademas, los criterios de fundamentacion y medicion del articulo 105-A del
Caodigo Penal y el Acuerdo Plenario numero 7-2009/CJ-116.

8 9. DE LA CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DE PLURALIDAD DE AGENTES Y
DELITO DE COLUSION AGRAVADA

VIGESIMOCUARTO . Que el delito de colusién agravada —como el delito de
colusionsimple— tiene como sujeto activo &ator— al funcionario publico

que interviene por razén de su cargo en cualquiera de los actos de las
modalidades de contratacion o cualquier operaciéon publica o en las
liquidaciones respectivas —aquel que intervenga de manera relevante en el
proceso de contratacion o de liquidacion—. Es mas, como la contratacion
publica puede ser compleja, es factible que en esas operaciones intervengan
numerosos funcionarios —coautores—.

De otro lado, a titulo dénductores 0 complices primarios intervienen los
terceros interesados, que igualmente segun las caracteristicas y entidad de la
contratacion o liquidacion pueden ser varias personas naturales —la conducta
de estos ultimos, que incluso pueden ser funcionarios que no intervengan en el
proceso por razén de su cargo, sera la de participes, manteniéndose el mismo
titulo de imputacion—.

VIGESIMOQUINTO . Que, a los efectos de la individualizacion de la pena, el
articulo 46, literal i), del Cddigo Penal estipuld, comiorcunstancia
agravante: “La pluralidad de agentes que intervienen en la ejecucion del delito” —en tanto

que ello indica un mayor grado de peligrosidad y de inseguridad para la
victima, precisamente por la actuacion conjunta en la afectacion de sus bienes
juridicos [HURTADO POZQPRADO SALDARRIAGA: Manual de Derecho Penal
Parte General, Tomo I, 4ta. Edicién, IDEMSA, Lima, 2011, p. 333]-, que a

su vez puede implicar que se determine la pena concreta dentro del tercio
intermedio o del tercio superior de la pena abstracta, segun el caso. El vocablo
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“agentes” comprende tanto autores, como instigadores y complices primarios
—no asi de los secundarios (Obra Citada, ldem).

VIGESIMOSEXTO . Que aun cuando se califique al delito de colusion como uno
deencuentro, que presupone la intervencion de un tercero interesado, si en la
ejecucién del indicado delito intervienen varios agentes en una u otra posicion
—siempre mas de dos—, es indudable que es de aplicacion la circunstancia
agravante genéricas antes citada. La concreta ejecucion del delito marca,
desde la individualizacion de la pena, si se esta ante mas de dos agentes: mas
de un funcionario autor y/o mas de un tercero interesado complice.

El Tribunal Superior al considerar que el vocablo “concertar” determina en si
mismo la participacion de dos partestraneus y extraneus, siempre hay
pluralidad de agentes y, por ende, que no se aplica el indicado precepto del
Caddigo Penal, interpret6é errbneamente esta circunstancia agravante genérica y
las caracteristicas del tipo penal de colusion. No se trata que se intervengan
dos partes —o0 posiciones en el proceso de contratacion publica—, sino del
namero de personas que lo hagan.

En tal virtud, debe ampararse el recurso acusatorio y dictarse un fallo, amén
de rescindente, rescisorio respecto de las penas impuestas —respecto de la
situacion juridica de Vifilas Dioses, Castafieda Serrano y Quinde Riojas-—.
Como se tiene una concurrencia de circunstancia de agravacion y otra de
atenuaciéon (ausencia de antecedentes) la pena se determina dentro del tercio
intermedio; y, en funcion al contenido de injusto y culpabilidad por el hecho.
Este criterio ha sido seguido por el Tribunal de Primera Instancia, el que debe
confirmarse.

8 10. DE LAS COSTAS DEL RECURSO DE CASACION

VIGESIMOSEPTIMO . Que el articulo 504 del Codigo Procesal Penal las costas
dd recurso son pagadas por quien pierde el recurso que interpuso —es decir,
estdn a cargo del vencido, segun el articulo 497, apartado 3, del citado
Caddigo—; vy, las costas se impondran en caso gane el recurrente al recurrido si
se opuso a la pretension impugnatoria. Empero, el ultimo precepto invocado
autoriza a eximir las costas cuando existan razones serias y fundadas para
litigar.

En el presente caso, los problemas presentados fueron complejos y
demandaban una participacion procesal intensa con argumentos juridicos
probleméticos. Siendo asi, es razonable eximir de las costas a los vencidos

DECISION

Por estas razoneg: DeclararonFUNDADOS parcialmente los recursos de
casacion, por las causales decbrantamiento de precepto procesal e
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infraccion de precepto material, interpuestos en lo pertinente por la sefiora
FISCAL SUPERIOR NACIONAL y por la defensa de los encausadofGE
VILLEGAS ANGELDONIS y JAVIER FRANCISCO MARTIN RODRIGUEZ VENCES

contra la sentencia de vista de fojas mil, de veintiuno de agosto de dos mil
diecisiete. Il. CASARON parcialmente la sentencia de vista; y, en
consecuencial. ORDENARON que un nuevo Colegiado Superior realice
nueva audiencia de apelacion, cumpliendo cabalmente lo dispuesto en esta
sentencia casatoria, respecto dg |& revocatoria de la absolucion del
encausado Villegas Angeldonis por delito de colusibn agravada y su
respectiva condena; (ii) la confirmatoria de la condena al encausado Rodriguez
Vences por delito de colusién agravadi®; Ia confirmatoria de la absolucion

a Héctor Hugo Garcia Briones y César Guzman Halberstadt por delito de
colusién agravada; (iMa revocatoria de la condena al encausado Castafieda
Serrano y su absolucion respectiva por el delito de peculado por apropiacion;
y, (V) la revocatoria de la imposicion de medidas a la empresa A&J
Inversiones Sociedad Anonima Cerrada y su absolucion respectiva respecto
del delto de colusibn agravada2. Actuando como instancia,
CONFIRMARON la sentencia de primera instancia de fojas cuatrocientos
cuarenta y cinco, de diez de noviembre de dos mil dieciséis, en la parte que
condenando a Gerardo Fidel Vifias Dioses, Daniel Castafieda Serrano y Juan
Carlos Quinde Riojas por delito de colusién agravada en agravio del Estado a
once afios de pena privativa de libertad para el primero y diez afios de la
misma pena a los restantes; con lo demas que al respecto contiene.
[ll. DISPUSIERON se remitan las actuaciones al Tribunal Superior para que
proceda conforme a Ley, remitiéndose ademas copia certificadas de los
actuados pertinentes al Juzgado de Investigacion Preparatoria competente para
la iniciacion de la ejecucién procesal de la condena y reparacion civil a
quienes resulten necesarios y su situacion juridica quedd firme.
IV. MANDARON se publique la presente sentencia casatoria en la Pagina
Web del Poder Judicial. Intervino el sefior juez supremo Ramiro Bermejo Rios
por licencia de la sefiora Juez suprema Elvia Barrios Alvard&leAsE saber

a las partes procesales personadas en esta sede suprema.

S.s.

SAN MARTIN CASTRO
PRINCIPE TRUJILLO
SEQUEIROS VARGAS
CHAVEZ MELLA

BERMEJO RIOS
CSM/amon
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