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RESUMEN

El presente informe versa sobre la Casacion N° 3490-2022/Arequipa, en la cual
surgen problemas en torno a la participacion de dos sujetos intervinientes en la
etapa de actos preparatorios de un proceso de contratacion. Su participacion
estuvo vinculada a la elaboracion del expediente técnico que fijé las
caracteristicas del proyecto. La imputacion de dichas personas variéo en mas de

una ocasion a lo largo del proceso.

Esto se debe a que no existe claridad los limites entre ambas modalidades de
colusion (es decir, simple y agravada) ni tampoco respecto de la relacion entre
las etapas del proceso de contratacién y las fases del iter delictivo. No queda
claro si es que es posible ser participe de un delito de colusion agravada sin
haber intervenido en la fase de ejecucién contractual, en la cual se habria
producido la defraudacién patrimonial. Sobre este aspecto, el presente informe
postula que la intervencion en cualquiera de las etapas de la contratacion se
ubica dentro de la fase de ejecucion del delito de colusidon agravada, mientras
los actos tengan aptitud lesiva para generar la defraudacion patrimonial exigida

por el tipo.

La participacion de estas personas también plantea interrogantes respecto del
titulo de imputacion que merecen, pues el proyectista encargado de la
elaboracion del expediente de técnico obré como consultor, lo cual, en
apariencia, lo excluiria de la funcidén publica. Al respecto, el presente informe
plantea que es posible atribuir autoria al proyectista, siempre y cuando este

ejerza funciones publicas en virtud del servicio que brinda.

Palabras clave
Modalidades de colusion, fases del iter delictivo, etapas de la contratacion

publica, infraccion de deber, autoria y participacion.



ABSTRACT

This report addresses Cassation No. 3490-2022/Arequipa, which raises issues
regarding the participation of two individuals involved in the preparatory acts
phase of a contracting process, specifically in the drafting of the technical dossier
that outlines the project's characteristics. The charges against these individuals

varied on multiple occasions throughout the process.

This variability is due to a lack of clarity concerning the limits between the two
types of collusion (i.e., simple and aggravated) and the relationship between the
stages of the contracting process and the phases of the criminal act. Thus, the
question was raised as to whether it is possible to be involved in an aggravated
collusion offense without having participated in the phase of contractual
execution, where the fraud occurred. On this matter, this report asserts that
involvement in any stage of the contracting process falls within the execution
phase of the aggravated collusion offense, as long as the committed acts have
the potential to cause the required defraudation stipulated by the law, is it is

descripted in the penal code.

The involvement of these individuals also raises questions regarding the
appropriate charge they deserve, as the project designer responsible for
preparing the technical dossier acted as a consultant. In this regard, this report
argues that it is possible to attribute authorship to the project designer, provided

that they perform public functions by virtue of the service they render.

Keywords
Forms of collusion, stages of the criminal process, stages of the contractual

process, breach of duty, autorshitp and participation
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.  INTRODUCCION

1.1. Justificaciéon de la eleccidon de la resolucién

La eleccidon de la presente sentencia responde a que esta permite apreciar un
problema recurrente en procedimientos penales por corrupcion, y es que el delito
de colusién suele presentar limitaciones frente a la complejidad con la que se

desarrollan en la realidad los hechos de corrupcion en entidades publicas.

En el caso, se observa que existe un gran numero de intervinientes que actuan
en distintas fases del proceso de contratacién, lo cual da pie a que se cuestione
quiénes pueden ser complices del delito y quiénes autores, cuando deben
intervenir para ser imputados, asi como los limites entre la colusion simple y
agravada. Asimismo, se aprecia que existe dos contrataciones distintas (una
para el encargado de realizar el expediente técnico para un proyecto de
inversion, y otra para el proyecto de contratacién en si) aunque vinculadas.
Entonces, el caso plantea un desafio dogmatico en relacion con los intervinientes

en el primer proceso de concertacion, el cual es accesorio al principal.

En ese sentido, las posiciones disimiles sobre el delito de colusion pueden
producir afectaciones a la seguridad juridica de los ciudadanos. La diversidad de
posturas sobre distintos aspectos del tipo penal genera impredecibilidad

respecto de la calificacion juridica que puede recaer sobre un determinado acto.

En el caso, esta problematica se presenta en torno a los limites entre la colusion
simple y agravada. Esto es asi porque, a pesar de que es evidente que todos los
funcionarios y particulares forman parte de un mismo concierto de voluntades,
se ha hecho una particidon entre los que participaron en la fase de ejecucién
contractual y los que no, indicandose que a los primeros se les debe imputar el
delito de colusién agravada, mientras que a los segundos unicamente colusion

simple, por haber intervenido en la fase inicial del delito.



Esto plantea dudas respecto al instante de consumacion del delito de colusion
agravada. Por ejemplo, invita a preguntarse si es necesario haber participado en
la fase de ejecucion contractual para que se produzca el perjuicio exigido por el
tipo, o si acaso las personas que intervienen con anterioridad no han contribuido
también al riesgo tipico necesario para que se produzca la afectacion patrimonial

(y, en consecuencia, son pasibles de ser imputados por colusién agravada).

En segundo lugar, la sentencia plantea dudas sobre las condiciones necesarias
para ser imputado a titulo de autor. Especialmente, la interrogante surge en el
caso de la persona que es contratada para la elaboracion del expediente técnico
que servira de sustento para las bases del proyecto principal. En primera y
segunda instancia, se lo consideré complice del delito debido a su aporte
accesorio. La Corte Suprema, por su parte descarto la aplicacion de las teorias
de dominio del hecho y sefial6 que se trataria de un delito de infraccién de deber.
No obstante, ratifico su condicion de cémplice basandose en su ajenidad a la
funcion publica. Sin embargo, la elaboracion de un expediente técnico bien

podria considerarse como el ejercicio de una funcion propia de la administracion.

Por otro lado, esta sentencia también trae a colacion el complicado problema de
la recalificacion de los hechos en sede casacional. Esto debido a que la Corte
Suprema varié considerablemente las imputaciones desarrolladas a lo largo del
proceso. En un caso, vario el delito imputado de colusion simple a agravada. En
el extremo de otro imputado, modifico el titulo de la imputacién, variandolo de
coémplice a autor. Si bien no agravé las penas, debido a la prohibicién de reforma
en perjuicio del reo, plantea un problema en cuanto al derecho a la defensa,
especificamente, el derecho a una imputacién necesaria y al derecho de

contradiccion.

En resumen, es de verse que la complejidad del caso, dada la pluralidad de
intervinientes, la existencia de un proceso de contratacidn accesorio, asi como
la modificaciéon de las imputaciones en sede casacional, servira para ahondar en
los problemas del delito de colusion, asi como en problemas procesales, y

permitira contribuir a la debida aplicacién del delito en la jurisprudencia.
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Uniformizar los criterios en torno al delito de colusion es una tarea urgente,
debido a la actual situacion de inseguridad juridica en torno a los procesos

penales por delitos contra la administracion publica.

1.2. Presentacion del caso

El caso gira en torno al proyecto denominado “Mejoramiento y Ampliacion del
Servicio de Seguridad Ciudadana distrito de Alto Selva Alegre de la provincia de
Arequipa, cuyo objetivo era mejorar la cobertura del servicio de seguridad
ciudadana para la poblacién del distrito de Alto Selva Alegre, mediante la

instalacion de camaras de seguridad.

Aparentemente, un conglomerado de funcionarios municipales, incluyendo al
alcalde del distrito de Alto Selva Alegre, se organiz6 para priorizar intereses
personales sobre los de la municipalidad, estableciendo acuerdos con
proveedores para defraudar a la entidad tanto en la elaboracion como en la
ejecucion del proyecto, violando los procedimientos legales de contratacion y las

exigencias para el pago de contratos.

Al momento del pago del precio convenido, el proyecto no estaba operativo y no
cumplia con el objetivo para el cual fue concebido, a pesar de que el contrato
habia sido suscrito bajo la modalidad de llave en mano. De acuerdo con la
casacion, hubo irregularidades en todas las fases del proyecto, lo que origind

contratos beneficiosos para el consorcio a costa de la municipalidad.

La sentencia de primera instancia condené a los implicados a penas de entre
tres y seis anos de prision, ademas de fijar una reparaciéon civil de mas de
seiscientos mil soles. La sentencia fue confirmada en segunda instancia, excepto
en el extremo de la reparacién civil, en el cual redujo el monto luego de estimar
que una entidad publica no puede sufrir dafio extrapatrimonial. Esto llevé tanto a
los acusados como a la Procuraduria a presentar recursos de casacion. La

imputacion de los sentenciados en la sentencia recurrida fue la siguiente:

- OMAR JULIO CANDIA AGUILAR como autor de colusién agravada



- REYNALDO DIAZ CHILO como autor de colusién agravada

- JOSE LUIS RiOS SANCHEZ como complice de colusién agravada

- JUAN JESUS LIPE LIZARRAGA como cémplice de colusién simple

- SANDRO CONSTANTINO MARTINEZ SARDON como cémplice de

colusion simple

La Corte Suprema decidid absolver al alcalde de la entidad. En ese sentido que
la unica posibilidad factible de imputacién seria una vulneracion del deber
residual de vigilancia, respecto de la cual no habria suficientes indicios.
Asimismo, corrigié la calificacion de los roles de algunos de los demas
implicados. Especificamente, se sefal6 que el imputado Lipe Lizarraga debid ser
imputado a titulo de autor de colusion simple, por haber obrado como funcionario
publico. Respecto a Martinez Sardon, se desarrollé que la sentencia de vista solo
valoré su conducta respecto a la contratacion para el expediente técnico, mas no
frente al proyecto principal, motivo por el cual debiera imputarsele el delito de
colusion agravada, de no ser por el principio de non reformatio in peius, que

impide reformar una condena en perjuicio de recurrente.

Il. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

2.1. Antecedentes

En la Municipalidad del Distrito de Alto Selva Alegre, departamento de Arequipa,
se dispuso la realizacién de un proyecto de inversién para el mejoramiento de
servicios de seguridad ciudadana, mediante la instalacion de 40 camaras de
seguridad con un sistema de intercomunicacion. EI 13 de octubre de 2008, se
inscribié el proyecto en el Banco de Proyectos del Sistema Nacional de Inversion
Publica con fecha trece de octubre de dos mil ocho se registré el Proyecto con
Cddigo SNIP 98608, con un costo proyectado de inversion de un millén

quinientos treinta y seis mil seiscientos trece soles.

Ademas, se previd un presupuesto para la elaboracién de estudios técnicos por

montos ascendentes a trece mil novecientos sesenta y nueve soles, a partir de
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los cuales se harian los expedientes técnicos necesarios para el proceso de

seleccion.

2.2. Cronologia de hechos

A modo de resumen, los hechos estan relacionados con una serie de
irregularidades llevadas a cabo por los funcionarios municipales, en el que
primaron los intereses individuales por encima de los de la entidad. Estos son

los siguientes:

1.  Durante la fase de actos preparatorios se contraté como especialista para
la contratacion del expediente técnico al sefior Martinez Sarddn, quien
consignaba como domicilio fiscal la misma direccion que el consorcio que
posteriormente ganaria el concurso. El funcionario a cargo de dicha

contratacion fue el sefor Lipe Lizarraga.

2. Para la elaboracion de dicho expediente técnico, se cotizé un valor inferior
al que habia sido previsto en la inversion proyectada (segun lo registrado
en el SNIP), a fin de que la contratacion del especialista pueda darse a
través de una contratacion directa. En el marco de la elaboracién de este
expediente técnico, se realizaron cotizaciones carentes de veracidad para
determinar los valores referenciales. En dichas cotizaciones participaria la

empresa que luego formaria parte del consorcio ganador.

3. Luego, en la fase de seleccidon, se logré beneficiar al consorcio Grupo
Empresarial Soluciones-Andina, el mismo que tiene dos empresas
integrantes. La Carta Fianza presentada como requisito, solo favorecia a
uno de los miembros integrantes, mas no al consorcio. Esta irregularidad
fue advertida por el OSCE, ante lo cual se hizo caso omiso. Este proceso
de seleccion estuvo a cargo del funcionario Diaz Chilo, presidente del

Comité de seleccion.

4. Finalmente, en la fase de ejecucion, se efectud el pago total de la obra, a

pesar de que esta se encontraba inconclusa. Ademas, no se ejecutd la



2.3

garantia para cobrar la penalidad por las demoras e imperfecciones en la
ejecucion. Para ello, se otorgaron certificados de conformidad de obra a

pesar de que el proyecto estaba manifiestamente incompleto.

Iter procesal

Respecto del iter procesal, los hechos relevantes son los siguientes:

Las irregularidades descritas dieron lugar al Informe Especial de la
Contraloria General de la Republica, en el cual se recomendada sancionar
a los funcionarios involucrados. Este procedimiento administrativo culminé
con la Resolucion 162-2016-CG/TSRA-PRIMERA SALA del Tribunal

Superior de Responsabilidades Administrativas.

La Fiscalia provincial tomé como referencia el Informe Especial aludido vy,
luego de la debida investigacion, formuld una acusacion por el delito de
colusion agravada, solicitando una pena de diez afos de privacion de
libertad contra los encausados. Al alcalde, subgerente de logistica y
presidente del comité de seleccidn se les atribuy6 la condicion de autores,
mientras que el proyectista y el representante legal del funcionario fueron

imputados a titulos de complices.

Después de que se dictara el auto de enjuiciamiento y se llevara a cabo un
juicio oral, el Juzgado Delitos Penal Unipersonal Transitorio Supraprovincial
Especializado en de Corrupcion de Funcionarios de Arequipa emitido una
sentencia de primera instancia. Esta sentencia condend a seis afos de
pena privativa de libertad al alcalde de la entidad y al presidente del Comité
de seleccién como autores del delito de colusion agravada en agravio del
Estado. El sefior Rios Sanchez, representante del consorcio ganador, fue
sentenciado por igual término, como cémplice primario del mismo delito.
También se condend a los sefores Lipe Lizarraga y Martinez Sardén como
complices del delito de colusion simple en agravio del mismo estado
municipal, con una pena de tres afios de prision, suspendida

condicionalmente por tres anos, y tres afios de inhabilitacion.
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Los encausados condenados presentaron un recurso de apelacion, el cual
fue concedido, y el caso fue elevado al Tribunal Superior. Tras finalizar el
proceso de segunda instancia, la Sala confirmé la sentencia de primera
instancia, a excepcion del extremo referido a la Responsabilidad civil, en el
cual desestimo la posibilidad de resarcir a una entidad publica por dafo

extrapatrimonial.

Posteriormente, la Procuradora Publica Adjunta de la Contraloria General
de la Republica y la defensa de los encausados interpusieron sendos

recursos de casacion contra la sentencia.

Finalmente, la Corte Suprema absolvio al alcalde Diaz Candia. De acuerdo
con su criterio, esta persona solo podria sustentaba un deber residual de
vigilancia, por no haber estado a cargo de la contratacion. En ese sentido,
no habria suficientes indicios para afirmar que tal deber hubiera sido
infringido. Asimismo, se desestimaron los recursos casatorios de todos los
demas procesados. Sin embargo, la Corte Suprema puntualizé defectos en
las imputaciones formuladas. En el caso del sefior Lipe Lizarraga
(funcionario a cargo de la contratacion del especialista para la elaboracion
del expediente técnico), precisé que debid ser imputado a titulo de autor de
colusion simple, por haber actuado desde la funcidn publica y en la fase de
actos preparatorios. Por otro lado, en el caso del sefior Martinez Sardon,
quien elabord el expediente técnico, se sefald que, por su vinculacion con
el consorcio ganador, debi6 ser imputado complice del delito de colusion
agravada, y no colusién simple. Cabe agregar que se especificd que tales
consideraciones eran unicamente presiones dogmaticas, pues el principio

de non reformatio in pius impedia agravar las penas de los recurrentes.
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3.1

3.2

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

Problema principal 1: ;Es necesario participar de la fase de ejecuciéon

contractual de un procedimiento contratacion para ser participe de la
materializacion de la “defraudacién” como elemento tipico y, por lo tanto,

de un delito de colusion agravada?

3.1.1 Problema secundario 1: ;Las fases del procedimiento de

contratacion son equiparables a las fases del iter delictivo?
3.1.2 Problema secundario 2: ; Las dos modalidades de colusion son tipos

penales autbnomos o tienen una relacion de tipo base y tipo

agravado?

Problema principal 2: ;Bajo qué supuestos es posible atribuir

responsabilidad a quienes prestan servicios a la administracién en el marco

de la contratacion publica?

3.2.1Problema_secundario 1: ;La teoria de dominio del hecho es

aplicable a los delitos contra la administracion publica?

3.2.2Problema_secundario 2: ;Qué se requiere para ser considerado

funcionario al alcance del articulo 425, numeral 3 del Codigo Penal?

3.2.3Problema_secundario 3: ;Qué funciones cumple el proyectista

encargado de elaborar un expediente técnico en el marco de una

contratacién publica?

3.2.4Problema secundario 4: ;Es posible variar la calificacion penal de

en sede casacional respecto del titulo de imputacién?

12



IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1. Respuestas preliminares a los problemas principales y secundarios

4.1.1. Problema Principal 1: ; Es necesario participar de la fase de ejecucion

contractual de un procedimiento contratacion para ser participe de la
materializaciéon de la “defraudacién” como elemento tipico y, por lo tanto,

de un delito de colusion agravada?

Como se menciond, el sefior Lipe Lizarraga fue el funcionario a cargo de la
contratacion del especialista que elabord el expediente técnico (también
denominado proyectista), es decir, el sefior Martinez Sardén. No tuvieron
ninguna participacion en la fase de ejecucion contractual. Asi, su
intervencidon se dio en la etapa de actos preparatorios del proceso de

contratacion.

En la casacion bajo analisis, la Corte Suprema ratificd que el delito realizado
por Lipe Lizarraga es el de colusion simple y que, en el caso de Martinez
Sardon, debid valorarse su intervencion en la fase de ejecucion, por estar
vinculado a la empresa que finalmente gand la contratacion. Por ello, se
afirma que debid ser imputado por el delito de colusién agravada, debido a
su relacion con el consorcio ganador. De acuerdo con la Corte Suprema,
esto seria entendido con una participaciéon en la fase de ejecucion
contractual en la cual se produce la defraudacién patrimonial, motivo por el

cual se merece la calificacion juridica indicada.

Entonces, se advierte que se confunden las fases del procedimiento de
contratacion con las fases del iter delictivo, a la vez que se prescinde de
criterios de imputacion objetiva para determinar el delito en funcién al riesgo

tipico generado.

Sobre lo primero, se tiene que el procedimiento de contratacion consta de
varias etapas, taxativamente establecidas en reglamento de la Ley de

Contrataciones con el Estado. Estas son la etapa de actos preparatorios, la
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etapa de seleccidn y la etapa de ejecucion. Por otro lado, en materia penal,
los actos preparatorios son las acciones previas a la ejecucion de delito y
se encuentran fuera del iter delictivo. Por lo tanto, solo son punibles de

manera excepcional cuando esté expresamente previsto en la ley penal.

Estas instituciones juridicas son distintas. No puede asemejarse la fase de
actos preparatorios en un proceso de contratacion a los actos preparatorios
de accién punible penalmente, ni se puede condicionar la calificaciéon
juridica segun la etapa de la contratacién en que se intervenga. Lo propio
ocurre con la etapa de ejecucion del delito, que nada tiene que ver con la

fase ejecucion contractual.

De acuerdo con la ley de contrataciones con el estado, los procesos de
contratacion de bienes o servicios, asi como los de obra publica, constan
de varias etapas. Asi, se prevé que la primera es la fase de actos
preparatorios, en la que se disefia el expediente técnico, se realiza el
estudio de mercado, se establece el valor referencial, etc. La segunda es
el proceso de seleccion, en la cual se publican las bases del concurso, se
reciben las propuestas vy, finalmente, se otorga la buena pro para la firma
del contrato. Finalmente, la fase de ejecucion contractual inicia con la firma

del contrato y culmina con el certificado de conformidad.

Lo anterior no tiene ninguna relacion con las fases de iter delictivo. Desde
una perspectiva penal, Los actos preparatorios se refieren a las acciones
que preceden a la comisién del delito y que estan dirigidas a su preparacion,
pero que aun no constituyen la ejecucion del mismo. Estos actos pueden
incluir la planificacion, la adquisicion de herramientas o materiales, la
busqueda de informacion, la seleccion de posibles victimas o la realizacion

de acciones preliminares que faciliten la comision del delito.

Por otro lado, como se menciond, no se emplearon criterios de imputacién
objetiva para determinar el tipo de injusto. Al respecto, debe decirse que
ambas modalidades de colusién previstas en el articulo 384 se distinguen

porque la primera se consuma con la mera concertacién, mientras que la
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segunda exige un efectivo perjuicio patrimonial al Estado. Asi, el delito de
colusion agravada prevé un elemento adicional que aumenta la afectaciéon

Yy, en consecuencia, merece una mayor pena.

Sin embargo, no se trata de un mero resultado, sino que la defraudacion
patrimonial debe mantener una relacion de riesgo con la intervencion en el
proceso de contratacion. En consecuencia, es de verse que estos tipos
penales son autonomos. La conducta, en el primer caso, se limita a la
concertacion particular, y se sanciona por el peligro abstracto que genera
para la administracion publica. Por el contrario, la colusion agravada una
lesion efectiva. Sin embargo, esta lesion debe ser antecedida por actos
concretos que distorsionen el proceso de contratacidén, generando un riesgo
concreto de defraudacion patrimonial. En consecuencia, la fase de
ejecucion del delito de colusidn agravada iniciara cuando se coloque en
riesgo concreto a la administracion, mientras que la consumacion total del

delito se producira con la lesién efectiva.

Por lo tanto, una vez que el participe realiza actos que distorsionan el
proceso de contratacion y generan una relacion de riesgo con la
defraudacion patrimonial, podran ser considerados como participes de
colusion agravada. De hecho, si el perjuicio patrimonial no llega a
producirse por una causa exogena, los actos orientados a defraudacién
patrimonial habrian de ser sancionador como tentativa de colusion
agravada. La atribucién del delito de colusion agravada debe depender de
si los intervinientes contribuyeron, desde una perspectiva de imputacion

objetiva, al riesgo tipico que puede generar la defraudacion patrimonial.

En conclusién, el hecho de que un funcionario haya intervenido en la fase
de actos preparatorios desde una perspectiva administrativa, no quiere
decir que no participd de la ejecucion del delito. Desde una perspectiva
penal, lo que debe importar es el tipo de riesgo creado. Con ello en cuenta,
la conducta del funcionario Lipe Lizarraga ha constituido una intervencién
en el proceso de contratacion que mantiene una relacion de riesgo con la

ulterior defraudacion. Asi, es claro que no hay impedimento alguno para
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responder por colusién agravada, por el solo hecho de no haber intervenido

en la etapa de ejecucion contractual.

4.1.2. Problema principal 2: ;Es posible atribuir responsabilidad a titulo de

autor de colusion agravada a quienes prestan servicios a la administracion

en el marco de la contratacion?

Los delitos contra la administracion son delitos de infraccién de deber, en
el cual la punibilidad se fundamenta en el quebrantamiento de un deber
especial que recae en los funcionarios publicos. Esta teoria se antepone a
la teoria de dominio del hecho, que determina la autoria a partir del control
que se tiene sobre los sucesos delictivos. Sera autor quien realiza el hecho,
puede detener su consumacion, etc. Esta teoria presenta un problema
frente a los delitos especiales, particularmente, los delitos contra la funcion
publica, en los que la punibilidad de acto revista en la especial condicion de

quien lo realiza.

Asi, para los delitos contra la administracion publica, unicamente puede
utilizarse la teoria de infraccion deber. Bajo esta concepcion, el autor es
quien infringe un deber especial que recae socialmente sobre él, y que le
confiere deberes negativos de abstenerse de lesionar y deberes positivos

de proteger un determinar interés.

En el caso del delito de colusion, el funcionario que interviene en una
contratacion, por su especial vinculacién con el patrimonio publico y el
correcto funcionamiento de la administracion, tiene el deber de velar por el
interés publico. Se convierte en autor del delito cuando quebranta este
deber. Quien no ostenta este deber no podra ser autor del delito, sino

unicamente participe.

Ahora bien, como se ha mencionado, la Casacion bajo analisis consideré
que el sefor Martinez Sardon debidé ser sancionado, no solo por su
intervencién en fase de ejecucién, sino también por su vinculacién con la

empresa concesionaria, que a fin de cuentas genera que su conducta deba

16



ser valorada como colusion agravada. Sin embargo, la Casacion no ha
considerado el titulo de imputaciéon, y no ha valorado que, al haber
elaborado el expediente técnico en virtud de un contrato, el sefior Martinez
Sardon ejercié funcién publica. Ello es asi por el articulo 425.3 del Codigo
Penal, que “Todo aquel que, independientemente del régimen laboral
en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de
cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado, (...) y
que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismos”. Asi, el profesor Percy Garcia Cavero sefala que, a partir de
este articulo, se deriva la exigencia de dos caracteristicas: el titulo

habilitante y el ejercicio de una funcién publica. (2021, p. 88).

En consecuencia, para poder ser imputado a titulo de autor, el contratista
deberia revestir este deber especial que recae sobre quienes ejercen
funcién publica. No basta con la mera vinculacion contractual con el Estado
para ello, sino que se requiere una vinculacién con el injusto a parte de un
status especial y una ubicacion dentro del organigrama estatal. Para estos
efectos, no es relevante el dominio factico que se pueda tener de la

situacion.

Con ello en cuenta, se tiene que el expediente técnico es un documento
que se elabora durante la etapa de actos preparatorios, y que contiene las
especificaciones del proyecto, memorias descriptivas, caracteristicas y
determina un valor referencial. Para su elaboracién, la entidad contrata a
un proyectista. Una vez que este culmina con el documento, este es
presentado a la entidad que, previa aprobacioén, lo utiliza para convocar el
proceso de seleccion. Entonces, es de verse que el proyectista tiene un rol
esencial en lo que finalmente sera la obra final. Su actuacion determina la

actuacion de la administracion y el manejo del presupuesto publico.

Asi, la persona contratada para la elaboracion de un servicio que cumple
una funcién publica y determina la actuacion de la administracion también
se ve revestida con el deber especial. Por lo tanto, el sefior Martinez Sardén

actuo desde la funcioén y debid ser imputada a titulo de autor.
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Ahora bien, sin perjuicio de la prohibicion de reforma peyorativa, existe un
impedimento procesal para efectuar una recalificacion semejante en
cuanto al titulo de imputacion, pues esta seria una variacién sustancial
que no puede sino vulnerar el principio de imputacién necesaria, el cual
es un pilar del derecho a la defensa. Esto, debido a que el titulo de
imputacién en el caso de los delitos de infraccion de deber se erige como
elemento del injusto. Con esto, se convierte en el punto de partida a partir
del cual se debe construir la imputacion, por lo que su variacion es una

modificacion sustancial de la atribucion factica y juridica.

4.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Me encuentro principalmente en desacuerdo con el fallo de la Resolucion.
Respecto a la calificacion juridica que la Corte Suprema desarrollé para los
funcionarios intervinientes en la fase de actos preparatorios de la contratacion,
considero que estos debieron ser imputados por colusion agravada, pues esta
etapa del proceso de contratacion no se semejante a los actos preparatorios en
un sentido juridico penal. Mas bien, su actuacion se encuentra de la ejecucion
de un delito de colusion. Debieron utilizarse criterios de imputacion objetiva y
analizarse el riesgo creado por su conducta, la cual, sin duda, mantiene una
relacion de riesgo con la defraudacion patrimonial que finalmente terminé por

consumar el delito.

Ahora bien, la Corte Suprema sefialé que el sefior Martinez Sarddn, proyectista
de la obra, debid ser sancionado por colusion agravada debido a su vinculacién
con el consorcio ganador, lo cual lo colocaria como extraneus en la fase de
ejecucion contractual. Sin embargo, esto no deja de ser una vision enfocada en
el resultado. No se analizd la conducta del imputado ni se determind

adecuadamente el tipo objetivo en el delito atribuido.

Por otro lado, respecto del titulo de imputacion, me encuentro parcialmente de
acuerdo con el desarrollo del Corte Suprema. Es un acierto que se haya

descartado la utilizacién de la teoria de dominio del hecho y, en su lugar, se haya
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aplicado la teoria de infraccién de deber. No obstante, no solo el sefor Lipe
Lizarraga, funcionario encargado de contratar al proyectista, debi6 ser imputado
a titulo de autor. El mismo proyectista también es autor del delito porque, al haber
elaborado el expediente técnico, ejercidé funcion publica, de acuerdo con el
articulo 425.3 del Codigo Penal. Sin embargo, tal modificacion del titulo de
imputacion no podria haberse realizado, pues supondria una variacion
sustancial, lo cual no daria lugar a que el procesado ejerza adecuadamente su

derecho a la defensa.

5. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1 Problema principal 1: ¢ Es necesario participar de la fase de ejecucion
contractual de un procedimiento contrataciéon para ser participe de la
materializacién de la “defraudacion” como elemento tipico y, por lo

tanto, de un delito de colusién agravada®?

Como se ha explicado, los imputados Juan Jesus Lipe Lizarraga y Sandro
Constantino Martinez Sardén fueron sentenciados en primera instancia por el
delito de colusién simple, luego de una modificacion a acusacion del Ministerio
Publico, quien considerd a todos los participes como intervinientes de un delito
colusién agravada.

La Corte Suprema considero que Martinez Sardén debidé ser imputado por
colusion agravada, dada su vinculacién el consorcio ganador. Sin embargo,
ratifico el criterio respecto de Lipe Lizarraga. Al respecto, en el fundamento 10.2,

senalo:

“Ello lo convierte en autor —no auxilié dolosamente o a otro funcionario para

que se concierte con el extraneus—, y como solo intervino en la primera

fase de la contratacion publica, sin que esa fase se concrete

defraudacion patrimonial, cometio el delito de colusiéon simple.”

Para determinar si este criterio es adecuado, es necesario abordar una serie de

problemas secundario de manera independiente.
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5.1.1 Problema secundario 1: ;Las fases del procedimiento de contratacién

son equiparables a las fases del iter delictivo?

Ante que nada, es preciso detenerse a distinguir las fases de la contratacion
publica de las fases del iter delictivo. Sobre las primeras, estas se encuentran
reguladas en el Texto Unico Ordenado de la Ley 30225, Reglamento de la Ley
de Contrataciones con el Estado, que establece que los procesos de contratacion
estatal se dividen en tres fases distintas, comunes a todos los tipos de contratos.
Estas fases representan la secuencia que todas las entidades deben seguir al
buscar colaboracion externa para cumplir con sus funciones. (Zambrano, 2009,
p.155)

La primera fase, conocida como fase de actos preparatorios, abarca la

planificacion y programacion previas al inicio del proceso de seleccion, desde la
decision de adquirir o contratar. En esta fase, se ubica la elaboracion del
expediente técnico. El expediente técnico en una contratacion publica es un
documento detallado que contiene toda la informacion técnica, administrativa,
legal y financiera relacionada con un proceso de contrataciéon de bienes,
servicios u obras por parte de una entidad publica. Este documento es
fundamental en el proceso de contratacion y para su elaboracion se suele recurrir

a profesionales especializados, denominados proyectistas.

La fase de seleccion comprende a los pasos para identificar y elegir al contratista
con el cual la entidad publica suscribira un contrato. En esta fase se llevan a cabo
la convocatoria, consultas, integracion de bases, otorgamiento de la buena pro y
la firma del contrato. Es la etapa central del proceso de contratacion. La ultima
fase, la de ejecucion contractual, va desde la firma del contrato hasta la

conformidad de obra, entrega o servicio.

Estas etapas son procesos administrativos fijados para ordenar la contratacion.
No deben confundirse, a pesar de la similitud en algunas denominaciones, con
las etapas del iter delictivo. Al hablar de un delito, la etapa de actos preparatorios
corresponde a aquellas acciones que anteceden a la comisién de un delito y

tienen como objetivo su planificacion o facilitacion, sin que llegue a darse aun su
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ejecucion o la realizacion de los elementos tipicos contenidos en la norma penal.
Estos actos no son punibles, salvo que hayan sido criminalizados y estén

tipificados expresamente, por la especial peligrosidad que revisten.

La fase de ejecucion del delito es el momento en el que se lleva a cabo la
materializacién de la conducta que constituye el delito. Es la etapa en la que se
realizan las acciones que estan directamente relacionadas con la consumacion
del hecho delictivo, y previstas como verbos rectores en el tipo penal. De acuerdo
con Lascurrain, la fase de ejecucion del delito seria aquella etapa caracterizada
por la realizacion efectiva de los actos que integran el tipo penal y culmina con

la consumacién del ilicito penal” (2000, p.164).

Por esto mismo, Bacigalupo sefiala la fase de “ejecucion” no puede determinarse
en abstracto, si no que dependera de los tipos penales y las conductas que estos
prevén como prohibidas. De acuerdo con este autor, la distincidn de las fases
del delito solo tiene sentido a partir del limite trazado por el legislador entre lo
punible y lo no punible, es decir, en relacion a los tipos penales individuales de
la ley penal.” (1999, p. 462)

De esta forma, se aprecia que las fases del delito, aunque también se denominan
“actos preparatorios” y “fase de ejecucidon”, no son analogas a las etapas de la
contratacion publica previstas en el reglamento de la Ley de Contrataciones con

el Estado.

5.1.2Problema secundario 2: ;Las dos modalidades de colusion son tipos

penales auténomos o tienen una relacion de tipo base y tipo agravado?

Una vez que haya quedado clara la diferencia entre las etapas del procedimiento
de contratacion publica y las fases del iter delictivo, se hace posible desarrollar
la diferencia entre ambas modalidades de colusidn previstas en el articulo 384
de Cdodigo Penal (es decir, colusion simple y agravada) de modo que se pueda
determinar si la posicion adoptada por la Sala Penal Permanente es la correcta.
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El articulo 384 del Cddigo Penal prevé dos aparentes “modalidades” del delito
de colusion®. La primera modalidad sanciona al funcionario que, por razén de su
cargo, se concierta con un particular para defraudar al Estado en un proceso de
contratacion. La colusion agravada, por el contrario, sanciona al que, producto

de esta concertacién, defrauda patrimonialmente al Estado.

Al respecto, existe un extenso debate sobre la relacion entre estos dos tipos
penales. Hay quienes sostienen que, tal como lo expresa el nomen iuris, se trata
de una relacién de tipo base — agravado. Es decir, que la conducta sancionada
es el acto de concertacion, la cual ve su pena aumentada cuando se produce el
resultado lesivo “defraudacién patrimonial”. Para otros, son delitos auténomos y
conductas independientes. Bajo esta postura, la colusién agravada sancionaria
la intervencion en el proceso de contratacion orientado a producir la ulterior
defraudacion, siempre que esta se realice en virtud de una concertacion y tenga
aptitud lesiva para producir la defraudacion patrimonial exigida para la

consumacion del delito.

Es decir, de acuerdo con esta posicion, el tipo de injusto en la colusion agravada

se manifestaria en la intervencion indebida en el proceso de contratacién, con lo

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su
cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes,
obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta con los
interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios; inhabilitacion
a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte afios; y, con ciento

ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su
cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier operacion a cargo del Estado mediante concertacion con los interesados,
defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios;
inhabilitacién a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte afios; y,

con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.
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cual la colusion simple pasaria ser considera un acto preparatorio punible que el
legislador habria decidido criminalizar por la especial peligrosidad que reviste.
Desde esta perspectiva, el delito de colusion agravada seria un delito de lesion,
cuya fase de ejecucion iniciaria con la intervencion en el proceso de contratacion.
Si la defraudacién patrimonial no llegara a producirse, los actos serian
sancionado como tentativa, siempre que hubieran generado un peligro concreto

para el interés protegido.

Entonces, corresponde decantarse por una u otra postura. De acuerdo con Ivan
Meini, los tipos “base” contienen los elementos esenciales del delito, y los tipos
agravantes se producirian por elementos “accidentales” o accesorios” que
aumentan el desvalor del injusto. Asimismo, la relacion entre ambos tipos estaria

también en el “bien juridico protegido”. (2014, p.94)

Asi, hay quienes consideran que el delito de colusion simple contiene el elemento
esencial, el cual seria la concertacion con el particular. Bajo esta optica, la
colusion agravada unicamente afiadiria un elemento adicional que agrava el
injusto, el cual seria la defraudacion patrimonial, considerada como un resultado
tipico. Esta es la postura expresada por la Casacion N° 1648-2018/Moquegua,
en cuyo fundamento tercero se expresa que el primer parrafo exige una
concertacion con los interesados, mientras que el segundo requiere que dicha
concertacion “importe una defraudacion patrimonial”. (Corte Suprema de
Justicia, 2021, p. 6).

Se aprecia que, en esta jurisprudencia, se coloca a la concertacibn como
elemento central y se sefala a la defraudacibn como una consecuencia de la
misma. Bajo esta perspectiva, solo podra hablarse de colusién agravada una vez

que se produzca el perjuicio patrimonial.

En el plano dogmatico, esta postura es defendida por Salinas Siccha, quien
apunta que “si la concertacion es descubierta antes de que se defraude
patrimonialmente al Estado, estaremos ante una colusion consumada, pero por

voluntad del legislador sera simple; en cambio, si la concertacion es descubierta,
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luego que se causo perjuicio patrimonial efectivo al Estado, estaremos ante una

colusion agravada consumada” (2011, p. 281)

Esta postura no pone el foco sobre la conducta del funcionario durante el proceso
de contratacion. El nucleo del delito seria la concertacion con el particular y la
modalidad agravada se produciria con la verificacion de un resultado tipico, mas
no con una conducta especifica. Tal interpretacion no es de recibo, pues, de
acuerdo con el principio de culpabilidad y responsabilidad por el hecho, no se
puede sino sancionar las acciones humanas que, de manera previsible, excedan
el riesgo permitido y pongan en peligro un interés legitimo, constitucionalmente

protegido. La ley penal no existe para sancionar “resultados” ni “voluntades”.

Ademas, esta interpretacion de los tipos penales implicaria que el funcionario
puede realizar todos los actos idoneos para defraudar al Estado, interviniendo
una o varias veces en el proceso de contratacion. Sin embargo, unicamente por
ser descubierto antes de que se produzca la lesién efectiva, habria de ser
‘recompensado” con una imputaciéon por el delito colusién simple y, en
consecuencia, una pena muy baja. Esto ocurre porque, si se prescinde de
criterios de imputacion objetiva y se coloca el foco unicamente sobre el resultado,
pueden producirse penas que no corresponden a la verdadera gravedad del

riesgo creado por el sujeto.

Dicho esto, la postura contraria, a la cual se acoge el presente trabajo, considera
que ambos tipos son autonomos. Bajo esta perspectiva, la colusién agravada
sanciona la actuacién, antecedida por un concierto de voluntades con el
particular, mediante la cual se distorsiona un proceso de contratacién y se
defrauda patrimonialmente al Estado. La colusion simple, por su parte,
sancionaria el “acuerdo de voluntades” como acto preparatorio punible, de

acuerdo con el criterio de excepcionalidad.

Brevemente, se debe sefalar que los actos preparatorios del delito, por lo
general, son impunes. Sin embargo, ante la complejidad de las modalidades
delictivas en la actualidad, el legislador ha decidido que, en determinados casos,

sean criminalizados de manera excepcional. Mata y Martin sefalan que esta

24



técnica legislativa se utiliza por lo general para proteger intereses
supraindividuales donde ya no se protegen intereses particulares sino “unidades
funcionales de valor”. Al respecto, sefialan que, en estos casos, las conductas
prohibidas aumentan, pues la intervencién del derecho penal se adelanta a la
lesion del bien, bastando que este suponga una amenaza para el mismo. (1997,
p. 85)

La postura segun la cual la colusién simple se limita a sancionar el acuerdo previo
de voluntades como acto preparatorio punible ha sido acogida por la mayor parte
de la jurisprudencia nacional. Por ejemplo, se cuenta con la Casacion 542-2017-
Lambyeque, en la que la Corte Suprema expresd que “la primera conducta
tipificada en el parrafo inicial de la mencionada norma penal, alude
expresamente a un acto preparatorio criminalizado autbnomamente. (...) De alli,
pues, que solo se trate de una concertacidon preparatoria criminalizada
autbnomamente y que dogmaticamente podria operar también a modo de
conspiracion criminal. Por tanto, ella se configura con el mero acuerdo de
voluntades. Por ello, sefial que no se da la simetria tipica que debe existir entre
un tipo penal simple y uno de tipo penal derivado agravado de aquel. (Corte

Suprema de la Republica, 2019, p. 13).

Recientemente, esto fue ratificado en el Recurso de Queja 408-2021-Lima Sur,
que afirmé que “en la colusion simple, solo se requiere un concierto idoneo entre
el agente publico competente con el particular en el marco de una contratacion
publica, mientras que en el segundo supuesto: colusion agravada, se exige un
concierto idéneo cuya ejecucion ocasione un especifico perjuicio econdémico a la
institucion publica o defraudacion patrimonial.” Ademas, en esta jurisprudencia,
se explicita la consecuencia logica de tal postura, y es que si el perjuicio, pese a
la ejecucidn del acuerdo colusorio, no se produce, se configuraria una tentativa.
(Corte Suprema de la Republica, 2021, p.3).

Bajo este criterio, es claro que la colusion agravada no queda reducida a la mera
produccion de un resultado, sino que la fase de ejecucion de dicho tipo penal
inciaria cuando los funcionarios concertados despliegan acciones para

distorsionar el proceso de contratacion y producir la afectacidon patrimonial al
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Estado. Asi, a pesar de tratarse de un delito de lesién, existiria un espacio para
su comision en grado de tentativa, cuando los actos tipicos unicamente generen

un riesgo concreto de defraudacion patrimonial, sin que este llegue a producirse.

De la misma opinion es el jurista Garcia Cavero, quien sostiene que: “La colusion
agravada se produce con la defraudacion patrimonial al Estado (...) y si el

acuerdo colusorio se ejecuta y solamente se genera un peligro concreto de

afectacion patrimonial al Estado, tal conducta se castiga como tentativa de

colusién agravada dato que a menudo se olvida por focalizar el delito desde la

exclusiva perspectiva de su consumacion, sin advertir las formas imperfectas de
ejecucién delictiva.” (GARCIA CAVERO, PERCY, 2020, en Casacién 1648-2019-
Moquegua)”

En este punto, cabe agregar que la distorsiéon del proceso de contratacion o
intervencidon en el mismo no constituyen, por si solos, un delito de colusion
agravada en grado de tentativa. Si fuese asi, existiria una superposicion de
normas penales con el delito de negociacion incompatible. Segun lo expuesto
por Casacion 180-2020-La Libertad, este ultimo se erige como injusto “parcial” o
subsidiario frente al delito de colusién agravada, pues prescinde de la

defraudacion patrimonial y la concertacion como elementos tipicos.

Siendo asi, la colusion agravada en grado de tentativa se distingue de la
negociacion incompatible, en primer lugar, porque requiere acreditar la
concertacion con el particular como hecho antecedente o colateral la intervencién
en el proceso de contratacién. En segundo lugar, exige que estos actos tengan
una aptitud lesiva para ocasionar el perjuicio patrimonial. Por ejemplo, un delito
de negociacion incompatible puede producirse cuando un funcionario se interesa
e interviene indebidamente en la contratacion de otro funcionario para un cargo
publico. Sin embargo, ello no necesariamente genera un riesgo concreto de

defraudacion patrimonial.

Ahora bien, lo expuesto hasta este punto no quiere que ambas modalidades del

delito de colusion tengan objetos de proteccidn distintos. Si bien, tal como indica
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Meini, los tipos base y agravados se vinculan a través del “bien juridico™, esto
no quiere decir que todos los tipos penales que protejan un mismo interés
legitimo compartan esta relacion. Asi, la vinculacion a través del bien juridico o
interés protegido seria una condicidn necesaria, aunque no suficiente para hablar

de una relacién base-agravado.

Al respecto, es cierto que algunos consideran que el delito de colusién simple
protege la administracion publica, mientras que la colusion agravada protege el
patrimonio estatal. No obstante, tal dicotomia parece artificial. ElI patrimonio
publico no es objeto de proteccion penal en el mismo sentido que el patrimonio
de los particulares. No se trata de un derecho subjetivo individual. El erario
publico se protege en la medida que este permite al Estado cumplir con su
funcion de garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos. Es decir,
el patrimonio de Estado se protege, no en virtud del derecho a la propiedad, sino
como “unidad funcional” de la cual depende el correcto manejo de la
administracién publica. Siendo asi, ambas modalidades se sancionan por la

afectacion o puesta en riesgo que generan para esta funcionalidad.

Sobre este aspecto, Montoya sefiala que el bien juridico o interés protegido para
ambas modalidades coincide, en tanto “no se protege a la Administracion en si
misma, como un conjunto de 6rganos o instituciones, sino que se protege a la
administracién publica en sentido funcional.” Agrega que el patrimonio como
objeto de proteccién debe descartarse, pues patrimonio del Estado se protege
como el de cualquier otro ciudadano. Sin embargo, el bien juridico concreto seria
el “correcto y regular funcionamiento de la administracion publica entendido
como la objetiva, legal y prestacional administracion o gestién del conjunto de
bienes y servicios que el Estado utiliza para el cumplimiento de sus fines

constitucionales. (2015, 46)

Asi, se ha establecido hasta el momento que ambas modalidades de colusién
comparten un mismo objeto de proteccion, el cual es la administracion publica

vista desde una perspectiva funcional. Empero, esto no significa que tengan una

2 Ob. Cit.
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relacion tipo “base-agravado”, pues la conducta tipica es distinta. La
defraudacion patrimonial no puede considerarse un mero resultado, sino una
consecuencia atribuible objetivamente a la conducta tipica, la cual es la
intervencidn concertada, contraria al interés publico, en el proceso de

contratacion.

5.1.3 Toma de postura respecto al problema principal 1

Regresando al caso en cuestion, se aprecia que la calificacion delictiva del hecho
no tiene por qué depender de la etapa del proceso de contratacion en la que se
haya intervenido. Basta que haya existido una actuacion que distorsioné dicho
proceso, en cualquiera de sus etapas, para que nos encontremos en la fase de

ejecucion del delito de colusién agravada.

Es de verse que la Casacion 3490-2022-Arequipa, la cual es materia del
presente informe, parece adherirse a esta postura. Sin embargo, incurre en un
grave error pues, aparentemente, confunde las etapas del proceso de
contratacion con las del iter delictivo. Entonces, concluye que el sefor Lipe
Lizarraga, al haber intervenido en los actos preparatorios del proceso de
contratacion, y no la fase de ejecucion contractual, debera responder por el delito
de colusion simple, pues esta seria la calificacion juridica que corresponde a “los

actos preparatorios”.

Sin embargo, como se ha visto, el delito de colusion agravada se puede dar en
cualquiera de las etapas del proceso de contratacién. La fase de ejecucién del
delito inicia cuando, de manera adicional a la concertacion con el particular, se
intervenga en el proceso de contratacion de manera contraria al interés publico,
generando un riesgo concreto de defraudaciéon patrimonial. Si este resultado

llega a darse, se habra producido la consumacion del delito.
Bajo esta postura, es evidente que tanto el funcionario Lipe Lizarraga como el

senor Martinez Sardén han sido participes de un delito de colusion agravada,

puesto que han realizado actos idoneos para defraudar al Estado en el marco de
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un proceso de contratacién. Asimismo, han intervenido cuando el delito ya se

encontraba en fase de ejecucion.

Lo contrario supondria establecer una particién artificial entre las distintas
intervenciones en un mismo acuerdo colusorio, lo cual no resulta admisible. La
colusién no puede concebirse como un acto de consumacion instantanea que se
produce con la mera intervencion en el proceso, puesto que, al existir un acuerdo
subrepticio, el funcionario pasa a formar parte de un negocio juridico ilicito que
condiciona su actuacion en mas de un instante. Pueden ser una o varias las

actuaciones que realicen los intervinientes durante la fase de ejecucion del delito.

Por ejemplo, Jiménez postula que la colusién no requiere una concertacion
causal, ontologica y naturalistica para ser constitutiva de un delito. Esto quiere
decir que el pacto colusorio dejaria ser entendido como un acto de encuentro,
directo o intermediado, y pasaria a entenderse como un concierto de voluntades
orientadas a la defraudacion del Estado en el marco de una operacion estatal.
La consecuencia de dicha concepcion es que el “acuerdo” no seria un acto que

se consuma instantaneamente, sino que se despliega en el tiempo (2018, p.14).

Asi, se tiene que, en el caso, ambos funcionarios han intervenido en la
elaboracion del expediente de contratacion. Este documento, al determinar las
caracteristicas del proyecto, los plazos, el valor referencial, entre otros, se erige
como elemento esencial de la obra. Por tanto, su distorsion en favor de un futuro
postor es una accion absolutamente idonea para generar el resultado lesivo
exigido por el tipo de colusion agravada. Asimismo, la conducta resulta mucho
mas grave y riesgosa que una simple concertacion para defraudar y, ciertamente,

no puede ser considerada un “acto preparatorio”.

Sobre este punto, debe especificarse que la relacion entre la defraudacién
patrimonial finalmente ocasionada y la elaboracion fraudulenta del expediente de
contratacion no es meramente causal o accidental, sino que es atribuible
mediante criterios de imputacion objetiva. De acuerdo con Gunther Jackobs, la

imputacién objetiva es la constataciéon de quién es garante y de qué, pues al
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garante le atafe lo que resulte de la quiebra de su garantia (Jakobs, 1997, p.
211)

En el mismo sentido, Caro apunta que el analisis de la imputacion objetiva no se
realiza a partir de una causalidad externa, sino a través del comportamiento en
un contexto social determinado como el quebrantamiento de un ambito de

competencia personal (Caro, 2016, p. 22).

Bajo estos criterios, se tiene que la calificacion juridica de la accion no debe
valerse de una optica naturalistica enfocada en el momento de la intervenciéon o
en vinculacion causal con sucesos posteriores, sino en el riesgo creado por el
sujeto segun la expectativa depositada en él. En el caso, es claro que los
intervinientes de la fase inicial de ejecucion delictiva (etapa de actos
preparatorios de la contratacion) han excedido el riesgo permitido al distorsionar
el proceso de elaboracion del expediente técnico. Con ello, generaron un riesgo
idoneo para defraudar patrimonialmente al Estado. Finalmente, la generacién de
este riesgo produjo el resultado exigido por el tipo, por lo que se produjo la
consumacion del delito. Este analisis es muy distinto de la mera verificacion de

que se produjo una defraudacion patrimonial.

Esta postura se condice con la posicion, practicamente unanime, que considera
que el delito de colusion agravada se puede dar en cualquier de las etapas del
proceso de contratacion. Al respecto, Pariona sefala que “cuando la norma alude
a la contratacién estatal, se refiere a todos los actos juridicos que impliquen la
colaboracién de los administrados con la administracion en materia de

suministro, servicios, obras publicas, etc” (Pariona, 2017, p. 65)

Al respecto, la Casacién N° 1626-2018/San Martin establece que lo relevante
para ubicarnos dentro del ambito de aplicacién del delito de colusion agravada
es que la persona intervenga en la “concrecién” del pacto, en cualquiera de las
etapas del proceso de contratacion (Corte Suprema de la Republica, 2020, p.
18).
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En atencién a lo anterior, en la casacién materia de analisis, no existen
fundamentos para imputar al senor Lipe Lizarraga un delito de colusion simple,
unicamente por no haber intervenido en la fase de ejecucion contractual, en la

cual se entenderia que se produce la defraudacion.

En resumen, la colusion simple no debe ser errbneamente entendida como el
tipo “base” de la colusion, el cual se veria agravado por el resulto “defraudaciéon
patrimonial”’. El perjuicio no es una consecuencia accesoria al injusto. En
realidad, se trata de una conducta distinta, cuya ejecucion inicia cuando se
interviene en el proceso de contratacion, distorsionandolo en contra de los
intereses del Estado. Asi, la colusion simple, es decir, la sola concertacion, seria
un acto preparatorio, criminalizado de manera excepcional por la especial

peligrosidad que reviste para la administracién publica.

No obstante, en el presente caso, se ha malinterpretado dicha postura, pues se
han confundido las fases del iter delictivo con las fases de la contratacién publica.
Segun lo expuesto en la resolucidn, la actuacion del funcionario Lipe Lizarraga
tiene que ser calificada como colusién simple, puesto que este es el delito que
corresponde a los actos preparatorios, etapa en la cual se habria producido su
intervencién. Sin embargo, su actuacion ha sido a previa a la ejecucion

contractual, mas no a la fase de ejecucion del delito de colusion agravada.

Ahora, para determinar su caracter delictivo, la intervencion en el proceso de
contratacion debe ser analizada bajo criterios de imputacion objetiva. Desde esta
Optica, la distorsién del proceso de elaboracién de un expediente técnico en la
fase inicial de la contratacion, sin duda alguna, excede el riesgo permitido y
supone a su vez un acto idéneo para defraudar patrimonialmente al Estado.

Por otro lado, es cierto que la Corte Suprema indico que el funcionario Martinez
Sardon debid responder por colusién agravada y recalificd los hechos en ese
sentido. Sin embargo, ello se hizo asi, debido a su vinculacién con el consorcio
ganador, lo cual lo colocaria en posicidn de extraneus frente a la contratacion

principal.

31



De esta forma, se reiteraron y ahondaron los errores interpretativos apreciables
en esta casacion. Ello, dado que no se valoré adecuadamente la conducta del
senor Martinez Sarddn en la fase inicial de ejecucion del delito (es decir, al
elaborar el expediente técnico), la cual habria sido suficiente para atribuirle el

delito de colusién agravada.

5.2 Problema Principal 2: ¢ Es posible atribuir responsabilidad a titulo de
autor de colusiéon agravada a quienes prestan servicios a la

administracion en el marco de la contratacion?

Como segundo problema de gran envergadura, se encuentra la posibilidad de
atribuir autoria a quienes prestan servicios a la administracion publica en el
marco de un procedimiento de contratacion publica. Para ello, se hace necesario
remitirse brevemente la decisiéon de la Corte Suprema en la casacion materia de

analisis.

Tal como se explico, los imputados Lipe Lizarraga y Martinez Sardén fueron los
intervinientes en la elaboracion del expediente técnico (el segundo de ellos,
como contratista y el primero por haber estado a cargo de su contratacion). En
primera instancia, ellos fueron sentenciados como cémplices, empleandose una
teoria de dominio del hecho. Es decir, se considerd que, por haber intervenido

en una fase inicial, prestaron “auxilio” para la realizacion del hecho punible.

De manera oportuna, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema rechazé
este criterio e infirid que la teoria del dominio de hecho no es aplicable a los
delitos contra la administracién publica. Por este motivo, sefialé que el sefor Lipe
Lizarraga, en tanto funcionario publico, debié ser sentenciado a titulo de autor.

Sin embargo, ratifica la condicién de cémplice del sefior Martinez Sarddn,
contratista encargado de la elaboracién del expediente técnico, al considerar que
se trata de un particular que brinda un servicio a la administracién. Sin embargo,
cabe preguntarse si acaso, al haber elaborado el expediente técnico, esta
persona no habria ejercido también funciones publicas. Si fuese asi, se haria

titular de un deber especial que, en el caso, fundamentaria una calificacion
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juridica a titulo de autor. Dicho esto, se procede a responder esta interrogante,

para lo cual es necesario abordar primero determinados problemas accesorios.

5.2.1 Problema secundario 1: ;La teoria de dominio del hecho es aplicable

a los delitos contra la administraciéon publica?

Primero que nada, se debe distinguir la teoria de dominio del hecho de la teoria
de infraccion de deber. La primera fue acufiada por Claus Roxin y, en resumidas
cuentas, considera que sera autor quien tuviese el poder sobre los sucesos
delictivos, dominando y pudiendo controlar o evitar la ejecucion. Asi, quienes
“prestan auxilio” para la realizacién del delito serian complices de aquel, y su

punibilidad variaria segun su fungibilidad y la importancia de su intervencion.

Eventualmente, se advirti6 que esta teoria presentaba problemas frente a los
delitos especiales. Es decir, aquellos en los que la punibilidad de la accién
depende de que la persona que realiza el tipo penal revista cierta caracteristica.
Como senala Caro John “el dominio del hecho como unico criterio ya no estaba
en condiciones de resolver toda la problematica (...)” (2009, p. 91). En el mismo
sentido, Bacigalupo apunta que estos delitos que no solamente establecen la
prohibicion de una accion, sino que requieren ademas una determinada
calificacion del autor. Agrega que estos tipos penales pueden ser propios o
impropios. En los primeros, la condicion especial es necesaria para realizar la
conducta delictiva, mientras que, en los impropios, la condicion especial es un
agravante. (1999, p. 344)

Dentro del primer grupo, es decir, los delitos especiales propios, se encuentran
los delitos de infraccion de deber. Esta teoria, atribuida a Gunther Jakobs,
postula que en la sociedad existen personas que asumen determinar roles. Estos

implican a su vez la asuncibn de deber positivos de proteccion.

A diferencia de las instituciones negativas, los deberes que surgen de una
institucion positiva para el sujeto obligado no se limitan simplemente a dirigir su
dominio organizativo de manera que no interfiera con areas ajenas (es decir, un

deber de no causar dafno con su conducta), sino que se requiere un nivel
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adicional que incluya la proteccién de los bienes ubicados dentro de su ambito

de organizacion. (Sanchez-Vera, 2003, p. 275):

Bacigalupo sefala que este deber de proteccion es distinto del deber genérico
que surge de toda norma y que alcanza a todos los ciudadanos, pues se trata de
un “deber extra-penal, que alcanza solo a quienes tienen una determinada

posicion respecto de la inviolabilidad del bien juridico. (1999, 510)

En el caso de los delitos contra la administracién publica, el deber positivo se
manifiesta en el ejercicio del cargo. Al aceptar formar parte de la funcion publica,
la persona asume un rol frente a la sociedad que la obliga a garantizar un
adecuado manejo de su poder decisorio, asi como del patrimonio del Estado,
pues sus actos ya no solo afectan a su propia esfera de accién sino a la

colectividad.

Dicho esto, esta claro que el delito de colusion, en cualquiera de sus
modalidades, seria un delito de infraccidn de deber. Asi lo ha expresado la
doctrina nacional en diversas oportunidades. Por ejemplo, Garcia Cavero sefala
que la colusién exige “que el funcionario o servidor publico cuente con el deber
de resguardar los intereses estatales en la contratacion, concesion u operacion”
(Garcia, 2015, p. 1099). Rojas comparte esta postura y sefiala que la colusion es
un tipo penal de infraccidon de deber, cuya punibilidad se basa en la vinculacion
funcional que ostenta el sujeto con el objeto material del delito, que son las

operaciones o0 negociaciones estatales. (Rojas, 2007, p. 409)

Cabe agregar que, bajo este criterio, quien participa del delito sin ostentar el
deber especial podra responder conforme a otro titulo de imputacion, pero nunca
como autor. Asi lo explica Salinas Siccha, cuando sefala que “es autor quien
realiza la conducta prohibida infringiendo un deber especial de caracter penal,
en tanto que participe es aquel que también participa en la realizacion de la

conducta prohibida, pero sin infringir deber especial alguno. (Salinas, 2016, p.3)

Jurisprudencialmente, también se ha reconocido este criterio. Por ejemplo, se

cuenta con la Casacion 59-2018-Lima Norte, en la que se afirma que el delito de
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colusién es “un delito de infraccion de deber, pues la conducta es atribuida solo
a los funcionarios y servidores publicos, que de acuerdo con el cargo que ocupan
dentro de la institucion tienen asignado un deber especifico (posicién de

garante).”

En el mismo sentido, el Acuerdo Plenario 2-2011/CJ-116 expresé que los tipos
penales como el de colusién excluyen o imposibilitan que se utilice la teoria de
dominio del hecho, pues dependen de la “vinculacion exclusiva con el injusto

sobre la plataforma del deber que ostenta (...)".

Ahora bien, a la fecha, aun existen instancias jurisdiccionales que no aplican la
teoria de infraccion a deber a delitos contra la administracion publica y continuan
guiandose por la teoria de dominio de hecho. Esto es justamente lo que ocurrid
en la sentencia de vista que motivo la casacion bajo analisis. En esta, se confirmo
la sentencia de primera instancia, que condend a los sefior Lipe Lizarraga y
Martinez Sardén como cémplices, por su supuesto aporte auxiliar o accesorio al

hecho delictivo, sin prestar atencion al revestimiento o no de deber especial.

5.2.2Problema_secundario _2: ;Qué se requiere para ser considerado

funcionario al alcance del articulo 425, numeral 3 del Codigo Penal?

Como se ha desarrollado, es claro que la posicion mayoritaria ha aceptado la
teoria de infraccidon deber en el delito de colusion y la necesaria ostentacion del
cargo publico para responder a titulo de autor. No obstante, que exista un
consenso mayoritario en este aspecto no elimina los problemas interpretativos
respecto a quiénes pueden ser autores, pues no determina qué se requiere para

ser considerado funcionario publico en sede penal.

Sucede que, con el tiempo, los operadores de justicia y los legisladores cayeron
en cuenta de que no es tan sencillo delimitar quiénes ejercen funciones publicas
0 quiénes tienen poder de decision poder de decisidn en la administracion.
Ciertamente, el poder publico y el manejo del presupuesto del Estado no siempre

se ve limitado al ambito de competencia de quienes estan comprendidos en la
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carrera administrativa, o quienes mantienen contrato de naturaleza laboral con

una entidad publica.

Al respecto, uno de los casos emblematicos que obligd a replantear el concepto
de funcionario publico fue el de Vladimiro Montesinos Torres, exasesor en las
sombras del expresidente Alberto Fujimori. Dicha persona, sin ostentar
formalmente cargos publicos, ejercia mas poder en la administracion publica que
cualquier otra persona. En su caso, el Tribunal Constitucional (STC 2758-2004-
HC/TC) afirmd que el funcionario publico para efectos penales podia ser también
aquel funcionario que “de facto” ejerza determinadas funciones publicas sin
estar autorizado “formalmente” para ello. No obstante, ello sigue siendo materia

debate en instancias jurisdiccionales y en la doctrina.

Por este motivo, en décadas recientes, se realizaron modificaciones legislativas
para ampliar el concepto de funcionario. Por ejemplo, se modificé el articulo 425
del Codigo Penal, que regula el concepto de funcionario publica para efectos

penales. La redaccién del referido articulo solia ser la siguiente:

“Articulo 425.- Se consideran funcionarios o servidores publicos:

Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desemperan cargos politicos o de confianza, incluso si
emanan de eleccion popular.

3. Los de empresas del Estado o sociedades de economia mixta y de

organismos sometidos por el Estado.”

Sin embargo, el contenido de este dispositivo se fue ampliando a través de
diversas modificaciones. Actualmente, se encuentra vigente el numeral 3 de la
norma, en el cual se establece que seran funcionarios publicos los que

“‘independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene

vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u

organismos del Estado (...) v que en virtud de ellas ejerza funciones

publicas”.
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Como es de verse, esto da lugar a toda una nueva discusion dogmatica respecto
de lo que supone ejercer funciones publicas. Una situacion particularmente
ambigua es la de los contratistas que brindan servicios a la administracion. Esta
claro que estas personas “mantienen” vinculo contractual con el Estado. Sin
embargo, el ejercicio o no de la funcién publica puede variar dependiendo del

trabajo realizado.

Sobre la modificacion en cuestidn, la Corte Suprema hizo un peligroso aporte.
En la Casacion N°634-2015-Lima, se afirmo que el concepto penal de funcionario
publico no guarda relacion con el ordenamiento administrativo, laboral, ni
siquiera, constitucional. No obstante, en virtud del principio de unidad, el
ordenamiento es un solo. Este principio es un concepto fundamental que
establece que todas las normas juridicas de un sistema deben estar
interrelacionadas y coordinadas de manera coherente y armonica. Asimismo,
implica que no puede haber contradicciones entre las normas y que todas deben

contribuir a la realizacién de los objetivos del sistema juridico en su conjunto.

Lo anterior no implica que tenga existir un Unico concepto taxativo de funcionario
publico, pero si que las areas del derecho deben “conversar” entre si y ser
compatibles unas con otras. Para el entendimiento de lo que supone ser un
funcionario publico para efectos penales, los 6rganos jurisdiccionales deben,
necesariamente, valerse de lo que establecen los principios laborales,

administrativos y, sobre todo, constitucionales.

El segundo error apreciable la Casacion N°634-2015-Lima es que se sefald que
el numeral 3 del articulo 425 del Codigo Penal establece un numerus apertus
como si la condicién o no de funcionario publico dependiera de cada caso. Ello
supone un peligro para la seguridad juridica y el trafico econémico ya que, tal
como se desarrolld, la punibilidad en el delito de colusion depende de la asuncion
de un deber especial. Sin embargo, esta asuncion debe ser voluntaria y no puede
“presumirse” en funciéon de cada concreto. Entonces, no es admisible que no
exista predictibilidad juridica sobre los deberes que uno asumira para efectos

penales si suscribe un contrato de servicios con el Estado.
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Por esto, se ha intentado establecer criterios sobre las implicancias del numeral
3 del articulo 425 y los requisitos para que un contratista adquiera la condicidn
de funcionario para efectos penales. Por ejemplo, Meini aborda esta
problematica y concluye que el funcionario o servidor publico en Derecho penal
es quien, en la prestacion o administracion de un servicio publico, tiene
capacidad para vincular al Estado con sus actos o decisiones, o tiene la
capacidad para condicionarlo. En pocas palabras, su actuacion tiene caracter
publico. (2021, 151). Para el autor sefialado, el funcionario publico tiene que ser
aquel que, mediante su actuacién, criterio y voluntad, pueda determinar la

actuacion de la administracion y, en consecuencia, tenga poder de decision.

Por su parte, Garcia Cavero, al comentar la incorporacion del numeral 3, opina
que, a pesar de que la descripcion es vaga, los elementos esenciales continuan
siendo el titulo habilitante (esto es, el contrato o nombramiento en cualquiera de

sus modalidades) y el ejercicio efectivo de la funcion. (2021, p. 88,89)

Otra posible delimitacion es la pertenencia al organigrama de la administracion.
Para Batarrita, el funcionario publico, sera aquella persona que ejerza una
actuacion “desde dentro”, de la cual dependan la preservacion o el perjuicio de

la administracion. (1997, p.21)

Cabe mencionar que, en linea con la doctrina precitada, la Corte Suprema viene
retrocediendo en cuanto a la tendencia “expansiva” del concepto de funcionario
publico. En ese sentido, se han emitido diversos pronunciamientos que
desarrollan el numeral 3 del articulo 425 y restringen su aplicacién. Tal es el caso
de la Casacion 1095-2021/Nacional, que aborda la imputacion formulada a
quien, a través de un contrato de servicios con la administracién, formul6é una
opinién técnico-legal ante la administracion publica. En esta, se dijo que la

emision del informe legal no se constituye como la realizacion de actos

administrativos ni se trata de la provision de un servicio publico, ni sus

emisores forman parte de un servicio o funcion administrativa, salvo cuando

los asesores legales son servidores de carrera administrativa y forman parte

del organigrama funcional de la organizacién u organismo estatal (Corte
Suprema de la Republica, 2022, p. 25).
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Esta misma casacion sefiala, en su fundamento decimoquinto, que no se puede
imputar a titulo de autores a los contratistas por el mero hecho de que su labor
haya sido utilizada por los funcionarios para realizar el delito. Especificamente,
se indica que la contribucion en el iter criminis no es reprochable por mas que
los agentes hubiesen aprovechado tal situacion para fines ilicitos, pues ellos

obraron dentro de su oficio, sin ostentar el deber especial.

Ahora bien, existe un pronunciamiento mas reciente que, si bien ratifica que el
emisor de un informe legal en favor de la administracién no ejerce la funcién
publica ni puede responder a titulo de autor, establece una importante salvedad.
Se trata de la Casacion 525-2022-Nacional, cuyo fundamento cuarto sefala que
el contratista de la administracién no es autor mientras no posea la “capacidad

de disposicion de la que goza todo funcionario en el manejo de los asuntos

publicos; que distinto es el caso, desde lueqo, de los profesionales o

expertos nombrados o designados con esa finalidad e integran el

organigrama o _estructura_institucional” (Corte Suprema de la Republica,
2023, p. 9).

La casacion aludida es clara al sefalar que el elemento esencial es la capacidad

de disposicidon y que pueden existir casos distintos, en los que el profesional de

servicios si pase a integrar la estructura institucional. Entonces, es necesario
determinar en cual de las dos alternativas se ubica el sefor Martinez Sardon,
quien fuera contratado como consultor para la elaboracion del expediente técnico
de la obra. Es decir, si es que, como producto de su contratacién, adquirid
potestades publicas como el poder de decision o la posibilidad de vincular la
actuacion de la administracion y el manejo del presupuesto publico.
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5.2.3 Problema secundario 3: ; Qué funciones cumple el proyectista encargado

de elaborar un expediente técnico en el marco de una contratacion publica?

El expediente técnico de obra se encuentra descrito en el Anexo N°01 del
reglamento de Ley de Contrataciones con el Estado como el documento que
contiene la “descripcion de las caracteristicas técnicas y/o requisitos funcionales
del bien a ser contratado. Incluye las cantidades, calidades y las condiciones
bajo las que se ejecutan las obligaciones.” Asi, se erige como la piedra base de
una obra publica, y es el insumo necesario para convocar un procedimiento de

seleccion.

El expediente técnico debe ser suscrito por un consultor encargado de su
elaboracién, al cual se le denomina proyectista. De acuerdo con la definicién
establecida en la norma mencionada anteriormente, el proyectista debera
elaborar las especificaciones técnicas del proyecto de inversion, cronogramas,
presupuestos. Entonces, cumple un rol elemental para determinar la calidad y
costo de la obra. También tiene el poder para determinar sus caracteristicas, lo

cual, en principio le permitiria favorecer a uno u otro postor.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 34 del reglamento, el proyectista tiene un
rol esencial en la determinacion del valor referencial, en base al cual se formulan

las propuestas econdémicas por parte de los postores.3

Entonces, es de verse que la elaboracion del expediente técnico no se puede
asemejar a un informe legal, consulta especializada o asesoria, pues se trata un
servicio que consiste en elaborar un documento que condicionara el proceso de
contratacion y que, ademas tiene incidencia sobre el presupuesto publico. El
proyectista es responsable por el contenido de expediente, por mas que esté

sujeto a la aprobacion por parte de area usuaria.

13 ., . .z i
3 En la contratacion para la ejecucion de obras, corresponde al monto del presupuesto de obra establecido en el

expediente técnico de obra aprobado por la Entidad. Para obtener dicho monto, la dependencia de la Entidad o el
consultor de obra que tiene a su cargo la elaboracién del expediente técnico realiza las indagaciones de mercado

necesarias que le permitan contar con el analisis de precios unitarios actualizado por cada partida y subpartida (...)"
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5.2.4 Problema secundario 4: ;Es posible variar la calificaciéon penal de en

sede casacional respecto del titulo de imputacién?

Hasta el momento, el analisis del problema planteado se ha realizado desde una
perspectiva sustantiva. Sin embargo, también debe abordarse la problematica
respecto a la posibilidad de realizar una modificacion al titulo de imputacion hacia

el final del proceso. Especificamente, en sede casacional.

Es correcto que, en la Casacién bajo analisis se explicito que el titulo de
imputacion no podia ser variado de complice a autor, atendiendo al principio de
non reformatio in peius o prohibicion de reforma peyorativa. Este principio impide
que el recurrente termine en peor situacion a la que se encontraba en la instancia
previa. Sin embargo, la aplicacion de dicho principio en el caso concreto es
circunstancial, debido a que este depende de que el imputado, efectivamente,
haya impugnado la sentencia. No guarda relacion con los limites a la facultad de

recalificacion del juez penal.

Hecha esta salvedad, se debe decir que la recalificacion del titulo de imputacion
por parte del juez penal pone en conflicto dos principios juridicos. El primero de
estos, es el que de iura novit curia o “el juez conoce el derecho”, que conlleva la
facultad de recalificacion de los jueces penales, pues determina que estos
pueden aplicar la norma que corresponda, aunque esta no haya sido invocada
por las partes. Este principio obliga a los jueces a resolver los litigios utilizando
el derecho. (Yaipén, 2009, p. 34)

Asi, en nuestro modelo, esta facultad operaria como excepcién al modelo
acusatorio, segun el cual el juez es un ente imparcial que decide en funcion de
las pretensiones de las partes en un proceso penal. De hecho, se ha afirmado
que este principio quebrantaria los principios de nuestro modelo procesal y

dejaria sin contenido la imparcialidad del juez (Neyra, 2010, p. 190).

No obstante, esta facultad de recalificacion no tiene por qué vulnerar per se la
garantia de imparcialidad, mientras se limite a la aplicacion de la norma juridica

correspondiente, y no a la introduccion de hechos y pruebas en el proceso. Sin
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embargo, su ejercicio no puede ser indiscriminado, sino que debe interpretarse
en conjunto con el derecho a la defensa. Especificamente, en sus
manifestaciones referidas a una imputacién necesaria y al derecho de

contradiccion.

Al respecto, el principio de imputacion necesaria encuentra su base legal en el
articulo 71, numeral 2, literal a) del Cédigo Procesal Penal que establece que el
imputado debe tener derecho a conocer y comprender de manera inmediata y
comprensible los cargos formulados en su contra. Sin embargo, este derecho no
solo impera al inicio del proceso, al momento de apertura de diligencias o de la
detencion, sino durante todo el proceso. Asi lo indica el articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Penal, en el cual se incluye al principio de
imputacién necesaria como elemento del derecho a la defensa y se afirma que
“el ejercicio del derecho de defensa se extiende a todo estado y grado del
procedimiento, en la forma y oportunidad que la ley sefala.” En ese sentido, no
podria afirmarse que el derecho a una imputacién necesaria deja de existir o que

pierde importancia en sede casacional.

Asimismo, debe sefalarse que el respeto al principio de imputacién necesaria es
un requisito elemental para ejercer el derecho de contradictorio. Este ha sido
definido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 02979-2011-PA/TC
como una manifestacion del derecho a la defensa, el cual garantiza que las
partes puedan ejercer su oposicion sobre los actos procesales que incidan en su

situacion juridica (Tribunal Constitucional, 2011, p. 1)

Entonces, en atencion a estos principios, cualquier recalificacion o revaloracion
de los hechos que incida sobre los cargos atribuidos debe ser inmediatamente
puesta en conocimiento del imputado, a efectos de pueda contradecirla. Por ello,
el Cdédigo Procesal Penal, ha establecido el procedimiento necesario para la
recalificacion por parte del juez penal durante el juicio oral. Este procedimiento
es cuidadoso en cuanto al derecho de defensa y el derecho de contradiccion,
pues obliga a que la nueva calificacion sea puesta en conocimiento del imputado,
otorga un plazo para formular una nueva estrategia de defensa y permite que

este vuelva a rendir declaracion.
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Sin embargo, existe un vacio respecto al ejercicio de esta facultad en momentos
posteriores del proceso, como lo son la segunda instancia y la sede casacional.
Esto ha dado lugar a problemas que han debido ser abordados por la
jurisprudencia. Por ejemplo, en la Casacion N° 828-2014 se establecié cuando
el juzgador pretenda subsumir los hechos en una calificacion normativa distinta
a la propuesta por el Ministerio Publico, se debe tener en cuenta que “(...) tal
modificacion implicaria la variacion de la estrategia de defensa que exige el
conocimiento previo del imputado para garantizar su defensa y el contradictorio,
tanto mas si, constitucionalmente, esta proscrita la indefension” (Corte Suprema
de Justicia de la Republica, 2006, p. 8).

Por lo tanto, en ausencia de un procedimiento establecido para poder aplicar la
facultad de recalificacion de manera posterior al juicio oral, se debera tener
presente que, en ningun caso, su ejercicio podra vulnerar el derecho a la
defensa, manifestado en una imputacion necesaria y el derecho de

contradiccion.

Sobre esta problematica, a nivel jurisprudencial se han esbozado algunas
soluciones. Por ejemplo, la Casacion N° 20-2020/Ica determiné que recalificacion
en segunda instancia debe respetar el procedimiento establecido en el articulo
374 para el juicio oral (Corte Suprema de Justicia, 2022, p. 11). Sin embargo, no
resulta conveniente aplicar analégicamente un procedimiento a una instancia del
proceso no prevista por la norma, pues ello genera conflicto con el principio de
legalidad procesal. Ademas, no resuelve el problema en cuanto a la recalificaciéon

en sede casacional.

Adicionalmente, la Casacion N° 2256-2019/Selva central establecié que el limite
a esta prerrogativa del juez es el respeto al relato factico establecido por el fiscal
en su acusacion. Este limite también resulta insuficiente, pues el derecho a
contradecir los “cargos” durante el proceso no se limita al plano factico, sino
también a la calificacion penal que estos merecen. Por otro lado, la Casacion N°
904-2020/Callao determiné que la recalificacion puede efectuarse en tanto se
repete la homogeneidad del bien juridico. Ello se acerca mas a un limite
razonable, pero no deja de ser cierto que pueden existir tipos penales con mismo
objeto de proteccion que disten mucho en cuanto a sus elementos tipicos. Por
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ejemplo, los delitos de la administracion publica, como el trafico de influencias,

el peculado y la colusion en ambas modalidades.

En ese sentido, se proponen dos criterios para delimitar la facultad de
recalificacion de los jueces penales en segunda instancia y, mas que nada, en
sede casacional. El primero es que la facultad recalificadora de los hechos debe
ser irrestricta cuando favorezca al reo. Ello, en atencion al principio de
favorabilidad, que obliga a que los conflictos normativos que surjan en el proceso
deben ser resueltos mediante la interpretacion que resulte mas provechosa para
el titular del derecho. Asi lo establece el articulo 139, numeral de la Constitucion
Politica del Peru, asi como el articulo 9 de la Convencidon Americana de Derechos
Humanos. Lo propio se expresa en el articulo 15, numeral 1, del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y el inciso 2 del articulo 24 del

Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Por tanto, no cabe imponer limites a esta facultad jurisdiccional cuando esta sea
ejercida para reducir la responsabilidad o la gravedad de los hechos atribuidos
al imputado. En ese caso, es claro que nadie tendria interés en contradecir o

defenderse de una imputacion que favorezca su liberad.

Como segundo criterio, se propone que la facultad de recalificacion en sede
casacional se vea limitada a precisiones sobre la correcta aplicacion de la norma
penal, pero que esta no pueda abarcar los elementos esenciales del tipo base.
Bajo estos parametros podria descartarse o considerarse la concurrencia de
agravantes y atenuantes que no fueron considerados en la acusacion, factores
considerados para la cuantia de la pena o, incluso, modificar el titulo de la

imputacién en el caso de delitos de dominio.

Sin embargo, tal como se ha desarrollado hasta el momento, en el caso de delitos
de infraccion de deber, el titulo de imputacién se convierte en elemento del tipo,
pues la concurrencia de la condicién de funcionario es necesaria para la comision
del delito. Siendo asi, no debe admitirse que, en sede casacional se modifique
el titulo de imputacion de un delito de colusién agravada, variandolo de complice

a autor, pues ello implicaria una modificacién sustancial.
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En ese sentido, es incorrecto que la ausencia de la condicion de funcionario en
el caso de una imputacion por colusion a titulo de autor automaticamente derive
en una imputacion a titulo de autor, como si se tratase de delitos residuales, o
como si la condicion de funcionario fuese un elemento agravante en un delito
especial impropio. Muy por el contrario, a partir de la determinacion del titulo de
imputacion es que se debe construir la totalidad de la imputacion. Por ejemplo,
se puede plantear el supuesto de que se siga un proceso contra dos personas
por el delito de colusidon agravada, con sendas imputaciones a titulo de autor y
complice. Si se descubre que el autor, en realidad, no ostentaba la condicion de
funcionario ni revestia el deber especial, el delito, sencillamente, dejaria de

existir, puesto que no puede haber un acuerdo colusorio entre particulares.

Por estas consideraciones, es claro que el titulo de imputaciéon se erige como
elemento esencial del tipo base en el caso de la colusion agravada, por lo que
una modificacion del mismo en los términos desarrollados en los acapites previos
no seria posible desde una perspectiva procesal. Ello, sin perjuicio del principio
de prohibicion de reforma peyorativa, que opera solo de manera circunstancial

en el caso concreto.

5.2.5Toma de postura sobre el problema principal 2:

El deber especial que reviste al funcionario publico es una condicion necesaria
para poder ser considerado autor de un delito de colusién en cualquier de sus
modalidades. Ahora, este deber especial no se limita a quienes formen parte de
la carrera administrativa, sino a todos a aquellos que, sea cual sea la naturaleza
de su vinculo contractual, ostenten funciones publicas, las cuales se manifiestan
en poder un decisorio o capacidad de vincular a la administracion publica

mediante sus actos.

En el caso concreto, es cierto que los presupuestos y condiciones técnicas
establecidas por el proyectista estan sometidas a aprobacion de la entidad. Sin
embargo, la capacidad de decision no implica tener la palabra final o autoridad
absoluta sobre una materia en la administracion. El control, visado y aprobacion
de documentos y decisiones es propio del funcionamiento de la administracion.

Si la ratificacion por parte de un superior jerarquico eliminara la posibilidad de
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ostentar poder decisorio, solo los funcionarios de alto rango podria ser autores

de colusion.

De hecho, la necesaria ratificacion o aprobacion del area usuaria de la entidad
mas bien acredita que el proyectista, al brindar el servicio de elaboracién del
expediente técnico, pasa a ubicarse dentro del organigrama estatal. Es asi que,
segun los criterios desarrollados, podria considerarse como funcionario publico

para efectos penales.

Por otro lado, el reglamento de la LEC impone al proyectista otras funciones
esenciales, como la absoluciéon de consultas sobre la ejecucion de la obra
(articulo 193°). ElI mismo articulo también prevé que si estas consultas no son
absueltas por el proyectista, lo hara propia entidad. De esto se deduce un poder

decisorio, ya que, de emitir opinion, esta sera vinculante.

En resumen, la labor del proyectista que realiza el expediente técnico se erige
como un claro ejemplo de un prestador de servicios que adquiere vinculacion
con la funcion publica, cercania e influencia sobre la disposicion patrimonial del
Estado y, en consecuencia, se hace titular del deber especial que sustenta la

punibilidad en los delitos contra la administracién publica.

En el caso, el sefior Martinez Sardén ostenté un titulo habilitante, que se
manifestdé en el contrato por el cual fue designado proyectista. También ejercié
funcién publica, en la medida que determiné las caracteristicas de la obra, asi
como su valor referencial. De hecho, estas potestades fueron utilizadas para
realizar el riesgo tipico, pues se distorsion6 la correcta elaboracién del
expediente técnico para favorecer a quien, en ultima instancia, seria el consorcio

ganador del concurso.

Asi, es de verse que la participacion de Martinez Sardén no fue meramente como
“‘interesado”. Su actuacion, en los términos utilizados por Batarrita, se dio “desde
dentro”. Como proyectista, asumié voluntariamente el deber funcional de tutelar
la correcta asignacion del presupuesto publico. No obstante, este deber positivo

fue infringido, con lo cual debid ser imputado a titulo de autor. Su vinculacion con
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el consorcio ganador no es un impedimento para ello ni lo coloca del lado de los
particulares. Esto, debido a que la distorsién y difuminacion de los limites entre
lo publico y lo privado es, justamente, una de las caracteristicas del delito de

colusion.

Ahora bien, existe un impedimento procesal para efectuar una recalificacion
semejante en cuanto al titulo de imputacidon. No se trata del principio de
prohibicién de reforma peyorativa, el cual es aludido en la casacion bajo analisis.
Dicho principio es circunstancial, pues depende qué partes hayan recurrido la
sentencia de vista. Sin embargo, en cualquier caso, la modificacién del titulo de
imputacion en sede casacional seria una variacion sustancial que no puede sino
vulnerar el principio de imputacién necesaria, el cual es un pilar del derecho a la
defensa. Esto, debido a que el titulo de imputacién no es una circunstancia
accesoria al delito, sino que debe ser el punto de partida a partir del cual se

construye la imputacion factica y se realiza su calificacion juridica.

VI. CONCLUSIONES

En el presente analisis, se han abordado los dos problemas principales
planteados, los cuales tienen que ver con la imputacién de los sefores Lipe
Lizarraga y Martinez Sardén. El primer problema consiste en determinar el delito
que debid ser atribuido a los intervinientes en la elaboracion del expediente
técnico. El segundo problema se vincula con el titulo de imputacion que merecen
dichos intervinientes. En especial, con el que merece el proyectista designado
para elaborar el expediente técnico de la obra. Luego de abordar cada problema

de manera independiente, se puede arribar a las siguientes conclusiones:

o La Sala Penal Permanente recay6 en una confusion entre las fases del iter
delictivo y las etapas del proceso de contratacion. Las etapas del
procedimiento de contratacion se denominan etapa de actos preparatorios,
etapa de seleccion y etapa de ejecucion contractual. Nada tienen que ver
con la fase de actos preparatorios y la fase de ejecucion pertenecientes al

iter delictivo.
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La fase de ejecucion del delito de colusidon agravada inicia con la
intervencién de los funcionarios en el proceso de contratacion (en
cualquiera de sus etapas), y culmina cuando se produce el perjuicio
patrimonial, momento en el cual se consuma el delito. Siendo asi, los actos
tipicos que se den durante la etapa de actos preparatorios de la
contratacion se encuentran dentro iter delictivo del delito de colusion

agravada.

Ambas modalidades del delito de colusion (simple y agravada) son
auténomas. La colusién agravada sanciona la defraudacion patrimonial al
Estado mediante la intervencion en el proceso de contratacion, para
distorsionarlo y favorecer al interesado. Si bien se trata de un delito de
lesion, es posible que la defraudacion patrimonial no se produzca. Si ello
ocurre, los actos realizados podran sancionarse como tentativa de colusién
agravada, en la medida que hayan generado un riesgo concreto de
defraudacion patrimonial. Por el contrario, la colusién simple sanciona el
acuerdo subrepticio previo. En consecuencia, es considerada como un acto
preparatorio punible, cuya criminalizacion responde a la especial
peligrosidad que supone para un interés colectivo, como lo es el correcto

funcionamiento de la administraciéon publica.

La Corte Suprema, en lugar de poner el foco sobre las fases de la
contratacion, debid utilizar criterios de imputacion objetiva y atender a las
actuaciones concretas de ambos intervinientes. Sin duda, estas
contribuyeron a la puesta en peligro del interés protegido y guardan relacion
de riesgo con la defraudacion patrimonial que finalmente se produjo. Por
tanto, la actuacion de los imputados Lipe Lizarraga y Martinez Sardén debid

ser subsumida en el delito de colusion agravada.

Sobre el segundo problema principal, se aprecia que, en instancias previas,
se aplico la teoria de dominio del hecho. La Corte Suprema corrigié esta
equivocacion dogmatica y aplicé la teoria de infraccidn de deber. En base

a ello, estimé que el sefior Lipe Lizarraga, en tanto funcionario publico,
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debid responder a titulo de autor por el quebrantamiento del deber especial.
Ello es correcto, debido a que la teoria de dominio del hecho no puede ser
aplicable a delitos de infraccidon de deber, como lo es el delito de colusion

en cualquiera de sus modalidades.

Sin embargo, la condicion de funcionario no se limita a aquellos
comprendidos en la carrera administrativa. EI concepto de funcionario
publico para efectos penales es amplio (aunque no “abierto”). En el caso de
los contratistas, precisa de dos requisitos. Estos son, por un lado, la
ostentacion de un titulo habilitante que vincule a la persona con la funcion
publica y, en segundo lugar, el ejercicio efectivo de esta funcién, que se
manifiesta en la potestad decisoria, la influencia en la disposiciéon de

patrimonio publico y la ubicacion dentro del organigrama estatal.

El sefor Martinez Sardon determind las caracteristicas del proyecto y su
valor referencial. Su participacion esta contemplada por el reglamento de la
Ley de Contrataciones con el Estado como un elemento esencial del
proceso de contratacion. Asi, a pesar de que el expediente técnico esta
sujeto a aprobacion por parte del area usuaria, se ubica dentro del

organigrama estatal. En consecuencia, debio ser imputado a titulo de autor.

Ahora bien, en ningun caso, dicha modificacion podria haber sido efectuada
en sede casacional. En la casacion bajo analisis se alude a la prohibicién
de modificar la imputacion por el principio de prohibicion de reforma en
perjuicio. Sin embargo, aquel no es el unico impedimento procesal. Una
recalificacion habria vulnerado el principio de imputacion necesaria, el cual
es un pilar del derecho a la defensa. Ello, dado que el titulo de imputacion
no es una mera cuestidén accesoria, sino el punto de partida a partir del cual
se construye la imputacién, por tratarse de un elemento del tipo penal en

los delitos de infraccidon de deber.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 3490-2022/AREQUIPA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo. Colusién. Elementos. Reparacion Civil. Alcance

Sumilla: 1. Lo pertinente en materia de prueba por indicios es que la Fiscalia afirme los hechos
que constituyen los indicios pertinentes y, como tales indicios son hechos o circunstancias, el
6rgano jurisdiccional no puede incorporar de oficio tal o cual hecho-indicio. &mgldice
propiamente, no se han incorporado hechos-indicio de oficio, que tergiversen la acusacion. Dada
la extension de la causa y la pluralidad de datos facticos y elementos de prueba en apoyo de las
afirmaciones de hecho, el 6rgano jurisdiccién no introdujo hechos distintos, mas alla de la
precision de determinados hechos que en nada alteran su estructura y modo de ejetacion.
relevancia de la resoluciéon del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas estriba
en que no es posible ampararse en el Informe Especial en todo aquello que la primera descarto,
siempre y cuando en el curso del proceso penal no se han incorporado pruebas que expresamente
descarten los aspectos facticos declarados acreditados por la aludida resolucion administrativa.
3. Ante una delegacion —sin cadena de competencias expresamente contempladas en el acto de
delegacion [vid.: Resolucién de Alcaldia 026-2011/MDASA, de trece de enero de dos mil
once]- obviamente efectuada antes de los hechos, de la que no se desprende que se hizo
torcidamente —con abuso o desviaciéon de poder—, para apartarse de toda responsabilidad directa
en la licitacién y en la ejecucion del contrato correspondientsplp corresponde al alcalde

como 6rgano delegante un deber residual de evitacién de un desempefio delictivo del 6rgano
delegado (el gerente Municipal) y de sus demas funcionarios subordinados —posiciéon de garante
residual y, por tanto, solo puede responder del mismo hecho delictivo en comisién por omision
por no evitar el delito e infringir la vigilancia y control, y nunca por encima de lo tolerable].
Cabe puntualizar, ademas) ue no se trata de imputar al 6rgano delegante un conocimiento de
determinada irregularidad sino de que conocié la existencia tant de goncierto entre el
funcionario delegado y demas subordinados, com@)dk (comision de actos fraudulentos en
perjuicio del tesoro municipad. Esta probado, por la acreditacion del delito, el dafio sufrido por

el Estado. El dafio moral se aprecia equitativamente en funcién a su magnitud —a lo sucedido con
las contrataciones cuestionables y el monto dinerario que importd, al menoscabo sufrido: ex
articulo 1984 del Cédigo Civil-sin que para ello exista férmula matematica y exacta para cada
supuesto.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, cinco de enero de dos mil veinticuatro

VISTOS; en audiencia publica: 10S recursos de casaciéon, por las
causales dendbservancia de precepto constitucional, quebrantaniento de precepto procesal,
infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de mativacion interpuestos por la
sefioa PROCURADORAPUBLICA ADJUNTA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA y por la defensa de los encausadogAa® JULIO CANDIA
AGUILAR, REYNALDO DiAz CHILO, JOSE LUIS RiOS SANCHEZ, JUAN JESUS
LIPE LIZARRAGA y SANDRO CONSTANTINO MARTINEZ SARDON contra la
senteicia de vista de fojas tres mil seiscientos dos, de dieciocho de
noviembre de dos mil veintidés, que confirmando en un extremo y
revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas dos mil
ochocientos cuatro, de treinta de diciembre de dos mil veintiuno,
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(i) condené a Candia Aguilar y Diaz Chilo como autores y a Rios Sanchez
como ®mplice primario del delito deplusion agravada en agravio del Estado

— Munidpalidad de Alto Selva Alegr@ seis afios de pena privativa de
libertad y tres afios de inhabilitacionij)(condené a Lipe Lizarraga y
Martinez Sardén como complices del delitocdiesion simple en agravio del
Estado— Municipalidad de Alto Selva Alegre a tres afios de pena privativa
de libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de tres afios, y tres
afios de inhabilitacion; yiji{) fij6 en seiscientos treinta y seis mil sesenta
solescon treinta y ocho céntimos mas los intereses legales el pago que por
concepto de reparacion civil (dafio patrimonial) pagaran solidariamente a
favor del Estado; con todo lo demas que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioRiSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Preliminar - A. Que lassentencias de mérito, en atencién, ademas,

ala revision del conjunto de la informacién relacionada con el proyecto de
inversion publica denominado “Mejoramiento y Ampliacion del Servicio de
Seguridad Ciudadana, distrito de Alto Selva Alegre, de la provincia de
Arequipa — region Arequipa”’ —en adelante, el Proyecto— declararon probado
los siguientes hechos en que los que estuvieron involucrados el alcalde Julio
Candia Aguilar (alcalde distrital), los funcionarios publicos municipales
Reynaldo Diaz Chilo (subgerente de Servicio Comunal y Social y presidente
del Comité Especial), Juan Jesus Lipe Lizarraga (subgerente de Logistica y
Servicios Generales, y miembro del Comité Especial), asi como Sandro
Constantino Martinez Sardd@xtraneus (ingeniero de sistemas, contratado
por la Municipalidad agraviada para elaborar el expediente técnico del
Proyecto). Los cargos estan en funci@mmero, a la contratacion y
elaboracion del expediente técnico del Proyecto a cargo del encausado
Martinez Sarddn; ysegundo, a la Licitacién 001-2012-CE/MDASA, gue dio
lugar al contrato 004-2012-CE/MDSA, de veintidos de febrero de dos mil
doce, con el Consorcio, representado por José Luis Rios Sanchez.

* Preliminar — B. En la base de datos del Banco de Proyectos del Sistema
Nacional de Inversién Publica con fecha trece de octubre de dos mil ocho se
registro el Proyecto con Codigo SNIP 98608, cuyo objetivo era el eficiente y
mayor cobertura de la prestacién del servicio de seguridad ciudadana a la
poblacion del distrito de Alto Selva Alegre, bajo un costo proyectado de
inversion de un millén quinientos treinta y seis mil seiscientos trece soles
con noventa y ocho céntimos. En este Proyecto se establecié una inversion
para la elaboracién de estudios definitivos (expedientes técnicos) de trece
mil novecientos sesenta y nueve soles, por el que corresponderia la
convocatoria a uproceso de seleccion. De otro lado, lo aprobado a nivel de

los estudios de pre inversion y de la viabilidad otorgada al Proyecto en dos
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mil ocho se consideraba una soluciérnadio enlace, la cual fue variada por

la Administracion a una solucion €élera optica.

o 1. En razdn al ejercicio de sus cargos, los funcionarios municipales se
organizaron entre ellos, anteponiendo sus propios intereses a los de la
Municipalidad, y acordaron con determinados proveedores un fraude a la
entidad, tanto en la elaboracion del Proyecto como en su ejecucion. Se
vulnerd el orden legal regular que se debe observar en todo procedimiento
de contratacion en el que participa el Estado, asi como las exigencias legales
para el pago de contratos. ElI Proyecto, a la fecha del pago del precio
convenido, no se encontraba operativo, incluso hasta el momento de
realizada la verificacion por parte de la Comisién Auditora, por lo que no
cumplio el objetivo para el que fue concebido, lo que generd un perjuicio
economico de dos millones ciento mil diez soles con cincuenta y ocho
céntimos. Asimismo, como consecuencia directa de estas conductas, a marzo
de dos mil trece, se produjo una deuda de treinta y seis millones novecientos
veintinueve soles con cuatro céntimos por el uso de infraestructura ajena,
ante el incumplimiento contractual.

o 2. En los actos preparatorios de la contratacion para la modificacion del
proyecto, los funcionarios publicos encausados cotizaron en reiteradas
oportunidades con determinados proveedores, a sabiendas que estaban
vinculados entre si, por lo que establecieron irregularmente los valores
referenciales que originaron los contratos relacionados con el Proyecto.
Utilizaron cotizaciones carentes de veracidad para determinar los valores
referenciales de los procesos de seleccion convocados para la ejecucion del
Proyecto. Por ello, beneficiaron en el proceso de seleccion y ejecucion
contractual al Grupo Empresarial Soluciones-Andina —en adelante, el
Consorcio—, el mismo que tiene dos consorciados; el primero cotizo para la
modificacién del Proyecto y para la determinacion del valor referencial de
los procesos de seleccion, mientras el segundo es una empresa extranjera
cuyo representante legal es el mismo de la primera empresa consorciada.

o 3. El representante legal del Consorcio declaré a la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria (SUNAT) como direccion de sus
almacenes en la ciudad de Arequipa, la misma direccion del consultor que
elaboré el expediente técnico del Proyecto: Avenida Principal doscientos
veintinueve — Sabandia.

o 4. El alcalde Candia Aguilar hizo caso omiso a las comunicaciones
realizadas por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), por la Sociedad Eléctrica del Sur Oeste Sociedad Andnima (SEAL)
y por el Organismo Supervisor de la Inversiobn en Energia y Minas
(OSINERGMIN), que pusieron en su conocimiento irregularidades en la
integracion de las bases del proceso de seleccion y el incumplimiento de una
de las obligaciones contractuales del Consorcio, previo a la realizacién del
pago total de la prestacion, relacionadas con la falta de autorizacién del uso
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de postes; ademas de haberse modificado ilegalmente el contrato,
viabilizando el pago total al Consorcio cuando no habia ejecutado la
prestacion a la cual se obligd, e incluso devolviéndole la carta fianza emitida
a favor de la Entidad sin la deduccion de la penalidad respectiva.

o 5. Las imputaciones especificas son:

A. Encausado ANDIA AGUILAR, alcalde de la Municipalidad distrital de

Alto Sdva Alegre.

* A.1 Definié conscientemente un escenario funcional dentro de la

gestion administrativa para desviar responsabilidades y poder, de forma

directa e indirecta.

* A.2 No observé una comunicacion del OSCE que indicaba que el

proceso de la LP 001-2012-CE/MDASA se declare nulo (en el que

participaba Unicamente el consorcio Soluciones — Andina), a causa de la
no integracién de las bases y garantia de carta fianza solo a nombre de
una las empresas consorciadas, Soluciones del Peru Sociedad Anénima

Cerrada.

* A.3 Omiti6 intencionalmente la declaratoria de nulidad de oficio
formulada por la empresa ELINSE a pesar que manifiestamente se
sustentaba en una transgresion normativa.

* A4 Dej6 de actuar intencionalmente frente al incumplimiento
contractual del consorcio, a pesar de que las entidades competentes
(SEAL y OSINERGMIN) le dieron a conocer dicho extremo.

* A.5 Dio tramite, desde su despacho, sin observacion alguna, a la carta
flanza 10320528-000 alcanzada por el Consorcio, la que no garantizaba
al mismo sino solo a Soluciones del Pera Sociedad Anénima Cerrada,
esto es, que no podria ejecutarse ante algun incumplimiento del
Consorcio, a pesar de haber conocido dicha situacion con anterioridad.
Es mas, la garantia fue presentada después del vencimiento de la
misma: uno de octubre de dos mil doce.

* A.6 No observoé el procedimiento para el pago total del contrato —mas
aun si el tipo de ejecucion contractual era bajo la modalidéaleen
mano—, a pesar de conocer tales circunstancias y tomar conocimiento
de ello nuevamente el dia de la inauguracion de la obra respecto al
incumplimiento contractual del consorcio (ocho dias antes del ultimo
pago por la totalidad de la obra).

* A.7 Dej6 de observar la ilegalidad de la modificacion de la forma de
pago del contrato de la licitacion publica 001-2012-CE/MDASA, no
obstante haber tomado conocimiento previo de sus antecedentes. La
misma circunstancia también se dio respecto de la modificacién del
proyecto referido al tipo de solucion (de radio enlace a fibra optica) y
la ampliacién de plazo, tramitado como adicional y deductivo.

B. Encausado IPE LIZARRAGA, subgerente de Logistica y Servicios

Generales de la Municipalidad —designado el cinco de enero de dos mil
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once, a la fecha de examen) y miembro del Comité Especial de la LP

01-2012-CE/MDASA, designado mediante Resolucion de Gerencia

003-2012-GM/MDASA, de cinco de enero de dos mil doce.

* B.1 No considero el presupuesto de la obra consignado en el expediente
técnico aprobado para la determinacion del valor referencial del
proceso, pese a lo cual, y sin corresponder, cotizé directamente con
empresas relacionadas entre si tanto para la contratacion del consultor
gue elaboré el expediente técnico del proyecto, como para la
contratacion del proveedor que se encargaria de la implementacion y
puesta del mismo. Ello evidencio su actitud dolosa y su vinculacion
con las citadas empresas. Ademas, utilizO cotizaciones carentes de
veracidad.

* B.2 Participo en el Comité Especial que elaboro las bases que establecio
como objeto del proceso la adquisicion de bienes, no obstante que el
sustento fue el expediente técnico que lo consider6 como una obra.
Tampoco integré las bases con las consultas y observaciones que
absolvieron.

* B.3 Asignd puntajes que no correspondian al postor ganador, tanto en la
evaluacion técnica y como en la econdmica. Aceptd una carta fianza
gue fue emitida a nombre de una de las empresas consorciadas. Ello
coadyuvo en la generacion de un perjuicio econémico de dos millones
ciento mil diez soles con cincuenta y ocho céntimos y una deuda de
treinta y seis mil novecientos veintinueve soles con noventa y cuatro
céntimos.

C. Encausado Bz CHILO, subgerente de Servicio Comunal y Social,
designado desde el uno de enero de dos mil once a la fecha del examen, y
presidente del Comité Especial de la LP 001-2012-CE/MDASA, a merito a
la resolucion de Gerencia 03-2012-GM/MDASA, de cinco de enero de dos
mil doce.

* C.1 Viabilizé la contratacion del consultor que elaboro el expediente
técnico con términos de referencia diferentes al proyecto declarado
viable. Suscribié el contrato de locacion de servicios profesionales
338A-2011-MDASA, de doce de julio de dos mil once.

C.2 Participé en el Comité Especial que elaboré las bases que

establecieron como objeto del proceso la adquisicion de bienes, pese a

gue el sustento del mismo es el expediente técnico que lo considera

como obra.

* C.3 ElI Comité Especial que presidié no integré las bases con las
consultas y observaciones que absolvieron.

* C.4 Asignoé puntajes que no correspondian al postor ganador tanto en
la evaluacion técnica como en la econdmica, y acepto una carta fianza
gue fue emitida a nombre de solo una de las empresas consorciadas.
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* C.5 Emiti6 conformidades por los componentes del proyecto que no
fueron instalados y puestos en funcionamiento, es decir sin que la
solucion esté operativa, ni contar con el visto bueno del supervisor del
Proyecto, con lo que favorecio al postor con la devolucion de la carta
flanza. Incluso, admiti6 modificaciones prohibidas al contrato y
proyecto (respecto de la forma de pago, cambio de parte del objeto
del contrato y ampliacién del plazo).

* C.6 Dej6 de alertar o informar sobre el incumplimiento de las
prestaciones a las cuales se obligé el consorcio a efecto de que no se
ejecute el pago total del contrato y a pesar que el contrato se pactd
con una ejecucion de llave en mano. Incumplié sus funciones,
privilegiando los intereses privados sobre los intereses de la Entidad y
a pesar de no contar con la especialidad para validar el cumplimiento
por parte del contratista.

* C.7 Coadyuvo en la generaciéon de un perjuicio econdmico de dos
millones ciento mil diez soles con cincuenta y ocho céntimos y una
deuda de treinta y seis mil novecientos veintinueve soles con noventa
y cuatro céntimos.

D. Encausado MRTINEZ SARDON, extraneus.

* D.1 Colabor6 dolosamente en un delito doloso ajeno. Es ingeniero de
sistemas. El articulo 11 de la norma G.030 del Reglamento Nacional de
Edificaciones establece como responsable de proyectos especializados,
tales como redes de informacion y otros, a profesionales especialistas.
La norma EM.200 (instalacion de comunicaciones), en su articulo 5.1.4
(no en el articulo 4), preceptiua que el proyecto técdigoera ser
firmado y sellado por un ingeniero electrénico o de telecomunicaciones
colegiado y habilitado por el Colegio de Ingenieros del Perd. Pese a
ello acepté que la Municipalidad distrital de Alto Selva Alegre lo
contrate como consultor, sin ninguna licitacion. Finalmente realizo el
proyecto de la obra.

* D.2 El doce de julio de dos mil once suscribio indebidamente el
contrato de locacion de servicios profesionales 338-A-2011MDASA,
de doce de julio de 2011, al no tener la condicidon requerida por las
normas antes citadas, con el gerente municipal Daniel Gbmez
Benavente. Ademas, sefialé como domicilio la avenida principal
doscientos veintinueve del distrito de Sabandia — Arequipa, que es la
misma direccion que el Consorcio ganador de la buena pro de la LP
001-2012-CE/MDASA declar6 como almacén en Arequipa.

* D.3 En el expediente técnico entregado por el encausariNEz
SARDON se advirtid un incremento de trescientos cincuenta por ciento
en comparacion al presupuesto del proyecto declarado viable en el afio
dos mil ocho para el sistema de monitoreo y vigilancia (de seiscientos
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ochenta y dos soles con veintiocho céntimos a dos millones ciento
veintiséis mil ciento tres soles con diez céntimos).

* D.4 Sin tener vinculo contractual con la agraviada, en forma concertada
con el alcalde y funcionarios de la entidad, se pronuncio
favorablemente por el uso de la solucion de fibra Optica, en
contravencion con el articulo 143 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

* D.5 Amplio irregularmente el presupuesto y contempld, en resumen,
una instalacion de video vigilancia que contenia dentro de sus
elementos 0 metas una parte relacionada a computadoras y medios
informéticos, ejecutables a nivel de una contratacion de obra. Dicho
proyecto era de interés del alcalde antes de su eleccion como autoridad
edil, conforme figura de su Plan de Gobierno registrado en la pagina
Web del Jurado Nacional de Elecciones.

SEGUNDO. Que, respecto del tramite de la causa, se tiene lo siguiente:

1. La Fiscalia provincial formul&cusacion por delito decolusion. Solicito,
entre otros, para AR JULIO CANDIA AGUILAR, REYNALDO Diaz
CHILO, JUAN JESUS LIPE LIZARRAGA Yy SANDRO CONSTANTINO
MARTINEZ SARDON, a los tres primeros como autores y al ultimo como
complice primario, diez afios de pena privativa de libertad.

2. Luego de dictarse eduto de enjuiciamiento por el Tercer Juzgado de
Investigacion Preparatoria y realizarse el juicio oral, publico y
contradictorio por el Juzgado Penal Unipersonal Transitorio
Supraprovincial Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios
de Arequipa, se emiti0 Isentencia de primera instancia de fojas dos mil
ochodentos cuatro, de treinta de diciembre de dos mil veintiuno, que
condené a () Candia Aguilar y Diaz Chilo como autores y a Rios
Sanchez como complice primario del delito adusion agravada en
agravio del Estado — Municipalidad de Alto Selva Alegrseis afios de
penaprivativa de libertad y tres afios de inhabilitacidn); dondené a
Lipe Lizarraga y Martinez Sardén como complices del delitootision
simple en agravio del Estado — Municipalidad de Alto Selva Alegre a tres
afiosde pena privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el
plazo de tres afios, y tres afios de inhabilitacioniiyfijo en seiscientos
treinta y seis mil sesenta soles con treinta y ocho céntimos mas los
intereses legales el pago que por concepto de reparacion civil (dafio
patrimonial) pagaran solidariamente a favor del Estado.

3. Los encausados condenados interpusieaurso de apelacion. Concedido
el citado recurso, elevado al Tribunal Superior y culminado el
procedimiento de segunda instancia, la Sala de Extincion de Dominio
profirid la sentencia de vista de fojas tres mil seiscientos dos, de dieciocho
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de noviembre de dos mil dieciocho, gueafirmé la sentencia de primera
instanca.

4. Contra lasentencia de vista la sefiora Procuradora Publica Adjunta de la
Contrdoria General de la Republica y la defensa de los encausados Omar
Julio Candia Aguilar, Reynaldo Diaz Chilo, Juan Jesus Lipe Lizarraga y
Sandro Constantino Martinez Sarddn promoviem@arso de casacion,
conedido por autos de fecha seis y doce de diciembre de dos mil
veintidos.

TERCERO. Que los planteamientos casacionales son los siguientes:

o 1. El PROCURADORPUBLICO en su escrito deecurso de casacion de fojas

tres mil ochocientos sesenta y cinco, de veintinueve de noviembre de dos mil
veintidos, invocé los motivos de casacion de inobservancia de precepto
constitugonal, infraccién de precepto material y vulneracién de la garantia
de motivacion (articulo 429, incisos 1, 3 y 4, del Cddigo Procesal Penal —en
adelante, CPP—plante6 la viabilidad del dafio extrapatrimonial (dafio a la
imagen institucional), negada por el Tribunal Superior.

o 2. El encausado RS SANCHEZ en su escrito decurso de casacion de fojas

tres mil ochocientos setenta y ocho, de dos de diciembre de dos mil
veintidos, invoc6 los motivos de casacion de inobservancia de precepto
constituéonal, vulneracién de la garantia de motivacion y apartamiento de
doctrina jurisprudencial (articulo 429, incisos 1, 4 y 5, del CPP). Desde el
acceso excepcional propuso determinar el alcance de la prueba por indicios en
lo que respecta al pacto colusorio, definir si corresponde inutilizar una
pericia institucional trasladada procedente de un procedimiento
administrativo, establecer si puede condenarse sin pericia respecto a la real
dimension del perjuicio patrimonial y cual es el grado de eficacia y
vinculatoriedad de la prueba trasladada.

o 3. El encausado ANDIA AGUILAR en Su escrito deecurso de casacion de

fojas tres mil novecientos setenta y seis, de dos de diciembre de dos mil
veintidos, invocé los motivos de casacion de inobservancia de precepto
constituéonal, quebrantamiento de precepto material e infraccibn de
precepto material (articulo 429, incisos 1, 2 y 3, del CPP). Desdessl
excepcional propuso determinar si la concertacion puede realizarse mediante
condudas omisivas, cual es el alcance del deber de vigilancia respecto de la
delegacion de competencias en el caso concreto, y se defina la potestad
judicial para fijar indicios y demas criterios para la aplicacion de la prueba
indiciaria.

o 4. El encausado @AVEZ CHILO en su escrito decurso de casacién de fojas

tres mil novecientos noventa y ocho, de seis de diciembre de dos mil
veintidos, invocé los motivos de casacion de inobservancia de precepto
constituconal, quebrantamiento de precepto material y apartamiento de
doctrina jurisprudencial (articulo 429, incisos 1, 3 y 5, del CPP). Desde el

- 8-
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acceso excepcional propuso determinar si cabe valorar como indicio la decisiéon
del Tribunal Superior de la Contraloria General de la Republica y, en su
mérito, el valor del Informe Especial de la Contraloria General de la
Republica y su exigencia de motivacion.

o 5. El encausado IBE LIZARRAGA en su escrito deecurso de casacion de

fojas cuatro mil cuarenta y ocho, de siete de diciembre de dos mil veintidos,
respecto de la reparacion civilyoco el motivo de casacion de infraccion de
precepto material (articulo 429, inciso 3, del CP&stuvo que medié una
aplicacionultra petitade la pretension; que no se motivo el pago solidario
de la reparacion civil, que no se motivo el nexo causal y si €l tuvo
participacion en la ejecuciéon del contrato.

o 6. El encausado WMRTINEZ SARDON en su escrito decurso de casacion de

fojas cuatro mil setenta y siete, de siete de diciembre de dos mil veintidds,
invoc6 el motivo de casacién de inobservancia de precepto constitucional
(articulo 429, inciso 1, del CPP). Desde asbteso excepcional propuso
determinar si es valido un Informe Especial si un auditor gubernamental
ejerce el cargo pese a que se incurrid en nepotismo; si es valido acusar a
quien no fue incluido como investigado en el Informe Especial de
Contraloria, asi como si puede imponerse inhabilitacion sin pedido expreso
del Ministerio Publico y aplicar la legislacion para edificaciones para
contrataciones del Estado que no impliquen habilitaciones Urbanas, y si la
méaxima de experiencia, de que nadie presta servicios sin la retribucion que
corresponda, es aplicable a su caso.

CUARTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas ochocientos
cincuenta y siete, de veintiséis de junio de dos mil veintitrés, del cuaderno
formado en esta sede suprema, es materia de dilucidacion:

A. Las causales déndbservancia de precepto constitucional, quebrantamiento de
precepto procesal, infraccidn de precepto material y vulneracion de la garantia de
motivacion: articulo 429, apartados 1, 2, 3y 4, del CPP.

B. Examinar, desde elobjeto penal, la pertinencia de las normas
extrapenales para definir el dmbito del deber de vigilancia del
funcionario delegante, los indicios que pueden utilizarse en delitos
funcionariales —y si cabe, ademas, la incorporacion de indicios “de
oficio”- y cdmo se han de entender los demas requisitos de la prueba
indiciaria, cual es la relacién entre Informe Especial y la resolucion
del Tribunal Superior de la Contraloria General de la Republica, qué
tipo de prueba pericial es la pertinente y si medié una prueba
trasladada, si la concertacion se desprende de la prueba valorada, y si
se utilizé prueba trasladada.

C. Por otro lado, desde ebjeto civil, cabe controlar si medié un fallo
eXra petita, si se definidé correctamente el dafio extra patrimonial en
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delitos contra el Estado, y si se respetaron los criterios que definen la
responsabilidad civil y la solidaridad en su imposicion.

QUINTO. Que, instruidas las partes de la admisién del recurso de casacioén,
matgia de la resolucion anterior —con la presentacion de alegatos
ampliatorios por parte la defensa de los encausados Candia Aguilar y Rios
Sanchez-, se expidié el decreto de fojas ochocientos setenta y cuatro que
sefialo fecha para la audiencia de casacion el dia veintisiete de diciembre de
dos mil veintitrés.

SEXTO. Que, segun el acta adjunta, la audiencia publica de casacién se
realizé con la intervencion de la defensa de los encausados recurrentes Rios
Sanchez, Diaz Chilo, Martinez Sardon, Lipe Lizarraga y Candia Aguilar,
doctores Boris Fernando Barco Lecussan, Peter Hans Ureta Escobedo,
Romel Gutiérrez Lazo, Mauro Pari Taboada y Pablo Rogelio Talavera
Elguera, respectivamente, y del abogado delegado de la Procuraduria
Publica del Estado, doctor Jorge Enrique Delgado Linares.

SEPTIMO. Que, concluida la audiencia, a continuacion, e inmediatamente, en
la misma fecha, se celebro el acto de la deliberacion de la causa en sesion
secreta. Ese mismo dia se realizd la votacion correspondiente. Obtenido el
namero de votos necesarios (por unanimidad), corresponde dictar la
sentencia casatoria pertinente, cuya lectura se programo en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el andlisis de la censura casacional, desde las causales de
inohservancia de precepto constitucional, quebrantamiento de precepto procesal, infraccion de
precepto material y vulneracion de la garantia de notivacidn, estriba en establecer, desde

el objeto penal, (i) el &mbito del deber de vigilancia del funcionario delegante;
(i) los indicios que pueden utilizarse en delitos funcionariales —y si cabe,
ademas, la incorporacion de indicios “de oficio”- y como se han de entender
los demas requisitos de la prueba indiciaria) [a relacion entre Informe
Especial y la resolucién del Tribunal Superior de la Contraloria General de
la Republica;i¢) qué tipo de prueba pericial es la pertinente,qi medio y

se utilizo prueba trasladada, (vi) si la concertacion se desprende de la prueba
valorada. De otro lado, desde agJeto civil, (vii) si se dictd un falleextra
petita, {iii) si se definid correctamente el dafio extra patrimonial en delitos
contra el Estado, yiX) si se respetaron los criterios que definen la
responsabilidad civil y la solidaridad en su imposicion.

SEGUNDO. Preliminar. Que solo corresponde a la casacion la determinacion
de infracciones normativas, de caracter sustantiva o procesal, de jerarquia
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constitucional o legal ordinaria. No compete a la casacion realizar una
valoracion autonoma del material probatorio disponible.

« 1. Respecto de las reglas de Derecho probatorio, en el presente caso y
segunel ambito de los recursos, es de rigor examinar si éstas han sido
trasgredidas (relaciones entre el Informe Especial y la Resolucion del
Tribunal Superior de Responsabilidad Administrativas, ambas de la
Contraloria General de la Republica; prueba por indicios; pertinencia de la
prueba pericial; y, legalidad de la prueba utilizada). En cuanto a la
motivacion de la valoracion factica cabe fiscalizar si, dadas las pruebas
valoradas, las inferencias probatorias son racionales. Respecto del Derecho
penal sustantivo, tiene que establecer, desde el caso concreto, si se
respetaron las reglas sobre delegacion. Finalmente, en lo atinehjeoal

civil, si se cumplieron, de un lado, la estricta relacion entre pretension y parte
resolutiva de la sentencia; y, de otro lado, el ambito del fallo civil, la
referencia al dafio extrapatrimonial en orden al Estado, los elementos que
determinan la responsabilidad civil y lo referido a la solidaridad en el pago
de la indemnizacion.

o 2. En cuanto a larueba por indicios cabe recalcar que ésta no es un medio de
prueba, sino una técnica para la valoracion de los medios de prueba, basada
en la induccion de una determinada afirmacion factica (hecho presunto
juridicamente relevante, que en el proceso penal es el hecho delictivo a
probar), de una serie de circunstancias llamadas indicios. Es un juicio logico
por el cual, argumentando segun el vinculo de causalidad, que liga unos con
otros los acaecimientos naturales y humanos, puede inducirse la
subsistencia o el monto de ser de un determino hecho que nos es
desconocido, en consecuencia, de otro hecho o hechos que no son conocidos
[GIMENO SENDRA, VICENTE: DerechoProcesal Civil — Volumen ,I 2da.
Edicién, Editorial Colex, Madrid, 2007, p. 483]. La prueba por indicios
requiere, erprimer lugar, que los hechos base o indicios estén plenamente
probalos y, ensegundo, hay que determinar el razonamiento logico-
dedudcivo, conforme al cual, partiendo del hecho base o indicio se puede
inferir la conclusién. Es de acotar que, una vez plasmado el razonamiento en
la sentencia, este Tribunal Supremo no puede entrar a conocer de la
valoracion de la prueba efectuada&IO SENDRA VICENTE: Derecho
Procesal Penal, 3ra. Edicién, Editorial Civitas, Pamplona, 2019, pp. 143-
144].

o 3. Lo relevante es que la Fiscalia afirme los hechos que constituyen los
indicios pertinentes y, como tales indicios son hechos o circunstancias, el
organo jurisdiccional no puede incorporar de oficio tal o cual hecho-indicio.
En el sub judice propiamente, no se han incorporado hechos-indicio de
oficio, que tergiversen la acusacion. Dada la complejidad de la causa y la
pluralidad de datos facticos y elementos de prueba en apoyo de las
afirmaciones de hecho, el érgano jurisdiccién no introdujo hechos distintos,
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mas alla de la precision de determinados hechos que en nada alteran su
estructura y modo de ejecucion.

TERCERO. Que la acusacion tiene como sustento inicial el Informe Especial
446-2013-CG/CRS-EE, de veintiuno de agosto de dos mil trece, y, ademas,
el Informe Pericial Técnico 001-2016-GCG/CRS-IALA, incorporado como
anexo al Informe Especial, en tanto pericia institucional. En su virtud, y con
la concurrencia del material probatorio allegado al proceso, se acusé y
condeno a los encausados recurrentes Candia Aguilar, Diaz Chilo y Lipe
Lizarraga. Empero, como consecuencia de las sanciones disciplinarias
iImpuestas a instancia del Informe de Control 486-2013-CG/CRS-EE, de
trece de septiembre de dos mil trece, el Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas de la propia Contraloria General de la
Republica, emitio la Resolucion 162-2016-CG/TSRA-PRIMERA SALA, de
veinte de septiembre de dos mil dieciséis. Esta en lo pertinente —su objeto
abarcé el Proyecto “Mejoramiento y ampliacion del servicio de seguridad
ciudadana del distrito de Alto Selva Alegre” —comprendio el tercer tramo,
dividido en dos etapas e import6 la instalacién de un centro de control,
sistema de cuarenta camaras y un sistema de comunicaciones por un monto
de dos millones ciento veintiséis mil ciento tres soles con diez céntimos,
establecio lo siguiente:

1. La validacion del estudio de mercado no trasgredio la ley y no se acredité
gue no se respetaron los parametros entre la viabilidad del Proyecto (el
Plan de Implementacién no permite identificar los parametros con los
cuales se declar6 viable el Proyecto y por tanto si la aprobacion del
expediente de contratacion fue indebida). A ello se agrega que los
miembros del Comité Especial no tenian facultad para modificar la
modalidad de contratacion —la imputacion contra ellos, entonces, es
impertinente—.

2. El gerente Municipal no valido las irregularidades del Comité Especial
(no integrar las bases conforme a los pliegos absolutorios y de consultas
y observaciones). Las objeciones de la OSCE, por las que consider6 que
el proceso de licitacion debia anularse, no pudieron cumplirse porque el
Oficio D-431-2021/DSU-PAA llegdé con posterioridad a la conclusion
del proceso de seleccion y a la suscripcibn del contrato. El
pronunciamiento del gerente Municipal, materia del oficio 116-2021-
GM/MDASA.

3. La adenda que suscribié el gerente Municipal fue una adecuacion de la
normativa que debia aplicarse a la adquisicion de bienes, por lo que no se
puede considerar que permiti6 pagos parciales al consorcio por bienes
gue no fueron entregados a la Municipalidad y no se encontraban
operativos dado que en el contenido de la referida adenda no se dispuso
pago alguno sino la facultad de efectuarlo precisandose incluso las
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condiciones bajo las cuales debian otorgarse los pagos. No se incumplio,
por tanto, el articulo 180 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado —en adelante, LCE—.

. En la designacion del Comité Especial, a cargo del gerente Municipal
Gomez Benavente, no se vulnero el articulo 24 de la LCE.

. Lo indebido por Gomez Benavente fue, sin facultad delegada ni legal,
haber aprobado, por Resolucion de Gerencia 095-2012-GM/MDASA, el
Adicional 01 y el Deductivo 01, en contravencién del articulo 5 de la
LCE. Pero no se acreditd6 de qué manera ello produjo un perjuicio al
Estado.

. El reemplazo de la plataforma de comunicacion de radio enlace a fibra
Optica, en tanto importd una mejor alternativa para los objetivos del
Proyecto -Informe MDSA-SOFTIA-0002—, carece de relevancia
sancionadora.

. No existe precision acerca de las disposiciones incumplidas respecto al
cargo de gue el expediente de contratacion y las bases administrativas del
proceso de licitacion fueron aprobadas como adquisicion de bienes en
vez de obra por contrata.

. EI Comité Especial, empero, en la integraciéon de las bases y en la
evaluacion y calificacion de las propuestas actuaron indebidamente.
Otorg6 al Consorcio ganador un puntaje que no le correspondia y, por
tanto, lo favorecio irregularmente permitiéndole acceder indebidamente a
la etapa de evaluacion de propuesta econdémica y otorgarle, finalmente, la
buena pro [vid.: folios 41 y 42].

. En sede de ejecucion del contrato se tiene que el encausado Diaz Chilo,
como subgerente de Servicio Comunal y Social, dio su conformidad a la
entrega de bienes no entregados, instalados y verificados funcionando en
su totalidad. El Informe MDASA-SOFTIA-0045, de siete de diciembre
de dos mil doce, emitido por el supervisor del Proyecto y el acta de
reunion de doce de diciembre de ese afio, entre el supervisor y la
Comision Auditora, asi como el Informe Técnico 001-2012-CGR-
ORAR-IALA vy el Acta Extra protocolar de dieciocho de diciembre, dan
cuenta que el Consorcio no cumplio a cabalidad sus funciones y, pese a
ello, se le pago6. La recepcion y la conformidad por la Municipalidad,
tiene expuesto la OSCE en su Opinién 097-2913/DTN, de dos de
diciembre de dos mil trece, solo puede ser otorgada cuando el contratista
haya cumplido con instalar y poner en funcionamiento tales bienes.

o La relevancia de esta resolucion estriba en que no es posible ampararse en
el Informe Especial en todo aquello que la primera descartd, siempre y
cuando en el curso del proceso penal no se han incorporado pruebas que
expresamente descarten los aspectos facticos declarados acreditados por la
aludida resolucién administrativa [Cfr.: Casacién 2619-2021/Piura, de siete
de noviembre de dos mil veintidos].
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CUARTO. Que, respecto del alcalde, encausadoDlA AGUILAR, las
senteicias de mérito partieron de diez indicios —aunque uno de ellos, el
octavo, referido a las cartas fianzas referidas a solo uno de los dos
consorciados y que se presentaron después de su vencimiento, se dio por
inexistente al afirmarse que no conocié de esa tramitacion—. Y, pese a tener a
la vista y ser materia de debate probatorio la Resoluciéon 162-2016-
CG/TSRA-PRIMERA SALA del Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas de la Contraloria General de la Republica, no se aduvirtio,
primero, que la delegacion de funciones a favor del gerente Municipal fue
anterior a la Licitaciébn cuestionada, la cual no presenta observaciones
legales —ni su contenido ha sido censuradesgiindo, que la adenda al
contrato no fue ilegal ni correspondio a la direccion responsabilidad en los
pagos reconocidos y entregados al Consoteiggro, que la designacion del
Comité Especial, a cargo del gerente Municipal, tampoco vulneré la ley;
cuarto, que el cambio del Proyecto de radio enlace a fibra Optica y
ampliecion del plazo, no fue indebido ni tiene relevancia como prueba de
cargo; Y, quinto, que no consta la relevancia y precision del cargo por
tratamiento del contrato como si fuera de adquisicion de bienes en vez de
por contrata.

o Desde una perspectiva objetiva, de lo sucedido en la declaracion de buena
pro al consorcio, es de destachrdque fue el Comité Especial el que otorgd
indebidamente la buena pro al Consorcio al otorgarle un puntaje que no le
correspondia; vy,ii) que el encausado Diaz Chilo, como subgerente de
Servicio Comunal y Social, dio su conformidad a la entrega de bienes no
entregados, instalados y verificados funcionando en su totalidad,
concretandose un pago que no debi6 efectuarse en esas condiciones.

QUINTO. Preliminar. Que es claro que, ante undegacion —sin cadena de
compéencias expresamente contempladas en el acto de delegacion [vid.:
Resolucion de Alcaldia 026-2011/MDASA, de trece de enero de dos mil
once]- obviamente efectuada antes de los hechos, de la que no se desprende
gue se hizo torcidamente —con abuso o desviacion de poder—, para apartarse
de toda responsabilidad directa en la licitacion y en la ejecucion del contrato
correspondientei)( solo corresponde al alcalde como 6érgano delegante un
deber residual de evitacion de un desemperio delictivo del érgano delegado
(el gerente Municipal) y de sus demas funcionarios subordinaodsigor de

garante residual y, por tanto, solo puede responder del mismo hecho delictivo
en comision por omision por no evitar el delito e infringir la vigilancia y
control, y nunca por encima de lo tolerable-— [vidOBRES PLANAS,
RICARDO y otros:Lecciones de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa

— Parte General y Especial, Ediciones Atelier, Barcelona, 2020, pp. 136-
139]. Cabe puntualizar, ademas) ue no se trata de imputar al érgano
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delegante un conocimiento de determinada irregularidad sino de que conocio
la existencia tanto de. un concierto entre el funcionario delegado y demas
subordinaos, como de2) la comision de actos fraudulentos en perjuicio del
tesoo municipal.

o 1.Por cierto, no se ha mencionado, de modo claro y preciso, que el alcalde
Candia Aguilar se concert6 con el titular del Consorcio —coémo,
especificamente— y, tampoco, que a sabiendas conocio, por ser informado
por el delegado o por canales de informacién alternativos, y que, pese a ello,
no impidio la concertacion y los actos defraudatorios a la Municipalidad por
el personal funcionarial que dirigia. Segun las sentencias de mérito, no hay
imputacion de los involucrados en los hechos contra el encausado Candia
Aguilar; aguellos no expusieron que fue €l quien se concertd con el titular
del Consorcio, que les impuso la declaracion de buena pro a favor del
Consorcio, que se modificase el contrato indebidamente y se afectase la
correcta ejecucidon del contrato, asi como que se pague al Consorcio sin
haber efectuado la entrega completa e idonea de la obra contratada.

o 2. Si bien el alcalde encausado Candia Aguilar no fue objeto de una
sandon disciplinaria por estos hechos —no se le comprendié en la causa
administrativa sancionadora—, es de entender que, si se han excluido los
hechos indicados en el primer parrafo del fundamento juridico cuarto al
gerente Municipal Gomez Benavente, también cabe hacerlo, y con mayor
razén, respecto del alcalde en este entonces, Candia Aguilar. Al gerente
Municipal solo se le sancion6 porque, sin facultad delegada ni legal, por
Resolucion de Gerencia 095-2012-GM/MDASA, aprobé el Adicional 01 y

el Deductivo 01, en contravencion del articulo 5 de la LCE, aun cuando,
segun sefald el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas de
la Contraloria General de la Republica no se acreditd de qué manera ello
produjo un perjuicio al Estado.

o 3. No puede dejar de advertirse que el encausado Candia Aguilar, como
alcalde, conocié de las comunicaciones de OSCE, la empresa SEAL y
OSINERGMIN, asi como de los pedidos de nulidad; al igual que con motivo
de la anulacién de la primera licitacion se debié llevar a cabo otra,
precisamente la que es materia de este proceso penal, asi como que fue él
guien inaugur6 la obra. Empero, tales referencias, dentro de los marcos
trazados por la Resolucién del Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas de la Contraloria General de la Republica, no pueden
importar que es autor en comision por omision —Unica posibilidad de
imputacidn—. Lacadena deindicios es incompleta, no cierra el circulo de hechos
peliféricos graves que permiten inferir, sin ningun riesgo de error o
equivocacion, acrecentado por su incompletitud, que el imputado Candia
Aguilar es responsable penal del delito juzgado a titulo de comision por
omision.
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o 4. Cabe enfatizar que el hecho de que una determinada obra esté en el plan
de gobierno del alcalde o que contraté un asesor externo para el ambito de
las contrataciones publicas en modo alguno son pertinentes para sostener un
riesgo de colusion desleal —propiamente, no son indicios relevantes al caso-—.
Los momentos en que tuvo que intervenir, al anular la anterior licitacion y al
resolver una nulidad planteada declarandola improcedente, cuya legalidad no
esta en discusion dada la imposibilidad de hacerlo, no configuran indicios de
cargo alguno, mas aun si no pueden sumarse a los descartados, sin prueba de
lo contrario, por el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas

de la Contraloria General de la Republica.

SEXTO. Que, en consecuencia, la prueba de cargo, de caracter indiciaria, no
cumple con las exigencias del articulo158, apartado 3, del CPP. Sus reglas
internas no se respetaron: indicios probados en una cadena con tal entidad,
gue, apreciados en su conjunto, a través de un enlace preciso y directo,
permita inferir racionalmente que el imputado Candia Aguilar cometid el
delito de colusion en comision por omision. La regla externa de motivacion
tampoco fue respetada en toda su dimension: la falta de precision de los
hechos indiciarios correctamente configurados y, esencialmente, de las
maximas de la experiencia puntuales que aplicadas debidamente permitan
llegar a la conclusion de perpetracion del hecho delictivo juzgado.

o« Por consiguiente, las garantias de motivacién y tutela jurisdiccional
(sentencia fundada en derecho) no se respetaron. Ante la afectacion
adicional del articulo 158, apartado 3, del CPP, no cabe otra opcion al no
configurarse una prueba de cargo completa y suficiente que expedir una
sentencia casatoria rescindente y rescisoria de caracter absolutoria.

SEPTIMO. Que, en lo atinente al encausadi®aZDCHILO, subgerente de
Sevicio Comunal y Social y presidente del Comité Especial, se tiene que los
organos jurisdiccionales de instancia asumieron los siguientes indicios:

1. Se neg0, como indicio de cargo, que, en la contratacion del encausado
Martinez Sarddn, se incurrié en el delito de colusién porque este ultimo
no tiene la condicidon de interesado. El imputado Diaz Chilo no concreto
la contratacion de Martinez Sardon.

2. Como presidente del Comité Especial declaré la buena pro a favor del
Consorcio, representado por Rios Sanchez. En las bases que elabord
consideré como objeto de la licitacion “adquisicion de bienes” y no como
“obra” fijado en el expediente técnico.

3. Como presidente del Comité Especial no integré las bases con las
consultas y observaciones que se absolvieron.

4. Como presidente del Comité Especial, respecto del cargo de asignacion
de los puntajes que correspondian al postor ganador, tanto en la
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evaluacién técnica como en la econdémica, no esta probado que los fijo
indebidamente, para favorecerlo.

5. Como presidente del Comité Especial aceptd una carta fianza que fue
emitida a nombre de solo una de las empresas del Consorcio.

6. Como subgerente de Servicio Comunal y Social emitié conformidades
por los componentes del Proyecto que no fueron instalados y puestos en
funcionamiento (sin que la solucién esté operativa) y sin contar con el
visto bueno del supervisor del Proyecto —nimero de camaras instaladas,
namero de camaras operativas, marca y caracteristicas de materiales
distritos de los indicados en el expediente técnico, sin tomar en cuenta
incluso las observaciones del supervisor Paredes Marchena, asi
explicadas en su declaracion plenarial, que se extienden a que el
Consorcio no instalé sus propios postes—. Asi consta, especificamente, el
Informe 565-2012-SGSCS-MDASA elaborado por el imputado y el
oficio enviado, al respecto, por el supervisor.

7. Como subgerente de Servicio Comunal y Social no participé en la
modificacion del contrato ni en la modificacion de la forma de pago ni en
el procedimiento de modificacion de la forma de pago, pero informo
favorablemente a la modificacion de radio enlace a fibra Optica.

OcTAvO. Que, en relacion a la Resolucién del Tribunal Superior de
Responsailidades Administrativas de la Contraloria General de la
Republica, es de excluirse lo relacionado a la modificacion de radio enlace a
fibra Optica y a lo referido a la adquisicion de bienes en vez de obra por
contrata al no existir precision acerca de las disposiciones incumplidas por
este solo hecho. Empero, tienen consistencia los demas indicios regpecto (
a la no integracion en las bases de la absolucion de las consultas y
observaciones,iij a la aceptacién de una carta fianza a favor de un solo
integrante del Consorcio y no por todos sus miembrosjiiy 4 la
conformidad prestada pese a que varios de los componentes del Proyecto
gue no fueron instalados y puestos en funcionamiento (sin que la solucion
esté operativa) y sin contar con el visto bueno del supervisor del Proyecto,
con todo lo que esto ultimo generé.

o Estos indicios, valorados en conjunto, expresan un favorecimiento tanto
en la fase de definicién de la buena pro como en la celebracion del contrato
y, luego, en el resultado final, al aceptar una obra inconclusa y con
deficiencias. En este ultimo caso su informe favorable, sin contar con la
opinion del supervisor —quien habia formulado observaciones—, fue
determinante para una entrega de la obra y el pago final al Consorcio cuando
no correspondia.
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NOVENO. Que, en lo concerniente al encausad®ELLIZARRAGA,
subgeente de Logistica e integrante del Comité Especial, los érganos
jurisdiccionales de instancia fijaron los siguientes indicios:

1. Intervino en la etapa previa —cotizaciones y establecimiento del valor
referencial- y como integrante del Comité Especial. Es ajeno a la etapa
de ejecucion del contrato.

2. Participé en las cotizaciones para la contratacion del consultor para la
elaboracion del expediente técnico y de la licitacion del Proyecto (valor
referencial). Respecto del consultor, se fij6 una cantidad distinta, menor,
de la fijada en el PIP —sin observarla, es decir, la validé— para derivar el
proceso de seleccion de menor cuantia a uno de contratacion directa. Ello
dio como resultado la contratacion de Martinez Sardon, vinculado a Rios
Sanchez, titular del Consorcio.

3. En tanto el &rea a su cargo tenia las cotizaciones y establecimiento del
valor referencial existieron irregularidades en relaciéon a la licitacion
declarada desierta.

4. Como miembro del Comité Especial no integro las observaciones
formuladas en la Licitacion 001-2012-CE-MDASA.

5. Existidé vinculacién entre el Unico postor de la aludida Licitacion (el
Consorcio) y las empresas con las cuales se efectud la cotizacion
—la empresa Soluciones del Peru, que integré el Consorcio ganador—.

6. La propuesta técnica del Consorcio merecié diversos puntajes y se le
otorg0 cien puntos cuando no le correspondia; pero, ello no demuestra,
por falta de concreciones, la realidad de este indicio. La propuesta
econdmica fue la maxima, pero no correspondia porque la carta fianza
presentada solo estaba referida a un miembro del Consorcio, no a los dos.

DEciMo. Preliminar. Que, atento a lo ya expuesto, se tiene que en la
contratacion del encausado Martinez Sarddén actué indebidamente al
consignar un monto menor para viabilizar una contratacion directa a quien
estaba vinculado con una de las empresas del Consorcio, al no integrar las
observaciones para dar curso a la Licitacion 001-2012-CE-MDASA, al
tomar como referencia una cotizacion de una empresa que integraria el
Consorcio ganador, y al dar por valida una carta fianza que no garantizaba a
todo el Consorcio, solo a una de sus empresas integrantes.

wo 1. Segun se colige del material probatorio disponible, de los indicios
dedarados probados, es patente que, por lo menos, parte de los funcionarios
municipales de linea (integrantes del Comité Especial y diversos subgerentes
—también se advierte que el Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas de la Contraloria General de la Republica sefiald, por lo
menos, una irregularidad en el gerente Municipal que en Ultima instancia
beneficié al Consorcio-), a través de sus decisiones, opiniones y/o informes,
permitieron no solo la contratacion directa de Martinez Sardén, sino también
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gque el Consorcio se adjudique la buena pro, pueda contratar con la
municipalidad, ejecute la obra sin cumplir con todas exigencias del contrato
y reciba el pago total sin objeciones. El conjunto de indicios, la coherencia y
concordancia entre ellos, el objetivo trazado y los resultados lesivos a la
Municipalidad Distrital de Selva Alegre dan cuenta palmariamente, no solo
de irregularidades formales aisladas sino de una concertacion desleal con el
extraneus —a la que, por cierto, no puede ingresar un érgano administrativo—.
o 2. Segun las sentencias de mérito, pese a lo expuesto, se consideré al
enausado Lipe Lizarraga complice del delito de colusion. Empero, se
sostuvo que €l se concerté con Martinez Sardon para no convocar a un
proceso de seleccion y hacer una contratacion directa para la elaboracién del
expediente técnico, asi como que incurrié en los hechos sefialados en el
fundamento juridico precedente. Ello lo convierte en autor —no auxilio
dolosamente o a otro funcionario para que se concierte con el extraneus—, y
como solo intervino en la primera fase de la contratacion publica, sin que esa
fase se concrete defraudacion patrimonial, cometio el delito de colusion
simple. El error estriba en que se le consideré complice y que se le impuso
una pena que no guarda contenido con la entidad del injusto y la
culpabilidad por el delito cometido. Empero, no es posible elevarla por
mandato del principio de interdiccion de la reforma peyorativa, al no haber
recurso acusatorio del Ministerio Publico.

UNDECIMO . Preliminar. Que, en lo relativo al encausad@RSANCHEZ se

tiene que es el representante del Consorcio que gano la buena pro del
Proyecto (Acta de diez de febrero de dos mil doce) y suscribié el contrato
respectivo, 004-2012-SGLSG/MDASA, de veintidos de febrero de dos mil
doce, con el Gerente Municipal, Gbmez Benavente.

« 1. El encausado Rios Sanchez esta vinculado con el consultor Martinez
Sardon pues el domicilio que fijaron para los respectivos contratos es el
mismo: avenida Principal calle Sabandia doscientos veintinueve, y porque
ademas intervinieron en otro procedimiento de contratacion publica
(adquisicion de cuatro camionetas) con la Municipalidad de Salto Selva
Alegre. Asimismo, se vincularon hasta la ejecucion del proyecto. Por otro
lado, el Consorcio fue objeto de una calificacion indebida para que gane el
concurso y, ademas, sin cumplir cabalmente con la prestacion se le pago el
integro del pago. También se asumidé que no se integraron a las bases la
absolucion a los pliegos absolutorios y de consultas y observaciones, que se
acepto una carta fianza que no comprendia todo el Consorcio, y que se vario
la plataforma de comunicacion de radio enlace a fibra dptica.

o 2. Es de entender, sin embargo, que, segun la resolucion del Tribunal
Superior de Responsabilidades Administrativas de la Contraloria General de
la Republica, no existe precisibn acerca de las disposiciones incumplidas
respecto al cargo de que el expediente de contratacion y las bases
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administrativas del proceso de licitacion fueron aprobadas como adquisicion
de bienes en vez de obra por contrata. De otro lado, que, segun las sentencias
de mérito, no esta probado el cargo de asignacion indebida, con fines de
favorecimiento, de los puntajes que correspondian al Consorcio, tanto en la
evaluacion técnica como en la econdmica.

o« 3. No obstante lo expuestp supra (2), se tiene la concurrencia de varios
indicios en relacién a la fase vinculada a la calificacién y designacion de la
buena pro vy, luego, a la de ejecucién del contrato. Se beneficid con la no
incorporacion de las consultas y observaciones, con la no observacion de la
carta fianza que present0, que solo garantizaba un integrante del consorcio,
con la no exigencia de colocacién de postes para la obra y con la
conformidad de la ejecucion del contrato cuando no debio ser asi.

o 4. En concordancia con lo ya concluido es palmaria la concertacion con
los funcionarios municipales. El favorecimiento, sin sustento técnico y
normativo, signific6 una buena pro y una ejecucion contractual deficitaria
con un pago que no correspondia por no cumplir con las exigencias del
contrato llave en mano.

DuoDECIMO. Preliminar. Que, en lo tocante al encausadoaRMiNEZ
SARDON, es incuestionable las vinculaciones con su coencausado Rios
Santez, probado objetivamente con el hecho de tener el mismo domicilio,
asi como que ambos participacion en el concurso para la designacion de
consultor para la elaboracion del expediente técnico, asi como intervino en
la ejecucion del proyecto a favor del Consorcio, como consta de las
declaraciones de Fernando German Paredes Marchena (supervisor del
Proyecto), Miguel Eduardo Aguilar Medina (residente del Proyecto), y Saul
Rafael Vargas Zenteno (amigo de Martinez Sardon y alquilé al primero y al
Consorcio una habitacion en la calle Sabandia doscientos veintinueve).

« 1. El expediente que elaboro era incorrecto porque debié ser uno de obra
por contrata y no de adquisicion de bienes (contenia redes e instalaciones de
comunicaciones). Fue contratado directamente cuando debidé ser por un
proceso de seleccidn —debié ser por un monto asignado de trece mil
novecientos sesenta y nueve soles con veintidés céntimos y se plante6 por
solo siete mil soles—.

o 2. La vinculacién con Rios Sanchez y su intervencion indebida en la
ejecucion del proyecto, incluso realizando un informe técnico para el cambio
a fibra optica (carta de trece de marzo de dos mil doce), revelan esa légica
de injerencia tanto en una elaboracion del expediente técnico como, luego,
en dos pasos adicionales vinculadas a la ejecucion del Proyecto y al cambio
de la plataforma de comunicacion.

« 3. El citado imputado, comexraneus, solo puede ser condenado a titulo

de cémplice. El fue designado como consultor a partir de un procedimiento
indebido, que lo favorecid, lo que reveld el concierto con funcionarios de la
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Municipalidad agraviada. Para la comision del delito dolosamente prestd
auxilio, sin el cual no se hubiere perpetrado —a €l se le designé y como
interviniente en la fase previa de la obra, era a €l a quien se le consultaba la
ejecucion, incluso elabor6 un informe para cambiar la plataforma de
comunicacion a fibra optica—. A ello se agrega la vinculacion indesligable
con el Consorcio, a través de su representante, encausado Rios Sanchez, en
momentos previos a la buena pro vy, luego, en la ejecucién de la obra. Asi las
cosas, la colusién no podia entenderse solo al primer extremo, sino también
a la segunda. Pese a ello solo ha sido considerado en el primer extremo, a
una colusion simple y a una pena condicional. Por razones de interdiccion de
la reforma peyorativa no cabe modificar en su perjuicio la calificacion
juridica y la pena.

DECIMOTERCERO . Que la prueba actuada fue la pertinente. Se actud prueba
pericial, prueba material (actas de constatacion), prueba personal
(testimoniales) y prueba documental. Para determinar la especifica actuacion
de los funcionarios publicos medio la intervencion de la Contraloria General
de la Republica y sus auditores gubernamentales realizaron la pericia
especializada correspondiente (una Auditoria Gubernamental de Cuentas),
gue incluyé el examen de toda la documentacion generada como
consecuencia de la contratacion directa y la Licitacion para el Proyecto, asi
como la elaboracién de una pericia técnica respecto a la obra propiamente
realizada. Esta intervencion esta normativamente configurada y tiene un
protocolo de actuaciones muy complejo. El Informe Especial que se
formaliza es una pericia institucional —-mas compleja que una mera pericia
contable— y si bien tiene caracter extraprocesal, legalmente estad definida
como una pericia utilizable en el proceso penal —un elemento importante de
ella es, desde luego, el conjunto de las explicaciones de los auditores
gubernamentales en el juicio—. No es una prueba trasladada, formada en otro
proceso jurisdiccional; es una prueba pericial del propio proceso penal.

o Por consiguiente, no se presenta ilegalidad alguna en la prueba
institudonal y su utilizacion ha sido correcta, tiene eficacia probatoria.

DECIMOCUARTO . Preliminar. Que, finalmente, respecto de Ila
responsabilidad civil, se tiene lo siguierteEl Juzgado Penal fijo en treinta

y seis mil sesenta soles con treinta y ocho céntimos por dafio emergente y
sesenta y tres mil sesenta soles con treinta y ocho céntimos por dafio a la
imagen institucional2. El Tribunal Superior deneg6 el pago por dafio a la
imagen institucional y fij6 en seiscientos treinta y seis mil sesenta soles con
treinta y ocho céntimos por dafio patrimonial.

o 1.La Procuraduria Publica del Estado cuestioné la desestimacidafiael

moral por parte del Tribunal Superior. Ya se ha estipulado que existen dos
categorias de dafios: patrimonial y extrapatrimonial. El primero es de dos
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clases: dafio emergente, que es la pérdida patrimonial efectivamente sufrida,
y el lucro cesante, entendido como la ganancia dejada de percibir. El
segundo es también de dos clases: dafio moral y dafio a la persona. El
Caddigo Civil parte de una perspectiva de reparacion integral. Desde ya, el
Estado, que tiene funciones especificas que cumplir a través de los diferentes
organos publicos, por lo que es de entender que, con motivo de la comision
de delitos en su perjuicio, y por sus funcionarios, se le ocasiona una
afectacion a las funciones publicas que desempefia y una percepcion social
minusvalorada de su rol institucional, derivando falta de prestigio
institucional y censura ciudadana por la falta de eficiencia de sus roles de
mejora social. Se trata de una perspectiva que merece tutela por la relevancia
del rol del Estado en la sociedad.

o 2. Esta probado, por la acreditacion del delito, el dafio sufrido por el
Estado como consecuencia de su comisién.ddib moral se aprecia
equitativamente en funcion a su magnitud —a lo sucedido con las
contrataciones cuestionables y el monto dinerario que importd, esto es, al
menoscabo sufrido: ex articulo 1984 del Cddigo Civil-, sin que para ello
exista formula matematica y exacta para cada supuesto [Casacion Civil
3689-2013/La Libertad, publicada el 2 de marzo de 2015]. Asi, la cantidad
fijada en primera instancia por dafio moral: sesenta y tres mil sesenta soles
con treinta y ocho céntimos, resulta razonable o equitativa, por lo que debe
dictarse, al respecto, una sentencia casatoria rescindente y rescisoria.

o 3. El dafio patrimonial esta referido, en el presente caso, al dafio emergente
(pé&dida patrimonial que sobreviene en el patrimonio municipal por el acto
delictivo dafioso cometido en su perjuicio). Al respecto, ya se ha
pronunciado el Informe Especial de la Contraloria General de la Republica
—es absurdo exigir una pericia contable alternativa cuando del Informe
Especial fluye la dimension de la afectacion patrimonial—. Ahora bien, no es
gue la afectacién patrimonial esta circunscrita a la totalidad del monto del
contrato, sino que comprende los defectos o deficiencias sefaladas, que
restaban operatividad al Proyecto, como consecuencia de una conformidad
indebida, producto de un concierto delictivo (camaras instaladas, cAmaras en
funcionamiento, monitores, motores de generacion eléctrica, gabinetes,
postes, uso de infraestructura ajena, equipos entregados distintos de los
convenidos, insuficientes nimero de pozos de tierra); es decir, al marco del
incumplimiento o grado de desarrollo de la obra. Constan informes previos,
concomitante y posteriores al pago que revelan la deficiencia de las
instalaciones. Siendo asi, el monto fijado por el Tribunal Superior resulta
razonable. No se incurrié en error juridico o normativo alguno. Tampoco se
expidio un falloextra petita o distinto de la pretension civil. La reparacion
civil es solidaria, conforme al articulo 95 del Cédigo Penal. Es ajeno al pago
el absuelto Candia Aguilar.
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DECIMOQUINTO . Que, en cuanto a las costas, respecto de quienes perdieron
el recurso, son de aplicacion los articulos 497, apartados 1 al 2, 504,
apartado 2, y 505, apartado 2, del CPP. Estas deben ser abonados por los
encausados Diaz Chilo, Lipe Lizarraga, Rios Sanchez y Martinez Sardon, en
forma equitativa y en partes iguales.

DECISION

Por estas razoned. Declararon FUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por el encausado Omar Julio Candia Aguilar interpuesto contra
la sentencia de vista de fojas tres mil seiscientos dos, de dieciocho de
noviembre de dos mil veintidés, que confirmando en un extremo y
revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas dos mil
ochocientos cuatro, de treinta de diciembre de dos mil veintiurondend

como autor del delito deolusion agravada en agravio del Estado -
Municipdidad de Alto Selva Alegra seis afios de pena privativa de libertad

y tres afios de inhabilitacion, y al pago de seiscientos treinta y seis mil
sesenta soles con treinta y ocho céntimos mas los intereses legales por
concepto de reparacion civil. En consecuenCASARON la sentencia de
vista; y, pronunciandose en sede de instaiREBVOCARON la sentencia

de primera instancia; reformandola: ABSOLVIERON de la acusacion
fiscal formulada en su contra por delito @dusion agravada en agravio del
Estado — Municipalidad de Alto Selva Alegre, sin reparacion civil.

II. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por los
encausados Reynaldo Ubaldo Diaz Chilo, José Luis Rios Sanchez, Juan
Jesus Lipe Lizarraga y Sandro Constantino Martinez Sardén contra la
sentencia de vista que confirmando la de primera instatetidgné a Diaz

Chilo como autor y a Rios Sanchez como cémplice primario del delito de
colusiéon agravada en agravio del Estado — Municipalidad de Alto Selva
Alegrea seis afos de pena privativa de libertad y tres afios de inhabilitacion;
asicomocondené a Lipe Lizarraga y Martinez Sardén como complices del
delito decolusién simple en agravio del Estado — Municipalidad de Alto Selva
Alegre a tres aflos de pena privativa de libertad, suspendida
condicionalmente por el plazo de tres afios, y tres afios de inhabilitacion. En
consecuenciaNO CASARON la sentencia de vista en estos extremos.
lll. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto contra la
sentencia de vista, que confirmando en un extremo y revocando en otro la
sentencia de primera instancillPUSO como reparacion civil, que
abonardn solidariamente los encausados condenados Diaz Chilo,
Rios  Sanchez, Lipe Lizarraga y Martinez  Sarddon la
suma de seiscientos mil soles por concepto de dafio patrimonial.
IV. DeclararonFUNDADO el citado recurso de casacién interpuesto por el
sefior Procurador Publico del Estado respecto del dafio moral. En
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consecuenciaCASARON la sentencia de segunda instancia; y, actuando en
sede de instanciL ONFIRMARON la sentencia de primera instancia en
cuanto fijo la suma de treinta y seis mil sesenta soles con treinta y ocho
céntimos por dafio moral a favor de la entidad agraviada.
V. ORDENARON se transcriba la presente sentencia casatoria al Tribunal
Superior de origen, al que se enviaran las actuaciones, para la continuacion
de la ejecuciéon procesal de la sentencia condenatoria por ante el
Juzgado de la Investigacion Preparatoria competente; registrandose, se
LEVANTEN las requisitorias y 6rdenes de captura contra el encausado
Omar Julio Candia Aguilar, se cursen los oficios correspondiekies.
DISPUSIERON se lea esta sentencia en audiencia publica, se notifique
inmediatamente y se publiqgue en la pagina web del Poder Judicial.
INTERVINO el sefior Pefia Farfan por vacaciones de la sefiora Altabas Kajatt.
HAGASE saber a las partes procesales personadas en esta sede superior.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ
SEQUEIROS VARGAS
CARBAJAL CHAVEZ

PENA FARFAN
CSMCAMON
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