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RESUMEN

El presente informe juridico aborda el analisis de la Sentencia de Casacién N°
526-2022/CORTE SUPREMA, la cual fue emitida por la Sala Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica. En esta sentencia se discutio el
recurso planteado por la defensa del abogado Juan Monroy Galvez, a quien se
le imputd la presunta comisidon del delito de colusiéon agravada en contra del
Estado. La decision emitida por los Supremos Magistrados, y los argumentos
que la sustentan, formaran parte de la discusién que se plantea en el presente

informe, el cual aborda temas tedricos de derecho penal y procesal penal.

El problema principal que se ha identificado, luego de analizar los fundamentos
y la decision emitida en la sentencia, es la siguiente: ;Se puede calificar la
conducta del abogado Juan Monroy como una conducta neutral que se realiza
dentro de su rol como abogado? Para responder a esta pregunta, se analizaran
aspectos tedricos tales como la imputacion objetiva, las conductas neutrales y la
participacion en los delitos de corrupcion de funcionarios. Respecto a temas de
derecho penal especial, se discutira la naturaleza de la concertacién en el delito
de colusién, y finalmente se evaluara el medio técnico de defensa empleado en
el proceso penal. El estudio del presente caso implicara revisar las posturas
dogmaticas y doctrinales que se han desarrollado en los ultimos afios por
destacados penalistas; y, sobre todo, comprender el sentido interpretativo que

se ha plasmado en la jurisprudencia peruana sobre los temas en cuestion.
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excepcion de improcedencia de accion.



ABSTRACT

This legal report addresses the analysis of Cassation Decision No. 526-
2022/CORTE SUPREMA, which was issued by the Permanent Chamber of the
Supreme Court of Justice of the Republic. In this judgment, the appeal filed by
the defense of attorney Juan Monroy Galvez, who was charged with the alleged
commission of the crime of aggravated collusion against the State, was
discussed. The decision issued by the Supreme Magistrates, and the arguments
that support it, will be part of the discussion raised in this report, which addresses

theoretical issues of criminal law and criminal procedure.

The main problem that has been identified, after analyzing the foundations and
the decision issued in the sentence, is the following: Can the conduct of lawyer
Juan Monroy be classified as neutral conduct that is carried out within his role as
a lawyer? To answer this question, theoretical aspects such as objective
imputation, neutral conduct and participation in corruption crimes of officials will
be analyzed. Regarding issues of special criminal law, the nature of the
concertation in the crime of collusion will be discussed, and finally the technical
means of defense used in the criminal process will be evaluated. The study of
this case will involve reviewing the dogmatic and doctrinal positions that have
been developed in recent years by prominent criminal experts; and above all,
understand the interpretative meaning that has been reflected in Peruvian

jurisprudence on the topics in question.

Keywords
Neutral conduct, objective imputation, collusion, primary complicity, exception of

inadmissibility of action.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

No. Exp. / No.
Resolucion o sentencia/

nombre del caso

SENTENCIA DE CASACION N° 00526-
2022/CORTE SUPREMA
Caso: Rol del abogado Juan Federico

Doroteo Monroy Gélvez

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

caso

e Derecho Penal Sustantivo

e Derecho Penal Especial — Delitos de
corrupcion de funcionarios

e Derecho Procesal Penal

e Derecho Administrativo

Identificacion de las
resoluciones y sentencias

mas importantes

¢ Resolucion de fecha 15.MAR.21 emitida
por el Juez del Tercer Juzgado de
Investigacion  Preparatoria  Nacional
Permanente de la Corte Superior Nacional
de Justicia Penal Especializada.

e Auto de vista de fecha 20.JUL.21 emitido
por parte de la Sala Penal de Apelaciones,
en el cual se confirmd lo resuelto en la

Resolucion de primera instancia.

Demandante /

Denunciante

Ministerio Publico

Demandado / Denunciado

Juan Federico Doroteo Monroy Galvez

Instancia administrativa o

jurisdiccional

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica

Procuraduria Publica Especializada en delitos

Terceros de corrupcion de funcionarios
Procuraduria Publica Ad Hoc Caso Odebrecht
Otros Agraviado: El Estado




l. INTRODUCCION

[.1 Justificacién de la eleccion de la resolucién

Para la elaboracion del presente informe juridico se ha optado por elegir la
sentencia contenida en el Recurso de Casacion N° 526-2022/CORTE
SUPREMA debido a la complejidad y el aporte juridico para el derecho penal y
procesal penal que representa su analisis en concreto. Dicha importancia se
circunscribe tanto a un ambito académico y un ambito personal por los

fundamentos que se exponen a continuacion.

Respecto a la importancia de estudiar la sentencia desde un ambito académico,
considero que es importante realizar un analisis juridico e interpretativo de la
Sentencia debido a la complejidad que involucra desde una Optica
multidisciplinaria. Con ello me refiero a que, a pesar de ser una sentencia emitida
dentro de un proceso penal, su contenido es transversal a otras ramas del
derecho, como Ilo es principalmente el derecho administrativo, vy
complementariamente, el derecho internacional, la ética y filosofia del derecho.
Ademas, cabe resaltar que el analisis de fondo, desde la éptica del derecho
penal, nos va a permitir esbozar una critica y un nuevo aporte a la discusion
sobre la interpretacion juridica de los elementos y circunstancias en el delito de
colusion, el cual se encuentra tipificado en el articulo 384°, del Titulo XVIII —

Delitos contra la administracion publica, del Cédigo Penal peruano.

El tema principal que representa el fondo de la discusion, y que ha sido materia
de analisis por parte de los Magistrados que conforman la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, se circunscribe a
la categorizacion del ejercicio de la profesion de los abogados como una
conducta neutral. La interpretacion que han planteado los Magistrados merece,
a criterio del redactor, un debate en torno a otras interpretaciones que se puede
realizar empleando varias instituciones del derecho penal como lo son, por

ejemplo, la imputacion objetiva, la autoria y participacion, la naturaleza juridica



del delito de colusion, entre otras. Sin embargo, y conforme se desarrollara en el
presente informe, dicha problematica engloba diversas concepciones que deben
ser estudiadas y tomadas en cuenta para comprender el verdadero alcance del

problema que se ha suscitado en el presente caso.

Por otro lado, respecto a la importancia de estudiar la sentencia desde un ambito
personal, se ha optado por realizar un estudio académico de esta Casacion por
el reto que representa para el postulante con miras a la obtencion del titulo
profesional y el desarrollo académico y personal que ha tenido en los ultimos
anos respecto a los contenidos a analizar en la sentencia. La construccion de un
perfil de abogado litigante implica no solo una defensa activa de las causas
dentro de un proceso penal, también implica que en muchos casos se contribuya
con el sistema juridico en el desarrollo de jurisprudencia y doctrina. Ello
representa un rol importante dentro del sistema juridico dado que el derecho
evoluciona y cambia con el paso del tiempo. Por lo tanto, el presente informe
representa una critica constructiva a una decision de la Corte Suprema
empleando diferentes O6pticas del derecho y contribuyendo con una
interpretacion diferente en aras de edificar un mejor derecho y traer a colacion
nuevas problematicas que son importantes para el derecho penal y para la

sociedad contemporanea.

.2 Justificacion de la elecciéon de la resolucion

El presente caso representa un reto para la comunidad juridica en torno a una
posible reinterpretacion de la optica que se tiene sobre el delito de colusion.
Implica concebir la naturaleza de fondo del delito y comprender las diferentes
modalidades de participacion que se pueden suscitar durante el desarrollo de un
“iter colusorio”. Es por ello que, antes de presentar la problematica especifica del
caso, es importante observar el panorama que le antecede para comprender el

momento juridico procesal en el cual nace el presente caso.



En el aino 2016 se dio a conocer uno de los mayores casos de corrupcion a nivel
mundial: “La Operacién Lava Jato”. Esta operacién evidencié que la empresa
Odebrecht habria realizado una serie de sobornos en diferentes paises y a
diferentes funcionarios y servidores con la finalidad de obtener favorecimientos
en concursos publicos. Segun informacion de fuente abierta, el conocimiento de

esta informacion se reveld con lo siguiente:

“en diciembre de 2016 el Departamento de Justicia de Estados Unidos
hizo publico el acuerdo suscrito con la constructora Odebrecht, en el que
esta empresa reconocia haber pagado, a través de su “Caja 2”, sobornos
por casi 800 millones de ddlares a funcionarios de doce paises de América
y Africa para obtener contratos de obra publica” (Salcedo et al., 2019, p.
12).

El caso Lava Jato nace en la Republica de Brasil y se extiende a diversos paises,
entre los cuales, se encuentra el Peru. Conforme lo previamente citado, las
declaraciones de Odebrecht habrian evidenciado arreglos y sobornos a
diferentes autoridades en el Peru a lo largo de los ultimos afos. Es por ello que,
como es de conocimiento publico, a raiz de este caso se habrian originado una
serie de investigaciones a diferentes presidentes, funcionarios y servidores
publicos, quienes estarian involucrados en actos de corrupcion. Para efectos del
presente trabajo, se realizara un enfoque en la investigacion realizada por el
Ministerio Publico en relacién al caso denominado “Proyecto Corredor Vial

Interoceanica Sur Peru - Brasil IIRSA - SUR, tramo dos y tres”.

Este proyecto nace a raiz de la necesidad de los estados de crear conexiones
entre los paises que favorezcan el transporte y el desarrollo de actividades
comerciales. Es por ello que surge IIRSA, la cual es la abreviatura de “Iniciativa
para la Integracion de Infraestructura Regional Sudamericana”. Conforme es de

informacion publica, IIRSA se desarroll6 con la siguiente finalidad:



“El desarrollo de las carreteras, puertos maritimos y fluviales e hidrovias
considerados dentro de los Ejes de Integracion y Desarrollo de IIRSA que
vinculan al Peru con el espacio sudamericano se desarrollara con una
perspectiva multimodal y multisectorial, poniendo en ejecucion, de
manera integrada, “ejes en su conjunto” y no, unicamente, determinados

tramos de ellos”. (Ministerio de Transportes y Comunicaciones. s.f.).

Para llevar a cabo el desarrollo de este tipo de proyectos publicos, ademas de
otro tipo de inversiones, se crea la Agencia de Promocion de la Inversion Privada
(PROINVERSION), la cual es un organismo que pertenece al Ministerio de
Economia y Finanzas. PROINVERSION adquiere la funcién de velar por la
inversion privada en el pais y participar en los contratos de concesion. La
concesion es un tipo de contrato que se celebra entre la entidad publica y una
entidad privada con la finalidad de potenciar la inversion privada en el pais en
relacion a obras publicas de infraestructura y servicios publicos que el Estado
necesita delegar por temas de organizacion, economia, gestion y especialidad.
Lo sefalado se ha desarrollado en el Decreto Supremo N° 059-96-PCM de fecha

26 de diciembre del afio 1996, norma en la cual se decreta lo siguiente:

“Articulo 1.- Apruébase el Texto Unico Ordenado de las normas con rango
de Ley que regulan la entrega en concesiones al sector privado de las
obras publicas de infraestructura y de servicios publicos que consta de
siete (7) Titulos, seis (6) Capitulos, cuarenta (40) Articulos, cuatro (4)
Disposiciones Complementarias, dos (2) Disposiciones Transitorias y

cinco (5) Disposiciones Finales”.

Teniendo en cuenta la finalidad del proyecto de integracion de la infraestructura
regional en Sudamérica, en el Peru se publica el dia 08 de marzo del afio 2003
la Resolucion Suprema N° 081-2003-EF la cual se denominé “Ratifican Acuerdo
del Consejo Directivo de PROINVERSION que incorporé al proceso de
promocion de la inversion privada, obras y mantenimiento de infraestructura de

transporte”, en la cual se resolvio lo siguiente:



“Articulo 1.- Ratificar el acuerdo del Consejo Directivo de la Agencia de
Promocion de la Inversion - PROINVERSION, en virtud del cual se acordé
incorporar al proceso de promocion de inversion privada a cargo de dicha
entidad, las obras y el mantenimiento de la infraestructura de transporte
multimodal de los proyectos incluidos en el “Plan de Accién para la

Integracion de Infraestructura Regional Sudamericana - [IRSA” (...)".

El dia 12 de enero del afio 2005, PROINVERSION aprobo las bases del concurso
para el proyecto Corredor Vial Interoceanica Sur Peru - Brasil IRSA - SUR vy,
luego de un proceso de seleccion, se optd por contratar con el Consorcio
Concesionario Interoceanico quienes tendrian a cargo el tramo 2 (Urcos -
Inambari) y el tramo 3 (Inambari - IAapari) de la concesién. Cabe destacar que el
consorcio denominado Concesionario Interoceanico estaba conformado por las
siguientes empresas: Constructora Norberto Odebrecht S.A., Grafia y Montero
S.A. y JJC Contratistas Generales S.A. Finalmente, el dia 04 de agosto del afio
2005 se acordo llevar a cabo la firma del contrato entre el presidente de la
Republica Alejandro Toledo, el comité de PROINVERSION y el Consorcio
Concesionario Interoceanico; sin embargo, la sesion para firmar el contrato se

suspendio ante la llegada de un Oficio remitido por la Contraloria.

El Oficio de Contraloria habia identificado que las empresas con las cuales se
estaba por contratar tendrian procesos judiciales, por ende, estarian incurriendo
en una causal que les impediria suscribir el contrato. Ante dicha contingencia, se
solicito al Estudio Monroy Abogados que emita un informe absolviendo los
cuestionamientos planteados por la Contraloria. Recibido el informe, se procedio
a la firma del contrato y la concesion del proyecto Corredor Vial Interoceanico
Sur Peru - Brasil. Es en este momento de los hechos donde se origina la

controversia juridica del presente informe.

Conforme se ha senalado, la intervencién del abogado Juan Monroy origina la

presente discusién sobre el ejercicio de la profesién y su naturaleza ante la



presunta participacion en la comision de un hecho delictivo. En el presente caso,
el Ministerio Publico imputa al abogado Juan Federico Doroteo Monroy Galvez
la presunta comision del delito de colusion agravada en calidad de coémplice
primario. Ante dicha imputacién, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica dicté la sentencia contenida en el Recurso de
Casacion N° 26-2022, en la cual resuelven la excepcion de improcedencia de
accion planteada por la defensa técnica del abogado Juan Monroy y determina
que no se ha incurrido en un hecho delictivo dado que Monroy habria actuado
conforme a su rol de abogado, lo cual implicaria la realizacion de una conducta
neutral y, por tanto, no tendria responsabilidad penal en el caso concreto por la

presunta comision del delito de colusion agravada a titulo de complice primario.

Lo sefialado permite plantear la siguiente pregunta: ;Se puede catalogar el rol
del abogado Juan Monroy como una conducta neutral ante la imputacion por el
delito de colusion a titulo de cémplice? Evidentemente, para responder a dicha
interrogante sera necesario recurrir a discusiones doctrinarias y
jurisprudenciales, desarrolladas en el derecho penal y en el derecho procesal
penal, que se han emitido y adoptado durante los ultimos afos en relacion al

delito de colusion.

Por otro lado, a raiz del problema planteado, surgen otras interrogantes: ¢;Se
puede catalogar de manera generalizada que toda conducta por parte de un
abogado siempre se realiza en el marco del ejercicio profesional y, por tanto,
representa una conducta neutral? §Se puede configurar responsabilidad penal a
titulo de complice en el delito de colusibn a sujetos que no participan
directamente en las contrataciones con el estado? Finalmente, de manera
complementaria, el redactor del presente informe plantea un problema de
caracter procesal, siendo el siguiente: ;Cuales son los alcances de la excepcién

de improcedencia de accion para dilucidar el fondo de la controversia?

Dichos problemas seran abordados a lo largo del presente informe; sin embargo,

es preciso partir sefalando la postura que adopta el redactor en relacion al fallo
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emitido por la Corte Suprema. Ante la Resolucién que es materia de analisis en
el presente informe juridico, el redactor discrepa con la decision adoptada por
los magistrados en relacién a declarar fundada la excepcion planteada por la
defensa técnica del abogado Juan Monroy. La discrepancia de los fundamentos
esgrimidos al momento de resolver la excepcidon debio tener en consideracion la
participacion en el marco de un iter colusorio y analizar si es generalizable el

ejercicio del rol del abogado como una conducta neutral.

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

1.1 Antecedentes

El dia 12 de enero del afio 2005, PROINVERSION aprobo las bases del concurso
para el proyecto Corredor Vial Interoceanica Sur Peru - Brasil IRSA - SUR vy,
luego de un proceso de seleccion, se optd por contratar con el Consorcio
Concesionario Interoceanico quienes tendrian a cargo el tramo 2 (Urcos -
Inambari) y el tramo 3 (Inambari - IAapari) de la concesién. Este estaba
conformado por las empresas Constructora Norberto Odebrecht S.A., Grafa y
Montero S.A. y JJC Contratistas Generales S.A. El dia 04 de agosto del afio
2005, fecha en la cual acontecieron los hechos materia de investigacion del
presente caso, se acordo llevar a cabo la firma del contrato entre el presidente
de la Republica Alejandro Toledo, el comité de PROINVERSION conformado por
Pedro Pablo Kuczynski, Carlos Ferrero, Glodomiro Sanchez, José Ortiz, David
Lemor, Alfredo Ferrero y René Cornejo, y el Consorcio Concesionario
Interoceanico; sin embargo, la sesién para firmar el contrato se suspendio
aproximadamente a las 10 de la mafana debido a que se habia recepcionado

un Oficio remitido por la Contraloria.
En este oficio N° 262-2005-CG/VC emitido por la Vicecontralora General de la

Republica, el cual fue remitido al lugar donde se iba a celebrar la firma del

contrato de concesion, se habia identificado que la empresa Constructora
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Norberto Odebrecht S.A. y la empresa Grana y Montero S.A. tenian procesos
judiciales, por ende, estarian incurriendo en una causal que les impediria
suscribir el contrato. Ante dicha contingencia, se solicité al Estudio Monroy
Abogados que emita un informe absolviendo los cuestionamientos planteados
por la Contraloria. El abogado Juan Federico Doroteo Monroy Galvez emitio el
04 de agosto del ano 2005 un informe legal sefialando que el oficio de Contraloria
era “inocuo”, con lo cual permitié que las empresas cuestionadas logren firmar el
contrato de concesion del Proyecto Corredor Vial Sur, Peru — Brasil, ocasionando
con ello un perjuicio al Estado. Es en este momento de los hechos donde se
origina la controversia juridica dado que el informe del abogado Monroy fue leido
por los integrantes del Comit¢é de PROINVERSION, quienes optaron por
culminar con el lapso de suspension y proceder con la reanudacion de la firma

del contrato de concesion.

La tesis fiscal elaborada por el Ministerio Publico plantea que el pacto colusorio
y el perjuicio econdomico se materializé con la firma del contrato, el cual se pudo
llevar a cabo a raiz del informe remitido por el abogado Juan Monroy el dia 04
de agosto del 2005, y que fue complementado mediante otros tres informes: un
segundo informe de fecha 23 de agosto del 2005, el tercer informe de fecha 08
de setiembre del 2005 y el cuarto informe de fecha 12 de setiembre del 2005.
Estos tres informes posteriores generaron un debilitamiento y obstruccion de un

control posterior a la firma del contrato.

Conforme se ha detallado en la parte introductoria del presente informe, afios
después de la firma del presente contrato, la Constructora Odebrecht hizo el
reconocimiento de diversos pagos fraudulentos, de entre los cuales se hizo
mencién al pago de sobornos al ex presidente de la Republica Alejandro Toledo.
Es por ello que, al darse a conocer la “Operacién Lava Jato” a nivel mundial,
devino en el inicio de diversas investigaciones penales a los presuntos
involucrados en actos de corrupcion. Finalmente, mediante Disposicién N° 24 de
fecha 22 de junio del afio 2020, el representante del Ministerio Publico dispuso

la Formalizacion y Continuacién de la Investigacion Preparatoria contra el

12



investigado Juan Federico Doroteo Monroy Galvez por la presunta comisién del
delito de colusion agravada a titulo de complice primario en contra del Estado.
Ante ello, mediante escrito de fecha 30 de diciembre del afio 2020, la defensa
técnica del investigado plante6 como medio técnico de defensa la excepcion de

improcedencia de accion.

[1.2. Hechos relevantes del caso

Con fecha 09 de febrero del afio 2021, se llevo a cabo la audiencia de excepcién
de improcedencia de accion, la cual estuvo a cargo del Juez Jorge Luis Chavez
Tamariz, quien tiene a su cargo el Tercer Juzgado de Investigacién Preparatoria
Nacional Permanente de la Corte Superior Nacional de Justicia Penal

Especializada.

Al ser esta la primera instancia judicial, se requiri6 de la participacién de la
Representante del Ministerio Publico, quien era la Fiscal Reyna Eliana More
Chumacero; por parte de la defensa técnica del imputado Juan Monroy se
presentd el abogado José Antonio Caro John; y por parte de la Procuraduria

Publica Ad Hoc se tuvo la intervencion de la abogada Gisel Vanesa Andia Torres.

El delito imputado en el presente caso es Colusidon Agravada en agravio del
Estado y el grado de participacion que imputa el Ministerio Publico al abogado
Juan Monroy Galvez es a titulo de complicidad primaria. Ahora bien, luego de
haberse presentado cada una de las partes que intervinieron en la audiencia, se
procedera a sintetizar cada una de sus posturas y argumentos que respaldaron

sus pretensiones ante el Juez de Investigacion Preparatoria.

¢ Fundamentos del Ministerio Publico: Conforme se encuentra sefialado
en el Codigo Procesal Penal, el Ministerio Publico es el titular de la accion
penal. Es por ello que la Fiscal que interviene en la audiencia solicita al

Juez que se declare INFUNDADO la Excepcion de Improcedencia de
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Accion formulado por la defensa técnica del imputado Juan Federico
Doroteo Monroy Galvez en virtud de los siguientes fundamentos:

La tesis fiscal que formula la Representante del Ministerio Publico concibe
una imputacion a Juan Monroy como complice primario en el delito de
colusién agravada por haber incurrido en la conducta colusoria de
“concertar” con los representantes de la empresa Odebrecht y de esa
manera favorecerla en el proceso de contratacién publica, la cual se
encontraba en curso. Ademas, afiade que la concertacion estaria
destinada en causar un perjuicio al patrimonio del Estado contribuyendo

a que se obtenga la firma del contrato de concesion.

Sefala la Fiscal que la conducta ilicita se origind a raiz de una serie de
irregularidades que se evidencian en la emision de los informes legales
emitidos por Juan Monroy en su calidad de abogado. Los documentos
emitidos fueron un total de 4 informes; sin embargo, el primero adquiere
mayor relevancia por las consecuencias en las que devino, siendo la
conclusion del concurso publico y la suscripcion del contrato de concesion

de los Tramos Viales del corredor Vial Interoceanico Sur, Peru — Brasil.

Se cuestiona que el informe de fecha 04 de agosto del afio 2005 se realizé
de manera excepcional e inusual en un lapso de 2 a 3 horas
aproximadamente; por lo cual, una primera critica es el tiempo idéneo y
necesario para realizar un analisis juridico y posteriormente la emisién de
un informe legal. Se cuestiona que no hubo la debida diligencia en evaluar
el caso materia de consulta, teniendo en cuenta ademas que dicho
informe era requerido en el marco de una contratacién publica, por lo cual,
serviria de fundamento y sustento para dar continuidad a la firma del

contrato de concesion.
Como parte del iter criminis que narra la Fiscal, dicho informe legal emitido

por el abogado Juan Monroy se empled para que el asesor legal de

PROINVERSION sefialara que el Oficio emitido por la Vicecontralora
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General de la Republica era “inocuo”, conllevando a que se continue con

el proceso de contratacion y finalmente se logre la firma del contrato.

Fundamentos de la defensa técnica del abogado Juan Monroy: El
abogado defensor que interviene en la audiencia solicita al Juez que se
declare FUNDADO la Excepcion de Improcedencia de Accién que formula
en defensa del imputado Juan Federico Doroteo Monroy Galvez en virtud

de los siguientes fundamentos:

Conforme tipifica el Codigo Procesal Penal, el articulo 6 tipifica las
excepciones que se pueden deducir en el marco de un proceso penal. Es
por ello que invocando el inciso b) del numeral 1, sefala que la excepcién
formulada se ampara en el supuesto normativo “cuando el hecho no
constituye delito”. Ello en concordancia con la redaccion normativa del
literal b), el cual esta redactado mediante una sintaxis disyuntiva, y
prescribe que se puede deducir la excepcion de improcedencia de accidn

“cuando el hecho no constituye delito” o “no es justiciable penalmente”.

Al sustentar su pedido en el precepto normativo “cuando el hecho no
constituye delito”, el abogado refiere que, en base a la doctrina y la
jurisprudencia, se deben analizar la excepcion en concordancia con la
teoria de la imputacion objetiva. Por ende, este medio de defensa técnico
es un debate de puro derecho en el cual se discute si en el presente caso
se puede realizar un correcto juicio de subsuncion de los hechos
postulados por el Ministerio Publico en la norma penal tipificada en el
articulo 384 del Cdodigo Penal. Ademas, precisa que no se esta en una
etapa de valoracién de medios probatorios dado que, conforme se
encuentra regulado en el Cédigo Procesal Penal, la etapa de valoracién
probatoria corresponde a un estadio posterior del cual se discute la

excepcion.
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Sobre el fondo de la controversia, el abogado defensor formula que la
conducta de su patrocinado es atipica porque no reune los requisitos de
complicidad primaria postulados por el Ministerio Publico. Precisa que la
emision de una opinion e informe legal se cifie a la conducta ejercida
dentro del rol profesional que ejerce Juan Monroy, y por ende deviene en

una conducta neutral.

Dicha conducta, a criterio de la defensa técnica, es neutral dado que no
representa ni posee fuerza vinculante respecto de la decisiéon que adopte
el receptor del informe. El rol de un abogado que emite un informe legal
no crea un riesgo debido a que la normativa administrativa sefala que los
informes son facultativos y, ademas, porque el codigo de ética prescribe

que el abogado actua con lealtad, probidad y buena fe.

Fundamentos de la Procuraduria Ad Hoc: La representante de la
Procuraduria que interviene en la audiencia solicita al Juez que se declare
INFUNDADO la Excepcion de Improcedencia de Accidon que formula la
defensa del imputado Juan Federico Doroteo Monroy Galvez en virtud de

los siguientes fundamentos:

En concordancia con los fundamentos expuestos por la Representante
del Ministerio Publico, la Procuradora afade que es preciso observar que
en torno al caso existe una linea de tiempo de hechos que son relevantes
para entender y comprender el caso. Por ende, al imputarse complicidad
por la actuacion del abogado Monroy, esta si es posible de ser subsumida
en el delito imputado, conllevando a que, aspectos como la lealtad,
probidad y buena fe, son criterios que se deben evaluar y determinar en
la etapa de juicio oral, deviniendo en que es necesario para dilucidar la
participacion del imputado que se continue el proceso hasta la etapa de

actividad probatoria.
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Posteriormente, luego de haber finalizado la audiencia en esta primera instancia,
el Juez del Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria Nacional Permanente
de la Corte Superior Nacional de Justicia Penal Especializada emitio su
resolucion de fecha 15 de marzo del afo 2021. En dicha sentencia el Juez
declaré infundado el medio de defensa técnico formulado por la defensa técnica
en base a la excepcidon de improcedencia de accion por el delito de colusién en
la modalidad de cémplice primario. Siguiendo con el orden cronolégico de los
hechos, la defensa técnica del imputado interpuso recurso de apelaciéon de fecha
30 de marzo del afio 2021, la cual estaba dirigida contra la sentencia emitida por
el juez de primera instancia, quien declaré infundado el medio técnico de

defensa.

Asi pues, el dia 25 de mayo del afno 2021 se llevé a cabo la audiencia de
apelacién que tenia por motivo discutir la excepcion de improcedencia de accidn
planteada por la defensa técnica del imputado Juan Monroy. Esta audiencia se
llevd a cabo ante el Colegiado que conforma la Primera Sala Penal de
Apelaciones Nacional Permanente de la Corte Superior Nacional de Justicia
Penal Especializada. Al finalizar la sesién de audiencia, la Sala senalé que se
emitirian los votos correspondientes y adoptar una decisidon pertinente al caso
expuesto. Posteriormente, con fecha 20 de julio del afio 2021 se emitié Auto de
vista por parte de la Sala Penal de Apelaciones, en el cual se confirmé lo resuelto
en la Resoluciéon de primera instancia. Ante ello, la defensa técnica interpuso

recurso de casacion.

Continuando con el iter procesal, conforme se puede observar en la base de
datos del Poder Judicial, en la Consulta de Expedientes Judiciales — Supremo,
se visualiza que con fecha 22 de septiembre del ano 2022 se emitié Ejecutoria
Suprema en la cual se declar6 bien concedido el recurso de casacion y se

programé fecha de audiencia el dia 10 de febrero del afio 2023.

Llevada a cabo la audiencia de casacion, el 17 de febrero del afio 2023 se realizd

la audiencia de lectura de sentencia, en la cual se emitié el Recurso de Casacion
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N° 526-2022/CORTE SUPREMA. En dicha sentencia, el érgano maximo de
justicia optd, por mayoria, declarar fundado el recurso presentado por la defensa
técnica del imputado Juan Federico Doroteo Monroy Galvez, de tal manera que
dispusieron el sobreseimiento del proceso penal por el delito de colusion en
agravio del Estado. Sobre esta sentencia cabe precisar que el voto fue emitido
en mayoria por los magistrados San Martin Castro, Lujan Tupéz, Altabas Kajatt
y Sequeiros Vargas; mientras que, el voto singular fue emitido por la Jueza

Suprema Carbajal Chavez.

Sobre los fundamentos del voto en mayoria, se sefala de manera resumida que
el imputado si actué conforme a su rol de abogado y que la emisién de los
informes no representa un riesgo que permita la continuacion de la conducta
delictiva. Ademas, se precisa que el abogado Monroy no era garante y no tenia
el deber de evitar que se materialice la conducta ilicita producto del pacto
colusorio. Estos fundamentos esgrimidos en el voto en mayoria por parte de los
jueces de la Corte Suprema, seran materia de analisis y estudio a profundidad

durante el desarrollo del presente informe.

Finalmente, respecto del voto singular de la Magistrada Carbajal Chavez,
concluye que no es posible concluir que la conducta del abogado Monroy sea
atipica dado que se cuenta con elementos que revisten la conducta tipica del
participe en el delito de colusidn, por lo cual, considera que deberia declararse
infundada el recurso de casacion planteado por la defensa técnica. Al igual que
los fundamentos del voto mayoritario, los fundamentos del voto singular también
seran materia de analisis y estudio a profundidad durante el desarrollo del

presente informe.
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IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

[11.1 Problema principal

¢, Se puede calificar la conducta del abogado Juan Monroy como una

conducta neutral que se realiza dentro de su rol como abogado?

[11.2 Problemas secundarios
l11.2.1. ;Se puede afirmar de manera generalizada que el rol de un
abogado en el ejercicio de su profesion representa una conducta
neutral?
[11.2.2. ; Se puede configurar responsabilidad penal de otros sujetos a
titulo de complices que no participan directamente en la contratacion
con el Estado?

[11.3 Problemas complementarios

¢, Cuadles son los alcances de la EIA para dilucidar el fondo de la

controversia?
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V. POSICION DEL CANDIDATO/A

IV.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

IV.1.1.Respuesta preliminar al problema principal

¢, Se puede catalogar el rol del abogado Juan Monroy como una conducta
neutral ante la imputacion por el delito de colusién a titulo de coOmplice

primario?

En relacién a la pregunta formulada, se presenta un paradigma controvertido
dado que, a criterio del redactor, el abogado Juan Monroy no realiza una
conducta neutral. Lo sefialado se puede analizar a partir de la teoria de
imputacion objetiva mediante la cual se determine si el ejercicio de su rol como
profesional ha excedido el riesgo permitido; por ende, se estaria generando un
riesgo prohibido desde un aspecto tedrico. Es por ello que, en concordancia con
los hechos expuestos en el caso, se evidenciara que la creacion de dicho riesgo
se suscitd a raiz de la emision de informes juridicos, generando responsabilidad
penal a titulo de complice primario en el delito de colusién, conforme

analizaremos mas adelante.

IV.1.2.Respuesta preliminar a los problemas secundarios

¢, Se puede catalogar de manera generalizada que toda conducta por parte
de un abogado siempre se realiza en el marco del ejercicio profesional vy,

por tanto, representa una conducta neutral?

Desde un andlisis de la teoria del delito, y en concordancia con la jurisprudencia
y doctrina, no se puede establecer de manera generalizada que el rol de un
abogado (en el marco del ejercicio de su profesion) represente una conducta
neutral. Conforme se desarrollara a lo largo de la primera parte del informe, la

naturaleza del comportamiento de los abogados debera dilucidarse en
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concordancia con el contexto en el cual se llevan a cabo y, a partir de ello, se

podra determinar si representa una conducta neutral.

¢ Se puede configurar responsabilidad penal a titulo de cémplice en el
delito de colusién a sujetos que no participan directamente en las

contrataciones con el estado?

El rol del informe juridico emitido por el abogado Monroy debe atender al
contexto en el cual se emite, deviniendo en dos posibles etapas: La primera es
que se emita fuera del iter colusorio, por lo cual seria un informe que
evidentemente se adecuaria al rol estereotipado de un abogado, deviniendo en
una conducta neutral. La segunda posibilidad es que se emita dentro de un iter
colusorio, por lo cual, el informe no se adecuaria a un rol accesorio; al contrario,
adquiriria relevancia al haberse emitido durante el transcurso y desarrollo de
alguna de las etapas de los procesos de contratacion publica. En virtud de esta
segunda posibilidad, el informe tendra incidencia en la fase y/o momento en el

cual fue solicitado; y, por ende, el extraneus sera complice del delito de colusion.

IV.1.3.Respuesta preliminar al problema complementario

¢, Cudles son los alcances de la excepcion de improcedencia de accion para

dilucidar el fondo de la controversia?

El articulo 6 numeral 1 del Codigo Procesal Penal tipifica las excepciones que se
pueden deducir en un proceso penal, y se sefala en el literal b) que la excepcion
de improcedencia de accion se puede plantear en dos supuestos: 1. Cuando el
hecho no constituye delito, o 2. Cuando el hecho no es justiciable penalmente.
Evidentemente el precepto procesal penal esta redactado empleando una
sintaxis disyuntiva, por lo cual, el presente caso se analiza desde la optica del
primer supuesto: cuando el hecho no constituye delito.
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Sin embargo, en concordancia con el analisis de los problemas dogmaticos
previos, la intervencion del abogado Juan Monroy podria constituir un acto de
complicidad en el marco del iter colusorio, siempre y cuando se dilucide y se
defina de quién es complice. Este es un primer problema procesal que se ha
identificado, dado que, para la configuracion del tipo penal de colusién (el cual
es un delito de infraccion del deber) es el funcionario o servidor quien infringe
dicho deber y se concerta con el tercero interesado. Lo ultimo refiere a lo
siguiente: Si se toma en cuenta que los informes estarian destinados a apoyar la
postura de la empresa, evidenciando una concertacion entre dos sujetos que no
ostentan la calidad de funcionario o servidor, entonces se suscitaria un escenario

donde el sujeto es complice de un delito sin autor.

Un segundo problema de caracter procesal es el aspecto valorativo que exige el
analisis del presente caso. Conforme se desarrollaran en los problemas de
caracter tedrico, el cuestionamiento de las conductas neutrales conllevara a que
dicho analisis evidencia que la excepcion de improcedencia de accién no es la
via idénea y tampoco suficiente para estudiar el presente caso. Esto deviene en
la necesidad de recurrir a aspectos valorativos, lo cual es propio de otra etapa

procesal.

IV.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

El abogado Juan Monroy no realiz6é una conducta neutral. Desde la 6ptica de la
teoria de imputacién objetiva, el ejercicio de su rol como profesional ha excedido
el riesgo permitido; por ende, se estaria generando un incremento del riesgo
prohibido con la emisién del informe juridico. Por lo tanto, deberia declararse
infundado el recurso planteado por el abogado defensor de Monroy dado que si
es posible subsumir los hechos imputados en el delito de colusion agravada a

titulo de cémplice primario.

22



V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Conforme se ha expuesto en la parte precedente a este capitulo, el presente
informe tiene por finalidad analizar los fundamentos juridicos emitidos por los
Magistrados Supremos de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema en la
sentencia de Casacion N° 526-2022/Corte Suprema de fecha 17 de febrero del
2023. Para ello, se ha optado por realizar una critica constructiva a la luz de la
doctrina y jurisprudencia actual en torno a aspectos sustantivos y procesales que

se han identificado en el analisis de la sentencia.

El desarrollo de la parte analitica se dividira en cuatro (3) problemas: Desde la
optica del derecho penal sustantivo, un primer problema secundario surge
mediante la siguiente pregunta: 1. ; Se puede catalogar el rol del abogado Juan
Monroy como una conducta neutral en el marco del delito de colusion? El analisis
de este problema implica hacer una recopilacion de los estudios que se han
desarrollado en la doctrina y jurisprudencia penal en los ultimos afos en torno al
aspecto tedrico de la teoria de la imputacion objetiva, cuestionamientos a la
teoria de las conductas neutrales y la concepcién dogmatica penal del rol que
ejercen los abogados como una conducta neutral. Habiendo analizado estos 3
aspectos, se procedera a una toma de postura respecto del primer problema

planteado.

Un segundo problema secundario que se ha identificado en el analisis de la
sentencia casatoria conlleva a plantear la siguiente interrogante: 2. ;Se puede
configurar responsabilidad penal de otros sujetos a titulo de complices que no
participan directamente en la contratacion con el estado? El analisis de este
segundo problema implica hacer una recopilacién de los estudios que se han
desarrollado en la doctrina y jurisprudencia penal en los ultimos afios en torno al
aspecto tedrico doctrinal sobre el delito de colusion, el cual se encuentra
tipificado en el articulo 384 del cédigo penal peruano. El concepto tipificado en
la norma referido al verbo rector “concertar” es relevante para el analisis del

presente informe dado que, a criterio del redactor, es un concepto dinamico que
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no se materializa unicamente con la manifestacion de voluntad en un
determinado momento en el tiempo. Al contrario, postularemos la idea de que el
concepto “concertar” es un verbo dinamico que deviene en la posibilidad de que

varios acuerdos colusorios formen parte de la concertacion.

5.1. Problema secundario 1. ;Se puede catalogar de manera generalizada
que el rol de un abogado en el ejercicio de su profesion representa una

conducta neutral?

Un primer cuestionamiento que nos permite plantear el analisis de la sentencia
de casacién esta referido a la concepcién de las conductas neutrales en el
ordenamiento juridico peruano y la necesidad de plantear una critica constructiva
respecto de su “concepcion generalizada” que se evidencia en el caso del
abogado Juan Monroy. El fondo de esta critica implicara que se evalue la
doctrina y la jurisprudencia en materia penal desarrollada en los ultimos afos
sobre la teoria de la imputacion objetiva; ademas, cuestionamientos a la teoria
de las conductas neutrales y la vinculacién con el ejercicio de la profesion de
abogado. Estos aspectos permitiran al redactor tomar una postura respecto de
este primer problema y coadyuvar con el analisis del problema principal que se

ha suscitado en la Sentencia materia de estudio.

5.1.1. Aspecto tedrico vinculado a la teoria de la imputacién objetiva

Previo al cuestionamiento de fondo de los hechos investigados en el presente
caso, es preciso determinar el marco tedrico juridico en materia penal que es
necesario para dilucidar los cuestionamientos planteados. La critica hacia las
conductas neutrales implica comprender teéricamente en qué parte de la teoria
del delito nos encontramos, por ende, no se puede evaluar la subsuncién tipica
del hecho en el delito de colusion si previamente no se ha realizado un analisis

de tipicidad.
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La estructura de la teoria del delito nos sefiala que un primer nivel de analisis de
las conductas desarrolladas en la sociedad, y que merecen ser analizadas desde
las instituciones del derecho sancionador, es la imputacién objetiva. Al respecto,
Roxin (1997) sefala que “la imputacion al tipo objetivo solo es un problema de la
parte general cuando el tipo requiere un resultado en el mundo exterior separado
en el tiempo y el espacio de la accién del autor” (p. 345). La teoria del delito ha
cambiado con el paso del tiempo y en el desarrollo del contenido dogmatico se
han desarrollado diversas teorias para explicar la imputacion de responsabilidad
penal ante la comision de un hecho delictivo, partiendo por una teoria del
causalismo, posteriormente con el desarrollo del finalismo, consecuentemente
desarrollandose una teoria del funcionalismo moderno y procediendo a la

concepcion de un funcionalismo radical.

Estas perspectivas tedricas nacieron con la finalidad de explicar teéricamente
coémo se le puede atribuir responsabilidad al sujeto por el resultado de un hecho
que se considera delito. Sin embargo, Pefia Cabrera (2013), citando a Regis y
Mendes, sefiala lo siguiente: “La moderna doctrina de la imputacién objetiva
procura, en realidad, determinar y explicar cuales elementos integrantes del tipo

objetivo pueden fijar la relevancia juridico-pena de una conducta” (p. 140).

Esta contextualizacion adquiere relevancia con miras a los siguientes puntos de
analisis dado que el ambito de estudio en el presente caso nace en la esfera
objetiva que forma parte del nucleo de la accion tipica, dejando de lado la esfera
subjetiva; y con ello cuestionar la teoria de las conductas neutrales. Para ello es
preciso evidenciar el concepto doctrinario que abarca la teoria de la imputacion
objetiva, empezando por los conceptos de imputacion objetiva de la conducta e

imputacidn objetiva del resultado.

La accion humana puede ser estudiada desde la Optica del comportamiento
humano y desde la dptica del resultado que pueda producir un hecho. Ello implica
que, en algun momento de la historia, solo se haya considerado el resultado de

un acto como condicién suficiente para imputar responsabilidad penal sin tener
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en cuenta criterios objetivos en torno al comportamiento del sujeto. Partiendo por
el concepto de imputacidon objetiva de la conducta, Felipe Villavicencio (2017)

sefala lo siguiente:

“(...) es posible excluir la imputacion objetiva verificando si se ha creado
0 no un riesgo juridicamente desaprobado, mediante la aplicacion de
cualquiera de los siguientes principios: riesgo permitido, disminucion del
riesgo, riesgo insignificante, principio de confianza, prohibicion de regreso

e imputacion a la victima” (p. 71).

La moderna teoria del delito nos conduce a (previo al analisis del resultado)
observar y analizar el comportamiento de los sujetos en la sociedad con la
finalidad de determinar si dicho comportamiento es susceptible de generar
responsabilidad penal. Roxin (1997) sefiala que “un primer componente en la
imputacidén objetiva de la conducta es la existencia del riesgo permitido y la
creacion de un riesgo no permitido” (p. 371). El riesgo permitido implica la
aceptacion de riesgos o peligros en la sociedad por parte del ordenamiento
juridico dado que es imposible concebir la idea de que se restrinjan todas las
conductas ante la puesta en peligro de los bienes juridicos tutelados por el
ordenamiento juridico. Un ejemplo de ello seria los viajes en avion: Viajar en
avion representa claramente un peligro al bien juridico “vida” dado que, al
encontrarse una persona a miles de metros de altura, representa un peligro para
la vida; sin embargo, el ordenamiento juridico ha considerado que dicho riesgo
esta permitido para que la interaccion social sea viable. Este punto de discusién
sera relevante para comprender la actuacién de un abogado y determinar si
dicho comportamiento se enmarca en los parametros objetivos del derecho

penal.

Es preciso empezar con una primera critica en este apartado dado que, conforme
transcurre el tiempo, las sociedades se desarrollan y cambian en diversos
aspectos: modernizacion social, avance tecnoldgico, cambios politicos, entre

otros; por lo tanto, la concepcién del riesgo permitido también debe ir acorde a

26



la progresividad en sociedad. Respecto al concepto de riesgo permitido, Roxin
(1997) lo define como “una conducta que crea un riesgo juridicamente relevante,
pero que de modo general (independientemente del caso concreto) esta
permitida y por ello, a diferencia de las causas de justificacion, excluye ya la

imputacién al tipo objetivo” (p. 371).

En la misma linea, Meini (2015) precisa lo siguiente:

“La afirmacion anterior no autoriza a prohibir cualquier riesgo. Si asi se
obrase, se condenaria al contacto social a su extinciéon y con ello a la
sociedad a su colapso. Se trataria de una restriccion de libertad tan
absurda como disfuncional; pues, si bien por un lado se aseguraria que
no se realicen comportamientos de riesgo y se evitaria resultados lesivos
para terceras personas, por otro lado seria una consecuencia mas

perjudicial que los resultados lesivos que se pretenderian evitar” (p. 165).

En concordancia con lo sefalado, se debe comprender lo siguiente: si bien es
cierto que no se deben restringir todos los comportamientos que representen un
riesgo para los bienes juridicos tutelados, la concepcion de riesgo no es estatica,
los riesgos evolucionan acorde al contexto y con el transcurso del tiempo. A
manera de ejemplo, el uso de ascensores, actualmente forma parte de los
riesgos permitidos en sociedad; sin embargo, a raiz de un criterio evolutivo de la
tecnologia, los ascensores del siglo XIX o siglo XX no son los mismos que los
ascensores del siglo XXI. Por lo tanto, la I6gica deductiva nos permite evidenciar
que el riesgo de subir en un ascensor de 1890, no es equiparable al riesgo de
subir en un ascensor de 1990 y tampoco es el mismo riesgo que en la actualidad.
Evidentemente los riesgos permitidos también poseen un componente
progresivo que debe ser observado caso por caso, y que servira como

argumento para el posterior analisis del caso concreto del rol del abogado.

Otro componente de la teoria de la imputacién objetiva es la atribucién del

resultado. Conforme se ha desarrollado en los parrafos previos, una conducta
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genera un resultado; sin embargo, la critica dogmatica penal ha desarrollado la
teoria del delito de tal manera que el resultado no sea imputado sin tener en
cuenta aspectos objetivos del comportamiento. En este punto es importante
enfatizar que la imputacion objetiva no desconoce el resultado; al contrario,
forma parte de la imputacién objetiva y merece una mencion en este apartado.
Alcécer Povis (2014) senala que “la realizacion del riesgo prohibido debe de
haber provocado el resultado” (p. 84). En la misma linea, Oré Sosa (2009)
comenta que “este criterio de imputacion alude a la estrecha conexidn existente
entre el riesgo desaprobado creado por el agente y el resultado de lesion
producido, en el sentido de que este ultimo es explicado fundamentalmente por

la accion del primero” (p. 105).

Lo senalado permite ilustrar que la configuracion de un riesgo no permitido puede
originar dos supuestos de hecho: en primer lugar, el riesgo no permitido deviene
en la no afectacioén ni vulneracién de un bien juridico protegido; o, en segundo
lugar, se materializa la afectacion del bien juridico protegido. Dicha relacion es
la manifestacién del resultado originada por la conducta del sujeto quien ostenta
una posicion de garante del riesgo. Lo dicho esta expresado en términos de un
sujeto como garante; sin embargo, el desarrollo doctrinario y jurisprudencial es
concordante en la concurrencia de participes en los actos delictivos, por lo cual,
se debe comprender que puede darse el caso de que el garante sea un solo

sujeto o sea una pluralidad de sujetos.

Al respecto, sobre la materializacion del deber de garante, el profesor Meini
(2015) senala lo siguiente: “quien libremente ejerce un determinado cargo o
funciéon libremente asume los deberes que trae consigo, sin posibilidad de
modificar o rechazar su configuracién original o sin posibilidad de modificar o
rechazar su configuracién original o de aceptarlos solo parcialmente” (p. 193).
Por lo tanto, es importante a efectos del presente informe ilustrar los conceptos
previos al analisis de las conductas neutrales dado que el tema de fondo se

circunscribe a la esfera de imputacion objetiva, por lo cual, la discrepancia surge
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en relacion a los conceptos expuestos hasta este punto y que permitiran dilucidar

la controversia en los siguientes apartados.

5.1.2. Cuestionamientos a la teoria de las conductas neutrales

Conforme se ha precisado en las lineas precedentes, la concepcién del riesgo
permitido debe ir acorde a la progresividad en sociedad, por lo cual, bajo esta
premisa se continuara con el analisis tedrico sustantivo. En la estructura de la
imputacién objetiva, la doctrina ha establecido filtros y/o criterios que
descartarian la configuracion de una conducta delictiva en razén a la inexistencia
de creacion de un riesgo prohibido. Para efectos del caso, la controversia se
suscita en torno a las conductas neutrales, concepto que surge a raiz del
desarrollo doctrinario de la prohibicién de regreso. A criterio del jurista Frank
Almanza (2022):

“Este principio permite que en las relaciones en sociedad no se sancione
a una persona por un resultado que escapa de su competencia o control.
Asi, en virtud de este principio, se niega la relevancia penal al
comportamiento imprudente —y también al comportamiento que es

conforme al rol, estandar, neutro o estereotipado—" (p. 405).

Percy Garcia Cavero (2008), en la misma linea de lo previamente citado, precisa

lo siguiente:

“Las formas de aparicion de la prohibicion de regreso pueden clasificarse
en dos grupos. En primer lugar estan los casos en los que no se hace
responsable al sujeto que realiza un comportamiento cotidiano, debido o
estereotipado al que otro vincula unilateralmente un hecho delictivo o se
sirve del mismo para su realizacion. (...) El segundo supuesto de
prohibicion de regreso excluye la responsabilidad penal de quien realiza
una prestacion generalizada e inocua a otra persona que hace uso de ella

para la materializacion de un delito” (p. 341)
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Conforme sefiala Almanza y Garcia Cavero, en el marco de la imputacion
objetiva, no toda conducta sera generadora de un riesgo no permitido que sea
susceptible de lesionar o vulnerar bienes juridicos tutelados por el ordenamiento
juridico. Es por ello que, mediante la teoria doctrinal de la prohibicion de regreso
no es de relevancia para el derecho penal las conductas que se enmarcan dentro

lo neutral, inocuo o estandar.

Esto es reafirmado por Alcocer Povis (2014) quien precisa que “quien realizé una
conducta permitida por el Derecho por comportarse de acuerdo a su rol no realiza
una accion penalmente relevante” (p. 82). Lo expresado hasta este punto no
representa materia de contradiccién dado que este desarrollo doctrinario posee
aceptacion por parte de la comunidad juridica; sin embargo, permitira formular
una interpretacion secuencial que diferencie tres etapas, conllevando a que se
materialicen dos supuestos en los cuales si es susceptible aceptar la exclusion
de responsabilidad penal en virtud del principio de prohibicion de regreso, y otro

supuesto en el cual no es aceptable la exclusion de responsabilidad penal.

Respecto al concepto de conductas neutrales, si bien se comprende
gramaticalmente, la jurisprudencia se ha pronunciado en el siguiente sentido. A
través del Recurso de Nulidad N° 1645-2018 SANTA de fecha 09 de enero del
2019, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sefialé en su fundamento
tercero lo siguiente: “un hecho social va a ser reprochable penalmente a una
persona si concurren el quebrantamiento de su rol social que, a la vez, significa
la defraudacion de las expectativas sociales que estaban depositadas en él (...)"
(p. 5). Por otro lado, a través del Recurso de Nulidad N° 56-2020 LIMA SUR de
fecha 22 de febrero del 2022, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema

sefalo lo siguiente:
‘Las conductas neutras son acciones que crean riesgos permitidos o

juridicamente tolerados y, aunque favorezcan en forma causal un delito,

no alcanzan a constituir participacion delictual. Asimismo, se mantienen
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alejadas del delito por ser acciones inocuas de contenido social dentro del
rol que le corresponde a cada persona en la sociedad; por tanto, no

representan ningun aporte al hecho punible” (p. 8).

Esta concepcion de las conductas neutrales es parcialmente correcta, a criterio
del redactor, debido a que incurre en una observancia del contexto en el cual se
pueden llevar a cabo las conductas neutrales, deviniendo en un “defecto de
generalizacién” del concepto debido a que las conductas humanas deben
evaluarse acorde al contexto en el cual se desarrollan o se llevan a cabo. Para
ejemplificar lo sefialado, se trae a colacién dos (2) ejemplos cotidianos sobre una
misma conducta, pero con un analisis distinto, que se han desarrollado y
estudiado con gran amplitud en la jurisprudencia y en la doctrina penal: el

ejemplo del conductor que es taxista y el ejemplo del conductor que no es taxista.

El primer ejemplo consiste en el caso del taxista que transporta a un grupo de

personas que acaban de delinquir incurriendo en el delito de robo. Este es un
claro ejemplo empleado en la doctrina para ejemplificar como se materializa la
prohibicién de regreso. El fundamento jurisprudencial sobre este caso se ha
emitido en el Recurso de Nulidad N° 4166-99 LIMA de fecha 07 de marzo del

2000, en el cual la Sala Penal Suprema emitio el siguiente fundamento:

“(...) quien conduce su comportamiento del modo adecuado socialmente,
no puede responder por el comportamiento lesivo de la norma que adopte
otro; que, como hemos sostenido, ha quedado acreditado en autos que
Villalobos Chumpitaz, se limitd a desempefiar su rol de taxista, el cual,

podriamos calificar de inocuo” (p. 2).

En este caso, se absolvié al acusado por incurrir en una conducta ajustada a su
rol de taxista dado que, al comienzo de la narracion factica, transportaba a
sujetos quienes iban a delinquir y que obligaron al sujeto a ingresar a una
cochera para realizar su actuar delictivo y que luego el conductor los transportara

a su destino. Evidentemente, en este caso se aprecia que la Corte Suprema
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valoro el contexto en el cual se desarrollo la actuacion del conductor encuadrado

en el rol de taxista.

El sequndo ejemplo consiste en el caso del conductor que no es taxista y que

transporta a un grupo de personas que acaban de materializar el delito de robo.
En este ejemplo, el fundamento jurisprudencial se emitié en el Recurso de
Nulidad N° 56-2020 LIMA SUR de fecha 22 de febrero del 2022, la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema sefalo lo siguiente:

“3.11. En el contexto en el que desarrollé la conducta, (...), se evidencia
que el recurrente no se limitd a desempenfar el rol de taxista, sino que
rebaso el riego permitido al actuar deliberadamente en un contexto
criminal con plena conciencia del accionar delictuoso de los demas
intervinientes, por lo que es responsable penalmente del ilicito que se le

imputa” (p. 10).

En este caso, no se absolvio al acusado dado que, a través de una valoracion
del contexto en el cual se suscitaron los hechos, la conducta realizada por el
sujeto no se adecud al rol de taxista dado que su contribucién formaba parte del
iter criminis desplegado en conjunto con otras personas para realizar el robo.
Estos dos primeros ejemplos permiten plasmar la siguiente conclusion: No todas
las conductas realizadas en el marco de un rol socialmente aceptado devienen
en una naturaleza neutral debido a que es importante observar el contexto en el
cual se esta desarrollando. Conforme se aprecia de los ejemplos, es importante
denotar que se debe distinguir tres momentos para evaluar la configuracién de
una conducta neutral: una etapa previa a la ejecucion del delito, una etapa
durante la ejecucion del delito y una etapa posterior a la ejecucion del delito. Esto
ultimo que se sefala guarda relacion con las fases del iter criminis. Al respecto,
el jurista Eduardo Alcocer (2014) sefiala que “en la fase externa se distinguen
los actos preparatorios, mediante los cuales se da inicio a la ejecucion del plan
criminal; luego se da paso a los actos de ejecucion, mediante los cuales se
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proyecta el plan delictivo y se pone en peligro el bien juridico que protege la

norma; y finalmente el iter culmina con la consumacion” (p. 164).

En la etapa previa a la ejecucion de un delito, evidentemente no existe aun la
materializacién de hechos delictivos, por lo cual toda conducta que se ejecute es
neutral en esta etapa. Se asume que el conductor que cumple un rol de taxista
no configura una participaciéon delictiva debido a que no existe la concurrencia
de hechos que representen una creacion de un riesgo no permitido. De igual
manera, se puede traer a colacion el ejemplo del vendedor de cuchillos quien le
vende ese objeto a un sujeto que tiene por finalidad asesinar a otra persona.
Evidentemente, el principio de prohibicion de regreso denota que el hecho
delictivo no puede alcanzar a todos aquellos sujetos quienes formaron parte de
la etapa previa a la ejecucion de una conducta delictiva que se excede del riesgo

permitido.

Por otro lado, en la etapa durante la ejecucion del delito surgen dos posturas: la
primera en la cual, aun teniendo conocimiento que su comportamiento se esta
desarrollando en el marco de una conducta delictiva, se apega a su rol inocuo y
no contribuye en la creacion del riesgo prohibido y/o en su incremento. La
segunda postura deviene en el conocimiento que su comportamiento se esta
desarrollando en el marco de una conducta delictiva; sin embargo, el
comportamiento no resulta inocuo o neutral dado que es un comportamiento
dirigido con la finalidad de aportar a la creacion del riesgo no permitido y/o en su
incremento. Sobre esto ultimo que se senala, la Corte Suprema, en el R.N. N°
56-2020 Lima Sur de fecha 22.FEB.22 fundamentaron que “un taxista excede de
su rol inocuo si actua de manera adrede en el marco de un contexto criminal, por
lo tanto, el conocimiento de dicha actuacion evidencia el exceso del riesgo
permitido, deviniendo en imputar responsabilidad penal por el hecho que se ha

cometido”.

Estas dos posturas se explican con los dos ejemplos mencionados con

anterioridad. El primer ejemplo representa la primera postura, en la cual el
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taxista, pese a que observo que estaba transportando a personas que habian
incurrido en el delito de robo, su rol de taxista se originé previo a la comision del
delito, por ende, mantuvo dicho rol atendiendo a la peligrosidad que involucraba
apartarse en ese momento de los sujetos que estaban delinquiendo. Por otro
lado, el segundo ejemplo representa la segunda postura en la cual el conductor
no es taxista, y al contrario del primer ejemplo, en esta postura su
comportamiento esta dirigido a que ayude o coadyuve a facilitar la creacion y/o
incremento del riesgo no permitido; por ende, en este segundo supuesto la
conducta que tedricamente seria neutral, deviene en una conducta que

representa un aporte al hecho delictivo.

Finalmente, en la etapa posterior a la ejecucién del delito, se acepta de manera
general que las conductas son neutrales dado que el riesgo prohibido ha sido
materializado y consumado previamente. Esto se aprecia en el ejemplo del
taxista que transport6 a los sujetos que incurrieron en el delito de robo y quienes,
a criterio de la Corte Suprema, ya habian afectado o vulnerado el bien juridico
protegido, por lo cual, la conducta del taxista que los transport6é luego de los
hechos delictivos se circunscribe en una conducta neutral. Lo antes sefialado no
exime que en esta etapa surjan nuevos riesgos y que se materializacion

evidencia un nuevo hecho.

El desarrollo de estas tres posturas o etapas es relevante para dilucidar la
naturaleza de las conductas neutrales dado que permite formular una
interpretacion secuencial en la cual, dependiendo de la etapa en la cual se crea
el riesgo juridicamente prohibido, se podra determinar si una conducta es neutral
o si la conducta excede el riesgo permitido deviniendo en la inadmisibilidad de
imputacion objetiva. Por ende, conforme se ha desarrollado en las lineas
precedentes, la concepcion del riesgo permitido debe ir acorde a la progresividad
de situaciones de riesgo en la sociedad y comprender que no se puede
generalizar el concepto de conductas neutrales dado que ello devendria en
espacios de impunidad.
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5.1.3. La concepcion dogmaéatica penal del rol que ejercen los abogados

como una conducta neutral

Conforme se ha desarrollado de manera previa, para comprender la naturaleza
de las conductas neutrales, es pertinente analizarlas a través de una
interpretacion secuencial en la cual, dependiendo de la etapa en la cual se crea
el riesgo juridicamente prohibido, se podra determinar si una conducta es neutral
o si la conducta excede el riesgo permitido. Este desarrollo tedrico va a permitir
analizar si el rol que ejercen los abogados puede ser catalogado como una

conducta neutral.

El rol del abogado nace en el marco del derecho civil como una prestacion de
servicios bajo la modalidad de locacion de servicios. Conforme se encuentra
regulado en el articulo 1764° del cddigo civil', un sujeto adquiere obligaciones
en virtud del servicio que decide brindar. En el caso de los abogados, es
innegable que las obligaciones que puede adquirir y puede brindar son de
medios y no de resultados, ello debido a que no cuenta con el dominio para
determinar resultados conforme a su voluntad. Por lo tanto, estas obligaciones
de medios se pueden materializar en asesorias, informes, escritos, participaciéon
en litigacion, entre otras actividades en las cuales se puede desenvolver y obligar
el abogado. En virtud de ello, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
en la sentencia de Casaciéon N° 526-2022/Corte Suprema de fecha 17 de febrero

del 2023, se ha pronunciado sobre el rol del abogado sefalando lo siguiente:

‘el abogado Monroy Galvez no tenia posicién de garantia alguna y su
prestacion profesional no contenia, en si misma, un riesgo especial de
continuacion delictiva: él se desempend, al emitir los informes legales
cuestionados, en el ambito de lo estrictamente profesional — Los informes
legales se emitieron en ese marco, cumplié los requisitos de su prestacion

profesional” (p. 10)

T Articulo 1764 CC.- Definicién
Por la locacién de servicios el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle
sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado, a cambio de una retribucion.
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Dicha afirmacion deviene en la critica que se ha planteado en lineas anteriores:
asumir que el rol del abogado es una conducta neutral implica que el juzgador
incurre en una inobservancia del contexto en el cual se pueden llevar a cabo las
conductas neutrales, deviniendo en un “defecto de generalizaciéon” del concepto
debido a que las conductas humanas deben evaluarse acorde al contexto en el
cual se desarrollan o se llevan a cabo. Como se ha expuesto previamente,
analizar la etapa previa a la realizacion de un hecho delictivo, luego la etapa
durante la ejecucion del delito y finalmente una etapa posterior a la ejecucioén del
delito permitira comprender la naturaleza de una conducta y determinar si

evidencia un comportamiento neutro o adecuado al rol que ejerce.

En la primera etapa, previa a la realizacidon de un hecho delictivo, el rol del
abogado se circunscribe a obligaciones de asesorar, emitir informes, realizar
escritos, entre otras obligaciones. Lo que acontezca con posterioridad a la
ejecucion de la obligacion del abogado escapa de su esfera de dominio dado
que no posee el control respecto del uso que le otorgue el cliente a dicho
documento o informacioén. Por lo tanto, en el caso de un informe emitido o en el
caso de una asesoria brindada, ambas podrian ser empleada para la comision
de hechos delictivos con posterioridad; sin embargo, ello aconteceria después

de ejecutada la obligacion.

Por ende, conforme al principio de prohibicion de regreso, la creacion del riesgo
prohibido no alcanzaria al abogado quien emiti6 el informe o brind6 una asesoria
juridica dado que estos hechos fueron realizados en el marco de las conductas
neutrales y no existia la previsibilidad de que seria empleada como parte de un
acontecimiento delictivo. Tampoco le seria exigible al abogado conocer si el
informe que realiza o la asesoria que brinda seran empleadas en un hecho
delictivo ya que ello implicaria que el riesgo prohibido se configuraria con la sola
emision de un informe juridico o con la asesoria que brinde, lo cual implicaria

una criminalizacién agravada de la profesion del abogado.
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En la segunda etapa, durante la realizacion de un hecho delictivo, el rol del
abogado también se puede visualizar en conductas de asesoramiento, emision
de informes, realizacidén de escritos, entre otras obligaciones. En esta fase se
debe realizar el mismo analisis desarrollado en el apartado previo. En esta etapa
se cuenta con dos supuestos: el primer supuesto en el cual se desconoce que
su comportamiento se esta desarrollando en el marco de una conducta delictiva,
por lo que sera evidente que la ejecucion de su conducta se vincula al rol inocuo

y no contribuye en la creacion del riesgo prohibido y/o en su incremento.

El segundo supuesto implica que el abogado posee el conocimiento de que su
comportamiento se esta desarrollando en el marco de una conducta delictiva; sin
embargo, su actuacion dentro de su rol de abogado no resulta inocuo o neutral
dado que la ejecucion de obligaciones esta destinada a aportar con la creacion
del riesgo no permitido y/o su incremento. Por ende, desde la 6ptica de que las
conductas se desarrollan acorde a contextos, se debe descartar la idea
generalizada que el rol de un abogado es una conducta neutral dado que, de
concebir y aceptar dicho planteamiento, se generarian espacios de impunidad

bajo la justificacion del empleo de una determinada profesion.

Finalmente, en la etapa posterior a la comision del hecho delictivo, el rol de un
abogado devendria en una conducta neutral dado que el riesgo prohibido ha sido
materializado y consumado previamente. Por ende, la actuacion bajo el manto
de la profesion no representaria una creacion de riesgo ni un incremento; sin
embargo, ello no descarta que surja una nueva concertacion, lo cual podria
evidenciar el inicio de un nuevo iter colusorio destinado a poner en peligro el bien
juridico protegido por la norma y/o lesionar concretamente al Estado mediante la
defraudacion patrimonial (estos conceptos seran explicados en el siguiente
apartado). Por lo tanto, con lo expuesto hasta este punto, se concibe la idea que
no todos los comportamientos que ejerce un abogado en el marco del ejercicio
de la profesién estarian exentos de la imputacién objetiva dado que ello solo sera
posible atendiendo al contexto y etapa en la cual se materializé la conducta.
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5.1.4. Toma de postura en relacion al problema planteado

Conforme se ha desarrollado en los puntos previos, es importante comprender
que en el marco de la teoria de la imputacion objetiva, la concepcion del riesgo
permitido debe ir acorde a la progresividad de las esferas de riesgo que se
producen en una sociedad; por lo tanto, no todas las conductas realizadas en el
marco de un rol socialmente aceptado devienen o deben ser consideradas
neutrales dado que dicha concepcion debe ser analizada en concordancia con
el contexto en el cual se suscitd la conducta delictiva del sujeto. Para efectos del
caso que se esta analizando, la postura adoptada por el redactor del presente
informe se cifie a lo siguiente: la conducta de un abogado como parte del
ejercicio de la profesién estara exenta de ser analizada desde la teoria de la
imputacion objetiva atendiendo al contexto y etapa en la cual se materializé la
conducta, solo de esa manera se determinara si aplica ser catalogada como
conducta neutral y por ende, le alcanza los efectos del principio de prohibicion
de regreso, o si dicha conducta se desarrolla ante la creacién o aumento de un

riesgo prohibido.

Una critica que se le puede realizar a esta postura esta relacionada al concepto
del riesgo penalmente prohibido. Evidentemente, cada riesgo se dilucidara
acorde al contexto en el cual se desarrolle la conducta dado que, como se ha
esbozado en lineas anteriores, mientras no se dé inicio a la realizacion de una
conducta delictiva, prima la concepcion de los riesgos juridicamente aceptados
en la sociedad. Por lo tanto, observando el fundamento desarrollado por la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema, en la sentencia de Casacion N° 526-
2022/Corte Suprema de fecha 17 de febrero del 2023, en el cual senalan: “su
prestacion profesional no contenia, en si misma, un riesgo especial de
continuacion delictiva: él se desempend, al emitir los informes legales
cuestionados, en el ambito de lo estrictamente profesional” (p. 10); dicho
fundamento concibe la idea que el desarrollo de una conducta en el marco de la
profesion no representa un riesgo; fundamento sobre el cual discrepamos por los

argumentos desarrollados previamente y, aunado a ello, por lo siguiente.
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El ejercicio de la profesion del abogado, si bien es considerado en la doctrina y
la jurisprudencia como una conducta neutral, ello representa una interpretacion
incompleta del concepto de conducta neutral debido a que el ejercicio de la
profesidn si representa la creacién de un riesgo juridicamente relevante. El
cédigo civil concibe que el ejercicio de la profesién alberga obligaciones de
medios, mas no de resultados; sin embargo, no todas las obligaciones de medios
se pueden catalogar como conductas neutrales. El codigo de ética del abogado

prescribe en el articulo 7° lo siguiente:

“Articulo 7°.- Obediencia de la ley

El abogado debe obedecer la ley, no debe inducir a otros a que la infrinjan,
ni aconsejar actos ilegales. Debe promover la confianza del publico en
que la justicia puede alcanzarse con el cumplimiento de las reglas del

Estado de Derecho”.

Si bien esta norma pertenece a la esfera de la ética, permite evidenciar que no
todo acto o comportamiento en el marco del ejercicio de la profesion resulta
inocuo para el ordenamiento juridico. Un primer comportamiento que se podria
considerar como un riesgo penalmente relevante es la “induccién a que otros
infrinjan la ley”. La induccion del abogado sobre un sujeto para que incurra en la
comision de un hecho delictivo no es una conducta que se encuentre tipificada
en un precepto penal; sin embargo, el propio concepto de “induccion” se
encuentra plasmado en algunos articulos del codigo penal?, tales como los
articulos 24°, 148°, 227°, 302° y 356°.

2 Articulo 24.- Instigacion
El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible sera reprimido con la pena
que corresponde al autor.

Articulo 148.- Induccién ala fuga de menor

El que induce a un menor de edad a que se fugue de la casa de sus padres o de la de su tutor o
persona encargada de su custodia sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos
afios o con prestacién de servicio comunitario de veinte a cincuentidés jornadas.

Articulo 227.- Induccién a la comisién de atentados contra yacimientos arqueolégicos
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El hecho de considerar la induccion como un componente tipico en ciertos
delitos, implica que es generadora de un riesgo penalmente desaprobado, por lo
cual el legislador ha considerado relevante para su tipificacién en el cédigo penal.
En relacion al rol del abogado, como se ha sefialado previamente, si bien no es
una conducta tipificada en el listado de delitos de la norma sustantiva, desde una
perspectiva teorica se puede evidenciar que un abogado podria crear un riesgo

juridicamente prohibido mediante la materializacién de una conducta instigadora.

Un segundo comportamiento que se podria considerar como un riesgo
penalmente relevante en el ordenamiento juridico es el hecho de “aconsejar
actos ilegales”. Sobre esta conducta se debe precisar dos supuestos: el primero
es el consejo de un acto ilegal sin que medie una conducta activa por parte del
abogado para la realizacion del acto ilegal, ello devendria en una simple asesoria
0 consejo de actos ilegales, que, si bien es reprochable desde la éptica de la
ética, no representa la ejecucion de un acto que incida en la esfera de dominio
del sujeto que, siguiendo la asesoria o el consejo del abogado, incurre en la
comisién de un hecho delictivo. En este caso, como ya se ha planteado con
anterioridad, estaremos ante la configuracién de una conducta neutral. A ello se
puede aunar lo establecido en el articulo 14° del Cédigo de Etica, el cual refiere
lo siguiente: “Articulo 14°.- Voluntad del cliente. El abogado debe actuar

atendiendo estrictamente a las instrucciones del cliente; no actuara en un asunto

El que promueve, organiza, financia o dirige grupos de personas para la comision de los delitos
previstos en el articulo 226 sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa.

Articulo 302.- Induccién o instigacion al consumo de droga

El que instiga o induce a persona determinada para el consumo indebido de drogas, sera
reprimido con pena privativa de libertad, no menor de dos ni mayor de cinco afios y noventa a
ciento ochenta dias-multa.

Si el agente actua con propdsito de lucro o si la victima es persona manifiestamente inimputable,
la pena sera no menor de cinco ni mayor de ocho afios y de ciento ochenta a trescientos
sesenticinco dias-multa.

Articulo 356.- Induccién a no votar o hacerlo en sentido determinado

El que, mediante dadivas, ventajas o promesas trata de inducir a un elector a no votar o a votar
en un sentido determinado, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni
mayor de cuatro afos.
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sino por voluntad expresa del cliente y de acuerdo con el encargo encomendado

(...).

Mediante dicho articulo se puede evidenciar la configuracién de una conducta
neutral en el ejercicio del rol del abogado dado que, conforme lo sefala la norma
ética, el abogado debe actuar acorde a la instruccion del cliente; por lo cual, si el
cliente opta por incurrir en conductas delictivas, el abogado ejercera un
comportamiento neutral dado que escapa de su esfera de dominio el control del
hecho y no es garante del resultado delictivo que origine el cliente. El segundo
supuesto consiste en el consejo de un acto ilegal y, ademas, media la conducta
activa por parte del abogado para que el sujeto incurra en la materializacién del
acto ilegal. Esta conducta es reprochable desde la éptica del derecho penal dado
que la conducta del abogado no se limita a un asesoramiento o a la emision de
consejos; al contrario, la conducta activa de un abogado para que otro sujeto
realice un acto ilegal se puede catalogar como instigacion, conducta que se
encuentra sancionada en el ambito del derecho penal y que no podria ser

catalogada como una conducta neutral propia del ejercicio de la profesion.

Por lo tanto, en relacion al fundamento esbozado por los Magistrados de la Corte
Suprema, los abogados pueden ocupar una posicidon de garante cuando la
conducta evidencia la configuracion de un riesgo juridicamente relevante para el
derecho penal y se afecten o vulneren bienes juridicos tutelados en el
ordenamiento juridico. Dicha posicion de garante debera ser evaluada acorde al
contexto en el cual se produce el comportamiento y de esa manera evidenciar
en qué fase se desarrolla el actuar de un abogado, lo cual ya ha sido desarrollado
ampliamente en el apartado previo. Por lo cual, en relacién a la pregunta
planteada: ;Se puede catalogar de manera generalizada que el rol de un
abogado en el ejercicio de su profesion representa una conducta neutral? La
respuesta es no. Conforme se ha desarrollado a lo largo de esta primera parte
del informe, el comportamiento de los abogados debera dilucidarse en
concordancia con el contexto en el cual se llevan a cabo y a partir de ello se

podra determinar si representa una conducta neutral.
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5.2. Problema secundario 2: ¢Se puede configurar responsabilidad penal a
titulo de complice en el delito de colusién a sujetos que no participan
directamente en las contrataciones con el Estado?

Un segundo cuestionamiento que nos permite ahondar en el analisis de la
sentencia de casacion esta referido al aspecto tedrico doctrinal que se ha
desarrollado en el ordenamiento juridico peruano sobre el delito de colusién, el
cual se encuentra tipificado en el articulo 384 del cédigo penal. La concepcion
del delito de colusion debe implicar un doble razonamiento en torno a la forma
de comisién del delito: una primera forma de comision que se materializa a raiz
del peligro abstracto y una segunda forma de comisién que se materializa a raiz

del resultado o lesion.

Comprender estos dos supuestos va a conllevar a la necesidad de establecer
que el marco factico en el cual se puede llevar a cabo el delito de colusién es en
el marco de un “iter colusorio”. Sobre este concepto, en base a la doctrina y
jurisprudencia que se ha desarrollado sobre el delito de colusion, el redactor
plantea que un iter colusorio esta referido al proceso clandestino que se inicia
con un acuerdo colusorio y que concibe la posibilidad de que se materialicen
otros acuerdos colusorios en el transcurso hacia la materializacion del perjuicio

al Estado.

El concepto de iter colusorio permitira comprender en qué momento del marco
factico se emitid el informe juridico por parte del abogado Monroy Galvez y
evidenciara dos posibles etapas: La primera: el informe se emitié fuera del iter
colusorio, por lo cual seria un informe que se adecua al rol del ejercicio de la
profesion de abogado, deviniendo en una conducta neutral; la segunda: el
informe se emitié dentro del iter colusorio, por lo cual el informe no se podria
adecuar a un rol accesorio, al contrario, el informe adquiere relevancia al formar
parte de una etapa del proceso de contratacion y tendra incidencia por la fase

y/o momento en el cual fue solicitado. Analizar estos supuestos permitiran al
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redactor tomar una postura respecto de este segundo problema y coadyuvar con
el andlisis del problema principal que se ha suscitado en la Sentencia materia de

estudio.

5.2.1. Aspecto teorico doctrinal sobre el delito de colusidn tipificado en el

articulo 384 del cédigo penal

El articulo 384° del codigo penal tipifica el delito de colusion simple y colusién

agravada, y se encuentra redactado de la siguiente manera:

“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 anos; inhabilitacion a que se refieren los incisos
1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte anos; 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 0 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 afos; inhabilitacion 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 (...)".

Conforme se aprecia de la redaccion del tipo penal, el delito comprende a un

sujeto activo quien, por mandato de la norma, no es un sujeto comun, ello dado
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que la colusién es un delito especial. Es un funcionario o servidor a quien se le
puede atribuir la autoria por la comision de un hecho delictivo de colusion. Por
ende, para este tipo de delitos cometidos por funcionarios o servidores no se
aplicara la teoria de dominio del hecho, la que se aplica a los delitos comunes;
sino que, sera de aplicacién la teoria de infraccion del deber. La doctrina y
jurisprudencia es unanime en senalar que el sujeto afectado y agraviado por este
tipo de delitos de corrupcion es el Estado peruano y sus diversos organismos y/o

entidades.

Respecto a los elementos tipicos del delito de colusidon simple y agravada, la
norma penal distingue ambos delitos a través de una redaccién en dos parrafos.
El primer parrafo regula que el delito de colusion simple se materializa mediante
la conducta de “concertar con los interesados para defraudar al Estado o entidad
u organismo del Estado”. Por otro lado, el segundo parrafo que regula el delito
de colusion agravada sefala que el delito se va a materializar cuando “mediante
concertacion con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o
entidad u organismo del Estado”. Como se puede apreciar, son dos conductas
vinculadas por el precepto “concertar”, pero que generan efectos distintos para

su respectiva materializacion.

Esta discusiéon ha sido ampliamente desarrollada en los ultimos afos, por lo que,
haciendo un recuento del principal debate desarrollado en torno al elemento
tipico, que forma parte de la construccion del tipo penal, referido a la
“concertacién”, la doctrina y jurisprudencia han adoptado una posicion unanime
al respecto. La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema se ha pronunciado
mediante Recurso de Casacion N° 1678-2022/Piura de fecha 22 de diciembre de

2022, y ha precisado lo siguiente:

“SEXTO. (...) Por ultimo, requiere que la concertacion se corresponda con
ponerse de acuerdo, pactar, convenir o arreglar con los particulares en un
marco subrepticio y no permitido por la Ley, lo que determina un

alejamiento del agente respecto a la defensa de los intereses publicos que
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le estan encomendados [SALINAS SICCHA, RAMIRO: Delitos contra la
Administracion Publica, 3ra. Edicién, Editorial Grijley, Lima, 2014, p.264-
266]".

Conforme se ha precisado en la jurisprudencia previamente citada, la conducta
tipica que se sanciona en el delito de colusién es la “concertacion”. Ello implica
que dos sujetos 0 mas manifiesten su voluntad de ponerse de acuerdo para
lograr una determinada finalidad; y, por ende, al momento en que las partes
manifiestan su voluntad, dicho acuerdo lograra configurar la concertacion. En
relacion a la consecuencia del hecho delictivo, el tipo penal contempla dos
supuestos que se originan producto de la concertacion de las partes: un primer
supuesto sefala que la concertacion se lleva a cabo para defraudar, lo cual no
exige un resultado; mientras que, el segundo supuesto evoca el concepto

“defraudare”.

Cabe senalar que la gramatica espafiola contempla modos verbales mediante
los cuales se puede conjugar el verbo, por lo tanto, el verbo “defraudare” se
encuentra redactado de modo subjuntivo, lo cual implica una eventualidad o
posibilidad que ha ocurrido (pasado), esta ocurriendo (presente) o que ocurrira
(futuro). El verbo “defraudare” se encuentra redactado en tiempo futuro, por

ende, la eventualidad o posibilidad de que se origine la defraudacion es posterior.

La explicacién previamente sefialada se cifie a un ambito linguistico comun de
la norma castellana; sin embargo, el derecho no se construye unicamente de
lenguaje comun. El derecho se construye y edifica mediante el desarrollo de
instituciones como lo es el derecho sancionador, y por ende se deben desarrollar
estos conceptos en concordancia con la interpretacion de la norma. Por lo
sefalado en el parrafo previo, tener clara la idea que el tipo penal de colusion
agravada contempla una defraudacién futura implica que se deba partir de dicha

premisa para establecer y afirmar que la norma exige un resultado.
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Este resultado no es de inmediato y puede darse la eventualidad que se genere
con posterioridad a la concertacion entre el funcionario o servidor, y el tercero
interesado. Es por ello que en el caso del delito de colusién agravada se exige
que la concertacion defraudare, lo cual evidencia un perjuicio efectivo que
deviene en la lesion del bien juridico protegido. La Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema se ha pronunciado mediante Recurso de Casacién N° 1648-

2019/Moquegua de fecha 31 de agosto de 2021, y ha precisado lo siguiente:

“TERCERO. (...) La colusion simple se consuma con el acuerdo colusorio.
No es necesario que se haya ejecutado lo acordado, ni que se haya
generado un peligro concreto de lesidn o una lesién efectiva al patrimonio
del Estado (ha de ser un acuerdo colusorio idoneo para defraudar: peligro
abstracto). La colusion agravada se produce con la defraudacién
patrimonial al Estado es un delito de lesion, de resultado: lo ejecutado ha
de importar un perjuicio para el Estado, y si el acuerdo colusorio se ejecuta
y solamente se genera un peligro concreto de afectacién patrimonial al
Estado, tal conducta se castiga como tentativa de colusiéon agravada
[GARCIA CAVERO, PERCY: Ibidem, pp. 187, 192y 195] (...)” (p. 7).

Conforme a lo sefialado, se tiene que el delito de colusién simple es un delito de
peligro abstracto, por lo cual, el resultado de dicho comportamiento no requiere
que se materialice en un resultado de lesion para el bien juridico protegido. Por
otro lado, el delito de colusion agravada es un delito de lesion, por ende, es un
delito que evidentemente va a generar un resultado materializado con la
comisién del hecho delictivo. Es importante destacar que la apreciacion de estas
dos distinciones debe ser ejemplificada mediante ejemplos concretos, lo cual se

desarrollara en los siguientes apartados.

5.2.2. Sobre la concertacion para defraudar al Estado en el marco de un iter

colusorio
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El concepto de “iter colusorio” se puede evidenciar de la propia redaccion del tipo
penal tipificado en el articulo 384 del cédigo penal en concordancia con otros
apartados normativos, como lo son la Ley de Contrataciones con el Estado
(Decreto Supremo N° 082-2019-EF) y su reglamento (Decreto Supremo N° 344-
2018-EF). El acuerdo colusorio no se desprende de la realizacion de una
conducta comun por parte de sujetos comunes; al contrario, la norma se
encuentra tipificada en el apartado del Titulo XVIII que abarca los delitos contra
la Administracion Publica. Este apartado regula conductas delictivas que pueden
ser realizadas por funcionarios o servidores, por ende, son delitos especiales
que se materializan mediante la infraccion del deber que vulnera el bien juridico

tutelado del correcto funcionamiento de la administracién publica.

Teniendo en cuenta ello, el texto de la norma penal sefala lo siguiente: “El
funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por
razon 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”. Este apartado de la norma se refiere a las
distintas etapas que existen en el marco de la contratacion publica, las cuales se
encuentran reguladas en el Decreto Supremo N° 082-2019-EF que regula la Ley
de Contrataciones del Estado. En esta norma se contempla que las Entidades
publicas pueden realizar contratos por medio de licitaciones publicas, concursos
publicos, adjudicaciones simplificadas, entre otros métodos de contratacion.
Ademas, se debe contemplar que la contratacién publica no es un proceso de

corta duracion; al contrario, su duraciéon es extensa.

Durante un proceso de contratacion publica existen diversas etapas:
planificacion, actuaciones preparatorias, contrato y ejecucion. Contemplar el
proceso de contratacion como un iter implica aceptar que existe un punto de
inicio y un punto final en el cual se pueden originar diversos acontecimientos y
suscitar una variedad de contingencias. Dicho ello, la norma penal contempla
que la concertacion se puede suscitar en cualquier etapa de la contratacion

publica, por ende, el acuerdo de voluntades entre el funcionario o servidor
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publico y el tercero interesado se puede materializar en cualquier momento
dentro de un iter colusorio. En conclusion, ello implica que la concertacion para
defraudar se puede llevar a cabo desde la etapa de planificacion de un concurso
publico o concesion publica, o se puede llevar a cabo durante las actuaciones
preparatorias, inclusive se puede producir la concertacioén previo a la firma del

contrato o con posterioridad a su ejecucion.

5.2.3. Sobre la concertacion que defraudare patrimonialmente al Estado en

el marco de un iter colusorio

Teniendo en cuenta lo sefialado hasta este punto, ;qué se debe entender por
iter colusorio? El iter colusorio debe ser entendido como el camino hacia la
obtencién de un resultado beneficioso para las personas que participan en la
concertacion. Lo sefialado evidencia que la concertacion, si bien se ha precisado
en el apartado anterior que se puede materializar en cualquier punto o etapa
dentro del proceso de contratacién publica, para efectos del delito de colusion
agravada, debe contemplarse que la concertacion marca el punto de inicio del

iter colusorio hasta la obtencién del resultado lesivo.

En relacién al delito de colusion agravada, el texto de la norma penal sefiala lo
siguiente: “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 concertacién con los interesados, defraudare patrimonialmente al
Estado o entidad u organismo del Estado”. Este apartado de la norma también
hace referencia a las distintas etapas que existen en el marco de la contratacion
publica y también contempla que su duracion es extensa. Por ende, la colusion
agravada, ademas la afectacion al correcto funcionamiento de la administracién
publica, como delito de lesion contempla el resultado a través de una concreta
defraudacion. Esta defraudaciéon, a criterio del redactor, se materializa
concretamente con la firma del contrato publico dado que ello generara el

perjuicio econémico.

48



Ahora, cabe sefalar que el iter colusorio marca dos momentos clave: el inicio
mediante la concertacion de voluntades y su culminacion con la suscripcion del
contrato. Aunado a ello, es necesario evidenciar que en este proceso se pueden
llevar a cabo distintos aportes que coadyuven a la obtencién del resultado.
Evidentemente, por la naturaleza de estos aportes, son necesarios e
imprescindibles para lograr la firma del contrato, por lo cual van a ser relevantes
para dilucidar responsabilidad penal con posterioridad y ser atribuible como

complice en el delito de colusion.

5.3. Problema complementario: ¢Cuales son los alcances de la excepcion
de improcedencia de accién para dilucidar el fondo de la controversia?

Conforme se ha detallado en la parte introductoria del presente informe, el caso
del abogado Juan Monroy se suscita en el marco de un proceso penal iniciado
en su contra por la presunta comisién del delito colusion agravada en agravio del
Estado. Ante dicha imputacion, la defensa técnica del imputado presenté como
medio técnico de defensa una Excepcion de Improcedencia de Accidn, ello con
la finalidad de demostrar la atipicidad del hecho y archivar la causa. El articulo 6
numeral 1 del Cédigo Procesal Penal tipifica las excepciones que se pueden
deducir en un proceso penal como parte de los medios técnicos de defensa que
proponen las defensas técnicas, y se sefiala en el literal b) que la excepcion de
improcedencia de accion se puede plantear en dos supuestos: 1. Cuando el
hecho no constituye delito, o 2. Cuando el hecho no es justiciable penalmente.
Evidentemente el precepto procesal penal esta redactado empleando una
sintaxis disyuntiva, por lo cual, el presente caso se analiza desde la optica del

primer supuesto: cuando el hecho no constituye delito.

Dicha estrategia de defensa logro el objetivo que esperaba. El dia 17 de febrero
del afio 2023, los Magistrados de la Corte Suprema emitieron sentencia ante el
recurso de casacion planteado por el abogado Monroy, el cual fue planteado en

base a una afectacién de sus garantias procesales. Esta afectacion se habria
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suscitado ante el error (a consideracion de la defensa de Monroy) en el que
incurrieron los jueces que conforman el Colegiado de segunda instancia y el juez
de primera instancia al momento de expedir sus resoluciones. Dado que la
causal tipificada como infraccién de precepto material se encuentra tipificada en

el articulo 429 del CPP, se concediod el recurso.

Antes de analizar el tema procesal que se circunscribe en el caso que es materia
de analisis, se haran algunas precisiones tedricas respecto a la excepcion de
improcedencia de accion. ElI Magistrado y docente César San Martin (2024)
senala que mediante esta excepcion “la subsuncién del hecho imputado en la
norma penal es el punto central de discusion. Mediante esta excepcion el
enfoque se encuentra en el reproche del hecho y/o factico, no se enfoca en el
nexo que permita atribuirle la conducta imputada al sujeto” (p. 399). En base a lo
sefalado, existe dos controversias procesales en el presente caso: Primero,
cuestionar unicamente la conducta imputada desde una O6ptica tedrica,
empleando la doctrina y jurisprudencia vigente; y desligando la accion del sujeto
imputado para cumplir con el objetivo que se ha reglado para esta excepcion. La
segunda controversia surge ante la redaccién del factico imputado por el
Ministerio Publico, lo cual evidenciaria un posible debate de atipicidad.
Finalmente, la tercera controversia surge ante el empleo de argumentos
valorativos respecto del factico o de elementos de conviccion que son

importantes y fundamentales para dilucidar un caso penal.

Respecto a la primera controversia identificada, evidentemente, la jurisprudencia
concuerda con la doctrina en relacién a la finalidad que tiene la excepcion de
improcedencia de accion. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre
este medio de defensa técnico en la sentencia del Exp. N° 01216-2018-PHC/TC
de fecha 17.JUL.19, y sefala en su fundamento onceavo lo siguiente: “la
excepcion de naturaleza de accion es un medio de defensa técnico que tiene por
finalidad discutir la relevancia penal del hecho que se imputa, de manera previa
a cualquier actividad probatoria; y, en el caso de que dicha excepcion sea
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amparada por el érgano jurisdiccional, el proceso penal en el que se deduzca se

dara por concluido, archivandose definitivamente la causa”.

En la excepcion planteada por el abogado de Monroy se cuestion6 este aspecto
dado que la sentencia de primera y segunda instancia habian emitido
fundamentos valorativos, ademas de incurrir en una interpretacion errénea sobre
el ejercicio de la profesion y su incidencia en el marco de un acuerdo colusorio.
El recurso fue declarado fundado, por lo cual, se archivd el proceso penal
seguido en su contra. Sobre los fundamentos esgrimidos en la sentencia;
evidentemente, emplean fundamentos que se refieren a aspectos tedricos y
dogmaticos; sin embargo, discrepamos con ellos dado que se realiza una
interpretacion restrictiva. Esto sera explicado en el siguiente apartado a manera

de conclusion del presente informe.

Si bien es aspecto interpretativo sobre las conductas neutrales y el iter colusorio
sera analizado en el problema principal, el redactor considera pertinente abordar
un aspecto de tipicidad en este apartado en el cual se esta discutiendo temas
procesales. En concordancia con el analisis de los problemas dogmaticos
realizados en los anteriores apartados, la intervencion del abogado Juan Monroy
podria constituir un acto de complicidad en el marco del iter colusorio, siempre y

cuando se dilucide y se defina de quién es complice.

La jurisprudencia es unisona en sefalar al sujeto que es autor en el delito de
colusion. Sentencias contenidas en Recursos de Nulidad, como por ejemplo el
R.N. N° 1105-2011-lca de fecha 22.AG0O.12, R.N. N° 1565-2012-Ica de fecha
19.NOV.13, R.N. N° 1458-2012-Ica de fecha 08.MAY.13, R.N. N° 4661-2007-
Ucayali de fecha 30.MAR.09, R.N. N° 320-2011-Abancay de fecha 28.SEP.11,
entre otras, concuerdan en afirmar que el sujeto activo del tipo penal de colusién
es aquel funcionario que posee las facultades de intervenir en los procesos de
contratacién publica que tenga asignados. Por ende, al ser un delito de infraccién
de deber, es necesario que la actividad delictiva sea desplegada por el

funcionario o servidor y quienes intervengan en la concertacién seran
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considerados participes. Sin embargo, ¢qué sucederia si un tercero se colude

con otro sujeto que se encuentra coludido con un funcionario publico?

En este segundo problema procesal, para que se configure del tipo penal de
colusion (el cual es un delito de infraccidn del deber) se requiere que sea el
funcionario o servidor quien infringe dicho deber y se concerta con el tercero
interesado. Tomando como referencia el caso del abogado Monroy, si se toma
en cuenta que los informes estarian destinados a apoyar la postura de la
empresa, evidenciando una concertacion entre dos sujetos que no ostentan la
calidad de funcionario o servidor, entonces se suscitaria un escenario donde el
imputado es complice de un delito sin autor. Bajo este supuesto, la excepcién de
improcedencia de accion seria la via idonea para conseguir el archivo de la
investigacion dado que la imputacién adoleceria de un defecto de tipicidad al no

concurrir el sujeto activo que exige la norma penal.

Finalmente, el tercer problema de caracter procesal se vincula al aspecto
valorativo que exige el analisis del presente caso. Conforme se ha desarrollado
en los problemas de caracter teorico, el cuestionamiento de las conductas
neutrales conllevara a que dicho analisis evidencie que la excepcion de
improcedencia de accidn no es la via idonea para estudiar el presente caso. Esto
deviene en la necesidad de recurrir a aspectos valorativos, lo cual es propio de
otra etapa procesal, siendo una posibilidad en la etapa intermedia en la cual se
puede presentar oposicidn a los elementos de conviccion presentados por la
representante del Ministerio Publico y/o cuestionar su conducencia, utilidad y
pertinencia en relacién a los hechos imputados. La segunda etapa en la cual se
puede cuestionar el aspecto valorativo es durante el juicio oral. Esta es la etapa
principal de todo proceso penal, a consideracion del redactor, dado que se podra
cuestionar a testigos que hayan declarado en la investigacién, se podra
cuestionar el contenido del informe y determinar si realmente el contenido era
inocuo o si era un documento parcializado y finalmente se podra determinar si

existié concertacion entre el participe y el funcionario publico.
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5.4. Problema principal: ¢(Se puede catalogar el rol del abogado Juan
Monroy como una conducta neutral ante la imputacion por el delito de

colusion atitulo de coémplice primario?

Luego de haber otorgado respuesta a los problemas secundarios y procesales
que se han identificado durante el analisis del presente caso, se emplearan los
criterios desarrollados en los anteriores apartados con la finalidad de resolver la
pregunta principal del caso. Realizando un recuento muy breve de los hechos
del caso, se tiene que el 04 de agosto del afio 2005 se realizé una sesion para
llevarse a cabo la firma del contrato de concesién del proyecto Corredor Vial
IIRSA — SUR. Durante el desarrollo de la sesién, se remitié un informe por parte
de la Contraloria General de la Republica en el cual se evidenciaba
irregularidades que impedirian que se lleve a cabo la firma del contrato. Ante
dicha suspension, se contacté al abogado Juan Monroy con la finalidad de
solicitarle que emita un informe legal en base a la observacion hecha por
contraloria. Ese mismo dia se presentd el informe y al cabo de unas horas,
tomando en consideracion el contenido del informe, se procedié a reanudar la

sesion para la firma del contrato.

La Sentencia materia de analisis hace un recuente del iter procesal del presente
caso y sefiala que mediante Disposicion Fiscal N° 24 de fecha 22.JUN.20, se
dispuso la formalizacion de la investigacion contra Juan Monroy por la presunta
comisién del delito contra la administracion publica, en la modalidad de codmplice
del delito de colusion agravada. En hecho que se imputa se basa en la
concertacion entre los representantes de la empresa Odebrecht y funcionarios
publicos de Proinversion, lo cual devino en el perjuicio patrimonial del Estado.
Tomando en cuenta este breve recuento, procederemos a contestar las
preguntas planteadas con anterioridad y emitir una respuesta en base al caso en

concreto.

Respecto al problema secundario 1, se formuld la siguiente interrogante: ¢Se

puede afirmar de manera generalizada que el rol de un abogado en el
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ejercicio de su profesion representa una conducta neutral? Conforme
hemos desarrollado en su respectivo apartado, se debe tener presente que el
iter criminis comprende diferentes etapas. Frank Almanza (2022) sefala que
“‘existen dos fases principalmente, en la fase interna acontece la ideacion, la
deliberacion y la decision; en la fase externa suceden los actos preparatorios, la
ejecucion y consumacion” (p. 247). Teniendo en cuenta ello, al momento de
analizar la conducta de una persona se ha hechos la distincion de tres etapas:
Una etapa previa a la ejecucion del delito, una etapa durante la ejecucion del

delito y una etapa posterior a la ejecucion del delito.

Antes de que se inicie la fase externa del iter criminis, toda conducta que sea
calificada como neutral es presumible y generalizable dado que el rol desplegado
por un profesional en derecho es inocuo y realiza sus actividades en el marco
del riesgo permitido; por ende, se excluye de responsabilidad penal. Sin
embargo, si el ejercicio de la profesién se suscitaron posterioridad al inicio de la
fase externa del iter criminis, entonces la conducta neutral no podra ser
presumible dado que se generan dos posibilidades: la primera es que un
abogado haga ejercicio de su rol de manera inocua; mientras que, la segunda
sera una conducta que contribuye y/o incremental el riesgo prohibido. Al tener
estas dos posibilidades, no se puede generalizar ni presumir que toda conducta

bajo la optica del ejercicio de la profesion es inocua.

Sobre este tema de debate, la Corte Suprema ha emitido Sentencia de Casacién

N° 934-2021 Huancavelica, de fecha 29.FEB.24, la cual alberga fundamentos

que contradicen la postura adoptada en el presente caso. Senala lo siguiente:
“Octavo. (...) El hecho de que profiridé opiniones legales pese a que las
cartas fianza presentadas por el contratista fueron materia de
cuestionamiento por parte del Area de Tesoreria ha de analizarse desde
la perspectiva causal, es decir, si ello significé un aporte significativo al
momento de la concrecion del interés indebido”.

Este razonamiento evidencia que, una vez iniciado la fase externa del iter

criminis, no se puede generalizar que la practica profesional de un abogado
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evidencia una conducta neutral. Al contrario, en concordancia con la sentencia
previamente citada, debera evaluarse si la actuacién desplegada por un abogado
significé un aporte al hecho delictivo. Por lo tanto, en el caso del abogado Juan
Monroy no se puede afirmar de manera generalizada que el ejercicio de su

profesibn como como abogado represente una conducta neutral.

Respecto al problema secundario 2, se formuld la siguiente interrogante: ¢Se
puede configurar responsabilidad penal de otros sujetos a titulo de
complices que no participan directamente en la contratacion con el
Estado? Esta pregunta surge ante el fundamento Octavo de la sentencia de
Casacion que es materia de analisis en el presente informe. En este fundamento
la Corte Suprema sefalo lo siguiente:
“(...) ElI recurrente no era garante de evitar la realizacion conductas
delictivas de sus clientes —no estaba vinculado a lo que ellos hicieron, con
anterioridad o con posterioridad a su emision; no hubo un reparto de
trabajo que le produjo una vinculacion con los autores” (p.11).
Dicho fundamento decanta por una teoria en la cual se considera el término
“concertacién” como un concepto estatico que se materializa en un momento
determinado en el tiempo; sin embargo, en el apartado en donde se analizé esta

problematica se planted que la concertacion es un concepto dinamico.

Para ello, tomando como referencia el esquema planteado en el anterior
problema, se debe tener en cuenta que antes del inicio de la fase externa del iter
criminis no existe concertacién dado que en dicha fase se realizan actos de
ideacion, deliberacion y decisién, lo cual no es punible en nuestro ordenamiento
juridico peruano. Es por ello se ha postulado que un acuerdo colusorio puede
dar origen a la concertacion, lo cual a la vez da inicio a la fase externa del iter
criminis. En relacion a ello, ¢ por qué la concertacion no se podria suscitar en la
fase previa a la exteriorizacion del acuerdo colusorio? La Corte Suprema sefiald
en el R.N. N° 1722-2016 Del Santa de fecha 23.ENE.17 lo siguiente: “Octavo.
(...) La concertacion, ante la ausencia de prueba directa —testigos presenciales

o documentos que consignen la existencia de reuniones, contactos, y acuerdos
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indebidos—, se puede establecer mediante prueba indirecta o indiciaria (...)". En
virtud de ello se puede afirmar que el delito de colusion, a pesar de ser un delito
de peligro abstracto en su forma simple, dicha concertacion abstracta no implica
que no deba tener capacidad de generar un perjuicio efectivo al patrimonio del
Estado.

Por ende, en el presente informe se sostiene la siguiente postura: entre el inicio
de la fase externa del iter criminis hasta la materializacién de la concertacién que
origine la efectiva defraudacién del patrimonio del Estado, durante ese lapso de
tiempo que se ha denominado “iter colusorio”, es posible y factible que se
realicen otros acuerdos colusorios que formen parte del mismo iter, los cuales
tendran el mismo objetivo de generar el perjuicio econdmico. En virtud de dicho
razonamiento, para el redactor del presente informe no es de recibo el argumento
planteado por los Magistrados de la Corte Suprema dado que no se toma en
consideracion la posibilidad de que la emision del informe juridico por parte del
abogado Monroy forme parte de un acuerdo colusorio, por lo cual, no podria ser
catalogada como una conducta neutral y seria una conducta que contribuye al
incremento del riesgo prohibido destinado a generar el perjuicio econémico del
Estado.

Respecto al problema complementario, se formuld la siguiente interrogante:
¢Cudles son los alcances de la EIA para dilucidar el fondo de la
controversia? Al respecto se ha precisado que la interpretacién realizada por la
Corte Suprema decanta por establecer la naturaleza juridica del rol de un
abogado en relacién a la teoria de imputacion objetiva. Dicho razonamiento
corresponde al pedido de la excepcién, el cual se fundamenta en el primer
presupuesto del literal b) del articulo 6 del CPP, el cual refiere “cuando el hecho
no constituye delito”. Este extremo de la norma, en palabras del Magistrado San
Martin (2024), “comprende la antijuricidad penal del objeto procesal: tipicidad y
antijuricidad” (p. 399).
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Dado que el medio técnico de defensa cuestiona que no es posible subsumir la
conducta imputada al abogado Monroy en tipo penal de colusion agravada en
calidad de complice primario, el redactor discrepa con los fundamentos
expuestos por la Corte Suprema por lo siguiente. Se ha logrado determinar en
los apartados anteriores que en el caso del abogado Juan Monroy no se puede
afirmar de manera generalizada que el ejercicio de su profesibn como como
abogado represente una conducta neutral. En concordancia con ello, no se ha
considerado la posibilidad de que la emision del informe juridico por parte del
abogado Monroy forme parte de un acuerdo colusorio, lo cual contribuiria a
incrementar el riesgo prohibido destinado a generar el perjuicio econémico del
Estado.

Aunado a ello, en el Recurso de Casacion N° 994-2019 Lima de fecha
16.MAR.22, se argumento lo siguiente:
“8.2 En cuanto al contexto tipico en el que se desarrolla dicho delito, este
debe cometerse respecto a cualquier operacion a cargo del Estado. Al
respecto, ha de considerarse que la interpretacion mas adecuada sobre
el contexto tipico debe ser aquella que plantea que se puede cometer el
delito de colusion en el marco de todo contrato administrativo o civil que
tenga naturaleza econdémica con intervencion o suscripcion del Estado”.
Dicho fundamento contribuye a la postura planteada por el redactor en
considerar que en el presente caso se han producido dos posibilidades: un
primer escenario en el cual existieron dos acuerdos colusorios dentro de un
mismo iter colusorio: el primero, en el cual, el abogado Monroy acordé con los
funcionarios de Proinversion y el segundo acuerdo suscitado entre los mismos
funcionarios y el Consorcio. Este primer escenario seria tipico y por ende deberia

declararse infundado el recurso de Casacioén planteado.

El segundo escenario se produce ante la concurrencia de los funcionarios de
Proinversion, los representantes del Consorcio y el abogado Monroy, quienes
realizan un mismo acuerdo colusorio en un determinado momento de tiempo.

Este escenario también es tipico, por lo cual también implicaria que se declare
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infundado el recurso de Casacion planteado por la defensa técnica del imputado.
Finalmente, un tercer escenario en el cual los funcionarios de Proinversion
acuerden con los representantes del Consorcio; sin embargo, el abogado
Monroy realice un acuerdo colusorio con los representantes del consorcio. Este
escenario devendria en atipicidad dado que estariamos ante un supuesto de
complice sin autor, lo cual no guarda relacién con la redaccion del tipo penal de

colusion.

Finalmente, la pregunta principal del presente informe es la siguiente:  Se puede
calificar la conducta del abogado Juan Monroy como una conducta neutral que
se realiza dentro de su rol como abogado? A criterio del redactor, por los
fundamentos antes expuesto, el abogado Juan Monroy no realizé una conducta
neutral. Conforme se ha expuesto, desde la éptica de la teoria de imputacién
objetiva, el ejercicio de su rol como profesional ha excedido el riesgo permitido;
por ende, se estaria generando un incremento del riesgo prohibido con la emisién
del informe juridico. Por ende, deberia declararse infundado el recurso planteado
por el abogado defensor de Monroy dado que si es posible subsumir los hechos

imputados en el delito de colusion agravada a titulo de complice primario.
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VI.

CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

Conforme transcurre el tiempo, las sociedades se desarrollan y cambian
en diversos aspectos: modernizacion social, avance tecnolégico, cambios
politicos, entre otros; por lo tanto, la concepcion del riesgo permitido

también debe ir acorde a la progresividad en sociedad.

No todas las conductas realizadas en el marco de un rol socialmente
aceptado devienen en una naturaleza neutral debido a que es importante

observar el contexto en el cual se esta desarrollando.

Es importante denotar que se debe distinguir tres momentos para evaluar
la configuracion de una conducta neutral: una etapa previa a la ejecucion
del delito, una etapa durante la ejecucion del delito y una etapa posterior

a la ejecucion del delito.

Dependiendo de la etapa en la cual se crea el riesgo juridicamente
prohibido, se podra determinar si una conducta es neutral o si la conducta
excede el riesgo permitido deviniendo en la inadmisibilidad de imputacién

objetiva.

No todos los comportamientos que ejerce un abogado en el marco del
ejercicio de la profesion estaran exentos de la imputacion objetiva dado
que ello solo sera posible atendiendo al contexto y etapa en la cual se

materializé la conducta.

¢, Se puede catalogar de manera generalizada que el rol de un abogado
en el ejercicio de su profesién representa una conducta neutral? La
respuesta es no. El comportamiento de los abogados debera dilucidarse
en concordancia con el contexto en el cual se llevan a cabo y a partir de

ello se podra determinar si representa una conducta neutral.
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El iter colusorio marca dos momentos clave: el inicio mediante la
concertacion de voluntades y su culminacion con la suscripcién del
contrato. En base a ello, en el proceso se puede llevar a cabo distintos
aportes que coadyuven a la obtencion del resultado. Estos aportes son
necesarios e imprescindibles para lograr la firma del contrato, por lo cual
van a ser relevantes para dilucidar responsabilidad penal con

posterioridad y ser atribuible como complice en el delito de colusion.

En el presente caso no se ha tomado en consideracion la posibilidad de
que la emision de un informe juridico por parte del abogado Monroy, sea
parte de un acuerdo colusorio. Dicha conducta contribuye al incremento
del riesgo prohibido destinado a generar el perjuicio econémico del
Estado.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA \"'/
SALA PENAL PERMANENTE

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

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

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

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

los hechos atribuidos al investigado Monroy Galvez constituyen un injusto penal. No hace falta invocar necesidad de
actividad investigativa o probatoria para poder resolver si es viable 0 no una excepcién de improcedencia de accion.
Debe acudirse al relato del Ministerio Publico, a la forma cémo presenta los hechos y cémo realiza el juicio juridico
penal, para dilucidar si cabe estimar la aludida excepcion. Los hechos que afirma el fiscal forman parte del objeto
procesal y éstos deberan probarse, lo cual es independiente del anclaje tipicamente antijuridico de la conducta atribuida
al imputado. La prueba —en sentido amplio— finalmente acreditara o no el hecho inculpado o acusado, y es éste el que
es materia de calificacién juridico penal y, por tanto, de debate en via de excepcion de improcedencia de accion. El
fiscal tiene la carga de precisar los hechos, fijarle un contexto y plantear su relevancia juridico penal, no se requiere de
ulterior actividad investigativa o probatoria para spréciacion integral”; no se puede confundir hechogaotum

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

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

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, diecisiete de febrero de dos mil veintitrés

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

lo demas que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefior SANARITIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

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

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

firmen el contrato de concesion por el tramo dos y tres del Proyecto Corredor
Vial Sur, Peru — Brasil, ocasionando con ello un perjuicio al Estado. Con el
referido informe y con la opinién a la que arribé el Comit@rIBINVERSIONY el
Consejo Directivo d®@ROINVERSION se sefialé que el oficio de la Contraloria era
inocuo respecto a la regularidad del concurso llevado a calmRpOIVERSION

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

SEXTO. Que, segun el acta adjunta, la audiencia publica de casacion se realizo
con la intervencion de la defensa del encausado Monroy Galvez, doctor José
Antonio Caro John; del sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo Penal, doctor Ramiro
Gonzales Rodriguez; y, del abogado delegado de la Procuraduria Publica
Especializada en delitos de corrupcion de funcionarios, doctor Christian lvan
Morillas Zapata.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

QUINTO. Que es de subrayar que, conforme a la propia definicibn de una
excepcion procesal, tal como ya se ha precisado jurisprudencialmente, debe
analizarse, desde el Derecho penal material, si en el presente caso, los hechos
atribuidos al investigado Monroy Galvez constituyen un injusto penal. No hace
falta invocar necesidad de actividad investigativa o probatoria para poder resolver
si es viable o no una excepcion de improcedencia de accion. Debe acudirse al
relato del Ministerio Publico, a la forma como presenta los hechos y como realiza
el juicio juridico penal, para dilucidar si cabe estimar la aludida excepcion. Los
hechos que afirma el fiscal forman parte del objeto procesal y éstos deberan
probarse, lo cual, es desde la perspectiva logica, independiente del anclaje
tipicamente antijuridico de la conducta atribuida al imputado. La prueba —en

-7 -



RECURSO CASACION N.° 526-2022/CORTE SUPRE‘M)-«—--"/

sentido amplio— finalmente acreditara o no el hecho inculpado o acusado, y es
éste el que es materia de calificacion juridico penal y, por tanto, de debate en via
de excepcion de improcedencia de accion. El fiscal tiene la carga de precisar los
hechos, fijarle un contexto y plantear su relevancia juridico penal, no se requiere
de ulterior actividad investigativa o probatoria paraagréciacion integral”; no

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

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

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

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

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

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

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

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

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

de la Contraloria General de la Republica. En una linea légica, y segun fue
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planteado por la Fiscalia, el acuerdo colusorio ya existia y debia ejecutarse. La
intervencion del investigado Monroy Galvez fue posterior a ese acuerdo y se
circunscribio a valorar una situacion presentada por la intervencion de la
Contraloria General de la Republica y, en consecuencia, emitir cuatro dictamenes
juridicos. Es irrelevante que, a propésito de la concertacién punible ya arribada
entre los funcionarios publicos competentes y Odebrecht, se utilizaron los
aludidos dictamenes juridicos para materializar la firma de los contratos en
funcién a maniobras delictivas previas. No se dice que el investigado Monroy
Galvez conocia de este pacto colusorio entre funcionarios de PROINVBREION
firma Odebrecht y que, conociéndolo, emitié dictamenes juridicos parcializados
sin ostensible amparo legal; él no obré conjuntamente con los autores.
Recuérdese que la complicidad requiere que el sujeto activo dolosamente preste
auxilio o asistencia para la realizacion del hecho punible doloso. Por tanto, por el
resultado lesivo no tiene por qué responder un abogado que emite un informe
legal, pues no solo actia en el marco de su profesion, sino que tal conducta no
supero el riesgo permitido.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

DECISION

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

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

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

SAN MARTIN CASTRO
LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT

SEQUEIROS VARGAS
CSMC/AMON

-12 —



	cfc2f7552ac2b886b939e09b0040c80ec6ef4af67b96c320b723bd1d67698000.pdf
	c41b9716f6f0e0441bec4c2cca50fb15a8623bfb96784be86a7b5dcec1846062.pdf
	cfc2f7552ac2b886b939e09b0040c80ec6ef4af67b96c320b723bd1d67698000.pdf
	202201492500121700020230214155021

