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RESUMEN

El objetivo de la investigacion fue analizar y determinar los fundamentos
juridico penales para aplicar de manera coherente la teoria de los concursos en los
delitos de negociacion incompatible y el delito de colusion desleal en el distrito
fiscal de Ancash, periodo 2014 - 2015; para lo cual se realiz6 un estudio
cualitativo, transversal, explicativo, cuyo disefio fue un no experimental,
desarrollado en el ambito de la jurisdiccion nacional y local. La muestra estuvo
constituida por el analisis de la doctrina, jurisprudencia y normatividad. Se
utilizaron como técnicas el fichaje y el analisis de contenido, utilizando como
instrumentos de recoleccion datos las fichas y ficha de anélisis de contenido. Entre
los método empleados tenemos al exegético, hermenéutico, argumentacién
juridica. La investigacién ha contrastado que existen fundamentos juridicos
penales para aplicar coherentemente la teoria del concurso ideal en los delitos de
negociacion incompatible y el delito de colusion desleal; debido a que en la
doctrina y derecho comparado hemos encontrado argumentos suficientes que

explican la diferencia de estas.

Palabras claves: colusion ilegal, negociacion incompatible, derechos
constitucionales, constitucionalizacién, proceso penal, proceso criminal, debidc

proceso y concurso de delitos.



ABSTRACT

The aim of the research was to analyze and determine the criminal legal
grounds to consistently apply the theory of contests in trading incompatible
crimes and crime of unfair collusion in fiscal Ancash district, period 2014 - 2015;
for which a qualitative, cross-sectional study was conducted explanatory, which
was a non-experimental design, developed in the field of national and local
jurisdiction. The sample consisted of the analysis of the doctrine, jurisprudence
and regulations. the signing and content analysis were used as techniques, using
data collection instruments tabs and tab content analysis. Among the employees
we have to exegetical method, hermeneutical, legal argument. Research has
proven that there are legal grounds for criminal consistently apply the theory of
perfect competition in trading incompatible crimes and crime of unfair collusion;
because in doctrine and comparative law we have found sufficient arguments that

explain the difference between these.

Keywords: Criminal Rights, Constitutional Law, Constitucioanlizacion process,

criminal procedure, process, Peruvian Criminal Procedure Code.



INTRODUCCION

A partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1993, se produce la
“constitucionalizacion” del derecho en general y del derecho procesal penal en
particular. Ello implica que corresponde a los administradores de justicia,
interpretar la ley a aplicar, de conformidad con los principios, valores y
preceptivas constitucionales, precisdndose entender y admitir una nueva
concepcion del ordenamiento juridico que escapa al método positivista en donde
los derechos ya no dependen de la ley sino del balanceo entre bienes juridicos. No
se trata ya de un Estado que actlia a través del Derecho que produce, carente en
ocasiones de contenido, sino de un Estado que reconoce la vigencia de la ley si,

empero sometida al estrato mas alto del derecho: la constitucion.

La construccion del proceso a partir de la constitucion obedece
esencialmente a la profunda carrera de agitacion historica que puso en crisis al
positivismo formalista que ademas, forz6 a una nueva concepcion de lo juridico
como ambito de articulacion de las relaciones sociales; es una consecuencia
directa de la incapacidad del Estado legalista para hacer del derecho la Unica

alternativa de vida civilizada.

Actualmente, el proceso en general no se concibe como una simple sucesion
de actos que se encuentran legalmente regulados, para disponer en forma
ordenada, el ejercicio de una accién, cualquiera sea su naturaleza; tampoco el
proceso es ahora el procedimiento que regula los medios para la produccién de
una decision judicial en el marco de una controversia, por el contrario, el proceso

funde en nuestros dias, ademas de normas de procedimiento, un conjunto de
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valores y principios que sirven como norte a una actividad procesal justa, en la

cual, se respeten los derechos fundamentales de las personas.

Bajo el nuevo modelo constitucional, el proceso se concibe como una
garantia jurisdiccional para la tutela de los derechos humanos, positivisados en las
constituciones. Es asi como, en los tratados internacionales, se postulan garantias
procesales que son reiteradas en la mayoria de las constituciones expedidas a
partir de la Segunda Guerra Mundial y que para nuestro caso, se encuentran
vertidas en el articulo 139° de nuestra Constitucion, en el que se enuncian
principios tan relevantes como el de legalidad, juez natural, favorabilidad,
presuncion de inocencia, derecho a la defensa, acceso a la administracion de

justicia, proceso rapido sin dilaciones injustificadas, etc.

Hoy en dia, se formulan mecanismos de articulacion que permiten
materializar la doble vinculacion del juez a la constitucién y a la ley, dispositivos
dentro de los cuales se incluye la interpretacion de la norma de cara a los valores,
principios y preceptos, contenidos en el ordenamiento superior, tesis que aplicada
al proceso, supone la adopcién de una interpretacion de la norma procesal que sin
violentar su texto, permita al operador juridico la realizacion de la ley y de los
principios y valores postulados constitucionalmente. En este nuevo escenario, el
operador no desconoce la ley, antes bien, la interpreta de acuerdo a las
circunstancias existentes, recurriendo a la argumentacion, con el fin de realizar la
justicia sin aferrarse a la aplicacion literal del texto normativo y sin olvidar que el

derecho sustancial prevalece sobre el procedimental.
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No puede el proceso aplicarse con apego irreflexivo a la ley. El juzgador
debe adaptar las normas a la realidad humana, para culminar con el
pronunciamiento de un fallo en el cual se reconozca el derecho sustancial. De
igual manera, tiene la obligacién de motivar sus decisiones y de indicar el camino
recorrido para llegar a ellas, respetando asi, el principio de lealtad procesal, que
permitiria a las partes la impugnacion de la sentencia mediante el rastreo

argumentativo dejado por el juez.

Por ello las formalidades procesales solo se conciben como medios para
garantizar la validez y eficacia de los actos procesales, en cuanto estos tiendan a la
realizacién de los derechos de los sujetos procesales, mas no como simples
ritualidades insustanciales, reafirmandose la tesis conforme a la cual se reconoce a
la norma procesal un caracter eminentemente instrumental, debido a que su
implementacidn, obedece a la necesidad de regular legalmente el ejercicio de una
accion, sin que sea dable desconocer que su cometido es el de servir como medio

para la efectividad del derecho sustancial.

Por otro lado, el Estado Constitucional de Derecho, se rige por el principio
de constitucionalidad cuyo vigor supone limites a la actividad legislativa, bajo el
presupuesto de que la fuerza normativa de la ley, no se circunscribe Unicamente a
su validez formal sino que debe estar necesariamente revestida de legitimidad, es
decir, debe reconocer valores ético-politicos tales como la justicia, la igualdad, la

dignidad de las personas y el respeto de sus derechos fundamentales.

La constitucionalizacion del derecho se traduce en varios postulados a saber:
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1. La legitimidad del sistema juridico, de las normas y dentro de éstas, las
normas procesales condicionadas a la aptitud que tengan para servir
como instrumento idéneo para el reconocimiento, tutela y efectividad de
los derechos fundamentales de los ciudadanos.

2. Se propugna por el sometimiento del operador juridico a la ley, pero
siempre y cuando esta se encuentre impregnada de valores y principios
postulados por el ordenamiento superior; es decir, a la Constitucion.

3. Una nueva visién en torno a cdmo ha de actuar el operador juridico,
quien acudird a nuevos métodos de interpretacion de la norma, buscando
ante todo, el valor en el cual se inspira la misma, y el principio que le

sirve de apoyo.

Por lo que el proceso penal debe atender asuntos de trascendentes
envergaduras, recogidos no so6lo en las leyes o normas ordinarias, sino pautados
en la Constitucion Politica del Estado. Asi se tiene que el articulo 44° de nuestra
carta magna estipula que es deber primordial del Estado garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos, proteger a la poblacién de las amenazas contra
su seguridad y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y el
desarrollo; y en efecto, nadie negard que el delito se encuadra perfectamente en
esas amenazas a la seguridad y que, por ello, el Estado tiene que estructurar y
poner en marcha un mecanismo que afronte, sin que esa preocupacion por la
seguridad autorice dejar de lado los derechos fundamentales también del
justiciable incriminado, segun las previsiones del amplio articulo 2° de la suprema
Ley; tal es asi, que en todo proceso penal se ventilan asuntos de mucha

importancia, tales como la paz, tranquilidad, seguridad y derechos fundamentales,
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esencialmente la libertad personal, en donde las normas juridicas que lo regulan
no pueden edificarse de espaldas a la constitucién, la misma que cuenta con un
programa procesal penal, que establece la orientacidn o el espiritu del modelo y la
vigas maestras del mecanismo estatal de resolucion de conflictos con relevancia

juridica y penal.

En ese sentido, para desarrollar este trabajo se hizo un rastreo bibliogréafico
y jurisprudencial sobre la condena del absuelto y los derechos constitucionales en
el proceso penal, en las principales bibliotecas universitarias de nuestro pais, en
sus bases de datos, en centros de investigacion de la ciudad y en la intenet.
Ademaés de libros y revistas, en la seleccion y utilizacion de las fuentes que
aportaron informacion pertinente sobre los temas enunciados, se tuvieron en
cuanta los trabajos internacionales y la normatividad nacional que consagra esta
figura, mas pronunciamientos jurisprudenciales internacionales y de nuestro
Tribunal Constitucional en los que se hayan abordado estos temas. En cuanto a la
estructura del trabajo de investigacion, esta consta de cuatro capitulos, las cuales

contiene las siguientes informaciones.

Capitulo I, Planteamiento teérico metodoldgico de la investigacion, que
comprende la descripcion, el planteamiento y la importancia del problema, asi
como la justificacion de la investigacion, la formulacion de los objetivos,
hipdtesis y variables; respecto a la metodologia, involucra: el tipo y disefio de
investigacion, método de investigacion, el plan de recoleccion de la informacion,

técnicas e instrumentos de la investigacion y analisis de la informacion y datos
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obtenidos en el trabajo de campo, como son el andlisis de datos doctrinarios,

normativos y jurisprudenciales.

Seguidamente, el Capitulo 11, El marco tedrico, que comprende el estudio
de los antecedentes de la investigacion y las bases teoricas juridicas que justifican
nuestro problema de investigacion y por otro lado dan sustento al trabajo de
investigacion en general. Se ha desarrollado los fundamentos teéricos doctrinales
sobre los principales institutos juridicos vinculados a nuestro problema de
investigacion como son la condena del absuelto, los derechos constitucionales y el

debido proceso.

Capitulo 11, referido al recojo y analisis de la informacién, en donde a
través de la identificacion y andlisis de la normatividad, doctrina y las
resoluciones jurisprudenciales sobre nuestra muestra de estudio se pudo
determinar los problemas que presenta el delito de negociacion incompatible y el
delito de colusion desleal en la teoria de los concursos, dicho analisis se hizo de

forma sistematica las que nos permitié contrastar las hipotesis planteadas.

Por el altimo, el Capitulo IV sobre la discusién y validacion de hipotesis,
en el cual en base a los resultados obtenidos se procedi6 a realizar la discusion de
los resultados en base al marco tedrico y luego se procedio de determinar los
fundamentos que justifican la validez de las hipétesis planteadas. Asimismo, se ha
incluido las conclusiones al que se han arribado en el proceso de la presente

investigacion, las recomendaciones del caso, y las referencias bibliogréaficas.

Denis Francisco Saenz
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CAPITULO |

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Descripcion del problema

El problema de la lucha contra la corrupcion en el Perd es grave. En lo
esencial, este fendbmeno en nuestro pais posiblemente no difiere de otros estados
en vias de desarrollo y con taras como pobreza extrema y grave conflictividad
social. Sin embargo, es evidente que la corrupcion peruana es un problema
historico que ha venido afectando porcentualmente nuestro PBI y que ha limitado
nuestras posibilidades de desarrollo. Asi, en épocas de alta corrupcion como los
gobiernos de Echenique, Leguia y Fujimori, el monto al que ésta lleg es a un 5%
del PBI, mientras que en épocas de menor corrupcién, el monto aproximado seria
de 2 0 3%. Este tipo de calculos indicarian que por concepto de corrupcién el Per(

pierde anualmente entre 30 0 50% de las posibilidades de desarrollo.

Por otro lado, el problema de la corrupcién en nuestro pais es de larga data.
La corrupcién en si es un problema social, y desde que existe el Estado, o en
buena cuenta, desde que existe alguien que ostenta una situaciéon de poder o de
privilegio respecto del resto de ciudadanos, en funcion de un cargo publico, existe

la corrupcion.

Bajo este contexto, nuestros legisladores han implantado tipos penales que
pretende controlar este fendmeno de la corrupcion, en algunos casos con una buna
base dogmatica y en otras con una mera transcripcion de legislaciones extranjeras

gue no se ajustan a nuestra realidad social.
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A consecuencia de ello, la tipificacion del tipo penal de colusion desleal (art.
384 del CP) y su similitud con el tipo penal de negociacién incompatible (art. 399
del CP), vienen produciendo gran confusion en los operadores de justicia penal
que se enfrentan a la labor de subsuncion del tipo penal. Este problema resulta
mas algido si se tiene en consideracion que los marcos punitivos se encuentran
claramente diferenciados (en la colusion la pena privativa de libertad fluctta entre
los tres a los quince afios de pena privativa de libertad, en la negociacién

incompatible la pena privativa de libertad fluctta entre los cuatro a los seis afios).

Frente a esta similitud, corresponderd al operador de justicia penal
determinar, (i) si se tratan de delitos compatibles, en cuyo caso podria un solo
hecho motivar la formulacién de imputacion por los dos tipos penales; o, (ii) si se
tratan de delitos incompatibles, no seria posible atribuir los dos tipos penales

cuando se trata de una sola conducta.

1.2. Formulacion del problema

1.2.1. Problema general

¢Cuales son los fundamentos juridico penales para aplicar de manera
coherente la teoria de los concursos en los delitos de negociacion
incompatible y el delito de colusion desleal en el distrito fiscal de

Ancash, periodo 2014 - 2015?
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1.2.2. Problemas especificos

a) ¢Existen razones juridico penales suficiente para distinguir en la
doctrina y jurisprudencia peruana entre el delito de negociacién
incompatible y colusion desleal?

b) ¢Cuéles es el tratamiento normativo, doctrinario y jurisprudencial
respecto al delito de negociacién incompatible y colusion en el

derecho comparado?

1.3. Importancia del problema

Este trabajo se ocupard del analizar la aplicabilidad de la teoria de los
concursos sobre los tipos penales de colusion desleal y negociacion
incompatible en el distrito fiscal de Ancash, durante el periodo 2014 — 2015;
toda vez que hoy en dia se pone en el centro de discusion dentro del derecho
penal sobre la compatibilidad y determinar la relacién de los tipos penales de

colusidn desleal y la negociacién incompatible.

Bajo este contexto, se hace de suma importancia analizar en el distrito
fiscal de Ancash, como se vienen aplicando la teoria de los concursos sobre
estos dos tipos penales antes mencionados y, de esta manera aportar en el
desarrollo doctrinarios sobre la naturaleza juridica de los tipos penales de
colusion desleal y la negociacion incompatible, por cuanto en algunos caso se
imputa estos dos tipos penales como delitos autbnomos y, en otros cosas como

delitos alternativos.
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Asi las cosas, se intentara dar cuenta de como la fiscalia anticorrupcion de

Ancash viene aplicando las teorias del concurso sobre los tipos penales de

colusion desleal y la negociacion incompatible durante el periodo del 2014 al

2015.

1.4. Justificacion y viabilidad

1.4.1. Justificacién teorica

La teoria que justifica el problema de la aplicabilidad de la teoria de
los concurso en el delito de colusion desleal y negociacion
incompatible, es la teoria del positivismo juridico que usualmente
considerada como analitica, descriptiva y explicativa. El sentido del
positivismo juridico, desde este punto de vista, es proporcionar una
precisa caracterizacion del Derecho tal como éste es en realidad, en
lugar de como debe ser; por ello se considera al positivismo juridico
como una teoria normativa que trata de determinar qué debe ser el

Derecho, no respecto de su contenido, sino respecto de su forma.

Por lo que, la interpretacion normativa evita las discusiones puramente
semanticas sobre la definicion de Derecho y sitla los desacuerdos
sobre el Derecho en un contexto significativo en el que estos analisis y
descripciones en competencia son vistos como teniendo cierta
conexion con ideales juridicos alternativos, eludiendo asi la doble

trampa de los desacuerdos puramente definicionales sobre conceptos
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juridicos, por un lado, y de los intercambios de informacion

inconcluyentes sobre los diferentes sistemas juridicos, de otro.

1.4.2. Justificacion practica

La aplicabilidad de la teoria de los concursos en los tipos penales
surge como un tema de estudio necesario para este trabajo, al igual
que su desarrollo en particular con respecto al concurso ideal de tipos
penales que han sufrido y desarrollado hasta convertirse en una gran
variedad de précticas regidas por una légica comun a todas ellas y con
aspiracion de convertirse en instituciones normativas inherentes al

derecho penal.

1.4.3. Justificacion legal

e Constitucion Politica del Peru

e Ley Universitaria N° 30220

e Cadigo Procesal Penal

e Estatuto de la UNASAM

¢ Reglamento General de la UNASAM

¢ Reglamento de Grados y titulo de la FDCCPP- UNASAM

1.4.4. Justificacion metodoldgica

Se aplico la metodologia de la investigacion juridica en cuanto al tipo

y disefio de investigacion, siguiendo sus orientaciones metodologicas
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tanto en la planificacion, ejecucion y control de la investigacion

juridica.

1.4.5. Justificacién técnica

Se contd con el soporte técnico, habiendo previsto una computadora

personal, impresora, scanner, y el software respectivo Office 2013.

1.4.6. Viabilidad

e Bibliografica: Se conto con acceso a fuentes de informacién tanto
bibliogréaficas y hemerogréaficas, asi como virtuales.

e Econdémica: Se contdé con los recursos econémicos para poder
afrontar los gastos que genere la investigacion, los mismo que estan
detallados en el presupuesto; los mismos que seran autofinanciados.

e Temporal: La investigacion se ejecutara durante el afio 2015-2016.

1.5. Formulacion de objetivos

1.5.1. Objetivo general

Analizar y determinar los fundamentos juridico penales para aplicar de
manera coherente la teoria de los concursos en los delitos de
negociacion incompatible y el delito de colusion desleal en el distrito

fiscal de Ancash, periodo 2014 - 2015.
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1.5.2. Objetivos especificos

a) ldentificar y describir las razones juridicos penales para distinguir
en la doctrina y jurisprudencia peruana entre el delito de
negociacion incompatible y colusion desleal.

b) Analizar y explicar el tratamiento normativo, doctrinario vy
jurisprudencial respecto al delito de negociacion incompatible y

colusion en el derecho comparado.

1.6. Formulacion de hipotesis

1.6.1. Hipotesis general

Existen fundamentos juridicos penales para aplicar coherentemente la
teoria del concurso ideal en los delitos de negociacion incompatible y
el delito de colusion desleal en el distrito fiscal de Ancash, periodo
2014 — 2015; debido a que en la doctrina y derecho comparado

argumentos suficientes que explican la diferencia de estas.

1.6.2. Hipotesis especificas

a) Las razones para distinguir dentro de la doctrina y la jurisprudencia
peruana entre el delito colusion desleal y negociacion incompatible, es la
correcta aplicacién de la teoria del concurso ideal y real de tipos penales;
toda vez que estos dos tipos penales provienen de raices legislativas

distintas.
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b) El tratamiento normativo, doctrinario y jurisprudencial respecto al delito
de negociacion incompatible y colusion desleal en el derecho comparado
es contradictorio y disimil, debido al desarrollo dogmatico de cada una

de legislaciones en su determinado contexto social.

1.7. Variables

1.7.1. Variable Independiente:

La teoria de los concursos

1.7.2. Variable Dependiente:

Los delitos de negociacion incompatible y el delito de colusion

desleal.

1.8. Metodologia

1.8.1. Tipo y disefio de investigacion

a. Tipo de investigacidon: Correspondi6é a una investigacion juridica
Mixtal: Dogmatica Empirica, en su dimension dogmética tiene por
finalidad ampliar y profundizar conocimientos sobre el problema
de investigacion planteado, es decir, sobre la aplicabilidad de la
teoria de los concursos frente a los delitos de negociacion
incompatible y el delito de negociacion incompatible en la Fiscalia

Penal Provincial Corporativa Especializada en Delitos de

1 SOLIS ESPINOZA, Alejandro (1991). Metodologia de la Investigacion Juridico Social, Lima,
pp. 54 y ss.

23



Corrupciéon de Funcionarios del Distrito Fiscal de Ancash y su
dimension empirica busca analizar el tratamiento fiscal en la ciudad

de Huaraz en base a la unidad de analisis.

. Tipo de disefio: Correspondio a la denominada No Experimental,

debido a que carecié de manipulacion la variable independiente,
ademas no posee grupo de control, ni tampoco experimental; su
finalidad sera analizar el hecho juridico identificado en el problema

después de su ocurrencia.

. Disefio General: Se emplearon el disefio Transversa'?, cuya

finalidad serd recolectas datos del hecho juridico en un solo
momento 0 en un tiempo Unico. Su proposito es describir variables
y analizar su incidencia e interrelacién en un momento dado; en el
presente caso, esta delimitado temporalmente para el periodo 2014-

2015.

. Disefio especifico: Se empled el disefio Correlaciona'®, toda vez

que se identificé las causas de la ocurrencia de las variables,
categorias o conceptos en un momento determinado, y luego se
explicard el comportamiento de las mismas en funcién de la
relacion causa-efecto sobre la aplicabilidad de la teoria de los
concursos en los delitos de negociacion incompatible y colusion

desleal en el distrito fiscal de Ancash.

2 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y otros (2010). Metodologia de la Investigacion, Editorial
McGrawHill, Mexico, p. 151.

3 Ibid., p. 155.
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1.8.2. Plan de recoleccion de la informacion y/o disefio estadistico

1.8.2.1. Poblacion

e Universo Fisico: La delimitacion geografica estuvo
constituida por el Distrito Fiscal de Ancash.

e Universo Social: La Poblacion o Universo accesible estuvo
conformado por 10 Jueces penales y 20 Fiscales y 50

abogados y 50 Carpetas fiscales.

N = 130 (Magistrado, Abogados, Carpetas fiscales)

Donde:

Ny = 10 --- Jueces penales
N2 = 20 --- Fiscales

N3 =50 --- Abogados

N4 = 50 --- Carpetas fiscales

e Universo temporal: El periodo de estudio correspondio al

ano 2014-2015.

1.8.2.2. Muestra

e Tipo: No Probabilistica
e Técnica muestral: Intencional
e Marco muestral: Jueces penales, Fiscales, abogados

litigantes en casos penales y Carpetas fiscales.
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e Tamafio muestral*: Se trabajara con lo siguiente:

1.- Personas: 10 jueces penales, 19 fiscales y 44 abogados

2.- Documentos: 79 Carpetas fiscales

El tamafio de la muestra se determind teniendo en cuenta la siguiente

“TABLA DE ADDISON-WESLEY Y LONGMAN:

TAMANO DE LA TAMANO DE LA
POBLACION MUESTRA
10 10
20 19
30 27
50 44
100 79
200 113
500 216
1000 275
2000 319
5000 353

En consecuencia, la muestra estuvo conformado por 29 magistrados (jueces y

fiscales); 44 abogados penalistas y 79 carpetas fiscales

e Unidad de analisis:

4 La cantidad de sujetos o elementos es arbitraria y no existe criterios metodoldgicos para la
inclusion o exclusion. El investigador fija o establece el tamafio de muestra. El tamafio de la
muestra en una investigacion probabilistica si se fija a través de fformulas estadisticas mas no
del disefio estadistico que sirva para poder contrastar la hipotesis de investigacion. (ROBLES
TREJO, Luis. Guia metodologica para la elaboracién de proyectos de investigacion juridica.

Editorial Ffecaat, Lima, p. 73.)
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1.- Personas (Jueces penales, fiscales provinciales titulares y
adjuntos y Abogados penalistas litigantes) y objetos
(carpetas fiscales).

2.- Doctrina y jurisprudencia penal y procesal penal.

1.8.3. Instrumento(s) de recoleccién de la informaciéon

a) Ficha de analisis de contenido: Para el analisis de los
documentos y determinar sus fundamentos y posiciones en la
jurisprudencia.

b) Documentales: Ello referido a textos bibliograficos vy

hemerograficos para recopilar informacion sobre la doctrina penal

c) Electronicos: La informacién que debera recabarse de las
distintas paginas web, que se ofertan en el ciberespacio, sobre
nuestro problema de investigacion.

d) Fichas de Informacién Juridica: Es un criterio de recolectar la
informacidn, a fin de almacenarla y procesarla adecuadamente en

el momento oportuno, empleandose las diversas fichas.

1.8.4. Plan de procesamiento y analisis de la informacion

a) El plan de recojo de la informacién comprendié en primer lugar
la seleccidn de los instrumentos de recoleccion de datos, en ese
sentido se emplearan las siguientes: Para la fuentes

bibliogréaficas, hemerograficas y virtuales se realizara a través de
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la fichas bibliografias, literales, resumen y comentario. Para la
jurisprudencia se empleara la ficha de analisis de contenido, los
que nos permitiran recoger datos para la construccion del marco
tedrico y la discusion, y de esa forma validar la hipotesis
planteada.

b) Para la obtencion de datos de la presente investigacion se realiz
a traves del método cualitativo lo que permitié recoger
informacion para su valoracién y analisis sobre el problema
planteado. Es por esta razon que la presente investigacion no
persiguid la generalizacion estadistica sino la aprehension de
particularidades y significados del problema.

c) Elrecojo de informacion del trabajo de campo se realizé a través
de la fichas y ficha de andlisis de contenido, los que nos
permitio recoger datos para la construccion del marco teérico y
la discusidn, y de esa forma validar la hip6tesis planteada.

d) Para el estudio de la normatividad se realiz6 a través de los
métodos exegético y hermenéutico, para tener una vision

sistematica nuestro problema de estudio.

1.8.5. Técnica de analisis de datos y/o informacion

Se empled la técnica del analisis cualitativo, toda vez que en la
investigacion juridica dogmatica no admiten las valoraciones
cuantitativas, el analisis de datos debe concretarse a la

descomposicion de la informacion en sus partes o elementos, tratando
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de encontrar la repeticion de lo idéntico y las relaciones de causalidad,
a fin de describir y explicar las caracteristicas esenciales del hecho o

fendmeno. Esto es lo que se denomina como analisis cualitativo®.

Un dato cualitativo es definido como un “no cuantitativo”, es decir,
que no puede ser expresado como numero, estos datos son
dificilmente medibles, no traducibles a términos matematicos y no
sujetos a la inferencia estadistica®. Los criterios empleados en el

presente proceso de investigacion fueron los siguientes:

Identificacién del lugar donde se buscé la informacién.

= |dentificacion y registro de las fuentes de informacion.

» Recojo de informacion de la informacién en funcion a los
objetivos y variables de investigacién, empleando técnicas e
instrumentos de investigacion pertinentes.

= Sijstematizacion de la informacion.

Anélisis y evaluacion de la informacién.

1.8.6. Validacion de la hipdtesis

Tratandose de un estudio cualitativo, el método para la validacién de
la hipétesis y logro de objetivos fue mediante la argumentacién
juridica. La argumentacién juridica es la forma organizada de

demostrar l6gicamente por medio de un razonamiento formulado con

> BRIONES, Guillermo (1986), Métodos y Técnicas de Investigacion para las Ciencias Sociales,
Editorial Trillas, México, p. 43.

® ROBLES TREJO, Luis (2014). Guia metodolégica para la elaboracion de proyectos de
investigacion juridica, Editorial Ffecaat, Lima, p. 74.
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el proposito de conseguir la aceptacion o rechazo de una tesis o teoria
determinada’. La aceptacion o rechazo de esa tesis dependera de la

eficacia o ineficacia de la argumentacion que le sirve de apoyo.

En ese sentido sido el derecho al ser una ciencia eminentemente
argumentativa, la argumentacion juridica constituye la mejor forma de
probar sus planteamientos, tesis, afirmaciones, ideas, un hecho, una
conducta, etc. mediante la exposicion de razones que lo justifiquen, y
para ser vélida y creible debe realizarse con base a pruebas y

razonamientos fundados.

Debemos tener presente que en este tipo de investigaciones no
podemos probar que una hipotesis sea verdadera o falsa, sino mas bien
argumentar que fue apoyada o no de acuerdo con ciertos datos
obtenidos en nuestro estudio (...) no se acepta una hipdtesis mediante
la elaboracion de una tesis, sino que se aporta evidencias a favor o en

contra de esa hipotesis (...)"8.

7 Ver: GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso (2005). La argumentacion
en el Derecho, Editorial Palestra, Lima.

8 RAMOS NUNEZ, Carlos (2011). Cémo hacer una tesis de Derecho y no envejecer en el intento,
Editorial Grijley, Lima, p. 129.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Revisado las tesis sustentadas en la FDCCPP — UNASAM vy de otras
universidades de nuestra region; no se ha podido encontrar algun trabajo de
investigacion similar o parecida a la presente por lo que podemos manifestar que
la presente investigacion sera un aporte al entendimiento de la problematica
juridica respecto a la aplicabilidad de la teoria de los concursos en los tipos

penales de colusion desleal y negociacion incompatible.

Pero se debe mencionar, revisado la informacion doctrinal al respecto,
existen publicaciones, tanto a nivel de libros como de revistas especializadas
nacionales y extranjeras que desarrollan sobre el tema la diferenciacion de los

delitos de colusién desleal y negociacion incompatible.

La busqueda en otras universidades nacionales, tales como la Universidad
Mayor de San Marcos y Universidad Federico Villareal, asi como en las privadas:
Pontificia Universidad Catolica del Perd y San Martin, se hizo a través de la
busqueda en la plataforma virtual de cyberteisis, en la cual no se ha podido
encontrar trabajo similar alguno o que estén vinculados con las variables de

estudio de la presente investigacion.

Asi mismo se han encontrado fuentes bibliograficas virtuales, disponibles en

bibliotecas virtuales —internet —, como Scielo, Latintex, siendo de suma

31



importancia para la elaboracion del marco teoérico del presente trabajo de

investigacion.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. Teoria de los concursos de delitos

2.2.1.1. Unidad de accion y pluralidad de accion

El problema mas importante de la teoria del concurso consiste, por tanto,
en determinar cuadndo existe una accion y cuando varios. Hasta la fecha no ha sido
satisfactoriamente explicada de qué manera se debe de verificar la unidad y
pluralidad de acciones. Sin embargo, existe acuerdo en que el concepto de accion
de la teoria del concurso no es idéntica ni con el concepto de accién del sistema de

delito ni con el concepto procesal penal del “hecho™®.

Por ello el concepto de accion de la teoria del delito generalmente se
considera inidéneo para la teoria del concurso, porque sélo determina los
requisitos minimos de una conducta punible, lo comin de todas las acciones
punibles. Esto no es una afirmacion falsa, pero la inidoneidad del concepto de
accion del sistema del hecho punible para la teoria del concurso puede ser
comprendida con mayor precision si se reconoce que el concepto sistematico de
accion es de naturaleza pre-tipica (por tanto abarca modos de comportamientos

tipicos y también no tipicos); mientras que el concepto de accion de la teoria del

® VILLA STEIN, Javier (2014). Derecho Penal Parte General, Editorial ARA, Lima, p. 265,
asimismo, RODRIGUEZ HUARADO, Mario y otros (2008) Manual de Casos Penales — La teoria
general del delito y su importancia en el marco de la reforma procesal penal. Cooperacion
Técnica Alemana, Lima, p. 38.
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concurso solo describe comportamientos tipicos y en determinadas circunstancias

puede incluir dentro de si numerosas acciones tipicas®®.

Por otra parte, el concepto procesal penal de hecho abarca segun la jurisprudencia
y la doctrina la totalidad del proceso historico planteado por las partes en un
proceso en la medida que segun la concepcion de la vida el mismo constituye una
unidad. Tal “hecho” puede consistir en varis “acciones” realmente concurrentes en

el sentido de la teoria del concurso.

El esclarecimiento del concepto de “unidad de accion” se ve dificultado
adicionalmente por el problema terminologico y otras diferenciaciones. En primer
lugar no se puede confundir la unidad de accién (es decir, existencia de una y
misma accion) con la “unidad de hechos” (regulador del concurso ideal — Art. 48°
del Cédigo Penal). Ciertamente cada unidad de hecho presupone una unidad de
accion (esto es, la realizacion del resultado a través de una accion); pero a la
unidad de acciones se le ha de afiadir varias infracciones de la ley (de diferentes o

de la misma naturaleza) para que surja una unidad de hechos.

Una complicacién afiadida se produce por el hecho de que hay diferentes formas
de manifestacion de la unidad de accion, cuya denominacion y delimitacion en lo
concreto es controvertida. Segun la misma, se puede distinguir entre la accion en

sentido natural, la unidad tipica de accion y la unidad natural de accién.

Existe el primero supuesto cuando un Unico acto voluntario causa la

realizacion tipica: por ejemplo al apretar el gatillo del revélver, accion en sentido

10 ROXIN, Claus (2014). Derecho Penal Parte General — especial forma de aparicion del delito.
Tomo I, Editorial Civitas, Madrid, p. 945.
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natural, se mata a un hombre. Por el contrario se acepta una unidad de accion
tipica si varias acciones en sentido natural son agrupadas por el tipo en una accién
“juridica”. Asi la violencia y el apoderamiento son dos acciones en sentido
natural, pero fundamentan s6lo una accion de robo segun al Art. 188° de nuestro
Caodigo Penal; el tercer y el méas complicado caso es el de la unidad natural de
accion, en el que distintos actos particulares a causa de similitudes y cercania
espacio-temporal son reunidos en una unidad de accion en virtud del denominado
por la doctrina modo de ver natural. Si, por ejemplo, un hombre se apodera en el
mismo lugar de diferentes objetos, a pesar de las diferentes acciones de vera como

un hurto.

Naturalmente se debe tener claro que la contraposicion del punto de vista
“patural” y “tipico” no afecta el ndcleo del asunto, porque en Gltima instancia se
trata siempre sélo de la cuestion de si existe una accion tipica Unica. Pues bien, el
concepto de unidad natural de accion se mantiene aqui sobre todo porgue en la
jurisprudencia esta firmemente asentado y porque lo importante no es la

denominacion sino la determinacion suficientemente exacta de lo denominado.

2.2.1.2. Concurso ideal de delitos

Se presenta cuando una sola accion configura al mismo tiempo dos 0 mas
delitos, se dafian dos 0 mas bienes juridicos (unidad de accién y pluralidad de

delitos).

Vale decir, que lo determinante serd la unidad de accién aunque los

propdsitos o finalidades sean varias, de lo contrario se podria confundir el
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concurso ideal con el real. A la vez la ley penal peruana considera que el concurso
ideal de delitos se resuelve con la aplicacion de la penalidad correspondiente al

delito més grave, por lo tanto se inclina al “principio de absorcion”.

En el diccionario OMEBA encontramos una definicion que indica: “cuando
una sola accion o con un solo hecho se viola varias disposiciones penales
auténomas (...)”; mas adelante expresa: “las legislaciones suelen establecer que
la Unica accién o el Unico hecho violador de varias disposiciones penales, sea

castigado con la pena mayor "1,

El jurista VILLA STEIN expresa: “Habra unidad de hecho cuando la
actuacion corresponda a una misma manifestacion de voluntad y sea valorada
unitaria mente en un tipo pena. Sin embargo esta unidad de hecho para integrar
el presupuesto del concurso ideal tiene que dar el lugar a la realizacion de varios

tipos 2.

El profesor MAURACH?® sefiala: “El concurso ideal posibilita la adecuada
consideracion "pluridimensional”, asi como la apreciacion exhaustiva "de una
accion, por simultanea aplicacion de diversos tipos: Unicamente el conjunto de
estos tipos permitird ofrecer el adecuado perfil de la accion. El concurso ideal
representa pues una figura necesaria para el agotamiento (valoracion
exhaustiva) del proceso global. De tal suerte, el concurso ideal se presenta como

una modalidad de la unidad de accion. Constituye una unidad de accion con

11 OMEBA (1980). Enciclopedia Juridica. Tomo 11, Editorial DRISKILL, Buenos Aires, p. 324

12 VILLA STEIN, Javier (1998). Derecho Penal Parte General. Editorial San Marcos, Lima, p.
438

13 MAURACH, Rehinhart (1962). Tratado de Derecho Penal. Editorial Ariel, Barcelona, p. 102
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pluralidad de tipo: una necesaria consideracién combinatoria del mismo proceso

bajo diversos aspectos valorativos .

MUNOZ CONDE?, explica: “de entrada hay que excluir la identificacion
entre accién y movimiento y entre accion y resultado. Una sola accion en, sentido
juridico, puede contener varios contenidos corporales (por ejemplo, la agresion
sexual intimidatoria, robo con fractura, etc.) o dar ocasion a que se produzcan
varios resultados (hacer explosionar una bomba causando la muerte de varias
personas). Son pues otros factores que contribuyen a fijar el concepto de unidad
de accidn. El primero de ellos es el factor final, es decir, la voluntad que rige y
que da sentido a la pluralidad de actos fisicos aislados (en el asesinato, la
voluntad de matar unifica y da sentido a una serie de actos, como comprar y
cargar la pistola, asechar a la victima, apuntar y disparar; o, en el hurto, la
voluntad de apropiarse de la cosa Unica y da sentido a los distintos actos de

registrar los bolsillos de un abrigo). ”

a) Presupuestos:

» Unidad de Accion. El hecho punible —accion tipica— debe ser Gnico
(objetiva y subjetivamente), esta unica accion debera estar adecuada a un
tipo penal determinado. Cabe mencionar que la “unidad de accion”, se

refiere en sentido juridico (accién tipica) y no desde un punto

14 MUNOZ CONDE, Francisco (1975). Introduccion al Derecho Penal. Editorial Bosch,
Barcelona, p. 175.
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b)

c)

fenomenoldgico de comportamientos diversos (movimientos fisicos), que
pueden ser fraccionados dentro de una misma accion tipical®.

» Pluralidad de Delitos. Constituye la realizacion de varios tipos penales
(como resultado), se menoscaban varios bienes juridicos.

» Unidad de Autor. Lo realiza una sola persona y con una sola

intencionalidad?®.

Clases:

> Homogéneo. Una sola accion configura dos o mas delitos iguales.
Por ejemplo: un sujeto dispara un FAL de alto poder y mata al mismo
tiempo a dos personas (comete dos homicidios).

> Heterogéneo. Una sola accion configura dos o maéas delitos
diferentes. Por ejemplo: un agente ocasiona lesiones de gravedad a una
gestante (comete, lesiones graves sobre la madre y aborto en el feto).
Verbigracia: “X” lanza un petardo de dinamita contra un salon de billar,
como consecuencia de ello una persona “Y” muere, otra “Z” resulta con

lesiones graves; y el local, que es propiedad de “W”, sufre dafios materiales.

Tratamiento:

El problema que siempre se presenta luego de comprobar la presencia de

un concurso ideal de delitos, es de saber qué pena ha de imponerse al agente.

15

16

En el delito de robo (tipo complejo) por ejemplo, concurren varios comportamientos en una
s6lo accion tipica (sentido juridico), es asi que existe pluralidad de actos como son: “violentar
0 amenazar”, “apoderamiento”, “sustraccion” y “aprovechamiento”; pero unidos a una sola
accion tipica de robo.

PENA CABRERA, Raul (1997). Tratado de Derecho Penal — Estudio Programatico de la
Parte General. Editorial Grijley, Lima, 197.
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De acuerdo a nuestro sistema de penas, se trata de saber, con mayor
exactitud, dentro de qué margenes penales el Juez fijara la pena. Si las
disposiciones en concurso fijan la misma escala, el juez no tendra dificultades;

pero si son diferentes, la ley le ordena determinarla conforme a la més severa.

La ley penal (Art. 48° CP) considera que en el “concurso ideal de
delitos”, el tratamiento, se resuelve con la aplicacion de la penalidad
correspondiente al delito mas grave (se inclina por el “principio de
absorcion”)Y’, pudiendo incrementarse un poco mas. Para saber cuél es la ley
que prevé la pena mas grave ha de tenerse en cuenta la naturaleza de la pena y

los limites minimum y maximum.

2.2.1.3. Concurso real de delitos

Se presenta cuando hay pluralidad de acciones y pluralidad de delitos. Cada
accion debe ser independiente, de tal forma que puedan considerarse como

ilicitos autbnomos.

Es importante remarcar que una pluralidad de hechos puede constituir una
sola unidad de accion juridica, y en este caso no estariamos ante un concurso real
—podria tratarse de un concurso aparente de leyes o de un concurso ideal—, porque

para aplicar este tipo de concurso se deben dar varias “acciones juridicas”.

En palabras del profesor JESCHEK: "La contrapartida del concurso ideal

es el concurso real. Concurre cuando el autor ha cometido varios hechos

17 Art. 48° del Codigo Penal: “Cuando varias disposiciones son aplicables al mismo hecho se
reprimira hasta con el maximo de la pena mas grave, pudiendo incrementarse ésta hasta en
una cuarta parte, sin que en ningln caso pueda de treinta y cinco afios”. (Articulo modificado
por la Ley N° 28730 del 13/05/06).

38



punibles independientes que son enjuiciados en el mismo proceso penal. El
primer presupuesto del concurso real es, pues, la concurrencia de una
pluralidad de acciones, y el segundo la posibilidad de enjuiciamiento
conjunto. No toda pluralidad de acciones conduce a la aplicacion de las
reglas de determinacién de la pena propias del concurso real. Puede
suceder que la pluralidad de acciones deba considerarse como un caso de
unidad de ley (consuncién), pero también cabe que falte la posibilidad de

un enjuiciamiento conjunto en un mismo proceso penal”.

a) Presupuestos:

» Pluralidad de Acciones. Se deben dar dos 0 més acciones, cada uno deben
ser independientes, consideradas como auténomos; es decir, se deben dar
una pluralidad de delitos provenientes de una pluralidad de acciones. Cada
una de estas acciones debe ser delictiva en si, y punible aisladamente.

» Ausencia de Conexion Entre Acciones. Cada una de las acciones debe ser
independiente, de suerte que puedan ser consideradas como infracciones
auténomast®.

» Pluralidad de Delitos. Constituye la realizacion de varios tipos penales
independientes.

» Unidad de Autor. Lo realiza una sola persona.

b)  Clases:

18 Las acciones —como dice Hurtado Pozo—, pueden consistir ya sea en movimientos corporales
voluntarios (por ejemplo, dos disparos que causan la muerte en otras tantas personas) o en
unidades juridicas de accion (por ejemplo, dos delitos complejos o dos delitos permanentes).
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> Homogéneo. Los delitos que se cometen son iguales o de la misma
naturaleza. Por ejemplo: son iguales los delitos cuando el sujeto activo

“hurta” todos los dias, y son de la misma naturaleza cuando se protege al

mismo bien juridico, por ejemplo, cuando el sujeto activo hurta y al dia
siguiente roba, en ambos casos se protege “el patrimonio”.

> Heterogéneo. Se produce cuando los delitos son diferentes. Por
ejemplo: un sujeto ingresa a un domicilio®® para robar, luego viola a la
duefia de casa, para después matarla. Los delitos cometidos seran: (robo
agravado, violacion sexual y asesinato). Verbigracia: “A” se apodera del
reloj de “B” y cuando trata de ser detenido por un transelinte “C” dispara

contra aquel, ocasionandole la muerte.

¢)  Iratamiento:

El tratamiento, se resuelve con la aplicacion de la sumatoria de las penas

(se inclina por el “principio de acumulacion”)?.

2.2.1.4. Concurso real retrospectivo

Se produce cuando los delitos en concurso no son juzgados
simultaneamente (en un solo proceso). El agente es autor de varios delitos, pero

inicialmente fue procesado y condenado por uno (o algunos), posteriormente

19 Aparentemente habria el tipo de violacion de domicilio, no obstante éste queda subsumido en
el delito de robo.

20 Art. 50° del Cddigo Penal: “Cuando concurran varios hechos punibles que deben considerarse
como otros tantos delitos independientes, se sumaran las penas privativas de libertad que fije
el juez para cada uno de ellos hasta un maximo del doble de la pena del delito mas grave, no
pudiendo excederse de 35 afios. Si alguno de estos se encuentra reprimido con cadena
perpetua se aplicara Unicamente ésta”. (Articulo modificado por la Ley N° 28730 del
13/05/06).
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cuando ya ha sido condenado por éste delito, se descubre otros tantos delitos —
que no fueron procesados— y por estos ultimos tendra que ser juzgado y
condenado, sumando sus penas sin afectar la integridad del concurso real de

delitos que cometid el agente.

Por ejemplo: “A” comete un robo (en el 2012), un homicidio (en el 2013) y
una violacion sexual (en el 2014). “A”, es proceso y condenado sélo por el tltimo
delito a ocho afios de pena privativa de libertad. Estando en prision, recién es
reconocido por el agraviado del primer delito (robo que cometi6 en el 2012), por
lo que debe generarse un nuevo proceso y estando en pleno juicio se descubre el
segundo delito (homicidio del 2013), lo que motivard que se amplié la
investigacion judicial por este Ultimo delito. En el caso propuesto, se aprecia un
“concurso real retrospectivo”, no obstante, estos dos ultimos delitos al no haber
sido juzgados en el primer proceso judicial, el autor deberd ser juzgado y

condenado por estos ultimos delitos, por lo que se deberan sumar sus penas.

El concurso real retrospectivo difiere del concurso real (normal) ya que en
éste caso no se da la simultaneidad en el juzgamiento, porque sélo después que el
autor ha sido sentenciado se descubre que habia cometido otro delito. Nos
encontramos ante una regla procesal basica en materia de concurso real de
delitos, éste no desaparece aun en el caso de que, después de una sentencia firme,
haya que juzgar a esa misma persona por otro delito, cometido antes de la
primera condena. La circunstancia puramente ocasional de haberse retardado el
descubrimiento o el juicio del delito anterior, no quita que el culpable se halle en

aquellas circunstancias objetivas que aconsejan la acumulacion material.
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a) Presupuestos:

» Pluralidad de Delitos. Constituye la realizacion de varios tipos penales
independientes.

» Juzgamiento sucesivo de Delitos en Concurso. Se juzgan los delitos que
no fueron anteriormente procesados.

» Unidad de Autor. Lo realiza una sola persona.

b)  Iratamiento:

El tratamiento, se resuelve con la aplicacion de la ultima pena sumada a la

pena que se viene purgando (se inclina por el “principio de acumulacion”)?

2.2.1.5. Concurso aparente de tipos penales

Surge cuando el sujeto activo realiza una accion que podria
“aparentemente” ser calificada en dos 0 mas tipos penales, pero en realidad s6lo

se reduce a un encuadramiento unico (el concurso es solo “aparente™), porque uno

2L Art. 51° del Cédigo Penal: “Si después de la sentencia condenatoria se descubriere otro hecho
punible cometido antes de ella por el mismo condenado, sera sometido a proceso penal y la
pena que fije el juez se sumard al anterior hasta un maximo del doble de la pena del delito més
grave, no pudiendo exceder de 35 afios. Si alguno de estos delitos se encuentra reprimido con
cadena perpetua, se aplicara Unicamente ésta, sin perjuicio de fijarse la reparacion civil para
el nuevo delito”. (Articulo modificado por la Ley N° 28730 del 13/05/06).
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de los tipos en juego desplaza a los otros, con lo cual Unicamente queda vigente

el tipo desplazante. Esta se resuelve en base a los siguientes principios:

Principio de Especialidad. El tipo especial desplaza al tipo
genérico, lo cual sucede en los delitos en que hay relaciones de tipos
bésicos a derivados. Por ejemplo: el delito de asesinato (por la modalidad
de alevosia) —especial- desplaza al delito de homicidio simple.

Principio de Subsidiariedad. Se aplica el tipo subsidiario cuando
no se puede aplicar un tipo especial. Es una posicion opuesta a la del
principio de especialidad, cuando no se puede cumplir con todos los
requisitos que establece el tipo especial se aplicara el tipo general??. Por
ejemplo: cuando no se puede adecuar el comportamiento de un sujeto al
delito de lesiones graves de acuerdo al sujeto activo o pasivo (Art. 121 — A.
C. P), se tiene que aplicar el Art. 121° (lesiones graves). Esto, implica en
los diversos grados de violacion del mismo bien juridico?.

Principio de Consuncién. Una accion tipica incluye a otro tipo
penal (un delito abarca a otro delito). El tipo mas amplio o complejo
absorbera a los otros consumidas en aquél. Por ejemplo: “A” y “B”
secuestran a “B”, luego exigen a cambio de la liberacidn cierta cantidad de
dinero. En este caso aparentemente concurren dos tipos penales, el de
secuestro y el de extorsion, pero el delito de Secuestro —menos amplio—
quedara absorbido por el delito de Extorsion —méas amplio— (éste ultimo

sera considerado el tipo).

22
23

lex primaria derogat legem subsidiariam (la ley primaria deroga la subsidiaria).

Es el caso, —por ejemplo— del tipo culposo en relacion al tipo doloso; el delito de peligro frente
al de lesion; o el tipo penal que sanciona al participe (instigador o complice) se aplica
“subsidiariamente” al que ha realizado el autor.
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> Principio de Alternatividad. Puede darse casos en que un tipo se
refiere a la misma accion que otro. El desplazamiento se da cuando en uno
de los tipos surgen circunstancias particulares con respecto a la accién. Por
ejemplo: en el delito de hurto y de apropiacion ilicita sobre un tesoro,
constituyen un apoderamiento de cosa ajena —el tesoro pertenece en forma
parcial al propietario del suelo— pero, dado que el apoderamiento recae

sobre un tesoro, se aplica el delito de apropiacion ilicita de un tesoro?,

2.2.2. La teoria de infraccién de deber en los delitos contra la administracion

publica

2.2.2.1. Autores y participes en los delitos contra la administracion

publica

Aspecto problematico de los delitos contra la administracion publica lo
constituye saber o identificar quienes son autores, coautores o complices en la

comision de un delito.

Es lugar comun en la doctrina sostener que solo es autor aquel que realiza
por propia mano o por medio de otro todos los elementos objetivos y subjetivos
que configuran el tipo penal, es decir, aquel que tiene el dominio del hecho. En
tanto que se consideran coautores a aquellos que cometen conjuntamente el delito.

La coautoria exige tres requisitos: “Decision comun orientada al logro exitoso del

24 Este principio sélo se aplica en defecto de los anteriores principios, es decir cuando no es
posible hallar una relacion de especialidad, subsidiariedad o consuncién.
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resultado, aporte esencial realizado por cada agente, y el tomar parte en la fase de

ejecucion desplegando un dominio parcial del acontecer”?.

La participacion se encuentra ubicada en un nivel accesorio y dependiente
de un hecho principal dominado por el autor o los coautores. La participacion,
segun el aporte del participe, se divide en primaria y secundaria. La primera se
configura cuando el participe dolosamente presta auxilio para la realizacion del
hecho punible por parte del autor, sin el cual no se hubiese realizado. Mientras
que la participacion secundaria se configura cuando el participe de cualquier otro
modo, sin ser sustancial, hubiese dolosamente prestado asistencia al autor del

delito.

La participacion también esta prevista en el articulo 24° del Cddigo Penal
que prevé la instigacion, y que se configura cuando el agente dolosamente

determina a otro a realizar un delito.

Todo lo sefialado es desde la postura de la teoria del dominio del hecho?® al
cual se adhiere nuestro Codigo Penal respecto a la autoria y participacion. No
obstante, los delitos especiales como lo constituyen los delitos contra la
administracion publica, de modo alguno sirve la teoria del dominio del hecho para
identificar al autor y al complice. Mas bien, para los delitos especiales, tenemos la
teoria de infraccidén de deber. Segun esta postura, autor es quien tiene un deber
especial penal impuesto por la ley penal y lo infringe, y participe es quien

interviene en el hecho sin poseer el deber especial penal.

%5 Ejecutoria Suprema del 6 de mayo de 1999, Expediente N° 1199-99-Cariete.
%6 ROXIN, Claus (2007). La teoria del delito en la discusion actual. Traducido por Abanto
Vasquez, Editorial Grijley, Lima, p. 470
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En principio, en los delitos contra la administracion puablica no cualquier
persona puede ser autor. Para ser autor de esta clase de delitos se necesita tener,
tal como lo exige el tipo penal, la condicién de funcionario o servidor publico, e
incluso en ciertos delitos ademas de tal condicion, se necesita tener una relacion
funcional especial con el objeto del delito al interior de la administracion publica.
Si en un caso concreto la persona que ha cometido un acto, por ejemplo
defraudatorio para el Estado, no tiene la condicién de funcionario o servidor
publico, no podré serle atribuido un delito contra la administracion publica. De
igual modo, si se exige la concurrencia de una relacion funcional especifica a
cualquier funcionario o servidor pablico, no podré serle atribuida la comision del

delito de que se trate, por ejemplo el delito de colusion o peculado.

En tal sentido, podemos formularnos las siguientes preguntas:

1. ¢qué sucede con los particulares que comenten el delito a pedido o

sugerencia del sujeto publico obligado?

2. ¢qué sucede con los particulares que participan junto a un sujeto obligado

en la comisién de un delito en perjuicio del Estado?

3. ¢qué sucede con el particular que dolosamente determina al sujeto publico

obligado a cometer un delito contra la administracion pablica?

4. ¢qué sucede con el particular que coopera o ayuda al sujeto publico

obligado en la comision del delito en agravio del Estado?
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5. ¢qué sucede con los funcionarios o servidores publicos que participan
junto con un sujeto publico obligado y ademas, tiene relacion funcional en la

comision de un hecho punible en agravio del Estado?

La primera pregunta, si respondemos con la teoria del dominio del hecho,
seguramente llegaremos al absurdo de afirmar que los particulares serian autores
directos y los sujetos obligados autores mediatos o instigadores. Resulta absurda
esta respuesta debido que los particulares al no tener la condicion de funcionario o
servidor publico, y por tanto, al no tener el deber especial penal impuesto por la
ley penal, de modo alguno pueden ser autores de un delito especial. Respecto de la
segunda pregunta, si respondemos bajo los parametros de la teoria del dominio del
hecho, concluiriamos que los particulares serian coautores de los sujetos
obligados. Sin embargo, tal respuesta no puede aceptarse debido que los
particulares al no tener la condicion de funcionario o servidor publico, y por tanto,
al no tener el deber especial penal impuesto por la ley penal, de modo alguno

pueden ser coautores de un delito especial.

Asimismo, al responder la tercera pregunta utilizando la teoria del dominio
del hecho, llegariamos a decir que los particulares o extrafios a la administracion
publica, seria autores mediatos o instigadores del delito cometido. No obstante, tal
respuesta aparece como absurda, pues el particular al no tener la condicion de
funcionario o servidor publico, y por tanto, al no tener el deber especial penal
impuesto por la ley penal, no pueden ser autores mediatos. Al responder la
pregunta cuarta, si utilizamos los parametros de la teoria del dominio del hecho,

concluiriamos que el particular que coopera o ayuda al funcionario o servidor
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publico seria complice primario 0 secundario, segiun el apoyo que haya
proporcionado al autor en la comision del delito. Sin embargo, como luego
analizares, aqui se trata de so6lo complices. No puede diferenciarse entre primario

0 secundario.

Finalmente, al responder la pregunta quinta con la teoria del dominio del
hecho, los funcionarios o servidores publicos que participan junto con un sujeto
publico obligado serian coautores. Sin embargo, tal respuesta no es correcta, pues
los funcionarios o servidores publicos que no tienen el deber especial penal
impuesto por la ley penal, de modo alguno pueden ser autores del delito especial y
menos coautores. En la jurisprudencia nacional, se viene aceptando en forma
pacifica, que las interrogantes planteadas y otros aspectos dogmaéticos de los
delitos contra la administracién publica son razonablemente respondidas por la
teoria de infraccion de deber formulada también por Claus Roxin por vez primera

en 1963, cuyos planteamientos pasamos a analizar en el presente trabajo.

2.2.2.2. La teoria de los delitos de infraccion de deber

En los delitos especiales como lo constituyen la mayor parte de los delitos
contra la administracion publica, se tiene como criterio para la determinacion o
delimitacion de la autoria y participacion, la teoria de los delitos de infraccion de

deber formulada desde la 6ptica de Claus Roxin?’.

Como ya se explicd, para diferenciar a la teoria del dominio del hecho con

la teoria de infraccién del deber, resulta necesario afirmar que segun la teoria del

27 De entrada debe quedar claro que aqui no se sigue la teoria de los delitos de infraccion de deber
segln la explicacion y desarrollo dogmatico del profesor Giinther Jakobs, por las razones que
luego explicaremos.
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dominio del hecho, es autor quien domina el evento que lleva a la realizacion del
delito, en tanto que si bien el participe interviene e influye en la comision del
suceso criminal, carece del dominio del hecho. La contribucidn del participe no es
determinante para la realizacién del delito. En cambio, en la teoria de los delitos
de infraccion de deber, el autor o figura central se concretiza en el criterio de la
“infraccion del deber”. Ejemplo de ellos son la mayoria de delitos que se tipifican
en nuestro Cddigo Penal con el titulo de “delitos contra la administracion
publica”, en los cuales autor es aquel sujeto que ha infringido un deber especial
que, obviamente, no le alcanza a todas las personas. La figura central del evento
delictivo en el que intervienen varias personas sera quien lesione el deber especial
previsto en el tipo penal y, de esa forma, contribuye al resultado por accion u
omision. “Aqui son irrelevantes el dominio del hecho o la medida de la

contribucion que se hace al resultado”?,

Fundamenta la autoria en los delitos de infraccion de deber un “deber
especial de caracter penal” que no recae en todas las personas, sino en aquellos
sujetos calificados que pueden cometer estos delitos. De modo que el fundamento
no es el deber general que surge del tipo penal, cuya infraccion provoca la sancion
prevista en el tipo. En consecuencia, en los delitos contra la administracion
publica, los sujetos publicos tienen deberes especiales como por ejemplo el deber
de lealtad, de cautelar, proteger, e impulsar el correcto funcionamiento de la

administracion publica.

28 ROXIN, Claus (1997). Derecho Penal Parte General, Tomo I, Editorial Civitas, Madrid, p. 338;
ROXIN, Claus (1998). Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, 6ta. Edicidn traducida por
Cuello-Serrano, Editorial Marcial Pons, Madrid, pp. 383- 385 y; asimismo, ABANTO VASQUEZ,
Manuel (2004). “Autoria y Participacién y la Teoria de los delitos de infraccion de deber”. En:
Revista Penal N° 14. Julio, Lima, p. 216.
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Se entiende por delitos de infraccion de deber a aquellos en los cuales la
figura central (autor) de evento criminal se encuentra vinculada por un deber
especial de caracter penal®®. Autor sera quien infringe el deber especial penal, y

participe quien interviene en el hecho sin poseer el deber especial.

Segun los postulados de la teoria de los delitos de infraccién de deber, el
hombre de atras intraneus es el autor (mediato), mientras que el hombre de
adelante extrafio es solo complice (por carecer de la cualificacién tipica). Una
solucion asi se basa en que solamente la infraccion del deber juridico especial en
que incurre el intraneus (el obligado) puede fundamentar la autoria® . De ello, se
concluye que el intraneus es autor mediato, puesto que lo que hace es realizar la
accion tipica “a través de otro”, infringiendo personalmente su deber especial. En
cambio, aunque tenga el “dominio del hecho”, el extraneus es solo un complice; él
no puede ser autor, porque no esta vinculado al deber especial y, por lo tanto, no
puede lesionarlo®. Sin duda, esta teoria contribuye decisivamente en la solucion
dogmatica de la cuestion acerca de la delimitacion de las formas de intervencion

en aquellos tipos penales que presuponen deberes especiales de caracter penal. La

29 PARIONA ARANA, Rall (2011). “La Teoria de los Delitos de Infraccion de Deber.
Fundamentos y Consecuencias”. En: Revista Gaceta Penal y Procesal Penal. Tomo 19, Enero,
Lima, p. 79

30 Es mas, segun el profesor CARO JOHN que se adhiere a la concepcién de Jakobs ensefia que en
este modelo que rige el principio de autoria Unica, en todos “los supuestos, el intraneus responde
como autor directo de un delito de infraccion de deber. La posicién que ocupe en el hecho sea
como hombre de adelante 0 como hombre de atrés es irrelevante, basta que el actuante esté sujeto
a una relacion de deber institucional, y que lo infrinja, para convertirse en autor”’. CARO JOHN,
José Antonio (2014). Manual Teoérico y Practico de Teoria del Delito. Editorial ARA, Lima, p.
157.

31 PARIONA ARANA, Radl. Ob. Cit., p. 71.
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aplicacion de esta teoria resuelve razonablemente los vacios a los que llegaban las

teorias que se basaban en el dominio del hecho en el tratamiento de estos casos®.

Aqui no se sigue la teoria de los delitos de infraccion de deber en la
vertiente de Jakobs, pese a que como sostiene el profesor Caro John® la evolucion
de dicha categoria es impensable sin el tratamiento dogmaético dado por este autor,
quien, en el marco de un pensamiento funcional-normativista del sistema del
Derecho Penal, en los dltimos veinte afios ha orientado su potencia dogmatica a
una fundamentacion amplia de los delitos de infraccion de deber. Bajo esta
concepcion normativa pura del derecho penal, se ensefia que la infraccion del
deber fundamenta el injusto, esto es, constituye la razén de la punicién del
comportamiento. Para esta forma de explicar el derecho penal, la razén de la
imputacidn es la infraccion del deber, la que trae consigo el contenido material del
injusto, pues la lesion de una institucion positiva fundamenta siempre la

punibilidad del autor.

En suma, en la infraccion del deber radicaria el fundamento de la
imputacién juridico-penal. La infraccion del deber siempre fundamenta la
punibilidad®*. Segun esta forma de explicar el derecho penal, por ejemplo, se
perfeccionarda el delito de peculado previsto en el articulo 387° del Codigo penal,
si el sujeto publico infringiendo su deber funcional de administrador se dispone a
apropiarse de los bienes publicos sobre los cuales tiene relacion funcional. Para

esta teoria seria irrelevante penalmente si el sujeto publico llega realmente a

32 PARIONA ARANA, Raul (2006). Participacion en los delitos especiales — homenaje al
profesor Raul Pefia Cabrea, Ara editores, Lima, p. 770.

33 CARO JOHN, José Antonio. Ob. Cit., p. 71.

3 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe (2006). Derecho Penal — Parte General. Editorial
Grijley, Lima, p. 307.
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apropiarse del bien publico. Situacion que al menos en nuestra patria, no es de
recibo, pues como veremos, la misma construccién de la formula legislativa del
387° exige la concurrencia de otros elementos objetivos para la consumacién del
delito de peculado. De modo que la sola infraccion del deber no es suficiente para

sancionar penalmente la conducta de peculado.

En tal linea del razonamiento, no se sigue esta postura, pues como lo
sostiene Pariona Arana®, por la forma como estan construidas las formulas
legislativas de los tipos penales que recoge nuestro Codigo penal en su parte
especial, no es posible sostener al menos en el Perl, que la sola infraccion del
deber sea ya razon suficiente de la imputacion juridico-penal. Segun las férmulas
legislativas de los delitos contra la administracion pablica por ejemplo, aparte de
la infraccion del deber se exige que el sujeto publico realice una accion u omisién
de peligro o lesién a un bien juridico determinado para completar el injusto penal.
De modo que la sola infraccién de un deber especial no es suficiente, se necesita

la concurrencia de otros elementos objetivos y subjetivos.

La punibilidad de un delito no puede agotarse en la infraccion de la norma
o del deber especial, pues aquella requiere también un contenido material definido
por la lesidén o puesta en peligro del bien juridico protegido por el tipo penal tal

como lo exige el articulo IV del Titulo Preliminar de nuestro Codigo Penal.

En otro extremo, no sigue también aqui la postura del funcionalismo
normativista de Jakobs en la explicacion de la autoria y participacion de los

delitos contra la administracion pablica, debido a que segun esta concepcion si en

35 PARIONA ARANA, Rall. “La Teoria de los Delitos de...”. Ob. Cit., p. 73.
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un hecho concreto participa un extraneus, este responderad por un delito diferente
al cometido por el intraneus. Por ejemplo, si en la sustraccion de los caudales
publicos participan el sujeto publico encargado de su custodia junto a un
particular, para esta concepcion, el primero respondera por el delito de peculado
por haber infringido su deber funcional, en cambio, el particular extrafio,
respondera por el delito de hurto que viene a constituir un delito de dominio®¢. Un
mismo hecho tendria doble calificacién juridica. En efecto, segun esta concepcion
en el caso de los delitos especiales de infraccion de un deber, el castigo de los
participes adquiere caracteristicas distintas y por tanto no sigue, en principio, la
teoria de la unidad del titulo de imputacion, sino por el contrario, sigue la teoria de

la ruptura del titulo de imputacion®’.

La razon del cambio de criterio radica en la circunstancia que la
competencia institucional, sobre la que se fundamenta el delito de infraccién de un
deber, solamente puede atribuirse a los intraneus al tipo. Los extraneus no pueden
asumir esta competencia y, por lo tanto, su responsabilidad penal no podra
determinarse con base en el delito de infraccion de un deber. En consecuencia, el
participe no podra ser sancionado con el marco penal establecido para el delito de

infraccion de un deber3®,

Para graficar este aspecto el profesor Caro John, luego de afirmar que en
los delitos de infraccion de deber puede participar un extraneus, pone los

siguientes casos: “una de las partes que redacta la sentencia que luego el Juez la

% GARCIA CAVERO, Percy (2014). “Responsabilidad penal del participe Extraneus, en los
delitos especiales cometidos por funcionario publicos”. En: Nuevo Proceso Penal y Delitos contra
la administracion publica. Editorial Juristas, Lima, p. 637.

37 PARIONA ARANA, Rall. Participacion en los delitos especiales..., Ob. Cit., pp. 760-761.

38 GARCIA CAVERO, Percy. Ob. Cit., p. 634.
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ejecuta, o el vendedor de colchones que, luego de entregar un centenar de ese
producto a los pobladores de una zona afectada por algin desastre natural,
incrementa la factura haciendo constar un incremento considerablemente superior
al precio real, porque el alcalde corrupto asi se lo ha solicitado. Tanto el vendedor
de colchones, como la parte del proceso que redacta la sentencia, contribuyen de
manera esencial a la comision del delito; no obstante, por no poder infringir un
deber de carécter institucional (no son funcionarios), sino el deber general de no
lesionar nemimem laede (pues, solo son personas), ellos solo podran responder
como autores o participes (la diferenciacion sera de acuerdo con la envergadura de
la intervencion), pero en un delito de dominio o de organizacion, para lo cual se
precisa de una regulacion tipica diferenciada a fin de no incluir a los extraneus en
el mismo grupo de responsabilidad por los delitos de infraccion de deber

cometidos por el Juez y el Alcalde (obligados especiales)”®.

Esta forma de enfrentar el delito que lesiona o pone en peligro el bien
juridico general denominado correcto funcionamiento de la administracion
publica, no es de lo mas adecuado y eficaz. Genera impunidad respecto de los que
ayudan o auxilian a la comisién de un delito especial cometido por un funcionario
publico®. Esto es méas evidente en los delitos especiales propios donde no hay
delito subyacente como por ejemplo en el prevaricato. Aqui si un particular ayuda
a un juez a cometer el citado delito, su conducta quedaria sin sancién. Su conducta

seria impune.

% CARO JOHN, José Antonio. Ob. Cit., p. 82.
40 GARCIA CAVERO, Percy (2008). Lecciones de Derecho Penal — Parte General. Editorial
Grijley, Lima, p. 601
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Por tal razén, como ya hemos indicado, en el Per( ha sido superada luego
que a inicios del siglo XXI, con el derrumbe de la cupula politica que gobernd el
pais desde 1990 hasta el 2000, se procesaron multiples casos por la comision de

maltiples delitos contra la administracion publica.

Jurisprudencialmente se ha impuesto en nuestra patria, la posicion de
considerar que por el principio procesal de unidad de la investigacién y los
principios sustantivos de la participacion de unidad del titulo de imputacion* y
accesoriedad, los particulares o extraneus responden por la comision del delito
especial cometido por el sujeto publico autor, pero como complices. Incluso, asi
se ha previsto como doctrina legal vinculante en el Acuerdo Plenario N° 2-
2011/CJ-116. En efecto aqui entre otros aspectos se precisoé que “los extraneus se
regiran por la pena correspondiente al delito ejecutado por el autor, pero para los
efectos del computo de la prescripcion no se les extendera el término del plazo

previsto para los autores”.

Nuestro Codigo Penal asume la tesis de la accesoriedad de la participacion
de lo cual se deriva que toda complicidad es dependiente de un hecho principal,
careciendo por lo mismo de autonomia y estructura delictiva propia (tesis de la
unidad de imputacion)*2. Aceptar que los actos de complicidad de los particulares
asumen una tipicidad propia distinta a la de los actos de autoria del sujeto publico
(tesis de la ruptura de la imputacion) implicaria hacer una doble tipificacion sobre
la base de un solo hecho y, por lo tanto, doble aplicacion de leyes de naturaleza

penal, lo cual supone plantear un concurso de tipos penales (especial y comun)

41 1bid., p. 600.
42 ROJAS VARGAS, Fidel (2002). Delitos contra la administracion pblica. Editorial Grijley,
Lima, p. 76.
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que satisfaga la tesis de la complicidad como hecho principal paralelo a la autoria
del sujeto cualificado, situacion que, de aceptarse, dejaria en la impunidad muchos

actos de participacion.

Asi por ejemplo, en nuestra patria, en los inicios del sistema
anticorrupcion, se tuvo diversos procesos penales en los cuales, el sujeto publico
era procesado por peculado o colusién, en tanto que los terceros (extraneus) que
habian participado con ellos en la comision del mismo delito especial y de
infraccion de deber funcional, se les seguia procesos penales diferentes como
participes de los delitos de hurto o apropiacion ilicita*®, los mismos que al final
eran absueltos debido al uso del argumento siguiente: es imposible que existan
participes de hurto, apropiacion ilicita o estafa sin la existencia de un autor de
estos delitos, trayendo como ldgica consecuencia que muchos casos pasaran a

engrosar las cifras de la impunidad.

Sin embargo, la situacion cambid drasticamente cuando nuestra Corte
Suprema comenzo a emitir ejecutorias supremas sobre la base de los principios de
la accesoriedad y la unidad del titulo de imputacion de la complicidad®. En
efecto, la ejecutoria suprema del 14 de enero de 2003 argumentd con toda
propiedad que “la participacion del extraneus a titulo de complicidad en los
delitos especiales esta dada por el titulo de imputacion, por lo que la conducta de
todos los intervinientes en el evento delictivo, autores y complices, debe ser
enmarcado en el mismo nomen iuris delictivo; por lo que el argumento de que su

conducta debe ser enmarcada en un delito comun homologable, no solo es

43 Claro esta siguiendo la posicidn de Jakobs que aqui no seguimos.
4 ROXIN, Claus. La teoria del delito en la discusion actual. Ob. Cit., p. 483.
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inconsistente, sino que implica la afectacion al titulo de imputacion y la
inobservancia del principio de accesoriedad limitada, que rige en el ambito penal
y que se colige de la interpretacion que se hace del articulo 26° del Codigo

Penal*.,

De igual modo, la ejecutoria suprema del 14 de noviembre de 2003, de la
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, precisé que “en cuanto a la calidad de
coémplice del coprocesado Bedoya de Vivanco en el delito de peculado, debemos
de manifestar que nuestro Codigo Penal recoge la tesis de la accesoriedad de la
participacion y la teoria del dominio del hecho para efectos de determinar la
autoria, mientras que la complicidad es dependiente de un hecho principal,
careciendo de autonomia y estructura delictiva propia [...] por consiguiente la
conducta desplegada por el procesado Bedoya de Vivanco, persona particular, se
encuentra bajo la calidad de cémplice del delito de peculado”®. En esta
ejecutoria, nuestros jueces supremos innecesariamente hacen alusiéon a la teoria

del dominio del hecho.

Luego tenemos el precedente jurisprudencial del 11 de octubre de 2004.
Aqui, la ejecutoria suprema sostuvo “Que, el Codigo Penal respecto a la
participacion, asume la tesis de la “accesoriedad de la participacion™, es decir, que
la participacion es posible cuando concurre realmente un hecho cometido por un
autor, pues la complicidad no goza de autonomia tipica propia 0 estructura
delictiva distinta a la cometida por el autor del hecho punible, de tal forma que la

unidad del titulo imputativo sera la que le corresponda al autor (unidad del titulo

4 SALAZAR SANCHEZ, Nelson (2009). Delitos contra la administracion plblica —
jurisprudencia penal vinculante. Tomo Il, Editorial Idemsa, Lima, p. 231.
46 Recurso de Nulidad N° 1813-2003-Lima.

57



de imputacién). Por ende, las personas “extraneus” que no tengan la calidad
exigida por la ley para el autor material responden en calidad de complices de un
hecho punible realizado por quien si posee tal calificacion. En estos casos, al que
no estd obligado de por si Unicamente se le puede hacer responder ,,en segundo

término™ y por tanto solo limitadamente™’.

Finalmente, como ejemplo del cambio jurisprudencial que se produjo en la
lucha contra los actos de corrupcion, tenemos la Ejecutoria Suprema del 30 de
diciembre de 2004, En efecto alli se expone que “aun siendo el tipo penal de
enriquecimiento ilicito un delito especial —propio, en este caso— es absolutamente
posible el concurso de terceros para su efectiva consumacion, sin que tal
condicion implique la ruptura del titulo de imputacion; que la intervencion de
terceros en delitos especiales, mas alla incluso de la entidad de la contribucion
material concreta de cada uno de ellos, solo puede ser a titulo de participes en
tanto no son funcionarios o servidores publicos, que es lo que el tipo exige para la
autoria —el autor en este caso es quien infringe un deber especifico o especial que
el tipo penal asume—; accesoriedad que en todo caso no puede negar la
consideracién general que los participes —como todas las personas— tienen el deber
de evitar la lesion del bien o interés juridico-penal en cuestién; que es claro,
entonces, que el complice no necesita tener la calificacion juridica que determina
la autoria del hecho punible, sencillamente porque no es un autor, sino un simple

participe”.

47 Recurso de Nulidad. N° 375-2004-Ucayali y, Recurso de Nulidad N° 2976-2004-Lima.
8 Recurso de Nulidad N° 2976-2004-Lima.
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Lo cierto es que la teoria de la unidad del titulo de imputacién supera en
muchos aspectos a la teoria de la ruptura de la imputacion y llega a soluciones
juridicas mas satisfactorias, y evita caer en la ficcion de considerar conductas de
complicidad o participacion en delitos que en realidad no se han producido®.
Antes de concluir con este tema, es de precisar que de modo alguno se violenta el
contenido del articulo 26 del Cadigo Penal® que establece que las circunstancias
y cualidades que afecten las responsabilidades de algunos de los autores y
participes no modifican las de los otros autores o participes del mismo hecho
punible, toda vez que resulta claro que la circunstancias especial que califica a los
autores de los delitos contra la administracion publica, cual es infringir un deber
especial de caréacter penal, de modo alguno modifica ni menos se traspasa a los

extraneus que ayudan o auxilian en la comision de un delito especial.

Por ello se afirma y se sostiene en la doctrina jurisprudencial peruana que
en estos casos, la pena del participe siempre sera menor a la del autor e incluso se
sostiene, que la duplica de la prescripcidn de la accidn penal prevista en la Ultima
parte del articulo 80° del Codigo Penal sélo alcanza a los autores o intranei y no a
los participes o extranei. Ademas, se debe tener claro que el articulo 26° del
Caodigo Penal no puede ser empleado para determinar el tipo penal de la parte

especial aplicable al caso concreto, esto es, no puede utilizarse para asignar el

49 Cfr. PARIONA ARANA, Ralil. Participacion en los delitos especiales..., Ob. Cit., p. 762.

%0 Como sugiere Garcia Cavero, al sefialar que no se puede admitir tal como lo proscribe el articulo
26 del CP, que las circunstancias o cualidades que afectan la responsabilidad penal de un autor
cualificado se amplien a los participes que no tienen una relacion institucional. Precisamente en el
caso de agravantes por el abuso de la calidad de funcionario o servidor publico para cometer el
delito, tiene lugar una incomunicabilidad de la circunstancia agravante. Si este deber se
comunicase a los participes, dejarian de ser participes para convertirse en autores, pues en estos
casos no interesa el grado de dominio del riesgo que lesiona el bien juridico, sino la infraccién de
un deber de preservacion de un bien juridico. GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho
Penal. Ob. Cit., p. 60.
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titulo de imputacion del agente. Es solo una regla general que asegura o busca un
marco penal justo, para aquellos casos donde de la aplicacion de los tipos de la
parte especial y los dispositivos de la participacion pudiere resulta penas

desproporcionadas®..

Como es de advertirse en los delitos contra la administracion publica, no
todos son especiales. Existen también delitos comunes como por ejemplo el delito
de tréfico de influencias. Es obvio, que cuando se trata de delitos comunes la
teoria del dominio del hecho debe ser utilizada para identificar o determinar quién

es autor y quién es participe del delito.

2.2.2.3. Complicidad unica

Para la teoria de infraccién del deber, todo aquel que sin tener el deber
especial penal participa en la comision de un delito contra la administracién
publica que comete un sujeto publico con deber especial penal, serd simplemente
coémplice. Segun la teoria de infraccion del deber la complicidad es Unica. La
diferencia entre complicidad primaria o secundaria es hija de la teoria del dominio
del hecho donde es importante determinar el aporte que ha brindado al autor el
participe en la comision del delito. De modo que en los delitos especiales no es de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 25° del Codigo penal que establece que a al
complice primario se le impone la misma pena que el autor y al complice

secundario se le disminuiréd prudencialmente la pena.

51 PARIONA ARANA, Rall. Participacion en los delitos especiales..., Ob. Cit., p. 768.
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No debe obviarse que tal articulo tiene como fundamento la teoria del
dominio del hecho. La siguiente pregunta se impone: ;cual es la pena que se
impone en consecuencia al complice en los delitos de infraccion del deber? El
hecho que las reglas generales de la autoria y participacion actualmente existentes
en nuestro sistema penal, no resultan suficientes para fundamentar de manera
general el castigo de un participe en un delito especial de infraccion de un deber,
de modo alguno podemos aceptar y consentir pacificamente que se siga aplicando
las reglas de la teoria del dominio del hecho para aplicar la sancion
correspondiente al complice. Méas bien debe propiciarse que el juez al momento de
aplicar la pena al complice de un delito contra la administracion puablica, jamas
debe imponer una pena igual o mayor a la impuesta al autor del delito. La pena
para el complice sera siempre menor a la del autor. El fundamento es que la
conducta del autor al haber cometido el delito infringiendo un deber especial
penal, es més reprochable que la conducta desarrollada por aquel que no infringio
deber especial alguno. La conducta del autor merece mayor pena que la conducta

del complice®?.

En el Proyecto de Codigo Penal de 2009, cuya parte general estd aprobada
y publicada por el Congreso de la Republica, y donde ya se toma en cuenta la
teoria de infraccion del deber para establecer la autoria y participacion en los
delitos especiales, encontramos el articulo 26° donde se establece que: “si en el

participe no concurren los especiales elementos personales que fundamenten,

52 RUEDA MARTIN, Angeles (2013). “Reflexiones sobre la participacion de extrafios en los
delitos contra la administracion publica”. En: Delitos contra la administracion publica, Editorial
Idemsa, Lima, p. 152.
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agraven, disminuyen o excluyan la punibilidad, se atenuara la pena para él

conforme al articulo 45 del Codigo Penal”.

Esto significa que si en el complice no concurre el deber especial penal
que si concurre en el autor, el juez atenuara la pena para el complice conforme a
los pardametros del articulo 45 del Codigo Penal. En conclusion, en los delitos
especiales que lesionan o ponen en peligro el normal desenvolvimiento de la
administracion publica, al complice siempre se le impondra menos pena que al

autor.

Esta solucion juridica no es nada nueva, pues haciendo derecho
comparado, encontramos que en el Derecho penal aleman se contempla una regla
especifica para estos casos, al establecer que la pena del participe en delitos
fundamentados en elementos personales especiales debe atenuarse

especialmente®?,

La Sala Penal Transitoria de la Suprema Corte ain no tiene claro este
aspecto, pues para resolver los casos concretos de delitos de infraccion del deber
todavia viene aplicando la teoria del dominio del hecho para identificar quién es
autor y quién es complice. En efecto en la Ejecutoria Suprema del 06 de mayo de
2013%, argumentd que “su aporte o contribucion como extraneus fue esencial,
pues Raffo Arce fue el escogido por el Jefe del Estado para recibir el dinero con
una finalidad concreta, para lo cual tenia funciones asignadas en la trama criminal
de reeleccion presidencial, de ahi que corresponde calificar su intervencion de

insustituible y, por tanto, de complicidad primaria 0 cooperacion necesaria”.

53 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Ob. Cit., p. 603
54 Recurso de Nulidad N° 546-2012-Lima.
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Considero que si el Juez se decide por aplicar la teoria de infraccion del deber
debe hacerlo en toda su magnitud. No podemos seguir mezclando las teorias

penales.

2.2.2.4. La duplica de la prescripcion.

¢Al extraneus le alcanza la duplica de la prescripcion de la accion penal
prevista en la Gltima parte del articulo 80 del Cddigo Penal? En la linea
interpretativa que se viene exponiendo, resulta claro que el extraneus, al participar
en la comision de un delito contra la administracion publica, sin lesionar o
infringir un deber especial de caracter penal como si lo hace el autor, no le alcanza
la duplica de la prescripcién de la accidén penal prevista en la Gltima parte del
articulo 80 del Cddigo penal que desarrolla el contenido del dltimo parrafo del
articulo 41 de la Constitucion Politica vigente. En efecto, la Gltima parte del
articulo 80° del CP, establece que en los casos de delitos cometidos por
funcionarios y servidores publicos contra el patrimonio del Estado o de
organismos sostenidos por éste, el plazo de prescripcion de la accion penal se
duplica. Significa que so6lo a los autores de los delitos que lesionan el patrimonio
del Estado o de organismos sostenidos por éste, les alcanza la duplica de la accion

penal.

Esta posicidn, en la doctrina jurisprudencial de nuestra Corte Suprema, ha
quedado establecida hasta en dos Acuerdos Plenarios. Asi tenemos el Acuerdo
Plenario N°01-2010/CJ-116 del 16 de noviembre de 2010 (Problemas actuales de
la prescripcion), donde se establecié como doctrina legal vinculante lo siguiente:

El ataque contra el patrimonio publico es ejecutado por un sujeto pablico al que se
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le confié el patrimonio y se colocdé al bien en una posicion de especial
vulnerabilidad por aquel. Esto implica un mayor desvalor de la accion,
complementado con el desvalor del resultado derivado de la especifica funcion de
proteccion que tiene esas personas respecto del patrimonio del Estado, de la lesion
que proviene de la accion desvalorada y de la mayor posibilidad que tiene para

encubrir sus actividades ilicitas.

Se incrementa el plazo de la prescripcion para obtener una variante en
cuanto a la accion persecutoria 0 ejecucion de la pena y dar a estos casos
concretos una regla especial con la finalidad de otorgar al Ministerio Pablico un
mayor tiempo para que pueda perseguir el hecho punible y establecer una mayor

dificultad para que el delito no quede impune.

De modo que para que se produzca el incremento del plazo de la
prescripcién se requiere: 1.- Exista una relacion funcional entre el agente y el
patrimonio del Estado. 2.- El vinculo del sujeto publico y el patrimonio implica
que aquel ejerza o pueda ejercer actos de administracion, percepcion o custodia
sobre el patrimonio del Estado, y 3.- Como fuente de atribucion sirve una orden
administrativa, y por tanto es posible que a través de una disposicion verbal se
pueda transferir o delegar el ejercicio de funciones de administracién, percepcion

0 custodia.

Los bienes sobre los cuales recae la accion pueden ser: 1.- Integramente
del Estado. 2.- Bienes de sociedades de economia mixta. 3.- Bienes de propiedad

privada que se encuentren en posesion directa del Estado, que ejerce la
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administracion temporal para fines institucionales o de servicio a través de un acto

juridico valido.

En tanto que en el Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116 del 06 de
diciembre de 2011 (nuevos alcances de la prescripcion), al exponer que resultaba
necesario determinar si la prescripcion varia en relacién a su duracién, segun se
trate propiamente del autor (intranei) o, en su caso, del participe: inductor o
coémplice (extraneus), o si hay que aplicar el mismo plazo a todos los responsables
del hecho, con independencia del titulo que le corresponda por su actuacién, se
establecié como doctrina legal vinculante lo siguientes: ElI Cédigo Penal al regular
el término de prescripcion de la accion penal en el articulo 80° CP, estipulé que se
duplica el plazo de la prescripcién para el funcionario o servidor publico que en el
ejercicio de sus funciones realice una conducta punible que atente contra el

patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por éste.

De modo que es evidente que la calidad de funcionario o servidor publico
del autor ha sido prevista como una condicion especial de deberes que fundamenta
la mayor extension del término de la prescripcion, por la distinta posicion que
éstos ocupan en la sociedad y porque de ellos se espera una actitud de

compromiso especial frente a la Administracion Publica.

En consecuencia, los que no detentan esas condiciones, no infringen el
deber juridico especial y, en ese sentido, no son merecedores de un mayor
reproche penal en vinculacion con la extension del plazo de la prescripcién. Desde
esta perspectiva y al amparo de los principios de proporcionalidad y

razonabilidad, es necesario que exista una diferenciacion entre el intranei y
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extraneus derivada de la diferente condicion y ausencia del deber juridico
especial. Los extraneus se regiran por la pena correspondiente al delito ejecutado
por el autor, pero para los efectos del computo de la prescripcion no se les

extendera el término del plazo previsto para los autores.

2.2.2.5. No es admisible la coutoria.

Otro aspecto no menos importante de la teoria de la infraccion del deber es
el hecho gue no admite la coautoria definida en el articulo 24° de nuestro Codigo
Penal como el hecho de cometer conjuntamente el hecho punible. Esto es, existe
coautoria cuando dos 0 mas personas cometen conjuntamente un delito. Ocurre
cuando dos o mas personas con acuerdo de voluntades lesionan o ponen en peligro
un bien juridico protegido. La coautoria también es hija de la teoria del dominio
del hecho® que explica la autoria y participacion en los delitos comunes como se

tiene ya expuesto de manera genérica.

La coautoria se fundamenta en el principio de reparto funcional de roles,
por el cual las distintas contribuciones deben considerarse como un todo y el
resultado total debe atribuirse a cada coautor, independientemente a la entidad
material de su intervencion®®. Por ejemplo, hay coautoria en un delito de robo
cuando dos 0 mas personas se ponen de acuerdo y se reparten roles especificos
para lesionar el bien juridico patrimonio de la victima. Igual puede ocurrir en un
homicidio, hay coautoria cuando dos o mas personas se ponen de acuerdo en
poner fin a la vida de la victima y luego para conseguir su objetivo se reparten

roles especifico.

55 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Ob. Cit., p. 574.
56 Ejecutoria suprema del 18 de octubre de 1999, Recurso de Nulidad N° 3429-99-Callao.
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En suma ello ocurre cuando los bienes juridicos protegidos son derechos
de las personas. Sin embargo, ello no ocurre cuando los bienes juridicos
protegidos lo constituyen deberes impuestos por la ley penal a determinadas
personas. Por ejemplo, el deber de lealtad, el deber de imparcialidad, el deber de
no lesividad del patrimonio del Estado, etc. son deberes personalisimos que
impone el Estado a aquellas personas que desempefian un cargo publico al interior
de la administracién puablica. Son deberes personales que se conocen también
como principios que sustentan la administracion publica. No pueden dividirse ni

compartirse®’.

En tal sentido, si dos o mas funcionarios de una institucion publica se
ponen de acuerdo para sustraerse el patrimonio de la institucion sobre el cual
tienen la relacién funcional de administracion, y asi lo hacen, cada uno de
aquellos funcionarios afectaria su deber personal de no lesividad del patrimonio
publico. Cada funcionario en forma personal lesionaria o infringiria el deber
especial penal impuesto por el Estado. Cada funcionario sera solo autor del delito
de peculado. Es imposible sostener que dos o mas funcionarios se ponen de

acuerdo y luego se reparten roles para infringir un solo deber especial.

No hay forma de sostener que el funcionario A lesiona una parte de un
deber especial, el funcionario B otra parte del mismo deber y el funcionario C la
otra parte del mismo deber especial. Los deberes especiales impuestos por la ley
no pueden dividirse. En suma, la infraccion del deber especial penal es Unico,

materialmente la infraccidn de un principio no se hace en coautoria.

57 SALINAS SICCHA, Ramiro (2013). “El delito de peculado en la legislacidn, jurisprudencia y
doctrina peruana”. En: Delitos contra la administracion publica, Editorial Idemsa, Lima, p. 368.
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De modo que no es de recibo el criterio jurisprudencial ensayado en la
ejecutoria suprema del 18 de octubre de 2010% y vuelto a repetir en la ejecutoria
suprema del 03 de noviembre de 2010°, cuando se sostiene que “en los delitos
especiales propios, como el de peculado, se admite la coautoria siempre que
concurra: a) la presencia de un acuerdo comun para lesionar los bienes del Estado;
b)una divisién de funciones y c¢) un aporte eficaz de cada uno de los agentes
delictivos publicos para extraer los caudales del Estado fuera de la esfera de la
administracion sin causa legitima para ello”. Aqui erréneamente la Sala Penal
Permanente de la Suprema Corte utiliza los parametros de la teoria del dominio
del hecho que fundamenta la coautoria, para identificar la autoria y participacion
en un delito especial como lo es el peculado, el mismo que como ya se expresé se

explica razonablemente con la teoria de infraccion del deber.

Es mas, se sefiala que debe haber un acuerdo comun para lesionar los
bienes del Estado, cuando bien sabido es que el bien juridico que se protege con el
delito de peculado no son los bienes o el patrimonio del Estado, sino lo que se
pretende proteger con el citado delito es el principio de no lesividad al patrimonio
del Estado como incluso, asi se ha precisado de modo adecuado como doctrina

legal vinculante en el Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116%.

%8 Recurso de Nulidad N° 3181-2009-lima, Sala Penal Permanente.

%9 Recurso de Nulidad N° 1320-2009-Huéanuco, Sala Penal Permanente.

60 Incluso, la misma Sala Penal Permanente en la Ejecutoria Suprema del 02 de julio de 2010 tiene
claro tal aspecto: en el Recurso de Nulidad N° 1594-2009-Puno.
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2.2.3. Colusion desleal

2.2.3.1. Antecedentes legales

El delito de colusion desleal tiene como fuente directa al articulo 344 del
Caodigo penal de 1924. Las fuentes extranjeras de influencia para la redaccion de
dicho dispositivo fueron los articulos 400 y 401 del Codigo penal espafiol y 265

del Cdodigo penal argentino.

2.2.3.2. Lafigura penal y el derecho comparado

Este delito, que en otras legislaciones penales recibe los nombres de
"negociaciones incompatibles” (Argentina, art. 265), "celebracion indebida de
contratos™ (Colombia, arts. 144-148), "fraudes contra el Estado™ (Espafia [1973],
arts. 400-401), "fraudes y exacciones legales™ (Espafia [1995], art. 436) etc., tiene
un proposito especifico: el conminar a los funcionarios, servidores publicos y
equiparados a que observen el rol especial que han asumido en los negocios,

contrataciones y demas operaciones en los que participan a nombre del Estado.

La formula espafiola de fraudes en contrataciones publicas (articulo 436 del
Codigo Penal de 1995), a diferencia del modelo peruano que es un delito de
resultado, enfatiza el ndcleo del injusto en una fase previa a la consumacion
material, esto es, no requiere que se produzca necesariamente la defraudacion a
los intereses del ente publico, siendo suficiente "la concertacion para defraudar”;
igualmente, en esta linea de diferencias, amplia las posibilidades de comision

tipica al agregar -acotacion que no posee nuestro modelo- la frase "o usase
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cualquier otro artificio para defraudar”, complementacion que abre la tipicidad

objetiva del tipo.

Sobre el tipo peruano de colusion desleal o defraudatoria cabe indicar que
no observa una adecuada técnica legislativa en su redaccion pues contiene
innecesarias repeticiones y se halla condicionado a la concertacion, ofreciendo
ademéas al analisis numerosos elementos normativos (contratos, licitaciones,

concursos de precios, liquidaciones, etc.).

La intervencion penal en esta area de conductas es de naturaleza subsidiaria
y complementaria a los procesos administrativos respectivos que ventilan las
responsabilidades de los sujetos publicos por conductas infuncionales de
quebrantamiento del régimen de incompatibilidades y de instrumentalizacion del

cargo o comision especial para fines distintos a los oficiales.

2.2.3.3. El bien juridico protegido

El objeto de la tutela penal es cautelar la regularidad, el prestigio y los
intereses de la administracion puablica, expresados en la idoneidad moral y celo
profesional en el cumplimiento de sus obligaciones por parte de los agentes
publicos. Castigando a los funcionarios y servidores publicos que transgrediendo
sus roles han lesionado los intereses del Estado se reafirma la vigencia del

ordenamiento juridico.
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La figura de colusion ilegal es una modalidad de corrupcion del sujeto
publico que nos muestra crudamente la venalidad y deslealtad, incompatibles con

el cargo o comision®t,

2.2.3.4. Sujeto activo y sujeto pasivo

Solo los funcionarios y servidores publicos que actden en razon de su cargo
0 por comisidn especial pueden ser sujetos activos. No puede ser autor por lo tanto
cualquier funcionario o servidor que carezca de las facultades especificas de
decision que el tipo exige; sus aportes seran en todo caso de complicidad o

asumiran irrelevancia. La norma no crea un tercer sujeto en el comisionista®,

Se puede actuar como autor o en coautoria siempre que, para este segundo
titulo de imputacion, los funcionarios se hallen colocados en idéntica posicion de
vinculacion funcional con relacion a las negociaciones o contrataciones en razén
al cargo o comisidn especial. La presencia de otros funcionarios, incluso de mayor

jerarquia, que se hallen al margen de tal nexo, no legitima la coautoria

En este delito, como también en el de peculado, entre otros, se aprecia en
toda su dimension la exigencia de la necesaria vinculacién funcional que debe
poseer el sujeto activo con el objeto material del delito: en el caso del peculado,
con los caudales o efectos; en el de la colusion desleal, con las operaciones o

negociaciones estatales. En el caso de existir un colegiado de negociadores

6. MILLAN, Alberto (1970). "El delito de negociaciones incompatibles”. En: Revista de Derecho
Penal y Criminologia, enero-marzo, Buenos Aires, p. 27. Por su parte, SACHICA, Luis Carlos
(1989). Principios constitucionales y legales de la administracién del Estado. Editorial Temis,
Bogota, p. 96.

62 Cfr.. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan (1997). Delitos contra la administracion publica.
Editorial Grijley, Lima, p. 148.
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publicos para una operacion contractual, el silencio o la omisién de denunciar que
adopte uno o varios de ellos ante la conducta ilicita asumida por los demas, dada
la especial posicion de garante que asumen dichos funcionarios, puede configurar
un estado de coautoria en el delito con base a una omision impropia o comision
por omision, de conformidad con lo indicado en el articulo 13 del Cédigo Penal.
Si la omisidn le es imputable a cualquier otro funcionario o servidor pablico, esto
es, no vinculado funcionalmente, serd invocable el delito de omision de

denuncia®.

El art. 386 realiza una extension normativa de la autoria o de participacion,

segun la naturaleza del aporte, a los peritos, arbitros y contadores particulares.

Sujeto pasivo es el Estado o, especificamente, alguna de sus entidades

contratantes, incluidos los entes paraestatales.

2.2.3.5. Comportamiento tipico

Los componentes materiales del tipo retnen diversos componentes
normativos de naturaleza administrativa extra penal (operaciones 0 negocios
diversos) en torno al comportamiento del funcionario o servidor publico. Pero el
nacleo rector se halla resumido en el acto de defraudar los intereses estatales y

paraestatales concertandose con los interesados.

a) Ndcleo rector tipico

6 ABANTO VASQUEZ, Manuel (2001). Los delitos contra la administracion piblica en el
Cadigo Penal peruano. 2da Edicion, Editorial Palestra, Lima, p. 264.
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El nacleo del comportamiento ilicito es defraudar al Estado o entidades y
organismos sostenidos por éste mediante la concertacion con los interesados en

los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros®.

Esta defraudacion implica toda una flagrante violacion de los deberes
inherentes al cargo o a los encargos de la comision especial confiada a los
funcionarios y servidores publicos. Estos se valen de las atribuciones poseidas
para sustituir ilicitamente los intereses y pretensiones estatales o paraestatales, a
los que por ley deben estar llamados a representar o cautelar, por sus pretensiones

e intereses particulares®.

Los sujetos que actian a nombre del Estado deben hacerlo en representacion
del mismo y ser parte para proteger o promover sus intereses y lograr los mas
optimos beneficios resultantes de los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros con la otra parte contractual representada por los particulares (que

nuestra norma penal llama los "interesados").

Lo que se niega o viola por parte de los sujetos activos con su
comportamiento, que puede ser activo u omisivo, es la necesaria parcialidad

estatal en la gestion, convirtiéndola en parcialidad personal o de los interesados, lo

8 Por ser ilustrativos revisese las Ejecutorias supremas de 18 de abril de 1994, Exp. N" 143-93-Ica
[Sumilla N° 23, p. 313] y la de 15 de abril de 1993 Sumilla N°25, p. 313], que versan sobre
colusiones defraudatorias al haberse omitido convocar a licitaciones publicas. Véase igualmente
un caso de inexistencia de colusion defraudatoria con adjudicaciones directas, cuando los
supuestos pagos indebidos a los interesados se originaron por la diferencia cambiaria de la moneda
al momento del pago (Ejecutoria suprema de 9 de mayo de 1997, Sala C, Exp. Ne 4159-95, Lima,
en conformidad con el Dictamen Fiscal Supremo).

® No se trata de que los funcionarios y servidores actlien con "probidad o imparcialidad"”, como
equivocamente se acostumbra decir. EI rol o papel que le toca jugar al agente pablico colocado en
estas circunstancias es el actuar profesionalmente y con parcialidad; no se trata de que sea
imparcial, ya que es parte en las operaciones -sefialadas en el tipo- a nombre del Estado.

73



cual es incompatible con el cargo o comision y que implica afectar los intereses

econdémicos del Estado o de los organismos sostenidos por éste.

Defraudar al Estado y a sus organismos o entidades es, asi, el
quebrantamiento del rol especial asumido y la violacién del principio de confianza
depositado, con el consiguiente engafio al interés publico, al comportarse el
funcionario o servidor asumiendo roles incompatibles y contrarios a las
expectativas e intereses patrimoniales del Estado. La defraudacion mediante
concertacion -que es lo que aqui se castiga- supone un aspecto de reproche moral
juridizado por el engafio, asi como la presencia de un segundo elemento de
naturaleza material dado por el perjuicio ocasionado a los intereses estatales

(patrimoniales, de expectativas de mejoras, de ventajas, etc.).

El perjuicio es elemento intrinseco a la defraudacion, es su componente
material que lo objetiviza y diferencia del simple engafio. Es de primera
importancia para verificar el perjuicio los informes y dictamenes técnicos de ley,
que al respecto se hayan realizado administrativamente, via control o ya en sede

judicial®®.

La defraudacion al Estado tiene que ser producto del concierto
confabulatorio con los interesados, que por su naturaleza misma rebasa y
contradice los términos de entendimiento normales de toda concertacion que

acompanfia la celebracion de negociaciones o contratos. La defraudacion realizada

% ROJAS VARGAS, Fidel (1999). Jurisprudencia penal comentada, Editorial Gaceta Juridica,
Lima, p. 404). En sentido distinto el caso de colusién defraudatoria en la que Corte Suprema
declara haber nulidad de la sentencia condenatoria por considerar que de la pericia contable y
bromatoldgica se desprende que no ha existido irregularidades en la adquisicion y calidad de los
alimentos, declarandose la existencia de duda, absolviéndose a los procesados. Ejecutoria Suprema
del 23 de octubre de 1997, Exp. 2395-96, Huanuco.
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por acto propio del sujeto activo sin nexo de concertacion con el contratista no es
tipica de este delito; tampoco lo es la sola concertacion entre funcionarios
vinculados que deciden de-fraudar y efectivamente vulneran los intereses del
Estado, o aquella practicada con un funcionario o servidor que se halla al margen
de dicho nexo funcional. En tales supuestos, no existira la especial concertacion
que exige el tipo penal, siendo ello suficiente para configurar una situacion de
atipicidad por delito de colusion desleal, pudiendo articular hipdtesis de cohecho

pasivo o subsidiariamente de enriquecimiento ilicito.

La concertacion del agente pablico con los interesados implica un amplio
margen de pactos ilicitos, componendas o arreglos en perjuicio de los intereses
estatales en juego. Se puede concertar ilicitamente, mediante diversas
modalidades confabulatorias, para presentar precios simulados -sobrevaluados o
subvaluados-, admitir calidades inferiores a las requeribles, o derivar directamente
de las operaciones ventajas o intereses particulares o para otros fines. El término
"interesados" comprende a los particulares (por oposicion a lo pablico), sean éstos

personas juridicas o personas naturales que negocian con el Estado.

Toda concertacion ilegal vulnera el deber de lealtad para con los intereses
del Estado -que es un deber funcional de los servidores y funcionarios publicos,
con mas énfasis para estos ultimos- y defrauda expectativas especiales.
Usualmente se suele indicar que el funcionario que contrata a nombre del Estado
debe actuar con imparcialidad, sin embargo este enunciado debe tomarse con
bastante sentido critico, pues al ser deber reglado del funcionario o servidor

defender los intereses econdmicos del Estado o de la entidad publica por la cual
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negocie o contrate, estd ya colocado en un status de parte, lo cual le impedira
actuar con imparcialidad, siendo mas coherente en esta linea de pensamiento
sefialar que debe de actuar con objetividad y en defensa de los intereses del
Estado. El concepto Estado esta tomado en sentido amplio para abarcar también a
las instituciones locales de gobierno (municipales y gobiernos regionales) y a las

entidades y organismos que por ley forman parte de la administracion publica.

b) Ambito de comprension tipica de los negocios juridicos

El tipo penal es abierto al respecto. Los negocios en los que tenga que

intervenir el funcionario o servidor pablico son:

1. Contratos

Los contratos en los que interviene el Estado son necesariamente acuerdos
escritos formalizados con los particulares para ejecucion de obras, provision de
bienes y/o prestacion de servicios (transporte de bienes, programas de
asesoramiento nacional o internacional, etc.), proyectos conjuntos, etc., que
vinculan a un intercambio de prestaciones y establecen un marco juridico de

responsabilidades.

2. Suministros

El término suministro esta usado en sentido ordinario (no necesaria y
exclusivamente en el sentido técnico de contrato comercial) para aludir con él a

las provisiones o abastecimiento de bienes diversos que hace o recibe el Estado.
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El suministro como contrato es aquel que se acuerda entre el Esta-do y un
particular en virtud del cual éste se encarga, por su cuenta y riesgo, y mediante
una remuneracion pagada por la administracion, de proporcionar prestaciones
mobiliarias (por ejemplo, combustibles para vehiculos del Estado, alimentos para

un regimiento, armas, ropas, mercaderias, etc.)®’.

3. Licitaciones

Es un procedimiento legal y técnico que permite a la administracion publica
conocer quiénes pueden, en mejores condiciones de idoneidad y conveniencia,

prestar servicios pUblicos o realizar obras®®.

Es un procedimiento administrativo por el cual la administracién publica
invita a los interesados a que, sujetandose a las bases fijadas en el pliego de
condiciones, formulen propuestas, de las cuales se seleccionard y aceptara

(adjudicacion) la mas ventajosa, con lo cual quedara perfeccionado el contrato®.

Se trata de procedimientos administrativos, de base constitucional y
regulados legalmente, para dotar al Estado, en condiciones ideales, de
contrataciones de obras, adquisicion de bienes, servicios y suministros de diversa
indole bajo estandares Optimos de calidad y precios, que posibilitaran la
celebracion de contratos o adquisiciones. La licitacion supone una serie de actos
sucesivos: autorizacion, publicacién del pliego de condiciones y convocatoria,

presentacion de propuestas, garantias, apertura de propuestas, otorgamiento de la

7 DROMI, Roberto (2000). Derecho Administrativo. Tomo II, Editorial Astrae, Buenos Aires, p.
323.

68 BAEZ MARTINEZ, Roberto (2013). Manual de Derecho Administrativo. Editorial Trillas,
Meéxico, p. 146.

% DROMI, Roberto. Ob. Cit., p. 227.
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buena pro, adjudicacion y aprobacion. Se considera que mediante la licitacion
publica se protege el interés publico, lo que explica que se halle contemplada en la
Constitucion Politica del Estado (art. 76), y regulada mediante el Decreto
Supremo Ne 012-2001-PCM, TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado (13 de febrero de 2001), y su Reglamento, Decreto Supremo Ne 013-
2001-PCM (13 de febrero de 2001). Antes de la dacion de estos cuerpos legales,
regian el Reglamento Unico de Licitaciones y Concurso de Obras Publicas -
RULCOP (Decreto Supremo Ne 034-80-VC) y el Reglamento Unico de

Adquisiciones - RUA (Decreto Supremo Ne 065-85-PCM).

4. Concursos de precios

La palabra "concurso™ es entendida como la convocatoria o Ilamamiento
publico para que se proceda ulteriormente a la eleccién de la mejor oferta de
costos. El derogado RULCOP -bajo cuyo influjo se recogié la frase "concurso de
precios”- lo definia como la "modalidad por la cual el postor presenta su propuesta
para ejecutar una obra publica, previa invitacion cursada por la entidad que
convoca el concurso"*. Como su nombre mismo lo indica el énfasis
administrativo de la locucion esta colocado en el mejor precio que representara la

oferta dirigida a la administracion publica.

0 Ibidem.

7 Cfr. el articulo 1.2.4 del Titulo 11 del derogado Reglamento Unico de Licitaciones y Concurso de
Obras Puablicas - RULCOP (Decreto Supremo Ne 034-80-VC). En el Titulo VII se establecian
ademas las siguientes caracteristicas:

"Art. 7.1.4: El concurso de precios se convocara por invitacion a un minimo de 3 contratistas".
"Art. 7.1.5: El plazo entre la Carta Invitacion y la presentacion de las propuestas no podra ser
menor de 15 dias”.

‘Art. 7.1.6: El acto del concurso sera ante Notario Publico".

"Art. 7.1.8: La comision encargada de las recepcién y apertura y de los primeros y segundos
sobres, asi como del otorgamiento de los Buena Pro, debera estar conformada por un minimo de
tres funcionarios (...)".
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En la legislacion administrativa especifica y vigente de la materia (Decreto
Supremo Ne 012-2001-PCM, TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, y su Reglamento, Decreto Supremo Ne 013-2001-PCM), se utiliza la

frase "concurso publico”.

5. Subastas

Subastas son operaciones de venta publica de bienes al mejor postor. Una
subasta publica es de caracter judicial cuando se realiza por orden de la autoridad
jurisdiccional competente; es administrativa cuando la efectdan los entes estatales

sin necesidad de la autorizacién o presencia del juez o autoridad judicial.

6. Cualquier otra operacion semejante

Con esta frase el tipo penal efectla una vasta apertura al cimulo posible de
operaciones que se semejen a las designadas en el tipo. Aqui, a diferencia de la
formula espafiola de 1995’ -que admite fraudes no concertados con los
particulares ("o usase de cualquier otro artificio™), es decir, a titulo personal-
cualquier otra operacién semejante estad condicionada a que igualmente sea bajo

colusién.

Puede ocurrir, como acota Alberto MILLAM™, que se presenten situaciones
donde se aduzca que no se ha contratado (por ejemplo, una expropiacion, un
secuestro, embargo, incautacion de bienes, comiso, etc.). Son estas y otras

operaciones tales como la concesion de uso de bienes del dominio publico,

’2 Véase infra, p. 292.
8 MILLAN, Alberto. Ob. Cit., p. 30.
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liquidaciones de empresas publicas, etc., y diversos contratos de riesgo
(exploracion-prospeccion de probables asientos petroleros, implementacion de
planes pilotos, etc.) que el tipo penal quiere cubrir con la frase "cualquier otra

operacion semejante”.

¢) Ambito de operaciones donde se produce la concertacion que

defrauda al Estado

A diferencia del texto amplio y abierto de negocios juridicos en los que le
toca intervenir al funcionario o servidor publico, la ley restringe a cuatro las
operaciones administrativas susceptibles de ofrecer el marco adecuado para la
concertacién entre los funcionarios y ser/i-dores con los interesados en su

propésito de defraudar al Estado:

1. Convenios

Este término estd tomado en sentido puntual para indicar los acuerdos
especificos a los que se llegue. Un contrato puede constar de uno o de mdaltiples
convenios. Los acuerdos son positivizados en los convenios que contiene el

contrato o tratado.

2. Ajustes

El término tiene varios significados’®, pero en el contexto en que es usado
en el tipo penal se hace referencia a las adecuaciones o reacomodos realizados a

los convenios y contrataciones en general asumidos entre el Estado y los

4 El ajuste en otras legislaciones es un contrato (contrato de ajuste) por el cual el capitan de
buque, los oficiales y la tripulacion acuerdan reciprocamente prestaciones para viabilizar viajes.
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interesados. ElI Decreto Supremo Ne 012-2001-PCM, TUO de la Ley de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado, utiliza el vocablo "reajuste”.

El ajuste presupone ciertos desacuerdos o desentendimientos en los
contratos, suministros, etc., que son solucionados via "ajustes”. Asi, se ajustan

precios, plazos, remuneraciones, servicios, etc.

La idea central del ajuste implica la adecuacién de un negocio, de una cosa
o de cualquier acto, en el campo del Derecho, a lo justo de una norma legal,
convencional o consuetudinaria previamente establecida entre las partes. En suma
se puede definir el ajuste como "el acto de concertar una solucién juridica,

teniendo en cuenta la ley adoptada para el caso o negocio, por las partes"’.

3. Liquidaciones y suministro

En el lenguaje propio de los negocios publicos, "liquidacion™ es la
culminacion usual de los contratos celebrados entre el Estado y los interesados.
Dicho elemento normativo se halla contemplado en el articulo 43 del Decreto
Supremo Ne 012-2001-PCM, TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, y en el articulo 98 de su Reglamento, Decreto Supremo Ne 013-2001-
PCM, siendo obligacién del contratista elaborarlo y presentarlo a la entidad
contratada en los plazos fijados reglamentariamente. La liquidacion debera ser
aprobada por Resolucion bajo responsabilidad del funcionario correspondiente.

Con ello se cierra el expediente de la contratacion o adquisicion.

2.2.3.6. Elemento subjetivo

7S ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Ob. Cit., p. 622.
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Se necesita de dolo directo en el comportamiento activo, dadas las
caracteristicas del tipo penal. El concierto para defraudar resulta impensable con
dolo eventual. El sujeto activo al concertarse puede actuar con evidente codicia 0

con intencionalidades extraeconémicas que buscan perjudicar al Estado.

El dolo requerido en la omision (guardar silencio, no denunciar
irregularidades dolosas, hacer lo no debido, etc.) para perfeccionar el elemento
subjetivo tipico del delito de colusion es el dolo eventual, es decir, que el agente
acepte el hecho, aunque no actle positivamente para conseguirlo, estando en

posicion de garante.

2.2.3.7. Consumacion y tentativa

El delito es de resultado, es decir, requiere -ya que la norma penal asi lo
plantea-, que se produzca la defraudacion a los intereses del Estado u organismos
sostenidos por él, esto es, que se dé el perjuicio eco-némico, lo que tendra que
establecerse técnicamente’. No se requiere necesariamente que el sujeto activo

del delito obtenga un beneficio o ventaja para si mismo.

Las diversas formas de tentativa son perfectamente admisibles, ya que se
trata de operaciones y negocios del Estado que se componen de una diversidad de
actos en tiempo y espacio. La simple concertacion sin que se produzca la
defraudacion es tentativa inacabada. La frustracibn o postergacion de la
celebracion de los acuerdos defraudatorios, de ser detectados, implica delito

frustrado. EIl desistimiento voluntario es igualmente admisible. La colusion que no

6 ABANTO VASQUEZ, Manuel, Ob. Cit., p. 270.
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llega a ocasionar perjuicio al Estado, segun las circunstancias, es irrelevante

penalmente o es simple tentativa.

2.2.4. Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo

2.2.4.1. Antecedentes legales

La fuente directa se halla en el articulo 345° del Codigo penal de 19247": "El
funcionario o empleado publico que directa e indirectamente se interesare en
cualquier contrato u operacién, en que debe intervenir por razén de su cargo, sera
reprimido con inhabilitacion especial, conforme a los incisos 1 y 3 del articulo

27°, por tiempo no mayor de tres afios y multa de la renta de tres a noventa dias.

Esta disposicion es aplicable a los peritos, arbitros y contadores particulares,
respecto de las cosas 0 bienes en cuya tasacion adjudicacion o participacion
intervienen y a los guardadores y albaceas, respecto de los pertenecientes a sus

pupilos o testamentarias".

La fuente legislativa extranjera se halla en los articulos 175° del Cdodigo
penal francés de 1810 (883) Y 324 del Cddigo penal espafiol de 1850, que
sirvieron de matrices para las formulas peruanas de 1863, 1924 Y 1991, argentina

de 1922 (actualmente vigente) y colombiana de 1936 y 1980.

El modelo peruano de negociacién incompatible de funcionario o servidor
publico tiene gran similitud con los modelos colombiano (articulo 145°, cédigo de

1980 y articulo 409°, codigo del 2000) y argentino (articulo 265°). En este Gltimo

" REATEGUI SANCHEZ, James (2016). Tratado de Derecho Penal — Parte Especial. Volumen
3, Legales Ediciones, Lima, p. 1885.
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las modalidades de interés ilicito pueden producirse directamente, por persona
interpuesta o0 por acto simulado. En la figura peruana puede ser directa o
indirectamente o por acto simulado. Dos maneras de significar lo mismo. Cabe
destacar que la norma penal nacional a diferencia de la argentina no ha
consignado expresamente el componente provecho patrimonial (en beneficio

propio o de tercero).

Se trata de una figura de incompatibilidad de cierta generalidad al no
especificarse la naturaleza del contrato u operacion que, como se apreciara del
andlisis a realizar, tiene grandes similitudes con el delito de colusion defraudatoria
contenido en el articulo 384° del Codigo Penal, con las obvias diferencias que en
la negociacion no es requerible la concertacion ni la existencia de perjuicio; esto
ultimo explica la penalidad menor del articulo 397°. El legislador peruano ha
preferido ubicar esta figura en el rubro de corrupcién de funcionarios, a diferencia
del esparfiol que lo considera una forma de fraude ilegal (Cddigo penal de 1973) o
un delito incluido en el rubro "negociaciones y actividades prohibidas a los
funcionarios publicos” (Codigo penal de 1995), lo cual es un referente necesario
para la interpretacion de la norma, esto es, la negociacion incompatible es una
modalidad de corrupcién, por lo mismo la conducta del agente debe poseer esa
orientacion y no una simple irregularidad o anomalia administrativa. Por su parte,
la legislacion penal argentina ubica este tipo penal en un capitulo auténomo
denominado "Negociaciones incompatibles en el ejercicio de funciones publicas".
A efectos de una mejor sistematizacion, esta figura penal debera ser reubicada a
continuacion de la colusion defraudatoria, ya que se trata de una modalidad

atenuada de la misma.
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Este tipo penal merece cuestionamientos por su existencia como sostiene
ABANTO VASQUEZ, sino mismo por su ubicacion sistematica como sostiene
ROJAS VARGAS’, que al igual que la figura de colusion defraudatoria exige
una seccién independiente integradora de "las negociaciones e incompatibilidades
de los funcionarios y servidores publicos"”. No es exacto equiparar la negociacion
incompatible a una fase de tentativa del delito de colusion defraudatoria, pues éste
posee un componente de tipicidad objetiva que le es inexistente a aquélla; en
efecto, "el concertarse con los interesados” es el elemento que la define
normativamente y que se halla ausente en el tipo penal regulado en el articulo

399° del Codigo Penal.

2.2.4.2. Tipicidad objetiva

El delito de negociacion incompatible se configura cuando el agente,
siempre funcionario o servidor publico, se interesa de manera particular en forma
directa, indirecta o por actos simulados por cualquier contrato u operacion que
realizan particulares con el Estado. Se entiende que la intervencién del agente en
la celebracidn de aquellos actos juridicos es por razén del cargo que desempefia al
interior de la administracion puablica. Su finalidad es obtener un provecho

patrimonial personal o para terceros®.

8 ABANTO VASQUEZ, Manuel (2003). Los delitos contra la administracion publica en el
Cddigo Penal peruano. 2da Edicion, Editorial Palestra, Lima, p. 884

® SALINAS SICCHA, Ramiro (2011). Delitos contra la administracion publica. 2da Edicion,
Editorial Grijley, Lima, p.117

& |bid., p. 554
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En la estructura del tipo penal intervienen diversos elementos de la tipicidad
objetiva que es necesario explicar por separado para su real comprension en el

presente trabajo:

2.2.4.2.1. Interesar

El verbo rector del tipo penal es el término interesar que significa atafier,
concernir, incumbir; comprometer o importar algo y por ello se destina nuestra
voluntad a conseguirlo u obtenerlo. En la conducta de negociacion incompatible,
el agente de manera especial y particular se compromete, le importa o se interesa
en un contrato u operacion que realiza el Estado con terceros con la finalidad de

obtener un provecho econdmico indebido en su favor o a favor de terceros®?.

Interesar significa poner un interés particular en la operacion, interés que
normalmente no se impone. Ello puede suceder, como bien apunta ROJAS
VARGAS®2, en los actos preparatorios del contrato u operacion, durante su
gjecucion o en la fase de liquidacion, y claro, puede incluir un &mbito muy

variado de expresiones practicas.

El argentino Creus®, ensefia al respecto que interesarse es volcar sobre el
negocio de que se trate de una pretensién de parte no administrativa: que el
negocio asuma una determinada configuracion en interés particular del sujeto o

hacer mediar en él, propugnandolos, intereses particulares o de terceros.

8. ABANTO VASQUEZ, Manuel. Ob. Cit., p. 879.

8 ROJAS VARGAS, Fidel (2002). Delitos contra la administracion publica. 3era Edicion,
Editorial Grijley, Lima, p. 859.

8 CREUS, Carlos (1990). Derecho Penal parte Especial. Tomo 11, Editorial Astrea, Buenos Aires,
p. 309
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El interesarse no siempre debe implicar un peligro para el patrimonio de la
administracion publica. Si en los hechos, el funcionario o servidor publico hubiera
favorecido intereses particulares o de terceros que resultaron favorables
econdmicamente a la administracion puablica, igual la conducta sera tipica y
punibled4. Aqui no es punible la conducta porque se afecte o deje de afectar el
patrimonio del Estado, sino por lesionar el bien juridico normal y el recto
funcionamiento de la administracién publica. Si el sujeto publico se interesa
indebidamente en contratos en los que actla en representacion de la
administracion, para sacar provecho econémico para si o terceros, la conducta es

tipica siendo irregularmente si con tales actos la administracion se vio favorecida.

El interés particular que expresa el agente puede materializarse en la

realidad hasta de tres formas:

a. Interesarse de manera directa

Este elemento de la tipicidad objetiva significa que el agente en forma
personal y directa se interesa 0 compromete en el contrato u operacién y realiza
todo los actos administrativos necesarios para conseguir los resultados que busca,
esto es, el beneficio indebido en su favor o de terceros. Es de recibo sostener que
el interesarse siempre debe implicar un peligro para el patrimonio de la
administracion publica- Si en los hechos, el funcionario o servidor pablico hubiera
favorecido intereses particulares o de terceros que resultaron favorables
econdémicamente a la administracion publica, habria coincidencia de intereses,

pero no tipicidad de la conducta.

8 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Ob. Cit., p. 513

87



b. Interesarse de manera indirecta

En esta modalidad, el agente (siempre funcionario o servidor publico) no
actua directamente en la celebracion del contrato u operacion, sino que se vale o
hace uso de intermediarios que pueden ser particulares u otros funcionarios o
servidores publicos para lograr su finalidad de conseguir una ventaja indebida a su
favor o a favor de terceros. El sujeto activo sugestiona o influye en el funcionario
o0 servidor publico que actda en representacion del Estado en la celebracion de

contratos u operaciones con particulares.

Los intermediarios actlan como cooperadores o coémplices necesarios y

segun el caso, pueden constituir instrumentos que utiliza el autor mediato®®.

Con un criterio similar, Castillo Alva® sefiala que esta modalidad se
produce cuando se utiliza a otras personas para la promocién o favorecimiento de
los intereses particulares. No interesa si son funcionarios publicos o particulares.
No es necesario que los terceros reciban una determinada utilidad o ventaja.
Dichos intermediarios, en especial los particulares poseen la condicién de
cémplices y no de autores por mas importancia y peso que tenga su aporte. A ello
se agrega que interesarse indirectamente también comprende el hecho de que se

posea un interés de obtener un beneficio indirecto.

8 ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. Cit., p. 589.
8 CASTILLO ALVA, José Luis (2015). El delito de negociacion incompatible. Instituto Pacifico,
Lima, p. 37.
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c. Interesarse mediante actos simulados

Interesarse mediante acto simulado significa que el sujeto activo actda en la
celebracion de contratos u operaciones, aparentando que actua defendiendo los
intereses de la administracion publica cuando en realidad son particulares o
personales. Por esta modalidad el agente negocia los contratos con empresas que
simulan tener una titularidad o representatividad distinta, cuando en realidad son
de propiedad del funcionario o servidor publico agente, o en una diversa gama de

actos ficticios o con empresas inexistentes®’.

En realidad, el acto simulado alude también a una forma indirecta de
interesarse, pues aqui se quiere hacer aparentar que es otro el interesado cuando
en realidad el interesado es el funcionario encargado de celebrar el contrato u

operacion; por ejemplo, la inclusion en la negociacion de una empresa inexistente.

De esa forma es meridianamente claro que la ley no castiga en esta
modalidad tipica la simulacion in penionam, sino mas bien la simulacién in

actum. No se castiga a quien act(ia mediante persona interpuesta o disimulada®.

Hay simulacion cuando el funcionario, para favorecer a una empresa en la
cual se entiende tiene interés particular directo, en una licitacién crea una tercera
empresa de fachada para dar la imagen de una supuesta, pero inexistente

competencia y asi cumplir con las bases establecidas®.

87 ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. Cit., p. 589.
8 CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. Cit., p. 59.
8 |bidem.
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2.2.4.2.2. Provecho propio o de tercero

El agente actta guiado o motivado por el provecho que planifica obtener de
la operacion. El actuar indebido del agente debe tener como objetivo obtener un
provecho o mejor, sacar ventaja patrimonial del contrato u operacién en la cual
interviene en razon del cargo que desempefia al interior de la administracion

publica.

El provecho que pretende obtener del contrato u operacion puede ser en
favor del propio agente publico, o en favor de terceros con los cuales el agente
tiene lazos de amistad, familiares o sentimentales. Cuando el tipo penal se refiere
a terceros, estos necesariamente deben tener alguna vinculacion con el sujeto
publico. Es imposible que el agente se interese de modo particular en obtener un

provecho a favor de terceros extrafios a €1.

2.2.4.2.3. Contrato u operacién objeto del hecho punible

El tipo penal en forma expresa indica el objeto de la conducta punible:
contrato u operaciones. En consecuencia, si los actos que expresan especial interés
de parte del agente tienen como destino otros actos administrativos diferentes a
los contratos u operaciones no se engloban en la tipicidad del delito en

hermenéutica juridica.

La nocion de contrato debe entenderse en sentido técnico, de la mano de los
criterios que se manejan en el Derecho privado y en el publico. No interesa la

forma particular del contrato, como su modalidad, tiempo de duracion, sujetos
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intervinientes, ni tampoco es relevante la materia o el caracter del mismo®. En esa
linea se entiende por contratos a todos los actos juridicos destinados a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas de caracter patrimonial. Un
contrato siempre es bilateral, es necesaria la concurrencia de dos partes: el Estado
y las personas naturales o juridicas particulares en las cuales el sujeto publico

"agente" tiene interés econémico.

Los contratos en los que es parte el Estado son variados y se refieren a
negociaciones licitas de contenido multiple: de suministro de servicios, culturales,

econodmicos, de obras, etc.

En cambio, las "operaciones' son los actos dispuestos o convocados por el
Estado que no relnen las caracteristicas formales y bilaterales de los contratos -
licitaciones, convocatorias diversas, incautaciones, embargos de bienes,
expropiaciones y otros. El objetivo del legislador de utilizar este término genérico
con caracter subsidiario es ampliar el circulo de actos en los cuales esta prohibido

poner en practica intereses infuncionales.

2.2.4.2.4. Vinculacion funcional

El objeto del delito de negociacién incompatible debe estar confiado al
sujeto activo en razon del cargo que tiene asignado al interior de la administracion
publica. Este aspecto resulta un elemento objetivo trascendente del delito en

hermenéutica juridica.

% |hid., p. 89.
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Si en un hecho concreto este elemento no se verifica, el delito no se
configura asi haya evidente perjuicio patrimonial para el Estado con el actuar del

agente.

En el delito de negociacion incompatible es condicion sine qua non que los
contratos u operaciones objeto de la conducta indebida estén confiados al agente
en virtud de los deberes o atribuciones del cargo que desempefia al interior de la
administracion estatal. Estas atribuciones o competencias aparecen determinadas o
establecidas en forma previa por la ley o normas juridicas de menor jerarquia,
como reglamentos o directivas de la institucion publica. La relacién con el objeto
del delito puede ser inmediata 0 mediata, es decir, el agente puede estar encargado
de modo directo de celebrar los contratos o realizar las operaciones, o solo puede
tener esa facultad por disposicion juridica o disposicion funcional. En este ultimo
caso, se entiende que otro funcionario o servidor dependiente de aquel, participa

de modo directo en el contrato u operacion.

Este elemento objetivo del delito de negociacion incompatible permite
sostener que el hecho punible trasciende el &ambito meramente patrimonial, para
colocarse dentro de los delitos que vulneran los deberes de garantia y confianza
especificos asumidos por los funcionarios o servidores publicos en virtud del
cargo que desempefia en la administracion publica. Entendido asi, se concluye que
el bien juridico solo se vera afectado cuando el agente lesione el patrimonio del
Estado infringiendo o lesionando deberes especificos que tiene para con la

celebracion de contratos u operaciones en representacion del Estado que le han
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sido encomendados, descartdndose de ese modo una lesion a deberes generales del

cargo.

2.3. DEFINICION DE TERMINOS*

Concurso ideal.- Es cuando un hecho delictivo general méas de un resultado
sancionado por diferentes tipos penales.

Concurso real.- Se configura cuando varias acciones generan mas de un
resultado, que se sancionan con diferentes tipos penales para cada accion.
Constitucién.- Norma juridica suprema que regula la organizacién del Estado
y garantiza los derechos y libertades de las personas; cuyo contenido es de
obligatorio cumplimiento —caracter vinculante y normativo- tanto a los
poderes publicos como particulares, asi mismo determina la validez de las
normas del ordenamiento juridico —la constitucion como fuente de derecho-.
Corrupcion.- Es la accién y efecto de corromper (depravar, echar a perder,
sobornar a alguien, pervertir, dafiar) para sacar un provecho econémico o de
otra indole.

Debido Proceso: Es una garantia constitucional innominada, cuya finalidad
es proteger los derechos individuales recogidos por la constitucién politica y
cuya funcion es asegurar la efectiva vigencia de esos derechos, dando a toda
persona la posibilidad de recurrir a la justicia para obtener la tutela juridica de

sus derechos individuales.

Ver. ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, disponible en sitio  web:
http://forodelderecho.blogcindario.com/2008/03/00312-enciclopedia-jurida-omeba.html, fecha
de acceso 30 de setiembre del 2015.
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Delito de corrupcion de funcionario.- Son todos los comportamientos
delictivos que lesionan o ponen en peligro la actividad estatal en sus diversas
manifestaciones.

Delito.- Es una conducta tipica, antijuridica y culpable, ya sea por propia
voluntad o por imprudencia, resulta contrario a lo establecido por la ley. El
delito, por lo tanto, implica una violacion de las normas vigentes, lo que hace
que merezca un castigo o pena.

Derecho Penal.- Es el conjunto de principios y reglas juridicas que
determinan las infracciones, las penas o sanciones, y las relaciones del Estado
con las personas con motivo de las infracciones o para prevenirlas.

Eficacia.- Significa tener la capacidad de contribuir al control de la
criminalidad con el menor contenido de la violencia posible. Eso constituye el
nacleo de las exigencias politico-criminales al proceso penal de nuestro
tiempo.

Estado de Derecho.- Es aquel que se rige por un sistema de leyes e
instituciones ordenado en torno de una constitucion, la cual es el fundamento
juridico de las autoridades y funcionarios, que se someten a las normas de
esta. Cualquier medida o accién debe estar sujeta o ser referida a una norma
juridica escrita.

Funcionario.- Es una persona que desempefia un empleo publico. Se trata de
un trabajador que cumple funciones en un organismo del Estado.
Garantismo.- El garantismo es una corriente juridica que parte del
reconocimiento de los derechos fundamentales de los individuos y de su

efectiva proteccion y tutela. Para ello, es prioritario el reconocimiento y
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enunciado explicito de tales derechos fundamentales en la Constitucion, y la
creacion de instituciones y procedimientos que permitan una efectiva
proteccion del conjunto de prerrogativas de los individuos que se plasman en
los derechos civiles, politicos y sociales. Las “garantias” son justamente las
técnicas coercitivas que permiten controlar y neutralizar el poder y el derecho
ilegitimo.

Ordenamiento Juridico.- Conjunto de normas juridicas que rigen en un
lugar determinado en una época concreta y que estan estructuradas en base al
principio de jerarquia normativa. En el caso de los Estados democréticos, la
Constitucion Politica constituye la base del ordenamiento juridico.

Politica criminal.- Se llama asi a la manera como la colectividad reacciona
organizadamente, frente a las acciones delictuosas que amenazan su cohesion
0 su desarrollo armdnico. La disciplina que estudia esta faceta del control
social recibe, igualmente, el nombre de politica criminal. Es tarea de esta
disciplina, no sélo la descripcion de la reaccion social contra la delincuencia,
sino también determinar los lineamientos que deberian seguirse a fin de lograr
una mayor eficacia.

Proceso Penal.- Desde el punto de vista objetivo, externo y estatico -cuando
se analiza ese instrumento estatal en conjunto y en sus distintas fases- el
proceso penal puede definirse como una serie gradual, progresiva y
concatenada de actos disciplinados en abstracto por el derecho procesal y
cumplidos por 6rganos publicos predispuestos y por particulares obligados o
autorizados a intervenir, mediante la cual se procura investigar la verdad y

actuar concretamente la ley sustantiva.
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Proceso penal.- EI Derecho procesal penal es el conjunto de normas juridicas
correspondientes al derecho publico interno que regulan cualquier proceso de
carécter penal desde su inicio hasta su fin entre el estado y los particulares
tiene un carécter primordial como un estudio de una justa e imparcial
administracion de justicia: la actividad de los jueces y la ley de fondo en la
sentencia. Tiene como funcion investigar, identificar y sancionar (en caso de
que asi sea requerido) las conductas que constituyen delitos, evaluando las
circunstancias particulares en cada caso y con el propésito de preservar el
orden social. El derecho procesal penal busca objetivos claramente
concernientes al orden publico.

Responsabilidad penal.- Para poder considerar a una persona responsable
penalmente y, por consiguiente, sometida a sancion penal, deberd cumplirse
con unas condiciones 0 presupuestos que integran ese concepto de
responsabilidad, los cuales presentan diferencias segin se estime al sujeto
como imputable o inimputable. En sintesis, para hablarse de responsabilidad
penal de los imputables se exige la realizacion de una conducta tipica,

antijuridica y culpable, y ademas que la pena sea necesaria.
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CAPITULO 111

RESULTADOS

3.1. Recurso de Nulidad N° 1092-2011 CAJAMARCA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA

Lima, dieciocho de enero de dos mil doce.

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Principe Trujillo; los
recursos de nulidad interpuestos contra la sentencia de fojas mil setecientos
sesenta y nueve, del siete de enero de dos mil once, por: i) los encausados Julio
César Gutiérrez Alvarez y Juan Nelson Quiroz Alcantara en el extremo que los
condend como autores de los delitos contra la Administracion Publica en sus
modalidades de colusion y negociacion incompatible, y contra la fe puablica -
falsedad genérica, en agravio de la Municipalidad de San Miguel y el Estado a
cuatro afios de pena privativa de la libertad, suspendida por el periodo de tres afios
bajo el cumplimiento de reglas de conducta, e inhabilité a Juan Nelson Quiroz
Alcantara por el tiempo que dure la pena; asi como fijo por concepto de
reparacion civil las cantidades de cincuenta mil nuevos soles a favor de la
Municipalidad Provincial de San Miguel y diez mil nuevos soles a favor del
Estado, pago que de manera solidaria deberan abonar los citados procesados; VY ji)
el sefior Fiscal en cuanto les impuso a los procesados Julio César Gutiérrez
Alvarez y Juan Nelson Quiroz Alcantara una pena suspendida;. y en el extremo
que absolvid a Julio César Gutiérrez Alvarez de la acusacion fiscal formulada en

su contra por el delito contra la fe publica - falsificacion de documentos privados
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en agravio de la Municipalidad Provincial de San Miguel y del Estado; y a Flavio
Elmer Poma Poma, Juan Rendn Hernandez Herrera, Lorenzo Hernandez
Mendoza, Karina Maribel Urquiaga Cruzado y Miguel Antonio Quiroz Barboza
de la acusacion fiscal por el delito contra la Administracion Publica - colusion en
agravio de la Municipalidad Provincial de San Miguel y del Estado; de

conformidad lo dictaminado por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y

CONSIDERANDO:

Primero: Que el procesado Julio César Gutiérrez Alvarez en su recurso
formalizado a fojas mil ochocientos treinta y seis sostiene que se transgredieron el
derecho a la observancia al debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, asi
como el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales y el de defensa
porque no se analizaron debidamente todas las pruebas; que la imputacién en su
contra se funda Unicamente en lo manifestado por el ex Alcalde de la entidad edil
agraviada, sin que existan elementos de prueba objetivos que la corroboren; que la
acusacion se basa en simples suposiciones, carentes de fundamento; que,
asimismo, se han considerado nuevos hechos relativos al traslado del tractor oruga
modelo D seis a la ciudad de Chiclayo donde qued6 en un taller de propiedad de

Victor Gamarra Gallardo, lo que no fue tratado en juicio oral.

Segundo: Que el encausado Juan Nelson Quiroz Alcantara en su recurso
formalizado a fojas mil ochocientos cincuenta y nueve esgrime que lo condenaron
por meras subjetividades sin que se efectle un peritaje que acredite el perjuicio
economico ocasionado ni la existencia de acuerdos previos con terceros; que la

ausencia de comunicacién o de informacion para la reparacion de las maquinas
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constituirian meras infracciones administrativas; que, ademas, respecto a su
condena por falsedad genérica sefiala que en esa fecha la provincia de San Miguel
no contaba con el servicio de Internet por lo que no pudo verificarse si la
informacion que le proporcionaron las empresas postoras eran fidedignas, que
actud de buena fe, creyendo que los documentos presentados por la Empresa

“Representaciones Nevado” eran validas.

Tercero: Que el sefior Fiscal Superior en su recurso formalizado de fojas
mil ochocientos setenta y dos sostiene que la pena que se les impuso a 0s
condenados debe ser efectiva atendiendo a la gravedad de los hechos cometidos y
al grave perjuicio ocasionado a la entidad agraviada; que, existen suficientes
elementos de prueba que acreditan la responsabilidad penal en el delito de
colusion imputado a los acusados Flavio Hmer Poma Poma, Juan Renan
Herndndez Herrera, Lorenzo Hernandez Mendoza, Karina Maribel Urquiago
Cruzado y Miguel Antonio Quiroz Barboza, asi como por el delito de falsificacion

de documento privado imputado al encausado Julio César Gutiérrez Alvarez.

Cuarto: Que, segun la acusacion fiscal de fojas novecientos veinticuatro, se
imputa al procesado Juan Nelson Quiroz Alcantara, que en su condicion de
Alcalde de la Municipalidad Provincial de San Miguel del departamento de
Cajamarca, se concertd con sus coprocesados Julio César Gutiérrez Alvarez -
comandante del Ejército Peruano- y Alcides Nevado Campos para adquirir bienes
y servicios de maquinaria pesado, tales como: Tractor Oruga O seis y Tractor de
Oruga FD veinte, durante los afios dos mil tres y dos mil cuatro, utilizando

recursos del FONCOMUN y CANON MINERO, adquisiciones efectuadas por un
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monto de ochenta y seis mil quinientos cincuenta nuevos soles con ochenta y tres
céntimos, que obedecieron a dos contratos suscritos con la Empresa
‘Representaciones Nevado” por los montos de treinta y nueve mil seiscientos
noventa y un nuevos soles con cuarenta y dos céntimos y cuarenta y seis mil
ochocientos cincuenta y ocho nuevos soles con cuarenta y seis céntimos, ambos
firmados el veintiuno de mayo de dos mil tres, que estos gastos fueron contratados
en forma subrepticia y efectuados pese a no estar previstos en el Plan anual de
bienes y servicios de la Municipalidad agraviada, sin que exista requerimiento
previo del &rea usuaria para la adquisicion y servicio de reparacion, no contando
con el Acuerdo del Concejo Municipal como 6rgano maximo del Gobierno
Municipal, ni mucho menos haberse realizado un Proceso de Adjudicacion
Directa Selectiva que correspondia por el monto de la transaccién conforme lo
dispone la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado; que para ese
proposito se simula la participacion de dos empresas postoras denominadas
“Comercio y Servicios Generales o Industriales” y “Ferreyros Sociedad Anénima”
participando como tercera empresa “Representaciones Nevado” que resulta
favorecida con la contratacion de reparacion de maquinaria suscrita entre la
Municipalidad, representada por su Alcalde -conforme se advierte del Informe
presentado ante la Contraloria General de la Republica-; siendo que Incluso los
procesados presentaron documentacion -cotizaciones, Ordenes de compra y
facturas- con informacion alterada, toda vez que la finalidad de dicha contratacién
era la de favorecer a la empresa “Representaciones Nevado” de propiedad del
procesado Alcides Nevado Campos, asi como a su intermediario el acusado

Gutiérrez Alvarez; que los imputados Miguel Antonio Quiroz Barboza -Gerente
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Municipal-, Flavio Elmer Porno Poma -Jefe de Abastecimientos-, Lorenzo
Herndndez Mendoza -Jefe de Almacén- y los tesoreros Juan Rendn Hernandez
Herrera y Karina Maribel Urquiaga Cruzado, todos trabajadores de la
Municipalidad de San Miguel colaboraron con las acciones irregulares durante la
gestion del aludido Alcalde Provincial respecto a la adquisicion indebida de
repuestos y suministro para la reparaciéon, de maquinaria pesada de ahi que
participaron firmando las conformidades de recepcion, visaron documentacion

irregular y ejecutaron pagos, pese a advertir las irregularidades existentes.

Quinto: Que no son validos los agravios expuestos por los recurrentes Julio
César Gutiérrez Alvarez y Juan Nelson Quiroz Alcantara porque son correctas sus
condenas; que esta conclusién emerge de lo suficiencia probatoria que acredita de
manera indubitable y en grado de certeza la responsabilidad penal que se les
atribuye en los delitos de colusion [bien juridico protegido, es el patrimonio
administrado por la Administracion Publica, y la legalidad del ejercicio
funcional], negociacion incompatible y falsedad genérica por lo que validamente
se revirtio la inicial presuncion de inocencia que les amparaba; que, asi las cosas,
con los siguientes elementos probatorios: a) el Informe Especial ndmero
doscientos cincuenta y uno - dos mil cuatro - CC/ORCA, de fojas cientos
cincuenta y ocho, Examen Especial o la Municipalidad Provincial de San Miguel -
Cajamarca, periodo de dos mil tres, Oficina Regional de Control de Cajamarca; b)
el Dictamen pericial de grafoctecnia forense de fojas doscientos setenta; c) el Acta
de constatacion policial de fojas doscientos cincuenta y ocho; y, d) el Informe de
la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria de fojas doscientos

sesenta y cuatro; se demuestra que los encausados Juan Nelson Quiroz Alcantara
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y Julio César Gutiérrez Alvarez, en el proceso de adjudicacion para la adquisicion
de repuestos y suministros para la reparacion de la maquinaria pesada -tractor
oruga caterpilar y Fiatalis, entre otros- de propiedad de la entidad agraviada por
una cantidad estimada de ochenta y seis mil quinientos cincuenta y nueve nuevos
soles con ochenta y tres céntimos, y en el que el veintiuno de mayo de dos mil tres
se concrete la suscripcion del contrato con la Empresa “Representaciones
Nevado” representada por Alcides Nevado Campos, quien lento como
intermediario al procesado Gutiérrez Alvarez, concertandose pare defraudar a la
Entidad agraviada, siendo que el encausado Quiroz Alcéantara en su condicion de
Alcalde realizé tratos con el procesado Julio Gutiérrez Alvarez defraudando y
perjudicando el erario de la agraviada en cuyo proceso de adjudicacion se altere la
realidad pare dar visor de legalidad a estos actos ilicitos pues no se realizo
ninguna solicitud de cotizacion si no que se aparente la participacion de otros
postores tales como: las Empresas “Comercio y Servicios Generales” y “Ferreyros
Sociedad Ano6nima Abierta”, no obstante, luego se verific6 que estas no
presentaron sus cotizaciones a ese proceso de adjudicacion, siendo que as
registradas eran falsas; que, edemas, se presente documentacién falsa, tal como:
cotizaciones, drdenes de compra y factures, las que se verificd que contenian
deficiencias en cuanto al rubro de la Empresa, domicilio, entre otros factores y
que no estaban registradas en la base de datos de contribuyentes de la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria, ni tenian domicilio
fiscal verificable; que estas pruebas gozan de una presuncion furls tantum de
imparcialidad, objetividad y solvencia pues no fueron cuestionadas en su aspecto

factico -falsedad-, ni en el contenido técnico -inexactitud- y, tampoco se aportaron
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pruebas o datos relevantes y no conocidos con entidad suficiente para restarle
merito -lo que es conteste con el criterio adoptado en el Acuerdo Plenario nimero
dos - dos mil siete/CJ -ciento dieciseis-; que, asimismo, en su actuacién en el
plenario al haberse respetado las garantias de inmediacion, contradiccion y el
derecho de defensa de las partes procesales, es legitimo asimilar su contenido

como valido e iddneo.

Sexto: Que esta imputacion y las conductas ilicitas desarrolladas por los
citados encausados fueron corroboradas por los procesados Miguel Antonio
Quiroz Barboza, Karina Maribel Urquiaga Cruzado, Juan Renan Hernandez
Herrera, Lorenzo Herndndez Mendoza y Flavio EImer Poma Poma, quienes en sus
declaraciones plenariales de fojas mil trescientos cincuenta y ocho, mil trescientos
setenta y cinco, mil trescientos ochenta y dos, respectivamente, afirmaron que por
orden directa del procesado Nelson Quiroz Alcantara, en su condicion de Alcalde,
giraron los cheques a favor del procesado Gutiérrez Alvarez, agregando que este
ultimo mantenia evidentes Irnos de amistad con el imputado Quiroz Alcantara;
gue, en ese proceso de contratacion, se realizaron pagos sin verificar el trabajo
realizado, los que eran respaldados por facturas emitidas antes de la suscripcion
del Contrato con la Entidad edil para que realice el servicio que fue materia de
licitacion publica; que, en consecuencia, se aparentd haber llevado a cabo un
proceso de adjudicacion para favorecer al encausado Alcides Nevado Campos,
representante de la Empresa Representaciones Nevado', quien tenia como
intermediario al procesado Gutiérrez Alvarez, alterando la realidad del
procedimiento establecido para contratar con el Estado, y luego llevar a cabo ese

servido, no obstante, en su desarrollo se causo perjuicio a la agraviada, lo que esta
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acreditado con los documentos antes citados sin ser necesario un informe pericial
contable al respecto, como equivocadamente lo sostienen los recurrentes, pues en
el presente caso, en esencia es de interés juridico penal la determinacion de la
defraudacion en la adquisicion de bienes y servicios materia de acusacion fiscal y,
si hubo propiamente algun perjuicio de connotacion econdémica en ese proceso
fraudulento de adjudicacion: que, en definitiva, estas pruebas en conjunto
trasuntan una mayor verosimilitud y fidelidad en la imputacion y afirman la tesis
acusatoria: que, en tal sentido, en la conducta de los encausados concurren los
elementos objetivos y subjetivos de los tipos penales imputados; que, por lo
demas, los argumentos de descargo orientados a reclamar su inocencia, en modo

alguno inviertan los términos de la tesis incriminatoria.

Séptimo: Que el quantum de la sancion impuesta a los citados encausados
respeta la magnitud de su culpabilidad por los injustos cometidos previstos en los
articulos trescientos ochenta y cuatro, trescientos noventa y nueve, y cuatrocientos
treinta y ocho del Codigo Penal, respectivamente, y la funcidn preventiva especial
de la pena -circunstancias comunes y genéricas paro individualizar lo pena
previstas en los articulos cuarenta y cinco y cuarenta y seis del acotado codigo,
respectivamente-, sobre todo si no repararon, ni reconocieron los hechos
determinados; que, ademas, ésta observa correspondencia con los principios de
proporcionalidad y razonabilidad juridica de las sanciones contemplado en el
articulo octavo del Titulo Preliminar del indicado Codigo; que, se debe
complementar que esta clase de condena suspendida obedece a que por las

circunstancias especiales de los injustos penales y la personalidad de los agentes
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no es de estimar que perpetraran otro delito -conforme a los criterios normativos

contenidos en el articulo cincuenta y siete del citado codigo-.

Octavo: Que en cuanto a la situacion juridica de Julio César Gutiérrez
Alvarez por el delito de falsificacion de documentos privados en agravio de la
Municipalidad de San Miguel y el Estado, y a Flavio EImer Poma Poma, Juan
Renan Hernandez Herrera, Lorenzo Herndndez Mendoza, Karina Maribel
Urquiaga Cruzado y Miguel Antonio Quiroz Barboza por el delito de colusion en
agravio de la Municipalidad de San Miguel y el Estado, no son validos los
agravios expuestos por el Fiscal Superior; que son correctas las absoluciones de
las citadas personas involucradas en este proceso penal por los indicados delitos,
en tanto que respecto del primero no se demostrd el presupuesto factico
propiamente de falsificacién de documento privado; que en cuanto a las demos
personas en los cargos que ocupaban en la citada Institucién no tenian una
posicién prevalente para disponer de los caudales, ni un nivel de participacién en
la toma de decision para favorecer a terceros ajenos para fines distintos a los
preestablecidos por la ley de ese sector; siendo que coda uno de los encausados
realizd una accion propia de sus funciones sin que se haya demostrado el elemento
subjetivo de dolo en sus conductas para coadyuvar con el propdsito delictual de
sus coencausados Gutiérrez Alvarez y Quiroz Alcantara, por lo que no es posible
revertir la inicial presuncién de inocencia que ampara a todo imputado; por lo que
en este extremo es del caso reiterar la decision absolutoria de aquellos. Por estos
fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas mil
setecientos sesenta y nueve, del siete de enero de dos mil once, en el extremo que

condend a los encausados Julio Cesar Gutiérrez Alvarez y Juan Nelson Quiroz
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Alcantara como autores de los delitos contra la Administracion Pacifica en sus
modalidades de colusion y negociacion incompatible, y contra la fe publica -
falsedad genérica, en agravio de la Municipalidad de San Miguel y el Estado a
cuatro afios de pena privativa de la libertad, suspendida por el periodo de tres afios
bajo el cumplimiento de reglas de conducta, e inhabilitd a Juan Nelson Quiroz
Alcéantara por el tiempo que dure la pena; asi como fijo por concepto de
reparacion civil las cantidades de cincuenta mil nuevos soles a favor de lo
Municipalidad Provincial de San Miguel y diez mil nuevos soles a favor del
Estado, pago que de manera solidaria deberan abonar los citados procesados; y en
cuanto absolvié a Julio César Gutiérrez Alvarez de la acusacion fiscal formulada
en su contra por el delito contra la fe publica - falsificacion de documentos
privados en agravio de la Municipalidad Provincial de San Miguel y del Estado; y
a Flavio EImer Poma Poma, Juan Renan Hernandez Herrera, Lorenzo Hernandez
Mendoza, Karina Maribel Urquiaga Cruzado y Miguel Antonio Quiroz Barboza
de la acusacion fiscal en contra de ellos por el delito contra la Administracion
Publica - colusién en agravio de la Municipalidad Provincial de San Miguel y del
Estado; con lo demas que contiene y es materia de los recursos; y los devolvieron.

SS. LECAROS CORNEJO, PRADO SALDARRIAGA, BARRIOS
ALVARADO, PRINCIPE TRUJILLO y VILLA BONILLA

3.2. Casacion N° 628-2015, LIMA

SALA PENAL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE

JUSTICIA

Lima, cinco de mayo de dos mil dieciseis

106



VISTOS; en audiencia publica; el recurso de casacion interpuesto por el
encausado JORGE RICARDO APARICIO NOSSELLI contra la sentencia de
vista de fojas cuatrocientos sesenta y siete, de siete de julio de dos mil quince, en
cuanto confirmando en un extremo y revocando la sentencia de primera instancia
de fojas ciento cuarenta y tres, de trece de febrero de dos mil quince, lo condend
como autor del delito de negociacion incompatible en agravio del Estado a dos
afios de pena privativa de libertad efectiva y cuatro afios de inhabilitacién, asi
como fij6 en cien mil soles el pago solidario por concepto de reparacion civil; con

costas.

Interviene como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que tanto la jueza del Tercer Juzgado Penal Especializado de
Lima cuanto la Sala Penal de Apelaciones de Lima declararon probado que el
encausado Aparicio Nosselli cometio el delito de negociacion incompatible vy,
como tal, le impusieron la pena y reparacion indicadas en el introito de esta

Ejecutoria.

Cabe destacar que se condend igualmente por el referido delito a Radl
Emilio Del Solar Portal como autor y a Luis Felipe lzaguirre Uribe como
complice primario. De otro lado, se absolvio cuatro funcionarios de Banmant del
cargo de autoria del aludido delito y a dos extraneus del cargo de complicidad

primaria.
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SEGUNDO. Que los hechos declarados probados, en segunda instancia -
que son los que sustentan, desde la perspectiva juridica, el recurso de casacion

materia de examen de fondo-, son los siguientes:

1. El diecisiete de enero de dos mil cinco el encausado Aparicio Nosselli, en
su condicion de Gerente General del Banco de Materiales, emitio la
Resolucion nimero cero uno ocho guion cero cinco guion GG guion BM,
en cuya virtud designd al Comité del Proyecto Techo Propio y Proyectos
Integrales de Desarrollo Habitacional, que le correspondia efectuar el
seguimiento para la liquidacion de ciertos programas.

2. Tres dias después, el veinte de enero de dos mil cinco, el sentenciado Del
Solar Portal, Gerente de Inversiones y Colocaciones, emitié el
Memorando nimero ciento dos guion cero cinco guion GIC, con el visto
bueno del Jefe del Departamento de Riesgos del Banco de Materiales -en
adelante Banmat- dirigido al encausado recurrente Aparicio Nosselli, que
tenia como asunto “Modificaciones al Procedimiento del Programa de
Vivienda Bésica a través de Promotor Inmobiliario”.

3. El veintidoés de enero de dos mil cinco el Jefe del Departamento de
Evaluacién de Proyectos, Sandro Rivero Gonzales, emitié el Informe
nimero cuarenta y dos guion cero cinco guion GT guion DEP, dirigido al
Gerente Técnico, Rosario Ramirez Rojas. En él se indic6 que a solicitud
de la Gerencia General se determiné la necesidad de realizar la revision
integral del procedimiento P guion cero cero tres guion cero tres diagonal
GT. El mencionado informe, a su vez, generd el Informe nimero cero

nueve cuatro guion cero cinco diagonal GT de la Gerencia Técnica, a
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cargo de Ramirez Rojas, con copia a la Gerencia General y al
Departamento de Evaluacion de Proyectos.

. Todo lo realizado dio lugar a que el cuatro de abril de dos mil cinco se
apruebe el Procedimiento “Programa de Vivienda Baésica a través de
Promotor Inmobiliario” con Codigo P guion cero cero tres guion cero tres
diagonal GT. EI encausado Aparicio Nosselli aprobd dicho
Procedimiento.

. En el nuevo Procedimiento se introdujo el requisito de suscribir un
contrato preparatorio para vincular la futura venta del terreno. Se trat6 de
un aspecto nuevo, introducido en la Revision cero dos, que lo hacia
diferente al anterior, Revision cero uno.

. De otro lado, el acusado Aparicio Mosselli dispuso que el Jefe de
Imagen, Luis Sigler Flores, proporcione al Consorcio Los Alamos el logo
de Banmat para sus impresos de promocion. Ello ocurrié en marzo de dos
mil cinco.

. El veintiocho de junio de dos mil cinco, mediante Memorando nimero
cinco nueve dos guion cero cinco guion GICk, Roberto Me Farlane
Vidal, Gerente de Inversiones y Colocaciones, por encargo del Gerente
General. convoco al Comité de Colocaciones para el mismo dia a las
cinco de la tarde a fin de evaluar y aprobar la solicitud de financiamiento
planteada por Consorcio Los Alamos, en relacion al referido Proyecto.
En esa fecha, a traves del Acta del Comité de Colocaciones numero cero
cuatro guion cero cinco, se aprobo el financiamiento del Programa de

Construccion del citado Proyecto, en la modalidad de promotor
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inmobiliario, hasta por la suma de diecisiete millones cuatrocientos
veinticinco mil sesenta soles, y se dispuso que la Gerencia General
suscriba el convenio de financiamiento correspondiente. Los titulares del
terreno en cuestion eran el Banco de Crédito y el Banco Financiero, con
los que las empresas Contratistas La Union Sociedad Anonima y R&G
Contratistas -integrantes del Consorcio Los Alamos- con fecha uno de
marzo de dos mil cinco formalizaron un acuerdo preparatorio de venta
del terreno, en el que se estipula que Banmat financiera esa adquisicion.

. Sobre esa base factica, se estimd que esta acreditado el interés indebido
de los funcionarios de Banmat a favor de Consorcio Los Alamos. El
interés indebido se consideré probado porque se inicié desde el proceso
de contratacion con la presentacién del citado Proyecto en la Mesa de
Partes de Banmat el dia trece de mayo de dos mi | cinco. La
materializacion de este interés tuvo como antecedente las tratativas
previas de intervencion e injerencia (reuniones, comunicaciones por
correo electronico, actos de promocion, etcétera).

. El interés en la contratacion privada de compromiso de compra-venta de
terreno celebrada por el Consorcio respecto del terreno en donde se
ejecuto el Proyecto y el financiamiento para la compra del mismo por el
Banmat, se acreditd con los aportes facticos y valorativos citados en la
prueba documental y testimonial actuadas en primera y en segunda

instancia.
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TERCERO. Que contra la sentencia de vista interpusieron recurso de
casacion José Ricardo Aparicio Mosselli, Radl Emilio Del Solar Portal y Luis

Felipe 1zaguirre Uribe.

Si bien el Tribunal Superior concedio el recurso de casacion de dos de los
imputados, como aparece de la resolucion de fojas seiscientos treinta y seis, de
tres de agosto de dos mil quince, este Tribunal Supremo, en la estacion procesal
correspondiente, con arreglo al articulo 430° apartado 6 del Nuevo Cddigo
Procesal Penal, solo acept6 el recurso de casacion del encausado Aparicio
Mosselli, segun el auto de fojas ciento cincuenta y uno, de veinte de noviembre de

dos mil quince -del cuadernillo de casacion-.

CUARTO. Que, si se toma en cuenta el recurso de casacion del encausado
Aparicio Mosselli de fojas quinientos cuarenta y siete, de veintiuno de julio de dos
mil quince, en concordancia con lo expresamente aceptado de sus términos por el
auto supremo de fojas ciento cincuenta y uno, de veinte de noviembre de dos mil
quince, lo que es materia de dilucidacién en sede casacional es lo que a

continuacion se expone:

El motivo de casacion esta vinculado a la inobservancia de la garantia
constitucional de motivacion (articulo 429° apartado 4 del Nuevo Cddigo Procesal
Penal), al no seguirse los presupuestos para el uso de la prueba indiciaria: hecho
base probado, pluralidad de indicios, concomitancia al hecho indicado,
interrelacion indiciaria e inferencia razonable -respecto de lo cual existe una
sentencia vinculante: 1 guion dos mil seis diagonal ESV guion veintidos, de trece

de octubre de dos mil seis-.
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Denuncia al respecto que en la sentencia de vista se contabiliz6 dos veces un
mismo hecho probado: autorizacién para el uso del logo de Banmat por Consorcio
Los Alamos; y, se reputa que el cambio del Procedimiento que sustentd la
aprobacion del Proyecto presentado por el Consorcio Los Alamos, fue dispuesta
para favorecerlo, denotando con ello un interés indebido en su aprobacion y
ejecucion -el interés se concreto desde antes de la aprobacion del aludido proyecto
en la negociacion con la empresa interesada, dato que se obtuvo de un correo
electronico que se encontraba en el archivo de la secretaria del imputado

recurrente-.

La doctrina jurisprudencial que se pretende es que se concreten las reglas
metodoldgicas de la prueba indiciaria, pues en el sub-lite medié una falta de
justificacion en la eleccion de la premisa menor -no se superd la exigencia del

hecho a probar en el uso de ciertos indicios de intervencion delictiva-.

QUINTO. Que instruidas las partes de la admision del recurso de nul idad.
materia solucién anterior, se profirio el decreto de fojas doscientos setenta y uno,
de abril de dos mil dieciséis, que sefiald fecha para la audiencia de casacion el dia

veintiocho de abril ultimo.

SEXTO. Que realizada la audiencia de casacion con la intervencion del
abogado defensor del acusado, el sefior Fiscal Adjunto Supremo y el abogado de
la Procuraduria Publica Especializada en delitos de corrupcion de funcionarios,
segun el acta adjunta, se celebrd inmediatamente la deliberacién de la causa en

sesion secreta. Procedida, tras la deliberacion, a la votacion respectiva,
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corresponde dictar la sentencia casatoria pertinente, cuya lectura se programé en

la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que, en principio, la motivacion descansa tanto en la
declaracion de hechos probados cuanto en la interpretacion y aplicacion de las
normas juridica s materiales que rigen tanto el injusto penal y la culpabilidad
cuanto las reglas sobre la medicion judicial de la pena, asi como los criterios de
imputacidn civil y quantum de la reparacion civil. Es de distinguir, por tanto, entre

motivacidn sobre los hechos y motivacion sobre la aplicacién del derecho.

No existe, pues, motivacion en si, sino aquella referida basicamente a un
tipo legal, a sus exigencias normativas y al juicio de adecuacion tipica, entre otros.
Los hechos que deben probarse, en un primer ambito, son aquellos que exige la

norma juridico penal para estimar el hecho penal mente antijuridico y culpable.

SEGUNDO. Que el delito objeto de acusacion, enjuiciamiento y condena es
el de “negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo”, previsto
y sancionado por el articulo 399° del Cdodigo Penal. Esta norma prevé como
incurso en sus disposiciones al “...funcionario o servidor publico que
indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en
provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u operacion en que interviene

por razon de su cargo...”.

Se trata de un delito especial propio que tutela la transparencia e

imparcialidad de los funcionarios y servidores publicos en la toma de decisiones
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propias. El tipo legal exige como requisito tipico, primero, el estatus formal de
funcionario o servidor publico, y, segundo, que la actuacion realizada debe estar
en razon al ejercicio de su cargo (relacion funcionarial especifica o ambito de su
competencia funcional)-. El agente publico vulnera la imparcialidad en los
contratos u operaciones en que interviene por razén de su cargo, lo que importa
que desde la ley deba procurar el beneficio del Estado o ente publico, antes que un
beneficio particular, sea propio o para un tercero -no se atiende a la causa que
impulsa la actuacion torcida del funcionario-. Lo indebido se encuentra en esa
orientacion desviada al margen del interés de la generalidad, por lo que no se
castiga la mera parcializacion sino que su actuacién produzca un provecho en
favor de terceros o de él. El interesarse debe implicar que el agente publico es al
mismo tiempo interesado personalmente en el contrato y funcionario que
interviene en €l por razén de su cargo -se trata de un interés econdmico-
[FONTAN BALESTRA, CARLOS: Tratado de Derecho Penal. Tomo VII, 2da.
Edicion, Abeledo guion Perrot, Buenos Aires, mil novecientos ochenta, pagina
trescientos treinta y siete]; el interés tomado debe ser personal y de carécter
pecuniario 0 econdémico. Es un delito de peligro concreto, no de dafio o de
resultado para la Administracion Pablica [DONNA, EDGARDO ALBERTO:
Delitos contra la Administracion Publica, 2da. Edicion, Rubinzal-Culzoni

Editores, Buenos Aires, 2008, pagina 362].

TERCERO. Que, en el caso de autos, segun la sentencia de vista, se arribd
a una conclusion condenatoria a partir de prueba indirecta, circunstancial o
indiciaria -no medi6 confesidn o una declaracion de un delator o colaborador que

exprese haber sido testigo de actuaciones indebidas, interesadas, de funcionarios
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de Banmat en coordinacion y para favorecimiento del Consorcio Los Alamos en
orden al financiamiento solicitado y posteriormente obtenido por aquél-. Esto
ultimo implica que se estimo acreditados hechos circundantes al hecho principal o
tipico -los denominados “hechos indicadores, hechos; base o indicios”-, que a
partir de una inferencia -sustentada en méaximas de experiencia y/o leyes de la
I6gica- se arribé al “hecho indicado o hecho consecuencia”, constitutivo este
ultimo propiamente del tipo legal de negociacion incompatible o aprovechamiento

indebido del cargo.

CUARTO. Que en clave de motivacion debe recordarse:

Los Tribunales de Meérito, desde luego, tienen la facultad de valorar
racionalmente las pruebas practicadas en el juicio -de primera instancia y de
apelacion, con los limites legalmente reconocidos en armonia con el principio
procedimental de inmediacion-, pero tienen el deber de razonar expresamente tal
valoracion en el propio texto de la sentencia, cumpliendo asi el deber de

motivacidn impuesto por el articulo 139° inciso 5 de la Constitucion.

Esa motivacion constitucionalmente exigida ha de comprender
necesariamente la mencion expresa en el propio texto de la sentencia de los
medios de prueba utilizados y el razonamiento sobre el valor de éstos a los efectos
de considerar acreditados todos y cada uno de los extremos de la relacion de

hechos probados -siempre en relacion con el delito atribuido-.

La motivacion factica de la sentencia, al hallarse intimamente conectada con

la presuncion de inocencia, exige especial esfuerzo recapitulador y de sintesis del
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material probatorio. Debe razonarse el proceso de persuasion del Tribunal acerca

de la culpabilidad del acusado, plasmando su razonamiento en la sentencia.

QUINTO. Que, en atencion a la relacion entre motivacion factica y
presuncion de inocencia, es de acotar que el examen de esta Ultima garantia
importa un triple control: juicio sobre la prueba, juicio sobre la suficiencia y juicio
sobre la motivacion y su razonabilidad. La correccion de la prueba indiciaria se
encuentra en el juicio sobre la suficiencia probatoria, mientras que la correccion

de la motivacién se encuentra en el juicio de razonabilidad .

En materia de prueba indiciaria, para que la conclusion incriminatoria pueda
ser tenida por valida es preciso: 1. Que los hechos indicadores o hechos-base sean
varios y viertan sobre el hecho objeto de imputacion o nuclear -deben estar, por lo
demas, interrelacionados y ser convergentes: deben reforzarse entre si y ser
periféricos o concomitantes con el hecho a probar-. 2. Que los indicios estén
probatoriamente bien y definitivamente acreditados. 3. Que la inferencia realizada
a partir de aquéllos, por su suficiencia, sea racional, fundada en méximas de
experiencia fiables -entre los hechos indicadores y su consecuencia, el hecho
indicado, debe existir una armonia que descarte toda irracionalidad de modo que
la deduccidn pueda considerarse logica: el enlace ha de ser preciso y directo-. 4.
Que cuente con motivacion suficiente, en cuya virtud el 6rgano jurisdiccional
debera expresar en la motivacion los grandes hitos o lineas que lo condujeron a la
deduccion conforme al articulo 158° apartado 3 del Nuevo Cédigo Procesal Penal
-tiene que exteriorizar los hechos que estan acreditados, o indicios, y sobre todo

que explicite el razonamiento o engarce logico entre el hecho base y el hecho
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consecuencia y, finalmente, que este razonamiento esté asentado en las reglas del
criterio humano o en las reglas de experiencia comin 0 en una comprension
razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios
colectivos vigentes (STCE ciento veinticuatro diagonal dos mil uno, de cuatro de

junio)-.

A final de cuentas, la deduccion realizada por el tribunal sentenciador debe
implicar un raciocinio logico e inteligible que a través de varios indicios objetivos
sobre hechos no delictivos -datos objetivos fiables-, permite llegar al hecho
consecuencia ya conculcador del precepto penal (STSE de quince de abril de mil

novecientos noventa y siete).

En la conformacion del andlisis integral para la configuracion de la prueba
indiciaria, desde luego, no puede dejarse de tener presente lo que se entiende
como “prueba en contrario” y “contraprueba”. En este Ultimo supuesto se ubica
contraindicio, que es la contraprueba indirecta, y que consiste en la prueba de
algin hecho con el que se trata de desvirtuar la realidad de un hecho indiciario, al
resultar incompatibles tales hechos entre si o al cuestionar aquel hecho la realidad
de é te, debilitando su fuerza probatoria [CLIMENT DURAN, CARLOS: La
prueba penal, 2da. Edicion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, dos mil cinco,

paginas novecientos treinta y siete guion novecientos cuarenta y uno].

A los efectos del presente caso, y del motivo de casacion aceptado, es

especialmente importante tanto el sub-punto tercero como el cuarto.
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SEXTO. Que, sobre este punto, la sentencia de vista aprecio que el interés
indebido de Del Solar Portal y Aparicio Mosselli se produjo cuando se interesaron
en el Proyecto Los Alamos de forma previa a la presentacion del Proyecto en el
Banmat, ocurrida el dia trece de mayo de dos mil cinco. De esta manera, segun el
Tribunal Superior, indebidamente permitieron que el Proyecto “Los Alamos”
usara el logotipo del Banmat en su material impreso de promocion como entidad
financista, asi como el logotipo del Ministerio de Vivienda, Construccion y
Saneamiento, lo que tuvo lugar el dia veintiuno de marzo de dos mil cinco.
Igualmente, el interés indebido se expreso en el hecho de que, a través del Gerente
de Inversiones y Colocaciones, Roberto Mc Farlane Vidal, se convoc6 al Comité
de Colocaciones para evaluar y aprobar, el dia veintiocho de junio de dos mil
cinco, la solicitud de financiamiento planteada por la empresa Consorcio Los

Alamos.

El interés indebido se articul6 desde antes que el proyecto ingreso a la Mesa
de Partes de Banmat, el trece de mayo de dos mil cinco. Ademas, en un primer
momento Banmat, cuyo objetivo institucional era otorgar créditos bajo la
modalidad de construccién de viviendas a personas de escasos recursos a
promotores privados, tenia establecido que los promotores debian ser propietarios
del terreno donde se iba a realizar el proyecto de construccién de viviendas
(Procedimiento P guion cero cero tres guion cero tres diagonal GT) -el acuerdo
del Directorio de Banmat nimero veintiocho guion cero cinco guion cero dos, de
diecinueve de marzo de dos mil dos, asi lo establecia-. Esa condicion, empero, se
modificé el cuatro de abril de dos mi | cinco para que Banmat también financie al

promotor la adquisicion del terreno -el inicio del procedimiento de modificacion
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tuvo lugar el seis de enero de dos mil cinco cuando Del Solar Portal solicitd la
modificacion de las condiciones generales para el otorgamiento de financiamiento

por Banmat-.

SEPTIMO. Que los hechos indiciarios, indicadores o base, respecto de los
cuales no existe controversia, son: 1. La autorizacion para figurar el logo de
Banmat y del Ministerio de Vivienda en los folletos y comunicaciones de di
fusion y propaganda del Consorcio Los Alamos, antes de la aprobacion del
financiamiento del proyecto de viviendas. 2. El cambio del procedimiento para
autorizar el financiamiento del terreno materia del proyecto de construccion de
viviendas. 3. La citacion para la reunion del Comité de Colocaciones en un mismo

dia, en el que también se aprobd el proyecto en cuestion.

A partir de estos hechos se entendié que medié un interés indebido en
provecho del Consorcio Los Alamos para otorgarle la aprobacion de su proyecto
de construccion de viviendas. Se aplic6 maximas de experiencia, generales o
comunes, en cuya virtud si se realizan conductas de coordinacion o, en todo caso,
de concertacion con los promotores antes de la presentacion formal de un
proyecto de financiamiento, variando el procedimiento de otorgamiento de
créditos y autorizando la utilizacion de logos oficiales para la difusion del

proyecto, su caracter indebido resulta manifiesto.

El tema en debate es entonces, primero, ¢son esos todos los indicios
terminantes para una tal conclusién incriminatoria?; y, segundo, ¢son esas las

maximas de experiencia a las que debio acudir?
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OCTAVO. Que, al respecto, es importante tener presente que la sentencia
de primera instancia establecio que no se probo: 1. Que el imputado Aparicio
Mosselli ordenara la modificacion del Procedimiento P guion cero cero tres guion
cero tres guion GT para incluir en él la posibilidad de financiamiento del terreno
en proyectos inmobiliarios. 2. Que dicho encausado se interesé directamente en la
aprobacion por el Comité de Colocaciones del proyecto inmobiliario del
Consorcio Los Alamos, obviando el cumplimiento de una serie de requisitos
previos. 3. Que el referido acusado se intereso directamente en firmar las adendas
uno, dos y tres del Convenio de Financiamiento entre el Banmat y el Consorcio

Los Alamos.

El fallo de primera instancia solo resaltd las gestiones previas a la
aprobacidn del proyecto, incluso antes de la presentacion formal de la solicitud de
financiamiento, las que estimaron indebidas y significativas de una negociacion
incompatible con la imparcialidad y objetividad en la actuacion de un funcionario

publico.

NOVENO. Que, sobre el particular, es de subrayar algunos puntos
relevantes, de cara al andlisis indiciario. I. Que el Acuerdo del Directorio de
Banmat namero veintidés guion cero dos, de diez de diciembre de dos mil dos, se
suprimio la obligacion del promotor de entregar como aporte inicial el terreno, de
modo que -aun cuando sobre su interpretacion existen declaraciones variadas de
varios de los Directores [fundamentos cuarenta y uno y cuarenta y nueve de la
sentencia de primera instancia]-. 2. Que la fecha de presentacion del Proyecto de

Vivienda Los Alamos fue el trece de mayo de dos mil cinco y éste se aprobd en la
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sesion del Comité de Colocaciones el veintiocho de junio de dos mil cinco,
aunque es verdad que la orden de agendarlo para la sesion del Comité, la
realizacion de la sesion del Comité y la aprobacion ocurrié en un mismo dia:
veintiocho de junio e dos mil cinco -aunque el convenio se firmo el once de julio
de dos mil cinco-. 3. Que los pasos para modificar el Procedimiento del
“Programa de Vivienda Basica a través de Promotor Inmobiliario” se iniciaron el
seis de enero de dos mil cinco y culminaron con la efectiva reforma el cuatro de
abril de dos mil cinco -antes de la fecha de presentacién formal del Proyecto de
Vivienda Los Alamos (trece de mayo de dos mil cinco)-, aunque con anterioridad
a la intervencion del Banmat en la celebracion del acuerdo preparatorio de
compromiso de compra venta del terreno donde se real izaria el Proyecto de
Vivienda -celebrado el dia uno de marzo de dos mil cinco-. 4. Que la autorizacién
para la utilizacion del logo institucional se produjo el veintiuno de marzo de dos
mi | cinco, después de la celebracion del acuerdo preparatorio con los Bancos de
Crédito y Financiero y antes de la presentaciéon formal del Proyecto por parte de

Consorcio Los Alamos ante el Banmat.

DECIMO. Que, ahora bien, es de precisar que en materia de hechos
declarados probados y no probados en primera instancia, si la sentencia no es
absolutoria y no observa o cuestiona sus términos el Ministerio Publico, no cabe
al Tribunal de Apelacion declarar probados hechos que fueron excluidos del
factum condenatorio por el Tribunal de Primera Instancia. El juicio historico del
fallo condenatorio recurrido, salvo observaciones puntuales de la Fiscalia actuante
en ese grado, o de error patente, de mero caracter material, o que revelen

ambiguedad o contradiccion interna evidente, del 6rgano jurisdiccional en el
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relato factico, no puede ser ampliado en lo esencial para incorporar lo que el

Tribunal de Primera Instancia excluyo desde la questio facti.

De procederse en sentido contrario, la sentencia de vista seria extrapetita y

violaria el principio de congruencia procesal.

Por ende, debe estarse a lo sefialado en el fundamento juridico séptimo.

DECIMO PRIMERO. Que si lo relativo a la modificacion del
procedimiento de actuacion de los 6rganos ejecutivos del Banmat no puede ser
atribuido a u n acto de interés irregular o incompatible, tanto mas si el Directorio
no tenia prohibid a tal posibilidad -que el financiamiento del Proyecto incluya la
adquisicion del terreno- desde mucho antes, a fines de dos mil dos [fundamento
juridico octavo. punto uno]. Ademas, si no se interesé en la citacion del Comité de
Colocaciones para la aprobacion del Proyecto del Consorcio Los Alamos, resulta
notoriamente insuficiente poder deducir, sin fisuras ni lagunas facticas -presencia
de otros indicios alrededor del hecho indicado-, que se perpetré una negociacion

incompatible.

De otro lado, el Procedimiento del Banmat exigia por parte del promotor
privado la presentacion de la solicitud de financiamiento con el cumplimiento de
los requisitos fijados; y, para su concrecion -tratdndose de una entidad financiera-,
era obvio reuniones previas y coordinaciones constantes entre el promotor y los
responsables del Banmat, precisamente para garantizar que los documentos
solicitados no presenten omlslOnes y contengan todas las pautas legal y

financieramente exigibles. Por lo demas, si era del caso financiar la adquisicion

122



del terreno, el vendedor -duefio del bien- debia asegurar el pago y el Banmat tener
firme que ese terreno se utilizaria para el proyecto y que estaba garantizada la

operacion de compra-venta.

Es de resaltar que no puede calificarse de “inusual” lo concerniente a la
aprobacion del proyecto de financiamiento presentado Consorcio Los Alamos. El
anélisis de ese punto requiere tener presente (i) que la documentacién técnica se
habia completado y que la solicitud se present6 cuarenta dias antes; (ii) que es
pauta regular en 6rganos colegiados cuando se agenda un punto resolverlo en ese
momento si tiene consistencia en los informes técnicos correspondientes -nada de
eso se declaré probado que no existia-, y (iii) que, luego, el convenio se firmo
trece dias después. Si se afirma que fue inusual, entonces, esa afirmacion
sostenida desde un juicio de comparacién de la actividad del Comité respecto de
los tiempos utilizados requeria de un fundamento probatorio especifico. La regla
de experiencia técnica estaba necesitada de prueba y esta prueba debia aportarla la

acusacion por imperio de la garantia de presuncion de inocencia, lo que no hizo.

DECIMO SEGUNDO. Que Banmat es, como quedd expuesto, una entidad
financiera. El financiamiento de proyectos de vivienda tiene sus propias reglas y
pautas de gestion; no se esta, en estos casos, ante un proyecto de inversion publica
0 una licitacion para la adquisicion o venta de bienes o servicios por la
Administracion. El banco debia cumplir sus metas de colocaciones y financiar
proyectos de vivienda de acuerdo a su objeto social. Los responsables del mismo
debian procurar el interés de la institucion y el cumplimiento de los fines publicos

o de politica social del Estado, luego, no toda reunion o entrevista, previa a la
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presentacion formal de la documentacion, puede tildarse de indebida. Lo sera
cuando vulnere sus disposiciones internas, no cuide la correccion de la
documentacion aportada por el promotor, se financien proyectos distintos de los
fijados institucionalmente , se prefiera proyectos deficientes en desmedro de otros
social y financieramente adecuados, se impongan condiciones de pago

irrazonables, se opte por proyectos de personas vinculadas, etcétera.

En el presente caso no se declard probado que el convenio cuestionado fue
financieramente inadecuado, que por falta de cuidado o por omisién dolosa se
incorporé documentacion falsa o deficiente o que no se incorpord la necesaria
informacion o estudios técnicos para asegurar la viabilidad de la colocacion de
fondo , que la ejecucion del convenio se interrumpié con perjuicio al Banmat y
qgue éste quedase imposibilitado de recuperar su acreencia, que existio algiun
vinculo mercantil precedente entre los integrantes del Consorcio los responsables

del Banmat.

DECIMO TERCERO. Que es verdad que se autorizo, con caracter previo,
la utilizacién del logo institucional para la difusién de un proyecto de vivienda
aln no aprobado, asi como que, antes de formalizar el cambio del procedimiento
de otorgamiento de financiamiento, mediaron reuniones previas con el Banco de
Crédito y el Banco Financiero para garantizar el financiamiento de la adquisicion

de terreno por parte de Consorcio Los Alamos.

Tales hechos, sin embargo, deben analizarse en el ambito de la totalidad de
gestiones realizadas entre el Consorcio y Banmat, de la naturaleza de la actividad

financiera y de las exigencias para el financiamiento y de un proyecto de
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viviendas para personas de escasos recursos. Las maximas de experiencia son

técnicas, no comunes, vinculadas al ambito financiero.

No es, en si mismo, irregular adelantar pasos antes de culminar el tramite de
la concesién de un financiamiento. Cuando se autorizé la utilizacion del logo ya
se contaba con el acuerdo preparatorio para la adquisicion del terreno y, ademas,
ese negocio se concreté en sus primeros pasos al aprobarse ulteriormente el
financiamiento del proyecto del Consorcio. El aseguramiento del financiamiento
del proyecto se produjo, en un primer paso firme, con el acuerdo preparatorio de
compra venta del terreno. Examinar aisladamente ambos hechos excluyendo el
contexto en que se produjeron y la naturaleza de la actividad bancaria, aun cuando
del Estado, no permite definir la gravedad de los indicios exigibles e identificar la

maxima de experiencia que debe utilizarse.

DECIMO CUARTO. Que, en consecuencia, los indicios no son lo plural y
convergentes para dar por acreditados los cargos objeto de acusacion, delimitados
en por la sentencia de primera instancia, y las maximas de experiencia utilizadas
no son las que debian aplicarse en supuestos de actividades financieras y del
sector construccion. Existen, ademas, contraindicios no tenidos en cuenta y
hechos que en segunda instancia se dieron por probados cuando en primera
instancia se excluyeron por falta de pruebas. Todo ello hace que el juicio de
culpabilidad no se corresponda con las exigencias normativas en materia de reglas
de prueba penal en relacion con los elementos del tipo legal de negociacion

incompatible. La motivacion no es suficiente y el juicio de razonabilidad en orden
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a la inferencia no supera el baremo de lo constitucionalmente exigible para

justificar que, en efecto, se enervo la presuncion constitucional de inocencia.

Siendo asi, la conclusion debe ser absolutoria y hacerlo sin reenvio -juicios
rescindente y rescisorio-. Si las exigencias de la prueba indiciaria no se han

cumplido procede la absolucién, no la nulidad del fallo.

DECIMO QUINTO. Que, en vista que el delito de negociacion
incompatible no ha sido acreditado maés alla de toda duda razonable, la absolucién
no solo corresponde a uno de los imputados: al recurrente Aparicio Nosselli, sino
también a su coimputado Del Solar Portal y al titular, como complice primario,
del Consorcio Los Alamos, encausado Izaguirre Uribe. Los tres estan en la misma

situacién juridica en relacion al hecho acusado.

El efecto extensivo en lo favorable del recurso de casacion para los
encausados no recurrentes -0, por extension, cuyo recurso fue desestimado por
razones formales- se encuentra contemplado en el articulo 408° numeral 1 del

Nuevo Cadigo Procesal Penal.

DECISION

Por estas razones: |. Declararon FUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por el encausado JORGE RICARDO APARICIO NOSSELLI de fojas
quinientos cuarenta y siete, de veintiuno de julio de dos mil quince. En
consecuencia: CASARON la sentencia de vista de fojas cuatrocientos sesenta y
siete, de siete de julio de dos mil quince, en cuanto confirmando en un extremo y

revocando la sentencia de primera instancia de fojas ciento cuarenta y tres, de
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trece de febrero de dos mil quince, lo condendé como autor del delito de
negociacion incompatible en agravio del Estado a dos afios de pena privativa de
libertad efectiva y cuatro afios de inhabilitacion, asi como fijo en cien mil soles el
pago solidario por concepto de reparacion civil; con costas. 1l. Actuando en sede
de instancia: REVOCARON la sentencia apelada de fojas ciento cuarenta y tres,
de trece de febrero de dos mil quince, que condend al recurrente como autor del
delito de negociacion incompatible en agravio del Estado; con lo demas que
contiene; reformandola: lo ABSOLVIERON de la acusacion fiscal formulada en
su contra por el referido delito en agravio del Estado. En tal virtud,
ORDENARON se archive el proceso definitivamente en lo que él respecta, y se
anulen sus antecedentes policiales y judiciales. MANDARON se proceda a su
inmediata libertad, que se ejecutard siempre y cuando no exista mandato de
detencién o prisién preventiva emanado de autoridad competente; oficiandose. Ill.
EXTENDIERON los efectos de esta decision a los encausados Radl Emilio del
Solar Portal y Luis Felipe Izaguirre Uribe, condenados por delito de negociacion
incompatible en agravio del Estado y les impuso al primero cuatro afios de pena
privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de tres afos, y
cuatro afios de inhabilitacion , y al segundo y tres afios de pena privativa de
libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de dos afios y de
inhabilitacion, asi como fijé en cien mil soles el pago solidario por concepto de
reparacién civil. En consecuencia: los ABSOLVIERON de la acusacion fiscal
formulada contra ellos, al primero por autoria y al segundo por complicidad
primaria, por delito de negociacion incompatible en agravio del Estado.

DECRETARON se archive el proceso definitivamente en lo que a ellos concierne,
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y se anulen sus antecedentes policiales y judiciales. IV. DISPUSIERON se remita
la causa al Tribunal Superior para los fines legales correspondientes y se levanten
las medidas de coercion dictadas en su contra. Hagase saber a las partes
personadas en esta sede suprema. Intervienen los sefiores jueces supremos José
Antonio Neyra Flores y César Hinostroza Pariachi por licencia de los sefiores
jueces supremos Victor Prado Saldarriaga y Jorge Luis Salas Arenas,

respectivamente.

S.S. SAN MARTIN CASTRO, BARRIOS ALVARADO, HINOSTROZA

PARIACHI, PRINCIPE TRUJILLO, NEYRA FLORES.

3.3. Expediente N° 035-2001-3° SPE/ CSJL

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

Tercera Sala Penal Especial

Establecimiento Penal San Pedro, dieciséis de enero del dos mil seis.-

La Tercera Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima,
integrada por las sefioras Vocales, doctoras Araceli Denyse Baca Cabrera,
Susana Ynes Castafieda Otsu (Directora de Debates) y Rosa Maria Catacora
Villasante, con la potestad de impartir justicia que les otorga el articulo 138 de la

Constitucion Politica, pronuncia la siguiente resolucion:

SENTENCIA

VISTA: En Audiencia Publica, el proceso penal seguido contra:
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JOSE GUILLERMO VILLANUEVA RUESTA, identificado con carné
de identidad numero 104764700, natural del departamento de Ica, nacido el
veintiuno de junio de mil novecientos cuarenticuatro, hijo de don Guillermo
Villanueva Villanueva y dofia Elsa Ruesta Molero, de estado civil casado, de
religion catdlica, con cinco hijos, grado de instruccion superior, consigna como
ultimo domicilio Nicolas Rodrigo 580 distrito de Santiago de Surco, Lima, como
cémplice primario del delito contra la Fe Publica-Falsedad Ideoldgica, en

agravio del Estado; y

ALFREDO JALILIE AWAPARA, identificado con documento nacional
de identidad nimero 07228265, natural del Cuzco, nacido el cinco de mayo del
afio mil novecientos cuarentiséis, hijo de don Bichara Jalilie y dofia Maria
Awapara, divorciado, con dos hijos Alfredo y Eduardo, grado de instruccion
superior, domiciliado en la avenida Pardo 640, departamento 602 distrito
Miraflores, Lima, como cémplice primario de los delitos contra la
Administracion Publica-Peculado; y contra la Fe Publica-Falsedad ldeoldgica,

ambos en agravio del Estado;

ANTECEDENTES DEL CASO

a. De la Investigacién fiscal contenida en tres tomos-fojas 335 a 1052-, se
advierte que la doctora Ana Cecilia Magallanes Cortéz, Fiscal Provincial de la
Primera Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios,
encargada de investigar las denuncias contra Vladimiro Montesinos Torres por los
delitos comprendidos en el Libro Segundo, Titulo XVIII (Administracion publica)

y demas conexos del Codigo Penal, en el transcurso de la investigacion
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recepcioné copia de documentos, entre ellos tres oficios: a) El N° 11296 MD-H/3
del 25 de agosto del dos mil, dirigido por el General del Ejército Carlos
Bergamino Cruz, en ese entonces Ministro de Defensa, a Carlos Bolofia Behr, en
ese entonces Ministro de Economia y Finanzas. En dicho oficio le solicito la
ampliacion del Presupuesto de la UE 001-OGA-MINDEF, del Pliego 026: por
sesentinueve millones quinientos noventisiete mil ochocientos diez nuevos
soles, dinero que se requeria para que las Fuerzas Armadas adopten medidas para
evitar el ingreso al territorio peruano de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia, aludiendo que se ha dispuesto la formulacién y ejecucion de plan de
operaciones, cuyo costo segin el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, (en
adelante CCFFAA), ascendia al importe solicitado; b) El oficio 11338 MD/3 del
veintidds de setiembre del dos mil, dirigido por el citado Bergamino Cruz a
Bolofia Behr, solicitando que en cumplimiento del Decreto de Urgencia 081-2000
autorice con caracter de urgente una ampliacion del Presupuesto de la U/E 001:
Oficina General de Administracién del Pliego 026: Ministerio de Defensa por el
importe de cincuentidés millones quinientos mil nuevos soles; c) El oficio
11379 MD/3, del 3 de noviembre del dos mil, mediante el cual Bergamino Cruz
revierte al Tesoro Publico la cantidad solicitada en el segundo oficio, consignado
que el CCFFAA ha revaluado la situacion, llegando a la conclusion que por el
momento no era necesario ejecutar los planes dejando abierta la posibilidad de

realizarlos el proximo afio (oficios de fojas 2, 4 y 14)

b. Como quiera que en los dos primeros oficios se precisa la misma cuenta
presupuestal; y ademas mediante el tercero se devuelve el importe solicitado al

Tesoro Publico, la Fiscal Magallanes Cortéz mediante resoluciéon de fojas 1 del
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dieciseis de abril del dos mil uno dispone investigar estos hechos, que hacen
presumir una préactica inusual en el manejo de requerimiento de la aplicacion del
presupuesto y de su concesion, recepcionandose al dia siguiente la indagatoria de
Carlos Alberto Bergamino Cruz, quien refiere que solicitd el dinero sin haber
tenido a la vista el Plan operativo del CCFFAA, pues los planes de operaciones
que ahi se formulan y aplican no son difundidos al Ministerio de Defensa, por lo
que al recibir una comunicacion telefénica del Ministerio de Economia y Finanzas
informandole que el Comando Conjunto con oficio 2041 del veinticinco de agosto
del dos mil habia solicitado la ampliacién de su presupuesto por sesentinueve
millones quinientos noventisiete mil ochocientos diez nuevos soles; y que ese no
era el tramite normal, hace suyo el oficio asumiendo que existia el Plan de
Operaciones Soberania. Que el veintidos de setiembre del mismo afio, recibe una
Ilamada telefonica de Vladimiro Montesinos Torres solicitandole formule un
oficio dirigido a Economia y Finanzas y requiera cincuentidés millones quinientos
mil nuevos soles a cuenta de la cantidad estipulada en el DU 081-2000, lo que
hizo a través del oficio 11338-MD/3 de la fecha, suma que serviria para tomar
acciones de reforzamiento de nuestra frontera con la de Colombia, tomando
contacto con Jalilie Awapara, Vice Ministro de Hacienda quien le dijo “...que
ya tenia conocimiento de la necesidad del SIN y que estaba consiguiendo el
dinero y que lo tendria ese mismo dia”; dinero que en la noche del mismo
veintidds entregd a Montesinos Torres a través de Luis Anibal Muente Schwarz.
Agrega que al salir el citado Montesinos Torres a Panama reclama reiteradamente
al Ministerio de Economia y Finanzas la justificaciébn del monto entregado,

indicandole Jalilie Awapara en repetidas veces que iba a ver como solucionaba el

131



problema, recibiendo el dos de noviembre del mismo afio una llamada telefonica
del ex Presidente Fujimori Fujimori, quien le pide acuda al Palacio de Gobierno,
donde lo encontré acompariado del citado Jalilie Awapara y Carlos Bolofia,
entregandole el ex Presidente cuatro maletas grandes que contenian quince
millones de dolares, manifestandole Jalilie Awapara que ya estaba solucionado el
problema y que el dinero se devolviera al Ministerio de Economia y Finanzas, lo

que se efectivizo al dia siguiente.

c. Los oficios antes referidos y otras instrumentales que dan cuenta del
requerimiento del dinero, su ejecucion y posterior reversion, asi como la
indagatoria de Bergamino Cruz de fojas 38, sirvieron de base para abrir
investigacion fiscal, la que en un inicio solo comprendié a Montesinos Torres,
Villanueva Ruesta y Jalilie Awapara. Concluida la investigacion preliminar, la
titular de la accion penal dejé establecido que se habian recabado suficientes
indicios de la comision de los delitos de Peculado, Asociacién ilicita para
delinquir y Falsificacion de documentos en agravio del Estado, en los que habrian
participado Vladimiro Montesinos Torres (instigador), Alfredo Jalilie Awapara
(autor), José Guillermo Villanueva Ruesta, Victor Aritomi Shinto, James Stone
Cohen y Zwi Sudit Wasserman (complices), disponiendo formalizar denuncia el

treinta de mayo del dos mil uno.

d. Respecto a las otras personas que tendrian relacién con estos hechos:
Alberto Fujimori Fujimori, Alberto Bolofia Behr, Carlos Alberto Bergamino Cruz,
Luis Federico Salas Guevara Schultz, Fernando de Trazegnies Granda y Edgardo

Mosqueira, que en esa época desempefiaron altos cargos de la Nacién y por lo
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tanto con la prerrogativa del antejuicio politico, dispuso remitir copias certificadas
de los actuados a la Fiscalia de la Nacion para que proceda conforme a sus
atribuciones (Resolucion de fojas 1046 del veintinueve de mayo del dos mil uno).
En cuanto a estos investigados, el sefior Fiscal Supremo en lo Penal denuncio a
los cuatro primeros; y el veintiocho de febrero del dos mil cinco, la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, emitié sentencia
condenatoria contra Bolofia Behr, Bergamino Cruz y Salas Guevara Schultz como
coautores de los delitos de Falsedad ideoldgica y Asociacion ilicita para delinquir;
y contra Bolofia Behr y Bergamino Cruz como coautores y Salas Guevara Schultz
como complice primario del delito de Peculado, los tres delitos en agravio del
Estado, imponiéndoles a los dos primeros cuatro afios de pena privativa de
libertad, suspendida por un periodo de prueba de tres afios; y al tercero tres afios
de pena privativa de libertad, suspendida por un periodo de prueba de dos afios;
disponiendo la Reserva del juzgamiento contra el acusado ausente Alberto
Fujimori Fujimori. Sentencia que en recurso de nulidad ha sido elevada a la Sala

Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

e. El Juez Penal Especial Jorge Octavio Barreto Herrera, mediante auto de
fojas 1531 del veinticinco de junio del dos mil uno, admite la imputacion contra
Vladimiro Montesinos Torres como Instigador de los delitos de Peculado,
Asociacion ilicita para delinquir y Falsedad ideoldgica; contra Alfredo Jalilie
Awapara, José Guillermo Villanueva Ruesta, Victor Aritomi Shinto y James
Stone Cohen como Complices de los mismos delitos; desestimandola en el
extremo del denunciado Zwi Sudit Wasserman; y del delito de Falsificacion de

documentos. Auto apertorio de instruccion que fue ampliado en dos
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oportunidades, la primera, a mérito de la denuncia fiscal de fojas 2470 del
veintiséis de noviembre del dos mil uno, que motivé el Auto ampliatorio de fojas
2972 de fecha dieciocho de diciembre del mismo afio; comprendiéndose en la
instruccion a Zwi Sudit Wasserman y Luis Anibal Muente Schwarz, como
presuntos complices de los delitos de Peculado, Asociacion ilicita para delinquir y
Falsedad ideoldgica; y la segunda, a mérito de la denuncia fiscal ampliatoria de
fojas 5810 del tres de diciembre del dos mil tres, que motivé el Auto ampliatorio
de fojas 5813 del cinco del mismo mes y afio, comprendiéndose a Zwi Sudit
Wasserman y James Eliot Stone Cohen como autores del delito de Encubrimiento

Real, al considerar que sus conductas se adecuaban en dicho ilicito.

f. Concluida la etapa de instruccion, se emitieron los informes finales por el
sefior Fiscal Provincial y el sefior Juez, elevandose los autos a la Sala Penal
Especial “A”, la que remitié los actuados a la unica Fiscalia Superior Penal
existente en esos momentos a cargo del Fiscal Superior Pablo Sanchez Velarde,
quien formul6é acusacion sustancial el veinte de febrero del dos mil cuatro
conforme se aprecia a fojas 5991. La acusacién comprendié a los siguientes
acusados: Vladimiro Montesinos Torres en calidad de Instigador, y Alfredo Jalilie
Awapara en calidad de Complice primario de los delitos de Peculado y Falsedad
ideoldgica; José Guillermo Villanueva Ruesta como cdmplice primario del delito
de Falsedad ideoldgica; Luis Anibal Muente Schwarz como complice secundario
de los delitos de Peculado y Falsedad ideoldgica; y James Eliot Stone Cohen y
Zwi Sudit Wasserman como autores del delito de Encubrimiento real en agravio

del Estado.
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g. A mérito de la Resolucion Administrativa 024-2004-CE-PJ, publicada en
el diario oficial El Peruano el tres de marzo del dos mil cuatro, la Sala Penal
Especial “A” remitid los actuados a este Colegiado -, en la actualidad Tercera Sala
Penal Especial en mérito a la Resolucion Administrativa 041-2005-, y al no
encontrarse conforme sus integrantes respecto de los extremos no acusatorios del
Dictamen fiscal antes referido, mediante resolucion de fojas 6409 del seis de
agosto del dos mil cuatro, elevo los actuados en consulta al sefior Fiscal Supremo
en lo Penal a mérito del articulo 220 inciso c) del Cddigo de Procedimientos
Penales, quien Aprobo el dictamen consultado en el extremo de No haber
mérito para pasar a juicio oral contra Vladimiro Montesinos Torres; José
Guillermo Villanueva Ruesta; James Stone Cohen o James Eliot Stone Cohen y
Zwi Sudit Wasserman o Zwi Sudit o Zvi Sudit, por el delito de Asociacion ilicita

para delinquir; y contra éstos dos ultimos como complices del delito de Peculado.

h. Devueltos los autos a esta Sala Penal, el dieciséis de noviembre del dos
mil cuatro a fojas 6494, se dicto el Auto Superior de Enjuiciamiento,
declarando Haber mérito para pasar a Juicio Oral contra los procesados
respecto de los cuales el sefior Fiscal Superior emitié acusacién, con excepcion
del acusado Muente Schwarz, pues la Sala mediante resolucion de fojas 6407 del
seis de agosto del dos mil cuatro, dispuso el Archivo definitivo de lo actuado en
su contra, en mérito a la sentencia del veinticinco de febrero del mismo afio
dictada por la sefiora Juez del Segundo Juzgado Penal Especial, aprobando el

Acuerdo de colaboracion eficaz emitida en el Cuaderno 29-2001-B.
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i. Iniciado el Juicio Oral el cinco de abril del presente afio, se llevé a cabo en
Audiencia Unica con sesiones continuadas, luego de oida la requisitoria oral de
parte del sefior Fiscal Superior, los alegatos de la defensa y palabras finales de los
acusados, teniéndose a la vista las conclusiones escritas; y planteadas, discutidas y
votadas las cuestiones de hecho de conformidad con el articulo 281 del Cédigo de

Procedimientos Penales, la causa se encuentra expedita para emitir sentencia; y

CONSIDERANDO:

I. IMPUTACION DEL MINISTERIO PUBLICO COMO TITULAR DE

LA ACCION PENAL

1. El Colegiado hace suyos en esta oportunidad los criterios establecidos
desde el dieciséis de mayo del dos mil cinco en que emitié sentencia en el
Expediente 24-2002 (Caso Nicolés de Bari Hermoza Rios). Reitera que el articulo
139 inciso 3 de la Constitucién Politica establece “...Ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos...”, ello implica que el
proceso penal es un instrumento previsto por el Estado para la realizacion del
derecho punitivo. Esta constituido por una serie de actos solemnes realizados por
los sujetos procesales con observancia de las formas establecidas por la ley,
correspondiendo finalmente al Juez natural aplicar la ley penal sustantiva en los
casos especificos, concretos (ver entre otros E. Florian. Elementos de Derecho
Procesal Penal, Bosch, Barcelona, 1933; y César San Martin Castro. Derecho
Procesal Penal, VVolumen II, Grijley, Lima, 2003). Necesariamente la Ley penal -

sustantiva y adjetiva-, debe ser acorde a los mandatos constitucionales, porque de
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ese modo se evita la arbitrariedad y un uso injustificado del poder otorgado al
Organo que imparte justicia: Los jueces, conforme a las competencias otorgadas

en el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

2. En el proceso penal el Ministerio Publico tiene una decisiva
intervencion, pues es el Organo Constitucional autonomo al que el Poder
Constituyente le ha otorgado de conformidad con el articulo 159 de la Norma
Fundamental, la titularidad del ejercicio de la accion penal, la defensa de la
legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho; y representar en
estos procesos a la sociedad. Como ldgica consecuencia de este rol trascendental,
a los sefiores Fiscales que lo integran conforme al articulo 14 de su Ley Orgéanica
les corresponde aportar la carga de la prueba, que sustente a la culminacion del
proceso la imposicion de una condena. En sus funciones requiriente y postulatoria,
pone en marcha el proceso penal; y en este caso concreto en base a la facultad
constitucional antes mencionada, el sefior Fiscal Superior en su dictamen
acusatorio formula contra los procesados Villanueva Ruesta y Jalilie Awapara, 10s

siguientes cargos:

Imputacion contra JOSE GUILLERMO VILLANUEVA RUESTA, como

complice primario del delito de Falsedad Ideol6gica

3. Sostiene que el acusado José Guillermo Villanueva Ruesta en su calidad
de Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, remitié el oficio
2041-CCFFAA, del veinticinco de agosto del dos mil, solicitando al Ministerio de
Economia y Finanzas la ampliacion del Presupuesto de la Unidad Ejecutora 002

CCFFAA por la suma de sesentinueve millones quinientos noventisiete mil
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ochocientos diez nuevos soles, con el pretexto de cubrir los costos de las
operaciones del “Plan Soberania”, presuntamente destinado a evitar cualquier
expansion e ingreso al territorio peruano de las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC), Plan de operaciones que en realidad no existia, habiendo
coordinado con el ex Ministro Bergamino Cruz para que éste a su vez envie un
oficio con el mismo requerimiento al Ministerio de Economia y Finanzas, oficios
que sirvieron de sustento factico para la expedicion del Decreto de Urgencia 081-

2000.

Imputacion contra ALFREDO JALILIE AWAPARA, como complice

primario de los delitos de Falsedad Ideoldgica y Peculado.

4. Respecto al acusado Alfredo Jalilie Awapara, el sefior Fiscal Superior en
cuanto al delito de Falsedad ideoldgica sostiene que en su calidad de Vice
Ministro de Hacienda utilizé el citado Decreto de Urgencia y el oficio 11338
MD/3 del veintidos de setiembre del dos mil suscrito por el indicado Bergamino
Cruz, mediante el cual se solicitd la transferencia de cincuentidés millones
quinientos mil nuevos soles desde el Tesoro Publico a la cuenta del Ministerio de
Defensa, amparandose en la necesidad de fortalecer la frontera con Colombia,
conociendo que dicha suma era para pagar a Vladimiro Montesinos Torres la
compensacion por tiempo de servicios, quien habia condicionado su renuncia al
cargo de la Alta Direccion del SIN, a dicha entrega de dinero. En cuanto al delito
de Peculado, agrega que Jalilie Awapara tramitd conforme lo dispuso el ex
Ministro de Economia y Finanzas la atencion del requerimiento formulado por

Bergamino Cruz, para lo cual instruyo a Marcelino Cérdenas (Director General
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del Tesoro Publico) para que sea atendido en el dia, habiendo coordinado con el
ex Ministro Bergamino Cruz dicha entrega instruyendolo respecto al tramite a
seguir. Que el dos de noviembre del mismo afio participd en la reunion realizada
en el Palacio de Gobierno, donde el Ex Presidente Fujimori Fujimori entrego al ya
mencionado Bergamino Cruz otros quince millones de ddlares para que pueda
reponerlos al Tesoro Publico aparentando que no se utilizé el dinero anteriormente
entregado, coordinando con Muente Schwarz (Jefe de la Oficina General de

Administracion del Ministerio de Defensa) para la reversion del dinero.

5. Concluido el juicio oral se reafirma en su hipdtesis incriminatoria, pues
considera que las pruebas actuadas en la investigacion preliminar y sobre todo en
juicio oral han determinado la responsabilidad de los dos acusados. En el Caso de
Villanueva Ruesta sostiene que los hechos se inician con su participacion al
remitir el veinticinco de agosto del dos mil el Oficio 2041 CCFFAA solicitando
dinero para el Plan Soberania, hecho que es evidentemente falso y sirvio de
sustento para la elaboracion del Decreto de Urgencia 081-2000, al ser corroborado
con el Oficio del ex Ministro Bergamino Cruz. En cuanto a Jalilie Awapara,
sostiene que él tenia pleno conocimiento de que los cincuentidés millones
quinientos mil nuevos soles serian entregados al sentenciado Montesinos Torres,
discrepando con la defensa técnica de este acusado, respecto a la tesis esgrimida
en juicio oral en el sentido de que los quince millones de dolares entregados en
horas de la noche del veintidds de setiembre del dos mil no son los mismos que se
entregaron a Stone Cohen y Zwi Sudit Wasserman, pues si se tratara de otro
dinero, hecho negado por el Ministerio Publico, el delito se consumé con la

entrega del mismo
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I11. PRETENSION DE LA PARTE CIVIL

12. La Procuraduria Publica del Estado constituida en Parte Civil a fojas
1576, de conformidad con lo solicitado por el Fiscal Superior solicita que la
reparacion civil se fije en un millon de nuevos soles para Jalilie Awapara y

quinientos mil nuevos soles para Villanueva Ruesta (fojas 8125 vuelta).

IV. CUESTIONES PROCESALES E INCIDENCIAS PROMOVIDAS EN

JUICIO ORAL

Sometimiento del acusado Vladimiro Montesinos Torres a la Conclusion

Anticipada del Proceso

13. Al instalarse la audiencia, todos los acusados concurrieron
preguntandoseles de conformidad con el articulo 5 de la Ley N° 28122 y lo
establecido en la Ejecutoria vinculante del veintiuno de setiembre del dos mil
cuatro emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia,
recaida en el Recurso de Nulidad N° 1766-2004, si aceptaban la pena y reparacion
civil solicitadas por el titular de la accién penal. Ante dicha pregunta, solo aceptd
el acusado Vladimiro Montesinos Torres respecto de la imputacion formulada
como instigador de los delitos de Peculado y Falsedad ideoldgica y de la
reparacion civil, solicitando su defensa técnica la oralizacion de medios
probatorios tendientes a acreditar que los quince millones de dolares que recibio
de parte de su coacusado Muente Schwarz no se quedaron en su poder, sino que el
mismo veintidos de setiembre del dos mil los entregd a sus coacusados James

Eliot Stone Cohen y Zwi Sudit Wasserman, por lo que cuestiona el extremo de la
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reparacion civil en cuanto a la restitucion de esta suma y el importe fijado por los

dafos y perjuicios causados.

14. Al darse la conformidad del acusado Montesinos Torres - confesion
segun la citada Ley-, en dos sesiones de audiencia se procedié con el tramite que
corresponde, procediéndose a emitir sentencia anticipada el once de abril del
dos mil cinco, siendo condenado por los delitos indicados a cinco afios de pena
privativa de libertad, 180 dias multa e inhabilitacién por dos afios; fijandose como
reparacion civil, dos millones de nuevos soles, sin perjuicio de restituir el dinero
indebidamente recibido. Sentencia que fue impugnada por la defensa del
sentenciado Montesinos Torres en el extremo de la reparacion civil y la restitucion
del dinero; por el representante del Ministerio Publico en todos sus extremos; y
por la Parte Civil en el extremo de la reparacion civil; declarando la Primera Sala
Penal Transitoria No haber nulidad en la recurrida en cuanto a la condena
impuesta; y Haber nulidad en cuanto fija en dos millones de nuevos soles la
reparacion civil; y reformandola la fijaron en dos millones quinientos mil
nuevos soles. (Ejecutoria Suprema del veinte de julio del dos mil cinco de fojas

7691, recaida en el Recurso de Nulidad N° 2275-2005).

Comunicacion de sentencia condenatoria contra James Stone Cohen en el

procedimiento de Colaboracion Eficaz

15. El ex acusado Stone Cohen brindd su declaracion en juicio oral en las
audiencias del once y dieciocho de julio del dos mil cinco. En dicha declaracién se
ratifica en el contenido de la declaracion jurada legalizada notarialmente de fojas

6119 a 6131 del veinte de febrero del dos mil cuatro; documento remitido al
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Presidente de la Corte Superior de Justicia de Lima por parte del Ministerio de
Relaciones Exteriores, que detalla la participacion del citado Stone Cohen en cada
uno de los hechos materia de la investigacion preliminar y / o judiciales en
tramite. Respecto de este proceso acepta haber venido de Estados Unidos a
nuestro pais ante el llamado de Montesinos Torres y que en igual sentido ocurrié
con su socio Sudit Wasserman; que en las instalaciones del SIN en horas de la
noche del veintidos de setiembre del dos mil éste les entregd los quince millones
de dolares en cuatro bolsas grandes, las que subieron a su vehiculo, trasladandolas
a la casa de su socio Ilan Weil. En mérito a su declaracion los dos antes citados
fueron notificados para las confrontaciones respectivas, manteniéndose en su
version autoinculpatoria y ratificandose en los cargos formulados especialmente
contra Sudit Wasserman. (Ver folios de fojas 7438 a 7461 continuada a fojas
7498; confrontacién con llan Weil Levy especificamente a fojas 7514; y

confrontacion con Zwi Sudit Wasserman especificamente a fojas 7549 a 7551).

16. En forma paralela al desarrollo del juicio oral, Stone Cohen se sometio
al procedimiento de Colaboracién eficaz pues en la audiencia del veinticinco de
octubre del dos mil cinco, Secretaria dio cuenta que se habia recibido el oficio
001-2003-BC-5°JPE- CTP suscrito por la sefiora Juez del Quinto Juzgado Penal
Especial, mediante el cual remite copia certificada de la sentencia del catorce de
octubre del dos mil cinco emitida en el cuaderno de Colaboracion eficaz que
aprueba el Acuerdo suscrito entre el colaborador James Eliot Stone Cohen, su
abogado defensor, el Fiscal Provincial y el representante de la Procuraduria
Publica, a fin de que sea considerada para la Homologacion respectiva en este

proceso.
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17. Esta sentencia fue devuelta en la siguiente audiencia por contener
incongruencias no susceptibles de aclaracion por el Colegiado, habiéndose dado
cumplimiento a lo dispuesto con la sentencia integratoria del dos de diciembre del
dos mil cinco; y comprendiendo la sentencia los cargos que son objeto del
presente proceso judicial, se dispuso el archivo definitivo del proceso respecto
de este acusado, en estricta aplicacion a lo dispuesto en el articulo 18 inciso 2 del
Decreto Supremo 035-2001-JUS, “Reglamento del capitulo Il de la Ley 27338,
Ley de Colaboracion Eficaz (Resolucion de fojas 8116 vuelta a 8117 vuelta,

sesion 34).

Excepciones resueltas en juicio oral

18. Mediante recurso de fojas 6025 del diecisiete de marzo del dos mil
cuatro, el acusado Jalilie Awapara dedujo contra la accion penal la excepcion de
Naturaleza de accién; disponiéndose mediante resolucion de fojas 6107 se de
cuenta iniciado el juicio oral. Asimismo, el acusado Zwi Sudit Wasserman,
mediante recurso de fojas 6549 del treinta de marzo del dos mil cinco dedujo la
excepcién de Prescripcion de la accidn penal. Estos medios de defensa técnico
luego de ser oralizados por los respectivos abogados defensores; y luego de
escuchar al Ministerio Pablico y a la Parte Civil, fueron resueltos por el Colegiado
declarando Fundada la excepcidn de Prescripcion e Infundada la excepcion de
Naturaleza de accion. Ambas resoluciones fueron impugnadas, la primera por la
Parte Civil, y la segunda por la defensa del acusado Jalilie Awapara, habiéndose
concedido el recurso de Nulidad sin efecto suspensivo y con el caracter de

diferido;
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Incidencia pendiente de resolver

19. En el ejercicio del derecho de defensa, el abogado del acusado
Villanueva Ruesta mediante recurso de fojas 6767, dedujo la excepcion de
Naturaleza de accion, oralizando el medio de defensa técnico a fojas 6812.
Sostiene que la imputacion contra su patrocinado esta circunscrita a la elaboracion
del oficio 2041 del CCFFAA del veinticinco de agosto del dos mil, que habria
servido de base para la emision del Decreto de Urgencia 081, toda vez que con
dicho oficio se habria pretendido establecer la existencia del Plan Soberania. Que
la conducta de su patrocinado se limit6 a redactar tal oficio, el que no constituye
elemento idoneo para probar la existencia o no del referido Plan, pues el Decreto
de Urgencia 081 nace del oficio 11296 emitido por Bergamino Cruz en la misma
fecha, quien ha sido sentenciado por estos hechos. Este tltimo oficio tiene como
Unidad Ejecutora la 002 CCFFAA,; sin embargo, el veintidds de setiembre del dos
mil, el citado Bergamino Cruz emiti6 el oficio 11338 que cambia de Unidad
Ejecutora a la 001 OGA-MINDEF para que el Ministerio de Defensa pueda
disponer directamente de ese dinero como ya se ha probado y para los fines que ya
ha aceptado Vladimiro Montesinos Torres. Por tanto, no existiendo el elemento
subjetivo, el dolo, necesario para que la conducta sea tipica ni los elementos

objetivos del tipo, la excepcion deducida debe ser declarada fundada.

20. El sefior Fiscal Superior Adjunto opina se declare infundada la
excepcion deducida, pues del contenido del oficio firmado por el acusado
Villanueva Ruesta se advierte que los hechos no corresponden a la realidad,

basandose la imputacion en una conducta tipica y justiciable penalmente. La Parte
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Civil, sostiene que la defensa se sustenta en alegaciones sobre irresponsabilidad
penal, las que deben ventilarse en el fallo final mas no durante la apertura del
juicio oral, que el hecho es tipico y no existe ninguna causal de justificacion o de
inculpabilidad que haya permitido al acusado haber participado en los hechos que

son materia de Acusacion penal.

21. Al respecto se advierte que la imputacion Fiscal se sustenta en que en un
mismo dia- el veinticinco de agosto del dos mil-, Villanueva Ruesta y Bergamino
Cruz suscribieron un Oficio con contenido similar, solicitando al Ministerio de
Economia y Finanzas la ampliacién del Presupuesto por la suma de sesentinueve
millones quinientos noventisiete mil ochocientos diez nuevos soles, con el
pretexto de cubrir los costos de las operaciones del “Plan Soberania”, Plan que en
realidad no existia. EI Colegiado tiene en cuenta que las alegaciones sostenidas no
constituyen argumentos que cuestionen la tipicidad o antijuricidad de la conducta
conforme lo establece el articulo 5 del Cddigo de Procedimientos Penales, sino
que a través de este medio de defensa técnico se pretende determinar la
irresponsabilidad del citado Villanueva Ruesta, la que debe establecerse a traves
de los actos de prueba en el juicio oral; fundamentos por los cuales la excepcion

deducida debe ser desestimada.

V. VALORACION DE LA PRUEBA Y DETERMINACION DE LOS

HECHOS PROBADOS

22. En el juicio oral, luego de las declaraciones de los acusados Villanueva
Ruesta y Jalilie Awapara, se recibieron las testimoniales ofrecidas por el

Ministerio Pablico: a) Funcionarios del Ministerio de Economia y Finanzas:
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Carlos Bolofia Behr, ex Ministro; Marcelino Cardenas Torres, Director General
del Tesoro; Reynaldo Uladislao Bringas Delgado, Director General del
Presupuesto Publico; y Hermes Justo Uribe Uribe, Director de Distribucion de
Recursos del Tesoro Publico; b) Funcionarios del Banco de la Nacion: José Luis
Miguel de Priego Palomino, Gerente General; Carlos Manuel Diaz Marifios,
Gerente de Operaciones; y José Luis Nufiez Ochoa, Técnico Operativo de la
Seccion de Egresos del Tesoro Pablico; ¢) Empleados del SIN: Mario Rafael Ruiz
Aguero; y Wilbert Ramos Viera; d) Funcionarios del Ministerio de Defensa:
Carlos Alberto Bergamino Cruz, ex Ministro; y Orlando Alex Goémez Kuan,
Chofer; e) Personas relacionadas con Stone Cohen: llan Weil Levy; Rony Lerner;
Henry Lelouch Cohen; José Ackerman Rodriguez; Jorge Carulla Marchena, y
Yoni Fishman Tau; f) Otros: Matilde Pinchi Pinchi, Silvana Montesinos Becerra y
Manuel Jesus Aivar Marca, ex Jefe de la Division de Seguridad de dignatarios de

la Direccion Nacional de Seguridad del Estado de la PNP.

23. Ademas se recibieron las testimoniales de Ricardo Alberto Sotero
Navarro y Carlos Eduardo Indacochea Ballon, ofrecidos por la defensa del
acusado Villanueva Ruesta. EI Colegiado por considerarlo estrictamente necesario
y a efectos de cumplir con la finalidad del proceso penal, dispuso la concurrencia
de los ex acusados Zwi Sudit Wasserman; Luis Anibal Muente Schwarz y
Vladimiro Montesinos Torres, prestando tan solo sus testimonios en calidad de
testigos impropios, los dos primeros. Ademéas se llevaron a cabo las

confrontaciones que el Colegiado estimd pertinentes.
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24. También, se recibieron las instrumentales ofrecidas por las partes, luego
de lo cual el Ministerio Publico, la Parte Civil y la defensa técnica de los acusados
recurrieron al mecanismo de oralizacion de la prueba instrumental, establecido en
el articulo 262 del Codigo de Procedimientos Penales modificado por el Decreto
Legislativo 959, que permite suplir en parte las deficiencias del actual modelo
inquisitivo—acusatorio, ya que ha permitido las explicaciones, argumentaciones y
refutaciones que a criterio de los sujetos procesales eran necesarias, cobrando

vigencia el principio de contradiccion.

25. Concluido el acto oral, el Colegiado analiza los actos de investigacion
teniendo en cuenta que la investigacion preliminar fue dirigida por el Fiscal
Provincial en mérito a la atribucion constitucional ya indicada, que conté con la
defensa técnica de los investigados, actuaciones que no han sido cuestionadas en
la etapa de instruccidn, por tanto mantienen su valor probatorio para los efectos
del juzgamiento, conforme asi lo establecen los articulos 62 y 72 del Codigo de
Procedimientos Penales. Ademas analiza los actos de prueba, valorandolos en
forma conjunta y con el criterio de conciencia que consagra el articulo 283 del
Caodigo de Procedimientos Penales; y teniendo en cuenta el precedente vinculante
recaido en el Recurso de Nulidad N° 3044-2004, del dos de diciembre del dos mil
cuatro, que sefiala “...el Tribunal no esta obligado a creer aquello que se dijo en
el acto oral, sino que tiene libertad para conceder mayor o menor fiabilidad a
unas u otras de tales declaraciones...”; considerando que se ha llegado a

acreditar lo siguiente:
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26. El Colegiado en relacién a los hechos que dieron inicio al presente
proceso, tiene en cuenta el hecho notorio y de publico conocimiento consistente
en la difusion del denominado video Kouri-Montesinos ocurrido el catorce de
setiembre del afio dos mil, lo que generd una crisis politica en el pais, al
evidenciar actos de corrupcion entre el sentenciado Vladimiro Montesinos Torres,
Asesor de la Alta Direccion del SIN y el congresista Luis Alberto Kouri
Bumachar de las filas del partido de Gobierno. Crisis politica que motivé que el
Ex Presidente de la Republica Alberto Fujimori Fujimori convocara publicamente
a elecciones sin su participacion y la desactivacion del Servicio de Inteligencia
Nacional, institucion en la cual el citado Montesinos Torres prestaba servicios.
Segun refieren los testigos Carlos Leopoldo de Trazegnies Granda y Luis Federico
Salas Guevara Schultz, a fojas 1933 y 2152, dos o tres dias antes que Montesinos
Torres viaje a Panama -veintitrés de setiembre del dos mil-, el ex Presidente de la
Republica les solicitd que concurran conjuntamente con los ex Ministros
Mosqueira Medina, Bolofia Behr y Bustamente Belaunde, a las oficinas del
Servicio de Inteligencia Nacional con la finalidad de convencer al ex asesor
Montesinos Torres para que renunciara al cargo; habiendo expresado Salas
Guevara que el citado Montesinos Torres no formul6 renuncia voluntaria al cargo,
sino que exigio que lo ayudaran a encontrar un pais que le de asilo; figurara que €l
habia renunciado y le dieran las gracias por los servicios prestados a la Nacion;
mientras que Trazegnies Granda refiere que Montesinos Torres aceptd renunciar e
irse del pais y le solicitd le pida asilo en Panama. En igual sentido, Bolofia Behr,
en su testimonial de fojas 2244 y en juicio oral a fojas 7086, corrobora haber

concurrido con estos Ministros para tratar tal tema refiriendo que una comisién de
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Ministros enviados por el Presidente fueron para conversar con Montesinos

respecto a su renuncia, salida y huida.

27. Ademas, otra de las condiciones que impuso Montesinos Torres para
renunciar al cargo fue la entrega de quince millones de ddlares, conforme él
mismo acepté en la etapa de la instruccion; y si bien sostuvo que el dinero seria
transferido a la cuenta que tenia en Bancos Europeos, con la finalidad de
incrementar el Fondo de Contingencia con fines reeleccionistas del Ex Presidente
Alberto Fujimori Fujimori, lo cierto es que siempre aceptd que recibi6 tal suma
habiéndose sometido en este juicio oral al procedimiento de Conclusion
Anticipada del Proceso, lo que implica el reconocimiento total de los cargos

imputados por el Ministerio Publico.

28. La version de Montesinos Torres respecto a esta condicion, ha sido
corroborada por la testigop Matilde Pinchi Pinchi, quien desde su primera
manifestacion brindada el dia diecisiete de mayo del dos mil uno, las ofrecidas en
la etapa de instruccion y en el acto oral, ha sostenido que el dinero solicitado y
recibido por Vladimiro Montesinos fue por concepto de compensacién por tiempo

de servicios.

Version que no solo se limita a su dicho, sino que ha sido corroborada con
las testimoniales de Pedro Arzaces Huertas Caballero y Manuel Jesus Aivar
Marca. ElI primero, manifiesta que entre los dias diecinueve y veintiuno de
septiembre del dos mil, en horas de la noche y en circunstancias que Montesinos
Torres se comunicaba por teléfono con el Presidente de la Republica le comento

gue estaba solicitando una indemnizacién por su tiempo de servicios sin indicarle
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la cantidad y que el Presidente de la RepuUblica le exigia que salga del pais. El
segundo, refiere que el veintidos de setiembre del dos mil Montesinos Torres le
comento acerca de la indemnizacion de los quince millones de dolares mas no lo
del destino que le daria y que el Estado Peruano a través de una disposicion del
Presidente de la RepuUblica le pagaba esa suma por sus servicios prestados
(Testimoniales de fojas 4074 y 4231 y lo vertido en juicio oral a fojas 7368).
Ademas por lo vertido por los ex acusados Stone Cohen y Sudit Wasserman; el
primero, sobre este punto acepta que dias antes de que Montesinos Torres saliera a
Panama fue citado conjuntamente con su socio Sudit Wasserman a las
instalaciones del SIN y que éste les pidio le ayudasen a transferir a sus cuentas
bancarias la suma de quince millones de ddélares que habia recibido como
compensacion por tiempo de servicios por parte del gobierno Peruano,
(testimonial de fojas 7456); mientras el segundo refiere que Montesinos Torres le
dijo “..estoy por recibir quince millones de délares de indemnizacion... “

(testimonial de fojas 7525).

29. Otro hecho acreditado y aceptado por Bolofia Behr y Bergamino Cruz,
lo constituye la emision del Decreto de Urgencia 081-2000, que en copia simple
obra a fojas 45; y que segun el tenor de la sentencia emitida por la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, el sentenciado Bolofia
Behr hizo entrega del original en la estacién procesal de autodefensa, aduciendo
que le fue dejado en su domicilio debajo de la puerta. Norma de caracter secreto
cuyo texto integro fue redactado en computadora, excepto la fecha de emision,
consignandose el diecinueve de setiembre del dos mil, que extrafiamente aparece

mecanografiada.
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30. Norma que autoriza al Ministerio de Economia y Finanzas a través de la
Direccion General del Tesoro Publico a transferir recursos financieros hasta por la
suma de sesentinueve millones quinientos noventisiete mil ochocientos diez
nuevos soles (S/. 69’ 597, 810.00), a favor del pliego 026 Ministerio de Defensa;
y que las transferencias que se efectivicen serdn regularizadas mediante al emision
de los instrumentos de caracter presupuestario y de Tesoreria que sean necesarios
al Cierre del ejercicio presupuestario 2000; la que fue promulgada inobservando
lo dispuesto en los articulos 118 inciso 19 y 125 inciso 2 de la Constitucién
Politica, pues no se dio cuenta al Congreso ni cont6 con el voto aprobatorio del
Consejo de Ministros. (Ver Informe de fojas 1446 a 1522, especificamente fojas
1463 vy siguiente. Ademas, la carta de fojas 3887 del Secretario del Consejo de
Ministros en la que adjunta copia de la carta del Secretario de aquel entonces,
donde informa que el Decreto de Urgencia 081-2000 fue tramitado por la
Secretaria General y le fue entregada por el propio ex Presidente Fujimori
Fujimori para llevarla al Consejo de Ministros donde fue numerada y sellada; y

luego se la entreg6 al ex Presidente)

Ademas, autoriza una suma que resulta siendo la misma que José Guillermo
Villanueva Ruesta mediante oficio 2041 CCFFAA del veinticinco de agosto del
dos mil solicit6 al citado Bolofia Behr, y que también Bergamino Cruz el mismo
dia solicité en términos similares, primero mediante oficio 11296 MD-H/3, a
cargo de la UE 002 CCFFAA; y luego por oficio del mismo namero y fecha, pero

a cargo de la UE:001 OGA-MINDEF.
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31. Es en base a esta norma que el ex Ministro de Defensa, General EP
Bergamino Cruz mediante oficio 11338 MD/3 del veintidds de setiembre del dos
mil, se dirige al ex Ministro de Economia y Finanzas, Carlos Bolofia Behr,
solicitando autorizar con carécter de urgente una ampliacion del Presupuesto de la
U/E 001: Oficina General de Administracion del Pliego 026: Ministerio de
Defensa por el importe de cincuentidos millones quinientos mil nuevos soles ( S/
52> 500, 000.00), en cuyo texto se consigna “Ref. DU 081-2000/09/22”, no
obstante que habria sido emitido el diecinueve del mismo mes, lo que pone en
duda la verdadera fecha de emision, mas aln si no existe antecedente alguno

respecto a su formulacion. (Oficio de fojas 4).

32. Otro hecho acreditado es que el mismo veintidds de setiembre del dos
mil se realizaron todas las gestiones tendientes a cumplir con el
requerimiento de los cincuentidds millones quinientos mil nuevos soles, pese a la
crisis politica generada en el pais a consecuencia de la difusion del ya citado video
Kouri-Montesinos. En efecto, las pruebas actuadas acreditan que el dinero
requerido se solicitd y atendio el mismo dia, conforme a la siguiente secuencia: a)
El entonces Ministro de Defensa General EP Bergamino Cruz en horas de la
mafiana comisiona al General EP Luis Anibal Muente Schwarz, Jefe de la OGA-
MINDEF para que lleve el oficio 11338 MD/3 del veintidés de setiembre del dos
mil al Ministerio de Economia y Finanzas solicitando cincuentiddés millones
quinientos mil nuevos soles. Dato que ambos aceptan, y que Reynaldo Bringas
Delgado corrobora cuando afirma que ese dia “... al salir de mi oficina para ir al
Despacho del Vice Ministro de Hacienda alrededor de las nueve y media de la

mafiana me crucé en la rotonda con el General Muente y cuando yo cruzaba
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camino a los ascensores €l se adelantd, yo pensé que €l iba a mi oficina porque a
veces iba a entrevistarse con los funcionarios que estaban ahi, entonces
conversamos y €l me dijo que estaba ahi para hacer una operacion de soles y que
iba a necesitar dolares...” (Testimonial prestada en juicio oral a fojas 7127).
Versiones que se encuentran a su vez corroboradas con la instrumental de fojas
7290 correspondiente al Registro del Servicio Diurno de esa fecha, que registra
que a las “... 9:05 ingresa el general Winthy, y el Mayor Ndfez, Mit. Defensa x
para Dr. Bringas auto-BGR-387.(R) 09:43..."; precisando el Colegiado que se
trata de un error al consignar el apellido, pues conforme a los hechos en realidad
se trata de la persona del General Muente Schwarz; b) Javier Nufiez Bolivar,
Oficial habilitado de la Division de Tesoreria OGA-MINDEF, aproximadamente a
las cuatro de la tarde se constituye al Ministerio de Economia y Finanzas y se
entrevista con Hermes Justo Uribe Uribe, Director de Distribucion de Recursos de
la Division General del Tesoro Publico, consultandole si existia alguna orden para
atender el libramiento. A este dato se arriba por el mérito de las testimoniales de
Uribe Uribe de fojas 1824 y lo vertido en juicio oral a fojas 7255, sosteniendo que
Nufiez Bolivar se presenté como a las cuatro de la tarde averiguando si habia una
orden para atender un libramiento, lo que consulta con el Director General de
Presupuesto, esto es con Marcelino Cardenas Torres, quien le dijo que no habia
ninguna orden; pero al regresar éste entre las siete y siete y treinta de la noche dio
la autorizacién y se atendié el libramiento N° 00450, el cual entregd a Nulfiez
Bolivar para que lo lleve al Banco de la Nacion; c) Autorizado el libramiento,
aproximadamente a las ocho y treinta de la noche Nufiez Bolivar lo entrega a

José Luis Nufez Ochoa, quien trabajaba en la seccién de Egresos del Tesoro
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Publico-dependiente de la Gerencia de Recaudacion del Banco de la Nacion-,
quien procedi6 a hacer el abono a la cuenta del Ministerio de Defensa por la suma
requerida. (Testimonial de fojas 1970 y en juicio oral en audiencia de fojas 7255);
d) A las ocho y cincuénticinco de la noche, el Gerente del Departamento de
Operaciones Locales del Banco de la Nacién, Carlos Manuel Diaz Marifios recibe
la carta MD-OGA-4/19.02.01-03, por la que se solicita la transferencia de los
ciencuentidds millones quinientos mil nuevos soles de la cuenta corriente 0000-
155845 del Ministerio de Defensa a la cuenta corriente 0000-180602 de la Oficina
General de Administracion del mismo Ministerio, consignandose que la operacion
sea ejecutada “con caracter de urgente por tratarse de fondos presupuestales
para utilizaciéon inmediata”. (Carta de fojas 7); e) Simultaneamente, el Banco de
la Nacion a través del oficio 14876, recibe el cheque 03066404 de la cuenta
corriente 000-180602 por la suma indicada debidamente endosado, a travées del
cual se solicita adquirir moneda extranjera al mejor tipo de cambio por el monto
ya referido. Oficio que es suscrito por el Ministro de Defensa, Muente Schwarz y
Henry Tunanfiafia Guerra, Tesorero del Departamento de Administracion OGA-
MINDEF; y que extraflamente instruye que la entrega del dinero se efectle al
citado Muente Schwarz. (Ver cheque de fojas 8 y oficio de fojas 9, recepcionado a
las ocho y cincuentitrés de la noche); f) Segun instrumental de fojas 98, Uribe
Uribe remite el libramiento N° 00450 al Departamento de Recaudacion Seccion
Egresos del Tesoro a las nueve y cuarenta de la noche conjuntamente con el
cheque por la suma de cincuentidds millones quinientos mil nuevos soles firmado
por Nufiez Bolivar, en condicion de Oficial habilitado; g) El dinero solicitado en

soles y convertido en ddlares finalmente es entregado en la béveda del Banco de
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la Nacion por los funcionarios del banco: Miguel de Priego Palomino, Diaz
Marifios, Velarde Centurién, en presencia de otros empleados, a Muente Schwarz,
quien se encontraba con Nufiez Bolivar y Tunanfiafia Guerra. (Declaraciones
indagatorias de fojas 185, 80, testimoniales de fojas 1817, 1809, 1846 y de juicio

oral 7077 y 7123).

33. En esta secuencia de actos tendientes a cumplir con lo solicitado por
Bergaminio Cruz, se acredita que las instrucciones para la adquisicion de moneda
extranjera (ddlares americanos) se dieron aproximadamente a las diez de la
mafana. Sobre este extremo, Carlos Manuel Diaz Marifios a lo largo de todo el
proceso asi lo ha manifestado, conforme fluye de su indagatoria de fojas 80,
testimonial de fojas 1809 y lo vertido en juicio oral a fojas 7123. Este testigo
sostiene que “Las instrucciones que me da el Gerente General fue alrededor de
las diez de la mafiana y posteriormente encargo a Manuel Velarde Centurion que
coordine con el departamento de finanzas para conseguir el monto de efectivo
necesario, yo sabia que habia algo en caja pero no alcanzaba y por ello pide que
coordine con el Dpto. de Finanzas para que coordine el saldo; se llegd a
recopilar el dinero de las bovedas del banco de crédito en Hermes y comenzaron
a llegar en diferentes remesas a partir de las dos y treinta de la tarde hasta las
ocho de la noche”. Version que se encuentra corroborada con la testimonial del
citado Velarde Centurion, Jefe de la Division de Caja y Valores, quien sostiene
gue como el banco no tenia esa cantidad, tuvo que hacer una compra por diez
millones de délares para completar los quince millones de ddélares requeridos,
compra que se hizo el mismo dia al Banco de Crédito, que el dinero fue

transportado desde la boveda de Prosegur a la boveda del banco, por montos
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parciales, por razones de seguridad en un total de quince viajes y que el traslado
se inicio aproximadamente a las dos de la tarde, y se concluyé después de las ocho
y treinta de la noche (Ver fojas 1846 a 1850). En igual sentido, Alberto Armando
Ganoza Lizarzaburu, en aquél entonces Gerente Jefe del Departamento Financiero
en su testimonial de fojas 2284 al respecto refiere “... recibi indicaciones de mi
Gerente General Sefior José Luis Miguel del Priego Palomino para la compra en
el sistema Financiero de un importe del orden de diez millones de délares en
efectivo en razén de una operacion de retiro de Caja por un importe de quince
millones de dolares sin indicarme el detalle respecto a favor de quién se
efectuaba el retiro, esta indicacién la recibi aproximadamente las once de la

mafnana...”.

34. Asimismo, José Luis Miguel de Priego Palomino en su declaracién
indagatoria de fojas 185, al ser preguntado por la hora exacta en la que se realizd
la citada operacion sostiene “... debe haber sido entre las doce y catorce horas del
veintidos de setiembre del dos mil, debo precisar que el Banco de Creédito tiene su
depdsito en Hermes, éste recibe instrucciones del Banco de Crédito para que
traslade de sus fondos al depdsito que tiene alli mismo el Banco de la Nacion y
luego el Banco de la Nacidn solicita que traslade a sus boévedas, hecho que se
realiz6 a partir de las dos de la tarde y media, el traslado fue en varios viajes por
medida de seguridad de la empresa Hermes...”. Por otro lado, Bringas Delgado
también confirma este dato cuando sostiene que al ser informado por Muente
Schwarz de la operacion que realizaria el Ministerio de Defensa, efectia una
Ilamada al Banco de la Nacion transmitiéndola (Testimonial de fojas 1837 y en

juicio oral a fojas 7127-7128).
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35. Otro hecho probado, es que recibido los quince millones de ddlares
americanos por Muente Schwarz, se dirige a las instalaciones del SIN, en
cuyo lugar procede a entregarlos al sentenciado Montesinos Torres,
constituyendo uno de los hechos por los cuales se sometié al procedimiento de
colaboracion eficaz, habiéndose emitido sentencia condenatoria en su contra por
la sefiora Juez Carolina Liz&rraga Houghton (Sentencia de fojas 6371 del
veinticinco de febrero del dos mil cuatro). En dicho procedimiento, el ex Jefe de
la Oficina General de Administracién del Ministerio de Defensa, quien tuvo activa
participacion en la gestion del dinero, reconoce haber llevado el equivalente de
mas de cincuentidés millones de nuevos soles convertidos en ddlares, del Banco
de la Nacion al SIN en tres impedimentas, siendo recibido por el Capitan EP
Mario Rafael Ruiz Aguero, secretario del sentenciado Vladimiro Montesinos
Torres, quien lo condujo a la oficina de éste Gltimo, quien luego ingresé y ordend
a su chofer bajara las impedimentas y las dejara recostadas en la maletera de un
Mercedes Benz, luego de lo cual se retird; version que ratifica en la etapa de
instruccion (instructiva de fojas 3128) y en juicio oral a fojas 7293, donde sostiene
“... yo llegué a las diez y cinco, fui, me abrieron la puerta de la cochera. Estaban
los dos capitanes, pregunté por el Jefe del SIN y me dijeron que no estaba, bajo
Vladimiro Montesinos, los dos capitanes, vié las bolsas y vi que las guardaron en

un carroy yo me retiré...”.

36. Entrega del dinero que no solo se limita a su dicho, sino que ademas se
encuentra corroborada con las siguientes declaraciones: a) De Carlos Bergamino
Cruz, prestada a fojas 2093 en la etapa de instruccion y ratificada en el juicio oral,

quien manifiesta que luego que formuld el oficio 11388-MD/3 solicitando el
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dinero, Montesinos Torres se contactdé con Muente Schwarz, para que recogiera y
entregara el dinero a su persona; b) De Henry David Tufianfiana Guerra, quien
refiere que el General Muente Schwarz entre las seis o siete de la noche
telefonicamente le ordeno se dirija al Banco de la Nacion de Orrantia para que le
entregue el cheque 03066404 a la orden del referido Banco por la suma de
cincuentidds quinientos mil nuevos soles, y el oficio 14076/MD-8/19804 en el que
se detalla la venta de moneda extranjera; los que habrian sido redactadas a su
solicitud aproximadamente a las cinco de la tarde, que al llegar a dicha oficina
encuentra al mayor Javier Nufiez Bolivar y los acompafia a la boveda para guardar
el dinero, el que fue entregado en aproximadamente veinte bolsas y a su vez
depositadas en cuatro o cinco bolsas grandes de lona -impedimentas-, siendo
conducidas al vehiculo del General Muente Schwarz quien estaba acompafiado de
su chofer el Suboficial PNP Orlando Gomez Kuan. Que el citado General les
ordeno seguirlo hasta la avenida Las Palmas del distrito de Surco, en cuyo lugar
sacO la mano por la ventana ordenandoles se retiren; version que Nufiez Bolivar
también ha corroborado (Testimoniales de fojas 3552 y 3420); ¢) De Orlando
Alex Gomez Kuan, de fojas 4071, quien refiere que encontrandose de comision,
en su condicion de chofer, con el General Muente Schwarz se dirigieron
aproximadamente a las ocho y cuarenta de la noche al Banco de la Nacion,
recogiendo tres impedimentas de color verde de cuarenta kilogramos cada una
colocandolas en la maletera del vehiculo para luego dirigirse a las instalaciones
del SIN, en cuyo lugar en una cochera el Capitan Ruiz los recibid, ausentandose
éste ultimo por diez minutos luego de los cuales regres6 con el sentenciado

Montesinos Torres, ordenandole el Muente Schwarz bajara las tres bolsas del
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vehiculo colocandolas pegadas a la pared detras de un vehiculo Mercedes Benz;
que el doctor (Montesinos Torres) se acercé a una de las bolsas, las verifico y dio
su conformidad para luego despedirse y salir inmediatamente de la cochera.
Agrega que las impedimentas contenian paquetes de dolares, pues cuando llegé a
la boveda del banco estaban terminando de llenar la Gltima con aquellos y
presume que las otras dos contenian lo mismo; d) Declaraciones de José Luis
Miguel de Priego Palomino, Gerente General, de Carlos Diaz Marinos, Gerente de
Operaciones y Manuel Alberto Velarde, Jefe de Divisas de Caja y Valores del
Banco de la Nacidn, de fojas 1817,1809,1846, 7077 y 7123 respectivamente, con
las que se acredita que las gestiones para la entrega del dinero concluyeron en
horas de la noche, el que fue recibido por Muente Schwarz; €) De Mario Ruiz
Aguero de fojas 1886 ratificada en juicio oral a fojas 7293, quien refiere conocer
de la entrega de dinero a Montesinos Torres, lo que se produjo el veintidés de
setiembre del dos mil, por parte del General Muente Schwarz, quien lo llevd en
impedimentas, ratificandose en su indagatoria de fojas 488; y, f) De Manuel Jesus
Aivar Marca de fojas 4231, quien sostiene que el general EP Muente Schwarz
lleg6 a las instalaciones del SIN especificamente a la cochera del ex asesor
Vladimiro Montesinos, percatdndose que las bolsas militares fueron dejadas en
ese lugar y quien las manipulo fisicamente fue el Capitan Ruiz Aglero,

ratificAndose en su dicho en juicio oral a fojas 73609.

37. Otro hecho probado es que el dinero recibido por Montesinos Torres,
fue entregado en las instalaciones del SIN a James Eliot Stone Cohen,
conforme se acredita con las siguientes testimoniales: a) De Matilde Pinchi

Pinchi, quien desde su primera declaracién brindada ante el Ministerio Publico el
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diecisiete de mayo del dos mil uno (fojas 485) dio la version de que una vez
recibido el dinero Montesinos Torres llamo6 a Stone Cohen indicandole que tenia
que llevarselo, version que ratifico en su testimonial de fojas 1851 y en el acto
oral a fojas 7293, donde refiere que los exacusados Stone Cohen y Sudit
Wasserman llegaron a las instalaciones del SIN dias antes del veintidds de
setiembre del dos mil y permanecieron alli ese dia, que eran las personas que
manejaban las cuentas de Montesinos Torres en el extranjero, manifestandole éste
que Stone Cohen debia llevarse los quince millones para que los deposite en sus
cuentas de Suiza; y que cuando regresé de Panama le pregunt6 sobre el dinero,
contestandole que Stone Cohen lo habia depositado en sus cuentas; b) De Mario
Ruiz Aguero, quien en juicio oral a fojas 7293, refiere que el veintidds de
setiembre del dos mil en las instalaciones del SIN se entregd las impedimentas
que contenian el dinero a Stone Cohen, quien se encontraba acompafiado de Sudit
Wasserman, ratificindose de este modo en las versiones prestadas a lo largo del
proceso (Ver indagatoria de fojas 488 y testimonial de fojas 1886); c) De Manuel
Jesus Aivar Marca, quien en su testimonial de fojas 4233 manifest6 que las bolsas
militares que fueron dejadas por el General Muente fueron a su vez entregadas a
Stone Cohen y Sudit Wasserman; precisando que se encontraba en el acceso al
garaje -en la escalera caracol- a una distancia aproximada de seis metro, version

que es ratificada en juicio oral (fojas 7364).

Versiones de los testigos confirmadas por el propio Montesinos Torres en su
instructiva (fojas 1758, 3319, 3327 y 3950), quien siempre mantuvo la tesis que el
dinero lo entregd a Stone Cohen, version ampliamente corroborada por éste

ultimo, conforme ya se ha precisado en el parrafo 15.
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38. Si bien la tesis de la defensa técnica del acusado Jalilie Awapara se basa
en que la entrega de los quince millones de dolares por parte del sentenciado
Montesinos Torres a los ex acusados Stone Cohen y Sudit Wasserman se produjo
a la siete y treinta de la noche, y que el dinero entregado a Montesinos Torres del
Banco de la Nacion ocurrié a partir de la nueve de la noche; y por tanto el dinero
que se llevaron éstos tiene otra procedencia. Sin embargo, su tesis se encuentra
desvirtuada por las declaraciones de los tres testigos antes referidos y

autoinculpaciones de Montesinos Torres y especialmente de Stone Cohen.

39. También se tiene como un hecho probado que el dos de noviembre del
dos mil, en horas de la noche se produjo una reunién entre el ex Presidente
Fujimori Fujimori, los ex Ministros Bolofia Behr y Bergamino Cruz; y el acusado
Jalilie Awapara, donde se tratd el tema de la reversion del dinero que se
solicito en base al Decreto de Urgencia 081-2000, conforme lo han aceptado los
tres dltimos, tanto en la investigacion preliminar, la etapa de instruccion y el juicio
oral. Asimismo, se ha acreditado que al dia siguiente, esto es, después de 41 dias
de haberse producido la entrega de los quince millones de dolares a Vladimiro
Montesinos Torres, el citado Bergamino Cruz efectué la devolucion de
cincuentidés millones quinientos mil nuevos soles a través del oficio 11379-
MD/3, consignando: “El Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas ha
revaluado la situacion que obligd a solicitar los conceptos estipulados en el
documento de la referencia, habiendo llegado a la conclusion, que, por el
momento no es necesario poner en ejercicio los planes contemplados, quedando

abierta la posibilidad de realizarlos a partir del préximo afio ”.
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40. Para ello, Muente Schwarz siguiendo las instrucciones de Marcelino
Céardenas mediante oficio de fojas 20, ofreci6 al Banco de la Nacion la venta de
quince millones de ddlares al tipo de cambio de tres nuevos soles con cincuenta
céntimos por dolar, solicitando se proceda a abonar el contravalor en nuevos soles
(52°500,000.00) a la cuenta principal del Tesoro Publico N° 0-000-263737
mediante formulario T6, solicitando la confirmacidn del ofrecimiento via fax.
Armando Ganoza Lizarzaburu, Gerente Jefe del Departamento Financiero envia el
fax de fojas 23 aceptando el ofrecimiento, y de este modo se inicia un tramite
inverso al efectuado el veintidos de setiembre del dos mil, conforme se acredita
con las instrumentales de fojas 21, 22, 24, 25, 27 al 32 y recibo de transporte de
valores N° 8951346 de fojas 305. Ademéas con las declaraciones de Jalilie
Awapara, Muente Schwarz, Céardenas Torres y Miguel de Priego, quienes aceptan
haberse reunido el citado dia en el Ministerio de Economia y Finanzas, dato
corroborado en parte con la declaracion de Bringas Delgado a fojas 7130, en la
que refiere que “...la sala de trabajo del sefior Jalilie esta pegada al despacho de
la Secretaria Ejecutiva y al pasar dentro de la reunion estaban Jalilie Awapara,
Miguel de Priego, Marcelino Cardenas y el General Muente, entonces entré, los
saludé y el tema de la conversacion era la reversion y sali porque no tenia nada
que ver en el asunto....”. Ademas por el contenido de las testimoniales de
Tunaniiafia Guerra y Centurion Velarde, quienes participaron en la operacion de la

reversion del dinero.

41. Finalmente, otro hecho probado, es que el monto de los quince millones
de dolares que fueron recibidos por Muente Schwarz en horas de la noche del

veintidds de setiembre del dos mil, estuvo conformado por billetes de la siguientes
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denominaciones: trece millones setecientos mil dolares en billetes de cien dolares;
setecientos mil ddlares en billetes de cincuenta ddlares y seiscientos mil ddlares
en billetes de veinte ddlares. Mientras que el mismo monto, devuelto el tres de
noviembre del mismo afio, s6lo constaba en billetes de cien dolares (Ver balancin

de fojas 31 y recibo de transporte de valores antes indicados).

VI. FUNDAMENTACION JURIDICA

42. La Constitucion Politica es la norma que vincula a los Poderes Publicos
y a todos los ciudadanos. Su articulo 39 establece “Todos los funcionarios y
trabajadores publicos estan al servicio de la Nacién”; disposicién que debe ser
concordada con el tercer parrafo del articulo 41, que a su vez consagra: “La ley
establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos, asi como

el plazo de su inhabilitacién para la funcion publica .

43. Teniendo como punto de partida el mandato constitucional vinculante
para los Jueces que integramos el Poder Judicial, se tiene en cuenta ademas los
motivos que determinaron que los Estados miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos se decidieran a adoptar la Convencién Interamericana contra
la Corrupcion. En este tratado, se consiga que “... la corrupcion socava la
legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la sociedad, el orden
moral y la justicia, asi como el desarrollo integral de los pueblos” estableciendo
entre otros fundamentos de su adopcion, que es necesario combatir la corrupcion
con el objeto de fortalecer las instituciones democraticas, evitar distorsiones de la

economia, vicios en la gestion publica y el deterioro de la moral social. Tratado
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que forma parte del ordenamiento juridico interno, de conformidad con el articulo

55 de la Constitucion, al haber sido ratificado por Decreto Supremo 012-97-RE.

44. Por otro lado, conforme sostiene Fontan Balestra, “La corrupcion, la
concusién, el peculado, las negociaciones incompatibles son delitos ejecutados
ordinariamente de modo subrepticio y astuto, sirviéndose su autor de personas
interpuestas y de simulaciones. Asi resulta que la dificultad de esa prueba
concretamente referida a un hecho viene a determinar absoluciones que
podriamos llamar escandalosas porque benefician a sujetos cuyo estado de
fortuna ha cambiado ostensiblemente en el curso de pocos afios de desempefio de
una funcion publica sin que sea facil sefialar la procedencia ilicita de los bienes”
(Carlos Fontan Balestra, Derecho Penal Parte Especial, 13 Edicion, Abeledo-

Perrot, Buenos Aires, 1995, pagina 896).

45. Los cargos imputados por el Ministerio Pablico estan referidos a dos
delitos, el de Peculado, incluido en el Titulo XVIII del Cddigo Penal: Delitos
contra la Administracién Publica; y el de Falsedad ideoldgica. Respecto al
primero, el ler. parrafo del articulo 387 del Cddigo Penal, establece: “El
funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para
si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le
estén confiados por razon de su cargo, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de ocho afios”. Figura delictiva que tiene
como elementos tipicos que el autor sea un funcionario publico, entendiéndose
como tal, aquel que realiza la funciéon publica: “Toda actividad temporal o

permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en
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nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de

sus niveles jerarquicos” (articulo lero. de la citada Convencion).

46. Como se trata de un delito especial propio, no todo funcionario publico
sera autor de este delito, sino que el tipo penal exige que la administracion,
percepcion o custodia de los bienes publicos deben haber sido confiados al
funcionario pablico en base al cargo que ocupa, requiriéndose la existencia de una
relacion funcionarial especifica. En este sentido, el bien juridico tutelado “...s6lo
se vera afectado cuando el funcionario ataca el patrimonio del Estado
infringiendo el deber especifico que tiene para con los bienes que le han sido
encomendados; no puede haber una violacion de “deberes generales del cargo”
(Manuel Abanto Vasquez. Los Delitos contra la Administracion Pablica en el

Caodigo Penal peruano, Palestra Editores, Lima, 2003, pagina 338).

47. Sobre el bien juridico, Rojas Vargas, sostiene que la posicién que
mantiene la teoria de la pluriofensidad de Peculado, como es el caso de Espafia y
Per(, mantiene la consideracion de que el bien juridico es de modo genérico los
intereses implicitos en la administracion pablica: patrimonio publico y deberes de
lealtad, ya dando preferencia a uno u otro interés (Fidel Rojas Vargas. Delitos
contra la Administracion Publica, Grijley, 2da. Edicién, Lima, 2001, pagina 281).
En cuanto a la tipicidad objetiva, para la consumacion de este delito es necesario
que el vinculo con el &mbito de la custodia de la administracion en algin
momento haya sido quebrado; quebrantamiento que se produce cuando el
funcionario pablico sustrae -separa 0 aparta- los bienes de la esfera de la actividad

patrimonial de la administracion publica (Edgardo Alberto Donna, Delitos contra
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la Administracion Pablica. Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos aires, 2000, pag.
281). Soler, citado por Donna, sostiene que la accion consiste en extraer lo que en
caja esta, en impedir que ingrese o emplear los fondos en uso privado; en todas
esta hipdtesis se compromete el dinero, por lo cual la mera sustraccion del dinero

consuma siempre el Peculado, aungque sea hecha con propoésitos de restitucion y

efectivamente se restituya (Citado por Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit.; pag 280.

Subrayado nuestro). Criterio que ha sido asumido por los Organos
jurisdiccionales; es el caso de la Ejecutoria Suprema del quince de noviembre de
mil novecientos noventitrés (Exp. 256-93); y reiterado por la Primera Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema, en la Ejecutoria del veinte de julio del dos mil
cinco (Recurso de Nulidad N° 2275-05), donde se consigna *“...se configura el
delito de Peculado cuando los bienes estatales son usados para fines ajenos al
servicio, aunque los mismos hayan sido devueltos...”. Ejecutoria que declar6 No
Haber Nulidad en la sentencia de Conclusion anticipada emitida por este
Colegiado contra Vladimiro Montesinos Torres, precisamente por los hechos que

motivan la presente sentencia.

48. En cuanto al delito de Falsedad ideoldgica, el articulo 428 del Cadigo
Penal establece: “El que inserta o hace insertar, en instrumento publico,
declaraciones falsas concernientes a hechos que deban probarse con el
documento, con el objeto de emplearlo como si la declaracion fuera conforme a
la verdad, sera reprimido, si de su uso puede resultar algun perjuicio, con pena
privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento
ochenta a trescientos sesenticinco dias-multa”. La Falsedad ideol6gica, llamada

también historica, segun Carlos Creus recae exclusivamente sobre el contenido de
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representacion del documento, sin que se modifiquen ni imiten para nada los
signos de autenticidad. En ella nos encontramos con un documento cuya forma es
verdadera, como lo son también sus otorgantes, pero que contiene declaraciones
falsas. (Carlos Creus. Falsificacion de Documentos en General, siguiendo a
Sebastian Soler y Fontan Balestra, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1986, paginas

123y 124).

49. Sobre este delito, el Colegiado precisa: a) El articulo 428 del Codigo
Penal tiene como bien juridico la Fe publica contenida en un documento publico.
La norma juridica conexa es el articulo 235 del Cdédigo Procesal Civil, norma que
define cuando estamos ante un documento publico; b) En cuanto a la tipicidad
objetiva, el sujeto activo puede ser una persona comun o un funcionario publico
en ejercicio de sus atribuciones o notario publico; el sujeto pasivo siempre sera el
Estado; c) La accion tipica, segun la descripcion legal consiste en “insertar” o
“hacer insertar”; d) El objeto material, esta constituido por el documento publico,
lo falaz esta contenido en dicho documento; €) El elemento normativo solo admite
el instrumento publico, en el que recae la accion tipica concerniente a hechos que
deban probarse con el documento como si la declaracion fuera conforme a la
verdad, estableciéndose como condicion objetiva de punibilidad que del empleo o
uso pueda resultar algin perjuicio; f) En cuanto a la tipicidad subjetiva, siguiendo
a Creus “... el dolo estriba en el conocimiento del caracter de documento del
objeto y de lo falso que en él se introduce....”. (Carlos Creus. Op. Cit.; pagina

144).
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VII. ADECUACION DE LOS HECHOS PROBADOS A LOS TIPOS
PENALES Y DETERMINACION DE RESPONSABILIDAD DE LOS

ACUSADOS.

50. Establecido el juicio histdrico; y en el punto VI los criterios doctrinarios
y jurisprudenciales que fundamentan juridicamente los tipos penales materia de
juicio oral; corresponde la realizacion del juicio juridico penal “... que tiende
I6gicamente a concluir si el hecho que histéricamente sucedié puede ser
calificado como penalmente ilicito y merece la imposicion de una pena” (Valentin
Cortés Dominguez, Derecho Procesal Penal, 2da edicion, Colex, Madrid, 1997,
pagina 603). Pues a criterio del Colegiado “...la sentencia encierra una
declaracion de ciencia, una declaracion o expresiéon de voluntad, en cuya virtud
el Juez después de realizar el juicio de hecho y el de derecho, dicta el fallo como
conclusion entre la relacion de aquellos dos juicios, equivalentes al juicio
historico y el juicio l6gico” (César San Martin Castro. Derecho Procesal Penal,
Grigley, Tomo I, 2da. edicién, 2003, pagina 722). De este modo, el Colegiado
cumple con motivar sus resoluciones, conforme a lo dispuesto en los articulos 139
inciso 5 de la Constitucion Politica y 12 del Texto Unico Ordenado de la Ley

Organica del Poder Judicial.

Determinacion de Responsabilidad del acusado José Guillermo

Villanueva Ruesta respecto al delito de Falsedad Idedlogica.

51. El Colegiado parte de la consideracién que no se ha acreditado la
existencia del denominado Plan Soberania, y por tanto la necesidad del

requerimiento de fondos para el cumplimiento de tales fines. En efecto, asi
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aparece del contenido del Oficio N° 3926 EMFFAA/D 2/INTG-FE del doce de
noviembre del dos mil uno, remitido por el Jefe del Estado Mayor de las Fuerzas
Armadas al Secretario General del Ministerio de Defensa, informando que en el
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas no existe el Plan de Inteligencia o
Plan de Operaciones denominado Soberania; contenido que se reitera en el oficio
de fojas 3547. En igual sentido fue informada la Fiscal Provincial a cargo de la
investigacion preliminar, conforme se advierte del contenido del oficio N° 3873

SGMD-C/4 del veintiocho de mayo del dos mil uno.

52. Por otro lado, en juicio oral el acusado Villanueva Ruesta sostiene que la
Quinta Regién Militar remitié muchas informaciones de inteligencia al Comando
Conjunto, que en mil novecientos noventinueve en su condicién de Ministro del
Interior viajo en compafiia de todos los Comandantes Generales y Ministros a esa
zona, donde el Jefe de Teatro de Operaciones General Sotero efectué una
exposicion del plan para evitar el ingreso de las FARC, la que constituyd
elemento de juicio para preparar el Plan soberania, version que en parte
corroboran los testigo de descargo Ricardo Alberto Sotero Navarro y Carlos

Indacochea Ballon.

Asi el primero sostiene que cuando se desempefi6 como Comandante
General de la Quinta Region, se elaboro un Plan de Operaciones para adoptar un
dispositivo defensivo a lo largo del Eje del Rio Putumayo, plan que fue sustentado
en agosto del dos mil por el General Joseé Elqui Elera Ramirez ante el CCFFAA; y
que a fines de julio del mismo afio en Lima, Villanueva Ruesta le comento que el

Plan Soberania, “... se habia formulado en base al Plan de Operaciones de la
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Quinta Region Militar”. El segundo, al ser preguntado si tuvo conocimiento del
Plan Soberania dijo “....Ia Quinta Region Militar en el afio dos mil entregé un
Plan bastante completo al Comandante General del Ejército, creo que ese plan se

Ilamaba “Soberania”. (Testimoniales de fojas 7632 'y 7677).

53. En mérito a estas declaraciones, el Colegiado dispuso oficiar al Ministro
de Defensa, a fin de que remita copias certificadas del Plan de Operaciones
referido al Frente Colombia del Teatro de Operaciones Nor Oriente, afios mil
novecientos noventinueve al dos mil, el que se habria expuesto en abril de mil
novecientos noventinueve y agosto del dos mil, (Ver oficio de fojas 7754). La
respuesta obtenida fue en sentido negativo, pues segun el oficio de fojas 7784 el
Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas da cuenta que en los
archivos del CCFFFAA no existen dichos planes; y que el Comandante del
Comando Operacional del Nor Oriente (Ex Quinta Regién Militar) ha hecho
conocer que en sus archivos tampoco existen documentos de los planes referidos
al dispositivo defensivo para evitar posibles infiltraciones en territorio peruano de

las FARC.

54. A esta respuesta negativa se atnan las versiones del acusado Villanueva
Ruesta, las que no han sido uniformes. Asi en su indagatoria de fojas 266
respondio que el Plan debe estar en el CCFFAA, donde se lleva un anexo de los
organismos a los que se distribuyen los planes que alli se registran, y que no
recuerda mayores detalles sobre el Plan de Operaciones Soberania.
Posteriormente, en su continuacion de instructiva de fojas 1609 afirma que el

citado plan existid, que debe estar en la Division de Operaciones del CCFFAA y
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una copia la tenia el Ministro de Defensa, agregando que deben tener
conocimiento de su existencia el Jefe de Estado Mayor de la Fuerza Armada,
General Carlos Indacochea Ballon y los Comandantes Generales de La Marina y
de Aviacion. Sin embargo, estos Oficiales de las Fuerzas Armadas que a la fecha
de los hechos ostentaban dichos cargos, en la etapa de instruccion han referido no
conocer la existencia de dicho plan, conforme se advierte de las testimoniales de
Antonio Américo Ibarcena Amico y Elesvdn Eduardo Bello Vasquez.

(Testimoniales de fojas 3944 y 4227).

Finalmente, en el acto oral al ser preguntado por qué manifiesta que el Plan
existio en su momento y ahora no existe, contestd que cuando era Comandante
General en el afio dos mil pasé a retiro a un General por una serie de
irregularidades administrativas, el que fue reintegrado y nombrado Inspector
General y luego Comandante del Ejército en el gobierno del Presidente Paniagua,
persona que ordend destruyan en el CCFFA toda documentacion que podria

ayudarle, incluyendo la referida al Plan Soberania.

55. Por tanto, el oficio 2041 — CCFFAA del veinticinco de agosto del dos
mil suscrito por Villanueva Ruesta, mediante el cual solicita al Ministerio de
Economia y Finanzas la ampliacion del Presupuesto de la Unidad Ejecutora 002
CCFFAA por la suma de sesentinueve millones quinientos noventisiete mil
ochocientos diez nuevos soles, con el objeto de cubrir los costos de las
operaciones del “Plan Soberania”, destinado a evitar cualquier expansion e
ingreso al territorio peruano de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de

Colombia (FARC); se basé en un plan que segun informe de los Oficiales de las
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entidades pertinentes no registra antecedentes, oficio que al ser devuelto por
funcionarios del Ministerio de Economia y Finanzas (no identificados),
extrafiamente Bergamino Cruz hizo suyo, sin tener a la vista el denominado Plan

de Operaciones Soberania.

56. Adicionalmente, considera el modus operandi de los altos mandos
militares para proveer de fondos al Servicio de Inteligencia Nacional,
conforme se detalla en las sentencias emitidas por los 6rganos jurisdiccionales de
la Sub especialidad Anticorrupcion, en los expedientes 11-2001 2° SPE y 30-2001
1° SPE; y que son de publico conocimiento. En la primera, se establece en mérito
a las pruebas actuadas que el Servicio de Inteligencia Nacional realizaba diversos
gastos y una de sus fuentes provenia del dinero aportado por el Ministerio de
Defensa, a travées de la Oficina General de Administracidn por cuenta del Ejército
Peruano, Armada Peruana y Fuerza Aérea del Pert (Parrafo 5.17); sentencia sobre
la que recayo la Ejecutoria Suprema del nueve de junio del dos mil cinco, emitida
por la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de la Republica en el
Recurso de Nulidad 2674-2004. En la segunda, en la cual Villanueva Ruesta fue
condenado por los delitos de Asociacion ilicita para delinquir y Peculado, aparece
que hizo llegar un escrito en el que se consignaba que “....durante el periodo en
que ejercio la Comandancia General del Ejército (veintitrés de julio de mil
novecientos noventinueve hasta el veintiocho de octubre del dos mil), el monto
transferido al Servicio de Inteligencia Nacional ascendi6 a la suma de
noventinueve millones trescientos veintiin mil novecientos ochenticuatro nuevos
soles, puntualizando que durante el afio dos mil se hizo transferencia del Ejército

al SIN por un monto de sesentiocho millones ciento veintinueve mil seiscientos
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veintidos soles justificados en la ejecucion de los siguientes planes de
operaciones de inteligenciaz TRUENO, PUMECA, TORNADO, REMOCION,
COSMOS, RECUAY, CUARZO, RIGUL, SAETA, TUNES, OMEGA, GAMA,
RAYO , PUMA KAISER y RAMAL ” (Sentencia emitida por la Primera Sala Penal
Especial del veintiséis de enero del dos mil cinco, paginas 46-47); modus
operandi, que permitié que las arcas del SIN siempre contaran con fondos, para
los fines de apropiacion de quienes ejercieron el poder politico directa e

indirectamente.

57. El Colegiado también tiene en cuenta el accionar totalmente irregular,
tanto del Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas - acusado
Villanueva Ruesta; y del ex Ministro de Defensa - sentenciado Bergamino Cruz-,
en cuanto al modo de solicitar dinero al Tesoro Publico, irregularidad que se
evidencia cuando el segundo refiere hacer suyo el oficio del acusado Villanueva
Ruesta, con el mismo tenor, pero extrafiamente aparece suscribiendo el mismo
veinticinco de agosto del dos mil, dos oficios con diferente unidad ejecutora: en
un primer inicio unidad ejecutora 002 CCFFAA; el que es sustituido por el
segundo que tiene como unidad ejecutora 001 OGA-MINDEF, conforme se

acredita con el contenido de los oficios de fojas 44 y 2.

58. No obstante las versiones de los dos antes citados, en el sentido de que
todo fue regular pues el oficio suscrito por Bergamino Cruz solicitando el dinero a
cargo de la Unidad Ejecutoria 001-OGA-MINDEF ingresé al Ministerio de
Economia y Finanzas y tuvo hoja de ruta, Muente Schwarz a fojas 3129, refiere

que Reynaldo Bringas le mencion6 que “ ... por orden del Presidente de la
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Republica el pedido se debe hacer a favor de la Unidad Ejecutora 001 que es la
Oficina General de Administracién del Ministerio de Defensa”, por lo que
procede a efectuar el pedido. Version que se valora en el contexto de los hechos
ocurridos posteriormente, entre el dos y tres de noviembre del dos mil, cuando el
ex Presidente de la Republica Fujimori Fujimori, aborda el tema de la reversion
del dinero no utilizado por el Ministerio de Defensa, conforme se ha detallado en

el parrafo 39.

59. Por otro lado, conforme a lo sostenido por Bolofia Behr en la etapa de
instruccion, el oficio 11296 MD-H/3 suscrito por Bergamino Cruz el veinticinco
de agosto del dos mil fue derivado al Vice Ministro de Hacienda, el acusado
Jalilie Awapara, lo que es confirmado por éste a fojas 7034 vta; cuando al ser
preguntado sobre el origen del Decreto de Urgencia 081-2000 sostiene: “El origen
tiene que haber sido las cartas mas los hechos del dia veinticinco de agosto donde
hay el pedido de los sesentinueve millones del Ministerio de Defensa al Ministro
Bolofia, y todos los antecedentes anterior a la FARC, porgue si usted revisa la
carta del dia veinticinco de agosto y revisa el oficio, va a encontrar dos cosas
importantes, que los montos son exactamente los mismos y que es un problema de
seguridad nacional, por tanto si quiere buscar los antecedentes esta en la carta

del veinticinco de agosto .

60. En consecuencia no queda duda que el oficio de Villanueva Ruesta
hecho suyo por Bergamino Cruz, constituyen los antecedentes de la norma en
mencion, pues lo esta afirmando el titular de un Pliego quien en su indagatoria de

fojas 175 sostiene que el oficio 11296 MD-H/3 “... lleg0 a raiz de que el veintiuno
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de agosto del dos mil, se produce la conferencia de prensa sobre una
desarticulacion de una mafia de trafico de armas para las FARC, dicho oficio se
recepciond a las once de la mafiana del veintiocho de agosto del dos mil, segln
hoja de ruta, el cual fue canalizado a Alfredo Jalilie y se va viendo de conseguir
los recursos, dandosele el marco presupuestal con el Decreto de Urgencia 081-
2000”; y agrega “....el Decreto de Urgencia lo redacté el Ministerio de Economia
y Finanzas, que present6 un proyecto, consiguiéndose después las firmas de los
sefiores Ministros Salas Guevara y Bergamino Cruz . Si bien luego ha pretendido
dar una versién distinta en juicio oral, sosteniendo que no tuvo conocimiento del
referido oficio y que éste a su vez debe haber sido derivado al Vice Ministro de
Hacienda a través de Secretaria General (fojas 7090), el Colegiado da mayor
credibilidad a la primera version, que ademas es la mas proxima a la fecha en que

ocurrieron los hechos.

61. De este modo Villanueva Ruesta viabilizd el desencadenamiento y
constitucion del riesgo juridicamente prohibido para el patrimonio del Estado,
fortaleciéndose la creacion de este riesgo con el documento de Bergamino Cruz y
el accionar de los agentes de Economia y Finanzas. Por ello, no compartimos la
tesis de la defensa técnica de Villanueva Ruesta, en cuanto alega que se ha violado
la imputacion objetiva y la prohibicion de regreso. Al respecto, debe entenderse
gue la imputacion objetiva, es una teoria que considera que la sociedad no se
organiza causalmente sino normativamente, la que a su vez “... posee dos
elementos que son el de creacién de un riesgo juridicamente desaprobado y el de
la realizacion de dicho riesgo, entendido este Gltimo no en un sentido puramente

naturalistico sino como quebrantamiento de las normas” (Yesid Reyes Alvarado.
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Imputacion Objetiva, Temis S.A., Santa Fe de Bogota, 1996, pagina 105); en tanto
que la prohibicion de regreso, considera una conducta como neutra cuando la
persona desarrolla su actuar desde su aspecto estereotipico; en tal sentido las
acciones cotidianas no deben ser subsumidas bajo el tipo objetivo de la
complicidad, al tratarse de conductas juridicamente irrelevantes, que no pueden
ser criminalizadas por el hecho de que un tercero auto responsable haya abusado
de ellas. Que en este caso concreto, la conducta de Villanueva Ruesta anterior al
veinticinco de agosto del dos mil y posterior a esta fecha, en relacion a las
acciones del sentenciado Montesinos Torres no puede ser considerada normal,
regular, habitual, ni mucho menos cotidiana de un Presidente del Comando

Conjunto de las Fuerzas Armadas.

62. Lo antes expuesto encuentra sustento en el accionar de Villanueva
Ruesta después del 22 de setiembre del 2000, ya que es de publico conocimiento,
qgue ha sido sentenciado por el delito de Encubrimiento personal por haber
coordinado la manera de encubrir y ocultar al acusado Montesinos Torres, en su
condicion de Jefe del CCFFAA en contubernio con el Coronel PNP Manuel Aivar
Marca y el Coronel EP Roberto Edmundo Huaman Azcurra, luego que éste
retornara de Panama el veintidds de octubre del dos mil acompafiado de Manuel
Tuallume Gonzales, disponiendo Villanueva Ruesta que un helicoptero del Ejército
Peruano los recogiera conjuntamente con sus acompafiantes desde la base ubicada
en Pisco para transportarlos hasta la Base Aérea de Las Palmas (Exp. 08-2001,
lera. Sala Penal Especial, sentencia del 15 de diciembre del dos mil tres, sobre la

que recayo la Ejecutoria Suprema del dos de agosto del dos mil cuatro emitida por
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la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 730-

2004).

63. Conforme lo detalla el testigp Manuel Tullume Gonzales, en su
testimonial de fojas 4275, el dia veintidds de setiembre del dos mil, Montesinos
Torres lo llamo para pedirle que le alistara el teléfono encriptado y al dia siguiente
le comunicé que viajaria con €l a Panama para realizarle el enlace de
comunicacion por intermedio de dicho teléfono con el ex Presidente Alberto
Fujimori y los Comandantes Generales; por lo que le pregunta coémo iba a viajar
sin tener una papeleta de comision, a lo que “...Montesinos Torres me acerca
donde estaba el ex Comandante General y le menciona que yo viajaria con €l .....,
respondiendo el General Villanueva que viajara y que luego regularizaria sus
documentos”’; lo que denota la estrecha relaciéon con Montesinos Torres y
desvirtia su version, en el sentido que las imputaciones que éste le formula
obedecen a que aconsejé al ex Presidente Fujimori Fujimori para que lo

denunciara luego de la difusion del video Kouri-Montesinos.

64. En conclusion en la conducta de Villanueva Ruesta se dan los
presupuestos previstos en el articulo 428 del Cddigo Penal, toda vez que se trata
de un agente oficial que a través del oficio 2041-CCFFAA (documento publico)
insertd hechos falsos, como la existencia del Plan Soberania que esta demostrado
no existio, constituyendo el antecedente para que a su vez se gestara un Decreto
de Urgencia con contenido también falsos. Asimismo, se dio la condicion objetiva
de punibilidad, ya que finalmente con la secuencia documental, se afecté el

patrimonio del Estado con cincuentidos millones quinientos mil nuevos soles,
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hecho constitutivo del delito de Peculado, imputado a los demas implicados a
titulo de autores o participes, ante la Sala Penal Especial de la Corte Suprema y

este Colegiado.

Determinacion de Responsabilidad del acusado Jalilie Awapara respecto

de los delitos de Falsedad Ideoldgica y Peculado.

65. La defensa de Jalilie Awapara se basa en que actué conforme a la
normativa legal cuando en horas de la tarde- cuatro a seis- del veintidos de
setiembre del dos mil, el ex Ministro Bolofia Behr le entregé a la mano los
reiteradamente citados Decretos de Urgencia 081-2000 y oficio 11338 MD/3
suscrito por Bergamino Cruz, culminando su intervencién cuando dio
instrucciones a Marcelino Cardenas para que atendiera el requerimiento. Con esta
version se excluye todo tipo de conocimiento respecto de la emision de esta
norma, del citado oficio y de cualquier gestion para la entrega del dinero al
Ministerio de Defensa; y con ello, del conocimiento previo o simultaneo, de que
seria entregado a Vladimiro Montesinos Torres por un concepto ilegal -
compensacion por tiempo de servicios-, que segin Ley no le correspondia en un
importe tan elevado, ya que éste al inicio de su instructiva a fojas 1564, refiere
gue en su condicion de Asesor del Servicio de Inteligencia Nacional hasta el
catorce de setiembre del dos mil percibié un sueldo de mil trescientos a mil

quinientos nuevos soles.

66. El Colegiado no comparte esta tesis, por el contrario estima que
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Jalilie Awapara particip6 en la ejecucion del requerimiento con pleno
conocimiento que el dinero seria entregado a Montesinos Torres. La prueba de
cargo consistente en la imputacion de Bregamino Cruz se encuentra corroborada
con otras que sustentan esta conclusion. En efecto, Bergamino Cruz en su
indagatoria de fojas 39, dijo “... se formuld el oficio 11338 de fecha 22 de
setiembre del 2000, en el que se solicitd la cantidad indicada y se tomé contacto
con el sefior Alfredo Jalilie Vice Ministro de Hacienda, el cual indicd que ya tenia
conocimiento de la necesidad del SIN y que estaba consiguiendo el dinero y que
lo tendria ese mismo dia”’; versién que ratifica en su testimonial de fojas 2099 al
afirmar que en horas de la mafiana Jalilie lo Ilama y le dice “estamos haciendo los
esfuerzos necesarios para conseguir quince millones de ddlares”, imputacion
reiterada a fojas 7054 y en la respectiva confrontacion en la que enfaticamente

mantuvo su posicion (fojas 7078).

67. Si bien Bergamino Cruz ha sido sentenciado por estos hechos, lo que
obliga a evaluar su declaracion con las reservas del caso, el Colegiado la valora en
un contexto integral. Otra prueba de cargo la constituye la testimonial de Muente
Schwarz, quien en el acto oral sostiene que luego de elaborar el Oficio 11338-
MD/3 por orden de Bergamino cruz se dirigié a Economia y Finanzas para dejar
las copias del mismo: una para el Ministro del Ramo, otra para el Vice Ministro
de Hacienda y otra para el Director General de Presupuesto Publico, quienes
tenian que conocer de la gestion para dar el visto bueno, entregandolas entre las
ocho y media y nueve de la mafiana en las respectivas secretarias. Que vio a
Jalilie Awapara en la rotonda y converséd con él sobre la gestion; que Cardenas

Torres en el ascensor le dijo que ya estaba aprobada la entrega del dinero y
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también vio a Reynaldo Bringas cuando dejo el documento, por lo que le
manifestd “...que traia una gestion por los cincuentidds millones quinientos mil
nuevos soles para que el Ministerio pudiera manejarlo y empozarlo a la cuenta
del Ministerio de Defensa en el Banco de la Nacién”, sin que le haya mencionado

que necesitaba moneda extranjera.

68. Matilde Pinchi Pinchi a lo largo del proceso ha sostenido que Jalilie
Awapara tom6 conocimiento del pedido de los quince millones de délares, dos o
tres dias antes del veintidés de setiembre del dos mil, ya que escuchd que
Montesinos Torres lo [lamé por teléfono para el retiro de dicha suma, efectuando
éste constantes llamadas al Presidente Fujimori Fujimori, Jalilie Awapara, Bolofia
Behr y Bergamino Cruz; y que el veintidos de setiembre Montesinos Torres le
contd que habia llamado a Jalilie Awapara (Indagatoria de fojas 485 y testimonial
de fojas 1851 y 4135; y en juicio oral en la sesion 14, fojas 7364). Version
corroborada por el propio Montesinos Torres quien en su instructiva refiere que

Jalilie Awapara tuvo conocimiento de la operacion (fojas 3225).

Respecto de esta testigo, el Colegiado tiene en cuenta que su version ha sido
uniforme y ha sido corroborada por las versiones de otros testigos y de algunos
procesados. Asi, ella sostuvo que el Presidente envié una Comision de Ministros
para convencer a Montesinos Torres para que renunciara al cargo, dato que ha
sido corroborado por los ya citados Salas Guevara Schultz, Trazegnies Granda y
Bolofia Behr. Ella refirio que el dinero que Montesinos Torres solicito era por su
retiro del pais y en concepto de compensacion por tiempo de servicios, dato que

Montesinos Torres acepta y corroboran Aybar Marca, Huerta Caballero, Stone
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Cohen y Sudit Wasserman. Ella sostuvo que éstos dos ultimos, dias previos al
veintidés de setiembre del dos mil, llegaron a las instalaciones del SIN y se
Ilevaron los quince millones de dolares, datos que han sido corroborados por los
dos antes citados en cuanto a su estadia en el SIN y por Stone Cohen, respecto de

que recibieron el dinero.

Por tanto, se trata de un testimonio creible; y en cuanto al reporte de
Ilamadas telefénicas que acreditarian que no se estableci6 comunicacion
telefonica entre Montesinos Torres y Jalilie Awapara dias previos al veintidos de
setiembre, el Colegiado valora la testimonial de Ada del Pilar Loli Chéavez, quien
se desempefi6 como secretaria de Jalilie Awapara y si bien refiere que no recibid
Ilamadas de Montesinos Torres, Bergamino Cruz o del ex Presidente Fujimori
Fujimori entre el diecinueve al veintiséis de setiembre del dos mil, también refiere
qgue en dicha oficina ademas de los teléfonos normales habia un teléfono

confidencial de tres cifras, el nimero 243 (Ver fojas 2279).

69. Por otro lado, Jalilie Awapara sostiene que cumplié con la ley y que no
podia observar una norma como es el Decreto de Urgencia que tiene rango de ley;
norma que conforme él refiere a fojas 7030, no siguié el trdmite normal, pues
“..los decretos de urgencia, se elaboran en la Direccion Nacional de
Presupuesto, luego pasan a la Direccion General del Tesoro en algunos casos,
luego a la Direccion General de Asesoria juridica y luego de todos esos informes
pasan al Vice Ministro de Hacienda para su visto y para elevar ello a la
Secretaria General para que llegue al Ministro para que lo lleve al Consejo de

Ministros. El Vice Ministro no elabora decretos, simplemente visa decretos que
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han sido elaborados por las Direcciones Generales anteriormente descritas”.
Segun su dicho, el DU 081-2000 no siguio este tramite, porque era muy especial,
sui generis, ya que autorizaba al Tesoro a entregar recursos de Tesoreria y recién a
fin de afo se regularizaria la operacion, siendo la primera vez que veia este tipo de

norma.

70. El Colegiado considera que es correcto lo afirmado por Jalilie Awapara,
él no podia observar un decreto de urgencia que tiene rango de ley conforme el
articulo 200 inc. 4 de la Constitucion Politica, pero este impedimento no lo libera
de su obligacion de que el tramite a seguir para su ejecucién sea normal, regular,
mas aun por la suma requerida y dado el contexto histérico en que fue emitida y
ejecutada. Por tanto, si bien Jalilie Awapara con su version pretende justificar la
inexistencia de antecedentes en el Vice Ministerio de Hacienda, empero esta
justificacion no es valida, resultando incongruente que el oficio 11296-MD-H/3
del veinticinco de agosto del dos mil, tuviera una hoja de ruta pese a que quedo
como una demanda pendiente de atender, y el oficio 11338-MD/3 del veintidos de
setiembre del dos mil, mediante el cual se solicito el requerimiento a cuenta de
una suma elevada, le haya sido entregado a la mano por el ex Ministro Bolofia
Behr; y éste a su vez, a la mano se lo entregue para su ejecucién a Marcelino

Cérdenas Torres, en su condicion de Director General del Tesoro Publico.

71. Asimismo, Jalilie Awapara no hizo ninguna observacion a un tramite a
todas luces irregular; sin embargo, el citado Cardenas Torres, su inferior
jerérquico, pese a que la norma era mandatoria, abierta, que podia realizarse sin el

libramiento, conforme asi lo han explicado en juicio oral, exigio tal documento;
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motivo por el cual pese a que la suma requerida ya se habia convertido en dolares
-cuya gestion de compra le fue comunicada a Miguel de Priego Palomino desde
las diez de la mafiana-, recién fue entregada a Muente Schwarz en horas de la
noche. Libramiento sin el cual “...Tesoro Publico del Ministerio de Defensa no
podia cobrar el dinero procedente del Tesoro Publico para el crédito solicitado”

(testimonial de Marcelino Cardenas Torres de fojas 1744)

72. Ademés no resulta congruente la version de Jalilie Awapara en el
sentido de verse precisado a atender el requerimiento por la sola disposicion de su
superior jerarquico, aun cuando se aduzcan razones de seguridad nacional; y
respecto de las cuales Jalilie Awapara y Bolofia Behr dan versiones distintas. En
efecto, el primero sostiene que el segundo lo llama entre las cinco o seis de la
tarde, indicandole que baje inmediatamente, y le dijo que: “... acababa de llamar
el Presidente diciéndole que habia un problema de seguridad nacional en la
frontera con las FARC, y esto tenia que ser atendido en el acto. Yo le dije a esta
hora, Bolofia me dijo si, metié la mano a su bolsillo, saca su lapicero y de pufio y
letra coloca en la parte superior del oficio de Bergamino: sefior Vice Ministro su
atencién inmediata, y me indico esto se hace hoy en este momento ”. Sin embargo,
Bolofia Behr, en juicio oral a fojas 7085 vta., refiere que entregd copia del Decreto
de Urgencia a Jalilie Awapara y le dice que por razones de seguridad nacional
proceda a hacerlo con la rapidez del caso pues el Presidente le habia solicitado; y
gue no entrd en detalles para decirle que habian razones de gobernabilidad porque

el Presidente le pidio reserva al respecto.

183



73. Tema de urgencia que no resulta del todo exacto debido al contexto
politico social, pues no estabamos en guerra, no existia la necesidad del
requerimiento, porque en el pais lo que existia era una gran crisis politica
generada por los actos de corrupcion descubiertos a raiz del video Kouri-
Montesinos. Ademas, el argumento cae por su propio peso, cuando el tres de
noviembre del dos mil el dinero es revertido a favor del Estado, porque segun el
oficio de la misma fecha, el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas revalud
la situacidon llegando a la conclusion que por el momento no era necesario poner

en ejercicio los planes contemplados.

74. Asimismo, el Colegiado tiene en cuenta los hechos ocurridos el dos y
tres de noviembre del dos mil. En el primer dia, se llevo a cabo en Palacio de
Gobierno una reunion entre el Presidente Fujimori Fujimori, Bolofia Behr y Jalilie
Awapara. Segun refiere Bolofia Behr, fueron convocados por el primero,
solicitandole a Jalilie Awapara que lo acompafiara y cuando llegaron a Palacio,
éste les preguntd que se hace con los fondos de Defensa que no han sido para las
FARC, contestando ambos que ese fondo se devuelve al Tesoro, version que
Jalilie Awapara corrobora. Que luego llegd Bergamino Cruz, y el Presidente le
dice los fondos no utilizados para las FARC hay que devolverlos, preguntando
éste como se haria, respondiendo Jalilie Awapara que al no conocer los
procedimientos operativos eso lo tenian que ver en el Ministerio de Economia y
Finanzas, viendo que Bergamino Cruz se retir6 de Palacio de Gobierno llevandose

cuatro maletas; y que inclusive por cortesia ayudaron a empujarlas al ascensor.
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75. Frente a estas dos versiones, Bergamino Cruz ha sostenido que luego
qgue Montesinos Torres viajo a Panama, exigid la devolucion del dinero a Jalilie
Awapara, llaméndolo en reiteradas oportunidades, hasta que logré que se
devolviera dicha suma, lo que ocurri6 el dos de noviembre precisamente en la
reunién en que participaron Fujimori Fujimori, Bolofia Behr y Jalilie Awapara. En
la confrontacion sostenida entre Bergamino Cruz y Jalilie Awapara a fojas 7079,
el primero fue enféatico en sostener que en dicha reunidon Fujimori Fujimori le
entregd cuatro maletas con dinero y que inclusive Bolofia Behr y Jalilie
Awapara vieron el contenido de la cuarta maleta, que éste Gltimo ayudo6 a
arrastrarlas ya que pesaban y Bolofia Behr empujo con el pie. Ante estas versiones
totalmente opuestas, corresponde al Colegiado apreciarlas conforme lo establece
el Cddigo Adjetivo; considerando que lo sostenido por Bergamino Cruz que
ratifica la conclusién arribada, en el sentido que Jalilie Awapara conocia antes de
las cuatro de la tarde del veintidos de setiembre del dos mil, que el dinero se
entregaria a Montesinos Torres y no estaba destinado a razones de seguridad
nacional; y que pese a ello dispuso la ejecucion del requerimiento, inobservando

de este modo su deber de cautelar el patrimonio del Estado.

76. Participacion de Jalilie Awapara que se corrobora ain mas con lo
ocurrido el tres de noviembre del dos mil, en que se revierte el dinero
presuntamente no utilizado por el Ministerio de Defensa a favor del Tesoro
Publico. Muente Schwarz a fojas 7298, refiere que Jalilie Awapara se comunico
con él para tener una reunién en el Ministerio de Economia y Finanzas, a fin de
coordinar las acciones para la devolucion de los quince millones de dolares, que

cuando lleg6 ya se encontraban, Bringas Delgado, Cardenas Torres, Miguel de
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Priego Palomino y Jalilie Awapara, quien dijo “...por fin se va a solucionar el
problema de los quince millones de dolares...”, ordenandole al ultimo que realice
todas las gestiones, lo que efectuaron a través de Prosegur, solucionandose el
problema. Jalilie Awapara respecto a esta reunion refiere que Muente Schwarz
llega a su oficina a las diez de la mafiana y que habia convocado a Céardenas
Torres y Miguel de Priego Palomino, pidiéndole al primero explique a Muente
Schwarz el procedimiento de la devolucion y al segundo “..vea como se hace la

operacion de la devolucion ”, y alli concluyo su intervencion.

77. Esta reunion confirma que el pedido de Bergamino Cruz para la
devolucién del dinero merecié atencion por parte de quienes estuvieron
implicados en su gestion y ejecucion, entre ellos el propio Bergamino Cruz,
Bolofia Behr y Jalilie Awapara. Resultando que en la misma estuvo Bringas
Delgado, quien resulto ser la persona que el dia veintidos de setiembre del dos
mil, sin que se haya autorizado el Libramiento N° 00450, entre las diez a once de
la mafiana, conforme se ha detallado en el parrafo 34 efectia una llamada al
Banco de la Nacidn, transmitiendo la operacion que realizaria el Ministerio de

Defensa; por lo que se inicio la compra de los diez millones de dolares.

78. Por tanto, ain asumiendo la tesis exculpatoria de Jalilie Awapara de
haber actuado conforme a las disposiciones legales al dar cumplimiento a la orden
del ex ministro Bolofia Behr; y que éste le comunico que el problema de seguridad
nacional tenia relacion con el tema de las FARC, y asi lo creyo al relacionar el DU
081-2000 vy el oficio del veintidos de setiembre del dos mil, con el oficio que le

fue derivado el veintiocho de agosto del mismo afio; dado el contexto politico
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social que se vivia, la naturaleza sui generis de la norma, el hecho de que el
requerimiento efectuado en agosto no fue atendido por falta de presupuesto; y su
amplia experiencia en Politica Economica y Financiera; estaba en perfectas
condiciones de inferir razonablemente que la disposicion que se le impartio era a

todas luces ilegal.

79. En conclusién, en la conducta de Jalilie Awapara se dan los
presupuestos previsto en el articulo 428 del Cddigo Penal, ya que en calidad de
participe utilizé6 un documento con contenido falso, pues conocia que el dinero
requerido no era para fines de seguridad nacional sino para fines distintos a los
que se establecen en una norma de urgencia de caracter secreto; con su actuar
participa en la concrecién del documento de contenido falso, permitiendo a su vez
la materializacion del delito de Peculado, previsto en el articulo 387 del citado
Cadigo, constituyendo su intervencién un aporte fundamental, por lo que debe

responder a titulo de cdmplice primario.

80. Finalmente, el Colegiado deja establecido que en esta operacion de
ejecucion del requerimiento que concluye con la entrega del dinero al ya
sentenciado Montesinos Torres habrian participado otros funcionarios, pues la
pruebas aportadas permiten afirmar que se tratd de una operacién concertada, en
la cual se cometieron irregularidades que merecen ser investigadas. Por citar dos
ejemplos: a) Segun la Nota operaciones en tramite acreedores N° 291602 de fojas
12 y el Mandato de salida a caja de fojas 13, el abono a la cuenta del Ministerio de
Defensa fue por cincuentidés millones doscientos mil nuevos soles para

adquirir quince millones de dolares al tipo de cambio 3.48 nuevos soles, sin
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que Samuel Acero Huaman y Manuel Velarde Centuridn en sus testimoniales de
fojas 2148 y 1846 - los que no fueron ofrecidos como testigos en juicio oral-,
hayan explicado el por qué del cambio de importe consignado en la Nota de fojas
12 que establece un tipo de cambio menor y por ende una suma menor; sin
embargo, en la liquidacion de la venta de moneda extranjera 436068, el tipo de
cambio es 3.50 nuevos soles, lo que equivale al importe requerido de cincuentidds
millones quinientos mil nuevos soles (documentos de fojas 10 y 11); b)
Asimismo, se ha sostenido en juicio oral que por la extrema urgencia para ejecutar
el requerimiento, el oficio 11338-MD/3 del veintidos de setiembre del dos mil no
tuvo hoja de ruta y se atendio en el acto, version corroborada por la testigo Irma
Roxana Cordova Sunico, Secretaria General del Ministerio de Economia y
Finanzas, en cuanto al trdmite, refiere que dicho oficio “...no ingres6 ni por
tramite documentario ni por Secretaria General porque no tiene la Hoja de Ruta
ni anotacion y las anotaciones que aparecen en la parte superior del oficio lado
derecho son del ex Ministro Bolofia debajo de estas de Alfredo Jalilie...”. Sin
embargo, el diecinueve de marzo del dos mil dos, el Ministro Pedro Pablo
Kuczynski remite el documento de fojas 4053, que contiene la hoja de ruta del
oficio 11338-MD/3, la que consigna como fecha y hora de registro el
“22/09/2000 07:42:07 PM”; y lleva el sello de la Secretaria Privada del Despacho
Ministerial del indicado Ministerio, con una derivacion al Vice Ministro de

Hacienda, fecha de derivacion veintidds de setiembre del dos mil.

VIIlI. DETERMINACION DE LA PENA
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81. Segun Jeschek “La determinacion judicial de la pena no solo
comprende la fijaciobn de la pena aplicable, sino también su suspension
condicional con imposicién de obligaciones e instrucciones, la amonestacion con
reserva de pena, la dispensa de pena, la declaracion de inimputabilidad, la
imposicién de medidas de seguridad, la imposicion del comiso y de la
confiscacion, asi como las consecuencias accesorias” (Hans Heinrich Jeschek,

Tratado de Derecho Penal, VVolumen II).

A efectos de determinacion de la pena, debe garantizarse que la sancion
penal guarde correlacion con el injusto penal y la culpabilidad del agente,
considerando los fines de prevencion general y prevencion especial. Para ello se
tiene en cuenta también la dosis de la pena establecida en los tipos penales
realizados, es decir, la pena-tipo, que es el castigo que el legislador ha previsto
para la tipologia en cuestion, lo que implica la pena legal en abstracto, cuya
duracion estara establecida en el Codigo entre un minimo y un maximo, lapso en
el cual el 6rgano judicial determinara la duracion que mas se adecué al agente y a
las circunstancias concurrentes (José LLorca Ortega. Manual de determinacion de
la Pena, 5ta. edicién, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pagina 22). Sobre este
punto, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia en la Ejecutoria
vinculante recaida en el Recurso de Nulidad N° 1766-2004 del veintiuno de
setiembre del dos mil cuarto, ha establecido en los casos de Conclusion
anticipada del proceso “Que el Colegiado esta facultado a recorrer la pena en
toda su extensién ”, facultad que a criterio del Colegiado es extensiva en todos los

casos, y que en el caso concreto se extiende de dos a ocho afios de pena privativa
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de libertad, considerando la agravante especifica del articulo 46-A para el delito

de Falsedad ideoldgica.

82. En nuestro ordenamiento, para efectos de determinacion de la pena, el
Colegiado tiene en cuenta los diversos criterios establecidos en los articulos 45 y
46 del Cdodigo Penal, porque como bien se afirma “... se trata de un acto
complejo, en el cual, segun las disposiciones legales, se debe dar cumplimiento a
las diferentes funciones de la reaccion penal estatal frente a la comisién de un
hecho punible...” (Victor, Prado Saldarriaga. Derecho Penal, Jueces y
Jurisprudencia, Palestra, Lima, 1999, pagina 270). El articulo 45 del Cddigo Penal
establece los criterios para la determinacion de la pena: Las carencias sociales que
hubiera sufrido el agente, su cultura y sus costumbres; y los intereses de la
victima, de su familia o de las personas que de ella dependen. El articulo 46 a su
vez establece los principios para la medicion de la pena, a los que el Juez recurrira
atendiendo la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en cuanto
no sean especificamente constitutivas del hecho punible o modificatorias de la
responsabilidad; consagrando en once incisos los principios que el Juez debe

tomar en cuenta para la graduacion de la pena.

83. En base a estos criterios, el Colegiado observa que el acusado JOSE
GUILLERMO VILLANUEVA RUESTA lleg6 a ocupar el méas alto grado
dentro su institucion, el Ejército Peruano; en igual sentido el acusado ALFREDO
JALILIE AWAPARA, quien ocup0 puestos importantes en el Ministerio de
Economia y Finanzas; que ambos provienen de un medio social sin carencias, por

lo cual es posible formularles un reproche social por las conductas asumidas, y
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que éste ultimo no registra antecedentes penales. Asimismo, el Colegiado
considera que estamos ante un concurso real heterogeneo; la naturaleza de la
accion, la misma que fue planificada, y en la que intervinieron diversos agentes
pues este proceso constituye una unidad, que se ha dividido por razones de
competencia funcional, en atencion a lo dispuesto por el articulo 34 inciso 4 del

Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

También se tiene en cuenta los medios empleados, los que fueron de orden
politico normativo; que la imputacion que se les formula es a titulo de Complices
primarios, por lo que es de aplicacion el articulo 25 del Codigo Pena; y que en
este proceso se emiti6 una condena para el instigador de estos hechos,
imponiéndole cinco afios de pena privativa de libertad, expresando su
conformidad la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de

la Republica.

IX. REPARACION CIVIL

84. Para los efectos de la Reparacion civil, el articulo 93 del Cddigo Penal,
dispone que ella comprende: a) La restitucién del bien, o si no es posible, el pago
de su valor; y, b) La indemnizacion de los dafios y perjuicios. Entiéndase que este
concepto debe ser fijado teniendo en cuenta los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, para ello debe guardar correspondencia con el dafio ocasionado

al agraviado.

En este caso concreto, el Colegiado considera que se afectd el patrimonio

del Estado, pues que si bien el tres de noviembre del dos mil se restituyo6 al Tesoro
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Publico los cincuentidds millones quinientos mil nuevos soles, también es verdad
que el dinero que restituyen es otro, cuyo origen es incierto. Que el dinero
permanecio cuarentidn dias sin haber sido utilizado; y por el contrario pone en
evidencia el mal manejo del patrimonio del Estado por quienes precisamente se
encuentran obligados a cautelarlo adecuadamente. Se deja constancia, que en este
caso la Reparacion civil no comprende la restitucion de la suma antes indicada,
pues Villanueva Ruesta y Jalilie Awapara no se han beneficiado con este dinero,
sino la persona para quien estuvo destinado, el sentenciado Montesinos Torres,
quien lo entreg6 a Stone Cohen, que como ya se dijo se sometié a colaboracién

eficaz.

Asimismo, tiene en cuenta el precedente vinculante establecido en el
Recurso de Nulidad N° 216- 2005 del catorce de abril del dos mil cinco,
publicado el tres de junio del mismo afio, que establece: “La restitucién, pago del
valor del bien o indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados, seguin
corresponda, cuando se trate de procesos en los que exista pluralidad de
acusados por el mismo hecho y sean sentenciados independientemente, por
diferentes circunstancias contempladas en nuestro ordenamiento procesal penal,
debe ser impuesta para todos, la ya fijada en la primera sentencia firme, esto con
el objeto de que: a) exista proporcion entre el dafio ocasionado y el
resarcimiento. b) se restituya, se pague o indemnice al agraviado sin mayor
dilacion. y ¢) no se fijen montos posteriores que distorsionen la naturaleza de la
reparacion civil dispuestas mediante los articulos noventitrés y noventicinco del

Cadigo Penal ™.
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DECISION:

Por los fundamentos antes expuestos, la Tercera Sala Penal Especial de la
Corte Superior de Justicia de Lima, de conformidad con los articulos 12, 23, 25,
28, 29, 36 incisos 1y 2, 45, 46, 92, 93, 387, 425 inciso 5, 426, 428 y 432 del
Caodigo Penal, concordado con el 3er parrafo del articulo 41 de la Constitucion
Politica; y articulos 265 y 280 al 283 y 285 del Codigo de Procedimientos

Penales,

FALLA:

I. DECLARANDO INFUNDADA LA EXCEPCION DE
NATURALEZA DE ACCION, deducida por el acusado JOSE GUILLERMO
VILLANUEVA RUESTA, en el proceso que se le sigue como complice
primario del delito contra la Fe Publica — Falsedad Ideoldgica, en agravio del

Estado.

Il. CONDENANDOQ: a JOSE GUILLERMO VILLANUEVA RUESTA,
como complice primario del delito contra la Fe Publica - Falsedad Ideoldgica, en
agravio del Estado; y como tal le IMPUSIERON CUATRO ANOS DE PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD, que con el descuento de carceleria sufrida desde
el veinticinco de junio del dos mil uno segun resolucion de fojas 1531 que dispone
su detencién preventiva, hasta el diez de agosto del mismo afio que se hace
efectiva la libertad dispuesta mediante resolucion del nueve de agosto de fojas 301
del respectivo cuaderno incidental que Revoca el mandato de detencion por

comparecencia con restricciones, vencera el treinta de noviembre del dos mil
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nueve; CIENTO OCHENTA DIAS-MULTA, estableciéndose como importe de
un dia-multa el Treinta por ciento del ingreso promedio diario del sentenciado,
que debera pagar dentro de los diez dias de pronunciada la presente sentencia,
bajo apercibimiento de procederse a su conversion conforme a lo establecido en el
articulo 56 del Cadigo Penal en caso de incumplimiento; e INHABILITACION
por el plazo de dos afios; DISPUSIERON: Que por Secretaria se curse el oficio
correspondiente para que se proceda al internamiento del sentenciado en un

establecimiento penal.

1. CONDENANDO: a ALFREDO JALILIE AWAPARA, como
complice primario de los delitos contra la Administracion Publica -Peculado; y
contra la Fe Pablica -Falsedad Ideolégica, ambos en agravio del Estado; y como
tal le IMPUSIERON CUATRO ANOS DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD; que se computara desde la fecha y vencera el quince de enero del
dos mil diez; DOSCIENTOS DIAS-MULTA, estableciéndose como importe de
un dia-multa el Treinta por ciento del ingreso promedio diario del sentenciado,
que debera pagar dentro de los diez dias de pronunciada la presente sentencia,
bajo apercibimiento de procederse a su conversion conforme a lo establecido en el
articulo 56 del Caodigo Penal en caso de incumplimiento; e INHABILITACION
por el plazo de dos afios; DISPUSIERON: Que por Secretaria se curse el oficio
correspondiente para que se proceda al internamiento del sentenciado en un

establecimiento penal.

IV. EIJARON: En DOS MILLONES QUINIENTOS MIL NUEVOS

SOLES, el importe que por concepto de Reparacion Civil deberan pagar en
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forma solidaria los sentenciados, conjuntamente con el sentenciado Vladimiro

Montesinos Torres, a favor del Estado.

V. DISPUSIERON: Remitir copias certificadas de los actuados pertinentes
al sefior Fiscal Provincial y Fiscal Supremo en lo Penal para que actien conforme

a sus atribuciones, segun lo establecido en los parrafos 85 y 86.

VI. MANDARON: Que Consentida o ejecutoriada que sea la presente
sentencia se expidan los boletines y testimonios de condena, inscribiéndose en el
Registro Judicial respectivo, archivandose definitivamente los actuados, en el
Juzgado de origen. En caso de ser impugnada esta sentencia, nuestro maximo
organo jurisdiccional en materia penal se pronunciard sobre la impugnacion

concedida con el caracter de diferida conforme se detalla en el parrafo 18.

SS. Baca Cabrera, Castafieda Otsu y Catacora Villasante
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CAPITULO IV

DISCUSION

4.1. El “interés” como elemento objetivo o subjetivo del delito de negociacion

incompatible

4.1.1. Generalidades

En esta exposicion me ocupare de analizar el contenido del injusto del tipo
penal del articulo 399° de nuestro Codigo Penal, es decir, del llamado delito de

«negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas”.

La interpretacion que vamos a proponer se apartara de modo considerable

de la explicacion tedrica formulada corrientemente por la doctrina nacional®2.

El motivo de esta propuesta divergente se origina en una profunda
preocupacién por un problema de indudable trascendencia politico-criminal
probablemente el de mayor trascendencia después de las tremendas violaciones a
los derechos fundamentales del hombre, cual es la gravedad que reviste en el Per(
la delincuencia econémica cometida por funcionarios, caracterizada por una muy
alta cifra negra y una escasisima cuota de esclarecimiento en los pocos casos

concretos en que se emprende una investigacion.

El problema social base esta determinado por factores diferentes que es

preciso tener en cuenta a la hora de resolver los problemas interpretativos que

92 GARCIA CAVERO, Percy y, CASTILLO ALVA, José Luis (2008). E/ delito de colusién. Editorial
Grijley, Lima, p. 23; ROJAS VARGAS, Fidel (2006). Delitos contra la administracion publica. 4ta
Edicién, Editorial Grijley, Lima, p. 239.
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presenta este delito. Por un lado, la inexistencia de controles de legalidad durante
los regimenes ilegitimos, de facto, y el muy escaso ejercicio del control politico de
los actos de gobierno durante los periodos de administraciones de justicia. Por
otro lado, la limitada idoneidad de los 6rganos de persecucion y de aplicacion
penal en las instancias administrativas y judiciales. Finalmente, la elevada
dificultad probatoria que presentan, en los contados casos que son investigados,
los delitos de colusion defraudatoria y negociacién incompatible de manera

especifica en el distrito fiscal de Ancash.

De estos factores diversos, el ultimo -la dificultad probatoria en las formas
comunes de delitos de colusion defraudatoria y negociacion incompatible quiza
pueda ser superado mediante una adecuada interpretacion del articulo 399° del
Caodigo penal, como la que, segin creo, vamos a realizar en este apartado de la

investigacion.

Y es que la descripcién del delito de “negociaciones incompatibles” adolece
de una profunda ambiguiedad, una textura abierta, en la que se puede advertir muy

claramente la diferencia entre el tipo del texto y tipo de la interpretacion.

En nuestro doctrina nacional se ha sostenido uniformemente, al igual que en
la doctrina espariola e italiana, que este delito tutela el interés de la colectividad en
la imparcialidad de la Administracion Publica y el prestigio de los funcionarios; se
pretende el fiel y debido desempefio de las funciones de la administracion en
sentido amplio, de manera que la actuacién de los 6rganos no solo sea plenamente
imparcial, sino que se encuentre a cubierto de toda sospecha de parcialidad; es

decir, se protege ante todo la transparencia de los actos administrativos . Solo de
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modo mediato esta incriminacion estaria orientada también a proteger el interés
econdémico de la Administracion que, desde luego, con frecuencia quedaria
afectado si se admitiera de modo general que quienes se hallan al cuidado de los

negocios publicos actten de modo interesado o parcial.

A pesar de partir de esta explicacion satisfactoria del bien juridico
protegido, la doctrina nacional ha explicado este delito de modo sumamente
restringido, alcanzando practicamente solo al caso del funcionario que contrata
para si con la Administracién en un negocio juridico estatal en el que el mismo
interviene por ella (es decir, un contrato del funcionario consigo mismo). Esta es
la interpretacion que se ha dado, de manera casi unanime, acerca de lo que
significa interesarse en una negociacion en la que se interviene en razon del cargo
(tipo del texto); y en los casos en los que se ha deslizado algin criterio mas

amplio.

El resultado ha sido que este delito carecié siempre de toda utilidad practica,
tanto desde el punto de vista de la prevencidn general, positiva y negativa, cuanto
desde la prevencion especial, como lo demuestra el hecho de que nuestra
jurisprudencia, exactamente igual en esto que la espafiola y a diferencia de la
italiana, no registra absolutamente ningin caso de verdadera trascendencia. Y no
lo registra, no porque no hayan existido casos de funcionarios que “se
interesaran”-al menos, en algin sentido posible de esta expresion- en las
negociaciones a su cargo, sino porque es lo caracteristico de un estilo de
pensamiento dogmatico que prescinde de las consecuencias; modelo que no se

corresponde con la apertura a las ciencias sociales que la dogmatica ha registrado
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a partir de los ultimos afios de la década pasada, por la fuerte presion ejercida;

precisamente, por las ciencias empiricas.

La jurisprudencia italiana, por el contrario, ante un texto legal que presenta
solo ligeras diferencias con el argentino -y que proviene de un tronco comun: el
articulo 175° del Cddigo Penal francés de 1810, todavia vigente-, registra
innumerables condenas por este delito, gracias a que la Corte de Casacion ha
hecho una interpretacion mas dinamica del texto de la ley, en correspondencia,
probablemente, con una mayor conciencia del pueblo italiano por el ejercicio

responsable del control politico.

Los métodos comparativo y teleoldgico serdn las pautas de orientacion al
desarrollo de la propuesta que se esbozaran en el presente apartado del presente

discusion.

4.1.2. El interés como elemento del tipo objetivo o subjetivo

Las cuestiones por resolver se plasman en el siguiente escenario: ¢es lo
constitutivo que el autor obtenga un “interés” en una negociacion en la que
interviene, o es determinante mas bien que el autor intervenga en una negociacion
persiguiendo un interés? ;El tipo penal se realiza (consuma) porque el funcionario

concrete un interés (beneficio) o porque actué interesadamente?

Ambas interpretaciones son, en principio, compatibles con la expresion
“interesarse en un contrato u operacion en que se interviene” (tipo del texto), de

manera que el método gramatical no ofrece aqui solucién alguna.
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La primera interpretacion, desde el punto de vista dogmatico, condicionara
el memento consumativo a la obtencion de aquello en que consista el interes del
funcionario y probablemente retrasaria también al propio comienzo de ejecucion
hasta el instante en el que el actor estuviera a punto de concretar el interés. La
segunda alternativa, al no caracterizar la conducta por la obtencion de un interés,
sino por la mera intervencion en el acto con miras a un interés futuro no
administrativo (desviacion de poder, en el lenguaje del Derecho administrativo
moderno), adelantaria al comienzo de ejecucion y a la consumacion misma al
momento en que el autor tomare injerencia en las tratativas, condicionando

interesadamente la voluntad negocial de la Administracion.

Pero las consecuencias practicas de esta alternativa tendrian acaso mayor
repercusion desde el punto de vista politico-criminal, por su relacion con la
dificultad o simplicidad probatoria, porque, segun la primera interpretacion, la
imputacién objetiva requeriria demostrar la existencia de un beneficio final
(obtener un interés) y la adecuacion al tipo exigiria comprobar la identidad entre
el interés “representado” (dolo) con el obtenido; conforme a la segunda, en
cambio, solo seria precise demostrar que el funcionario actué con una tendencia

beneficiante, con independencia del resultado econdmico final.

Es posible, a nuestro juicio, resolver rapidamente esta primera cuestion en
favor de la interpretacion mas amplia del tipo penal, porque es indudable que la
actuacion parcial de los 6rganos administrativos, que define el &mbito de lo
injusto de este delito, no se incrementa en modo alguno por el grado de beneficio

que el funcionario pueda obtener, ni por el eventual perjuicio administrativo, sino
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que deviene definitivamente configurada en cuanto el funcionario realiza un acto
desviado por la prosecucion de un interes espurio, o sea; al tomar, el funcionario,
en la actuacién administrativa -y para decirlo con palabras de la Corte de Casacion
italiana- una ingerenza profittatrice; es decir: una injerencia orientada al beneficio
(injerencia de aprovechamiento), condicionando la voluntad negocial de la

Administracion, por la insercion del interés particular.

La confrontacion del problema con el Derecho administrativo, por ejemplo,
también muestra a una interpretacion amplia como méas adecuada, pues es una
conquista del derecho moderno que se considere elemento esencial del acto
administrativo, el que se haya movido por una finalidad administrativa legitima, y
no por un interés particular. El propio vicio de desviacion de poder en la teoria,

practica y legislacion modernas, es una prueba eficiente de ello.

Por consiguiente, el “interés” del que habla el texto es un requisito que se
halla exclusivamente en el tipo subjetivo, como un “especial” elemento subjetivo

del injusto, que acompafia a la actuacion administrativa por razén de cargo.

4.1.3. La delimitacion del “interés”

La segunda cuestion que debemos de precisar consiste en la caracterizacion

o indicar las caracteristicas del interés.

Podemos distinguir aqui dos aspectos: la naturaleza o contenido del interés,

y el destinatario o titular del interés.

4.1.3.1. La “naturaleza” del interés
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El primer aspecto se refiere a si el interés perseguido debe ser
necesariamente de naturaleza econdmica, o si es suficiente un interés particular
cualquiera; por ejemplo, ¢constituye una injerencia de aprovechamiento suficiente
para el articulo 399° del Codigo Penal que, al decidir una licitacion, el funcionario

elimine a la empresa de su enemigo politico?

La jurisprudencia italiana, por ejemplo, ha admitido siempre que la

injerencia de cualquier interés no administrativo realiza el tipo penal.

La doctrina nacional y argentina ha dado, sin embargo, también en este
punto, una respuesta restrictiva (especialmente, Soler), sobre la base de que
nuestra ley se refiere a contratos u operaciones, en tanto el Cédigo Penal italiano

menciona a cualquier acto.

En verdad, estos argumentos serian insuficientes, por si solos, para aceptar
esa restriccion, porque del hecho de que el acto administrativo deba ser un
contrato u operacion de contenido econdmico, no se deriva que también el interés
perseguido deba tener igual naturaleza. También en un contrato se puede actuar en
virtud de un interés espurio no administrativo que no sea de contenido econémico
-como ocurre en el ejemplo anterior del enemigo politico-, y quedar la
imparcialidad de la Administracion tan afectada como si se tratara de un interés
econémico. En todo caso, son razones historicas las que podrian apoyar la
interpretacion restrictiva, porque en su raiz hispanica este delito nacié confundido
entre delitos de fraude y exacciones Regales, como sigue llamandose el capitulo

pertinente del Codigo Penal espafiol vigente.
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Sin embargo, sea de un modo o de otro, lo; cierto es que este aspecto no
reviste la trascendencia practica que se le atribuye; porque el centro del problema
social base -como plantee al comienzo- lo constituye, precisamente, el caso de que
se inmiscuyan en las contrataciones del Estado, intereses particulares de caracter

econémico, y no de otra naturaleza.

El caso del enemigo politico se halla en una zona marginal. Si se demostrare
que este caso también corrompe con frecuencia a la actuacion imparcial de la
Administracion publica, entonces seria acaso plausible intentar también en este
aspecto una interpretacion teleoldgica orientada al resultado, es decir, por las
consecuencias, incluyendo a estos casos también en el tipo de la interpretacion.

Entre tanto, la cuestion puede quedar abierta.

4.1.3.2. La “titularidad” del interés.

En cambio, si es decisiva y altamente problematica la cuestion relativa a si
el interés ha de ser necesariamente propio, personal del funcionario, o si es

suficiente el interés en beneficiar a un tercero.

Desde luego, no pretendo sostener la ingenuidad de que este es el punto
decisivo porque los funcionarios tengan la costumbre de delinquir solo
altruistamente, beneficiando a sus amigos antes que a si mismos, sino por una

dificultad procesal, probatoria, que explicare en un momento.

Tambien en este sentido la interpretacion gramatical admite ambas
posibilidades; pues si bien el reflexivo “interesarse” alude a que el propio

funcionario “se interese”, esto, de todos modos, no demuestra que quede afuera
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del texto el caso del funcionario que “se interesa” por un tercero, porque esta

también es una manera de actuar interesadamente.

4.1.3.3. La interpretacion teleoldgica del interés

Solo es posible, entonces, orientar la interpretacion teleoldgicamente, en
correspondencia con el bien juridico tutelado y con los resultados de la
interpretacion desde el punto de vista del problema social que se halla en la base

de la discusion.

Parece evidente que, desde el punto de vista de la transparencia e
imparcialidad de la actuacion de los drganos administrativos, es absolutamente
irrelevante que la finalidad espuria consista en beneficiarse a si mismo o a un
tercero. La imparcialidad de la Administracién no se halla més afectada por el
hecho de que la desviacién de poder tienda a beneficiar al autor, que a cualquier

otro.

Si partimos de esto, y tenemos en cuenta ademas que consecuencias
derivarian de una interpretacion, y de otra, creo que serd sencillo tomar una

decision capaz de obtener el consenso suficiente.

Nos enfrentamos, de hecho, al siguiente problema politico-criminal.

Es muy extrafio que un funcionario aparezca como el contratante de la
Administracion en una contratacion que él debe decidir como funcionario. Esto
solo ocurre en, jerarquias muy inferiores de los cuadros administrativos y en

contrataciones de importancia escasa 0 nula. En las grandes contrataciones, en
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aquellas en que estan claramente en juego “intereses supraindividuales”, el
funcionario adjudica el concurso a la empresa con la que lo unen acuerdos
patrimoniales no demostrables; y, entonces, cualesquiera que sean las
irregularidades administrativas que cometa para adjudicar el negocio a “su”
empresa -lo cual es, con frecuencia, méas facil de comprobar de lo que parece-,
nunca se podra acreditar la real vinculacion econdémicos entre el funcionario vy el

“tercero” (es decir, los acuerdos ocultos) .

De manera que una interpretacion restrictiva dejaria a la més importante
constelacion de casos fuera de la adecuacion al tipo, y este articulo del codigo
penal estaria condenado, en su utilidad social, al mas absoluto destierro, como

supo hacerlo la practica.

No seria acertado argumentar que una propuesta de interpretacion amplia
con la orientacion que hemos sugerido contravendria el principio de inocencia;
toda vez, se tendra de trabajar de manera adecuada la prueba mediante indicios,
por perseguir la finalidad de simplificar la prueba de uno de los elementos de la
adecuacion al tipo, ampliando la punibilidad con relacion a lo que la ley quiere
prohibir. Y no seria acertado justamente porque -como he dicho- el bien juridico
protegido se halla idénticamente lesionado, cualquiera que sea el destinatario final
del interés, en la medida en que este interés no administrativo haya tomado
injerencia en la actuacion del funcionario. Se trata de una problematica analoga a
cuando se critica la introduccion de figuras de peligro abstracto, sin advertir que la
inclusion, de estos tipos penales se justifica precisamente “si ya el mero peligro

abstracto es merecedor de sancion”.
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Por consiguiente, desde nuestro punto de vista, se hace necesario interpretar,
la expresion “se interesa” del articulo 399° del cddigo penal, del modo en que lo
ha hecho la Corte de Casacion italiana respecto de “tomar un interés privado”. La
accion prohibida se configura, entonces, por una injerencia provechosa, es decir,
para la manifestacion de una injerencia orientada al aprovechamiento de la
funcion puablica, sea para beneficio propio o de un tercero. Lo constitutivo es la
insercién del interés privado en el proceso formativo o ejecutivo del acto del
cargo, violandose asi el deber de actuar en interés exclusive de la Administracion

Publica.

Si aceptamos la propuesta, entonces, no solo esta figure podria ser aplicada
con buenos resultados preventivo-generales y especiales, sino que dejaria de ser
aplicable alli donde no existe ninguna necesidad. Porque si se presta atencién a la
estructura que sostengo, el mero hecho de contratar con la Administracion en la
gue se actua no es suficiente para fundar la injerencia de aprovechamiento que
sostengo como necesaria. Piénsese, por ejemplo, en el caso de un funcionario de
un banco publico que autoriza el otorgamiento de un crédito en favor de una
empresa propia, en las mismas condiciones en que lo obtendra cualquier tercero, y
cumpliendo todas las reglas que fueran objetivamente requeridas per la linea de
crédito pertinente. ;Por qué razon este comportamiento caeria fuera del orden
social tan gravemente como para merecer una pena de hasta 6 afios de pena

privativa de libertad?.
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4.2. Aplicacion concursal entre el delito de negociacion incompatible y el

delito de colusion.

Uno de los problemas de aplicacion judicial que enfrenta a diario el delito
de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, estd en
encontrar puntos de diferencia con el delito de colusidn desleal (Articulo 384° del
Codigo Penal), porque ambos ilicitos tienen zonas comunes en cuanto a su

tipificacion penal se refieren.

Por ejemplo, ambos son delitos de infraccion al deber, cometido por
funcionarios y servidores publicos, ambos se tratan de afectaciones al patrimonio
del Estado, de manera concreta o potencial, y ahora en la colusion se incorpora un
resultado lesivo. Por ello la diferencia entre ambas figuras, aunque parezca
paraddjico, habria que encontrarlo también en la misma conducta tipica de cada

delito.

Como es sabido, en la colusion desleal, Ilamado ahora colusion simple o
agravada, el funcionario o servidor publico se ha concertado con los terceros -
interesados para defraudarlos interés de la administracion publica (se trata de un
delito de participacion necesaria en la modalidad de encuentro); o se ha interesado
para promover un beneficio personal o de tercero. Mientras que en la negociacion
incompatible el funcionario o servidor publico se interesa en determinadas
relaciones contractuales u operacionales, constituyendo, por ende, un acto propio
del funcionario o servidor publico; es decir, la diferencia estaria en la forma o los

medios de afectacion del interés patrimonial del Estado: en uno es a través de la
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concertacion entre dos personas, y el otro es a través del interés unilateral del

sujeto especial.
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CASO PRACTICO
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3°JUZGADO DE LA INVEST. PREP. - FLAGRANCIA, OAF Y CEED
EXPEDIENTE  : 00861-2016-72-0201-JR-PE-03 ,
JUEZ * JIMENEZ BACILIO, WALTER AGUSTIN
ESPECIALISTA : ROBLES TORRES HIBETH LEGNNY
IMPUTADO  : FERNANDEZ CHAMBI, MILDER LOLO Y OTROS
DELITO : COLUSION Y OTRO

AGRAVIADO  : MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MASIN HUARI,

AUTO
RESOLUCION NUMERO DOS
Huaraz, trece de marzo
Del afio dos mil diecisiete -

I Antecedentes:

DADO CUENTA: El OFICIO N* 4?1-2017-MP-FN-FPCEDF—ANCASH, presentado por la
representante del Ministerio Publico, mediante el cual cumple con lo ordenado en la
resolucion numero uno: ¥, estando al requerimiento mixto, presentado por el Fiscal

SANTIAGO (intraneus) y MILER LOLO FERNANDEZ CHAMBI (Extraneus), por la
presunta comision dei delito contra iz Administracion Publica - Delitos cometidos por
Funcionarios Pablicos- en Jas modalidades de Colusion agravada y Acusacion contra
FELICIANA JARA SOTO DE ESPINOZA, MAURO EDGAR MOLINA SALINAS,
AREQUIPO VICTOR HERRERA OBREGON, JOERL FICHER MALDONADO
- GUERRERO (Autor Intraneus) y ZENON MARQUEZ SANTIAGO (Com
Extraneus), por la presunta comisién del delito contra la Administracion Pblica - Delitos
cometidos por Funcionarios Piiblicos - en fa medalidad de de Negociacion Incompatible, /
€n agravio del Estado, s ;
' 4

= 3
Il Andlisis y valoracion contiene fundamentacién juridica: , o

24 Do conformidad con el artculo 345° del Codigo Procesal Penal s deberd comer
lrasladoporelphmdoﬁg@sammpmcesales.elreqw%;\ X

iy

sobreseimiento instado por el representante € jsterio Publico.
s = = —— e :
2.2. De la revision del expediente principal (00861-2016-0-03 'E-03), se advierte
que mediante resolucion numero 04 de fecha 13 de marzo de dispuso
tener presente la comunicacion que da por concluida fa investigacion
Ppreparatoria. y =

En tal'sentido, se emite la siguiente:
. Decision judicial:

3.1. Tener por RECIBIDO e Requerimiento de Sobreseimiento, contra FELICIANA
JARA SOTO DE ESPINOZA, ISAAC AURELIO VIDAL BERMUDEZ, ZENON
MARQUEZ SANTIAGO {Intraneus) y MILER LOLO FERAIIA CHAMBI

/

£

o e 0. .a-,za---nqxn‘-—»-‘-..c

Legmay Robles Torres
i Sanatn o fes 0w AROYO

Lens ommaicounyes o8 6P 0 b

L GREERNE O Jaahin vk BATRAM

s
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> Henistenio Pitlive
Seguincke Despacho de 3 Fiscally Provincial
TOROmE . Especisizads en Delitos de Corrunaidn
el Lt Fiseal e Ancasn

REQUERIMIENTO MIXTO DE SOBRESEIMIENTO Y ACUSACION

Expediente N°  : 00861-2016-84-0201-JR-PE-03
Carpeta Fiscal N° : 1306015500-2015-168-0

Imputado : Feliciana Jara Soto de Espinoza y
Otros

Delito : Colusién y otros

Agraviado : Municipalidad Distrital de Masin

SENOR JUEZ DEL TERCER JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA -
FLAGRANCIA, OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR Y DE CONDUCCION EN
ESTADO DE EBRIEDAD DE HUARAZ.

ANDERSON PINTO QUINONES, Fiscal Adjunto

Provincial (P) dei Segundo Despacho de la Fiscalia

Provincial Penal Corporativa Especializada en Delitos

de Corrupcion de Funcionarios de Ancash, sefialando

domicilic procesal en sl Pasaje Maria Alvarado Trujillo _

N° 241 - Boulevar Pastorita Huaracina, Distrito de

Independencia, Provincia de  Huaraz: Casilla

Electronica N°65944; en la investigacion preparatoria

seguida contra Feliciana Jara Soto Espinoza y Otros,

por la presunta comision de los Delitos contra la

Administracion Publica ~ Delitos cometidos por

Funcionarios Publicos — en la modalidad de Colusion y

Otros; ante Ud. expongo:

. PETITORIO:

Luego de efectuada la Investigacién Preparatoria con
las facultades conferidas en el Articulo 159° numerales 1° y 5° de la Constitucion Pglitica
del Perd, concordante con el Articulo 11° de la Ley Organica del Ministerio Pblico - D. E.
N°® 052, habiéndose concluida fa misma el dia 19 de Enero de 2017, de conformidad al
Articulo 344 inciso 1' del Cédigo Procesal Penal postulo el presente REQUERIMIENTO
MIXTO:

1.1.- REQUERIMIENTO DE SOBRESEIMIENTO 2 favor de
FELICIANA JARA SOTO DE ESPINOZA, ISAAC AURELIO VIDAL BERMUDEZ, ZENON

AR Dispuﬁé ia conclusian de la Investcgacxdn Preparatoria, de conformidad con st numeral 1) del articulo 343, &l Fiscal
decidiré en el plazo de guince dias sf formula acusacidn, siempre que exista base suficiente para ello, o st requiere el
nfiento de I causa. : £ : i ’
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i S
eus), y, M

g e

6n del deht‘gconjh\'a a Administracién Plblica — Delitos

b ico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo,
ataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o
er operacién a cargo del estado mediante concertacién con los interesados,

sdare patrimonialmente al estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
'@ reprimido con pena privativa de fibertad no menor de seis ni mayor de guince
nos” y Peculado Doloso, delito contemplado en el articulo 387°° dej Cédigo Penal que
establece: "“El funcionario o servidor pablico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o
custodia fe estén confiados por razén de su cargo, serd reprimido con pena privativa
de liberfad no menor de cuatro ni mayeor de ocho afios”. Schreseimiento. aus se

sustenta en el supuesto contenidn en el Articulo 344° numeral 2 literal b} ,El hecho

no punibilidad” del Decreto Legislative 957.

1.2.- REQUERIMIENTO DE ACUSACION’ contra FELICIANA JARA
SOTO DE ESPINOZA, MAURO EDGAR MOLINA SALINAS, AREQUIPO VICTOR
HERRERA OBREGON, JOEL FICHER MALDONADO GUERRERO (Autor Intraneus); y,
ZENON MARQUEZ SANTIAGQ {Complice Extraneus) por la presunta comision del delito
contra la Administracion Publica —~ Delitos cometidos por Funcionarios Pblicos ~ &n la
modalidad de NEGOCIACION INCOMPATIBLE, delito contemplado en el articule 399% del
Cédige Penal. “El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa
o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por
cualquier contrato u operacion en que interviene por razén de su cargo, sera

reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios
4
il. REQUERIMIENTO DE SOBRESEIMIENTO.

2.1. ldentificacion de las Partes.
A. IMPUTADOS.

Articulo modificado por &l Articulo !:Jn’rm de 12 Lay NC30111, publicada el 26 Noviembre 2013,

Articulo modificade por &l Articuto Unico de ta Ley N© 29758, publicada el 21 julio 2011,

Articulo 349°: La acusacidn Fiscal serd debidamente motivada y contendra:

a} Los datos que identifiquen al imputado;

b) La relacion clara v precisa del hecho que se stribuye al imputade, con sus crcunstancias precedentes y posteriores. En
caso de contener varios hechos, independientes, la Separacidn y el detalle de cada tno de ellos;

¢} los elementos de conviccisn que fundamenten & requerimiento BCUSaTono;

d) La relacidn que se le atribuye al imputado;

€} La relacidn de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal que concurran; i

f) El articulo de fa Ley penal que tipifigue el hecho, 2si come I cuantia de la pena que se soligte;

g) Bl monto de fa Reparacion Civil, los bienes embargados o incautados al acusado o mMﬂE Qarantizan sil pago
y la persona a quien corresponda percibirio; 2

h) Los medios de pruetia que ofrezca para su actuacion en la audiendia..” :
Atticulo co gle la Ley N°30111, publicada i 26 Noviembre 2013,

ficado por el Articulo Uni
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MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA

TITULO: LA APLICABILIDAD DE LA TEORIA DE LOS CONCURSOS EN LOS DELITOS DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE Y EL DELITO DE COLUSION
DESLEAL EN EL DISTRITO FISCAL DE ANCASH, PERIODO 2014 - 2015

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES ASPECTOS METODOLOGICO
GENERAL: GENERAL: HIPOTESIS GENERAL V.I: La teoria de los TIPO DE INVESTIGACION:
;Cuales son los fundamentos | Analizar vy determunar los | Exusten fundamentos juridicos penales para | concursos juridica dogmatica — Empirica
juridico penales para aplicar | fundamentos juridico penales | aplicar coherentemente la feoria  del .
de manera coherente la feoria | para aplicar de manera | concurso ideal en los delitos de | INDICADORES: TIPO DE DISENO:
de los concursos en los delitos | coherente la teoria de los | negociacion incompatible y el delito de | = Doctrina. No Experimental
de negociacion incompafible | concursos en los delitos de | colusion desleal en el distrito fiscal de | = Normatividad
v el delito de colusién desleal | negociacién incompatible v | Ancash, periodo 2014 — 2015; debido a que | « Disposiciones fiscales DISENQ GENERAL:
en el distrito fiscal de Ancash. | el delito de colusidn desleal | en la doctrina ¥y derecho comparado | - Relacion con el proceso | Transversal
periodo 2014 - 20157 en el distrito fiscal de | argumentos suficientes que explican la | penal ]

) Ancash, periodo 2014 - | diferencia de estas. DISENO ESPECIFICO:
ESPECIFICOS: 2015. VD Los delitos de | Correlacional
P1- Existen TAZONEs HIPOTESIS ESPECIFICAS negociacion incompatible
juridico penales suficiente | ESPECIFICOS: H.1.- Las razones para distinguir dentro de | v el delito de colusion | PLAN DE RECOLECCION DE LA INFORMACION Y/O

para distinguir en la doctrina
v jurisprudencia pemana entre
el delito de negociacion
mcompatible v colusion
desleal?

P.2 - ;Cuales es el tratamiento

normativo, doctrinario v
jurisprudencial respecto  al
delito de negociacion

mcompatible v colusion en el
derecho comparado?

0.1.- Identificar y describir
las razones juridicos penales
para distinguir en 1a doctrina
¥ jursprudencia  peruana
entre el delito de negociacion
incompatible v colusion
desleal.

0.2.- Analizar y explicar el
tratamiento normativo,
doctrinanio v jurnisprudencial
respecto al  delifo  de
negociacion incompatible v
colusion en el derecho
comparado.

la doctrina v 1a jurisprudencia peruana entre
el delito colusion desleal v negociacion
incompatible, es la correcta aplicacion de la
teoria del concurso ideal v real de tipos
penales; toda vez que estos dos tipos
penales provienen de raices legislativas
distintas.

H.2 - El tratamiento normative, doctrinario
v junsprudencial respecto al delito de
negociacion  mcompatible v colusion
desleal en el derecho comparado es
contradictorio v disimil, debido al
desarrollo dogmatico de cada una de
legislaciones en su determinado contexto
social.

desleal
INDICADORES:

* Doctrina

= Junisprudencia

*» Mandato normativo.

= Disposiciones fiscales

+ Aplicabilidad

* Relacion de los dos tipos
penales

DISENQ ESTADISTICO

Universo Fisico

Estara constitinda por el ambito del distrito fiscal de Ancash.
Universo Social

Estd conformado por 10 Jueces penales v 20 Fiscales v 50
abogados v 50 Carpetas fiscales.

Universo temporal

El periodo de estudio correspondera al afio 2014-2015.
Muestra.

* Tipo: No Probabilistica

* Técnica muestral: Intencional

* Marco nestral: Doctrina v jurisprudencia penal.

= Unidad de analisis: Documentos (Doctrina y
Jurisprudencias).
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INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION DELA
INFORMACION

a) Ficha de analisis de contenido

b) Documentales

c) Electronicos

d) Fichas de Informacion Juridica

PLAN DE PROCESAMIENTO Y AN, ALISIS
ESTADISTICO DE LA INFORMACION

Para la obtencion de datos de 1a presente investigacion se
hara a fravés del método cualitativo lo que permitird recoger
opiniones o valoraciones sobre el problema planteado. Es por
esta razon que la presente investigacion no perseguira la
generalizacion estadistica sino la aprehension de
particulandades y significados aportados en las encuestas y
sobrefodo, en la jurispmdencia.

El recojo de informacion del trabajo de campo se realizaraa
traves de la fichas vy ficha de analisis de contenido. los que
nos permitiran recoger datos para la construccion del marco
tedrico v la discusion, v de esa forma validar la hipdtesis
planteada.

Para el estudio de 1a normatividad se realizara a través delos
mefodos exegetico v hermeneéutico, para tener una vision
sistematica nuestro problema de estudio.

Finalmente para la validacion de las hipotesis, se formulara
en la ejecucion del provecto, el disefio del Trabajo
Operacional.
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CONCLUSIONES

1. Para distinguir el delito de negociacion incompatible, hacer la

diferenciacion entre los medios comisivos de ambos delitos, llegandose a
establecer en cuanto a la colusién ilegal se requiere concertacion de dos
personas a mas con la finalidad de “defraudar los intereses del estado”, el
primero en su condicién de garante de los intereses estatales y el segundo
lo constituye un particular. Mientras que en el delito de negociacion
incompatible, requiere el interés del funcionario o servidor pablico, quien
de manera particular actia en beneficio propio o de un tercero, en su
condicién también de garante del Estado atenta contra su deber de lealtad
con la administracion publica.

No pueden concurrir en forma simultanea los delitos de colusion desleal y
negociacion incompatible porque se trata de delitos autbnomos, aun
cuando tienen puntos coincidentes (funcionarios o servidores publicos —
sujeto activo afectacién en ambos casos del patrimonio del Estado, de
manera concreta o potencial).

El delito de colusién ilegal y negociacion incompatible son delitos que
constituyen tipos penales autbnomos eminentemente dolosos, asi como de
peligro abstracto, asi como de peligro concreto, con excepcion del segundo
parrafo del articulo 384 del cédigo sustantivo, en el que si se exige un
resultado. Por otro lado, admiten la posibilidad que se produzca un
concurso real de delitos, siempre y cuando los actos comisivos sean
producidos en distintos periodos. Por otro lado no se admite la tentativa en

el delito de colusidn ilegal, esto en razén a que los casos en que no se llega
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a determinar la defraudacion patrimonial ya se encuentran tipificado en el
primer parrafo trescientos ochenta y cuatro del codigo penal.

Excepcionalmente, pueden concurrir siempre y cuando las conductas que
desarrolla el sujeto activo configuren ambos tipos penales. Un solo
comportamiento no puede calificar para ambos tipos penales, salvo que se
presente conductas independientes al mismo hecho. De acuerdo a lo
expuesto y cuando se presenten ambos comportamientos estariamos frente
al concurso real de delitos, por ende, al momento de computar en este caso
los plazos de prescripcion estos serdn de manera independiente. Y,

finalmente concluimos que en el distrito judicial de Ancash, se tipifica

ambos delitos simultaneamente.
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