CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

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

Condena del absuelto, fuiclo de hecho y Imputacién de
direciivos de emypresa .
Sumlila. 1. Es posibie en segunda instancia condenar &) sbsuelto
en primera instancia. La legitimidad de esta posibilidad estd en
funcién, desde luego, a lus nolas caracteristicas del recurso de
apclacién, w su estmctws, dimension y  particolaridades
nacionales, asi como a las situaciones procesales concretas que se
presenten en la cavsa, Tal posibilidad, como es obvio, es
aceptada en el derecho ‘comparado, incluso en ¢l Derecho
Intemiacional ~véase, por ejemplo, ¢l Estatuto de la Corte Penal
Internacional, articalo 83, numeral 2-. 2. Cuardo se cuestiona ¢l
Juicio de hecho, como en ¢ presente caso, las exigencies del
debido proceso, requicre, fundamentalments, que ‘el imputado
que sostienc su inocencia tenga In posibilidad de ‘explicar en
defensa de su ceusa y de ser examinado directa y personaimente
por ¢l Tribunal de Apelacién en una audiencia piblica —con
presencia de los demds intgresados o paries adversas-, para
cumplir esta exigencia el Codigs Procesal Penal impone fa
presencia del imputado en la sudiencia de apelacion y, ademds,
con fines de jnmediacidn, auforiza la  citacibén de testigos.
3. Traténdose "de 'directivos de una empresa, sole bajo
detcrminados parametros o condicionantes puede airibuirseles
competencias organizativas en decisiones anfijurldicas én fa
administracion de la empresa. Es patenie que con base en estas
competencias ha de analizarse la impulacién objetiva v Ia
imputacién subjetiva Se .ha de partir, de un ‘tado, () de ia
disociacién - que —puede - existir, ‘siempre “en  fimicitn ala
de ] Vo

I fiinen ; = e Oy - e debe
aminise si el Presidente del Directoric, ¢l Direttorio eomo
cnte cofectivo, o Ta Junta General de Accionistas permitié o
favorecié abiertamente Ia comision de un delito; y, de otro Lado,
(i) de la imputacidn de conocimiento requerido para el ‘dolo, 2
partir de fas competencias ‘de conocimiento —si debid fenerlas
consigo en BLencion a sus concretas circunstancias personales— y

de las caracteristicas de la organizacion empresarial.

~SENTENCIA DE CASACION-
Lima, veintiocho de agosto de dos mil dieciocho _ L R

VISTOS: en audiencia pablica: los
recursos de casacion interpuestos por la sefiora'Fl_SCAL SUPERIOR NACIONAL y
por la defensa de los encansados JORGE VILLEGAS ANGELDONIS y JAVIER
FRANCISCO MARTIN RODRIGUEZ VENCES conitra la sentencia de vista de fojas

~-mil, de veintiuno de-agosto de dos mil diecisiete; en cuanto confirmandoeén

un extremo y revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas
Cuatrocientos cuarenta y cinco, de diez de noviembre de dos mil dieciséis,
(#) absolvi6 a Guilmer Cordova Paker y Héctor Hugo Garcia Briones de la
acusacion fiscal formulada en su contra por delito de colusion agravada en
perjuicio del Estado; (#) absolvié a Gerardo Fidel Viiias Dioses y Daniel
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Castaneda Scrrano de la acusacién fiscal formulada contra ellos por dehto de
cohecho pasivo propio en perjuicio del Estado; (m') absolvio & Javier
Fran01500 Martin Rodnguez Vences y Jorge Villegas Angeldoms de la
acusacion fiscal formulada contra ellos por delito de cohecho activo genérico
en perjuicio del Estado; (iv) absolvm Héctor Hugo Garcia Briones y Walter
Enrique Rivera Vilchez de la acusacién fiscal formulada contra ellos por
delito de falsedad genérica en perjuicio del Estado; (v) absolvio a Daniel
Castafieda Serrano de la acusacion fiscal formulada en su contra por delito de
peculado doloso por apropiacion en perjuicio del Estado; (vi) conden6 2 Jorge
Villegas Angeldonis como complice del delito de colusion agravada en
perjuicio del Estado a seis afios de pena pnvatwa de libertad y al pago de
quinientos mil soles por concepto de reparacion civil, (vu') condeno a Javier
Francisco Martin Rodriguez Vences como comphce prlmarlo del dehto de
colusién agravada en perjuicio del Estado a seis afios de pena. pnvatwa de
libertad vy cinco afios de mhablhtacwn asi como al pago de quinientos mil
soles por concepto de rcparacxon civil; (viif) absolvié a Cesar Guzman_
Halberstadt .como cémplice primario del “delito ‘de colusién agravada en
agravio del Estado; v, (ix) absolvio a la empresa A&J Inversiones Soc:edad
Andnima Cerrada de la imposicion de la medida de suspension de sus
actividades por un afio; con lo demds que al respecto contiene. -

Ha sido ponentc el sefior SAN MARTIN CASTRO

uno de dlclembre de dos m1l qumce entre los affos dos mll once y ‘dos mll
doce, en ¢l Gobierno Regional de Tumbes, entonces bajo la pre51denc1a del
acusado Gerardo Fidel Vifias Dioses —Presidente Regional de Tumbes—, &ste
junto a los acusados Daniel Castafieda Serrano ~Procurador Publico del
Gobierno Regional de Tumbes-—, Gulhner Cordova Paker »Gerenw Regnonal
de Infraestructura— Jorge V:ilegas Algendoms 'y Javier Francisco Martin
Rodrlgucz Vences —representantes de la persona Jundlca A& Inversnones
Sociedad - Anénima Cerrada—, ' s¢ conformé una asociacién ilicita para
delmquzr destmada a cometer delitos contra la Administracién Publica,
consistentes en actos colusorios en per_;uxcm del Goblemo Regmnal de
Tumbes. Los hechos atnbuldos son los siguientes: =~ -
1. Enel afio dos mil nueve ¢l Goblemo Regional de Tumbes otorgo Ia buena
pro para la ejecucion de la obra “Mejoramiento y Ampliacién del Sistema

Hospital y San Juan de la Virgen”, en el departamento de Tumbes, a la
empresa A&J Inversiones. Los cargos penales estan cxrcunscnptos a la
ejecucion contractual de dicha obra ~periodo comprendldo entre los afios
dos mli once y dos mil doce-
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2. A estos efectos se utlhzaron procesos arbltrales y acuerdos via conmhacwn
para perjudlcar al Gobiermo - Regmnal de Tumbes en beneficio de Ia
empresa A&] Inverswnes Se | genero un aparato aparentemente iegal en la
que cada uno de sus integrantes contribuia desde la Gerencia de
Infraestructura —con los informes | correspondlentes—y desde la
Procuraduria Publica Regional —mediante su. ‘participacién en las
audiencias de conciliacién— para lesionar el patrimonio institucional del
gobierno regmnal de Tumbcs y aparentar que tales acuerdos eran
dispuestos ' por terceros, al margen de una mala gestlén y de ia
consolidacion de acuerdos colusonos R :

3. Durante la ejecumén del contrato se plantearon dos pretensxones
contradictorias por parte del gobierno regmnal de Tumbes y de la empresa
A&J Inversiones. El primero pretendia el monto de trece ‘millones ~ y
medio de soles a la referida empresa, y la segunda procuraba el pago
pendlente por ¢l gobietno regional de Tumbes de la suma de cuatro
millones ciento un mil quzmentos cuarenta y dos soles con tremta y cmco
céntimos. : 5

4, Se 1mputa en cahdad de cémphces de colusxén agravada a los acusados
Guzmén . Haiberstadt Heéctor - Hugo Garcfa Briones y Waiter Enrlque
Rivera Vllchez, por ser mtegrantes del Tnbunai Arbitral en ¢l que tuvo
lugar la audiencia de conciliacion ~de fecha trece de julio de dos mil once

\ — por medm de la cual la contratista, empresa A&J: Inversnones logré

consmulrse-; como acreedora de la suma de tres nnllones _tresmentos =m11

ese ano dos mil once-. En virtud de la refenda conmhaclon el gob1emo
reglonal de Tumbes devolvié las cartas fianza y pagé dos millones
cuatrocientos cuarenta y nueve mil cuatrocientos ochenta y tres soles a
favor de la crtada empresa ademds de los siete mlllones ciento cmcuenta y
cuatro mil cuatrocientos cinco | con sesenta y mueve soles que se habfa
entregado previamente a la empresa A&]J Inversiones por_concepto de
adelantos otorgados por avance de obras. Igualmente cometxeron el delito
de falsedad genérica al haber insertado informacién falsa en el texto del
laudo arbitral, en tanto se referia: (i) ala supuesta fecha en que fue firmado
el ‘laudo arbitral —veinticinco de 311110 de dos mil once—, vy (i) al -
cumpllmlento del requisito de representatmdad del representante del
gobierno regional de Tumbes en la audiencia de conciliacién para hacer
eficaz el acuerdo que consta en el acta, 'y, por extensxdn en el laudo.
5. Ademis, los encausados Jorge Villegas Algendoms y Javier Francisco
S1 N Rodrigiiez Vences —~rcprcsentantes de la‘empresa A&J Inversmnes"
— cometieron el delito de cohecho activo genérico porque compraron y
entregaron pasajes aéreos a la ciudad de Lima a los acusados Gerardo
Fidel Viftas Dioses y Daniel Castafieda Serrano (delito de cohecho pasivo
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_ propm) con la ﬁnahdad de que ambos en v1olac:10n de sus obllgacloncs
realicen en la audzencxa de conciliacién, actos que favorezcan
mdebidamente ala empresa antcs mencmnada enla gjecucion contractual
de la obra de mejoramiento y amphacmn del s1stema de agua potable en
cuatro distritos de Tumbes. ~~ © ° :

6. Asimismo, los encausados Jorge Viilegas Algendoms Javxer Francnsco
Martin Rodnguez Vences Gerardo Fidel Vifias Dioses y Daniel Castafieda
Serrano cometieron delito de colusion agravada pOEque Se Concertaron para
defraudar al goblerno regional de Tumbes en la resolucién contractual y
liquidacion de la obra en cuestion mediante la aludtda conciliacién arbitral.

7. Finalmente, se atribuyé a Daniel Castafieda Serrano ~-Procurador Publico
del Gobierno Regional de Tumbes— la comisién del delito de peculado,
porque se habrla apropiado de la suma de ochocientos setenta'y uno soles
de los viéticos as;gnados por el monto de mil novecientos veintiun soles,
con ocasion de su viaje a Lima cntre los dias doce ¥ diec151ete de juho de
dos rml once : :

SEGUNDO Que la sentenc;la de prlmera mstancza de fcgas cuatrocwntos
cuarenta y cinco, de diez de noviembre de dos mil dieciséis, expedida por el
Primer Juzgado Penal Umpersonal Nacwnal () absolvlé a los ocho acusados
por el delito de asociacion l]lClta para delmqulr en agravio del Estado;
(i) absolwo a VLfias onses \2 Castaneda Serrano por el delito de cohecho
paswo proplo en agrawo del Estado (m') absolwﬁ a Vxllegas Angeldoms por_

genénco en agravno del Estado (v) absolwo a Lach1ra Pasache por el dehto de
colision agravada en agravio del Estado, (i) ; absolwo a Cérdova Paker por el
delito de colusién agravada en agravio del Estado {vi) absolvm a Rlve.ra
Vilchez y Gar(na Briones por el delito de colusion agravada (cémphces
pnma.nos) en agravxo del Estado, a Guzman Halberstadt Rivera Vilchez vy
Garcia Briones por ¢l delito de falsedad ideologica en agrawo del Estado y,a

Rivera Vilchez y Garcia Briones por el defito falsedad gendrica en agravio del
Estado; (vui) condeno a Vxﬁas Dioses por delito de colusion agravada (autor)
en agravio del Estado a once afios de pena pnvatwa de libertad; (i) condend
a Castafieda Serrano por delitos de colusién agravada y peculado doloso por
apropzacxén (autor) a un total de catorce afios de pena privativa de libertad; (x)
condend a Quinde Rojas por delito de colusmn agravada (cémphce primario)
en agravio del Estado a diez afios de pena privativa de libertad; (xi) condend a

_ ____Rodrnguez Vences por dehto de colusuén agravada (comphce prxmarm) en
agravio del Estado a diez afios de pena prwatwa de libertad; (x:i) condené a

Guzméan Halberstadt por delltos de colusion agravada y falsedad genérica a un
total de doce afios de pena privativa de libertad; (xi#f) suspendio las
actividades de la persona juridica A&J Inversiones por un afio y ordend la
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intervencion de la autoridad admmlstratwa por ese mlsmo perlodo,_ _
(xiv) impuso la pena de inhabilitacion por cinco afios a- Vifias Dioses,
Castafieda Serrano Quinde Rojas, Rodriguez Vences y Guzmén Halberstad’t
v, (xv) fij6 en quinientos mil soles el monto por concepto de reparacmn civil
que abonarén sohdanamente los condenados : :

TERCERO. Que, mtcrpucsto_ el recurso de apelacion por los afectados y previo
procedimiento de impugnacion en segunda instancia, la Primera Sala Penal de
Apelaciones Nacional emitid la sentencla de vista de fojas mil, de vemhuno
de agosto de dos mil d:eclslete que, en lo pertinente, (§) conﬁrmo la
absoiucmn materxa de la sentencia de primera mstanma de fq}as cuatracientos
cuarenta y cinco, de dlez de nov1embre de dos mil dremsmte en los extremos
ya citados; (u’) revoco .la -condena a _Guzmén Halberstadt por delito de
colusion agrawada (comphce) y ‘lo absolvio; al 1gual que la condena a
Castaneda Serrano por ‘el delito de peculado doloso por apropiacion;

(ui) revocd la absolucion a . Vlllcgas Angcldoms por delito de colusion
agravada ¥ refonnéndola lo condeno por ese delito’ (comphce) a seis anos de
pena privativa de libertad; condeno a Jorge V}liegas Angeldoms 'y Javier
Francisco Martm Rodrlguez "Vences por delito de colusion agravada

(iv) confmno 1a condena a- Vli’ias D1oses por dehto de colusién agravada Y
revoco la pena 1mpuesta la que ﬁjO en siete anos de prlva(:lén de libertad;

(v) conflrmo }a condena a Castaneda_Serrano por dehto dc colusmn agrawada _

(vn') conﬁrmo la condena a Rodnguez Vences por dellto de colusxon agravada
¥ revoct la pena 1mpuesta la que fij6 en seis afios de prwamén de libertad;
(viii) conﬁrmo la condena a Guzméin Halsbertadt por: delito. de falsedad
genérica y revocd la pena 1mpuesta 1a que fijo en dos afios de prwaczon ‘de
libertad, suspendlda condlclonalmente por el plazo de un afio; (:x) revoco la
medida impuesta a la persona _]Ul‘ldlca A&J Inversmnes Y, reforméndola ia
absolvio de los cargos; (x) confirmé la suma ‘por reparacién civil e,
mtegréndola ordend el pago de dos millones cuatroc:lentos cuarenta y nueve
mil cuatrocientos ochocwntos ochenta y tres soles que devo}vera al Estado la
empresa A&J Inversmnes ¥, (xi) confirmé en lo demés que contiene, _
Contra la citada sentencia de vista, los acusados (#) Jorge Vlllegas Angeldoms

y (i) Javier Francisco Mattin Rodrlguez Vences, al igual que la (i) sefiora
Flscal Superlor Nacmnai 1nterpu51er0n recurso de (:asacu‘jn ' : .

CUARTO Que Ia sefiora Flscal Supenor Nacmnal en su recurso de casaczén

de fojas mil doscientos noventa y tres, de cinco de setxembre de dos mil

diecisiete, invoco el acceso excepcmnal al citado recurso (articulo 427,

numeral 4, del Codigo Procesal Pcnal) ¥, como motivos de casacmn, plante6
-5- :
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los de: inobservancia de precepto constltucmnai Vulneram(fm de precepto
material y falta de motwamén (articulo 429 1nc1sos 1, 3 y 4, del Codzgo

‘Procesal Penal).

Incidié en la intervencion pumbie de los arbltros en consohdamén de la
concertacion entre los funcionarios del gobierno regional de Tumbes y de la
empresa A&J Inversiones para afectar el patrimonio del primero; en la
incorporacion de la circunstancia agravante genérica de pluralidad de personas
en el delite de colusion y demas delitos de encuentro; en la calificacién de los
vidticos como objeto material del delito de peculado; en la correccion de la
valoracion de la prueba respecto de Cérdova Paker, a quien se absolwé pese a
que con ese mismo material probatorio se condend a Vifias Dioses, Castafieda
Serrano, Rodriguez Vences y Villegas Angeldonis; en la responsabilidad | de
A& Inversiones y su intervencidn en la comisidn de los delitos de colusion y
cohecho, 1o que exige analizar los alcances del articulo 105 del Codigo Penal;
en la correcta interpretacion de los alcances de los delitos de cohecho actwo
genérico y cohecho pasivo propio —y la mcorrecta deﬁmclon de los mismos
por el Tribunal Superlor— :

QUINTO. Que el encausado Villegas Angeldoms en su recurso de casacién de
fojas mil ciento treinta'y nueve, de cuatro de setiembre de dos mil diecisiete,
invoco el acceso excepcional al citado recurso (artlculo 427, numeral 4, del
Cédigo Procesal Penal); y, como motivos de casacion, planteé los de:
mobservancna de precepto consmucnonal vulneracmn de precepto matenal

Enfatizo en el hecho de que pese a que fiie absuelto en primera instancia, el

" Tribunal Superior, apartdndose de la doctrina de la Corte Suprema, lo

condend, asi como porque el Fiscal Superior en el juicio de segunda instancia
no pidio que se le condene sino que se anule ese extremo absolutorio; ademés
porque el hecho atribuido no constituye delito de colusion, dado que la
ejecucion contractual se produjo en el marco de un proceso arbitral —no desde
el contexto contractual-administrativo-, y porque en este delito se ha de acudir
al precepto extra penal para identificar si concurre el contexto factico
normativo en orden a una contratacion publica.

SEXTO. Que el encausado Rodriguez Vences, en su recurso de casacion de
fojas mil doscientos treinta, de cuatro de setiembre de dos mil diecisiete,
invoco el acceso excepcional al citado recurso (articulo 427, numeral 4, del
Cédigo Procesal Penal); y, como motivos de casacién, plante6 los de:
inobservancia de précepto “constitucional, “vulnéracion de precepto material,
falta de motivacidn y apartamiento indebido de doctrina jurisprudencial
(articulo 429, incisos 1, 3, 4 ¥ 5, del Codigo Procesal Penal).
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Destacé que se lc condeno por el deltto de colusmn por el hecho de que

conocia del acuerdo colusorio, pero la ley ex1ge que se realice ‘actos de
' concertacwn, (que conocer 1o €S concertarse —-prlmero debe acredltarse los

elementos objetivos del tipo legal y, luego, el elemento subjetlvo—, que no se
utilizo correctamente las exigencias de la prueba mdmana, que no se
configur6 el contexto factico normativo ex1g1do por el tipo legal; que no se
defini6 los alcances de la ejecucion contractual en un proceso arbitral, lo que
determinaria la no cnmmahdad de los hechos por colusmn as{ como también
si todo terminé por una transaceién” en un proceso. arbitral no es posxble la
conﬁguracmn del delito de colusién; que no puede haber ‘perjuicio si no se
invalidé la liquidacion de la obra cuestionada; que debe determinarse 10 que
debe entenderse por 1a expresmn “suﬁc1ente actmdad pmbatona

SEPTIMO. Que el encausado Guzmin I—Ialberstadt en su TECUTSO de casaclén
de fojas mil. doscientos ochenta y tres, invoco el motivo de casacu&n de
vulneracion de precepto material y el acceso excepcmnai al indicado recurso.
Aﬂrmo que la necesidad de ﬁ]ar pardmetros objetivos para la mterpretacmn
del dehto de falsedad genérica y de la institucion de la prescrlpmén Este
recurso, empero fuc desesnmado de piano : x S

OCTAVO. Que empero, conforme a 1a Ejecutorla Suprema de fo_;as mll mento

_noventa y siete del cuadernillo’ de casacion, de diecinueve de enero de dos mil |
dlecmcho, ya ia Ejecutoraa aclaratona de fojas mil tresclentos doce de tremta_

A Se acepto como motlvos de casam n _los e :quebrantamlento de
precepto procesal y vilneracion de precepto matenal (artlculo 429
incisos 2 y 3, del Cédigo Procesal Penal) '

B. El examen casacwnal esth circunscripto a dlluc:ldar (i) 1a pumblhdad
de los arbitros en un proceso de contratamén para la ejecu01én de obra
cuando han concettado con los ﬁmcmnarlos y la empresa pnvada
(i) sila plurahdad de agentes que intervienen en la ejecucion del
dehto, para Jos casos de colusién y demas dehtos de encuentro, donde
se ven involucrados. dos partes, constltuye una circunstancia agravante
para la determinacién de la pena; @i la aphcaclon de medidas a la
persona ]unchca vmculada, por su actividad y orgamzaclén a un hecho
punible (articulos 105 y 105-A del Codigo Penal) (iv) siel Trlbunal de
Apelaciones puede condenar al absuelto, pese a que el Ministerio

~ Pablico en su alegato de clausura plante6 su preten516n y no soli ito_ia

condena, sino la nulidad de la sentencia absolutona ‘deprimera

instancia, y su relacion con el principio de jerarquia funcmnal (articulo
ciento cincuenta y nueve, incisos tres y cuatro, de Ia Constitucion);
(v) st se puede apartar mjustlﬁcadamente de la doctrina _]urlsprudenma}
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_vmculante de la Corte Suprema de Justlcza que prohibe ia condena al
absuelto y la p051ble vulneracitn del principio de 1gualdad y, (vi) si
respecto del dolo, es necesario establecer primero la tipicidad objetwa
—con la conmgulente acredltaczén de los elementos del tipo (autor,
conducta, imputacién objetwa y resultado) y, luego recxén mgresar ai
analisis del tipo subjctwo (dolo) :

NOVENO Que instruidas las partes de la admision del recurso de casamén
materia de las Fjecutorias anteriores —con la presentacion -de -alegatos
amphatorlos por parte de la defensa de los imputados V1i’ias ‘Dioses y
Rodriguez Vences, comente a fo;as mil dosmentos cuarenta y cuatro y mil
doscientos cincuents, de tres de mayo de dos mil d1e(:1ocho dei cuademﬂlo de
casacion—, se expidié el decreto de fojas mil doscientos cincuenta y dos, de
ocho de mayo de dos mil dieciocho, que seﬁalé fecha para la audlencxa de

_casacaon el dia dos de agosto ultzmo o

_DECIMO Que segun el acta ad_lunta la aud1enc1a pubhca dc casaclon se

realizé con la intervencion de: (i) el sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo
Penal, doctor Abel Salazar Suarez (i) el sefior abogado defensor de Vifias
Dioses, doctor Catlos Barrientos Calle; (iii) el sefior: abogado dcfensor de
Garcia Briones, doctor Juan Manuel Berlanga Zumga {iv) el sefior. abogado_
defensor de Rodrlgucz Vences, doctor Percy Eduardo Leon Al_va, (v) ¢l sefior
abogado de Vlllegas Angeldonis, doctor David Josu'é Alvarez Marin; y, (vi) el

videoc':on'ferénbia

UNDECIMO Que conclmda la audlenc;la a contmuaclon s¢ celebré el acto de
la dehberacmn de la causa en sesion secreta en la misma fecha. Efectuada {ras
el preceptivo debate, la votacién: correspondlentc y obtenldo el nimero de
votos necesarios, corresponde dictar 1a sentenma casatona pertmente cuya,
lectura se programé en }a fecha ' :

FUNDAMENTOS DE DERECHO
§ L. INTRODUCCION

PRIMERO. Que, dentro del factum acusatorio, como hecho de carécter prmmpal

‘declarado probado, se tiene que se produjo un concierto 1llclto entre altos
funcionarios del gobiemo reglonai de Tumbes con la ‘empresa  A&I

Inversiones, en cuya virtud, como consecuencia ‘de la ejecucion de la obra
“Mejoramiento y Ampliacién del Sistema de Agua Potable de los distritos de
Corrales, San Jacinto, Pampas de I-Iospltal y San Juan de la Vu‘gen y en vmud

'
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de un diferendo respecto de los pagos que dcbxan entregarse 0 devo]verse,
segan ¢l caso, se celebré una transaccion en sede arbitral que perjudmé los
intereses patnmomales del gobiemo regional de Tumbes, al puiito incluso que
el Procurador Regional carecia de los poderes necesarios para celebrar esta
transaccmn, hecho del que mcluso no pochan ser ajenos los ﬁrbltros dei
Tribunal respectivo. :

A final de cuentas, de una pretcnsmn de trece millones y medm de so]es por
parte del gobierno regional a la empresa A&J Inversiones se tran51g16 en que
este filtimo pagaria a la citada empresa la suma de tres millones trescwntos
mil soles. Nada justlflcaba tal transaccion. Es 51gmﬂcat1v0 destacar en esta
perspectiva factica, que la empresa A&J Inversiones pagé pasajes de avuin a
fa ciudad de Lima a los encausados Vifias Dioses y Castaficda Serrano para la
rcahzacmn de actos indebidos para favorecer a dicha empresa '

SEGUNDO Que desde el dehto de colusmn €s dc preclsar que 1a comision del
mismo puede ocurrir antes de la celebracién de una contratacién publlca
como, luego en su ejecucion o en la hquxdamén de. la mlsma "En cualquier
etapa de la ccntratacmn publlca es factible que se produzca un concierto ilegal
o delictivo en perjuicio del interés pubhco ~las modalldades de adqulslclén y
contrataciones 'del Estado son el marco para el acuerdo defraudatorio
{SALINAS SICCHA RAMIRO “Delitos contra la Admmzsrracmn Publzca
Edltorlal Grgley, lea 2016 P 324]- S

Si bie fir S

lesivo al mtercs publlco a traves de una transaccmn Ese fue el marco formal
de la consolidacién de una concertacién que unporté una afectamén
patrimonial al goblemo regional de Tumbes. :

Conforme se indicé en el Informe Espec1al elaborado por la Contraloria
General de la Repiiblica -—debidamente explicado en el acto oral-, se
establecié que el perjuicio total al gobierno regional de Tumbes ascendlo a
nueve millones doscientos veinticinco mil ciento cuatro soles con nueve
céntimos [conforme: Seccion XIV, folios clento dos a cxento sexs de la
sentencia de primera instancia]. '

Es patente, entonces, que se estd ante una colusidn agravada No esta en
discusion, pues, la rcahdad del mdlcado tlpo penal

§ 2. DE LA POSICI ON JURIDICH_DEL ENCA USADO .VILLE GAS ANGELDONIS

la empresa A&J Inversiones, y, como tal, mtervmo en la audlencla de

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

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

sesion del Consejo Regional de Tumbes el diez de febrero de dos mil once en
— -
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CUaRTO. Que, én este caso se cucstmna si era posible en segunda instancia
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la que expuso sobre Ias controvcr51as de su empresa con el goblemo reglonai

de Tumbes; y, presento demandas, ampllacloncs y hquidacmnes requmendo

pagos al goblcmo rcgwnal de Tumbes.

La sentencia de primera mstanc}a absolvid a V1liegas Angeldoms porque
entendi6 que en esa audiencia, ante el comentario de Vigo Rabanal sobre sus
dudas respecto de la rcprcsentatmdad de Quinde Riojas ‘por el goblemo
regional de Tumbes, le pidid que lo hlclcra saber a los asistentes, lo que en
efecto se hizo. Hecho que, a su juicio, pone en duda la efectiva colusion con
Rodnguez Vences Viiias Dioses y Castafieda Serrano. Ademés sostuvo que ia
ganancia era para el duefio de la empresa Rodrtguez Vences y no pata él,
quien era un empleado de la misma [véase numeral 6, punto 2, punto 4, fohos
ciento cuarenta y ocho a ciento cuarenta y nueve).

La sentencia de segunda instancia, en cambio, condend a Vlllegas Angeldoms
porque pese a conocer el vicio de representathdad de Qumce Riojas decidid
continuar con la dlhgenma, que los acuerdos arribados en esa audlencm, por
su compiepdad fueron previos a la propia diligencia; que dicho encausado no
solo participé como Gerente General de A&J Inversmnes, sino quc por su
importancia econdmica los Consultd prcv1amente con €l accionista mayoritano
Rodriguez Vences que, ademdés, ‘al dia siguiente . sohcxto la e;ecuc:én del
acuerdo y pidio 1a devolucion de la carta ﬁanza pese a que sabia que debia
esperar que el goblemo regional presente’ la resolumén autoritativa del
acuerdo de transaccion: que el citado encausado ‘constantemente preseﬂtaba
requer1m1entos medxantc cartas mterpuso demanda e mcluso formu]o una -

condenar al absuelto en primera instancia, hablda cuenita de la existencia de
una sentencia de casacion que concluyd que tal potestad del Tribunal Superlor
no era posible. El 1mputad0, ademas, sefialo que el sefior Fiscal Superlor en
sede de segunda instancia no pldl() que se le. condcne smo que se anule Ia
absolucion. :
1. Una respuesta prec1sa al problema parte de invocar, ﬁrmemente, lo
dlSpuesto en el articulo 425, apartado 3, del Cédigo Procesal Penal, que dice:

“La sentencia de segunda instancia [..] puede: b) Dentro de los limites del recurso,

confirmar o revocar la sentencia apelada. Si la sentencia de pﬂmcra instancia es absolutona
puedc dictar sentencia condenatorta 1mpomcndo Ias sancmnes y rcparaaon cwd a que

luego a las notas caracterlstlcas del recurso de apeiacmn a su estructura,
dimensién y partlcularldades nacmnales, asi como a las situaciones procesalcs

“conéretas Gue se présenten en 14 causa. “Tal p051b111dad como es obvio,es

aceptada en el derecho comparado, inchiso en el Derecho Internacional
—véase, por ejemplo, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 83
numeral 2—,
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2. Cabe enfatizar, més Ila de que una senten(na de casacnon sefial6 la
inviabilidad de condenar al absuelto, que finalmente fa Sala Constitucional y
Social de esta Corte Suprema -0rgano jurlsdxcmonal competente
funcmnalmente cuando se trata de consultas en materia de inaplicacion de
normas con rango de ley (articulo 14 de la Ley Orgénica del Poder Judicial)
por tribunales ‘inferiores, en su sentencia de veintidés de octubre de dos mil
quince, afirmo la constitucionalidad de esta opcién y, por consiguiente,
desaprobé una consulta en sentido contrario elevada por la Corte Superior de
Justicia de Junin (Consulta niimero 15852-2014/Junin).
3. Nuestro recurso de apelacmn es tipicamente ordinario —se puede plantear
bajo causas de pedir y petitum de hecho (impugnar el juicio de culpabilidad o
de inocencia) y de derecho (correcta interpretacién y/o aplicacion de los
preceptos juridicos)—; y, ademds, es igual, en cuanto a sus alcances, tanto si
tiene contenido acusatorio como defensivo. No existen diferencias entre los
recursos del fiscal, del actor civil o del imputado —se asume como
fundamental el principio de igualdad de armas—; los motivos o causales para
apelar son los misimos, no hay restnccmnes espec;1ﬁcas para alguna de las
partes.
4. Si bien el Codigo Procesai Penal opta por un sistema de revissio prioris
instantige ~no por €l novum iudicium—, (i) antoriza la actuacion de pruebas no
actuadas en primera instancia, bajo determinados limites (articulo 422,
apartados 2 y 3, del Cédigo Procesal Penal: pruebas cuya existencia se
i rucbas mdebzdamente denegadas y pruebas admltidas que no

contradlcmén a ﬁn de sustentar el Jmcm ‘de hecho (artlculo 422, apartado 5,
del Codigo Procesal Penal); y, (iii) introduce un limite radical respecto de 1a
valoracion de la prueba personal que fue objeto de inmediacion por el Juez de
primera instancia —salvo que su valor probatorio sea cuestionado por una
prueba actuada en scguncla mstanma—— (articulo 425, apartado 2, del Codago
Procesal Penai)

5. En esta perspectiva la audiencia de apelacion —en la que se observaran, en
cuanto sean aplicables, las normas relativa al juicio de primera instancia
(artfculo 424, apartado 1, del Codigo Procesal Penal- requiere la presencia del
acusado, sea recurrente o recurrido si la i 1mpugnac:10n procede del Fiscal. Si el
imputado es parte recurrida su inasistencia, si bien no impide el desarrollo de
la audiencia, determinard se le declare reo contumaz y se disponga su
conduccién coactiva (articulo 423, numerales 2y 4, del Cédigo Procesal

/| Penal). Es claro, en esta Gltima posibilidad, que la sentencia de vista no puede
comprender al acusado contumaz inasistente si fuera del caso revocar un fallo”

de primera instancia absolutorio (véase el articulo 79, numeral 5, del Codigo

Procesal Penal), pues se requiere escucharlo para conformar el juicio de
hecho.
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QUINTO. Que, cuando se cuestlona ei juicio de hecho como en el presente
caso, las exigencias del debido proceso —de equidad del procedlmlento penal,
en tanto que los principios de mmed1ac1én publxmdad y contradiccién son
garantlas del acto de vaioracmn dela prueba, del proceso de conformacmn de
los hechos—, requiere, fundamentalmente que el 1mputado que sostiene su
inocencia tenga la posnblhdad de. explicar en defensa de su causa y de ser
examinado directa y personalmente por el Tribunal de Apelacmn en una
audiencia ptiblica —con _presencia de los demés mteresados o partes adversas—,
incluso de los testlgos cuyo testimonio sirve de sustento al juicio de hecho,
pues en todo momento se ha respetar fa poszbihdad de contradmcnén Es de
tener presente que para cumpllr esta exigencia el Codlgo Procesal Penal
1mpone la presencia del imputado en la audiencia de apeiacnén y, ademas, con
fines de inmediaci6n, autoriza la citacién de testigos (articulo 422, numeral 5,
del Codlgo Procesal Penal). No es suficiente, a estos efectos, la grabaczon del
juicio de primera instancia (conforme: Sentencia del Tribuna,l Consntucmnal
Espa.no] 105/2014, de veintitrés de junio). SRR :

En estos casos, como proclamo la doctrina del Tribunai Europeo de Derechos

-Humanos resulta preciso que el Trlbunai de Apelacmn lleve a ‘cabo un

cxamen “dlrecto y personal” del acusado'y de los testlmomos prcscntados por
él en persona, en el seno de una “nueva aud:enua” en presencia de los demés
mteresados o partes adversas (STEDH Herrm c. italla de 18 de octubre de dos

'novwmbre de dos mﬂ once pérrafo cuarenta y sexs) o
La inmediacién es, pues, relevante porque permite al 6rgano jurlsdmcmnal
sentenciador perciba, en cuanto a las pruebas personaies se trata, por s{ mismo
y sin nmgu.n tipo de traba los testimonios de las _personas que. han de deponer
en su presencia, para que de este modo" pueda, sin ningin t1po de
interferencias, participar y adqmnr ﬁnalmente conszderando que los
testimonios son fiables o no, el conocimiento necesario ‘sobre el modo y
mrcunstanmas en las que se produjeron los hechos objeto de cn}uwlamxento y
elio con el fin ultxmo de fallar }a causa de la forma mas ajustada ala reahdad
[ SANCHEZ ROMERG, ROSARIO: La garantia Jurisdiccional de mmedzaczon en

. _Za Segunda msrancza penal Edltorlal Dykmson Madnd 2017 pp 31/32]

SEXTO Que ﬁ_]ada la doctnna sobre la materxa, en el prcscntc caso se tzenc
1. En la audiencia de apelamén —en sus treinta y. ocho sesiones, del veinte de

" abril al veintiuno de agosto de’ ‘dos mil diecisiets— solo declararon paite délos

encausados y se oralizé prueba documental El 1mputado recumdo Vlllegas
Angeldonis —quien estuvo presente en la audiencia— no declaré respecto de los
motivos de la apelacion del Ministerio Pablico, solo se dio lectura a su

B I



RECURSO (“ASACI()N N ° 1379 201 TIN L'LCIONAL

declaracxon en sede de pnmera mstancza (sesmn de dlecmcho de Juho de dns_
mil dlecmlete), ¢ hizo de su derecho a Ia uitlma palabra (sesmn de tres de
agosto de dos mil dlCCISIth:) K : '
2.1a sentencxa de vista 1mpugnada que alteré la aprecmc;én del cuadro de
hechos e infirid un juicio de cuipabzhdad se sustentd no sélo en, Ia prueba
documental que citd (cartas, demanda civil, demmcm penal) sino también
prueba personal (testifical) respecto a si advirtié la falta de representatmdad
- de Quinde Rlcuas ~gste punto se destacod a proposxto de la declaracién en
primera instancia de 1a gerente técnica de A&J Inversiones, V1g0 Rabanal ya
su mtervencmn prev1a en lag’ ultxmas fases del contrato cuestlonado y en sus
~ relaciones con Su colmputado Rodnguez Vences. --

3. Slendo asi, en el caso concreto, no era p051ble dlctar condena sin reCIbIr de
nuevo las declaracmnes de los érb1tros de Quinde Rw}as y de V1g0 Rabanal,

asi como sin atender a lo expuesto por Rodrlguez Vences en la audlenma de
segunda instancia. ‘Por consiguiente, al omitirse esas dlilgenclas y pautas de
valoracion, la condena del absuelto vulneré los princlplos 'de inmediacion y
publicidad, que integran la garantza “del debido proceso, y €l prmmplo de
contradicci6n, que integra la. garantla de: defensa procesal La nulidad es, pues

mewtable, conforme al articulo 150, literal d) deI Codigo Procesal Penal

4. Dada gsta conclusmn, no es’ del caso pronuncmrse acerca de si,- ademés

medié un problema de congruencm ante el pedidode la Fiscalia Supermr y la
decnsmn del Tribunal de Apelacmn 46 anulacmn del falio de prlmera
‘instancia a condena del absuelto—.-

SEP’I‘IMO Que la senten{;la de Vlsta 1mpugnada declaro probad{) (i) que el
encausado Rodriguez Vences es el accionista mayoritario, con el noventa y
cinco por ciento. de¢ las accienes, de la empresa A&J Inversmnes (u’) que
dicha empresa result6 favorecida con el laudo arbltral (#d) que: dei numero de
telefono celular novecmntos setenta y ocho qumlentos veinticinco cero treinta
y einco mpertenecwme ala empresa ya cargo. de Ia gerente técnico Vigo
Rabanal- se efectuaron numerosas llamadas a mtegrantes del goblemo
reg:onal de Tumbes y un arbitro (iv) que estaba pendiente de la controversm y
conocia de los acuerdos previos, que favorecxan a A&l Inversmnes asi como
que tenla poderes generales iguales a los que corresponden al gerente ‘general;
v, () que, de otro lado, la documentacién con el g0b1emo regional y la
intervencién en el proceso arb1tra1 correspondm al gerente general Vﬂlcgas

Angeldoms

OCTAVO. Que, segin se advierte del punto 6 2. 2 de la sentencia de prlmera
instancia [folio ciento treinta y dos de la sentencia] se esté ante una sociedad
anénima prwada, del que ¢l encausado Rodrlguez Vences de Presidente del
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Dlrectorlo DlChD encausado se abstuvo de declarar en prlmera y segunda
instancia —solo se dio lectura a su deciara(:lén sumarial—, como consta de fojas
cuatrocwntos siete, de seis de octubre de dos mzl dxemséls En su antodefensa
en sede cle primera y segunda instancia expuso que no conocid a Vinces
Dioses; que los contratos se cumpheron a cabalidad, incluso la empresa tiene
certificado de conformndad de obra; que no ﬁrmé contrato con Vinces Dioses;

que la empresa no quiso dejar la obra, pero el goblcmo regional de Tumbes
puso trabas [f{)_]aS cuatromentos tremta y tres y novecwntos ochenta y SCIS]

NOVENO. _Que a scntcnma dc v1sta como quedo mdlcado, razona respecto
del encausado recurrente Rodriguez Vences, que conocia los entreteiones de
las dlferencxas entre el goblemo reglonal de Tumbes y que como accionista
mayoritario, tenfa COIl()ClI’nlentO de todo lo acontecido, al punto que el acuerdo
arribado con el gobierno rcgmnal favorecio a la empresa A& Inversiones
Sociedad Anénima Cerrada. Fs verdad, de otro lado, que ‘toda Ia
documentac:én e intervencion matenal en el proceso arbltral correspondi6 al
gerente _general de la rcferlda cmpresa encausado Vlllegas Angeldoms
gerente general S _ -
Empero es de tener en cuenta que tratandose de dlrecnvos de una empresa
como lo era Rodmguez Vences al tener ‘la condzcuﬁm de Presidente del
Directorio ~mas allé que sea el propletano del noventa y cinco por ciento de
las - acciones ~.de la- ‘misma~, solo ba_]o detcrmmados parametros 0
cond,tcwnantes puede atribuirseles competencias organizativas ‘en 'decxsmnes

sub]etwa Se ha de partlr de un lado (z) de la d:lsomacxén que puede ex1st1r,
siempre en funcién a la complejxdad orgamzatwa ‘de la’ empresa, entre el
directivo —que toma decisiones directivas—y el administrador o gerente —que
asume la funcion de gestion—, en cuyo marco debe examinarse si el Presidente
del Dzrectorzo el Directorio como ente colectivo, . 0 1a Junta Gcncrai de
Accmmstas permitié o favorecm ablertamente la COIﬂlSién de un dehto y, de
otro lado, (i) de la lmputaclon de conom:mento requerldo para el dolo, a
pattir de las competencias de conocimiento ~si debié tenerlas con51go en
atenmén a sus concretas circunstancias personales—y de las caracteristicas de
la organizacién empresarial [conforme GARCIA CAVERO, PERCY: Derecho
Penal Econdmico — Parte General, 2da. Edlmén Edltorlal Grljley, lea,
2007 pp 7 13/729] ' '

DECIMO. Que estas emgenclas tlpxcas generales ~—0bjet1vas y subjetwas—— no

“han “sido désarrolladas por el Tribunal Superior. Solo menciona que el

lmputado Rodriguez Vences sabia de lo sucedido y, por ello, es. responsable
penal a titulo de autor. La imputacién objetiva y la imputacién subjetiva,
como quedd expuesto, requieren que se dilucide lo que se tiene expuesto en el
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fundamento _]ilt'ldlCO noveno. La mterpretacmn de la tlplCldad general ha sido
incotrecta, asi como Ia dcl tipo penal de coluswn en este concreto amhlto de
organizacion.

Es evidente que para ser particxpe en la comlslén de un dehto contra la
Adm:mstracwn Piblica se requiere de una accion consciente dirigida —en el
caso del delito de ‘colusién— a la defraudacion del patnmomo puablico. Tal
conducta podria revestir la forma de complicidad primaria si se advierte la
realizacién por parte ~en este caso— del presidente del directorio (socm no
administrador) de un acto sin el cual el delito no se habria cometldo o de
comphczdad secundaria i hubiera coadyuvado a su gjecucién con actos
anteriores o simultineos. Todo ello mas alla, desde luego, de que un
preSIdente del directorio asumiera la condicién de admlmstrador de hecho de
la empresa en cuestion. Es patente asimismo, que estas exxgcnmas tiplcas
requieren de la prueba necesaria, mas alla de toda duda razonable. :
El motivo de casacién de infraccion de precepto material debe ampararse Y
estando a que para su dﬂucxdamén se requiere un nuevo debate, la casacién
debe ser con reenvio (artlculo 433 numeral 1, del Codlgo Procesal Penal)

§ 4. DE LA POSICION JURfDICA DE LOS ARBITROS, ENCA!USADOS GARCM
BRIONES Y GUZM HALBERSTADT '

UNDEClMO. Que la sentencza de segunda mstanma respecto de h)s érbm‘os

"conﬁmflando en un extremo' Y. revocando en ofro la sentencia de primera

Briones.] ----Guzman\Halberstadt de

de coiusmn agravada_—este ulnmo fue condenado en primera mstancm—— Bl
acusado Rivera Vilchez fue absuelto en primera mstan<:1a y ese fallo no fue

apelado; luego, su sxtuamén juridlca quedo firme. : : o
El Tribunal Supetior consideré que la conducta de 1os érbﬂros s atlplca,
desde el tipo penal de colusmn porgque, en atencion a su amb1t0 de actuacion,

a lo mucho podrian set sancxonados en el amb1to admmlstratwo de
conformidad con ‘la - 1egislaczén de - contrataciones publzcas ‘Que su
intervencion, en €l caso concreto, - s¢ limitd a2 homologar el acuerdo
conciliatorio propuesto por las partes, conforme a la ley de arbitraje —en ese
proceso, €omo es obvio no se habia definido la controversia—. Que no sablan
del acuerdo colusorio entre ¢l gobierno regxonal de Tumbes y la empresa A&J
Inversiones Sociedad Anénima Cerrada. Que tampoco se probé que ellos
notificaron la resolucién respectwa aun cuando s fa131ﬁcé la ﬁrma de la

DUODECIMO. Que soIo el caso concreto tal como tuvo iugar perxmte
determinar si un suceso historico es penalmente ’tipma La comp11c1dad €S una
forma de pa.rtlc;lpamén y qulcn ia reahza tlenc respecto del autor, un papel
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secundario en la reahzacmn del delito. El participe efectua contnbucnones 0
auxilios, anteriores o simultdneos, que son utiles para la realizacién de un
delito. La esencialidad del aporte permite diferenciar la comphmdad primaria
dela comphmdad secundarla ' :

DECIMOTERCERO. Que el acuerdo colusorio, que importa una efectiva
defraudacion patrimonial al Estado, debe ser realizado por un funcionario que
tenga una relacion funcionarial especifica en el marco de una contratacion
piblica —se trata de la infraccién de un deber especial, en virtud de una
competencia institucional- Luego, el extrancus no puede ser autor del delito,
solo complice. Como la defraudacion se concretd, desde una serie de actos
previos, mediante la homologacion del acuerdo conciliatorio realizada por los
arbitros, pese a que ésta no podia realizarse en atencion a la ausencia de
poderes del funcionario que representaba los intereses del gobierno reglonal
de Tumbes, la imputacion objetiva es evidente el suceso ‘historico global asi
lo determina—. Distinto es el examen del marco de unputacmn subjetiva —si se
puede imputar a los Arbitros el conocimiento no solo de lo jlicito del acuerdo
conciliatorio sino de la defraudaczén a la Administracién Publica-,
competencia de conocimiento que debe reahzarse en atenmén a sus concretas
circunstancias personales. _

En ambos andlisis de la 1mputac10n penal el Tnbunal Supenor obvxa 10 que se
- Tequiere en materia de- imputacién objetiva e imputacion subjetlva y se
desconoce los alcances de la complicidad, No es de rembo reahzar un examen

Por consrgulente el motivo de casacnon de 1nﬁ‘accxén de precepto mater:al
debe ampararse. Y estando a que para su dilucidacion se requiere un nuevo
debate, la casacion debe ser con reenvio (ar‘ucuio 433, nu:mcral 1, del Cédigo
Procesal Penal) :

§ 5. DE LA POSICIéN J URIDICA DEL ENCAUSADO CASTANEDA SERMNO

DECIMOCUARTO. Que las sentenmas de instancia, en orden al dehto de
peculado por apropiacién, declararon probado que el Procurador Publico
Regional Castafieda Serrano se le proporciono, por concepto de vidticos, la
suma de mil novecientos veintiin soles, para asistir a la audiencia de
conciliacion en el proceso arbitral ya mencionado. De ese monto, el indicado
encausado declaré que pagé la suma de ochocientos setenta y un soles por la
_adquisicion del pasaje adreo Tumbes — Lima — Tumbes pese a que dicho

pasaje fue financiado por la empresa A&J Inversmnes por tanto seapropio

de esa suma de dinero.
El Tribunal Superior estimo que los vidticos no entran en la orbzta de los
bienes que sean caudales o efectos, por lo que no se configura ese deber de
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garante de parte del funcronarlo puhllco que por aproplac:lén 0 por utlhzamén
cometaeltlpopenal Sl R P

DECIMOQUINTO Que segun se declaro en la Ejecutona Suprema recalda en
el Recurso de Nulidad niimero 2938- 2013/L1ma, de veintiocho de abril de dos
mil quince, desde el Derecho Presupuestal los mucos admlmstratwos oen
comision de servicios se entregan a un servidor pubhco para el cumphmlento
de una espemﬁca actividad funcional y comprende gastos por alimentacion,
hospedajc y movilidad —esta es su finalidad, no otra-. La nonnathdad
pertinente fija unos montos—topes ¥ por lo demas, exige la dacién en cuenta —
debidarmente justlﬁcada con la documentacién pertlnente, sujeta’ 1ncluso a
requisitos previos, condlcmnes y a un control postenor— para que las sumas no
utilizadas réviertan al tesoro plblico. -

En tai virtud, no se trata de una asignacion laboral permanente o tran31t0r1a
. que mtegra el haber mensual del semdor —la denonnnamén de' “vmtu:os no
puede llamar a error o confusién—, Sino- deun dmero pubhco con lma fmalldad
de -gestion o admlmstramon ' especlﬁca ¥y rcglada para cumpllr _
mstrumcutalmcntc concretas - actlwdades encomendadas ‘en orden ‘a la
consecucion de. objetwos mstltucwnales Adnnmstrar en estas condlclones :
51g111ﬁca 1a facultad de dlsponer de los’ bienes publlcos para apllcarlos a las
finalidades legalmente determmadas el ﬁ.mcmnano debe tener domxmo sobre
ei dmero debldo a sus funcmnes s Do i

4- 20’05XCJ-1 16)— con un desnno determmado sujeto a controles postenores —
por lo demds, todo caudal ‘o dinero pubhco por la propia naturaleza de’ la
funcmn pubhca, estd sujeta a supervxsxén y control por los 6rganos del 31stema
de control nacional-, la aprop1aclén de sumas no gastadas més aun cuando se
engaﬁa a la Administracién al momento de rendir - cuentas —se afirma
falsamente un gasto que en verclad no se realizé—, const:ltuye una conducta
1d6nca para conﬁgurar el t1po dehctwo de peculado por aproplaclén

DECIMOSEXTO. Que en consecuencna la mterpretamén del tlpo penal de
peculado por apropiacion en relacion a viaticos, partc de los cuales se apoder6
el 1mputado Castafieda Serrano, fue incorrecta y, en consecuencia, determmé
una ‘absolucién infundada. Se aﬁrmé la atlplcldad de una conducta que
il objetwamente, es tipica. ;

El recurso acusatorio.del Flscai debe estxmarse y 351 se declara El Tnbunal

interpretacion del tipo penal en cuestxén

- 17 —-
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§ 6. DE L4 POSICIdN szimm DEL ENC:4 USADO CdRDo VA PAKER

DECMOSEPTIMO Quc el TECUrso de apelacmn del Muusterlo Pubhco
respecto del encausado Cérdova Paker, Gerente Regwnal de Infraestructura,
se limito a alegar un error factt en la aprecxamén dela prueba En efccto, habla
emitido un pronunciamiento oficial, en el sentido que la empresa A&J
Inversiones SAC tenia un saldo a pagar a favor del goblcmo reglona} por. més
de trece mxllones y medio de soles, pese a lo cual termind aprobando el acurdo
conciliatorio que dctcrmmé un pago de tres l’IllﬂOl’lCS trescientos mil soles a
favor de dicha empresa al punto que tramitd con inusitada celeridad el
Informe Técmco nimero 674-2011 para que se lleve a cabo la conciliacién, y
negocié con Guzman Halbcrstadt la celebracxén de la mdlcada audlcncm ala
par que envid a Qumde ijas para que mtervenga en la mlsma, pese ano
tener poder para hacerlo. :

Al respecto, la sentencia de vista estimo que su mtervenc;lén fue antes y
después del acto colusorio, que el informe oficial fue elaborado por Saavedra
: Guzman, Sub Gerente de Obras, y la autorizacién a Quinde Rm}as fue para
apoyar las labores del Procurador Reglona] Castafieda Serrano no ‘para que
firme la‘conciliacién. Por ello, ratlﬁcé la absolumén desde que no se superé el
csténdar dc més allé de toda razonablc : A : =

DECIMOCTAVO. Que es de acotar que este punto _no es materia del émblto
excepeional casatorio aceptado por este Tribunal Supremo. Por lo demas; se

refendo ala mferenc:la probatona sobrc la base de una vulncracmn de una ley
10g1(:a ‘maxima de experiencia o conocimiento cmntiﬁco o

_ El Tribunal Superior ‘invocé un déficit acerca del esténdar de prueba para
condenar (mas alld de toda duda razonable) y, desde esa perspectiva, no
consta parametro objetivo que permnta sostener que la c1tada conclu31én es
1rrazonable 0 arbltrarxa ' : : o :

8§ 7. DE 14 POSJCMN JURIDICA DE LoS ENGdU&iDOS VINAS DIOSES,
CASTANEDA SERRANO, VILLEGAS A.NGELDONIS, RODRIGUEZ VENCES,
GARCM BRIONES YRIPERA VILCHEZ : :

DECIMGNOVENO Que la sentencxa de vista conﬁrmé la sentenr:la de primera
L~instancia en cuanto (i) absolvio a Vlﬁas Dwscs ¥ Castafiea Serranc -de la

Vences v Vzllegas Angeidoms de la acusacién fiscal por delito de cohacho
activo genérico; y, (iif) absolvi6 a Garcia Briones y Rlvcra Vllchez de la
acusacion fiscal por delito de falsedad genénca Rechazé eI recurso acusatono
del Ministerio Publlco : o

_ ~18—
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RECURSO CASACION N.° 1379-29_] THNACIQNAL

VzGESIMO Que la Ejecutoria Suprema de cahﬁcacwn de fo_]as mil cnento
noventa y siete, de diecinueve de enero de dos mil dieciocho, establemd
primero, que la competencia casacional estaba vinculada al acceso
excepcmnai establecido en el articulo 427, apartado 4, del Codigo Procesal
Penal, por lo que tiene un carcter discrecional y umcamente 01rcunscr1pto a
lo que especificamente se acepta. i

Solo se aceptd el motivo de casacidn de infraccidn de precepto materlal en
cinco puntos’ precisos. La responsabilidad penal de los 4rbitros —respecto del
_dellto de colusién agravada—, la institucion de Ia condena del absuelto —de
relevancia constitucional y procesal-, la pluralidad de los agentes como
agravante del delito de colusi6n, la vinculacién de la persona juridica en un
hecho punible, y los supuestos de dolo en el delito de colusion agravada.

No ingresa en el dmbito del examen casacional los extremos ﬁjados en el
fundamento Jundzco precedente Por ende no cabe pronunmanuento aiguno

8 8 DE LA POSICIéN JURIDICA DE LA PERSONA JURIDIM

VIGESIMOPRIMERO. Que la sentencia de vista 1mpugnada, rcspecto de la
empresa A&I Inversiones SAC, precis6 que si bien es una persona Juridlca
que existe desde el afio dos mil y llevé a cabo més de ciento cincuenta
proyectos —muchos de eilos, de agua v alcantarﬂlaﬂm, ello pone .en duda que
sea una empresa 1nst1tu1da con _una ﬁnahdad real _encublerta reiacmnada con la

actividades dehct:vas ‘pues tenia en"e_]ecumén vanas obras, ‘gran capamdad de
contratac}on y funcmnaha desde tlempo atrds. Por todo ello Ia absolvw dc los
cargos ' : : :

ViGESIMOSEGUNDO. Que el articulo 105 del Codlgo Penal establecc la
aphcacmn de una medida contra una persona juridica; en el curso de un
proceso penal y por la comision de un hecho punible, cuando (¥) el delito se
comete en gjercicio de su actividad o utihza.ndo su orga.mz.acmn, y, (i) con el
ob_]etlvo de favorecer o encubrir el dehto en cuesnén —que es el crlterlo de
_ xmputacnon funda.mental— . - : -

VIGESIMOTERCERO Que en pnmer lugar la persona jurxdlca con
mdependenma de su historia social o antecedentes en actividades comercmles
o de otra indole, por defectos de orgamzacmn se le utiliza para cometer

“delitos 0 encubnrlos, pot 16 que no es de recibo detallar como causal de

exclusion de responsabilidad que tenia en curso varios negocios licitos y tenia
una Iarga data en la actividad mercantil —solo es viable esto ltimo para ev1tar
la medida més grave: la disolucién de la persona juridica, radicada en
personas juridlcas constituidas y que operan habf{ualmente para favorecer
~19- S |
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facdltar 0 encubnr act1v1dades dehct1vas~ En segundo lugar debe exnstlr una
relacuin entre el injusto txpzco perpetrado y la actividad o la organizacion de la
persona juridica, y ademas que el objetivo de Ia mterven(:lén de esta ultxma
sea para favorecer o encubrir el hecho punible. En tercer lugar, en el caso
'concrcto, ‘es obvio que el contrato lo celebro dlcha persona Jurldlca y al
amparo de su actividad mercantil es que se perpetro el delito de colusidén
agravada, con la intervencion de gerentes vmculados a su admmlstraczén y
gestion —sin perjuicio de establecer la intervencion de directivos de la misma—
(la empresa A&J Inversiones fue mstrumental al delito y, formalmente, a ella
fue destinada los beneficios econdmicos ﬂlCltOS resultantes del dehto) '

En conclusién, se mterpreto incorrectamente el articulo 105 del Cédigo Penal;

y, con ello, se le inaplicd, determinando una absolucién infundada. El
Tribunal Superior debe dictar nuevo fallo al respecto y tener en cuenta,

ademas, los criterios de ﬁmdamentacxén y medicién del articulo 105-A del
Cédlgo Penal y el Acuerdo Plenano numcro 7 -20{)9/CJ 1 16.

8§ 9. DE L4 CIRCUNSTANCM AGRA VANTE DE PLUMLIDAD DE AGENTE.S‘ ¥
DELITO DE COLUSIONA G'RA VADA : :

ViGESiMOCUARTO Que el dehto de c01u316n agravada —-como el dehto de_' _
colusmn sunple— tiene como ‘sujeto activo —o autor-- al funcwnarm pubhco
que 1nterv1ene por razén de su cargo en cualqulera dc los actos de 1as _'

pubiica puede ser compleja es. facnble que en'esas operamones mtervengan
numerosos funcionarios —coautores—. : L
De otro lado, a titulo de mductores o cémphces pnmanos mtervxenen los
terceros mteresados, que Igualmente segun las caracteristicas y entidad de la
contratacién o hqmdaczén pueden ser varias personas naturalcs —la conducta
de estos Gltimos, que mcluso pueden ser funcionarios que no mtervengan en el
proceso por razdn de su cargo seré 1a de pamcxpes manteméndose el mlsmo
txtulo de 1mputac1én—— SR SRR

VIGESIMOQUINTO Que a los efectos de ia md1v1duahzacwn de la pena el
articulo 46, literal ‘i), del Codlgo Penal est1pulo, como circunstancia
agravante: “La plurahdad de agcntcs que intervienen en la ejecucion ¢ del delito” —en tanto
que ello indica un mayor grado ‘de pehgrosxdad y de mscgurldad para 1a
victima, precisamente por la actuacion conjunta en la afectacrén de'sus bienes

””Jundlcos [HURTADO POZO/PRADO SALDARRIAGA: Manual de Derecho Penal =~

Parte General, Tomo 11, 4ta decmn IDEMSA, Lima, 2011, p. 333]-, que a
su vez puede implicar que se determine la pena concreta dentro del tercio
intermedio o del tercio superior de la pena abstracta, segiin ¢l caso. El vocablo

-20-
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“agentes” comprende tanto autores como 1nst1gadores y cbmphces pr:marlos
-n0 asf de los secundanos (Obra Citada, Idem)

VIGESIMOSEXTO. Que aun cuando se califique al df:llt{) de coluswn COmMO uno
de encuentro, que presupone la intervencion de un tercero mteresado sien la
ejecucion del indicado delito intervienen varios agentes en una u otra posicién
—siempre mas de dos—, es indudable que es de aplicaci(’)n la circunstancia
agravante genéricas antes citada. La concreta ¢gjecucion del delito marca,
desde la individualizacidén de la pena, si se estd ante méas de dos agentes mas
de un funcionario autor y/o mas de un tercero interesado cémphce

El Tribunal Superior al considerar que el vocablo “concertar” determina en s
mismo la participacion de dos partes: intrancus y extraneus, siempre hay
pluralidad de agentes y, por ende, que no se aplica el indicado precepto del
Cadigo Penal, interpreté erréneamente esta circunstancia agravante genérica y
las caracteristicas del tipo penal de colusion. No se trata que se intervengan
dos partes —o posiciones en el proceso de contratamén pubhca—, sino del
nimero de personas que lo hagan. ' : : :

En tal virtud, debe ampararse el recurso acusator:o y dictarse un fallo amén
de rescindente, rescisorio respecto de las penas impuestas -respecto de la
situacién juridica de Vifias Dioses, Castaﬁeda Serrano y Quinde Rleas—
Como se tiene una concurrencia de cxrcunstancxa de agravacién y otra de
atenuaclon (ausenma de antecedentes) la pena se determma dentro del terclo

ntenido de inj

\ § 10. DE LAS COSTAS DEL RECURSO DE CASACION

/ VIGESIMOSEPTIMO. Que ¢l articulo 504 del Codigo Procesal Penal las costas
| del recurso son pagadas por quien pierde el recurso que interpuso —es decir,
f / estAn a cargo del vencido, segun el articulo 497, apartado 3, del citado

Codigo—; y, las costas se impondran en caso gane el recurrente al rec_umdo si
\ se opuso a la pretensién impugnatoria. Empero, el tltimo precepto invocado

‘ auforiza a eximir 1as costas cuando exxstan razones serlas y fundadas para
litigar. : : :
En el presente caso, los probiemas presentados fmaron comp!ejos y
demandaban una participacion procesal intensa con argumentos juridicos
problemiticos. Siendo asi, es razonable eximir de las costas a los vencidos

DECISION

Por estas razones: L. Declararon FUNDADOS parcialmente los recursos de
casacion, por las causales de quebrantamiento de precepto procesal e

—-21-—
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miraccmn de precepto matenal mterpuestos en lo pertmente por la senora
FiscAL SUPERIOR NAC]ONAL y por la defensa de Tos- “encausados JORGE
VILLEGAS ANGELDONIS y JAVIER FRANCISCO MARTIN RODRIGUEZ VBNCES
contra la sentencia de vista de foj ojas mil, de veintiuno de agosto de dos mil
'dlec1szete 1L CASAR()N pa.rcmlmentc la sentenma de wista; y, en
consecuencia; 1. ORDENARON que un nuevo Coleglado Superlor realice
nueva audiencia de apelacmn cumphendo caba}mente lo dispuesto en esta
sentencia casatoria, respecto de (i) la revocatoria de la absoiumén del
encausado Vlllegas Angeldonis por delito de colusmn agravada ¥y su
rcspec‘uva condena; (i) la confirmatoria de la condena al encausado Rodrlguez
Vences por delito de colusién agravada; (iij) la confi irmatoria de la absolucion
a Héctor Hugo Garcia Briones y César Guzman Halberstadt por delito de
colusién agravada; (iv) la revocatorxa de la condena al encausado Castaﬁeda
Serrano y su absolucion respectiva por el delito de peculado por apropxacmn
v, (v) la revocatoria de 1a zmposicién de 'zhedid_a_s_ ‘a la empresa A&]J

del 'delito de coluSIéan agravada 2. Actuando como mstancxa,
CONFIRMARON la sentencia de prlme a instancia de folas cuatrocxentos
cuarenta y cinco, de diez de nowembre de dos mil dleCISéIS en la parte que
condcnando a Gerardo Fldel Viiias DIOSCS Damel Castaneda Serrano ¥ Juan
Carlos Qumde RIO_]aS por delito de coluszén agravada en agravno del Estado a
once anos de pena prlvatlva de hbertad pi
misma’ pena a o

Yy remitiéndose ademas ¢ icada
actuados pertmentes al Juzgado de Inveshgac:én Preparatona compctente pa.ra
la inicjacién de la ejecucion procesal de la- condena'y. reparamén civil a
qulenes resulten necesarios y su sxtuacmn jumdlca queclé firme.
IV. MANDARON se pubhque Ia presente sentencia casatoria en _I_a_P__égi__na
Web del Poder Judicial. Intervino el sefidrjuez supremo Ramiro Bermejo Rios
por licencia de la sefiora Juez suprema EIV] Rarrios Alvarado. HAGASE saber
alas partes procesalcs personadase' £sta sede Supre; Lo
S.s. : o

SAN MARTIN CASTR '

PRINCIPE TRUJILL(D /

*SE PUBLICO ONFORME 1 LEY
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