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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 1546-2019/PIURA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo. Delito de colusién. Principio de confianza

Sumilla: 1. El tipo penal originario de colusion y la reformazecada por la
Ley 27713 concibieron este delito como ungeégro concreto (Conforme:
Ejecutoria Suprema 1226-2007, de 12 de diciembre 2@07)
—no se exige un resultado efectivo o de lesion, retecion de causalidad,
sino una relacién de imputacion de caracter noumati mientras que las
Gltimas reformas lo clasificaron como un delitopgéigro abstracto (primer
parrafo del articulo 384 del Cédigo Penal) y conmo delito delesion
(segundo parrafo del citado dispositivo pen2l)_a defraudacion en funcion a

un concierto con los interesados esrelcleo rector del tipo delictivo. Ebien
juridico tutelado —objeto protegido por el sistema penal-ig=l( correcto
funcionamiento de los organismos del Estado emeita de la contratacion
y de la liquidaciéon —al proceso de contratacidnley,otro lado, a lo que se
debe pagar—, de manera que se garanticen los gosale economia y
eficiencia en los procesos de gasto publico, asio¢c@olateralmentejif la
evitacion del riesgo contra los principios de dbjdad, imparcialidad,
transparencia, igualdad y libre concurrencia. BEnasuegalidad del ejercicio
funcionarial en el ambito de la contratacion pibkn aras de la asignacion
eficiente de los recursos publica3. El delito de colusion se perpetrd
en el marco de una organizacion publica —la Munldad de
Catacaos— debidamente jerarquizada donde primaviiédi del trabajo y
roles o competencias determinadas a los funciomgrigervidores publicos
respectivos (deberes institucionaled). El analisis de la aplicacién del
principio de confianza exige que no se presenten determinadas
circunstancias que la excluyen, tales como, entrasocuando resulta
evidente que uno de los intervinientes en el heehtz6 una conducta que
defrauda las expectativas de su actuacion confarBerecho.

—SENTENCIA DE CASACION —

Lima, cinco de agosto de dos mil veinte

VISTOS en audiencia publica: los recursos de
casacion por inobservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto
material y apartamiento de doctrina jurisprudencial interpuesto por el
encausadoQBEALBERTO ROSALESTABOADA, Y porinobservancia de precepto
constitucional, infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de
motivacion promovido por el encausadosE MERCEDESMORE LOPEZ contra
la sentencia de vista de fojas seiscientos ocheotzho, de nueve de julio de
dos mil diecinueve, que confirmando en un extrem@wocando en otro la
sentencia de primera instancia de fojas tresciegiexsocho, de dieciocho de
marzo de dos mil diecinueve, lasndend como autor y cémplice primario,
respectivamente, del delito delusion en agravio del Estado — Municipalidad
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Distrital de Catacaos a dos afios de pena privdavidbertad efectiva y un afio
de inhabilitacion, asi como al pago de cuatro mék ochocientos treinta mil
PODER JUDICIAL soles por concepto de reparacion civil; con todadémmas que al respecto
contiene.

Ha sido ponente el sefioRiSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que el fiscal provincial titular de la Segundacgl& Provincial
Penal Corporativa de Catacaos por requerimienfojde dos —del cuaderno de
acusacion—, de diez de octubre de dos mil treeeuid acusacion contra dSE
MERCEDES MORE LOPEZ CARLOS OLEGARDO PACHECO CUSTODIO y JOSE
ALBERTO TABOADA ROSALESpor delito decolusion en agravio del Estado. El
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Catacaedjante auto de fojas
guinientos dieciseéis, de veintisiete de julio ds dal dieciséis, emitio el auto
de enjuiciamiento respectivo.

SEGUNDO. Que el Séptimo Juzgado Penal Unipersonal Espeailalizn Delitos
de Corrupcion de Funcionarios, tras el juicio opdglblico y contradictorio, por
sentencia de fojas trescientos dieciocho, de diboiade marzo de dos mil
diecinueve condeno a José Mercedes More Lépez y Carlos Olegardo Pachec
Custodia como autores y a José Alberto Rosalesabi@oomo complice del
delito de colusiéon (articulo 384 del Codigo Penadn agravio del Estado
— Municipalidad Distrital de Catacaos e impuso seJdercedes More Lopez y
a Carlos Olegardo Pacheco Custodia cuatro afiosraepivativa de la libertad
efectiva, mientras que a José Alberto Rosales Tabdees afios de pena
privativa de la libertad efectiva, asi como, a ®ydm afio de inhabilitacidn, sin
perjuicio de fijar en cuatro millones ochocientoartta mil soles el monto por
concepto de reparacion civil.

TERCERO. Que las sentencias de mérito declararon probasigliente:

A. En diciembre de dos mil ocho la Municipalidad Diatrde Catacaos,
representada por su alcalde José Mercedes MorezLgpa asociacion
ADECOMACR firmaron un convenio de cooperacion imtstitucional
con el propdsito de brindar un servicio en el cammalnicipal, que
consistia en que esta ultima organizacion abaséecen mil quinientos
vacunos al mes durante la vigencia del convenicdalel veintiséis de
enero de dos mil nueve hasta el treinta y uno dierdbre de dos mil
diez—, mientras que la Municipalidad se compromatifevantar las
observaciones realizadas al camal municipal p@ENASA (Servicio
Nacional de Sanidad Agraria).

B. En este interin, el dieciséis de junio de dos méue la empresa Shazky
Sociedad Anonima Cerrada —en adelante, SAC— presgrat propuesta
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a la Municipalidad a fin de administrar el camalre®ié una inversion

de cuatrocientos sesenta mil doscientos soles grereddo de cuatro
afios, asi como destinar dentro de los primerositsedéas de firmado el
contrato ciento cinco mil ochocientos cincuentaesolademas de
solucionar las observaciones del Servicio Naciahal Sanidad —en
adelante, SENASA- y otorgar el veintiséis por @edé los ingresos
brutos como retribucién durante quince afios rerlesaba fin de

permitirle recuperar lo invertido—. No obstante, doho periodo la

empresa Shazky SAC se dedicaba a la venta de Dixmopactos y su

capital era de solo mil soles. Posteriormenteegitiséis de junio de dos
mil nueve, la Comision de Desarrollo Econdmico aeihtidad edil se
reunio para atender la propuesta presentada gonpaesa en cuestion y
recomendd aprobarla.

. Acto seguido, los representantes de ADECOMACR cateb un

contrato con el gerente de la empresa Shazky S#€g, Alberto Rosales
Taboada, para introducir mejoras en el equipamigrén el proceso de
sacrificado de ganado, para lo cual la empresa k$h&AC debia
entregar un informe sobre la situacion actual delal. EI contrato cobro
vigencia desde el seis de julio al dieciocho desamde dos mil nueve.

. Por su parte, el gerente municipal de la entidachveada, Carlos

Olegardo Pacheco Custodio, mediante informe nuroero diecinueve
A — GM — MDC, de veinticuatro de junio de dos milewe, solicité al
alcalde More LoOpez autorice iniciar las accionesafda concesion del
camal, pese a que la empresa Shazky SAC ya veiiitieindo en €l sin
mediar contrato. Como respuesta, el alcalde Morpekdemitié dos
Resoluciones de Alcaldia. Laimera, nimero quinientos nueve — dos
mil nueve — MDC — A, de treinta de junio de dos mikve, por la que
designé un comité para que lleve a cabo el prodesconcesion en
usufructo del camal municipal. Llsagunda, nUmero seiscientos sesenta
— dos mil nueve — MDC — A, de siete de julio de duknueve, que
aprobo las bases del concurso publico para laidafeoncesion, las que
contenian las mismas caracteristicas comprendidada epropuesta
presentada por la empresa Shazky SAC. Es asi qaiitos de agosto
de dos mil nueve el Gerente Municipal, acusado é&axiCustodio,
suscribié el contrato numero uno — dos mil nueve@ide derecho de
usufructo del Camal Municipal con el encausado Resdaboada,
gerente de la empresa Shazky SAC.

. Con posterioridad, el Gerente Municipal Pachecotdclis, por carta

notarial de veinte de noviembre de dos mil nuevanunicé a su
coencausado Rosales Taboada, gerente de Shazkylé&sA&ojucion del
contrato por cinco razones) (a no contrataciéon de podlizas de seguro,
(i) el no ajuste a las normas de SENASA y el no l&rmarento de las
observaciones a las que se comprometid) (a no entrega del
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reglamento interno, tal como se establecio en itratw, (v) el

incumplimiento de los lineamientos sobre proteccidal medio

PODER JUDICIAL ambiente, y\)) la ausencia de pago oportuno de la cuota paciaalda
entidad edil, asi como, la falta de pagos a la esgpADECOMACR y
la generacion de un conflicto al interior del camBh suma, la
Municipalidad unilateralmente resolvié el contragin otorgarle un
plazo a Shazky SAC, a fin que subsane las obsenesi conforme se
establecié en el referido contrato, ello con laalithad de defraudar
patrimonialmente al Estado.

F. La indicadaresolucion contractual tuvo COMO consecuencia proceso Y,
luego, unlaudo arbitral, que ordend a la Municipalidad el pago de cuatro
millones ochocientos treinta mil soles a favor deempresa Shazky
SAC, mas los intereses legales que devenguen laaftaha de pago.
Los imputados tuvieron la oportunidad de impugneinallaudo, pero no
lo hicieron, por cuanto ya se habia convenido ea aclusula del
contrato que lo resuelto en un lado arbitral eranpugnable,
perjudicando asi a la Municipalidad Distrital de&caos.

G. En sintesis, los imputadosMore Lopez (Alcalde de la Municipalidad
agraviada) yPacheco Custodio (Gerente Municipal) se concertaron con
el encausadBosales Taboada, gerente de Shazky SAC, parprésolver
el contrato con la referida empresa Shazky SAysanvando lo fijado
en el mencionado contrato, lo que generd, en suantumla emision de
un laudo arbitral a favor de dicha empresa, y @yano impugnar la
referida decision arbitral, asi como el hecho @uerhpresa en mencion,
pese a no contar con capacidad econémica, admimisttamal el siete
de julio de dos mil nueve, es decir, una semanasade que sea
publicada la convocatoria para la concesion, est@letrece de julio de
dos mil nueve.

CUARTO. Que las consideraciones de la sentencia de primstancia fueron
las siguientes:

A. El testigo Juan Francisco Cieza Sanchez sostuvoequsu condicion de
regidor, al verificar la documentacion de la emar8bazky SAC, advirtié
que tal persona juridica solo tenia pérdidas, n@ateapital y su giro no
era afin a la administracion del camal.

B. El testigo Calixto Jesus Zapata Ancajima, como rbiente la Comision
de Desarrollo Economico de la Municipalidad, réfigue solo se tuvo la
propuesta de Shazky SAC, al que se le otorg6 laesidn. En el mismo
sentido declararon Marcial Arsenio Saldaia Medin€arlos Roberto
Burneo Seminario, quienes ademas describieroridacsdn en la que se
encontraba el camal. Estos datos fueron reconopigio®s imputados.

C. La copia literal del registro de persona juridicarespondiente a la
empresa Shazky SAC evidencié que a la fecha deigcisn del contrato,
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esto es, el veintidos de agosto de dos mil nuewéa icomo objeto social
un rubro diferente al de administracion de un camasl como, que
contaba con un capital social de mil soles, y dqueneausado Rosales
Taboada no tenia inscrito en los registros publiaogpresentacion de la
empresa.

. El capital de Shazky SAC, de mil soles, era mastdimente

desproporcional al monto de cuatrocientos seseiitalaacientos soles
que pretendia invertir en el camal, de los cualesta@ cinco mil
ochocientos cincuenta soles lo haria en los primmeasenta dias de la
concesion, por tanto se imponia la necesidad dgreticumplimiento de
las garantias previstas en las Bases para aseguramplimiento de su
compromiso.

. En relacion a la jurisdiccion y competencia paradkcion de conflictos,

en las Bases se establecio que el adjudicatagorsetia a la competencia
de los jueces y tribunales de la ciudad de Piwahbstante en el contrato
ello se varié y se determind que las controversiaan resueltas a través
de un laudo arbitral, de modo que a la Municipaid# limitd sus
posibilidades de accionar judicialmente.

. El imputado Pacheco Custodio, pese a conocer efn& nimero ciento

treinta y ocho — dos mil nueve — GAGJ-MDC, de diéid de octubre de
dos mil nueve, que emitié el gerente de asesoriidiga, en el sentido que
debia reclamarse al concesionario el cumplimiermiocdntrato, decidio
expedir y remitir a la empresa Shazky SAC la caéarial nUmero
doscientos cincuenta y nueve, de veinte de novierdbrdos mil nueve,
gue comunicaba lasolucion del contrato. Ello suscitd que se recurra a un
procedimiento arbitral que perjudicé econdmicamenta municipalidad.
Se est4, entonces, ante un indicio de la existelecian acuerdo colusorio
entre Pacheco Custodio y Rosales Taboada paraetasrax este ultimo.

. Si bien el alcalde de ese entonces, el encausade Mipez, delego la

facultad de celebrar el contrato con la empresaigh8AC al gerente
municipal Pacheco Custodio, ello no lo libera dgpomsabilidad. En este
sentido, el mencionado gerente declaré que eldada dijo que no se
metiera, por lo que asumié personalmente las @edsi referidas a la
administracién y posteriormente a la supervisionlal@jecucion de la
concesion, lo que se corrobora con la carta deasatte setiembre de dos
mil nueve de la empresa Shazky SAC, dirigida aasi, como con el
Informe namero ciento treinta y ocho — dos mil reievGAGJ-MDC, de
dieciséis de octubre de dos mil nueve, emitidogdagerente de asesoria
juridica, que le indicé que antes de tramitar Egisudes de la empresa
cuestionada se le debe requerir el cumplimientdadeexigencias del
contrato, entre ellas la entrega de una pélizadars.

. Lasmaximas de la experiencia indican que a una autoridad se le informa

sobre algo sobre el cual tiene poder de decis®igue permite afirmar
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que el alcalde no solo tenia conocimiento de laasibn del camal, sino
que las decisiones al respecto las adoptaba yasiones por delegacion
al Gerente Municipal Pacheco Custodio. El exalcMdee L6pez conocia
que se firmo un contrato sin que la empresa Sh&4&§@, a cargo del
encausado Rosales Taboada, haya presentado la dmnaa
correspondiente, no obstante no solicitd explicacdiguna y, por el
contrario, mantuvo la confianza en el gerente mpaic

I. Respecto del perjuicio patrimonial, si bien la Bl& no presento pericias
valorativas, informes econdmicos u otros similaes,algunos casos el
juez puede estar en condiciones de apreciar et daldos hechos por no
ser complejos o estar al alcance de los conociosgrégrsonales que tenga
sobre la materia. En este caso, el perjuicio patriai deriva del importe
obligado a pagar a la Municipalidad, como conseciaerde las
modificaciones introducidas en el contrato y laohesién de éste. La
operacion para determinar el monto de dicho peguio parece compleja
derivandose ella del importe fijado en el laudadteab

QUINTO. Que la sentencia mencionada fue apelada por lpstados More
Lopez, Rosales Taboada y Pacheco Custodio [fagasiémtos ochenta y ocho,
de dos de abril de dos mil diecinueve, fojas caatrdos nueve, de uno de abril
de dos mil diecinueve, y cuatrocientos cuarentaq, de dos de abril de dos
mil diecinueve, respectivamente], asi como por @hidierio Publico [fojas
cuatrocientos cincuenta, de dos de abril de doslietinueve]. El dos de mayo
de dos mil diecinueve se expidio el auto de fojssrocientos sesenta y cinco
gue concedid los mencionados recursos de apelacion.

o La Segunda Sala Penal de Apelaciones, mediantenkergia de vista de
fojas seiscientos ochenta y ocho, de nueve de @dicdos mil diecinueve,
confirmé en un extremo y revocd en otro la senter® primera instancia
condenatoria.

SEXTO. Que las consideraciones de la sentencia de vistls®iguientes:

A. Para la configuracion del delito de colusion seuie® un peligro
potencial producto de los conciertos colusorios.

B. Las bases del concurso publico se direccionaroa gae el Unico postor
(la empresa Shazky SAC) obtuviera la buena pro.h®diempresa
suscribid, sin autorizacion de la Municipalidad tbial de Catacaos, un
contrato de servicios con la empresa ADECOMACR, deieia un
convenio de cooperacion interinstitucional condterida Municipalidad,
pues el objeto social de ADECOMACR consistia endar servicios de
comercializacion y abastecimiento de ganado. LaresapShazky SAC se
comprometié a administrar el camal de la Municibedi a cambio de que
se levanten las observaciones de SENASA,; sin erapatgbjeto social
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de esta empresa era la venta de bienes discogratieoacuerdo a su

' partida registral.

PODER JUDICIAL C. De este modo, se pasaron por alto muchos factoras el hecho de que
la empresa Shazky SAC no tenia experiencia en dabpecuarias, tal
como lo exigian las bases y el contrato de uswudrgae suscribid. Es asi
que después la empresa Shazky SAC modific6 su oolgetial, no
obstante ya se habia resuelto el contrato. Antes sgu resolviera el
contrato, se paso por alto que Shazky SAC no pi@dancarta fianza
correspondiente y aun asi se amplié el periodoraciual por quince
anos.

D. Las Bases establecian el sometimiento irrevocabla grisdiccion y
competencia de los jueces y tribunales de Piura lparconflictos que se
pudieran generar. Sin embargo, en el contrato mugeno cero uno — dos
mil nueve sobre derecho de usufructo del camah d&posicion se
modificé sin ninguna explicacion previa y se digpgse las controversias
se sometan a arbitraje, cuyo laudo, ademas, saripugnable.

E. La comision no observé que el encausado Rosalesadlatal momento de
la firma del contrato no tenia la representacionladempresa Shazky
SAC, tal como se advierte de la partida registeadsta empresa.

F. La empresa Shazky SAC incurri6 en una serie dgufagidades, tales
como: no levantar todas las observaciones efectiyaalaSENASA en el
plazo de dos meses; pretender realizar cambidartas; no cumplir con
pagar los montos que le correspondia a ADECOMACRpypresentar la
vigencia de la pdliza. Tal situacion se consignoeerinforme namero
ciento treinta y ocho — dos mil nueve — GAGJ — MPp(oor tanto, el
Gerente Municipal, encausado Pacheco Custodio, gaota notarial
namero doscientos cincuenta y nueve resolvié efratncon la empresa
Shazky SAC.

G. El citado Gerente Municipal sabia de las consecasrgue acarrearia la
resolucion del contrato, al no otorgar a la empoesacaracter previo un
plazo para que se subsane las observaciones, lrigirg que se lleve a
cabo un proceso arbitral en el que se expidi6 uddague perjudico
economicamente a la Municipalidad. No se necestaus experto en
derecho para vislumbrar el resultado que implicéaiaomision de la
Municipalidad.

H. El laudo arbitral podia ser impugnado y asi el @edsesoria Legal hizo
conocer al Gerente Municipal y al Alcalde que loidrian, no obstante lo
cual, no lo hicieron.

SEPTIMO. Que los encausados More LOpez y Rosales Taboaltaldea
distrital de Catacaos y gerente de la empresa $ha8AC,
respectivamente— interpusierasurso de casaciéon contra la sentencia de vista,
mediante escritos de fojas setecientos cuarentzeyeny de fojas setecientos
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veintiocho, ambos de veintiséis de julio de dos dmdcinueve. Al respecto
expresaron:

o El imputado More Lopeimvoco el articulo 429, incisos 1, 3 y 4, del Codigo
Procesal Penal: inobservancia de precepto constiiaic infraccion de precepto
material y vulneracion de la garantia de motivaciBnstulo el acceso
excepcional al recurso de casacion al amparo tieubr 427, numeral 4, del
Cadigo Procesal Penalrgumento, en via excepcional, que debe definirse que
el tipo penal de colusion es un delito de lesidnnodelito de peligro; que,
asimismo, debe determinarse la posible respondadifpenal de quien se ubica
en la cuspide de una organizacion jerarquica ya@i,tanto, tiene el deber la
comision de un delito de colusion; que es de tgmesente el principio de
confianza.

o El encausado Rosales Taboada el articulo 429, incisos 1, 3 y 5, del
Caodigo Procesal Penal: inobservancia de preceptstitacional, infraccion de
precepto material y apartamiento de doctrina juuidencial.Inst6 el acceso
excepcional al recurso de casacion al amparo tieulr 427, numeral 4, del
Cddigo Procesal Pendostuvo, en via excepcional, que el delito de colusién
contenido en el articulo 384 del Codigo Penal, carnosecuencia de las
sucesivas modificaciones en su texto, debe serpmetado de acuerdo al
principio de favorabilidad y, por tanto, requiedeperjuicio econémico; que,
asimismo, este delito exige que los acuerdos coasose vinculen
directamente con el perjuicio ocasionado.

OcTAvO. Que, cumplido el tramite de traslados a las pasesrridas, este
Tribunal de Casacion, por Ejecutoria Suprema dasfojento cuatro, de ocho
de noviembre de dos mil diecinueve, del cuaderritionado en esta sede
suprema, declardien concedido los citados recursos por las causales de
infraccion de precepto material y vulneracion dgdsantia de motivacion, asi
como de quebrantamiento de precepto procesal acaibm de precepto
material.

o Al respecto, precisé que el asunto que se poneoancimiento de este
Tribunal Supremo tiene un caracter general, virtula los alcances de ley
penal en el tiempo respecto del delito de colusion, las repercusiomels
principio de confianza en Derecho penal, el delito denision impropia, asi
como la dimension y definicion déhno penal (perjuicio patrimonial) en el tipo
penal de colusion y el caracter del mismo.

NOVENO. Que instruido el expediente en Secretaria, seéidiacha para la
audiencia de casacion el dia veintinueve de juiadds mil veinte, realizada
ésta con la concurrencia del abogado del recurrbtiee Lopez, Doctor
Rolando Marquez Cisneros, y de la abogada del nextter Rosales Taboada,
Doctora Mercedes Herrera Guerrero, asi como, deabagada de la
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Procuraduria Especializada en delitos de corrupd@riuncionarios, doctora
Gladys Reyes Flores, el estado de la causa eseepaelir sentencia.

DEcIMO . Que concluida la audiencia y cerrado el debatdeatada la causa en
secreto ese mismo dia, de inmediato y sin inteibnpy producida la votacion
respectiva, se acordd ponanimidad pronunciar la correspondiente sentencia
de casacion en los términos que a continuaciémsgignan y darle lectura en
la audiencia programada el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que los marcos de la competencia funcional de Ssigremo
Tribunal estan fijados en el auto supremo de fdgdojas ciento cuatro, de
ocho de noviembre de dos mil diecinueve. Lastos impugnativos Se
circunscriben a los alcances dddgpenal en el tiempo respecto del delito de
colusion, las repercusiones defincipio de confianza en Derecho penal, la
relevancia en este caso del delitoogesion impropia, asi como la dimension y
definicion deldano penal (perjuicio patrimonial) en el tipo penal de corsly

el caracter del mismo. No es posible, en conse@esxtender la competencia
a otros puntos ajenos al recurso de casacion pmerindel principio defecto
parcialmente devolutivo: tantum devolutum quantum apellatum.

o Siendo asi, loshechos declarados probados, con independencia de su
relevancia juridica y subsuncion juridico penal,estan en discusion; no se
presentan infracciones normativas en la motivatagtica ni en la apreciacion
de las pruebas. Es de aplicacion, por consiguiehtarticulo 432, apartado 2,
ultima oracion, del Cédigo Procesal Perfla competencia de la Sala Penal de

la Corte Suprema...]. Estd sujeta de manera absoluta a los hechos legalmente comprobados

y establecidos en la sentencia o auto recurridos”.

SEGUNDO. Que, ahora bien, losechos declarados probados ocurrieron en el
curso de los afios dos mil nueve a dos mil diez.t&#do, la disposicion legal
aplicable, en relacion al articulo 384 del Codigend, es la Ley 27713, de
veintisiete de diciembre de mil novecientos novgnsais. Con posterioridad se
han publicado varias leyes sucesivas en el tiefBpade precisar que la Ley
29703, de diez de junio de dos mil once, fue dadmrnconstitucional por el
Tribunal Constitucional, pero las reformas ulteemrfinalmente, dividieron el
delito entre lo que se denominéolusion simple y colusion agravada” (leyes
29758, de veintiuno de julio de dos mil once, y BOlde veintiséis de
noviembre de dos mil trece, asi como Decreto Letijsl 1243, de veintidds de
octubre dos mil dieciséis).

oo El tipo penal originario y la reforma operada por la Ley 27713 concibiezste
tipo delictivo como un delito depeligro concreto (Conforme: Ejecutoria
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Suprema 1226-2007, de doce de diciembre de dosietd) —no se exigia un
resultado efectivo o de lesion, una relacion desa@iglad, sino una relacion de
imputacion de caracter normativo—, mientras que Udignas reformas lo
clasificaron tanto como un delito deeligro abstracto (primer parrafo del
articulo 384 del Cddigo Penal), cuanto como untaldlie lesion (segundo
parrafo del citado dispositivo penal). El tipo mhigro concreto requiere que el
comportamiento coloque al bien juridico en unaasittn de peligro real,
existente, establecid@ituacion de peligro, por tanto, constatable y que tiene
gue ser demostrada en el proceso penal. El tipmlige abstracto describe un
comportamiento cuya realizacion, se presume, cregaligro para el bien
juridico. Sanciona un comportamiento por una \aiémex ante: el legislador
presume, sin prueba en contrario, tal afectaciomEINM IVAN: Lecciones
de Derecho Penal — Parte Genkr&ondo Editorial PUCP, Lima, 2014, pp.
87-84].

o En el sub-lite el Tribunal Superior hizo mencién atligro potencial. Ello
significa, que asumio la regulacion normativa arggia y de la primera reforma
del tipo penal analizado, tal como se esta afirmapdupra. En todo caso, asi
debe entenderse el tipo delictivo materia de comdemajo esa coordenada
legal.

TERCERO. Que la norma en cuestion estipulaba que el fuacioro servidor
publico, en los contratos o licitaciones —entreo®tr en que intervenga por
razén de su cargdefrauda al Estado o entidad u organismo del Estado,
concertandose con los interesados en los convenios, ajustesidigiones o
suministros.

oo La defraudacion en funcion a un concierto con los interesados esmlcleo rector

del tipo delictivo. Elbien juridico tutelado —objeto protegido por el sistema
penal- esif el correcto funcionamiento de los organismos E&thdo en el
ambito de la contratacion y de la liquidacion —ageso de contratacion y, de
otro lado, a lo que se debe pagar—, de maneraegg@ranticen los principios de
economia y eficiencia en los procesos de gasto igmiblasi como,
colateralmente,ii) la evitacion del riesgo contra los principios algetividad,
imparcialidad, transparencia, igualdad y libre eorencia. En suma, legalidad
del ejercicio funcionarial en el ambito de la catdrcion publica en aras de la
asignacion eficiente de los recursos publico®fiVoYA VIVANCO, YVAN Yy
OTROS Manual sobre delitos contra la Administracion PébliFondo Editorial
PUCP, Lima, 2015, p. 137]. Landucta tipica consiste en concertarse con los
interesados —ponerse de acuerdo subrepticiamentel emarco de toda
contratacion de naturaleza econdmica con interéerael Estado—.

oo El tipo penal originario no exige que necesariamente se produzca un perjuic
patrimonial efectivo, basta con que el resultadgupeial aparezca como
resultado pretendido —la conducta importa infratcide los deberes de
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correccion de los procesos de gestion de recunsolicps concertandose con
los interesados: gestion desleal del patrimonidigat Si elperjuicio patrimonial
se concreta, entonces —desde el vigente tipo pesaltipificard el segundo
parrafo del nuevo texto legal, el que debe entesiedeomo una disposicion
patrimonial o una prestacion de servicios del eatdico no compensada por la
contraprestacion correspondiente del particular.

o Desde luego no se puede catalogar la colusiébn canegtafa —no estan
presentes todos sus elementos tipicos—, ni comalelito exclusivamente
patrimonial. La tutela en los delitos contra la Axistracion Publica se centra
en la actividad publica, en los servicios que sstara los ciudadanos, en su
actividad prestacional dirigida a la satisfacci@intereses generalesUjSRez
GONZzALEZz, CARLOS: Los delitos consistentes en la infraccion de unedeb
Particular referencia a los delitos cometidos pondionarios En: AA.VV., La
dogmatica penal frente a la criminalidad en la Adisiracion Publica
Editorial Grijley, Lima, 2001, pp. 161-163]; y, dksla concreta tipificacion
penal del delito de colusion en su correcto fumeimiento en el ambito de la
contratacion, de manera que se garanticen los ipioscde economia y
eficiencia en los procesos de gasto publico.

o Esta, por lo demas, es la logica de la Sentendidrdminal Constitucional
1296-2007, de doce de diciembre de dos mil siete.pdede identificarse
perjuicio con la produccion de un menoscabo efectdel patrimonio
institucional, desde que lo que se requiere esrdaugcion de un efectivo
peligro potencial para perjudicar el patrimonio Bstado.

CUARTO. Que, desde lasechos declarados probados, €s patente que baena pro
otorgada a la empresa Shazky SAC fuebida y que los actos ulteriores
referidos a la ejecucion del mismo, asi como |Eienes entre la empresay la
Municipalidad consolidaron [agica fraudulenta de estas vinculaciones. La
empresa Shazky SAC, antes de la buena pro —el mmnguiblico se aprobo
por Resolucion de Alcaldia de siete de julio de whilsnueve [fojas sesenta y
uno]—, ya estaba realizando inversiones en el camaicipal, no tenia como
objeto social la administracion de camales —esrdearencia absoluta de
experiencia en el rubro— y el encausado Rosalesabi@bno tenia inscrito sus
poderes en Registros Publicos —el titulo se préspata su inscripcion en
Registros Publicos recién el cuatro de septiemérdod mil nueve [fojas ciento
setenta y nueve]-, asi como dicha empresa tenéapital social infimo, y no
se le apremio para aportar las pdlizas de segearnisgntes.

oo Asimismo, el contrato [fojas cien, de veintidosag@sto de dos mil nueve] se
elabord y celebr6 infringiendo las bases de l&lodn, en especial lo referido a
gue las diferencias en la ejecucion del contratodseénirian en sede
jurisdiccional, pues se consigné que la Municigalidse someteria a un
arbitraje y que su decision no la impugnaria.

-11 -



PODER JUDICIAL

RECURSO CASKON N.° 1546-2019/PIURA

o En efecto, i) las Bases del concurso decian, al respedio pdstores y el
adjudicatario, se someten y aceptan irrevocablemente la jurisdiccion y competencia de los
jueces y tribunales de la ciudad de Piura para los conflictos que pudieran suscitarse con
respecto d estas bases, con renuncia a cualquier reclamacion diplomdtica, asi a todo derecho
de iniciar acciones en otro fuero o jurisdiccion” [fojas setenta y cinco]; vy,iij el
contrato de usufructo en el punto Quince.TreceGaqae ‘tuando las partes no
puedan resolver la controversia antes mencionada ... ésta deberd ser resuelta a través de un
laudo definitivo e inapelable. Para estos efectos se practicaran las siguientes disposiciones
generales...c) “las partes acuerdan que el laudo arbitral serd definitivo e inapelable. En ese
sentido, las partes deben considerarlo como sentencia de iiltima instancia con autoridad de
cosa juzgada. En consecuencia, las partes renuncian a los recursos de reposicion, apelacion,
anulacion, casacion o cualquier otro medio impugnatorio contra el laudo arbitral, declarando
que éste serd obligatorio, de definitivo cumplimiento y de ejecucion inmediata, salvo en lo
taxativamente dispuesto en el articulo setenta y tres de la Ley General de Arbitraje
peruana...” [fojas ciento veinte y ciento veintiuno].
o Todo ello dio comaesultado necesario que no se cumpliera el contrato —un
aspecto relevante fue que la empresa no levantookeservaciones de
SENASA-y que, luego del proceso arbitral, se coadea la Municipalidad a
un pago de cuatro millones ochocientos treintaswigs por indemnizacion por
dafios y perjuicios mas los intereses corresporeipatido no recurrido de
fojas ciento cuarenta, de nueve de octubre de dbgligz], pese que la
Gerencia de Asesoria Juridica de la Municipalidambmendo la impugnacion
y, antes, que previa a la resolucion se instasa enlpresa a subsanar las
observaciones en el plazo contractualmente detaduain
o Conforme al informe diez de la abogada externa aleMunicipalidad
agraviada, el laudo se notifico el diecisiete deiemabre de dos mil diez,
consecuentemente, el plazo para impugnarlo judieiate era de veinte dias,
conforme al Decreto Legislativo 1071, de veintiock®junio de dos mil ocho,
por lo que venci6 el miércoles quince de diciendwese afio —todavia durante
la vigencia del mandato del Alcalde encausado-ailo puntualizé que la
Municipalidad no cumplié con el plazo fijado en @ntrato para que la
empresa subsane el incumplimiento imputado, sijuiper de que no abastecio
a la empresa con el ganado comprometido mensuamientue importé un
cambio de escenario econémico. La consecuencia lpakéunicipalidad fue
gue el camal no funciond ni aporté beneficios eolamunidad —con lo que desde
ya se comprometié bienes de la Municipalidad—casio que, pese a ello, tuvo
gue pagar una fuerte indemnizacion.
o Por tanto, el principio de tipicidad se cumpli6 acabadamente. Las conductas
declaradas probadas se encuadran en el tipo penabldsion. Los actos
colusorios se cumplieron de manera previa, dunaeteejecucion del contrato.
No hay un tema relevante vinculado al principiolegalidad penal, que esta
circunscripto a la exigencia de ley escrita, leyriets, ley previa —salvo
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alcances mas favorables de la ley posterior aldreghprohibicion de analogia
(articulos 2. 24, ‘d’; 103; y 139.11 de la Congtitun).

PODER JUDICIAL

QUINTO. Que, en estas condiciones, es evidente, tamhbignelghecho mismo
de que se concertd con una empresa que no reyvegietécnico para ejecutar
debidamente el contrato de usufructo del camal apeldi—la Gnica postora y
con un proyecto que se siguid en las bases delusmey que, luego, como era
obvio, incumplié con las obligaciones que asumidasnalla de que la
Municipalidad —segun el laudo—, parcialmente, hiaopropio—, autoriza a
concluir que, delictivamente, se comprometié rezsiraunicipales.

o De igual manera, el hecho de no definir un procétiareo para reclamar el
incumplimiento, como orientd la Gerencia de Asesoduridica de la
Municipalidad [Informe de fojas 129, de 16-10-2Q09] antes, elaborar un
contrato contrario a las bases del concurso publgee incluso aceptdé un
proceso arbitral sin posibilidad de impugnacionentr—, pese a la
recomendaciéon de la Gerencia de Asesoria Juridicansecuencia de lo cual,
como era inevitable, se conden6 a la Municipalidagh pago millonario por
indemnizacion, permite concluir fundadamente queegjuicio patrimonial, en
las condiciones definidas en el dltimo parrafofdadamento juridico tercero,
efectivamente se produjo.

o El perjuicio tipico es el ya indicado y se relaciona exclusivamente leo
responsabilidad penal. Distinto es el perjuicidladue esta en funcién al dafo
efectivo generado a la Municipalidad, que no nadeddlito y que se relaciona
con la responsabilidad civil (tiene un caracter pensatorio), esto es, con el
dafo resarcible —ambos solo comparten el elemertijoiredicidad—. Es claro,
ademas, que la accion penal y la accion civil neaeth su propia autonomia.
En dltima instancia y eventualmente, los montosdpoecoincidir, pero su
l6gica es distinta: gbrimero como afectacion al bien juridico (lesién o puesta
en peligro) y elsegundo como obligaciones de restitucion, de reparacion del
dafio y de indemnizacién de perjuicios —es una ddadealor—.

o En conclusion, pese a que el tipo penal aplicable al preserge (aticulo
384 del Cddigo Penal, segun la Ley 27713, de igaie¢ de diciembre de mil
novecientos noventa y seis) no requiere el pegupatrimonial, en el sub-
judice si tuvo lugar. La realidad, adicional, dedafio resarcible, justifica la
Imposicion de una reparacion civil.

SEXTO. Que eldelito de colusion se perpetré en el marco de una organizacion
publica —la Municipalidad de Catacaos— debidamenégquizada, donde prima
la division del trabajo, la existencia de cadenasdelegacion y roles o
competencias determinadasrganigrama de competencias— a los funcionarios y
servidores publicos respectivos (deberes instinades). En el caso del maximo
dirigente institucional —el Alcalde—, se entiendee,qcomo tal, ostentaba
funciones de control de riesgos, en especial didamiga y supervision de la
_13_
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actuacion, por lo menos, de los funcionarios poBlide mas alto nivel, quienes,
como es obvio, le rendian cuentas.

SEPTIMO. Que se afirma, como punto impugnativo, que el eseda More
Lopez, alcalde de la Municipalidad agraviada, nedcun riesgo penalmente
prohibido pues medio el principio de confianza &neién a la actuacion de
terceros, en este caso del Gerente Municipal.

o El analisis de la aplicacion detincipio de confianza exige, desde luego, que
no se presenten determinadas circunstancias qxelayen, tales como, entre
otras, cuando resulta evidente que uno de losvintentes en el hecho realiz6
una conducta que defrauda las expectativas detsacain conforme a Derecho
[GARCIA CAVERO, PERCY: Derecho Penal — Parte Generdbegunda Edicion,
Jurista Editores, Lima, 2012, p. 420]. No se tdgdos titulos o competencias
profesionales de los delegados, sino de su con@eizacion en asuntos
puntuales.

o El encausado More LOpez conocia el interés de f[aesa Shazky SAC en el
usufructo del camal municipal —incluso su coencanisRacheco Custodio
recomendo tal procedimiento para el camal [Infodadojas cuarenta y ocho,
de veinticuatro de junio de dos mil nueve]- y, mado Acuerdo del Concejo
Municipal, autorizé el inicio del concurso publifeéase: fojas cincuenta y
nueve, de treinta de junio de dos mil nueve]. Adenfide él quien aprobd las
bases del concurso publico. De igual manera, najers a su conocimiento la
crisis del camal y las irregularidades en el prouexhto de concurso y ulterior
ejecucion, al punto que se formé una Comisién Hapele Regidores para
investigar lo que venia ocurriendo con el camalimpal [Acuerdo de Concejo
090-2009-MDC, que él presidia]. El contrato de ustb no respeto las bases
del concurso publico y, antes de la carta notaialiada por el Gerente
Municipal a la referida empresa, el citado encaoisa®nocio de los
incumplimientos de ésta y que, previamente, detm@ederse un plazo para la
subsanacién respectiva —Informe de la Gerencia desdkia Juridica de
dieciséis de octubre de dos mil nueve—. Sobre pstdo, sencillamente,
pudiendo hacerlo, no realiz6 conducta de supervigi@orreccion alguna v,
antes, no cuido de controlar la marcha de la cabrcesn la efectiva rendicion
de cuentas a los funcionarios competentes, pese@sis que ésta atravesaba,
es decir, quebranté dolosamente su deber o congiefemcional.

o En tal virtud, no es de recibo el principio de ¢anta. Suleber de garantia,
COmMo consecuencia, de su cargo rector, se afirmamgentemente.

OcTAvO. Que, al no haberse incurrido en infraccion nomaatilguna, deben

desestimarse los recursos de casacion interpuestos por losusadas More

Lopez y Rosales Taboada.

o Respecto de las costas, deben ser condenadosagsampbos impugnantes,

conforme a los articulos 497, apartado 1, 500,tapar3, 502, apartado 2, y
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505, apartado 2, del Codigo Procesal Penal. El pagbequitativo y solidario a
cargo de ambos condenados.

DECISION

Por estas razones$: DeclararonINFUNDADO los recursos de casacion por
inobservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto material y
apartamiento de doctrina jurisprudencial interpuestos por el encausadosg
ALBERTO ROSALESTABOADA, y por inobservancia de precepto constitucional,
infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de motivacion
promovido por el encausadosSE MERCEDESMORE LOPEZ contra la sentencia
de vista de fojas seiscientos ochenta y ocho, égwende julio de dos mil
diecinueve, que confirmando en un extremo y revdaan otro la sentencia de
primera instancia de fojas trescientos dieciocleogdiéciocho de marzo de dos
mil diecinueve, losonden6 como autor y cémplice primario, respectivamente,
del delito de colusién en agravio del Estado — Municipalidad Distrital
de Catacaos a dos afios de pena privativa de lbbefictiva y un afo
de inhabilitacion, asi como al pago de cuatro mék ochocientos treinta mil
soles por concepto de reparacion civil; con todadémas que al respecto
contiene. Il. En consecuenciaNO CASARON la sentencia de Vvista.
[l. CONDENARON a los encausados Rosales Taboada y More Lopez al
pago, equitativo y proporcional, de las costag@®irso, que se ejecutara por el
Juzgado de Investigacion Preparatoria que correispbh DISPUSIERON se
remitan las actuaciones al Tribunal Superior pate gor ante quien
corresponda continde con la ejecucion procesakhdsehtencia condenatoria.
V. ORDENARON se lea en audiencia publica y se publique en ¢gnBaNeb
del Poder JudiciaHAGASE saber a las partes personada en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINOZA
SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CSMC/abp
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