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Excepcion de improcedencia de accién

en tipos penales alternativos

Sumilla. 1. Cuando se trate de un delito cuyo tipo
penal tenga una estructura alternativa, en tanto
comprende varias conductas tipicas
equivalentes, la posibiidad de declarar la
atipicidad absoluta que exige la procedencia
de una excepcidén de improcedencia de accién,
solo es factible cuando los hechos materia de
imputacién no se adecuen a ninguna de las
conductas alternativas que el tipo penal
confiene. 2. Ello no afecta el principio acusatorio,
el cual involucra el respeto irrestricto a la
descripcidn de los hechos constitutivos que
plantea el Ministerio PUblico, y la posibilidad de
control de la legalidad que puede ejercer el
érgano jurisdiccional respecto al ftitulo de
condena sobre toda decisidn que pueda poner
fin a una instancia.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veinte de noviembre de dos mil diecinueve

VISTO: en audiencia publica, el recurso
de casacion (foja ochenta y seis) interpuesto por el imputado GiL SHAVIT
contra el auto de apelacion del catorce de noviembre de dos mil
diecisiete (foja setenta y cinco), emitida por la Primera Sala Penal de
Apelaciones Nacional (actualmente, Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional
Permanente Especializada en Crimen Organizado de la Corte Superior de Justicia
Especializada en Delitos de Crimen Organizado y Corrupcion de Funcionarios), que
revoco la resolucion del treinta y uno de agosto del citado ano (foja
treinta y cuatro), emitida por el Tercer Juzgado de Investigacion
Preparatoria  Nacional, que declaré fundada la excepcion de
improcedencia de accién en el extremo de la investigacién que se le

sigue al citado recurrente por la presunta comisidon del delito de lavado
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de acftivos, en agravio del Estado; y, reformdndola, la declararon

infundada.

Intervino como ponente el juez supremo Victor Prado Saldarriaga.

FUNDAMENTOS

I. tinerario procesal

Primero. El procedimiento incidental de la presente causa es como

sigue:
1.1.

1.2.

1.3.

El procesado GiL SHAVIT dedujo la excepcion de improcedencia de
accidon (foja uno) respecto a los hechos que se le imputan por el
delito de lavado de activos. Por resolucion del treinta y uno de
agosto de dos mil diecisiete (foja treinta y cuatro), el Tercer Juzgado
de Investigacion Preparatoria Nacional resolvid declarar fundado
el citado medio de defensa técnico.

El Ministerio PUblico interpuso recurso de apelacion (foja cuarenta y
tres) ante la mencionada decision, por lo que la Primera Sala Penal
de Apelaciones Nacional, mediante resolucion del catorce de
noviembre de dos mil diecisiete (foja setenta y cinco) revocd la
decision de primera instancia; vy, reformdndola, declararon
infundada la excepcidn de improcedencia de accidn promovida
por el recurrente.

Frente a ello, el investigado GiL SHAVIT interpuso recurso de
casacidén excepcional (foja ochenta y seis), el cual fue declarado
bien concedido en sede suprema por auto de calificacion del seis
de abril de dos mil dieciocho (foja sesenta y cinco del cuadermnillo
formado en esta instancia), por la causal de inobservancia de

garantias constitucionales (articulo cuatrocientos veintinueve, inciso uno,
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del Coddigo Procesal Penal, en adelante CPP). Llevada a cabo la
audiencia de casacion, el veinticuatro de octubre de este ano,
corresponde a este Tribunal Supremo emitir su pronunciamiento

de Ley.

Il. Imputacién

Segundo. La Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia,
mediante Sentencia de Casacion N.° 407-2015/Tacna, del siete de julio
de dos mil dieciséis, precisd que el érgano jurisdiccional para evaluar
una excepcion de improcedencia de accidon solo debe tener en
cuenta los hechos incorporados por el Ministerio PUblico en el acto de
imputacion pertinente, ya sea en la disposicion de formalizacion y
continuacion de la investigacion preparatoria (en adelante DFCIP) O, en su
caso, en la acusacion. Por ello, en atencidn a que el incidente a resolver
versa sobre el citado medio de defensa técnico, es pertinente conocer
los cargos aftribuidos al procesado GIL SHAVIT en |a investigacion que se le

sigue en el expediente de origen N.° 00075-2017.

Tercero. Por DFCIP del cinco de abril de dos mil diecisiete, el Ministerio
PUblico imputd al recurrente los siguientes cargos:
3.1. En cuanto al delito de trafico de influencias (delito precedente de

lavado de activos) como coémplice primario:

A solicitud de Félix Moreno, GiL SHAVIT, ciudadano de nacionalidad israeli, debia
recibir el 40 % del monto pactado, equivalente ala suma de $ 1 600 000,00, por
ser el facilitador en la ilicita negociacién, pues coadyuvd a la realizacién de las
reuniones entre ejecutivos de Odebrecht y Félix Moreno, llevadas a cabo en el
domicilio de su propiedad, ubicado en Barranco, Lima, de lo cual se logrd
verificar en el estado de cuenta incautado en el momento de su detencion,
que el ocho de julio de dos mil catorce pagd $ 350 000,00 teniendo como

beneficiario de ese pago a Cardiff Infernational Ltd.
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3.2.

Respecto al delito de lavado de activos como autor:

Haber gestionado la constitucidn de la empresa offshore Cardiff International
Ltd. y la apertura de una cuenta en el CBH Bahamas (paraiso fiscal), la misma
qgue fue utilizada con el fin de realizar operaciones financieras complejas, que a
su vez tenian como propdsito fundamental evitar la identificacién del origen
ilicito de los fondos recibidos, los cuales eran producto de una actividad
delictiva previa (corrupcién de funcionarios y trdfico de influencias), vinculada
al pago de los sobornos realizados por la empresa Odebrecht a un funcionario

del Pery, en este caso, al imputado Félix Manuel Moreno Caballero.

Cuarto. A partir de la imputacion senalada, el procesado GiL SHAVIT

dedujo la excepcidn de improcedencia de accion respecto al delito de

lavado de activos; no obstante, por Disposicion Fiscal N.° 13, del catorce

de octubre de dos mil diecinueve, nofificado a esta Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, el veintidds de octubre del

presente ano, se precisaron los cargos en contra el investigado, de lo

cual se tiene a la fecha la siguiente imputacion:

4.1.

4.2,

Sobre el delito de trafico de influencias (delito precedente), se varid

el titulo de imputacion a autor, con el siguiente relato factico:

A finales del ano dos mil doce, GIL SHAVIT se valié de la relacién de cercania y
amistad que lo unia al entonces presidente regional del Gobierno Regional del
Callao, Félix Manuel Moreno Caballero, invocd influencias reales sobre este y
ofreci6 a Raymundo Nonato Trinidade Serra (ejecutivo representante de la
empresa brasilena Odebrecht) interceder ante el referido funcionario publico
(quien era competente para celebrar, en representacién de su entidad,
contratos relacionados con la ejecucidén de obras), a fin de beneficiar a la
empresa con la adjudicacion del proyecto de construccion de la via Costa
Verde Callao; por lo cual hizo prometer, para si, a cambio de ello, ventajas

que, posteriormente, serian fijadas en US$ 1 600 000,00.
En cuanto al delito de lavado de activos, se mantuvo el titulo de

autor y se precisb como cargos que:
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GIL SHAVIT, a efectos de ocultar el monto dinerario prometido por ejecutivos
representantes de la empresa brasilena Odebrecht (US$ 1 600 000,00) por su
intercesidén ante el presidente regional del Gobierno Regional del Callao, Félix
Manuel Moreno Caballero, y procurar la no identificacion del mismo ni de su
origen ilicito, adquirid la empresa offshore Cardiff International Ltd. y abrid, para
esta, una cuenta bancaria en el paraiso fiscal de la mancomunidad de
Bahamas.
Luego de ello, la empresa Odebrecht cumplié, en parte, su promesa, y le
transfirié la suma de US$ 350 000,00, de tal forma que desde entonces y hasta el
momento de su detencidn, GIL SHAVIT realizd los siguientes actos, también con la
finalidad de ocultar el dinero y su origen ilicito:
a) Facilité la elaboracién de un contrato ficticio entre la empresa Cardiff
International Ltd. y la empresa offshore de Odebrecht, Klienfeld Services
Ltd., a sabiendas que el mismo seria utilizado para justificar la
transferencia del dinero.
b) Ofrecié a ejecutivos de la entidad financiera CBH (Bahamas) Ltd.
enfregar el referido confrato para justificar la transferencia de dinero

antfes indicada.

Teniendo el marco de imputacion propuesto por el Ministerio PUblico en
contra del procesado GiL SHAVIT, corresponde delimitar el dmbito del

pronunciamiento de esta sentencia de casacion.

lll. Delimitacién del pronunciamiento

Quinto. EIl motivo declarado bien concedido en este recurso de
casacion fue el de inobservancia de garantias constitucionales (principio
acusatorio y “congruencia procesal en la etapa de investigacién preparatoria”). El
tema de andlisis en concreto (conforme con lo sefalado en el auto de
calificacion de casacién) se circunscribe a determinar si la Sala Penal de
Apelaciones (o el érgano jurisdiccional de primera instancia) puede subsumir |a
conducta tipica imputada por el Ministerio PUblico, en una no propuesta

por el titular de la accidn penal, ello en el contexto de la resolucién de



ADEL
B A,
&K e,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 1650-2017
NACIONAL

PODER JUDICIAL

una excepcidn de improcedencia de accion, respecto a un tipo penal

alternativo, que regula varias conductas tipicas equivalentes.

Sexto. En el caso concreto, se imputd al procesado GiL SHAVIT, conforme
con lo anotado precedentemente en la DFCIP del cinco de abril de dos
mil diecisiete, la presunta comision de dos delitos: trafico de influencias
en calidad de cémplice primario y lavado de activos como autor. El
argumento central del recurso impugnativo planteado (vinculado al
pronunciamiento que debe emitirse en esta sentencia de casacion), sostiene que
la conducta tipica imputada por el Ministerio PUblico respecto al delito
de trafico de influencias, fue la de recibir algun donativo o promesa, o
cualquier otra ventaja o beneficio. Ahora bien, segin la defensa esta
misma conducta no podria configurar el delito de lavado de activos,
cuya imputacion se basdé en que el procesado cuando abrid una
cuenta en el CBH Bahamas (paraiso fiscal), a partir de una fransferencia
financiera, recibié un monto de dinero ilegal. Al respecto se argumenta
gue una sola conducta desplegada configuraria ambos ilicitos penales,

lo cual no puede ser correcto.

Séptimo. Esta propuesta planteada por la defensa técnica del
investigado GIL SHAvVIT fue aceptada por el Tercer Juzgado de
Investigacion Preparatoria Nacional; por ello declardé fundada la
excepcion de improcedencia de accidn por el delito de lavado de
activos, al entender que los hechos imputados se encuentran
subsumidos en el delito de frafico de influencias, mas no en el de lavado
de activos, porque no es posible que una sola conducta configure dos

tipos penales.
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Octavo. Por su parte, la Sala Penal de Apelaciones revocd la citada
decision y senald que en el andlisis de una excepcion de
improcedencia de accidn, respecto a un tipo penal alternativo, como
es el caso del trdfico ilicito de influencias, deben evaluarse todas Ias
modalidades delictivas que plantea el tipo penal. Sobre todo, en
atencidon a que dicho medio técnico de defensa, si bien tiene la
capacidad de archivar la investigacidon respecto a un delito, su
operatividad no puede estar limitada a una modalidad tipica, sino de
todas aquellas que siendo equivalentes pueden alcanzar la fipicidad

del delito imputado.

Noveno. A partir de ello, la Sala Penal de Apelaciones entendié que la
modalidad de hacer prometer es la adecuada para el delito de trafico
ilicito de influencias, ello manteniendo incdlume el relato de los hechos
planteados por el Ministerio Publico en la DFCIP del cinco de abril de
dos mil diecisiete. Luego, concluyd que habriaon dos acciones
imputadas al procesado, la promesa de una ventaja y, posteriormente,
la recepcion de dinero; cada una de las cuales configuraria, por
separado, tanto el delito de trafico de influencias como el de lavado de
activos, 1o cual derivd en que se revoque la decisibn de primera
instancia; en consecuencia, se declaré infundada la excepcidon de
improcedencia de accidén promovida por el procesado, referido al tipo

penal de lavado de activos.

IV. Andlisis
Décimo. Conforme se expuso en el fundamento cuarto de la presente
resolucion, actualmente el marco de imputaciéon contra el procesado

GIL SHAVIT no es el mismo al que dio inicio al presente incidente de
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excepcion de improcedencia de accidn, ya que este fue precisado por
la Disposicion Fiscal N.° 13, del catorce de octubre de dos mil
diecinueve. En concreto, se establecidé que la conducta desplegada
para la configuraciéon del delito de trdfico de influencias, es la de hacer
prometer una ventaja, mientras que en el caso del tipo penal de lavado
de activos, la conducta imputada es la de actos de ocultamiento de
activos. Visto asi, la controversia surgida referida a que una misma
conducta seria la que configuraria los dos delitos imputados, ya no

existe.

Decimoprimero. Sobre el particular, es pertinente destacar que la
modificacion y/o precision de cargos por parte del Ministerio PUblico en
el desarrollo de una investigacion, es una opcidn juridicamente vdlida,
lo cual ha sido reconocido por esta Corte Suprema de Justicia en el
Acuerdo Plenario N.° 2-2012/CJ-116, del veintiséis de marzo de dos mil
doce, en su fundamento juridico séptimo, donde se senald que una de
las caracteristicas del hecho investigado es su variabilidad durante el
curso de la etapa de investigacion preparatoria o, mejor dicho, su
“delimitacion progresiva del posible objeto procesal”, y que el nivel de
precision del mismo (relato del hecho histérico y del aporte presuntamente
delictivo de los implicados por la Fiscalia) tiene un cardcter mds o menos

amplio o relativamente difuso.

Decimosegundo. Por su parte, a fin de determinar la validez y legalidad
de la resolucidn que fue emitida en su momento por la Primera Sala
Penal de Apelaciones Nacional (objeto de impugnacién), es oporfuno

destacar que este Tribunal Supremo no percibe alguna afectacion al
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derecho de defensa del imputado ni vulneracién al principio acusatorio,

en atencién a las siguientes circunstancias:

12.1.

12.2.

12.3.

12.4.

12.5.

La Sala Superior respetd siempre el marco factico propuesto por el
Ministerio PUblico en la DFCIP del cinco de abril de dos mil
diecisiete, requisito ineludible al momento de evaluar una
excepcion de improcedencia de accion.

En atencidon a que este medio de defensa técnico fiene la
posibilidad de archivar la investigacion por un delito, se efectud
un control de legalidad de la conducta imputada, lo que en el
caso de tipos penales alternativos consiste en determinar la no
configuraciéon del delito en su amplitud de opciones de tipicidad
equivalentes y no solo respecto de una modalidad de la posible
conducta ftipica. Ello, por lo demdas, resulta razonable en la
medida que los hechos imputados durante la etapa de
Investigacion Preparatoria se encuentran ain en un proceso de
construccion, esto es, se realiza una delimitacion progresiva del
objeto procesal.

En los debates de primera instancia, apelacion y casacion, la
defensa técnica del procesado tuvo conocimiento de Ia posicion
que el Ministerio PUblico planteaba respecto a la fipicidad del
delito de ftrafico de influencias; en consecuencia, tuvo la
posibilidad de argumentar en confra de esta.

El andlisis efectuado por el Tribunal Superior en este incidente, fue
Unica y exclusivamente de tipicidad y subsuncion juridica, no se
efectud ningun tipo de valoracion probatoria.

No se afectd, por tanto, el nuUcleo esencial del principio
acusatorio, el cual involucra el respeto irrestricto a la descripcion

de los hechos constitutivos que plantea el Ministerio PUblico, y la



ADEL
B A,
&K e,

2, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 1650-2017
NACIONAL

PODER JUDICIAL

posibilidad de control de la legalidad que puede ejercer el
érgano jurisdiccional respecto al titulo de condena sobre toda

decisiobn que pueda poner fin a una instancia (control sobre la
fundamentacioén juridica, con la relatividad que corresponda vy la posibilidad

de modificar el titulo acusatorio a partir de la homogeneidad del bien juridico,

que en el caso de tipos penales alternativos, no presenta mayor discusion)!.

Decimotercero. Lo expuesto permite concluir a este Tribunal Supremo
que, cuando se trate de un delito cuyo tipo penal tenga una estructura
alternativa, en tanto comprende varias conductas tipicas equivalentes,
la posibiidad de declarar la afipicidad absoluta que exige la
procedencia de una excepcidn de improcedencia de accidn, solo es
factible cuando los hechos materia de imputacidn no se adeclen a
ninguna de las conductas alternativas que el tipo penal contiene. En
dicha virtud, conforme con los fundamentos expuestos, los agravios
planteados por el recurrente respecto a la causal declarada bien
concedida no son de recibo; en consecuencia, deviene en infundado

suU recurso de casacion.

DECISION

Por estos fundamentos, declararon:
. INFUNDADO el recurso de casacion (foja ochenta y seis) interpuesto
por el imputado GiL SHAvIT confra el auto de apelacion del

catorce de noviembre de dos mil diecisiete (foja setenta y cinco),

I Véase, al respecto, Acuerdo Plenario 6-2009/CJ-116, del trece de noviembre de dos
mil nueve, fundamento juridico octavo, primer y segundo pdrrafo; sentencia de
Casacion N.° 1450-2017/Hudnuco, del veintitrés de abril de dos mil diecinueve,
fundamento de derecho tercero. En ese mismo sentido, STS espanol N.° 2907/2019,
del veinticuatro de setiembre de dos mil diecinueve.

-10-
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emitida por la Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional

(actualmente, Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional Permanente

Especializada en Crimen Organizado de la Corte Superior de Justicia

Especializada en Delitos de Crimen Organizado y Corrupcién de Funcionarios),
que revoco la resolucidon del treinta y uno de agosto del citado
ano (foja treinta y cuatro), emitida por el Tercer Juzgado de
Investigacion Preparatoria Nacional, que declardé fundada la
excepcion de improcedencia de accidn en el extremo de la
investigacion que se le sigue al citado recurrente por la presunta
comision del delito de lavado de activos, en agravio del Estado; vy,

reformdndola, la declararon infundada.

En consecuencia, NO CASARON el referido auto de apelacién del

catorce de noviembre de dos mil diecisiete (foja setenta y cinco).

Dispusieron que se publique la presente sentencia de casacion en

la pagina web del Poder Judicial. Hagase saber.

Intervino el juez supremo Castaneda Espinoza por licencia de la jueza

suprema Pacheco Huancas.

S.S.

PRADO SALDARRIAGA
BARRIOS ALVARADO
CASTANEDA ESPINOZA
BALLADARES APARICIO
CASTANEDA OTSU

VPS/lash
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