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PODER JUDICIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 2637-2023/NACIONAL
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titua Ditosde cdusiény asodaddnilicita alcances Excepddn deinprocedenda de acddn

Smila 1. El articulo 386 del Cédigo Penal, invocado ersudd judice se erige en un tipo delictivo
complementario de ampliacion de autoria por ddiifttional a sujetos que no son funcionarios o
servidores publicos —los arbitros, en este caso-e\un tipo delictivo autbnomo que posea conducta
propia, sino que los aportes de los autores eqadparestan supeditados a los nivelesncidencia
que adquieran —en este caso— al delitoadiasion. 2. Empero, a los efectos de la configuracién penal
de la conducta cuestionada, relacionada con etodd# colusion agravada, debe acogerse una
interpretacion déien mas amplia, acorde con el caracter de tipo congsiéemio del precepto legal
analizado, para lo cual es dable acudir a la Conderie las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
en cuyo articulo 2, literal ‘f’, definebfenes” como “[...] los activos de cualquier tipo, corporales o
incorporales, muebles e inmuebles, tangibles onmjitdes y los documentos o instrumentos legales
que acrediten la propiedad u otros derechos solicha$ activos Luego, si en el proceso arbitral
esta en discusion una deuda de dinero del Estatl@de de la rehabilitacién y mejoramiento de una
carretera, lo pretendido sin duda es un bien gelama la empresa demandar@eEn lo atinente al
delito deasociacion ilicita, el articulo 317 del CP, segun el Decreto Legistagi82, de veintidds de
julio de dos mil siete, sancionaiafegrante de una organizacion de dos o mas personas destinad
cometer delitos. Con posterioridad, y finalmenteLé&y 32108, de nueve de agosto de dos mil
veinticuatro,de un lado, no solo ratificé el cambio de denominacion alitdgbor el deorganizacion
criminal, fijada en disposiciones legales anteriores (Decteegislativo 1244, de veintinueve de
octubre de dos mil dieciséis, y Decreto LegislatiBill, de veintiuno de diciembre de dos mil
veintitrés), sino queje otro lado, comprendié en el delito a los que organicen, tifoiyan o integren
una organizacioén criminal —con un agravante espedifiando se trata de lideres, jefes, financistas
dirigentes de la organizacion—, con la consolidacié@ una compleja estructura desarrollada y de
mayor capacidad operativa, compuesta por tres ¢oer&snas con caracter estable, permanente o por
tiempo indefinido y con reparto de roles para Imistdn de delitos sancionados con pena privativa
de libertad mayor de seis afios, y que persigabtienoion del control de la cadena de valor de una
economia o mercado ilegal, para obtener un beaediconémico4. En funciéon a la ley vigente
cuando el delito imputado se habria cometido (Reckegislativo 982), el concreto sujeto activo
(siendo un delito plurisubjetivo) es un individuaegesta insertado en la organizacién criminal.
Comprende todo acto de adhesion personal y matetiala estructura delictiva preexistente y a la
cual se incorpora de modo pleno e incondicionaintelgrante se somete a los designios del grupo
criminal, a las lineas y las competencias de sgan@s de direccion, comprometiéndose, ademas, de
modo expreso o implicito, a realizar las acciongsrativas que le sean encomendadas. La duracién
de la integracion del agente individual, con lavauéey, debe ser, amén de estable, de caracter
permanente o por tiempo indefinido —ya no temparefsional o aislada, conforme a la anterior
legislacién—. 5. Las notas caracteristicas de la organizacion caimiamtes detalladas y su
contrastacion con lo que afirmé la Fiscalia regpeet la conducta del imputado no estan presentes.
La pertenencia a una organizacion no puede confidéon la situacion de coautoria o
coparticipaciéon. La existencia de personas aln dooadas, no supone la existencia de una
organizacion en cuantiud y plus, frente a la mera codelincuencia, que nsatisface con la mera
reunion de personas para delinquir.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, dos de octubre de dos mil veinticuatro

VISTOS enaudiencia publica: €l recurso de casacion, por la causal de
infraccion de precepto material, interpuesto por la defensa del encausaderid
EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE contra el auto de vista de fojas
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doscientos ochenta y tres, de veintidos de diciendlerdos mil veintidés, que
confirmando el auto de primera instancia de foscebntos cuarenta y dos, de
seis de diciembre de dos mil veintiuno, declardndada la excepcidon de
improcedencia de accion que dedujo; con todo lo demas que al respectoernty
es materia del recurso. En el proceso penal inceadsu contra por delitos de
colusion agravada Y asociacion ilicita para delinquir en agravio del Estado.

Ha sido ponente el seiasNlSMARTIN CASTRO.

PODER JUDICIAL

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que los hechos objeto de investigacion y de iagidh por parte del
Ministerio Publico son los siguientes delitos:

oo 1. Delito de colusion desleal

* Conforme a la disposicion treinta y uno, se impaiteencausado NRIO
EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE la comisién del delito deolusion
desleal (articulos 384, segundo parrafo, y 386 del Codigaal), en razén a su
intervencion como arbitro en el procesd Hocl.208-2011. En el desarrollo de
la controversia arbitral intervino directamente &m condicion de arbitro,
concertando con los otros dos arbitros, Alfredo afapVelasco y Ricardo
Espinoza Rimachi, y con la demandante Odebrechékobjeto de defraudar al
Estado; asi, en los afios dos mil once a dos nufaat CARAL (integrada por
Héctor Garcia Briones, Juan Berlanga Zufiga e Galindo Tipacti) preparo el
ropaje juridico y los escritos de demanda de laresgpOdebrecht. Luego, el
encausado WRIO EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE Y los otros dos
arbitros, a través de sus resoluciones, dolosamdeseloblaron la Unica
pretension (por liquidacion del contrato y cuyantis era cuarenta y dos
millones de soles) y la ampliaron en mas de cincetepsiones, entre
principales, accesorias y otras. Por ello, despeéls instalacion del Tribunal
Arbitral, Odebrecht, conociendo este hecho y a icidml de que sus demandas
sean amparadas, dejaron que el Tribunal Arbitréilalse como honorarios
quinientos veinticinco mil soles mas impuesto gaharlas ventas para que se
pague a cada arbitro ciento cincuenta mil solesaySecretaria setenta y cinco
mil soles. El encausado y los otros dos arbitrogeiaticinco de octubre de dos
mil once mediante resolucidbn nimero seis estimdaenpretensiones por un
monto de doscientos doce millones sesenta y trledastientos ochenta y ocho
soles con sesenta y cuatro céntimos.

* Posteriormente, por resolucion de veinticinco deilme de dos mil once, el
Tribunal Arbitral establecié que este monto eral&éno anticipo. Sin embargo,
emiti6 un tercer anticipo mediante resolucién nmeeintinueve por un
monto que duplicé los dos montos anteriores, estpa@ un millon doscientos
veinticinco mil soles mas el impuesto general arl&das; y, finalmente, el
dieciséis de noviembre de dos mil doce, tras emlitiaudo parcial expiden la
resolucién ciento nueve estableciendo la liquidaai@ honorarios arbitrales
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por la suma adicional de ochocientos setenta yocmit soles mas impuesto
general a las ventas, sumas que ascendian a ttesesiciento cincuenta mil
soles generando asi una “sumatoria de pretensigaga”’arribar a una cuantia
de mas de cien millones de soles.

oo 2. Delito de asociacion ilicita para delinquir

* Por Disposicion treinta y uno, de dieciocho de lotwde dos mil diecinueve,
se atribuy6 al encausadoARIO EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE la
comision del delito dasociacion ilicita para delinquir, pues en el proceso arbitral
Ad Hocl.208-2011 intervino como presidente del Tribufdditral, y promovio
las actividades ilicitas de la organizacion crirhi@aebrecht, ya que desde el
dos mil once al dos mil quince, junto a los otras drbitros Alfredo Zapata
Velasquez y Ricardo Espinoza Rimachi, y los intetpg de CARAL (Héctor
Garcia Briones, Juan Manuel Berlanga Zuiiga e I@alindo Tipacti)
predeterminaron el resultado y sentido del arl@tripcluso, no obstante que
fue recusado y el laudo arbitral que se emitiéaelado por el Poder Judicial,
volvié a laudar a favor de Odebrecht. En el dedlarrde esta controversia
arbitral, Eleuberto Antonio Martorelli instruy6 acB8rdo Paredes Reyes para
pedir a Horacio Canepa Torres, que lo ayude con“gestion” a través de
Flores Nano, debido a que ella estaba en deudaDdehrecht, y le pida al
encausado WRIO EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE que asegure que
su Tribunal emita un laudo positivo y se reconoac@debrecht la deuda o
reclamo pendiente. Como consecuencia de ello, tibr@cde dos mil doce el
Tribunal lauda parcialmente reconociendo mas de oulilones de soles a
favor de Odebrecht y deja pendiente para un lau fa pretensién sobre la
mayor permanencia de equipo en obra y la mayorsigssk de equipo en obra.
En febrero de dos mil trece el Tribunal Arbitral ienel laudo final por
unanimidad reconociendo mas de diecisiete millodessoles a favor de
Odebrecht, el presupuesto por mayor permanenci&qugos a favor de
Odebrecht y que la entidad demandada asuma en meywsrcion los costos.
En estos laudos intervino el encausadeRMd EDUARDO JUAN MARTIN
CASTILLO FREYRE

* La Fiscalia por Disposicion sesenta, de trece dgorda dos mil veintiuno,
precisO la imputacion indicando que el encausadwi®l EDUARDO JUAN
MARTIN CASTILLO FREYRE seria autor del delito desociacion ilicita para
delinquir, articulo 317, primer y segundo parrafo, litergl del Codigo Penal,
vigente al momento de los hechos por Decreto Latiysl 982, de veintidos de
julio de dos mil siete, ya que formo parte de lac&cion criminal dedicada a
obtener beneficios econdmicos a partir de la funcdbitral que desempefo
junto con otros arbitros, los que emitian laud@itiales, tal como se tiene en el
proceso arbitral 1.208-2011, a favor de la empf@dabrecht y en perjuicio del
Estado, del Proyecto Especial Central Huallaga Bajayo, previa
concertacion entre los funcionarios de dicha enagpressu intermediario
Horacio Canepa Torres.

PODER JUDICIAL
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oo 3. Delito de cohecho pasivo especifico
El encausado WRIO EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE en su
condicién de presidente del Tribunal Arbitral faeib a la empresa Odebrecht
en el proceso arbitral 1208-2011. Solicitd india@eente a Odebrecht, un
soborno a traves del elevado honorario arbitralgpeuma total de novecientos
noventa nueve mil novecientos noventa soles coemaw seis céntimos, con
lo que defraud6 al Estado.
oo 4. Delito de lavado de activos
Todos los bienes adquiridos con dinero ilicitotleae ocultos, puesto que en la
SUNARP no registra ningan bien mueble o inmuelda aombre.

SEGUNDO. Que el procedimiento se desarroll6 como a contidnese detalla:

1. Mediante disposicion treinta y uno, de fojas di&isis de dieciocho de
octubre de dos mil diecinueve, se formaliz6 y cundi la investigacion
preparatoria contra MJIO EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE Yy
otros por los delitos devhecho pasivo especifico, colusidon agravada, asociacion
ilicita y lavado de activos en agravio del Estado.

2. Por disposicion sesenta, de fojas ochenta y sietktay de trece de mayo de
dos mil veintiuno, se precisé la imputacion y ladificaciones penales
respecto, entre otros, del encausaderRM EDUARDO JUAN MARTIN
CASTILLO FREYRE

3. La defensa del encausadoAfMo EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO
FREYRE por escrito de fojas dos, de nueve de julio de rddsveintiuno,
dedujo excepcién de improcedencia de accién. Alegdé que ampara su pedigm
el articulo 6, apartado 1, literal ‘b’, y articu® apartado 1, del Cddigo
Procesal Penal —en adelante, CPP—, pues el heghdaido no constituye
delito, concretado en la disposicion Fiscal treigtaino, precisada por
disposicion sesenta; que la imputacibn en su contracumple con
desarrollar facticamente los elementos tipicogsidido decolusion desleal en
el ambito de un proceso arbitral; que en la Ultdigoosicién aclaratoria el
Ministerio Publico llegd a precisar que los hechessubsumen en el delito
deasociacion ilicita para delinquir previsto en el articulo 317 del Cddigo Penal
—en adelante, CP—, por haber sido parte de la iaagadn criminal.

4. Llevada a cabo la audiencia eecepcion de improcedencia de accién, el
Séptimo Juzgado de la Investigacion Preparator@oNal expidio ebuto de
primera instancia de fojas doscientos cuarenta y dos, de seis denthce de
dos mil veintiuno, que desestimé dicha excepcidisc&hsideraciones son:

A. El dispositivo legal invocado por la defensa, aitic386 del CP, no
resulta excluyente ni limitante sino complementarlo establecido en el
articulo 384 del CP. Si bien que el delitocdsion se da en un contexto
de contratacion estatal, no se limita a lo menadonan la Ley de
Contrataciones del Estado, sino que engloba a ttmosontratos y
operaciones administrativas y civiles en los qué&sthdo intervenga,
mientras que los referidos a cualquier operaci@argo del Estado se
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constituye en una clausula abierta que englobaa@tipo de operacion
bilateral de naturaleza econémica en los que iateya el Estado.

B. El marco de imputacién sobre la tramitacion detpso arbitraAd Hoc
1.208-2011, en el que se ventilo la controversiatree Odebrecht Peru
Ingenieria Construccion Sociedad Andnima Cernaglgusel Proyecto
Especial Central de Huallaga Bajo Mayo del GobidrRagional de San
Martin, comprende en el mismo una participaciomtaktgue permite
encuadrarlo en el delito @elusion, maxime si la Fiscalia sostiene que la
sumatoria de pretensiones arriban a una cuantiaaddede cien millones
de soles en perjuicio del Estado.

C. En cuanto al delito desociacion ilicita, la defensa cuestiona que la
disposicion sesenta, si bien readecua la imputamatra su patrocinado
MARIO EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE, no cuenta con los
elementos de estructura y permanencia. Emperajmemtérmino, debe
diferenciarse entre un “integrante de una orgafomacriminal” y “una
organizacion”, la cual debe tener una permanelxi@je no sucede para
el integrante, porque a éste le basta seguir lasgmies de la
organizacion, en tanto el miembro puede desarrallzat actuacion
“eventual, temporal, ocasional o aislada”.

5. La defensa del encausadoAMo EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO
FREYRE interpusorecurso de apelacion mediante escrito de fojas doscientos
cincuenta, de veinte de diciembre de dos mil veatiinsté se revoque el
auto desestimatorio de primera instancia y que edack fundada la
excepcion de improcedencia de accién que deéyjmso que, en cuanto al
delito decolusiéon desleal, en concreto la imputacion fiscal, no cumple con
desarrollar los elementos tipicos de dicho delit@leambito de un proceso
arbitral; que el juez declaré infundada la excepai@ improcedencia de
accion por entender que todos los supuestos tipiebarticulo 384 del CP
resultarian aplicables a la conducta incriminadavipta en el articulo 386
del CP; que, en lo concerniente al delito adeciacion ilicita, los hechos
postulados por el Ministerio Publico no se subsutii@namente dentro de
los elementos estructural y temporal estipuladeleAcuerdo Plenario 4-
2006 y otros, pues no basta que se impute a sadiéteMARIO EDUARDO
JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE ser parte de una asociacion criminal a fin
de emitir laudos arbitrales en favor de Odebrecht.

6. Concedido el recurso de apelacion por auto de fojas doscientos cincuenta y
ocho, de veintiuno de diciembre de dos mil veirgiueclaradobien
concedido por el Tribunal Superior y cumplido el procedintende
apelacion, la Tercera Sala Penal de Apelacionesohicdictd elauto de
vista de fojas doscientos ochenta y tres, de veintiéddiclembre de dos mil
veintidds, queconfirmé el auto de primera instancia y declaréundada la
excepcion de improcedencia de accidn. &snentos son:

A. En lo concerniente a la alegada interpretaciomeadale la extension de
punibilidad del delito deolusion para los arbitros prevista en al articulo

PODER JUDICIAL
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386 del CP porque le serian aplicables todos Igmiesios tipicos
previstos en el articulo 384 del citado Codigodeguntualizar que el
citado articulo no crea un tipo penal autbnomo,gba@ontrario, se trata
de una extension de los articulos 384 y 385 delr€@pecto del cual se
debe aplicar la naturaleza delictiva y su consedagrenal.

B. En lo atinente al delito dasociacion ilicita para delinquir, la defensa
afirmo6 que no existe desarrollo factico de los e@etos estructural y
temporal, que la excepcion deducida tiene que vam bechos
subsumidos en su oportunidad en el articulo 317Gkl que en la
recurrida se hizo una diferenciacion entre “intatga de una
organizacion criminal” y “una organizacion” del go@ra la ultima tiene
gue existir una permanencia, lo que no sucedeglandéegrante porque
solo le basta seguir los designios de la orgardmaein tanto el miembro
puede desarrollar una actuacion “eventual, tempooahsional o
aislada”.

C. En orden a la alegacion de que en la disposiciotadéscalia no se
desarrollaron los elementos estructural y tempesalle precisar que la
argumentacion de la recurrida, en el sentido que dtementos
estructural y temporal son materia de probanzagscorrecta ya que
para imputar el delito derganizacién criminal han de consignarse las
premisas facticas que desarrollan los elementosictistales de una
organizacion criminal. Si bien la Fiscalia en unapdsicion debe
desarrollar los elementos estructurales de la argeidn criminal, no se
requiere el desarrollo de estos para la imputad@&rcada uno de los
integrantes de la misma.

D. La defensa del encausadoaiMo EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO
FREYRE interpusorecurso de casacién contra el auto de vista, que fue
concedido por auto de fojas trescientos catorcesimm de agosto de
dos mil veintitrés.

PODER JUDICIAL

TERCERO. Que la defensa del encausad@aRW EDUARDO JUAN MARTIN
CASTILLO FREYRE en su escrito deecurso de casacion de fojas doscientos
noventa y cinco, de treinta de enero de dos miltigds, invocé el motivo de
casacion dénfraccion de precepto material (articulo 429, inciso 3, del CPP).

o Desde elacceso excepcional, propuso se precise i que la extension de
punibilidad del articulo 386 del CP en relacién ebnarticulo 384 del mismo
Caodigo debe interpretarse solamente respecto &idoes —no a lasobras y
servicios— en cuya tasacion, adjudicacion o particion haru@nido un arbitro;
(ii) que es inconducente la incriminacion conjuntaadedelitos de colusién
agravada y de cohecho pasivo especificajiy,que la adecuacion tipica de una
conducta al tipo penal @dgociacion ilicita exige que se cumpla con los elementos
objetivos y subjetivos que lo componen, lo queenballevado a cabo.
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CUARTO. Que, este Tribunal Supremo por Ejecutoria de fojasto veinte, de
ocho de marzo de dos mil veinticuatro, declain concedié el recurso de
casacion por la causatle infraccion de precepto material (articulo 429, inciso 3, del
CPP).

o Corresponde, respecto del arbitro, examinar losnakes de la concordancia
de los articulos 384 y 386 del CP. De igual mandehe concretarse los
elementos del tipo delictivo dasociacion ilicita, vigente cuando los hechos
inculpados tuvieron lugar, y establecer si éstealple a los hechos objeto del
proceso penal respecto de la conducta atribuigacdusado MRIO EDUARDO
JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE

PODER JUDICIAL

QUINTO. Que, instruido el expediente en Secretaria, poretie de fojas ciento
treinta y cinco, de diez de julio de dos mil veinaitro, se sefialé fecha para la
audiencia de casacioén el dia dieciocho de septeddros mil veinticuatro.

o La audiencia de casacion se realizé con la conuwigede la defensa del
encausado MRIO EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE, doctor Edwar
Omar Alvarez Yrala, el sefior Fiscal Adjunto Supreendo Penal, doctor César
Zanabria Chavez, y el abogado de la ProcuraduridicBlespecializada en
delitos de corrupciéon de funcionarios, doctor Rafelernandez Changan
Documento, cuyo desarrollo consta en el acta quoretiente.

SEXTO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa egte@se mismo dia, de
inmediato y sin interrupcion, y producida la vo@acrespectiva, se acordo por
unanimidad pronunciar la correspondiente sentateizasacion en los términos
gue a continuacién se consignan. Se programo aanadiencia de lectura de la
sentencia el dia de la fecha

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que elanalisis de la censura casacional, desde la causal dsfraccion de
precepto meterial, estriba en determinatr) (os alcances de la concordancia de los
articulos 384 y 386 del CP; yij)(los elementos del tipo delictivo del articulo
387 del CP y su aplicacion a los hechos atribuidbogencausado WMRIO
EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE.

SEGUNDO. Que, en principio, existe linea jurisprudenciahsmlidada en el
sentido de que laxcepcion de improcedencia de accion, vinculada al objeto
procesal, solo permite realizar juigsio de subsuncién normativa respecto del relato
formulado por el Ministerio Publico en el acto deputacion fiscal pertinente
(disposicion de formalizacion de la investigacidegaratoria o acusacion fiscal
escrita). Estalefensa formal se centra en cuestionar si el hecho atribuidoepor
fiscal, tal como se postula —en sus propios térsines una conducta tipica,
antijuridica y punible. Estd vedado cuestionar ptobamente el hecho
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atribuido, reducirlo, variarlo o negarlo, asi cotambién sostener la falta de
claridad y precision defactum para sustentar la viabilidad de la aludida
excepcion.

PODER JUDICIAL
TERCERO. Que son cuatro los delitos imputados al encaussld®io
EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE colusion desleal, asociacion ilicita —
hoy denominadaorganizacién criminal—, cohecho pasivo especifico y lavado de
activos. La presentexcepcion de improcedencia de accién se circunscribe a dos
de los cuatro delitogplusion desleal y asociacion ilicita (organizacion criminal).

o El marco factico se refiere a la concreta actuacion del encausadridV
EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE como arbitro, en el proceso arbitral
Ad Hocl.208-2011, en el que intervino como presidenieTdéunal Arbitral,
por designacion de la OSCE. Se afirmé lo que ammgation se expone:

* (1) Como consecuencia de una concertacion con laesapDdebrecht, a
través de sus resoluciones, desdoblé la Gnicarmiétey la amplié en méas de
cinco pretensiones, entre principales, accesor@sg, al punto que la empresa
Odebrecht dejé que el Tribunal Arbitral, que présidl referido encausado
MARIO EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE, sefiale como honorarios
quinientos veinticinco mil soles mas el impuestoegal a las ventas, para que
se pague a cada arbitro ciento cincuenta mil splasa Secretaria setenta y
cinco mil soles, a partir del cual el veinticince dctubre de dos mil once,
mediante resolucién numero seis, los arbitros @stimlas pretensiones por un
monto de doscientos doce millones sesenta y trledastientos ochenta y ocho
soles con sesenta y cuatro céntimos. Ademas, polu@on de veinticinco de
octubre de dos mil once establecié que este maateldiltimo anticipo, pero
emitié un tercer anticipo por resolucion veintinegyor un monto que duplico
los dos montos anteriores, esto es, por un milldscidntos veinticinco mil
soles mas el impuesto general a las ventas; ylnferde, el dieciséis de
noviembre de dos mil doce, tras emitir el laudaiduse expidio la resolucion
ciento nueve que fijo la liquidacion de honoraradbitrales por la suma
adicional de ochocientos setenta y cinco mil salés impuesto general a las
ventas, sumas que ascendian a tres millones cigntuenta mil soles
generando asi unaufatoria de pretensiones” para arribar a una cuantia de mas de
cien millones de soles.

* (2) El encausado MRIO EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE, en un
primer momento de los cargos formulados por ladhigchabria promovido las
actividades ilicitas de la organizacion criminale®echt, ya que desde el dos
mil once al dos mil quince, junto a los otros ddsitéos y los integrantes de
CARAL, predeterminé el resultado y sentido del @#pe. Incluso, no obstante
que fue recusado y el laudo arbitral que se enfi® anulado por el Poder
Judicial, volvié a laudar a favor de Odebrecht.rdismo, se pidi6 a Horacio
Canepa Torres que ayude con una “gestion” a trdgdslores Nano, debido a
gue ella estaba en deuda con Odebrecht, y le giden@usado MRIO
EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE que asegure que su Tribunal emita
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un laudo positivo y se reconozca a Odebrecht lala@e@ureclamo pendiente,
laudo favorable que finalmente ocurrio. En un selguy Gltimo momento, la
Fiscalia modifico etitulo de intervencién delictiva a la condicion dategrante de

la organizacion criminal Odebrecht [vid.: Seccién VI, Titulo 6.26.2 de la
disposicion sesenta, de trece de mayo de dos mtiweo, folio trescientos].

PODER JUDICIAL

CUARTO. Que, en atencién a este cuadro de hechos, es aereglizar la
subsuncion normativa en relacion a los tipos detist de colusion desleal y
asociacion ilicita. Como pauta metodologica, debe diferenciarse, eddad
imputacion objetiva, dos juicios sucesivost) (un juicio empirico —si lo ocurrido es
una accion propiamente tal y qué clase de compa@tames— yi{) unjuicio de
valoracion —evaluaciéon si la conducta en cuestion pertenene al género de
conductas que la ley pretende prevenir mediante i@anas penales, es decir,
si el agente desplegd un riesgo relevante en déidsedel tipo delictivo vy,
ademas, que dicho riesgo se realiz6 en lo exigido g tipo delictivo
[SANCHEZ-OsTiz, PABLO: Delictum 2.0, 4ta. Edicion, Editorial EUNSA,
Pamplona, 2017, pp.19-20].

QUINTO. Que, respecto del delito delusion desleal, se tiene que el casacionista
actué como arbitro en la dilucidacion de una comrsia entre la empresa
Odebrecht Peru Ingenieria y Construccion SociedadnAna Cerrada con el
Proyecto Especial Central del Huallaga Bajo May@&cbierno Regional de San
Martin, en el marco de un contrato de obra de ibtaaiion y mejoramiento de
la carretera Empalme PE — 5N —Cufiunbuque — Zapaté&an José de Sisa,
sobre liquidacién final de obra y dafios y perjuci&n el proceso arbitral,
segun los cargos se desdoblo la Unica pretensidnasnde cinco pretensiones
principales; se permiti6 un pago excesivo por hanos; y, se estimo
parcialmente la demanda de la empresa Odebrechi Rugenieria y
Construccion Sociedad Andénima Cerrada.

o Fijado eljuicio empirico es de rigor examinar giicio de valoracion. El delito de
colusién agravada (ex articulo 384, segundo parrafo, del CP) esdecesultado
de lesion e importa un acuerdo colusorio entregehte oficial competente en
orden a las contrataciones y adquisiciones essati@dienes, obras o servicios,
concesiones 0 cualquier operacion a cargo del &stad virtud del cual
defrauda patrimonialmente al Estado.

« El articulo 386 del Cddigo Penal, invocado ersu judice se erige en un
tipo delictivo complementario de ampliacion de aiat@or delito funcional a
sujetos que no son funcionarios o servidores palielos arbitros, en este
caso—. No es un tipo delictivo autbnomo que poseauwcta propia, sino que
los aportes de los autores equiparados estan sagheslia los niveles de
incidencia que adquieran —en este caso— al deditolgsion [ROJAS VARGAS,
FIDEL: Delitos contra la Administracion PublicaTomo |, 5ta. Edicion,
Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2021, p. 627]pEcepto penal estatuye:ds
disposiciones de los articulos 384.] son aplicables a los peritos, arbitros y
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contadores particulares, respecto de los bienescayn tasacion, adjudicacion o
particion intervienen; y, a los tutores, curadorgs albaceas, respecto de los
pertenecientes a incapaces o testamentarias

o La extension de autoria o de punibilidad en estod agaquiere que los
elementos tipicos del delito delusion estén presentes, con la salvedad del
agente delictivo: el arbitro en este caso. En émeisl se precisa del arbitro un
acto de concertacion ilegal para favorecer indebetde a una de las partes vy,
en el caso del delito deolusion agravada, que cause un efectivo perjuicio
patrimonial al Estado —debe haber un interés dédBsque es afectado-—.
Respecto dedmbito de aplicacion, el articulo 386 del CP hace mencidbieges,
obviamente del Estado, en el marco de un procesmuiatacion publica u
otros procedimientos en los que [los arbitros] ipgen cumpliendo un rol
especial [cfr.. RRIONA ARANA, RAUL: El delito de colusion2da. Edicion,
Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2023, pp. 117-118]

o NoO esta en discusion, por expreso mandato lega, ejuarbitro puede
cometer el delito deolusion desleal, desde que esta en condiciones de intervenir
dentro del desarrollo del acuerdo colusorio endsefde la ejecucion del
proceso de contratacion a través del proceso atbéportando un elemento
esencial en la viabilidad del acuerdo colusorioresritincionario y tercero
interesado. El arbitraje forma parte, normalmeqdt, reconocimiento de la
deuda econdmica del Estado a favor del terceraesaelo, la cual queda
plenamente establecida con el laudo arbitralhRMNEZ HUAMAN, RAUL
ERNESTQ Delito de colusiénEditores del Centro, Lima, 2024, p. 190]. Asi ha
sido resuelto por la Sentencia Casatoria 1379-RGiCional, de veintiocho de
agosto de dos mil dieciocho.

o Afirma el casacionista que lo dilucidado en el psm arbitral fue un
conflicto derivado de un contrato de obra, no @éaés, por Io que el ambito del
delito de colusién desleal estipulado en el articulo 386 del CP no esta
comprendido como conducta tipica. Es verdad, dedsdanexo Unico del
Reglamento de Contrataciones del Estado, aprgbadDecreto Supremo 184-
2008-EF, de uno de febrero de dos mil nueve, quel @mbito del derecho de
contrataciones del Estado existe una diferenci dnénes, obra y servicio en
general —en lo pertinente, lhisnes son objetos que requiere una Entidad para el
desarrollo de sus actividades y cumplimiento ddfises, mientras que uméra

es la construccion, reconstruccion, remodelaci@malicion, renovacion y
habilitacion de bienes inmuebles, tales como, estties, carreteras entre otros,
qgue requieren direccién técnica y otros—. Emperolosa efectos de la
configuracion penal de la conducta cuestionadaci@mbada con el delito de
colusién desleal agravada, debe acogerse una interpretacionbiba’*mas amplia,
acorde con el caracter de tipo complementario eklgpto legal analizado, para
lo cual es dable acudir a la Convencién de las dt&s Unidas contra la
Corrupcion, en cuyo articulo 2, literal ‘f', defirieienes” como “[...] los activos

de cualquier tipo, corporales o incorporales, m@sble inmuebles, tangibles o
intangibles y los documentos o instrumentos leggles acrediten la propiedad u

PODER JUDICIAL
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otros derechos sobre dichos actizoduego, si en el proceso arbitral esta en
discusion una deuda de dinero del Estado derivaddadrehabilitacion y
mejoramiento de una carretera, lo pretendido stadks un bien que reclama la
empresa demandante.

o Un dato de hecho es que la Fiscalia sostuvo que se cobré honorarios
desmesurados y, por ello, se amparé parcialmenwemaanda, que fue la
explicacion de la concertacion de los arbitros Galebrecht Per( Ingenieria y
Construccion Sociedad Anonima Cerrada y el Estddo.afirmacion de
existencia deoncertacidn, a partir de datos indirectos, con un resultado/deal
Estado, desde luego, requiere de probanza espedifc es este el medio de
defensa —que es formal- al que debe recurrirse, &ion medio de defensa
material que ha de ser planteado en los procediosgntermedio y principal
en su caso.

o En tal virtud, este punto impugnativo no es deb@dDebe desestimarse.

PODER JUDICIAL

SEXTO. Que, en lo atinente al delito dsociacion ilicita, el articulo 317 del CP,
segun el Decreto Legislativo 982, de veintidos diojde dos mil siete,
sanciona alntegrante de una organizacion de dos o mas personas destmad
cometer delitos. Con posterioridad, y finalmengeLey 32108, de nueve de
agosto de dos mil veinticuatrae un lado, no solo ratific6 el cambio de
denominacion al delito por el deganizacion criminal, fijada en disposiciones
legales anteriores (Decreto Legislativo 1244, datveieve de octubre de dos
mil dieciséis, y Decreto Legislativo 1611, de veinb de diciembre de dos mil
veintitrés) —que igualmente, y en todas las referoe articulo 317 del CP, se
erige en un delito de mera actividad y de peligbstracto, por lo que se
configura con la sola verificacion del comportanetipico sin necesidad de la
produccion de un resultado adicional—, sino gaero lado, (i) comprendié en
el delito a los que organicen, constituyan o irgagma organizaciéon criminal —
con una agravante especifica cuando se trata deedidjefes, financistas o
dirigentes de la organizacion-j)(con la consolidacion de una compleja
estructura desarrollada y de mayor capacidad operdii) compuesta por tres
0 MAas personas con caracter estable, permanertde teempo indefinido, i)
con reparto de roles para la comision de deliteseg sancionados con pena
privativa de libertad mayor de seis aflosyvy que persigan la obtencion del
control de la cadena de valor de una economia oaderilegal para obtener un
beneficio econdmico -solo determinados delitos egaen funcién a la
obtencion de beneficios economicos-.

o En funcién a la ley vigente cuando el delito implatase habria cometido
(Decreto Legislativo 982), el concretsujeto activo (siendo un delito
plurisubjetivo) es un individuo que esta insertatola organizacion criminal.
Esta integracion comprende todo acto de adhesitsompa y material a una
estructura delictiva preexistente y a la cual ssrmora de modo pleno e
incondicional. El integrante se somete a los déssgydel grupo criminal, a las
lineas y las competencias de sus oOrganos de dirgccomprometiéndose,
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ademas, de modo expreso o implicito, a realizan¢agones operativas que le
sean encomendadasrRiDO SALDARRIAGA, VICTOR: Los delitos del crimen
organizadg Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2021, p. 67]. Bnlinea del
Decreto Legislativo 982, vigente cuando los hechas, solo comprende al que
integra la organizacion, se entiende que comprende a E®smilitantes —
membresia activa o, incluso, pasiva—y a los iai@gs que ostentan capacidad
de decision y responsabilidad autbnoma y efectargrd de la misma, y estan
referidas a quienes prestan cualquier intervencausal relevante y dolosa en
el proceso de preparacion y ejecucion de algundssdeelitos a que propenda
la organizacién —segun las caracteristicas ya @dsdi no siendo necesaria la
autoria de los mismos BRA SANCHEZ, JUAN SEBASTIAN — VALIENTE IVANEZ,
VICENTE y otros: Manual de Derecho Penal Parte Especial Tomao3ia.
Edicion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 20238 882]. La duracion de la
integracion del agente individual, a partir de éxsgencias de la nueva Ley,
debe ser, amén de estable, de caracter permaneotetiempo indefinido —ya
no temporal, ocasional o aislada, conforme se dadpm de la anterior
legislacion—, lo que se advierte de modo mas @arel nuevo texto del articulo
2, apartado 1, literal ‘b’, de la Ley 30077, Leyhtra el crimen organizado, que
estatuye: f...] sus miembros tienen determinados roles y correfeaos entre si,
que logran de esa manera su permanencia en el tiempintegracion en la
organizacioni.

w En el presente caso, desde el relato del Ministeriblico, el encausado
MARIO EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE, junto a los otros dos
arbitros y los integrantes de CARAL, habria predeiteado el resultado y
sentido del arbitraje y emitido un laudo favoraldelos intereses de la
organizacion criminal Odebrecht. Cabe acotar quéaetisposicion treinta y
uno, de dieciocho de octubre de dos mil diecinuseesefiald6 que Odebrecht
aceptd una excesiva suma por honorarios para gaeds sea favorable a sus
intereses, lo que fue un soborno indirecto [vigcon 3.2.3.6, folio sesenta y
ocho de la disposicion], afirmacion que en todmaas constituye el delito de
asociacion ilicita u organizacién criminal, quedada propia Fiscalia califico
como delito decohecho pasivo especifico [vid.: disposicion sesenta, Seccion VI,
capitulo 6.26.1, folios 226-227].

o Siendo asidesde eluicio de valoracion, se tiene que de lo expuesto, en sus
propios términos, no se advierte que la conductbuada al encausado ARIO
EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE refleja un reparto de
responsabilidades y tareas con la suficiente cemsi® y rigidez —siempre
estable y, ademés, permanente o por tiempo indefidiegin la nueva
exigencia legal-, para superar las posibilidaddistias y los consiguientes
riesgos para los bienes juridicos apreciables ercdsos de codelincuencia o,
incluso, de bandas criminales [Cfr.: STSE de 1Rilie de 2014]. En esta linea,
es de puntualizar que no es lo mismo ser integrdeteuna organizacion
criminal, que ser una persona vinculada a ella @ agtla por encargo de la
misma éxtraneuy Lo que el tipo delictivo castiga esitggracion del sujeto en la

PODER JUDICIAL
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organizaciéon —con las caracteristicas ya indicadas: relevamtaneestructura
compleja con relaciones de jerarquia y disciplneeparto coordinado de tareas
o funciones entre los distintos miembros con peanaia en el tiempo, cuya
finalidad es la comision de delitos graves comodpeto de una voluntad
colectiva superior y diferente a la voluntad indual de sus miembros [cfr.:
STSE 178/2016, de 3 de marzoy-no en la actividad de la organizacién, de suerte
gue se sanciona la pertenencia como rasgo canagiiem del sujeto, mas que
su participacion relevante en la actividad ilicite la organizacion.
Subjetivamente, se exige el conocimiento del sujietesu vinculacién con la
organizacion, asi como de la actividad que habradekarrollar, y que la
cualifica como organizacion criminal A81z— CANTERO CAPARROS JOSE Yy
otros: Sistema de Derecho Penal Parte Especiadla. Edicion, Editorial
Dykinson, Madrid, 2016, pp. 1402-1403].

« Por ello, las notas caracteristicas de la orgaidimazriminal antes detalladas
y su contrastacion con lo que afirmé la Fiscaliapeeto de la conducta
atribuida al imputado MRIO EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE nO
estan presentes. La pertenencia a una organizacipnede confundirse con la
situacion de coautoria o coparticipacion. La erigge de personas aun
coordinadas, no supone la existencia de una o@@diz en cuant@liud y
plus, frente a la mera codelincuencia, que no ts&faze con la mera reunion de
personas para delinquir [cfr.. STSE 669/2017, ddelactubre].

o En consecuencia, este punto impugnativo debe aseémaAsi se declara. La
decision en este punto, por tratarse de un mote/anttaccion de precepto
material penal, debe ser rescindente y rescisoria.

PODER JUDICIAL

SEPTIMO. Que, en cuanto a las costas, es de aplicaciorrtieula 497,
apartados 1, del CPP. No cabe su imposicibn pdarse de un auto
interlocutorio.

DECISION

Por estas razonels:DeclararorFUNDADO, parcialmente, ekcurso de casacion,
por la causal denfraccion de precepto meterial, interpuesto por la defensa del
encausado MRIO EDUARDO JUAN MARTIN CASTILLO FREYRE contra el auto de
vista de fojas doscientos ochenta y tres, de d&istde diciembre de dos mil
veintidés, que confirmando el auto de primera msta de fojas doscientos
cuarenta y dos, de seis de diciembre de dos nmtiuab, declarénfundada la
excepcion de improcedencia de accion que dedujo; con todo lo demas que al respecto
contiene y es materia del recurso. En el procesalpecoado en su contra por
delitos decolusion agravada Yy asociacion ilicita para delinquir en agravio del
Estado. En consecuencid) NO CASARON el auto de vista en cuanto a la
desestimacion de la excepcion de improcedenciacd®rapor el delito de
colusion agravada; y,2 CASARON el auto de vista en orden a la

—-13-



GUCA DEL &
Sk é}?’(/

<y

PODER JUDICIAL

©

RECURSO CASACION N.° 2637-2023/NACIONAL

desestimacion de la excepcion de improcedenciacd®rapor el delito de
asociacion ilicita para delinquiil. Y actuando en sede de instancia, respecto
del delito de asociacion ilicita para delinguREVOCARON el auto de
primera instancia; reformandolo: declaraf®dNDADA la referida excepcion
por el delito de asociacion ilicita para delingeir agravio del Estado; y, de
conformidad con el articulo 6, apartado 2, del CBEBRESEYERON la
causa seguida contra el citado encausado poreridefdelito en agravio del
Estado, anulandose sus antecedentes por este. d#litoSin costas.IV.
ORDENARON se transcriba la presente sentencia al Tribunati@rgara los
fines de ley; registrandosd&/. DISPUSIERON se lea esta sentencia en
audiencia publica, se notifique inmediatamente pugaique en la pagina web
del Poder Judicial NTERVINO el sefior Pefia Farfan por vacaciones de la sefiora
Altabas KajattHAGASE saber a las partes procesales personadas eredsta s
suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ
SEQUEIROS VARGAS
CARBAJAL CHAVEZ

PENA FARFAN
CSMCRBG
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