COMENTARIO JURISPRUDENCIAL

Caso “ProYEcTO LINEA
DE TRANSMISION ELECTRICA

DE PamrAa GALERA”1
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Por Yvana Lucia Novoa CURICH
AREAL PENAL DEL IDEHPUCP

El caso en el que se inserta esta
sentencia es el referido al Proyecto
de Transmision Eléctrica de la
Reserva Nacional de Pampa

Galera de Lucanas- Ayacucho,
por el cual se imputaba a Alfonso
Martinez Vargas (expresi-
dente), José Luis Ramirez Tdvara

1 EI1 21 de enero de 2015 la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Reptblica emiti6 sentencia para el expediente del Recurso de Nulidad N° 2581-2013,
declarando la nulidad de la sentencia del 16 de mayo de 2013 que habia declarado
fundada la excepcién de prescripcién interpuesta por la defensa de los acusados Ja-
vier Gallegos Barrientos y Fernando Galvan Lujdn, por los delitos de colusién desleal
y falsedad ideoldgica, en agravio del Estado, reformdndola y declarando infundado

dicho medio de defensa.
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(exdirector), Héctor Galvdn Santa
Maria (jefe regional), Gladys
Luna Salas (extesorera) y Manuel
Siu Paliza (extécnico contable),
funcionarios del Consejo Nacional
de Camélidos Sudamericanos
(CONACS), el haberse concertado
con Javier Gallegos Barrientos y
Fernando Galvén Lujdn, miembros
del directorio y gerente general
de la empresa CONASEPI. Dicha
concertaciéon se habria dado
para que esta empresa se vea
favorecida con el otorgamiento
de la buena pro y ejecucién de la
obra “Proyecto Linea de Trans-
mision Eléctrica de la Reserva
Nacional de Pampa Galera” por la
suma de 410 400 soles la primera
etapa y 485640 nuevos soles la
segunda etapa. Para estos efectos
se habria obviado el proceso de
seleccion y contratacién corres-
pondiente a la adjudicacién directa

publica, causando asi perjuicio al
Estado pues no se habria actuado
conforme a las especificaciones
técnicas.

A CONTINUACION ALGUNOS
EXTRACTOS IMPORTANTES DE LA
SENTENCIA:

1. Sobre la prescripcién
de los delitos contra la
administracién pablica

“Que la Parte Civil (...) en
su recurso formalizado (...)
sostiene que el Tribunal de
Instancia, al amparar la pres-
cripcién de la acciéon penal
deducida por los acusados
(...), incurrié en error por-
que no valoré los medios de
prueba que acreditan la co-
misién del delito de colusién
desleal y la afectacion al pa-
trimonio del Estado porque
al aplicar la modificatoria
introducida al articulo 384°
CP, por la ley n° 29758 (...),
no tomo en cuenta que con-
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forme con la sentencia emiti-
da en el proceso signado con
nimero 027-2003-AV (caso
Saucedo Sénchez y otros),
se establecié que una impu-
tacién por delito de colusién
se refiere a una presunta
afectacién al patrimonio del
Estado y se trata de un delito
de resultado, como ocurre en
este caso (...); en consecuen-
cia, la conducta de los acusa-
dos solo se puede asimilar al
supuesto de hecho descrito
en el segundo pdrrafo del ar-
ticulo 384, con lo que se co-
rrobora que la accién penal
no ha prescrito, ademds que
no se consideré la duplici-
dad fijada en el pdrrafo final
del articulo 80 del Cédigo
Sustantivo.”

2. Sobre la defraudacion en

el delito de colusion

“Que en virtud de lo senala-
do en el fundamento juridi-
co anterior, corresponde, en
primer lugar, establecer si el
delito de colusién importa o
no una defraudacion patri-
monial. Al respecto, se ad-
vierte que el articulo 384°, en
su version original, y aquel
que estuvo vigente al mo-
mento de la comision de los
hechos (modificado por Ley
nimero 26713, del 27 de di-
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ciembre de 1996), no estable-
cfa que para configurar este
delito debia existir defrau-
dacién patrimonial, pues
solo basta la defraudacion al
Estado a través de la [in]ob-
servancia de las normas de
contratacion, la infraccién a
la debida administracién, o a
la fidelidad que el funciona-
rio o servidor ptblico tiene
como el Estado.

El problema surgié con la
modificacién  introducida
con posterioridad; es decir,
con la dacién de la Ley ni-
mero 29703 (...) y la Ley ni-
mero 29758, que configurd
los actos de corrupcion en
dos pdrrafos, en el primero
no se consigna la palabra
“patrimonialmente”, pero el
segundo s la incluye; dicha
situacién nos llevarfa a inter-
pretar que la norma protege
supuestos en los que existe
perjuicio para el patrimonio
del Estado y no en los prin-
cipios constitucionales que
rigen la contratacién publi-
ca; sin embargo, el Tribunal
Constitucional, el 7 de junio
de 2012, declaré fundada la
demanda de inconstituciona-
lidad en el extremo referido
ala modificacién del articulo
384° (...); en consecuencia,
nulo y carente de todo efecto

ANTICORRUPCION
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la expresion “patrimonial-
mente”. Tal situacién aclaré
el problema planteado; por
ello se puede afirmar que no
necesariamente debe existir
una defraudacion patrimo-
nial para que se configure el
delito de colusién pues basta
que no se respeten las nor-
mas constitucionales de con-
trataciones del Estado para
la consumacién del mismo;
comportamiento que a la
larga puede derivar en un
perjuicio patrimonial. Por
ende, esta conducta implica
una potencial defraudacién
patrimonial, mas no debe
existir necesariamente tal
defraudacion.

Esta posicién se respalda con
lo dispuesto por la Conven-
cion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, segin
la cual “(...) no serd necesa-
rio que los delitos enuncia-
dos en ella produzcan dafio
0 perjuicio patrimonial al
Estado”.

COONASEV

Comision Nacional Supervisora de Empresas y Valores
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El articulo 80° del Cédigo Penal
establece en su ultimo pdrrafo que
“En casos de delitos cometidos por
funcionarios y servidores publicos
contra el patrimonio del Estado
o de organismos sostenidos por
éste, el plazo de prescripcion se
duplica.” Esta norma materializa
también la regla contenida en el
articulo 41° de la Constitucion
que establece que “el plazo de
prescripcién se duplica en casos de
delitos cometidos contra el patri-
monio del Estado por funcionarios
y servidores ptblicos”.

Larazoén detrds de esta regla es que
el legislador ha dado un tiempo
mayor para la persecucion del
hecho punible cuando el delito no
solo constituye un atentado contra
el correcto funcionamiento de la
administraciéon publica, sino que
implica también una afectacion
a la seguridad de los bienes del
Estado o que son administrados
por él. Esto se encuentra explicado
también en el Acuerdo Plenario
1-2010/CJ-116 el cual ademads ha
establecido ciertos requisitos o
presupuestos para que se aplique
la duplicidad de la prescripcion:

¢ Que exista wuna
funcional entre

relacion

el agente
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infractor especial del delito y el
patrimonio; de manera que la
prescripcién solo operara frente
a los funcionarios ptublicos
intraneus que cometan un
delito de corrupcién que afecte
al patrimonio del Estado.

e Que dicho vinculo entre
funcionario 'y  patrimonio
estatal implique que aquel
pueda ejercer actos de adminis-
tracién, percepcién o custodia
sobre los bienes publicos, sin
ser necesaria una tenencia
material directa.

e Las funciones de adminis-
tracién, percepcién o custodia
sobre bienes (competencia
funcional especifica) puedenser
atribuidas por orden adminis-
trativa. Entonces, un funcio-
nario que primigeniamente no
cuente con dichas facultades,
puede recibir competencia
funcionarial especifica a través
de una disposicién verbal.

Es muy importante sefialar al
respecto que si bien los delitos
de peculado y malversacién en la
préctica son los que normalmente
suponen una afectacion al patri-
monio del Estado, es indispensable
analizar cada caso concreto “toda
vez que es posible que otro tipo

de delitos de corrupcién cumplan
con estos requisitos”!, como por
ejemplo, el delito de colusién o el
de negociaciéon incompatible.

Pues bien, uno de los puntos
controvertidos ~ del  presente
caso es determinar si se debe
aplicar la duplicidad del plazo
de prescripcion para lo cual es
necesario determinar primero si
en el caso concreto se ha lesionado
el patrimonio del Estado. No
obstante, la discusién dentro de la
sentencia ha girado en torno a si la
colusion se trata o no de un delito
de resultado que exija perjuicio
econémico. Como lo hemos
mencionado arriba, no se requiere
que estemos ante un delito que
exija como resultado expresamente
el perjuicio patrimonial al Estado,
sino simplemente si en los hechos
este perjuicio ha sido causado de
alguna manera.

En el presente caso la Sala
determiné que si se defraud6
patrimonialmente al Estado y, por

1 MONTOYA VIVANCO, Yvéan. Manual
de capacitacién para operadores de jus-
ticia en delitos contra la administracién
publica. Lima: Instituto de Democracia y
Derechos Humanos de la Pontificia Uni-
versidad Catélica del Perd, 2013, p. 66.
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lo tanto, corresponde la aplicacién
de la duplicacién del plazo de
prescripcion.

Por otro lado, con respecto al
elemento “defraudaciéon” del tipo
penal de colusién, nos parece
muy acertado que la Sala haya
recalcado que la defraudacién no
se circunscribe solamente al dafio
al patrimonio del Estado, sino
que defraudar implica también
no observar las obligaciones y
principios provenientes de las
normas de contratacion estatal o,
deigual manera, incumplir deberes
extrapenales que el ordenamiento
espera que los funcionarios y
servidores publicos cumplan en el
marco de una contratacién ptblica.
En general, defraudar implica no
cumplir con los deberes que los
funcionarios publicos voluntaria-
mente han asumido con el cargo,
esto es, obligaciones propias de lo
que se consideraria una buena o
debida administracién publica.

Al respecto, el poder judicial se
ha pronunciado por medio de
reiteradajurisprudencia sefialando
lo siguiente:

“El delito de colusién exige
que el funcionario publico
defraude al Estado concer-
tdndose fuera de la ley con
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los interesados en los con-
tratos que lleva a cabo por
razones funcionales, de ahi
que se trata de un delito de
resultado cuyo desvalor de
accién supone la realizacién
de un concierto fraudulento.
En ese contexto, el delito de
colusién ilegal contempla
como ndamero rector tipico
el defraudar al Estado o en-
tidad u organismo del Esta-
do, segtn ley, concertdndose
con los interesados en los
convenios, ajustes, liquida-
ciones o suministros, enten-
diéndose por defraudar que
el sujeto activo quebranta la
funcién especial asumida y
la violacién del principio de
confianza depositada, con el
consiguiente engafio al inte-
rés publico, al asumir roles
incompatibles y contrarios
a las expectativas e interés
patrimoniales del Estado.
En ese sentido, el delito de
colusién ilegal supone la
infraccién de los deberes de
lealtad y probidad inheren-
tes al cargo o a los encargos
de la comisién especial por
parte del funcionario o ser-
vidor publico que tienen el
deber de actuar con vera-
cidad durante el ejercicio
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funcional”.l?!

Deigualmanera, resultatotalmente
pertinente que la Sala haya citado
la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién cuyo
articulo 3 establece que para consi-
derar un delito como delito de
corrupcién, no es necesario exigir
que el patrimonio del Estado se
vea afectado. Y es que

“las précticas de corrupcion
van desde aquellas casi im-
perceptibles que se cometen
en dmbitos privados de la
vida cotidiana hasta grandes
operaciones de repercusién
internacional. Ello genera
que el derecho penal de los
Estados frecuentemente re-
sulte insuficiente para la re-
presién de estas conductas,
lo cual hace necesario esta-
blecer consensos, minimos
de actuacién y acuerdos de
cooperacién”.?!

2 Exp. 27-2003-AV, Ejecutoria Suprema
emitida el 22 de setiembre de 2011. En:
GUIMARAY MOR], Erick (editor). Com-
pendio jurisprudencial sistematizado:
Prevencién de la corrupcién y justicia pe-
nal. Lima: Instituto de Democracia y De-
rechos Humanos de la Pontificia Univer-
sidad Cato6lica del Pert, 2014, pp. 75-76.

3 BREGAGLIO LAZARTE, Renata. “La
implementacién de las convenciones in-

La Convencion ONU vy Ila
Convencién Interamericana contra
la Corrupcién son instrumentos
internacionales que forman parte
del ordenamiento juridico peruano
y, en este sentido, constituyen
normas que deben ser observadas
de manera obligatoria por todos
los funcionarios publicos y, sobre
todo, por los jueces. Ello en virtud
del articulo 55° de nuestra Consti-
tucion que establece que “los
tratados celebrados por el Estado 'y
en vigor forman parte del derecho
nacional”. Es decir, Perd es un
Estado que se sujeta al sistema
monista, por el cual se considera
que el sistema internacional y
ordenamiento juridico estatal son
uno solo y no distintos.!

Los tratados internacionales sobre
la materia no son solo fuente de
obligaciones internacionales sino
que son herramientas sumamente

ternacionales para la lucha contra la co-
rrupcién. Un andlisis de las normas auto-
ejecutivas en el derecho”. En: MONTOYA
VIVANCO, Yvén y otros. Estudios criticos
sobre los delitos de corrupcion de funciona-
rios en Peru. Lima: Instituto de Democracia y
Derechos Humanos de la Pontificia Universi-
dad Catdlica del Peru, 2012, .p 165.

4 BREGAGLIO LAZARTE, Renata. Ibi-
dem, p. 168.
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valiosas de interpretaciéon de las
normas de derecho interno. Ello,
sin perjuicio de que los tratados
deban ser aplicados, al menos
en sus disposiciones autoaplica-
tivas, dentro del pafs en virtud
del principio pacta sunt servanda
(no se pueden invocar normas de
derecho interno para justificar el
incumplimiento de un tratado)
asi como del principio de cumpli-
miento de buena fe de las obliga-
ciones, ya que de lo contrario, Pert
incurrirfa en responsabilidad inter-
nacional por el incumplimiento de
sus obligaciones internacionales.

Siendo esto asi, los tratados inter-
nacionales como la Convencién
de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién son instrumentos
indispensables para la lucha contra
la corrupcién. Recordemos que
esta dltima ha sido considerada
por el Tribunal Constitucional [en
la sentencia que declara la incons-
titucionalidad de la Ley 29703]
como un interés o mandato consti-
tucionalmente protegido. Esto
justifica la obligacién que tienen
los poderes del Estado de velar
por el cumplimiento y aplicaciéon
de dichos tratados.
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En conclusion, el delito de colusion
no exige, para su configuracion,
la defraudaciéon patrimonial al
Estado en virtud de la interpre-
tacion obligatoria que establece
la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcién y la
Convencién Interamericana, de
conformidad con los principios
constitucionales sobre contra-
tacion publica y en relaciéon con
la importancia de la lucha contra
la corrupcién como interés o
mandato constitucionalmente
protegido. Realizar una interpre-
tacion que circunscriba el delito de
colusion solo a aquellos casos de
perjuicio patrimonial constituiria
una interpretacién que favorece la
impunidad de un gran universo de
casos de corrupcién y, por tanto,
estarfa en contra de los principios
y mandatos constitucionales.
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