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CASACI(')N N.° 1626-2018
SAN MARTIN

Instigaciéon y autoria en el delito de colusién, y
recadlificacién juridica en segunda instancia

a.

La

instigacion

fiene un elemento objefivo,

consistente en la causacion objetivamente imputable,
mediante un influjo psiquico en ofro, de la resolucion
por parte de este para la realizacién de un tipo doloso
de autoria. El instigador debe haber aumentado el
riesgo al bien juridico protegido, generando en el
instigado la voluntad criminal de realizar el delito. No
existe tal aumento del riesgo, si la determinacién
delictiva ya existia en el realizador del hecho punible.

b. La concertacién, en el delito de colusién, implica
siempre un acuerdo sobre algo, entre dos o mds
personas. Su configuracion requiere de bilateralidad,
enfre el sujeto activo, con poder funcional en el
proceso de contratacién, y el particular interesado.
Esta bilateralidad no significa que la concertacion

requiera para

su conformacion que todos

los

parficipantes de una parte tomen contacto directo

con

SU

contraparte.

La concertacion

puede

efectivizarse indirectamente a través de cualquiera
de los ofros funcionarios o servidores participantes en
el proceso de confratacion. Lo relevante para este
efecto es que el funcionario o servidor puUblico
intervenga directa o indirectamente, por razén del
cargo, en cualquier etapa del proceso.
c. La recalificacion juridica de los hechos objeto del
debate estd sujeta a requisitos estrictos, establecidos
en los articulos 374 y 397 del Cédigo Procesal Penall.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, diecinueve de agosto de dos mil veinte

VISTOS: en audiencia publica mediante el

sistema de videoconferencia, el recurso de casacion interpuesto por el

sentenciado José Gerardo Garrido Garrido contra la sentencia de vista del

veinticinco de septiembre de dos mil dieciocho (foja 982), que confirmo la

sentencia del treinta y uno de enero de dos mil dieciocho, en el extremo

que lo condend por la comision del delito contra la administracién

publica-colusién, en agravio del Estado, y revocando el extremo que le
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impuso cuatro anos de pena privativa de libertad suspendida en su
ejecucion por el periodo de prueba de tres anos, sujeto al cumplimiento
de reglas de conducta, lo reformd vy le impuso cuatro anos y ocho meses
de pena privativa de libertad. Se comprendid al sentenciado en la
condicién de instigador; con lo demds que al respecto contiene.

Intfervino como ponente el senor juez supremo Figueroa Navarro.

FUNDAMENTOS DE HECHO

l. ltinerario del proceso en etapa intermedia

Primero. La Segunda Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Lima formuld requerimiento de
acusacion fiscal (foja 51), integrado y aclarado por los requerimientos
respectivos (fojas 288, 291, 351, 380 y 423), en contra de José Gerardo Garrido
Garrido (entre otros coprocesados), como autor de los delitos contra la
administracion publica en las modalidades de peculado y colusidn
(previstos y penados en los articulos 384 y 387 del Codigo Penal), en agravio del

Estado. En este orden de ideas, las imputaciones se refieren a lo siguiente:

1.1. Peculado. Apropiacion de la suma de S/ 169 947.48 (ciento sesenta y
nueve mil novecientos cuarenta y siete soles con cuarenta y ocho céntimos) de |a

Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea del PerU (EOFAP)!.

1.2. Colusion. Iregular adquisicion de equipos de la empresa Comercial
Luz para la implementacién de la orquesta Operacion Bondad, por la
suma de S/ 75 981.80 (setenta y cinco mil novecientos ochenta y un soles con

ochenta céntimos).

I Delito por el que fue absuelto por sentencia del freinta y uno de enero de dos mil
dieciocho (foja 747), la cual se encuentra consentida por Resoluciéon nimero 10 del
nueve de febrero de dos mil dieciocho (foja 844); no fue objeto de recurso alguno.

2
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1.3. Colusion. Iregular adquisicion de equipos de coémputo y accesorios a
la empresa Inversiones Joval S. R. L., por la suma de S/ 274 082.16

(doscientos setenta y cuatro mil ochenta y dos soles con dieciséis céntimos).

Asi, solicitd quince anos de pena privativa de libertad e inhabilitaciéon por
dos anos, conforme al articulo 36, incisos 1y 2, del Codigo Penal.

Es de precisar que en la audiencia de control de acusacién del dieciséis
de noviembre de dos mil quince (foja 357) se determind la vigencia de la
acusacion fiscal contra José Gerardo Garrido Garrido, por los delitos de
peculado y colusion. En tanto que en el auto de enjuiciamiento del
veintidds de febrero de dos mil diecisiete (foja 550) se atribuyd al acusado la
comision en concurso real homogéneo, en calidad de autor, de los delitos

de peculado doloso y colusidn (previstos en los articulos 384 y 387, primer parrafo,
del Cédigo Penal, conforme al texto de los tipos penales vigentes al tiempo de los

hechos), en agravio del Estado.

Segundo. ltinerario en primera instancia

2.1. Mediante auto de citacién a juicio oral, contenido en la Resolucion
numero 1, del doce de mayo de dos mil diecisiete (foja 572), se citd all
encausado a la audiencia de juzgamiento, que se instald el doce de
octubre de dos mil diecisiete, en que se continudé con las diligencias
correspondientes, y la sesion de audiencia de lectura de sentencia se
llevd a cabo el freinta y uno de enero de dos mil dieciocho.

2.2. Mediante la sentencia de primera instancia (Resolucién nimero 09) del
treintfa y uno de enero de dos mil dieciocho (foja 747), el Primer
Juzgado Unipersonal de Lima de la Corte Superior de Justicia de Lima
absolvid a José Gerardo Garrido Garrido como autor del delito de
peculado y lo condend, como autor del delito de colusidon, a cuatro
anos de pena privativa de libertad suspendida por tres anos, sujeta al

cumplimiento de reglas de conducta, e inhabilitacion por un ano y
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2.3.

cuatro meses (conforme al inciso 2 del articulo 346 del Cédigo Penal), asi como
al pago de S/ 40 000 (cuarenta mil soles) a favor de la parte agraviada.

La sentencia fue apelada por el Ministerio PUblico (foja 806) respecto al
quantum de la pena impuesta al sentenciado Garrido Garrido; por el
actor civil (foja 815), sobre el monto de la reparacion civil, y por el

sentenciado Garrido Garrido (foja 822), sobre la condena impuesta.

Tercero. ltinerario en segunda instancia

3.1.

3.2.

3.3.

La Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
de Lima, cumplido el traslado de la apelacion, convocd a audiencia
de apelacion de sentencia, por resolucion del once de abril de dos
mil dieciocho, que se inicid el seis de julio de dos mil dieciocho y se
extendid en las sesiones cuyos términos obran en las correspondientes
actas que obran en autos (fojas 872, 877, 886, 892, 901, 907, 971 y 973).

La referida Primera Sala Penal de Apelaciones emitid la sentencia de
vista del veinticinco de septiembre de dos mil dieciocho (foja 982), que
confirmd la sentencia de primera instancia del treinta y uno de enero
de dos mil dieciocho, en el extremo que condend a José Gerardo
Garrido Garrido, por la comision del delito contra la administracion
publica, colusidn, en agravio del Estado, y revocd la misma sentencia
en los extremos del titulo de imputacion como autor y la pena de
cuatro anos de privacion de libertad suspendida en su ejecucion por
el periodo de prueba de tres anos, sujeta al cumplimiento de reglas
de conducta, y reformdndola establecid como titulo de imputacion
el de instigador y le impuso la pena de cuatro anos y ocho meses de
privacion de libertad; con lo demds que contiene.

Nofificada la sentencia de vista emitida por la Sala Superior, el
sentenciado José Gerardo Garrido Garrido interpuso recurso de

casacion  (foja 1047) confra la sentencia de vista, el cual fue
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concedido mediante Resolucidon nimero 13 (foja 1069), del diecisiete

de octubre de dos mil dieciocho.

Cuarto. Tramite del recurso de casacion

4.1.

4.2.

Elevado el expediente a esta Sala Suprema, se corrid fraslado a las
partes y se senald fecha para calificacion del recurso de casacion,
mediante decreto del veinte de noviembre de dos mil dieciocho (foja
84 del cuademillo de casacién). Asi, mediante auto de cdalificacion del
veintiséis de abril de dos mil diecinueve (foja 102 del cuademilo de
casacion), se declaré inadmisible el recurso de casacion por las
causales 3 y 4, y bien concedido por las causales previstas en los
numerales 1 y 2 del articulo 429 del Cdédigo Procesal Penal, de
acuerdo con lo senalado en el quinto considerando de la presente
sentencia.

Instruidas las partes procesales de la admisidn del recurso de
casacion, conforme al cargo de entrega de cédulas de notificacion
(fojas 91, 92 y 93 del cuademillo de casacién), mediante resolucion del veinte
de julio de dos mil veinte, se senald el cinco de agosto de dos mil
veinte como fecha para la audiencia de casacion, que se realizd
mediante el aplicativo Google Hangouts Meet, con la presencia del
representante del Ministerio PUblico y la defensa del recurrente. Una
vez culminada, se produjo la deliberacion de la causa en sesion
secreta, en virtud de la cual, tras la votacion respectiva, el estado de
la causa es el de expedir sentencia, cuya lectura se fijo en el dia de la
fecha, con las partes que asistan, en concordancia con lo estipulado
en el articulo 431, inciso 4, del Cdédigo Procesal Penal, el diecinueve

de agosto de dos mil veinte.

Quinto. Motivo casacional
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Como se establece en el fundamento juridico décimo del auto de
cdalificacion del recurso de casacion y de acuerdo con su parte resolutiva,
se admitid el recurso de casacion por las causales previstas en los
numerales 1 y 2 del articulo 429 del Codigo Procesal Penal, esto es, por
inobservancia de la garantia constitucional del debido proceso y del
derecho de defensa, asi como por la inobservancia de normas legales de
cardcter procesal sancionadas con la nulidad. Se frata de un delito cuya
pena abstracta minima no supera el limite de la casacién ordinaria y
plantea una casacion excepcional, por lo cual postuld los siguientes temas
para desarrollo de doctrina jurisprudencial:
1. Sila intervencion del funcionario o servidor publico, como instigador
en ejecucion del acto de concertacién y, por ende, la consumacion

del tipo penal de colusibn cumple con los requisitos de tipicidad de

este delito [sic].

2. ;Puede la sentencia de vista cambiar la imputacion fiscal de autor
del delito de colusién a instigador, a pesar de que en la primera

instancia se le condend como autor del delito de colusion [sic]2

Il. Agravios expresados en el recurso de casacion
Sexto. Los fundamentos planteados por el recurrente José Gerardo Garrido
Garrido en su recurso de casacion (foja 661), vinculados a las causales por

las que fue declarado bien concedido, se refieren a:

6.1. La identificacion de la participacion de los funcionarios o servidores
publicos en el acto de concertacion resulta ser una circunstancia
fundamental frente a la imputacion individual de las conductas,
mientras que el delito de colusion se configura con el acto de
concertacion y la conducta del funcionario es a tfitulo de autor.

6.2. El Colegiado reconocidé que no hay prueba material ni documental

que acredite la participacion del recurrente como autor del delito de
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6.3.

6.4.

colusion que le imputd el Ministerio PUblico; ademdas, no fundamenté
cudles fueron los actos de instigacion que supuestamente realizo.

Se inobservd la garantia constitucional del principio de legalidad
(errénea aplicacion de la ley penal: articulos 24 y 384 del Cédigo Penal), en razéon
de que se condend al recurrente por el delito de colusidn a fitulo de
instigador, pero no se fundamentaron dichos actos, lo que revela la
atipicidad de su conducta en la comision del referido delito.

Se inobservd la norma legal de cardcter procesal sancionada con
nulidad —prevista en el articulo 397 del Cédigo Procesal Penal y el Acuerdo
Plenario nimero 04-2007/CJ-116—, porque el Colegiado de la Sala Penal de
Apelaciones cambid, sin motivo, la condicién juridica del ex director
de la EOFAP, de autor del delito de colusion a particioe como
instigador.  Asi, se infringieron los derechos de defensa, de
contradiccién e informacién de la acusacidon y los principios de

congruencia e imputaciéon necesaria.

lll. Hechos materia de imputacion

Séptimo. De acuerdo con los hechos referidos al delito de colusidn (en razén

de que el cargo imputado por el delito de peculado no es objeto del recurso de

casacién), se imputa al procesado José Garrido Garrido, en su calidad de

director de la Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea del Pery, los

siguientes hechos.

1. Irregular adquisicidon de Equipos de la empresa “Comercial Luz”, para la
implementacién de la orquesta “Operacidén Bondad”, por la suma de S/
75 981.80 (setenta y cinco mil novecientos ochenta y un soles con

ochenta céntimos) [sic].

2. Irregular adquisicién de Equipos de Coémputo y Accesorios d la empresa
“Inversiones Joval S. R. L.”, por la suma de S/ 274 082.16 (doscientos

setenta y cuatro mil ochenta y dos soles con dieciséis céntimos) [sic].

7.1. Circunstancias precedentes



qepublica del Py,

4
e * CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE

DE JUSTICIA CASACION N.° 1626-2018

@S> | NF LA REPUBLICA SAN MARTIN

7.1.1.

7.1.2.

Entre los anos 2000 y 2001, el recurrente mayor general FAP José
Eduardo Garrido Garrido ostentaba el cargo de director de la
Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea del Pery, EOFAP, y tenia

enfre sus funciones: “Ejercer el mando y la administracién de la EOFAP y
administrar mancomunadamente con el jefe del departamento de Economia y

Finanzas los fondos asignados a la Escuela”. En el mismo periodo, la Jefatura
del Departamento de Economia y Finanzas de la EOFAP estaba a
cargo del comandante FAP Oscar Raul Garcia Valderrama
(sentenciado), segun el MOF de la EOFAP vigente 1997-2000. La EOFAP
tenia asignado como presupuesto para el Periodo Fiscal 2000, la
suma ascendente a S/ 3 380 877 (tres millones trescientos ochenta mil
ochocientos setentay siete soles).

Segun Ordenanza FAP nUmero 14-23 del tres de febrero de mil
novecientos ochenta y nueve, aprobada por Resolucion niUmero
0108-CGFAP de la Comandancia General de la FAP, se establecio la
organizacion de la Junta de Régimen Administrativo (en adelante
JURA); en el ano 2000, esta Junta estaba conformada por: a) el
coronel FAP Juan Zuniga Campododnico (presidente), b) el
comandante FAP Oscar Garcia Valderrama (primer vocal), €) el
mayor FAP Jorge Ruiz Diaz (segundo vocal) y d) el capitdn FAP Carlos
Bringas Maravi (secretario). Entre las funciones que tenia la JURA,

estaba: “Recomendar la buena pro luego de andlizar las propuestas,

recomendar la nulidad del proceso de adjudicacion directa, de adquisicion y/o

contrato y solicitar las sanciones para los proveedores que hubieran incurrido en

infracciones’.

7.2. Circunstancias concomitantes

7.2.1.

Respecto de la irregular adquisicion de equipos de la empresa
Comercial Luz, para la implementaciéon de la orquesta Operacion
Bondad
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En el mes de junio de dos mil, en el proceso de adquisicion de
equipos de sonido para implementar la orquesta Operacion
Bondad, por un monto de S/ 75 981.80 (setenta y cinco mil novecientos
ochenta y un soles con ochenta céntimos), se habrian presentado
imregularidades para favorecer a la empresa ganadora de la buena
pro; asi, se habria producido una concertacion delictiva en perjuicio
al Estado, al emitirse 04 facturas por el servicio sin: 1) haberse
observado las normas que regulan la adquisicion de bienes, tales
como: a) las érdenes de compra no tienen como respaldo las
cofizaciones readlizadas a las empresas que supuestamente
participaron en la convocatoria y b) la empresa Comercial Luz, de
Richard Mordn Ponciano, es un negocio unipersonal dedicado a la
comercializacion de bienes y servicios generales; 2) las cotizaciones
se solicitaron a proveedores cuyos giros no corresponden al rubro de
los bienes requeridos; asimismo, 3) las fechas de las érdenes de
compra y las fechas de facturacion de Comercial Luz fueron
emitidas el mismo dia, evidenciando un proceso irregular, y 4) segin
las guias de remision del proveedor y las pecosas por la recepcion y
entrega, la entrega de lo adquirido se habria efectuado en su
totalidad; sin embargo, segin érdenes del dia y en el inventario
fisico efectuado, solo figuran parte de los bienes adquiridos.

De oftro lado, no existe evidencia documentaria que informe que los
integrantes de la JURA evaluaran las cotizaciones, toda vez que las
ordenes de compra ya estaban generadas a favor de la empresa
Comercial Luz. En el texto de las actas de la JURA se hace mencion
a las érdenes de compra, a fin de simular un proceso fransparente
para viabilizar la emision de los cheques, pero entre las fechas de
emision de los facsimiles, las fechas de las actas de la JURA vy las

fechas de las érdenes de compra se evidencia un proceso irregular.
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7.2.2. Respecto de la irregular adquisicion de equipos de cémputo y
accesorios a la empresa Inversiones Joval S. R. L.
En el ano 2000 se habrion adquirido equipos de cémputo vy
accesorios mediante compras irregulares, producto de una
concertacion defraudatoria realizada entre el recumente José
Garrido Garrido y sus coprocesados Oscar Garcia Valderrama,
Jorge Ruiz Diaz, Carlos Bringas Maravi y JesUs Jiménez Herndndez
(representante legal de Inversiones Joval S. R. L.); entre las normas que
regulan la adquisicion de bienes se observa que: 1) se habria
realizado a precios superiores a los del mercado local (sobrevaloraciéon
de precios); 2) se emitieron facturas del proveedor en forma forzada,
para que coincidan con los montos pagados segun comprobantes
de pago; 3) se emitieron facturas por parte de la proveedora
Inversiones Joval S. R. L., en las que las fechas son anteriores a las que
se consignan en las érdenes de compra y/o prestacion de servicios;
4) el proceso de adquisicion se habria realizado entre empresas
cuyo giro comercial no era la venta de equipos de coémputo, con la
finalidad de favorecer a la empresa ganadora de la buena pro, y 5)
los cheques que se emitieron en algunos casos, se giraron a la orden
del Banco de Comercio, pese a que las adquisiciones se efectuaron
a Inversiones Joval S. R. L.
Del mismo modo, no existen documentos que evidencien que los
integrantes de la JURA evaluaran las cotizaciones, de lo que se
desprende que los integrantes de la JURA ya tenian conocimiento
de las érdenes de compra emitidas a favor de la indicada empresa,
que simularon un proceso de evaluacidn de cotizaciones y
viabilizaron la emision de cheques a nombre al representante de la
empresa Inversiones Joval S. R. L., por lo que dejaron constancia de

la supuesta evaluacion en las actas, en las que también se dejo

10
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constancia de la existencia de orden de compra o de servicio, con

fecha posterior o contempordnea a las actas de la JURA.

7.3. Circunstancias posteriores

7.3.1.

7.3.2.

Respecto de la adquisicion de equipos musicales de la empresa
Comercial Luz, para la implementaciéon de la orquesta Operacion
Bondad

Una vez que el jefe de Aimacén, Roberto Mendoza Rojas, recibid los
originales de las érdenes de compra, por parte del Departamento
de Economia y Finanzas, le informd al jefe de Abastecimiento, Jorge
Ruiz Diaz, que dichos materiales no habian ingresado por el almacén
del drea de Abastos; por lo que este ordend que se verifique si los
equipos estaban conformes a la documentacién correspondiente,
luego de revisar se verificd que los equipos estaban conformes en
canfidad, pero no en su estado de nuevo, pues se trataba de
material usado.

Respecto de la adquisicion de equipos de computo y accesorios a
la empresa Inversiones Joval S. R. L.

En el ano 2003, el técnico inspector FAP Luis Munayco Gonzales
inform& al presidente de una comision ad hoc, que la adquisicion de
los equipos de computo y accesorios realizada en el ano 2000 a la
empresa Inversiones Joval S. R. L. fue iregular, debido a que las
transacciones comerciales con dicha compania las realizaron
directamente los jefes de los departamentos de Finanzas e
Informdtica del ano 2000; no se tramitaron por el departamento de
Abastecimiento, cuyo jefe era el mayor FAP Jorge Ruiz Diaz y fueron
las divisiones de Adquisiciones y Almacén las que regularizaron

dichas adquisiciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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IV. Motivacion de resoluciones judiciales

Octavo. La debida motivacion de las resoluciones judiciales es la garantia
que fiene el justiciable frente a una eventual arbitrariedad judicial. El
debido proceso implica que las decisiones judiciales estén justificadas
externa e internamente de manera suficiente, esto es, que lo que se
decida como consecuencia del proceso esté sustentado en razones
coherentes, objetivas y acabadas, explicitadas en la resolucion. Esta
garantia se encuentra expresamente reconocida en el inciso 5 del articulo
139 de la Constitucion Politica del Estado, segun el cual es principio de la

funcion jurisdiccional: “La motivacién escrita de las resoluciones judiciales, en todas
las instancias, excepto los decretos de mero trdmite, con mencidn expresa de la ley

aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan”. Queda claro,
entonces, que la motivacion de las resoluciones judiciales: a) se aplica a
todos los casos en que se deciden cuestiones de fondo, b) es un mandato
dirigido a todos los jueces de las diversas instancias, ¢) implica la
obligatoriedad de fundamentar juridica (fundamentos de derecho) Yy
facticamente (fundamentos de hecho) la decision y d) la motivacion de

decisiones judiciales de fondo debe hacerse por escrito!.

Noveno. La determinacién de la voluntad delictiva en la instigacion

9.1. Conforme al uso comun del lengudgje, instigar significa inducir a
alguien a una accién, generalmente considerada como negativa?,
En sentido técnico, se senala en el articulo 24 del Cédigo Penal que
instigador es: “El que, dolosamente, determina a ofro a cometer el hecho punible
[...]". Asi descrita, la instigaciéon es una conducta eminentemente

activa que implica hacer surgir en el autor la decision, la resolucion,

I Casacién 1382-2018-Tumbes, del diez de abril de dos mil diecinueve, fundamento
juridico octavo (las negritas son nuestras).
2 Diccionario de la Real Academia Espanola.
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9.2

9.3.

92.3.1.

9.3.2.

de realizar un delito doloso concreto. Por ello, no es admisible hablar
de una instigacion culposa a un delito doloso o culposos.

En efecto, inducir es determinar a ofro a la realizaciéon del hecho
punible. El que induce hace nacer en ofro una voluntad delictiva de
la que carecia. La incitacion llevada a cabo sobre quien, de todos
modos, se hallaba resuelto a cometer el delito (omnimodo facturus) NO
es instigacion4. El desvalor de accion del instigador se evidencia en la
creacion de una voluntad delictiva en el tercero, no en la ratificacion
de una voluntad delictiva preexistente.

En general, la configuracidon de la instigacion como forma de
participaciéon distinta a la autoria, en cualquiera de sus modalidades,

se rige por sus propios elementos; esto es:

Un elemento objetivo, consistente en la causacion objetivamente
imputable, mediante un influjo psiquico en otro, de generarle la
decision de realizar un tipo doloso de autoria. El instigador debe
haber aumentado el riesgo al bien juridico protegido, generando en
el instigado la voluntad criminal de realizar el hecho punible. No
existe tal aumento del riesgo, si la determinacion delictiva ya existia
en el realizador de la conducta descrita en el tipo penal. El tipo
objetivo de la induccién puede descomponerse en las dos partes: la
causacién de la resolucion criminal y la readlizacion del tipo de
autoria.

Un elemento subjetfivo, que el influjo generador de la voluntad
delictiva sea de cardcter doloso. La induccion implica
necesariamente que el instigador tenga plena conciencia del

hecho en el cual participa, fiene que ser necesariamente dolosa.

3 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal Parte General. Sexta reimpresiéon, Lima:
Editora Grijley E. I. R. L., 2017, p. 513.

4 COBO DEL ROSAL, Manuel-VIVES ANTON, Tomas Salvador. Derecho Penal Parte General.
Cuarta edicién, Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, pdg. 686.
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9.4.

Por eso, no puede haber una induccion a un hecho culposo, pues si
quien ha concebido el hecho es el inductor, frente a un autor
culposo que no tiene un dominio de lo que realiza, serd el inductor el
que tiene el dominio del hecho vy, por tanto, serd autor mediatos.
Pero en este caso, la fundamentacion de la autoria —-mediata— No se
rige por los elementos tipicos de la instigacion sino del tipo penal que
realiza a través del intermediario material.
En este sentido, la Corte Suprema ha establecido que: a) la accidon
del instigador debe hacer surgir la resolucion delictiva del autor
principal —provoca en el autor la resolucion delictiva: la causacion de la conducta
delictiva debe ser imputable objetivamente al inductor o instigador—; y, b) que
esa conducta debe estar dirigida tanto a un hecho determinado
como a un autor determinado; en este Ultimo elemento objetivo se
exige que el circulo de personas al que se dirige la accion del
inductor debe ser individualizable, debe diigirse a personas

concretass.

Décimo. Alcances de la concertacion en el delito de colusion

10.1.

El delito de colusidon consiste en la concertaciéon de un funcionario o
servidor publico (que infervenga por razén de su cargo o comision especial),
en el contexto de un proceso de adquisicion o contratacidén de
bienes o servicios, con un particular participante en su desarrollo. El
cardcter fraudulento del acuerdo reside en la “privatizacion” de la
actividad funcional que realiza el funcionario publico que, como tal,
debe representar y cautelar los intereses de la administracion

publica y no, por el contrario, beneficiar ilicitamente a los

5 BusTOS RAMIREZ, Juan. Obras Completas Derecho Penal Parte General. Tomo |, Lima:
Ara Editores, 2004, pag. 1086.

8 Véase el Recurso de Casacion nimero 842-2015, Lambayeque, de la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicio de la Republica, del veintiuno de
diciembre de dos mil dieciséis, fundamento de derecho sexto.
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10.2.

particulares; en ese sentido, el tipo penal de colusion exige como
presupuesto de su configuracion la *concertacion”.

En sentido amplio, concertar significa pactar, aqjustar, fratar o
acordar un negocios, A su vez, el pactar implica acordar algo entre
dos o mds personas o entfidades obligdndose mutuamente a su
observancia¢é. En su sentido fipico el concierfo o pacto es de
naturaleza ilegal, pues estd destinado a defraudar los intereses
patrimoniales del Estado en un proceso de adquisicion vy
contfratacion publicas. De alli que resulte una tautologia hablar de
“colusion o concertacion ilegal” para referirse a este delito, pues la

esencia del acuerdo tiene siempre esta connotacion negativa.

10.3. La concertacion, de acuerdo con su contenido semdntico, implica

siempre un acuerdo sobre algo, entre dos o mds personas. Para su
configuraciéon requiere de bilateralidad, entre el o los funcionarios o
servidores publicos, con poder funcional en el proceso de
contratacion, y el o los particulares interesado(s) favorecidos por
aquel(los). Esta bilateralidad no significa que el pacto o la
concertacion requiera para su conformacion que todos los
participantes de una parte tomen contacto directo con su
contraparte. La concertacién con el o los interesado(s) puede
efectivizarse indirectamente a fravés de cualquiera de los otros
funcionarios o servidores participantes en el proceso de
contratacion. Lo relevante para este efecto es que el funcionario o
servidor publico intervenga directa o indirectamente, por razén del
cargo, en cualquier etapa del proceso de adquisicion de bienes o
servicios publicos. Lo decisivo para el involucramiento en la

concertacidon es su conocimiento de la concertacidn con el

5 Diccionario de la Real Academia Espanola.
6 Diccionario de la Real Academia Espanola.
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10.4.

particular y su intervencidon en la concrecion del pacto o
concertacion.

La intervencidn de una pluralidad de funcionarios o servidores
pUblicos, con poder funcional, en la concrecidon del pacto o
concierto con el particular interesado supone que cada uno de
aquellos responda como autor del delito de colusidon. En la medida
en que cada uno tiene un deber especial que cumplir en el proceso
de adquisicidon o contfratacion, su infraccidon no es susceptible de
compartimentarse. En ofros términos, en los delitos de infraccion de
deber no cabe hablar de coautoria. Cada uno responde por la
flagrante violacion del deber inherente al cargo desempenado. La
infraccion de dicho deber es lo que lo convierte en autor’, de
manera acabada y sin que sea admisible la coautoria con oftros
funcionarios o servidores o particulares, “puesto que es status de los
obligados personalisimos no se comparte con otros sujetos, sino que
el mismo se constituye siempre individual e inmediatamente
respecto de un determinado bien juridico para su ayuda y

fomento's.

Decimoprimero. Cambio del titulo de imputacion en sentencia de segunda

instancia

11.1.

El juzgamiento vy, por consiguiente, la sentencia se realizan sobre la
base de la acusacion fiscal (articulo 356 del Codigo Procesal Penal). Esta
correlacion genera limites en los alcances de la sentencia, en
cuanto al hecho objeto del proceso y la pena postulada (articulo 397,
incisos 1 y 3, del Cédigo Procesal Penal). Sin embargo, deja abierta la

posibilidad de una variacion de la calificacion juridica de los hechos

7 Acuerdo Plenario N° 3-2016/CJ-116, del 12 de junio de 2017, fundamento juridico
octavo.

8 SAnchez-Vera Gomez-Trelles, Javier. Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva. Ed. Marcial Pons. Madrid 2002; p. 202.
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11.2.

objeto del debate, por parte del érgano jurisdiccional (articulos 374 y
397, inciso 2, del Cédigo Procesal Penal). En este caso, la recalificacion
juridica debe cumplir determinados requisitos: @) que el érgano
jurisdiccional advierta la posibiidad de una cadlificacidon juridica
distinta a la planteada por el fiscal en su acusacion, b) que se
realice antes de la culminacion del debate probatorio, €) que haya
advertido a las partes de esta posibilidad, d) que las partes se hayan
pronunciado al respecto y e) que, de ser el caso, se les permita
proponer las pruebas que correspondan (en la presentacion de las
pruebas).

Ahora bien, la recalificaciéon juridica durante el debate y/o en la
sentencia no solo se limita al dmbito del juicio de tipicidad del hecho
imputado, entre tipos penales en sentido estricto. La recalificaciéon
juridica puede abarcar igualmente la modificacion del fitulo de
imputacién, en particular: a) de autor a participe b) de participe a
autor y ¢) de una moddalidad de participacion a otra. Por las
particularidades en la configuracién fdctica de la autoria y la
participacion es posible que la recdlificaciéon juridica planteada
implique en la practica una mutacidn del hecho, con las
restricciones y exigencias que esto significa. Como fuera, en la
modificaciéon de la calificacién juridica, en cualquiera de sus formas,
en segunda instancia se debe cumplir los requisitos senalados en el
acdpite precedente y debe hacerse dentro del dmbito de las

pretensiones impugnatorias (causa de pedir).

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Decimosegundo. En el caso analizado, en primera instancia, el Juzgado

Unipersonal establecié la materialidad del delito de colusion, asi como la

responsabilidad penal del sentenciado José Gerardo Garrido Garrido
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respecto de los cargos imputados. En este sentido y dentro del dmbito de
lo que es la finalidad de la casacion, este Supremo Tribunal advierte que el
juzgador motivd suficiente y coherentemente, el objeto del proceso con
relacion al recurrente; llegd a tales conclusiones con una valoracion valida
y pertinente, evaluando suficientes elementos de prueba de naturaleza
personal como documental; que demostraron que: a) el sentenciado, en
su condicion de director de la Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea del
Perd en el ano 2000, ostentaba el cargo de mayor jerarquia que le
permitia administrar mancomunadamente con el jefe de departamento
de Economia y Finanzas los fondos asignados a la Escuela, lo que le daba
injerencia en las confrataciones tanto a nivel de la JURA, como a nivel de
adquisiciones de menor cuantia; b) se fundamentd que el sentenciado
intervino para orientar la adquisicion de equipos de musica y de coémputo
habiendo concertado previomente con sus coprocesados —también
sentenciados— Oscar Garcia Valderrama, Jorge Alberto Ruiz Diaz, para
favorecer a las empresas Comercial Luz e Inversiones Joval, representadas
por los también sentenciados Richard Mordn Ponciano y JesUs Jiménez
Herndndez; c) se defraudo los intereses del Estado, concretizados tanto en
los pagos realizados por equipos musicales de segunda que se cotizaron
cual si fueran equipos nuevos como por equipos de coémputo, cuando No
se pudo obtener una mejor oferta entre los proveedores de estos bienes,
que hubiera posibilitado una mejora en la transaccion; tales adquisiciones
iregulares ingresaron al patrimonio de Escuela de Oficiales de la Fuerza
Aérea del PerU de modo igualmente irregular, sin que se pueda determinar
las condiciones optimas en que lo hicieron, y d) las compras realizadas se
regularizaron documentalmente después de su realizacion, entre ofras
imregularidades explicadas acabadamente en la sentencia de primera

instancia. Esta decision fue objeto de impugnacidon por el sentenciado,
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respecto de la declaracion de responsabilidad, y por el Ministerio PUblico,

conrelacion a la pena impuesta al recurrente.

Decimotercero. Sin embargo, al resolver las apelaciones planteadas, el

Colegiado Superior varié el fitulo de imputacion del sentenciado —de autor a

instigador del delito de colusién—, aumentd la pena impuesta de cuatro anos

suspendida en su ejecucion y reformdndola le impuso cuatro anos con

ocho meses. Al respecto, la Sala de Apelaciones sostuvo lo siguiente:

13.1

13.2

Respecto a la adquisicion de equipos musicales de la empresa
Comercial Luz, tanto de lo actuado en la audiencia de apelacion
como de lo valorado en la recurrida se evidencia la concertacion
colusoria entre los sentenciados Garcia Valderrama, Ruiz Diaz y Mordn
Ponciano (extraneus). Advierte también que el procesado Garrido
Garrido tenia conocimiento de la adquisicion de equipos de musica
de propiedad de Garcia Valderrama, pero afima que no existe
prueba personal ni documental que acredite su participacion como
autor de la colusion imputada y concluye que su participacion
delictiva no fue en condicién de autor, sino como instigador, al haber
determinado dolosamente a Ruiz Diaz a la comision del hecho
punible, para que participe en la adqguisicion de los equipos de
musica mencionados con el fin de favorecer a Garcia Valderrama,
toda vez que lo estaba apoyando en su gestidon. Al afimar el
conocimiento de la concertacidon de sus subordinados y negar su
participacion en la colusion con el proveedor, la Sala de Apelacion
asume un concepto restringido de la configuracion de la
concertacion.

Respecto a la adquisicion de equipos de coOmputo y accesorios a la
empresa Inversiones Joval S. R. L., de lo actuado en juicio oral y en la
audiencia de apelaciéon, asi como de los testimonios recibidos vy

valorados en primera instancia, mds los documentos leidos en juicio
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oral, se tiene que el proceso de adquisicibn de los equipos de
computo y accesorios se produjo a iniciativa del sentenciado Garrido
Garrido, conforme ha reconocido, y también a instancia suya se
reprogramaron las metas para proceder a la adquisicion de los
equipos de coOmputo cuestionados. El representante de Inversiones
Joval S. R. L. llegd por recomendacion de la ingeniero teniente
Mendoza, quien hizo el requerimiento y recabd las cotizaciones; por
su parte, el testigo impropio Garcia Valderama (jefe del departamento
de Economia y Finanzas) declard que Garrido le indicd que debian darle
prioridad a este asunto. En tal sentido, los bienes se adquirieron sin
cumplir el procedimiento que correspondia, de conformidad con las
normas aplicables, tal como se indica en el Informe niUmero 026-2001
Examen Especial a la EOFAP al treinta y uno de diciembre de dos mil,
y el Informe Pericial nUmero 34-2013, efectuado por Inspectoria
General de la FAP; ademds, los equipos estaban sobrevaluados e,
incluso, no consta si dichos equipos ingresaron o no, conforme a lo
declarado por el encargado del Aimacén General. Adicionalmente,
el sentenciado Garcia Valderrama refirid que Garrido Garrido le
indico que firme las actas de la JURA, lo que confirma la participaciéon
dolosa de este encausado en los hechos de autos, pero no en la

condicién de autor sino en calidad de instigador.

Decimocuarto. En ambos supuestos, la posicion del Colegiado Superior, de
variar el titulo de imputacion del procesado de autor a instigador, resulta
errada, porque el argumento de determinacion de la conducta que
habria efectuado el recurrente Garrido Garrido, como instigador, a los
sentenciados Garcia Valderrama y Ruiz Diaz, como supuestos instigados,
no se configura, en razén de que estos Ultimos no son ajenos a las
conductas colusorias imputadas; en primer lugar, porque el recurrente

Garrido Garrido, de acuerdo con lo fundamentado in extenso en la
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sentencia de primera instancia, si observé una conducta colusoria en la
adquisicion  iregular de los equipos musicales para  favorecer
intencionalmente al sentenciado Garcia Valderrama y evidencid, como
se explica en la sentencia primigenia, su interés de adquirir equipos de
computo soslayando los procedimientos que lo regulan y sobrevalorando
precios, con intervencion de entidades que no proveian los bienes
requeridos, como Inversiones Joval S. R. L. En segundo lugar, los
sentenciados Oscar Raul Garcia Valderrama y Jorge Alberto Ruiz Diaz no
eran personas que desconocian los actos colusorios, sino que por el
contrario, de acuerdo con la justificacion de la sentencia de primera
instancia, tenian interés y participacion activa a fitulo de autores en los
acuerdos colusorios imputados, al punto que reconocieron su

responsabilidad penal en la sentencia conformada.

Decimoquinto. Por el contrario, en la sentencia de vista no se explica
acabadamente que el recurrente haya determinado psiquicamente a los
sentenciados Oscar Raul Garcia Valderrama y Jorge Alberto Ruiz Diaz a
realizar la concertacion con los extranei, mdxime si de la propia narraciéon
de la sentencia de primera instancia se tiene que el primero ya tenia una
voluntad colusoria formada (numeral 24, foja 757), en efecto, recogiendo el
testimonio verificado en la audiencia de diez de noviembre de dos mil
diecisiete (foja 641), senala respecto a la adquisicidon de los equipos de
musica a la empresa La Luz, que aproximadamente en el mes de marzo se
acerco el comandante Garcia Valderrama, quien le indicé que tenia unos
equipos de musica que queria vender, y que el general Garrido ya tenia
conocimiento; por lo que se acercod a la oficina de este, y le dijo que s,
que tenia que apoyarlo a Garcia, ya que lo estaba apoyando en su
gestion, y agregd que el general Garrido le dijo que compre los equipos de
musica; asi, en el mes de abril, lo llamd Garcia Valderrama vy le dijo que le

ordenaba que se acerque a la escuela para firmar unos documentos,
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entonces le entregd dos expedientes uno de equipo de musica y ofro de
equipos de coOmputo, los cuales contenian cotizaciones, cuadros
comparativos, acta de la JURA y orden de compra, y que por orden firmo
los expedientes; que nunca se reunieron para ver esos dos casos, que
Abastecimientos debid haber entregado y convocado a la reunion, y que
no se siguid el procedimiento para estas dos adquisiciones. Igualmente, en
la sentencia se indica: que en casi todos los cheques que le giraba el
sentenciado Garcia Valderrama ya las compras estaban realizadas, que
se reunid con el senor Morén Ponciano (representante de la empresa La Luz)
para que pueda darle la lista de bienes sobre los que deberia hacer sus
proformas, que no obtuvo ningun beneficio por la compra de los equipos
de musica, que los cheques y memordndums tenian un monto y estaban
firmados tanto por Garrido Garrido (director de la escuela) como por Garcia

Valderrama y que todos estos cheques eran irregulares.

Decimosexto. Como se indicé precedentemente, no existe impedimento
normativo que restrinja la posibilidad de variar el titulo de imputacion
indicado en la acusacion fiscal, pero esta modificacion de la calificacion
juridica debe redlizarse de acuerdo con los limites procesales establecidos.
En el presente caso, la modificacion de la calificacion juridica de autor a
instigador fue errada, pero esto no implica un vicio procesal de tal entidad
que acarree la nulidad de la sentencia de vista, ya que los hechos fijados y
la prueba que sustentan la imputacion fiscal no fueron afectados. Asi, la
mayor pena impuesta al recurrente Garrido Garrido quedd habilitada por
la impugnaciéon en este extremo por parte del representante del Ministerio

PUblico, por lo que no importa una reforma en peor.

Decimoséptimo. Advertido el error juridico de la Sala Penal de Apelaciones
y en tanto estas no influyan en la parte dispositiva y no causan nulidad, se
procede a corregir el fundamento 9.3., b), Ultimo pdrrafo, de la sentencia

de vista del veinticinco de septiembre de dos mil dieciocho, y por
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consiguiente, también la parte resolutiva; se consigna que la
responsabilidad penal del recurrente José Gerardo Garrido Garrido es a
titulo de autor y no de instigador. Correccion que se efectUa en virtud de

lo previsto por el articulo 432, numeral 3, del Codigo Procesal Penal’.

Decimoctavo. Finalmente, conforme a lo establecido en el articulo 504,
numeral 2, del Cdodigo Procesal Penal, corresponde imponer las costas
procesales a la parte recurrente, al haberse desestimado su pretension

impugnatoria.

DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos integrantes de la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

1. DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la
defensa técnica del sentenciado José Gerardo Garrido Garrido por
las causales 1 y 2 del articulo 429 del Cddigo Procesal Penal; en
consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista del veinficinco de

septiembre de dos mil dieciocho (foja 982).

2. CORRIGIERON Ia referida sentencia de vista en los extremos del
fundamento vy la parte resolutiva de conformidad con el
decimoséptimo considerando de la presente ejecutoria; por
consiguiente, debe decir: que la responsabilidad penal del recurrente
José Gerardo Garrido Garrido es a fitulo de autor y no de instigador;
asimismo, en la parte resolutiva: “[...] RESUELVEN: 1. CONFIRMAR la
sentencia apelada del 31 de enero de 2018 en el exiremo que

resuelve condenar a José Gerardo Garrido Garrido como autor de la

? Articulo 432, numeral 3, del Cédigo Procesal Penal, sobre la competencia. |...)
3. Los errores juridicos de la sentencia recurrida que no influyeren en su parte dispositiva
no causan nulidad. La Sala deberd corregirlos en la sentencia casatoria.
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comision del delito contra la administracion publica-Colusion, en
agravio del estado. 2. REVOCARON la misma sentencia el extremo
que le impone al referido sentenciado cuatro anos de pena privativa
de libertad suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de
tres anos, sujeta al cumplimiento de reglas de conducta; vy
REFORMANDOLA le impusieron cuatro afos y ocho meses de pena

privativa de libertad [...]".

IMPUSIERON al recurrente Garrido Garrido el pago de las costas del

recurso, al haberse desestimado su pretension impugnatoria.

DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea leida en
audiencia publica mediante el sistema de videoconferencia y, acto
seguido, se noftifique a todas las partes personadas y se publique en la

pdagina web del Poder Judicial.

MANDARON gue, cumplidos estos frdmites, se devuelvan los actuados
al Tribunal Superior de origen y se archive el cuaderno de casaciéon

en esta Suprema Corte. Hagase saber.

SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

CASTANEDA ESPINOZA

SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

AMFN/igma
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