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RESUMEN

El articulo 6 numeral 1 literal b del CPP04 regula y establece la excepcidon de
improcedencia de accidn, esta figura procesal cuestiona la validez de una pretension penal
atribuida por el fiscal dado que presenta una carencia material, es decir, se pone en duda el
juicio de subsuncién normativa realizado, de puro derecho, que determinaré si la conducta

es tipica y antijuridica.

La presente tesis tiene como contexto problematico el criterio judicial cuando se trata de
determinar el rol neutral del abogado, mediante la institucion de prohibicién de regreso
como criterio de exclusion de la imputacién objetiva, ello a través de la excepcion de
improcedencia de accién que es deducida contra la disposicion de formalizacién de la
investigacion, puesto que se ha podido advertir diversos problemas juridicos en la praxis

judicial.

Considerar que la viabilidad de la determinacién del rol neutral del abogado mediante este
medio de defensa pueda ser inicamente realizado con una imputacion juridica acabada o
con la valoraciéon de los medios de prueba, lesionan derechos de la parte imputada y

desnaturalizan la causa por la que fue creada esta figura procesal.

Por ello, determinamos abordar este criterio judicial negativo estableciendo y definiendo
criterios que permitan una mejor determinacion del rol neutral del abogado en procesos
complejos, con la finalidad de evitar procesos formalizados con una pretension juridica

invélida que generan mayor carga procesal.

PALABRAS CLAVE: prohibicion de regreso, rol neutral del abogado, excepcion de

improcedencia de accion, procesos complejos, formalizacion de la investigacion.



ABSTRACT

Article 6, paragraph 1, letter b of the CPP'04 regulates and establishes the exception of
inadmissibility of action. This procedural resource questions the validity of a criminal claim
attributed by the prosecutor given that it presents a material deficiency, that is, the judgment of
normative subsumption made, of pure law, which will determine if the conduct is typical and

unlawful, is called into question.

The present thesis has as its problematic context the judicial criterion when it comes to determining
the neutral role of the lawyer, through the prohibition of return as a criterion for excluding the
objective imputation, this through the exception of inadmissibility of action that is deduced against
the provision of formalization of the preparatory investigation, since various legal problems have

been noted in judicial practice.

Considering that the viability of determining the neutral role of the lawyer through this means of
defense can only be done with a completed legal charge or with the assessment of the evidence,
violates the rights of the accused party and distorts the cause for which the exception of

inadmissibility of action was created.

Therefore, we decided to address this negative judicial criterion by establishing and defining
criteria that allow a better determination of the neutral role of the lawyer in complex processes,
with the purpose of avoiding processes formalized with an invalid legal claim that generate greater

procedural burden.

KEY WORDS: prohibition of return, neutral role of the lawyer, exception of inadmissibility of

action, complex processes, formalization of the investigation.



INTRODUCCION

La teoria del delito ha tenido un gran desarrollo a nivel histérico, ya que ha buscado adaptarse a
los nuevos retos de la realidad social, desempefiando un papel crucial actualmente la imputaciéon
objetiva como criterio delimitador ya que permite evaluar si una conducta ha generado un riesgo
tipico y que este se encuentra materializado en un resultado; esta teoria emergié como respuesta a
las limitaciones de los modelos tradicionales y a la necesidad de restringir una imputacién penal
desproporcionada, dado que una mera relacion de causa y efecto resultaba insuficiente para

establecer la responsabilidad penal.

Una de las instituciones dogmadticas para limitar la responsabilidad hacia atrds en la cadena de
eventos en la imputacion objetiva es la prohibicidon de regreso, que mediante un juicio normativo
basado en la teoria de los roles sociales va a restringir la imputacién penal dado que la conducta

evaluada no es tipica ni antijuridica.

En la praxis judicial se ha podido advertir diversos problemas juridicos cuando se pretende
determinar el rol neutral del abogado a través de un criterio de exclusion de la imputacién objetiva
refiriendo que el hecho no constituye delito mediante la excepcién de improcedencia de accion
como cuestionamiento a la disposicion de formalizacién de la investigacién en procesos
complejos. A partir de la evaluacién de trabajos nacionales e internacionales, se ha podido observar
que este medio de defensa es originario en nuestro pais, importado del c6digo procesal civil, razén
por la cual ha dificultado el mapeo de trabajos con nuestras variables: rol neutral del abogado y

excepcion de improcedencia de accidn.

Por ello, a partir de una evaluacion juridica dogmatica y jurisprudencial se ha desarrollado cada
variable, centrdndonos en evaluar la vinculacion de ambas variables, lo cual se ha realizado a partir
de los casos (1) Monroy Gélvez y (2) Danos Ordofiez y Reyna Palacios, a propésito de los casos
de corrupcion en nuestro pais en el que se encuentra implicada la Constructora Odebrecht,
advirtiéndose problemas juridicos que generan la necesidad de establecer criterios para una mejor

determinacion del rol neutral del abogado en procesos complejos.



CAPITULO I: MARCO METODOLOGICO

1.1. Planteamiento del problema

1.1.1.  Presentacion de la problematica

Con la instauraciéon del Nuevo Cddigo Procesal Penal en nuestro pais se establece un nuevo
proceso penal diferente al vigente con el antiguo c6digo, este nuevo proceso trajo consigo nuevas
funciones a los actores procesales y nuevas etapas en el proceso penal peruano, siendo tres sus
etapas: la etapa de investigacion preparatoria, etapa intermedia y etapa de juzgamiento o juicio

oral.

La caracteristica principal de la investigacion preparatoria es que existe una etapa preliminar (etapa
pre juridica) y una etapa formalizada (etapa juridica), generdndose como consecuencia de la
Disposicién de Formalizacidn de la Investigacion Preparatoria formulada por el representante del
Ministerio Publico debido a que existe una sospecha reveladora por parte del fiscal como
consecuencia de los indicios reveladores recabados, respecto a la existencia del delito denunciado,
asi como identifican al presunto autor y su presunta vinculacion al delito perpetrado, es decir, el

autor habria de ser responsable del hecho ilicito acaecido.

Durante el proceso de investigacion preparatoria, el procesado tiene diferentes derechos y garantias
procesales, siendo uno de ellos el derecho de defensa, el cual se materializa a través de la excepcion
de improcedencia de accién que cuestiona la falta de una condicién en la accién penal planteada
por el fiscal en su pretension atribuida en la disposicion de Formalizacion bajo los siguientes

presupuestos que el hecho no constituye delito o no es justiciable penalmente.

No obstante, durante los ultimos afios se ha observado una cultura judicial entre nuestros
operadores de justicia que se muestra reacia a concluir el proceso en la etapa de investigacion
preparatoria, especialmente cuando se intenta determinar la conducta neutral del abogado en el
ejercicio de su profesion mediante la excepcion de improcedencia de accion. En sus decisiones,
prevalece la cultura de promover la progresividad y la continuidad de la investigacion preparatoria,

lo que contraviene y desnaturaliza la funcion de este medio de defensa en esta fase del proceso,



generdndose como resultado, que este recurso defensivo se vuelva ineficaz en la investigacion

formalizada.

Estas deficiencias procesales se hacen evidentes en el Caso Danos Ordofiez y Reyna Palacios
puesto que el Fiscal Supremo de forma antiética modific6 la imputacién penal realizada en su
disposiciéon de formalizacién, variando sus participaciones a través de una ampliaciéon de la
primigenia formalizacidn, con la finalidad de ampararse en el principio de progresividad y solicitar
la sustraccion de la materia en la audiencia de vista de la causa programada para unos dias después
ante la Corte Suprema, en la cual se iba a debatir la determinacién del rol neutral de los abogados

procesados.

Estos criterios negativos se hacen evidentes en los pronunciamientos de los jueces de investigacion
preparatoria y los jueces de las Salas Penales de Apelaciones, lo cual genera que el procesado,
luego de varios afios que dura el tramite de haber sido deducido este medio de defensa ante el juez
de primera instancia, logre resolver su situacién en la Corte Suprema. Esta situacion se hace
evidente en el antedicho caso y en el Caso Monroy Galvez. Por ello, en el presente trabajo nos
centraremos en analizar ambos casos, los cuales versan en los tantos casos de corrupcion en nuestro

pais en el que se encuentra implicada la Constructora Odebrecht.

En el primer caso, analizaremos las situaciones procesales de Jorge Elias Danés Ordofiez y Ana
Soffa Reyna Palacios, cuya participacion en los hechos atribuidos se debié a su competencia como
Asesores Legales del Comité de Pro Seguridad Energética, Direccion Ejecutiva y del Jefe del
Proyecto “Mejoras a la Seguridad Energética y Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”, ya que

fueron contratados para que brinden asesoria como abogados del Estudio Echecopar.

En la Disposicion de Formalizacion primigenia de la Investigacion Preparatoria a los investigados
Jorge Elias Dands Ordofiez y Ana Sofia Reyna Palacios se les imput6 ser autores del delito de
colusion agravada, toda vez que se habrian aprovechado de su condicion de asesores, por lo que
habrian formado parte del pacto colusorio que fue acordado de forma ilicita entre el grupo
empresarial Odebrecht y la ex pareja presidencial, conformada por el ex presidente Ollanta Humala

y su conyuge Nadine Heredia, por dicha razon fueron contratados por Proinversion mediante
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Contratacion Directa y en su calidad de servidores publicos, como asesores intervinieron de forma
directa en la redaccion del informe legal que fue entregado el 29 de junio de 2014, siendo este el

documento que se usé para favorecer a la empresa Odebrecht al descalificar a su competidor.

Por otro lado, en el segundo caso, analizaremos especificamente la situacion procesal de Juan
Federico Doroteo Monroy Gélvez, a quien se le atribuye ser complice primario en el delito de
colusién agravada dado que habria favorecido en la Concesion realizada para el Proyecto Corredor
Vial Interoceénica. El fiscal sostiene en su disposicion de formalizacién que su participacién como
complice primario, en su condiciéon de asesor legal, habria sido el emitir informes legales que
invalidaron las preocupaciones expresadas por la Contraloria General sobre la regularidad del
concurso de Proinversion, siendo su opinidn la que facilit6 la firma del contrato, beneficiando a
Odebrecht ya que esta empresa formaba parte del Consorcio ganador que fueron favorecidos y se

adjudicaron los tramos del proyecto.

Ante ello, las defensas técnicas de los investigados dedujeron Excepciéon de improcedencia de
Accién bajo el presupuesto de que el hecho imputado no constituye delito, puesto que los
procesados en su condicién de abogados consultores realizaron informes legales que fueron
desarrollados dentro de su rol permitido, por lo que surge el siguiente cuestionamiento ;Es véalido
y viable determinar el rol neutral de los procesados mediante este medio de defensa que cuestiona
la imputacion penal atribuida en la disposicién de formalizacion de la investigacidn preparatoria?
O es valido como ampliamente sefala el criterio judicial que para su determinacién se debe preferir
el principio de progresividad de la investigacién a fin de que la imputacion penal se encuentre

delimitada conforme al desarrollo de la investigacion.

En ese sentido, a través de los casos analizados, se busca evidenciar que el criterio judicial al
evaluar este medio de defensa, cuyo objetivo es determinar si la conducta desplegada por el
abogado consultor fue desarrollada dentro de la neutralidad, posee una cultura que carece el
favorecer la conclusion del proceso penal sin un fallo o sentencia. Estos actos han coadyuvado con
la desnaturalizacion de la excepcion de improcedencia de accion como medio de defensa en la

etapa de investigacion preparatoria, puesto que limitan su actuar a la espera de que se finalice la
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investigacion preparatoria y que solo sea vdlido y viable como cuestionamiento al Requerimiento

Acusatorio, lo cual viene lesionando el derecho de defensa del imputado y garantias procesales.

(Palabras clave: actos neutrales del abogado, progresividad de la investigacion, investigacion

formalizada, excepcion de improcedencia de accion, criterio judicial)

1.2. Formulacion del problema

7
L X4

1.2.1. Problema principal

(De qué manera se valora el rol neutral del abogado en la imputacién objetiva al deducir
una excepcion de improcedencia de accién como cuestionamiento a la disposicion de

formalizacién de la investigacion?

1.2.2. Problema especifico

(Es vélido y viable determinar el rol neutral del abogado a través de la excepcidn de
improcedencia de accién como medio de defensa ante la Disposicion de Formalizacién

en etapa de investigacion preparatoria?

1.3. Objetivos de la investigacion

1.3.1. Objetivo General

Identificar el criterio judicial en las diferentes instancias al analizar el rol neutral del
abogado a través de la excepcion de improcedencia de accion como cuestionamiento a

pretension penal de la disposicion de formalizacion de la investigacion.

1.3.2. Objetivo Especifico

Identificar si es valido y viable determinar el rol neutral del abogado a través de la
excepcion de improcedencia de accidn que cuestiona la imputacion penal atribuida en

la disposicion de formalizacion de la investigacion.



12
1.4. Importancia y alcance de la investigacion

1.4.1. Justificacion de la investigacion

La presente investigacion pretende analizar la excepcion de improcedencia de accién en etapa de
investigacion preparatoria, con una especial atencion al rol neutral del abogado, puesto que se ha
identificado un problema procesal-dogmético en la praxis judicial de nuestro sistema juridico,
especificamente en la primera etapa del proceso penal, puesto que el criterio judicial al abordar
esta figura procesal a efectos de determinar el rol neutral de abogado, lo aborda de forma sesgada
y contraria a la finalidad de brindar un proceso penal célere, actos que han generado la
desnaturalizacion de la excepcion de improcedencia de accidon cuando se pretende determinar el
rol neutral del abogado en esta primera fase del proceso penal, siendo este criterio judicial el que
afecta negativa y directamente las garantias procesales del investigado, como la tutela
jurisdiccional efectiva y el debido proceso, restringiendo, de igual forma, el derecho de defensa;
generando de tal manera que la aplicacion del articulo 6 inc. 1 literal b del Cédigo Procesal Penal
se vuelva ineficiente al cuestionar la disposicidon de formalizacion de la investigacion preparatoria,
por lo que con el presente trabajo se busca establecer criterios que permitan determinar el rol
neutral del abogado en una etapa temprana del proceso a partir de una teoria objetiva de los

conocimientos especiales.

1.5. Limites de la investigacion

1.5.1. Limite espacial

Se tiene como delimitacidn espacial que la presente tesis se llevara a cabo analizando los alcances
del criterio judicial expresado en las sentencias de Casacion N° 526-2022 y N° 1095-2021,

emitidas por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

1.5.2. Limite poblacional

La muestra para analizar se encuentra delimitada a los jueces que han generado diversos
pronunciamientos relacionados a la determinacion del rol neutral del abogado, como criterio de
exclusion de la imputacion objetiva, a través de la excepcion de improcedencia de accion como

cuestionamiento a la disposicion de formalizacion.



13

1.5.3. Limite teorico

La construccién del marco tedrico se llevard a cabo a partir de una revision de las normas penales,
doctrina dogmdtica y la diversa jurisprudencia dada por nuestros jueces penales, siendo estas
fuentes formales las que servirdn para definir y sefialar los alcances del rol neutral de abogado y

la excepcién de improcedencia

CAPITULO II: REVISION DE LA LITERATURA

2.1. Marco Teorico

2.1.1. Sobre el rol neutral del abogado

La globalizacién trajo consigo un mundo mds complejo: paises intercomunicados, grandes
organizaciones empresariales, la era de la digitalizacidn, entre otros; en el dmbito penal trajo
consigo una criminalidad mds organizada, lo cual sigue siendo todo un reto para la dogmatica
penal adaptarse, a fin de abordar eficazmente nuevos comportamientos delictivos con el objetivo

de evitar hechos impunes.

La imputacién objetiva producto de una normativizacién del tipo ha tomado dominio superando
estos problemas, dejando en desuso las teorias causalistas por los multiples problemas que
generaron en su aplicacidon, como evidencia Rojas Vargas (2009, p.46) al senalar que la imputacion
objetiva ha establecido criterios utiles que han generado gran eficacia, lo cual ha puesto en
evidencia las insuficiencias de la relacion causal, constituyéndose, como refiere Alcocer (2014,
p.77), en una herramienta necesaria que ayuda con el objetivo de una adecuada evaluacion de la

determinacion normativa de la responsabilidad penal.

» Antecedentes de la imputacion objetiva
Es necesario, antes de analizar y describir esta teoria, explicar su surgimiento de forma concreta a

efectos de fines practicos y una mejor valoracion de su importancia en la dogmatica penal.
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*

¢ Evolucion a partir de las Teorias Primigenias

La imputaciéon objetiva desde el enfoque causalista recurria a las ciencias extrajuridicas para
explicar si la conducta tenia una relevancia penal, siendo las teorias causalistas una corriente
doctrinaria que se centra en el anélisis de la accidn que causa el resultado como la estructura del
delito, bajo una visién objetiva fundamentada en las ciencias naturales, analizando los hechos
partiendo de la premisa de que la accion realizada por el agente es un “acto voluntario”, sin tomar
en cuenta si existid alguna intencion, generandose con esta acciéon una modificacién del mundo

exterior de manera voluntaria.

Las teorias causalistas tuvieron gran predominancia hasta mediados del siglo XX, considerando a
la conducta humana (accién) como el primer elemento a analizar en el delito, esta conducta humana
puede consumar el delito a través de una accidén comisiva, es decir, el agente hace algo; o por una
accion omisiva, el agente no hace algo que deberia hacer. Para ello, la teoria causal determina que
hablarfamos de la existencia de un delito siempre y cuando el resultado es causado por la accién
del agente, por ello, la tipicidad en la teoria causalista tiene como enfoque principal el nexo causal
que se da como vinculo entre la accion y el resultado dafioso, debiendo dicha relacién subsumirse

en la norma penal, ya que los causalistas consideraban al resultado causal como un resultado tipico.

En aquellos tiempos, predominaba la teoria causalista propuesta por el jurista Julius Glaser, la cual
se fundamentaba en la TEORIA DE LA EQUIVALENCIA DE LAS CONDICIONES, también
conocida como la teoria de la conditio sine qua non, esta teoria fue desarrollada por el magistrado
aleman Maximilian von Buri, la cual se fundamenta al sostener que la causa de un resultado es una
accion exteriorizada por el agente, por lo que al eliminar la accidn si el resultado desaparece es
que dicha accion lo causo, caso contrario, el resultado seguiria existiendo, se toma como regla
juridica para su andlisis no realizar una distincion jerdrquica entre las diferentes acciones que
concurren y contribuyen a la materializacion del resultado, estableciéndose cada accidon como una
accion necesaria y de igual equivalencia, sin la cual el resultado no se hubiera reproducido, asi

como también la accién y el resultado son equivalentes.

Esta teorfa analiza toda cadena de eventos que llevan al resultado, por ejemplo: el homicidio con

arma de fuego, si mentalmente suprimimos el disparo del arma de fuego realizado por A y
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desaparece la muerte de B, se tiene que la accion realizada por A que fue el disparar ha generado

el resultado que es la muerte de B.

A pesar de la utilidad en la determinacion del causante del resultado dafioso por parte de esta teoria
en su momento, se presentaron problemas en su aplicacion como la causalidad cumulativa,
alternativa, irrelevancia de los cursos causales hipotéticos, entre otros; lo cual ha sido objeto de
diversas criticas, centrandose estas criticas en realzar sus limitaciones, una critica a esta teoria lo
sefala Villavicencio Terreros (2006, p.318) ya que refiere que los postulados de la teoria causalista
recurren a la ciencia extra penal, dado que solo puede ser verificado el nexo causal si es que existe
una comprobacion cientifica que haya permitido determinar la ley causal, si la ley causal de las
ciencias naturales no podia confirmarse resultada muy controvertido como en el caso Contergan
que se dio a principios de los afios sesenta, en el que se debatia si el compuesto del somnifero, la
talidomida, habia generado consecuencias negativas en las madres gestantes que lo consumian, ya
que se habrian causado problemas en la anatomia y desarrollo del feto como lesiones cerebrales,
respecto a ello, el citado autor sefiala que para las teorias causalistas es relevante verificar el nexo
causal, sin embargo, si la ciencia extrapenal como las ciencias naturales no puede identificar la

causa no es posible advertir cudl seria el nexo causal.

Otra de las criticas mas frecuentes contra esta teoria es su causalidad infinita puesto que puede
llevar a una cadena infinita de causas, llegando a ser estas causas o condiciones triviales para que
sean consideradas relevantes de un punto de vista juridico penal. De igual forma, esta teoria no
realiza una distincion entre condiciones relevantes e irrelevantes, lo que puede llevar a resultados
injustos, estas limitaciones se pueden evidenciar en la jurisprudencia alemana en el
pronunciamiento del 14 de junio de 1906 expedido por el Tribunal aleman, citado en el Material
Autoinstructivo de la Academia de la Magistratura (2016), en el que se emite sentencia
condenatoria contra un vendedor de vino como cémplice por el delito de proxenetismo, ya que era
proveedor de vinos a un burdel clandestino, el argumento sefalado por el citado tribunal es que
esta persona favorecia el actuar ilicito del duefio del burdel, puesto que al tener dicho burdel
bebidas alcohdlicas como el vino habria generado un mayor ingreso de clientes. En ese sentido, se

observa que el punto de vista del tribunal alemén es que el vino causaba el delito de proxenetismo,
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al ser una causa de la conditio sine qua non del resultado, refiriendo que el vendedor de vino tenia

responsabilidad penal ya que tenia conocimiento y favorecia el actuar ilicito. (p.18)

Podemos advertir que el tribunal alemdn, desde una perspectiva de la teoria de la conditio sine qua
non, se limit6 solo a comprobar el comportamiento del vendedor de vino, sentencidndolo bajo el
argumento que su aporte como proveedor de vinos al burdel favorecia el ingreso de diversos
clientes y que la actividad ilicita se siga generando, por tener su aporte una causa directa al
resultado que es el proxenetismo se le atribuyo responsabilidad penal como cémplice,
evidencidndose una atribucidn de responsabilidad penal injusta basada en la causalidad infinita del
hecho, que podria llegar al absurdo de atribuirle responsabilidad penal al fabricante del vino, al

que lo transporta, etc.

¢ Evolucion a partir de la Teoria del Finalismo

La teoria finalista formulada por Welzel buscé limitar esta imputacion objetiva excesiva, siendo
innegable sus aportes respecto a la evaluacidon de la accién causal, partiendo como principal

planteamiento a “la accion final”, acogido posteriormente por el derecho penal.

El finalismo busca explicar y establecer que toda conducta humana esté dirigida hacia un fin, no
es un acontecer causal natural, como refiere Welzel (2004, p.42) toda actividad va dirigida por una
finalidad, cuyo fundamento de esta finalidad es la voluntad de prever las posibles consecuencias
que pueda causar la conducta, por ello, la conducta va dirigida por un plan que tiene insertado el
logro de un fin, siendo la voluntad (intencidn finalista del autor) el eje central de esta accidn final,

por lo que el sujeto estd consciente del fin de su conducta.

Un ejemplo que ilustra lo propuesto es en el caso de un robo, X busca robar a Y, para ello, X piensa
en los posibles medios con los que va a disminuir los esfuerzos de Y que realizard para evitar que
le roben, tomando en cuenta que de acuerdo con el medio que use se podria desencadenar una
posible muerte de Y, si el unico fin es robar, X evitard en todo momento usar un objeto que pueda
producir la muerte de Y ya que su conducta se encuentra dirigida por un fin econémico, el cual es

apropiarse del bien que se va a robar.
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En ese sentido, el resultado tipico es considerado como consecuencia de la finalidad del autor,
centrandose el finalismo en la intencion y el fin de la accion. Ante ello, surge la “adecuacion
social” como un complemento de esta teoria, propuesta por Edmund Mezger y también
desarrollada por Welzel, origindndose a causa de las limitaciones que presentaba la teoria finalista,
ofreciendo un contexto para entender la intencién del agente, ya que si bien algunas conductas

eran tipicas no eran consideradas socialmente reprochables.

Asimismo, Welzel en 1939 plantea como determinacion del actuar ilicito, la teorfa de la
“adecuacion social”, a partir de observar las conductas criminales detalladas en el tipo penal, las
cuales son contrarias y nocivas a una vida social ordenada, por ello, postula que las sanciones se
fundamentan en el cardcter social e histérico que tienen como fin limitar dichas infracciones para
generar una mejor convivencia social, siendo dicho carécter histérico que fundamenta el tipo de
acuerdo a la teoria predominante, por ejemplo, el tipo penal fundamentado en una teoria causalista,
la accion de engendrar era entendida como asesinar ya que la causalidad infinita generaba que se

llegue ha dicho absurdo.

Por ello, Welzel en sus ultimas ediciones de sus manuales refiere un ejemplo que ilustra mejor su
teoria, al referir que un sujeto manda a pasear a alguien por el bosque en el momento en el que
estd empezando una tormenta, con la intencién de que le caiga un rayo y se genere la muerte de
dicha persona, al analizar este ejemplo, el autor afirma con bien sefiala Cancio (2004, p.706) que
la accidn citada no tiene ninguna relacion con la teoria causal, ni vinculacién con el dolo, ya que

su andlisis debe ser desde una perspectiva social a lo cual Welzel lo denomina “adecuacion social”.

Podemos entender que esta accion denominada “socialmente adecuada” es un comportamiento que
debe ser desarrollado en el ejercicio de su libertad, siendo determinada como accidn social ya que
se desarrolla dentro de lo socialmente permitido, quedando exentas de dicha concepcion las
conductas que generan lesiones corporales, por mds que sean insignificantes, o conductas que
lesionan el valor de la honestidad, sin embargo, brindan un limite en la imputaciéon penal a
diferencia de las teorias causalistas, puesto que Welzel refiere (2004) como ejemplo que el barman
que se encarga de servir bebidas alcohdlicas, su comportamiento se encuentra dentro del parametro

de lo socialmente adecuado, ya que si bien el consumir alcohol puede poner en una situacion de
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riesgos al consumidor como manejar ebrio en el trafico rodado con la probabilidad de causar un
accidente y sufrir graves consecuencias, el citado autor sostiene que el barman no tiene un deber
de garante ni de tutor con sus consumidores, por lo que no se le puede atribuir responsabilidad
penal si es que existiese una consecuencia negativa como un atropello causado por el consumidor
que ha bebido de forma excesiva y pese a ello ha conducido. Por dicha razén, si se lesiona un bien
juridico causado por un consumidor ebrio, se encuentra prohibido en los delitos de lesion atribuir

responsabilidad penal al barman que se encargé de servirle bebidas alcohdlicas. (p.87-88)

En ese sentido, la adecuacion social, desarrollada por Welzel parte de una realidad social del
Derecho, conforme lo ha citado Caro (2023, p.46) para este autor toda persona se encuentra en
constante riesgo de sufrir dafios o poner en constante riesgo sus bienes juridicos, ante ello, nuestro
sistema penal no actiia como un protector de esos bienes de forma continua, dado que su anélisis

se direcciona al 4mbito del significado y sentido, mas no al de la naturaleza.

A pesar de los postulados dados por la teoria finalista no se logré superar las limitaciones que
presentaban las teorias causalistas, ya que su desarrollo se centré mas en el elemento subjetivo, sin
desarrollar objetivamente limitaciones a la imputacion penal excesiva, ya que para atribuir
responsabilidad penal se debia basar en el elemento subjetivo, si dicha conducta habia sido
voluntaria y con conocimiento, lo cual hacia mas compleja la imputacién ya que resultaba

problematico en casos donde la intencién no era clara.

% Evolucion a partir de las Teorias Individualizadoras

Las TEORIAS INDIVIDUALIZADORAS surgen con la pretensién de identificar la causa
determinante que ha producido dicho resultado, buscando superar las limitaciones de las teorias

causalistas primigenias, siendo las mas conocidas las siguientes teorias:

a) De la causalidad adecuada
Esta construccion tedrica fue formulada por el fisidlogo Friburgo J. von Kries sobre la base de

estudios de von Bar, introduce un andlisis mds cualitativo y normativo, intentando establecer
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criterios a partir de los cuales sea posible determinar cudndo una accién puede ser considerada

como causa del resultado de un delito.

La causalidad adecuada se aplica después de haber establecido la causalidad féctica, es decir,
primero se identifica si la accidn del agente es una causa sine qua non del resultado, después se
analiza, si la accion es adecuada para generar ese resultado, a través de las reglas de la l6gica y

experiencia.

Esta teoria diverge de la teoria sine qua non ya que excluye positivamente aquellas condiciones
que no son adecuadas para producir el resultado, generando de esa manera limites en la causalidad,

para lo cual se elimina las condiciones irrelevantes.

La critica principal a esta teoria es que existirian problemas en su aplicacién en situaciones
complejas con miltiples factores que influfan en el resultado final, asi como en casos donde la
accion no era tipicamente adecuada para causar un resultado si lo era en el contexto especifico,

como casos de autoria mediata.

b) De la relevancia tipica

Esta construccion tedrica fue formulada por E. Mezger enfocidndose en individualizar las
circunstancias concretas y las caracteristicas especificas de cada situacién, evitando
generalizaciones excesivas como la teoria de las condiciones, caracterizindose esta teoria no por
solo buscar limitar la causalidad, sino que analiza también si dicha relacién entre la conducta y el
resultado tiene relevancia desde el punto de vista del tipo penal, constituyéndose como requisito

imprescindible la verificacion respecto a si el resultado es tipico.

Las teorias resefiadas son importantes en la evolucion de la teoria actual de la imputacion objetiva
ya que como sefiala Veldsquez (2022, p. 266) constituyen un vinculo entre las teorias primigenias
de rasgo causal y las teorias contemporaneas de la imputacidon objetiva, generandose con ello
diferentes fases de andlisis, una primera fase de analisis causal y otra fase de andlisis normativa.

Sin embargo, estas teorias fueron insuficientes para superar las limitaciones que se evidenciaba al
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determinar una imputacién penal, asi lo refiere también Jakobs (1997, p.19) al sefialar que en un
homicidio, jpor qué se le imputa la muerte a quién dispar6?, ante dicha interrogante las respuestas
habituales dadas por los causalistas serian porque el agente causé la muerte o lo causé de modo
adecuado, por su parte, los finalistas responderian, el agente causé la muerte dolosamente; estas
teorfas si bien disminuyen los destinatarios idoneos para atribuir responsabilidad penal, atn

resultan insuficientes para fundamentar la imputacién penal.

¢ Superacion de las teorias causalistas hacia una dogmatica normativista

Esta teoria moderna del derecho penal origina que se impute una responsabilidad penal al presunto
autor del delito sin tener que recurrir a las ciencias extrajuridicas, en ese sentido, la imputacioén
objetiva se fundamenta en un concepto juridico penal, o como bien sefiala Hurtado Pozo (2005,
p-431) la imputacidon objetiva es el primer paso para establecer la responsabilidad del autor
examinando si la conducta del autor fue ilicita, seguido de la atribucién de su comportamiento
tipico, antijuridico y culpable. Por ello, esta teoria dogmatico-normativa busca complementar el
andlisis subjetivo de la culpabilidad (intencién, negligencia) con un andlisis objetivo de la relacion
causal y del riesgo creado por la conducta, debiéndose encontrar dicho riesgo materializado en el

resultado.

Asimismo, se debe precisar que la imputacion objetiva no excluye el andlisis causal, dado que son
categorias independientes y sucesivas. En el derecho comparado internacional, la jurisprudencia
penal espafola ha realizado una clara distincién entre el andlisis causal y la imputacion objetiva
como categorias independiente en la sentencia emitida por el Tribunal Supremo expedida el 05 de

abril de 1983 citado por Infante (2002, p. 248) en Lopez (2016, p.122), de la siguiente forma:

“La sentencia del TS (Tribunal Supremo) 2° de 20 de mayo. 1981, ya ha distinguido, con
la precision posible dentro de la dificil doctrina de la causalidad, entre relacion causal e
imputacion objetiva, como categorias independientes y sucesivas, y que para la
responsabilidad penal no basta con la constatacion de la relacion causal —a determinar
segiin el criterio de la equivalencia de las condiciones— sino que ademds se precisa la
imputacion objetiva del resultado, para lo que se requiere la adecuacion de la causa para

producir aquél como consecuencia logica y natural de aquélla. Es decir, como se tiene
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adelantado, que la imputacion objetiva se sitia en un momento anterior a la llamada
imputacion subjetiva. La concurrencia o no de causalidad es algo empiricamente
constatable, a determinar segiin los métodos de las ciencias naturales, y ésta es la base de
la teoria de la equivalencia de las condiciones. Pero otra cosa distinta es que para el
injusto tipico se requiera ademds la concurrencia de una categoria puramente normativa:
la imputacion objetiva, es decir, que, mediante criterios extraidos de la interpretacion de
la esencia y funcion del tipo de injusto, se pueda afirmar desde el punto de vista juridico
penal, que el resultado es objetivamente atribuible, imputable a una accion. Como criterios
de imputacion objetiva del resultado pueden sefialarse (como mds frecuentes) el de la
adecuacion, pero también pueden existir otros, como el de la relevancia, el de la
realizacion del peligro inherente a la accion base, o los del incremento o reduccion del

riesgo, o el del fin de proteccion de la norma”.

La diferencia de esta teoria con las formulaciones anteriores, como refiere Polaino (2015, p.384)
es que fue la primera doctrina en abandonar la ontologia (la ciencia del ser) y de resolver problemas
legales a través de estdndares normativos (la ciencia del debe ser). El andlisis normativo insertado
en la imputacion objetiva ha sido desarrollado en gran parte por los juristas alemanes en las teorias
del funcionalismo cuyo enfoque es dogmatico-normativista. Sus maximos representantes de esta
teoria son los juristas Claus Roxin, quien expresa una teoria de rasgo moderado, y Giinter Jakobs,
de rasgo radical de la normativizacion, cuya finalidad de ambas teorias se fundamenta en un fin

preventivo.

Como bien explica Cancio (2004, p.40), Roxin es el maximo exponente de la teoria de la
imputacion objetiva que fundamenta su analisis a partir del principio del riesgo, quien define que
el resultado se subsume en el tipo penal cumpliendo el tipo objetivo cuando la conducta desplegada
por el agente ha creado un riesgo el cual se encuentra fuera de lo permitido o supera lo permitido,
siendo ello el fundamento de su accion. Asimismo, expresa que este riesgo no permitido debe
encontrarse materializado en el resultado, debiendo este resultado dafioso encuadrarse dentro del

alcance del tipo penal.
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En la teoria del funcionalismo moderado de Roxin, que trata de limitar lo ilimitadamente objetivo,

se identifican como elementos principales los siguientes criterios:

1. Creacion de un Riesgo No permitido. — La teoria analiza si el comportamiento del agente
ha creado un riesgo que se encuentra fuera de lo permitido o ha superado lo permitido,
encontrdndose dicha conducta dentro de los pardmetros de lo no permitido para ser

considerado relevante penalmente, es decir, exceden los limites permitidos.

2. Realizacion de un riesgo en el Resultado. — En el resultado se debe observar la concrecion
o materializacion del riesgo creado por la conducta del agente, encontrandose este riesgo
dentro del pardmetro de lo no permitido. Es decir, debe existir un vinculo directo entre la

conducta que crea el riesgo no permitido y el dafio ocasionado.

3. Ambito de proteccion de la norma. — Si el resultado se subsume en el tipo penal sefialado
en el ordenamiento juridico, se ha lesionado la finalidad preventiva que tenia la norma
infringida, caso contrario, si el resultado es ajeno al tipo legal no se puede imputar

objetivamente la conducta supuestamente dafiosa.

En ese sentido, la teoria de la imputacidon objetiva desarrollada por Roxin, para atribuir a la
conducta del autor un resultado, primero se debera verificar el nexo causal entre la accién y el
resultado, segundo, se requiere comprobar si la accion realizada ha generado un riesgo que se
encuentre en el pardmetro de lo no permitido (primer elemento), asi como también si el resultado
fue producido de este peligro creado por el agente (segundo elemento), es decir, “el derecho penal
requiere para que una conducta humana sea reprochable, que el ataque al bien juridico sea
objetivamente imputable al autor del comportamiento tipico, es decir, no basta con haber causado,
dolosa o imprudentemente, una muerte o una lesion corporal, para que el sujeto activo haya
realizado el tipo; es necesario, ademds, que dicho resultado pueda ser atribuible objetivamente a

él” (Ejecutoria de 24 de noviembre de 1998, Exp. 4034-98, citado por Villavicencio Terreros, p.43)

La imputacién objetiva es una herramienta que limita atribuir responsabilidad al autor solo por la

competencia de sus actos, un ejemplo de su aplicacion, es el caso del conductor que atropella a un
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transeunte de forma imprudente, como consecuencia de esta imprudencia el transetnte fallece, por
lo que al identificarlo llaman a su familiar, respondiendo el teléfono su madre de 67 afios que sufre
de hipertension, quien al escuchar la impactante noticia fallece por un paro cardiaco, ante tales
decesos, al conductor solo se le puede ser atribuido la muerte del transetinte, mas no la muerte de
la madre del transetnte puesto que no existe una causalidad entre la acciéon desplegada por el

conductor y el deceso de la mujer de 67 afios.

Por su parte, Jakobs fundamenta su teoria radical de la normativizacién en el rol social y en
determinar si la conducta del agente objetivamente tiene cardcter delictivo, para su determinacion
se analiza la imputacién en dos fases, como refiere Hurtado Pozo (2005, p.440.441) ex ante la
existencia del riesgo considerando toda circunstancia conocida al momento en que se desarrolla el
comportamiento y se determina ex post cuando se concreta el peligro en el resultado, ésta debe
ser comprobada teniendo en cuenta toda circunstancia conocida una vez que este se ha producido,
clasificindose su andlisis por 1) la calificacion de la conducta del agente como tipico (Imputacion
objetiva del comportamiento) y II) la verificacidon si el resultado es imputable objetivamente
(Imputacién objetiva del resultado), siendo importante sefialar que la teoria funcionalista de Jakobs

se fundamenta en un enforque normativista del riesgo.

Es menester precisar las distinciones entre la teoria funcionalista moderada de Roxin y

normativista de Jakobs:

a) Enfoque Normativo: Por su parte Roxin se centra en la expectativa social y normativa
sobre los sujetos que poseen conocimientos especiales, mientras que Jakobs le da una
mayor importancia en el andlisis de la imputacion objetiva a los roles sociales y su
responsabilidad inherente al rol de los profesionales.

b) Imputacion Especifica: Roxin centra su andlisis en la creacion e incremento del riesgo no
permitido que afecta bienes juridicos, mientras que Jakobs se centra en el funcionamiento
de las normas, que se ajusten especificamente en los roles profesionales o de oficios a

efectos de brindar mayor seguridad en la expectativa social.
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*

¢ Punto de partida: La teoria de los roles sociales

Los seres humanos por naturaleza somos seres sociales, en un pais globalizado como el nuestro,
se puede observar en nuestra convivencia social que cada persona dentro de su esfera desarrolla
un rol en su desenvolvimiento de un oficio o cargo profesional, por ejemplo: el taxista, abogado,

médico, madre de familia, etc.

El rol presenta un doble aspecto uniforme conforme lo clasifica Polaino (2015, p.384-385):

a) Aspecto externo o formal. — Es el etiquetamiento que expresa el rol ya que se identifica
socialmente como una percepcion generalizada, indicando su posicidn en la sociedad. Por
ejemplo, Juan conduce su carro y lo detiene una persona vestida con uniforme de policia,
sin conocer a la persona que porta el uniforme, Juan lo identifica como policia por su
etiqueta que es la vestimenta.

b) Aspecto interno o material. — El rol le otorga ciertos derechos y lo faculta de ciertas
obligaciones inherente que la sociedad asume como tal, por ejemplo, el magistrado que
sentencia a una persona, la sociedad asume que dicha sentencia es justa, porque dictar

sentencias justas estd dentro de su obligacion.

La determinacién de la imputacién objetiva a partir de los roles, expresa al rol como un criterio
delimitador de reprochabilidad penal, ya que su andlisis se enfoca a partir de la percepcién que
cada ciudadano debe actuar bajo el cumplimiento de su rol, caso contrario, se defrauda esta
expectativa social, lo cual sucede muchas veces en nuestra realidad social, generdndose el
quebrantamiento del rol, que, como refiere Polaino (2015, p.388) ello implica que no solo ha
manejado de forma inadecuada su area de responsabilidad, desvidndose de sus competencias, sino
que ademas ha incumplido sus expectativas sociales, que se confiaban en su persona, conforme a

los estandares de las relaciones interpersonales.

Ante ello, las normas penales sancionan este quebrantamiento del rol ya que generan inseguridad
en las expectativas e imposibilita la convivencia social, siendo estos roles necesarios para el
desarrollo del pais y son los que fundamentan el riesgo permitido como refiere Jakobs (1997,

p.243) lo que fundamenta el riesgo permitido se encuentra relacionado con lo que se considera
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necesario a partir de los diversos intereses que existen en nuestra sociedad. De forma paralela, ello
serd aplicable cuando, al igual que en el estado de necesidad, se pueda evaluar tanto la utilidad que
expresa ese riesgo que se va a permitir y las posibles consecuencias dafosas que puede generar
seglin criterios juridicos; es decir, si dichos intereses pueden calificarse como legalmente

reconocidos o no reconocidos.

El rol posibilita los contactos sociales y el desarrollo del pais, un ejemplo de ello es el trafico
rodado, ello estd permitido a pesar de los altos riesgos que genera su funcionamiento contra la vida
del ser humano, pero a efectos de limitar dicho riesgo y que éste sea permitido o0 menos nocivo, se
encuentra regularizado toda conducta prohibida durante su funcionamiento en el reglamento
especial de trdnsito. Asi también sucede con los otros roles o actividades, que en su desarrollo

generan un grave peligro, pero son necesarios para el desarrollo de la sociedad.

v' Andlisis de la imputacién objetiva de la conducta
Este andlisis no se va a aplicar de manera automaética en todos los casos que se ha verificado la
existencia de un nexo causal entre la conducta y el hecho, sino que se debe verificar que esta
conducta sea relevante para el derecho penal. Asimismo, como refiere Jakobs para determinar un
juicio normativo se debe realizar bajo las siguientes instituciones dogmaticas: i) El riesgo
permitido, ii) Principio de confianza, iii) Actuacion a riesgo propio de la victima y iv) Prohibicién
de regreso (citado por Cancio Melid, 2004, p.52), estas instituciones restringen la imputacion
penal, en otras palabras, la causa del resultado tipico puede ser atribuido juridicamente a la
conducta desarrollada por el agente a partir de la superacién de los criterios sefialados puesto que
sirven como herramientas para una fécil identificacién. Para un mejor desarrollo de la presente

tesis, nos vamos a centrar en la institucion dogmaética de prohibicion de regreso.

¢ Prohibicion de regreso.

A efectos de limitar la imputacion penal a través de esta institucion dogmadtica se han establecido
diversos criterios, siendo uno de ellos la prohibicion de regreso, como expresa Villavicencio
Terreros (2006, p.328) esta figura dogmatica es un criterio que limita la determinacion respecto a

si una accion es delictuosa, determinando que la accion desplegada califica a la conducta como
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inocua o estereotipada, puesto que la accidn exteriorizada no puede ser determinada como una

participacion en la comisidn de un delito realizado por un tercero.

En la misma linea, Medina Frisancho (2016, p.77) refiere que esta institucién dogmaética se basa
en el sustrato social, a efectos de posibilitar los contactos sociales que se dan en la actualidad,
debido a que amenazar sancionar penalmente a una persona que se desempefia en su rol
socialmente cotidiano por actos ilicitos de un tercero, implicaria imponerle como obligacién
conocer la intencidn de cada destinatario de su servicio, es decir, si en un contrato social, las partes
debieran considerar todas las consecuencias posibles, la interaccidon social se veria paralizada

desde un punto cognitivo puesto que se quedaria asfixiada por actos de supervision.

La prohibicién de regreso se aplica para evitar que la imputacion tipica se extienda de manera
ilimitada a personas que estdn mads alld del circulo de los riesgos especificamente creados por la
conducta del agente. Por ello, como regla se establece que se atribuye un resultado a la persona
que ha creado un riesgo no permitido (principio de autodeterminacién), por lo que si el riesgo
materializado en el resultado ha salido del dmbito de riesgo creado originalmente por A y ha
entrado en un d&mbito de control de un tercero no se puede reprochar penalmente a A por acciones

que ha salido de su dmbito de competencia.

Al participar dos o mds personas en el suceso que causo el resultado dafioso, se debe analizar la

prohibicion de regreso a partir de los siguientes pardmetros:

1. Autonomia de la Decision del Tercero. — La responsabilidad penal no debe atribuirse al
agente A que ha creado un primer riesgo (riesgo permitido), por actos de un tercero (B)
que se ha beneficiado de este primer riesgo y su accion se ha desarrollado creando un riesgo
que se ubica dentro de los parametros de lo no permitido, actuando este tercero de manera
autonoma y libre, tomando una decision que ha causado finalmente el resultado dafioso.
En esta situacion, se puede observar que los actos realizados por el tercero han generado la
ruptura de la cadena de la imputacion objetiva.

2. Corte de la Cadena Causal. — Ello implica que la accion del agente A que ha creado un

riesgo permitido (primer riesgo) en el desarrollo de las competencias de su rol, ha sido
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transferido a la esfera de control del tercero (B), todo ello genera un corte de la cadena
causal original, es decir, toda imputacion penal al agente A es imposible debido a que el
resultado dafioso es consecuencia del riesgo no permitido generado por la accion autébnoma
desarrollada por B.

3. Ambito de Proteccién de la Norma. — El resultado debe subsumirse en el alcance del tipo
penal, siendo posible atribuir dicho resultado dafioso a la persona imputada si su accién ha
infringido el 4mbito de proteccién de la norma, si dicho resultado fue generado por la
accion de un tercero, no se le puede imputar responsabilidad penal al primer agente.

v Los conocimientos especiales en la Prohibicion de Regreso

El Dr. Garcia Cavero (2019, p.442) siguiendo la teoria objetiva de los conocimientos especiales
planteada por el jurista aleman Jakobs refiere que socialmente se puede concebir dos clases de
roles, un rol general que rige en todo ciudadano y determinados roles especiales. En el primer caso,
el ciudadano en el desarrollo libre de su propia actividad tiene como deber negativo general el de
no lesionar a terceros, en el segundo caso, se refiere a aquellas personas que realizan actividades
riesgosas permitidas por ser necesarias para la sociedad para su propio desarrollo, siendo estos
conocimientos especiales importantes para el manejo de estos riesgos especiales. En ese sentido,
respecto a lo que cierto sector refiere a que una conducta dejara de ser neutral si de forma objetiva
es desarrollada en un contexto marcadamente delictivo, se debe precisar que respecto a las
personas con conocimientos especiales se debe determinar su competencia penal vinculando su

aporte a un plano estrictamente objetivo.

Un claro ejemplo de la aplicacion de esta teoria objetiva de los conocimientos especiales lo da
Villavicencio al detallar que las formaciones especiales, también llamados conocimientos
especiales, no deberdn considerarse al momento de atribuirle responsabilidad penal al agente,
sefalando el ejemplo del estudiante con conocimientos avanzados en biologia, quien también
trabaja en un restaurante como mozo en sus ratos libres, suponiendo que al servir el menu observa
que contiene presencia de una sustancia venenosa y aun asi lo sirve al comensal, no es responsable
de las posibles consecuencias que pueda haber, pese a que tenga un conocimiento especial (citado
por Pérez, 2021, p.248). Ante tales hechos, el estudiante con conocimientos especiales en biologia

no se le puede imputar penalmente las posibles consecuencias del hecho por su rol especial, solo
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seria posible imputarle en su rol de ciudadano el delito de omisién al socorro por una falta de

solidaridad con el comensal.

Por su parte Roxin (2006), respecto a los conocimientos especiales, plantea que cualquier persona
que actie dentro del alcance de sus competencias que le otorga su profesion u oficio, requiriendo
para ello de sus conocimientos especiales debe anticipar y evitar riesgos que una persona promedio
no puede reconocer o controlar, por ello, Roxin no hace ajustes al abordar el problema de los
conocimientos especiales ya que parte de un baremo bajo fundamentando en el conocimiento del
sujeto de una persona inteligente promedio, que como explica Von Bernath (2010, p.164) Roxin a
diferencia de Jakobs, no realiza construcciones estrictas y abstractas para abordar el tema de los
conocimientos especiales, lo toma como “resuelto” y llega a una conclusion casi igual a la de
Jakobs, dado que parte de un estandar de conducta “inteligente” diferenciandose de Jakobs que
parte del rol, que es un estdndar sin valoraciones, lo cual si bien funciona en delitos dolosos, podria

traer una anomalia en los delitos imprudentes que puede generar una falla en su aplicacion.

La teoria normativista de Jakobs excluye los conocimientos especiales de su teoria, sin embargo,
trata de explicar en qué momento se vinculan estos “conocimientos especiales” con el rol, es decir,
cuando le compete al autor la materializacion del tipo, por lo que divide dicha competencia en dos

tipos:

v Competencia por Organizacién
Toda persona en nuestra sociedad tiene una esfera de organizacion, en el desenvolvimiento de sus
competencias puede ser un garante de un estdndar habitual de seguridad como en el caso que brinda
un servicio de alquiler de su carro y debe brindar el vehiculo en buenas condiciones, para lo cual
debe mitigar toda desviacion negativa respecto a ese estandar, siendo distinto este estdndar a la de
un cliente que adquiere el servicio y es contador, quien se da cuenta de que el vehiculo tiene suelto
los frenos y lo devuelve sin mencionarlo, este sujeto al no ser garante no tiene el deber de mantener
dicho estandar por lo que no se le puede atribuir responsabilidad si a consecuencia de ello pasa un

accidente con el proximo contratante.
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Est4 teoria trata de vincular el conocimiento con el rol fundamentando en el deber del agente en
mantener ciertos estandares, por ello refiere Jakobs (1997, p.66) que los conocimientos especiales
pierden la cualidad “especial” al adaptar el comportamiento propio del rol a este conocimiento, lo
cual sucederd cuando el autor que administra un riesgo que haya reconocido en funcién de sus
conocimientos especiales, desvia dicho riesgo a efecto de afectar a un tercero, por ejemplo,
tomando como referencia el ejemplo del mozo con conocimientos en biologia que advierte una
sustancia venenosa en el plato, se le podria imputar responsabilidad penal si retiene dicho plato

manipulando su destino, el cual se convertiria en su objeto de organizacion.

v" Competencia Institucional
Esta competencia es dada cuando el ciudadano participa en una situacién de garante y favorecido,
para lo cual los limites de estos conocimientos especiales incluyen todo conocimiento dentro de
su posicion de garante, un ejemplo de esta posicion de garante es la condicion que tienen los padres
con sus hijos, quienes se encuentran dentro de su tutela, es decir tienen la obligacion de que todo
conocimiento especial desde ser utilizado a favor del favorecido y no negativamente. Por ello,
Jakobs limita dicha obligacion (1997, p.67) estableciendo que lo que determina el contenido de los
deberes es el rol, no las peculiares individuales, por ello, el esperar que un prestigioso médico deba
prestar un servicio mds de lo habitual es incorrecto, ya que a pesar de que es un prestigioso médico
con cualidades especiales y a pesar de que sea el mejor en su especializacion u otro profesional,
no se le puede obligar a que brinde un servicio con mayor asistencia que otros profesionales de su
especializacidn, ya que para la imputacion objetiva se debe partir de la asistencia habitual prestada

por el profesional competente en dicho pais.

Ante ello, la opinion dominante hace una delimitada distincion entre el tipo objetivo y tipo
subjetivo, siendo parte del primero la imputacién objetiva, que toman en cuenta los datos
“subjetivos”, que vendrian a ser los conocimientos especiales para poder determinarse imputacion
objetiva, los criticos de esta teoria la cuestionan por su supuesta “categoria objetiva” ya que sefialan
que estd teorfa no es del todo objetiva y cuestionan si existe una delimitacion respecto hasta qué

momento se ubica esta figura dentro de la tipicidad objetiva.
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Se debe entender que la imputacion objetiva se ubica exclusivamente en la determinacion de la
tipicidad. Esto significa que, una vez verificado que la accion ha sido la causa del resultado y que
posee relevancia penal, se deberd establecer si dicha conducta ha generado un riesgo tipico
prohibido por el derecho penal. Una vez superado el anélisis de tipicidad se evaluara si la conducta

es antijuridica o culpable (evaluacidn del dolo recién en esta etapa).

En ese sentido, ante las criticas sefialadas lineas arriba, coincidimos con Cancio Melid (2004, p.70)
cuando precisa que un elemento subjetivo, como el tener conocimiento de un hecho determinado,
puede ser analizado dentro del tipo objetivo sin que ello implique eliminar la distincién entre la
tipicidad objetiva y subjetiva. Esto se debe a que a que la valoracidn de dicho elemento en el tipo
objetivo es distinta de la realizada en el tipo subjetivo ya que lo esencial del elemento subjetivo en
la tipicidad objetiva es su significado intersubjetivo que le otorga un nuevo enfoque en el analisis
de la conducta, como menciona Mir Puig, cuyo significado puede ser modificado de acuerdo a los

datos conocidos del sujeto que actda.

En ese sentido, los datos subjetivos en la imputacion objetiva vendrian a ser los conocimientos
especiales del agente, cuya evaluacion se realizard a partir de la conducta objetiva del agente, como
en el caso del agente que tiene un rol, este puede usar sus conocimientos especiales con el fin de
adecuar su conducta para favorecer los fines delictivos del tercero, por ejemplo, en el caso de un
vendedor de armas en un establecimiento permitido, si una persona va a dicho establecimiento y
expresa que tiene la intencién de matar a alguien, razén por la que desea un buen arma, el vendedor
dentro de su competencia puede decidir no venderle o recomendarle que arma de fuego le
convendria, por lo que se puede advertir que el vendedor al hacerle una recomendaciéon esta
excediendo sus deberes dentro de su competencia y estd aportando a la estrategia criminal del
tercero, es decir, estd favoreciendo la creacion de un riesgo tipicamente desaprobado por el derecho

penal.

¢ Rol Neutral del Abogado

El rol neutral es una figura juridica que se analiza dentro del marco de la institucidn de prohibicion
de regreso cuyo propodsito es excluir la imputacion juridica que se le pretende atribuir al presunto

participe por el resultado tipico, estableciendo que se debe partir primero en identificar si la
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conducta desplegada por el agente se encuentra circunscrita en su rol como profesional u oficio
diario, cuyas funciones o facultades se encuentran adheridas de acuerdo al desarrollo de su rol
social, el cual no es inherentemente delictivo pero puede favorecer indirectamente en la comision

de delitos por otros.

Asi lo sefiala también Reyna (2016, p.270) que las conductas neutrales son comportamientos
inocuos que adquieren relevancia juridica en el resultado tipico como consecuencia del
comportamiento de un tercero, lo que en un primer momento permitiria sostener desde una
perspectiva causal, la responsabilidad penal del sujeto como complice en la intervencion delictiva.
Sin embargo, la aplicacion de criterios de indole normativos es posible racionalizar la

determinacion de qué conductas deben ser consideradas penalmente relevantes.

En ese sentido, si el presunto participe actda dentro de su rol socialmente permitido se aplicaria la
condicién “rol neutral” dentro de la prohibicion de regreso, ya que objetivamente se puede
evidenciar que no excedid ni infringié sus deberes positivos o negativos dentro de sus
competencias, por ello, para identificar este rol permitido debemos analizar como refiere Alcécer
(2014, p. 79) “los reglamentos, las leyes artis de las profesiones y las mdximas estandarizadas de
la experiencia que delimitan y fijan los alcances del riesgo permitido”. Por ejemplo, si Carlos
realiza una conducta adecuada socialmente pero aparentemente relevante para el derecho penal, si
su conducta se ha desarrollado dentro de los limites que establecen las normativas especiales o sus
reglamentos, se debe excluir la imputacién penal atribuida ya que no se le puede atribuir

objetivamente la conducta dafiosa.

Por otro lado, Sosa (2009, p.107) sefiala consideraciones que se deben tomar en cuenta al momento
del anélisis de exclusion de la imputacion penal:
a) Conforme al principio de autorresponsabilidad, solo se es responsable por sus acciones, no
por las de otro.
b) Se trata de una conducta neutral si sirve como punto de partida para que otros cometan un

delito, donde la lesividad surge de un acto ajeno originado por un tercero.
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c) Para el garante no es posible excluir la imputaciéon penal a través de la prohibicion de
regreso ya que tiene la obligacion de prevenir un resultado tipico siempre que este pueda
ser evitado.

d) Se establece en qué momento una conducta neutral pasard a convertirse en una amenaza al
bien juridico, ya que estas acciones pueden facilitar la comision del hecho tipico.

e) Elcontexto puede modificar la valoracidn juridica de una conducta, que en principio puede

ser legitima, pero podria ser utilizada con un fin delictivo.

En ese sentido, el rol neutral del abogado se encuentra en el orden del ciudadano con
conocimientos especiales y para analizar si su conducta se encuentra desaprobada por el derecho
penal por haber causado un resultado tipico, desde una perspectiva objetiva, se tendria que
determinar objetivamente si sus actos realizados en un contexto penalmente relevante para el
derecho penal, con la participaciéon de dos o mds personas, coadyuvan con la creacién del riesgo
tipico desaprobado, generando un resultado al sobrepasar sus competencias, o, ha realizado una
conducta estereotipada conforme a las funciones de sus competencias, conforme al principio de

autorresponsabilidad del sujeto.

Ante ello, para una mejor determinacion de la competencia de la conducta cuestionada si esta ha
ocasionado el resultado tipico, compartimos que las normas que delinean el riesgo se dividen en
cuatro grupos como refiere Caro (2023, p.56): 1) Se encuentra delimitado por una norma general
como el Cddigo Penal, 2) Mediante leyes o reglamentos especiales, aplicindolas a través de la
remision a normas extrapenales como la ley de transito ante delitos de homicidio culposo por un
atropello vehicular o el Manual de Organizaciéon y Funciones (MOF) y el Reglamento de
Organizacion y Funciones (ROF) que expresan las obligaciones positivas y negativas dentro de la
competencia funcionarial, 3) la normativa que regula la lex artis y expresa los alcances del ejercicio
profesional que son generalmente referidos en protocolos o las normas de los colegios
profesionales y 4) Normas que refieren el estindar que debe tener una conducta, lo que se

constituye por costumbre del uso reiterado por los oficios.

Por su parte, el juez supremo Villa Stein (2014, p.428) ha sefialado que el conducta desplegada

por el agente que presuntamente ha causado el resultado tipico no serd penalmente relevante si este
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es realizado dentro del ejercicio de la profesidn, para ello, se debe identificar, primero, si la
profesion u oficio que se realiza es licito; segundo, que la actuacion dentro de su rol no rebase la
lex artis y tercero, la razén de su intervencion se refiera a una de sus funciones dentro de su

profesion.

Por ello, un abogado defensor que proporciona asesoramiento legal a un cliente investigado o
acusado de un delito actuaria dentro de la expectativa social si brinda asesoria juridica adherido a
su rol, por lo que, por ejemplo, en el ejercicio de la defensa formal en el proceso no se le puede
atribuir imputacién penal por los delitos supuestamente perpetrados por su cliente, teniendo en
cuenta que la actuacion del abogado se limitard a proporcionar defensa legal dentro del marco

legal.

Ante una posible criminalizacién del ejercicio de la defensa por parte del abogado, en el Octavo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente
(1990, p.138) se ha establecido “que las asociaciones profesionales de abogados tienen que
desemperiar la funcion esencial de velar por las normas y la ética profesional, proteger a sus
miembros contra persecuciones y restricciones o injerencias indebidas, facilitar servicios
juridicos a todos los que lo necesiten, y cooperar con las instituciones gubernamentales y otras

instituciones para impulsar los fines de la justicia y el interés puiblico”.

Esta es una medida cuyo objetivo busca evitar la criminalizacion de la actividad del abogado, por
lo que se ha establecido obligaciones a los gobiernos a efectos de garantizar que “los abogados a)
puedan desemperiar todas sus funciones profesionales sin intimidaciones, obstdculos, acosos o
interferencias indebidas, b) puedan viajar y comunicarse libremente con sus clientes tanto dentro
de su pais como en el exterior; y c) no sufran ni estén expuestos a persecuciones o sanciones
administrativas, economicas o de otra indole a raiz de cualquier medida que hayan adoptado de
conformidad con las obligaciones, reglas y normas éticas que se reconocen a su profesion’.

(citado por el 8° Congreso de las Naciones Unidas, 1990, p.130)

Nuestro pais no es ajeno a lo establecido en el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre

Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, por ello, nuestra carta magna en su articulo
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20° establece que seria el Colegio de Abogados el encargado de determinar si el abogado
transgrede el Cédigo de Etica Profesional. Por dicha razén, los Colegios de Abogados de cada
provincia son los que tienen el deber de asegurar el libre desarrollo en el ejercicio de esta profesion.
En ese sentido, la Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Perti promulgé a través de
la Resolucion de Presidencia de Junta de Decanos N°001-2012-JDCAP-P el 14 de abril de 2012
el Cédigo de Etica del Abogado que garantiza el libre desarrollo de esta profesién en su articulo

18°:

“El abogado tiene el derecho de aceptar o rechazar un patrocinio, sin tener que justificar
su decision.

El abogado puede aceptar patrocinar todo tipo de causas, incluso si conoce de la
responsabilidad o culpabilidad del cliente, debiendo emplear todos los medios licitos que
garanticen el debido proceso y el reconocimiento de sus derechos dentro del marco

Jjuridico aplicable”

Se debe entender que la actividad del abogado, conforme lo sefialado en la lista del codigo de ética,
que el ejercicio de la abogacia se manifiesta de formas diversas, el abogado puede ocupar diversos
cargos como el de conciliador, asesor legal, arbitro juridico, abogado litigante, gerente legal,
funcionario publico, fiscal, juez, comentarista en asuntos juridicos y todo aquella ocupacion en la
que aplique sus conocimientos juridicos. En el ejercicio de la actividad se puede también brindar

servicios de forma particular de tres formas:

a) Actividades de transaccion, en el que se brinda servicios para la constitucién de una
empresa, o en el que se le delegue como gerente general para asumir su direccidn,
actuar en conciliaciones o en negociaciones.

b) Asesoria Juridica, el abogado explica a sus clientes sobre las implicancias legales en la
que se encuentra el caso en consulta, las consecuencias de la continuacion del proceso
y la estrategia juridica a emplear antes de asumir su defensa.

¢) Ejercicio de defensa durante el proceso.
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El ejercicio profesional del abogado es amplio y se ve muchas veces cuestionado en estas
“situaciones limites” que desde una perspectiva causal su conducta seria dada a titulo de complice,
sin tener en consideracion que los abogados no pueden ser identificados con sus clientes ni con
sus causas como consecuencia del desempefio de sus funciones, ya que puede darse las
circunstancias en que el cliente se beneficia de forma ilicita de los servicios que brinda el abogado,
es decir, si el ejercicio del rol del abogado se da en un contexto marcadamente delictivo, en el que
se observa que aparentemente ha suscitado un quebrantamiento del rol a efectos de la
determinacién objetiva de la conducta serd necesario determinarlo mediante la imputacion
objetiva, recurriendo a la institucién de prohibicidn de regreso con el objeto de establecer si dicho

rol ha sido desarrollado de acuerdo a las funciones y obligaciones inherentes a su “lex artis”.

Nuestra jurisprudencia peruana, por su parte, ha establecido qué es una conducta neutral, asi como
criterios delimitadores para diferenciar cuando una conducta es relevante penalmente, un
comportamiento es desarrollado dentro de las competencias del agente puede ser catalogado como
neutral, sin embargo, este puede crear condiciones que favorezcan la materializacion de un delito,
siendo estas situaciones limites las que han llevado a nuestra jurisprudencia peruana establecer
criterios delimitadores a lo largo del tiempo para establecer en qué situaciones dicho
comportamiento es inocuo, es asi que mediante el Recurso de Nulidad Nro. 214-2019 Lima,
emitido por la Sala Penal Permanente, en su fundamento cuarto sefiala que los criterios para
diferenciar una conducta neutral de una delictiva radica en que la accién del agente debe estar
dentro del marco del riesgo permitido y del principio de confianza. Esto implica que solo se le
exige al agente una conducta adecuada, sin la necesidad de prevenir si su accidén puede facilitar
un resultado tipico como consecuencia de conductas de terceros que se encuentran fuera de su

esfera de responsabilidad:

“4.5. Las conductas neutras son acciones que crean riesgos permitidos o juridicamente
tolerados y, aunque favorezcan en forma causal un delito, no alcanzan a constituir
participacion delictual. Asimismo, se mantienen alejadas del delito por ser acciones
inocuas de contenido social dentro del rol que le corresponde a cada persona en la

sociedad; por tanto, no representan ningun aporte al hecho punible.
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4.6. Sin embargo, los limites de tales conductas se encuentran en el riesgo permitido y en
el principio de confianza. Si el individuo rebasa el riesgo socialmente permitido, el
resultado debe ser imputado al tipo objetivo; asimismo, por el principio de confianza —que
actiia como un filtro de la imputacion objetiva—, solo se le exige una conducta adecuada a
derecho sin que tenga que prever que aquella pueda producir un resultado tipico debido
al comportamiento juridico de otros. No estd, pues, obligado a revisar minuciosamente la
actuacion de los terceros, ya que este principio permite que en la sociedad se confie en
que aquellos actuardn correctamente. Empero, si el aporte se presté en un contexto

claramente delictivo, no se puede amparar en este principio.”

Otro de los problemas que tuvo nuestra judicatura peruana es que la conducta neutral del agente
que favorece la materializacién de un resultado tipico podria ser interpretada como un acto de
complicidad, sin embargo, mediante Recurso de Nulidad Nro. 529-2014 Lima, expedido por la
Sala Suprema, ha establecido cuando una accidén no representa ningtin aporte a algin hecho
delictivo, considerdndose esta accion inocua desarrollada dentro de su rol social ya que ha sido

realizado dentro de su riesgo permitido, por lo que refiri6:

“Si bien no todas las conductas son relevantes para el Derecho Penal, frente al juicio de
imputacion, en un suceso tipico donde existe la concurrencia de varias personas; es la
figura dogmdtica de la prohibicion de regreso, la cual diferencia las conductas relevantes
y punibles y las cuales se mantienen al margen de ello, se materializa en las llamadas
conductas neutrales, -inocuas o estereotipadas, adecuadas, a determinada profesion u
oficio, etc- entiende que algunas acciones creen ciertos riesgos permitidos, o juridicamente
tolerados y que favorezcan en forma causal un delito, no alcancen a constituir un acto de
complicidad, pues éstas se mantienen alejadas de un hecho delictivo, por ser acciones
inocuas de contenido social dentro del rol que le corresponde a cada persona en la

sociedad, no representando por tanto ningtin aporte al hecho punible.”

La aplicacion de estos criterios delimitadores se torna compleja cuando dichos actos son
vinculados a una organizacion criminal. Por ello, a través de la ejecutoria suprema de Nulidad Nro.

2208-2012 Lima, la Sala Suprema estableci6 en su fundamento tercero lo siguiente:
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“3.5. El Estado Constitucional de Derecho garantiza al ciudadano que mientras adecue su
comportamiento al rol que le corresponde desarrollar en la sociedad, no podrd ser
vinculado normativamente a una organizacion, aun cuando terceros, de manera dolosa,
utilicen tal comportamiento en dicha organizacion. “Una conducta es neutral cuando
expresa el cumplimiento de los deberes que forman parte de un rol social. Si otra persona,
con una finalidad delictiva, utiliza una aportacion que proviene del normal ejercicio de un
rol, el titular de ese rol no estd obligado a informarse sobre los desenlaces posteriores de
su prestacion, ni tampoco evitarlo; no es garante de lo que el autor haga con su aportacion.
Lo que el autor lleve a cabo con la aportacion adecuada a un rol no es asunto del titular
del rol: “no todo es asunto de todos” — José Antonio Caro John, Sobre la no punibilidad
de las conductas neutrales, en Revista Peruana e Doctrina y Jurisprudencia Penales

numero cinco, Editora Juridica GRIJLEY, Lima Peru 2004, pdg. Ciento cinco”.

Es asi que, la conducta o rol neutral es una figura juridica importante al momento del andlisis de
la intervencién delictiva en el hecho ilicito, ya que no se le puede atribuir responsabilidad penal
por un resultado tipico que causé o favorecié mediante un comportamiento desarrollado dentro de
su rol social, asi lo ha establecido la Sala Penal Transitoria mediante el Recurso de Nulidad Nro.

1645-2018 Santa, en su fundamento tercero:

“3.5. Entre estas encontramos a la prohibicion de regreso, la cual implica que no se puede
responsabilizar a una persona por un ilicito que causo o favorecio en su comision mediante
un comportamiento gestado como parte de su rol social (vinculo estereotipado-inocuo,
esto es: conductas neutrales o carentes de relevancia penal), a pesar que el otro sujeto
emplee esa conducta en su beneficio concediéndole un sentido delictivo; en otras palabras,
la prohibicion de regreso es “una teoria excluyente de la intervencion delictiva de quien
obra conforme con un rol estereotipado dentro de un contexto de intervencion plural de
personas en un hecho susceptible de imputacion. Con esto se desprende que la prohibicion
de regreso se basa en un elemento fundamental: la neutralidad de una conducta realizada

en el seno del ejercicio de un rol social”.
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Para determinar si una accion presuntamente ilicita ha sido desarrollada dentro del alcance de su
rol, se debe tener en cuenta que un comportamiento neutral no puede ser valorado de manera
aislada, mds auin si se han dado en un contexto marcadamente delictivo. Asi se ha expresado la
Sala Suprema mediante ejecutoria de Nulidad Nro. 425,2019 Lima, se ha establecido en sus

parrafos cuadragésimo primero y segundo lo siguiente:

“41. Estas conductas son denominadas actos neutrales — también conocidos como actos
ambivalentes, cotidianos, socialmente adecuados o comportamientos estereotipados —
dado que se permiten ciertos riesgos en el marco del funcionamiento de las sociedades
modernas. Este limite normativo a la participacion delictiva es conocido en la doctrina
como la prohibicion de regreso.

42. Sin embargo, los comportamientos neutros, cotidiano o socialmente adecuados no
pueden valorarse aisladamente y constituir tesis de absolucion per se. Los roles permitidos
deben ser objeto de ponderacion acorde con el contexto en el que se desenvuelve la
conducta, dado que si su funcion se realizo en un marco histoérico que permitio al sujeto
determinar que su conducta puede quebrantar las expectativas sociales Y,
consiguientemente, la norma, este puede ser acusado y probablemente sentenciado como

interviniente en el evento delictivo™.

Nuestra jurisprudencia peruana, se ha decantado por la teoria de los roles sociales, sin embargo,
aun se encuentra en desarrollo en nuestro pais cuando se la determina mediante la excepcion de
improcedencia de accién, en atencién a ello es que se ha identificado diversos problemas

procesales que terminan finalmente afectando al investigado y sus garantias procesales.

2.1.2. Sobre la excepcion de improcedencia de accion

/7

¢ Alcance y Definicién

Esta figura procesal tiene su origen en el cddigo procesal civil (art.446°inc.1 CPC), del cual fue
importado mediante el Decreto Legislativo N° 126, su introduccion en el proceso penal como
mecanismo de defensa procesal se realizd con el objetivo de eliminar la carga procesal en los

juzgados respecto a aquellos casos donde el hecho no tenia elementos del delito, es decir, era



39

manifiestamente atipico, teniendo mucha aceptacion en sus inicios por diversos pronunciamientos

jurisprudenciales.

Su origen se debe a la excesiva aplicacidn de la excepcidn de naturaleza de juicio cuyas solicitudes
de este medio procesal generaba su desbordamiento conceptual dado que se solicitaba finalizar los
procesos penales debido a que no eran penalmente relevante. Por ello, mediante el Decreto
Legislativo N° 126 se modifica el cédigo de procedimientos penales de 1940 y se introduce la
institucion juridica procesal denominada “excepcion de naturaleza de accion”, siendo luego
denominado “excepcion de improcedencia de accidon” ya que la accidn incoada era improcedente

debido a que el hecho no constituia delito o no era justiciable penalmente.

Este recurso es un juicio de puro derecho que analiza la subsuncién normativa del hecho factico
relatado en la descripcion féactica con la calificacion juridica atribuida, respetando la descripcidon
detallada de los hechos atribuidos, sin negarlos, aumentarlos o reducirlos; tomandolos como
ciertos y acreditados ya que no se tratard de un debate de fondo. Asimismo, se encuentra totalmente
prohibido cuestionar una imputaciéon clara o precisa del hecho mediante este recurso, ya que
corresponderia una observacion formal con el objetivo de pedir una imputacidn necesaria como se

encuentra detallado en el art.349°.1. b. del CPP"04.

No obstante, en la praxis juridica este medio procesal muchas veces es deducido cuestionando la
responsabilidad penal que se ha atribuido, por lo que no puede ser amparado, ya que este medio
de defensa faculta a la defensa del procesado cuestionar la viabilidad y legitimidad de la accién
penal imputada, con el objetivo de evitar que se siga un proceso penal cuando existen razones
juridicas que impiden su procedencia, teniendo como finalidad la conclusion del proceso de la
investigacion preparatoria, dado su naturaleza perentoria. Catacora (p.164-165) en Rosas (2015,
p.534) refiere que esta figura procesal actia en contra de la pretension punitiva incoada, cuyo
objetivo de evitar que se forme una relacion juridico-procesal debido a que existe una causa capaz

de producir el fenecimiento del proceso penal.

La oportunidad procesal para postular este recurso es en la etapa de investigacion preparatoria

formalizada, cuya solicitud en el que se deduce este medio procesal se realiza ante el juez que ha
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recibido la comunicacién de la Disposicion Fiscal de formalizaciéon formulada por el representante
del Ministerio Publico, el juez competente debe resolver dicho recurso de forma necesaria antes
de que se culmine la etapa intermedia, como lo establece nuestro articulo 7° del CPP04.
Asimismo, puede ser solicitado en la etapa intermedia, en el plazo de 10 dias habiles contados a
partir de la notificacién del Requerimiento Acusatorio, conforme se encuentra previsto en el art.
350° inc.1 literal b del CPP 04, cuestionando la pretension juridica atribuida a su persona por parte

del Ministerio Publico.

Desde una perspectiva politico criminal, Reyna Alfaro (2022, p.276) refiere que la existencia de
esta figura procesal se ampara en la celeridad procesal dado que esta figura procesal tiene
naturaleza perentoria y cuyo fin es la culminacién previa del proceso previa, garantizando que el
imputado sea procesado en un tiempo razonable, siendo que la incertidumbre de su situacion

juridica puede ser finalizada con una decision jurisdiccional pronta.

Es sin duda, esta figura juridica procesal un medio de defensa que previene un proceso penal
abusivo contra el procesado, evitando asi que el caso se prolongue innecesariamente hasta la
emision de una sentencia por parte del juzgado, su razén de ser de la excepcion se fundamenta en
el derecho de defensa (art.139° inc.14 de la Constitucion), siendo constitucionalmente reconocido
a efectos de asegurar que el procesado no sea privado de este derecho durante el desarrollo del
proceso. Por ello, en primera instancia se garantiza que el procesado sea informado las razones de
su detencion, resguardando su derecho a comunicarse directamente y de forma personal con su
abogado, elegido por libre eleccidn, a efectos de recibir asesoria legal por este desde su detencion

o citacion por cualquier autoridad.

Es asi que, el derecho de defensa le es garantizado a cualquier ciudadano que afronta un proceso,
este derecho se origina desde el momento en que se inicia una investigacidon contra una persona
considerada “investigada”, puesto que le garantiza procesalmente en resguardo de su derecho de
defensa a poder revisar las actuaciones en su contra y a ser escuchado por las autoridades en

cualquier etapa del proceso.
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El maximo intérprete de la Constitucién ha establecido en su fundamento octavo de la sentencia
recaida en el Expediente Nro. 07094-2013-PA/TC que el derecho de defensa posee una doble
dimension: i) una material, que refiere que el imputado tiene derecho a defenderse por si mismo
desde que toma conocimiento de los hechos delictivos que se le imputan, y, ii) otra formal, que
implica el derecho a recibir asesoramiento y representacion legal por parte de un abogado durante
todo el proceso. Ambas dimensiones son parte integral del derecho constitucionalmente protegido,

garantizando que el imputado no quede en una situacién de indefension.

Esta figura procesal es una manifestacion directa de la dimension formal del derecho de defensa,
como ya lo ha establecido el maximo tribunal refiere la asistencia técnica y representacion legal
como derecho de todo investigado a recibir a lo largo de todo el proceso, siendo crucial este
mecanismo de defensa ya que cuestiona la viabilidad y legalidad de la accién penal. garantizando

una defensa técnica adecuada y un debido proceso.

Plantear este medio de defensa en el desarrollo del proceso penal se da con fines de asegurar el

principio de legalidad y debido proceso lo cual fortalece el derecho de defensa, evidencidndose

que producto de la relacién de esta figura procesal con la defensa formal se garantiza lo siguiente:

v' Asesoramiento técnico y estratégico: Este recurso procesal es postulado por la defensa
técnica para proteger los derechos de su cliente, ya que se tiene por identificado que la accién
penal en su contra no cumple con los requisitos legales necesarios, por lo que la defensa tiene
la responsabilidad de postularlo como parte de su estrategia de defensa, fundamentado en la
importancia del asesoramiento legal con el fin de garantizar un proceso justo.

v Garantia de un proceso justo: Postular este medio de defensa, se realiza con fines de asegurar
que el investigado no sea sometido a un proceso penal injustificado, lo cual refuerza la
proteccién contra un proceso arbitrario y de abuso de poder, elementos fundamentales de la
dimension formal.

v Proteccion contra la indefension: Este medio de defensa evita que el imputado quede en un
estado de indefension al cuestionar al tribunal la validez de la accion penal antes de avanzar el
proceso, siendo esta proteccion esencial en la dimension formal ya que busca asegurar que el

investigado no enfrente un proceso penal que no deberia haberse iniciado.
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v Derecho a la Representacion Legal: El ejercicio del derecho de defensa mediante esta figura
procesal refleja que el imputado tiene derecho a una representacion legal, este recurso es un
componente central de la defensa formal, que busca asegurar que el proceso se desarrolle

conforme al debido proceso y que los derechos del imputado sean plenamente respetados.

¢ Presupuestos

En nuestro cédigo procesal penal se han delimitado dos presupuestos en el que procede el
planteamiento de la excepcion de improcedencia de accion, lo cual se da cuando: i) el hecho no
constituye delito o ii) el hecho no es justiciable penalmente, previsto en el art.6° inc.1. b del
CPP04. Podemos advertir como sefiala San Martin (2024, p. 399) que la excepciéon de
improcedencia de accidn se centra en analizar el hecho prohibido tomando en cuenta la ley penal
supuestamente infringida, por lo que no basa su andlisis en la culpabilidad del autor. Ademds,
refiere que el primer presupuesto abarca la antijuricidad del hecho, es decir, la tipicidad y la
antijuricidad del acto. Por otro lado, el segundo presupuesto, evalia si el hecho desvalorado es
punible, considerando la ausencia de una condicién objetiva de punibilidad, la existencia de una
causa personal que excluya la imposicién de pena, como una excusa absolutoria, o aquellas

condiciones que hagan innecesaria la aplicaciéon de la pena.

L)

% Cuando el hecho no constituye delito

El andlisis de este presupuesto se va a centrar si la conducta descrita se ajusta en los elementos
normativos del delito, por lo que se va a recurrir a la teoria del delito, ya que nos permitird
determinar si el hecho puede ser considerado como delito fundamentdndose en el dogma penal,
cuya fuente obligatoria conforme al principio de legalidad es la ley penal, este principio se
fundamenta en el imperativo “nullum crimen, sine lege”, es decir, no puede existir un hecho

delictuoso sin una ley previa que especifique la conducta prohibida.

= Respecto a la tipicidad del hecho atribuido

El primer filtro en la teorfa del delito es la tipicidad, en su fundamento octavo, de la Apelacion
N°99-2022, Canete, la Corte Suprema ha sefialado que existe amplia jurisprudencia que ha
establecido que la tipicidad es un juicio de composicion o descomposicion (subsuncion normativa)

que debe abarcar a los siguientes componentes del tipo penal:
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“8.4. La excepcion de improcedencia de accion abarca el texto del tipo penal en todos sus
componentes, siempre que no se invoque o cuestione actividad probatoria o suficiencia de
elementos de conviccion, para deducirla; luego, comprende: a) tipicidad objetiva, b)
tipicidad subjetiva —si bien, esta es resultado de una inferencia, debe brotar de la
redaccion de la disposicion o acusacion fiscal, por lo que serd el caso concreto (casuistica)
el que nos permitird saber si estamos ante una realizacion atipica por subjetividad o exige

actividad probatoria para alcanzar esa conviccion—, c) antijuricidad”.

= Respecto a la atipicidad del hecho atribuido (tipologia)
o Atipicidad Absoluta
La atipicidad absoluta se fundamenta en el principio de legalidad y el imperativo “nullum crimen,
sine lege”, ya que no se puede pretender atribuir actividad criminal a una conducta que no se
encuentra prevista como delito en nuestro ordenamiento legal. Asimismo, nuestra carta magna en
su articulo 2° inciso 24 literal d ya ha precisado que no se puede procesar ni condenar por la
comision u omisiéon de un presunto hecho ilicito, si al momento de los hechos no se encontraba
previamente tipificado en la ley penal, de forma expresa e inequivoca, asi también, no puede ser

sancionado por una pena que no se encuentra prevista en la ley.

Se debe entender que la atipicidad absoluta no constituye una imposibilidad de subsuncién al tipo

penal, al contrario, no existe ley penal que la prevé.

o Atipicidad Relativa
La atipicidad relativa se fundamenta también en el principio de legalidad, pero por su parte, el
hecho atribuido en la disposicion fiscal de formalizacién o el requerimiento acusatorio no se
subsume en lo descrito en la ley penal infringida, es decir, dicha descripcidn fictica carece de
algin elemento del tipo penal imputado, como por ejemplo cuando se pretende atribuir el delito
de peculado sin advertir que dicho ciudadano no tenia la calidad de funcionario publico, o teniendo

dicha condicidn, no tenia el vinculo de responsabilidad directa respecto a los bienes.
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o Ausencia de accion
En este tipo de sucesos se puede advertir que el resultado es producto de una conducta que carece
de una intencién y voluntad, por lo que es imposible sostener la existencia de una accion por parte
del agente que lo exime de responsabilidad como lo describe el articulo 20° CP como por ejemplo
cuando se presenten conductas como consecuencia de la fuerza fisica irresistible, movimientos

reflejos o estados de inconsciencia.

o Concurrencias de causas de justificacion
Asi como nuestro cédigo penal establece normativamente diferentes prohibiciones, también
existen tipos penales permisivos que autorizan un hecho, que, en principio, era prohibido, debido
a razones sociales, politicas o juridicas. Estas causas de justificacion se encuentran expresamente
reguladas en el articulo 20° CP como la legitima defensa (inc.3), estado de necesidad justificante
(inciso 4), el miedo insuperable (inciso 7), el que obra por disposicion de la ley, en cumplimiento
de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo (inciso 8) y el consentimiento

(inciso 10).

o Concurrencia de causas de exculpaciéon
La concurrencia de causas de exculpacion implica la inexistencia de responsabilidad personal por
parte del autor respecto al hecho dainoso, dado que el sujeto infractor del delito sufre de demencia,
es victima de coaccion o ha realizado el hecho bajo un error de prohibicién, un ejemplo de ello se
da en el caso de mujeres victimas de violencia por parte de sus parejas, que deciden ya no ser
victimas de futuros maltratos y asesinan a sus parejas en un contexto donde no hay enfrentamiento,
dado que el estado mental de dicha mujer, victima de maltrato, padece del “sindrome de la mujer
maltratada”, lo cual, segiin Mufioz (2009, p.32) es posible una exculpacion, ya sea total o parcial,

fundamentando este recurso en la demencia, la coaccion o capacidad disminuida de culpabilidad.

o Imputacion objetiva
La aplicacion de la imputacion objetiva es enfocada en el juicio de tipicidad, su vinculacion con
la excepcion de improcedencia de accion determina la procedencia de la accidn si los hechos
atribuidos por el representante del Ministerio Publico superan los criterios de esta figura juridica,

cuyas instituciones son el principio de confianza, principio del rol, prohibiciéon de regreso y
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competencia de la victima. Por ello, es procedente y viable esta excepcion si la imputacion penal
es atribuida en funcidn a que el resultado dafioso es producto de la materializacién de un riesgo

prohibido, subsumiéndose dicho hecho en el tipo penal.

Por ello, esta tesis se invoca bajo la teoria del rol social, que procesalmente no debe fundamentarse
en un juicio de valor probatorio como ya lo ha expresado la Corte Suprema en la Apelacién Nro.99-

2022 en su fundamento octavo:

“8.7. Cuando se invoque la tesis de imputacion objetiva en cualquier dngulo del espectro
(principio de confianza, prohibicion de regreso, riesgo socialmente permitido,
competencia de la victima, conducta convencional, rol neutral, rol socialmente permitido),
en principio, no se pueden modificar, negar, aumentar, agregar, atribuir o reducir los
hechos postulados por el Ministerio Publico; en segundo lugar, la hipotesis del
excepcionante o del juez que la imposta de oficio no debe afincarse en juicio de valor
probatorio o suficiencia de los elementos de conviccion, el espacio probatorio estd
vedado. Lo que supone que la posibilidad de ser analizado se circunscribe al juicio de
composicion o descomposicion —subsuncion tipica—, siempre que no tenga que
acudirse al esfuerzo de comprobacion probatoria, es decir, si el constructo fiscal
contraviene la sana critica razonada, vale decir, contrario a los principios y reglas de la
logica, al conocimiento cientifico contrastable, a las maximas de la experiencia, a los
principios y reglas del ordenamiento juridico vigente o a lo notorio”. (el resaltado de

nuestro)

¢+ Cuando no es justiciable penalmente

Estas circunstancias se presentan cuando a pesar de que el comportamiento delictuoso, es tipico,
antijuridico y culpable, nuestro ordenamiento legal le niega la aplicacion de la pena debido a que
no existe condicion objetiva de punibilidad senalada en el dispositivo legal para el delito que se
estd imputando, es decir, existe un defecto en la accidon penal incoada, por lo que no puede ser

perseguible procesalmente.
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Nuestro c6digo penal ha establecido excusas absolutorias en su dispositivo normativo diversos

casos en relacion al tipo penal, como por ejemplo he podido hallar en los siguientes tipos:

» Por causas personales expresamente referidos en el articulo 208° CP, salvo que dichos
actos se hayan realizado en un contexto de violencia contra las mujeres o integrantes del
grupo familiar. Se expresa que lo hechos dafiosos exentos de pena son aquellos delitos
como el hurto, apropiaciones, defraudaciones o dafios que sean causados por (i) los
conyuges, concubinos, ascendientes, descendientes y afines en linea recta; (ii) el consorte
viudo, respecto de los bienes de su difunto conyuge, mientras no hayan pasado a poder de
tercero; y (iii) Los hermanos y cufiados, si viviesen juntos; sin perjuicio del pago de la
reparacion civil.

» En el articulo 406° CP se ha dispuesto como no punibles, aquellos delitos (encubrimiento
personal y real) si en la materializacion del delito, se acredita que la relacion del autor con
la persona favorecida es tan estrecha que permite excusar su conducta.

» Elarticulo 368°, incluye también una exencién de punibilidad, en el tipo penal que describe
el delito de resistencia o desobediencia a la autoridad se sefiala la posibilidad de
desobedecer y resistir una orden legalmente impartida cuando se trate de la propia

detencion.

Por otro lado, por condiciones objetivas de punibilidad otros actos ilicitos no requieren
intervencidn del sistema penal ya que al ser de ultima ratio, por motivos de poca relevancia penal
deben ser vistos en otra via o en palabras de Rosas (2015, p.545) la conducta que genera el hecho
dafioso puede ser objeto de juicio, pero no dentro del &mbito penal, como, por ejemplo, el despojar
de un bien ajeno sin violencia puede ser considerado como delito de hurto si el bien apoderado se

valoriza a un monto superior de 10% de una UIT.

/7

¢ Desarrollo jurisprudencial

Como ya hemos sefialado, esta figura procesal es un medio de defensa que ha nacido como
“improcedencia de naturaleza de accidon”, cuya denominacion ha cambiado hasta la fecha. No
obstante, normativamente ha mantenido su contenido de forma concreta, encontrandose el

desarrollo de diversos criterios respecto a este recurso en la praxis judicial para lo cual es necesario
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mencionar algunas jurisprudencias importantes, nuestra Corte Suprema ha establecido que el
andlisis de este recurso se debe limitar al fundamento fictico descrito por el fiscal, en su
fundamento quinto de la ejecutoria suprema casatoria N°407-2015, Tacna, que ha establecido lo

siguiente:

“QUINTO. Que, ahora bien, es obvio que para deducir una excepcion de improcedencia de
accion se debe partir de hechos descritos en la Disposicion Fiscal de Formalizacion de la
Investigacion Preparatoria. A su vez, el juez, al evaluar dicha excepcion, solo debe tener en

cuenta los hechos incorporados por el fiscal en el acto de imputacion pertinente”.

Si bien, queda claro que mediante este recurso estd prohibido la comprobacién probatoria como lo
ha establecido la Apelaciéon Nro.99-2022 de la Corte Suprema, lineas arribas citada, ello no
restringe que este medio de defensa no sea viable en la investigacion preparatoria, al ser un juicio
de puro de derecho, y asi lo ha referido nuestra Sala Suprema mediante Casacién N°1307-
2019/Nacional como un gran aporte en la praxis judicial, en su fundamento octavo: (el resaltado

en negrita es nuestro)

“OCTAVO. Que no es de recibo argumentar que el examen de la imputacion del
comportamiento —y, obviamente, también de la imputacion del resultado— requiera de la
culminacion de la investigacion preparatoria. La ejecucion de un comportamiento
riesgoso, el cardcter penalmente relevante del mismo y la determinacion de si su creacion
puede imputarse penalmente al que lo ha producido o pudo evitarlo, estd en funcion (juicio
de subsuncion normativa) a la descripcion fdctica que contiene el acto de imputacion
fiscal. Es obvio que el examen de la viabilidad de la excepcion de improcedencia de
accion depende de la claridad y precision de los hechos juridico-penales, siempre
necesarios por mandato legal, del acto de postulacion de la Fiscalia; no estd en funcion
al avance de las investigaciones y, menos, a la culminacion del procedimiento de
investigacion preparatoria. Es cierto que conforme avancen las averiguaciones la accion
penal puede modificarse, ampliarse o precisarse con la incorporacion de datos nuevos,
pero esta situacion, contingente y aleatoria, no puede ser determinante para que el

imputado, en ejercicio de su derecho de tutela jurisdiccional y de defensa procesal, pueda
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formular un medio de defensa o excepcion —esta tltima, por lo demds, no estd
condicionada a que el procedimiento de investigacion culmine y se dé curso al

procedimiento intermedio—*.

2.1.3. Sobre la investigacion preparatoria

La investigacion preparatoria, como ya lo ha establecido nuestro c6digo procesal penal, posee un
plazo de acuerdo a la complejidad del caso en investigacion, como lo ha referido nuestro articulo
342°, estableciendo un plazo de ciento veinte dias (prorrogables sesenta dias), si dicha
investigacion es declarada compleja serd llevada a cabo en un plazo miaximo de ocho meses
(prorrogables ocho meses) y si la investigacion es llevada a cabo por delitos ocasionados por
miembros de una organizacion criminal, personas vinculadas o aquellas que actiian por encargo
de estas, el plazo de duracién es de treinta y seis meses (prorrogables por treinta y seis meses), con

concesion previa del juez competente.

Asi también, podemos advertir, que expresamente nuestra legislacion procesal penal permite
interponer la excepcion de improcedencia de accidon en dos oportunidades delimitadas, primero, a
partir de la notificacion fiscal de la Disposicion de Formalizacion prevista en nuestro articulo 7°
inc.1, y segundo, a partir de la notificacién del Requerimiento Acusatorio. Si bien la investigacion
preparatoria es la primera fase del proceso penal dentro de nuestro sistema procesal mixto, su
objetivo es recopilar los elementos de prueba necesarios para determinar si existen razones
suficientes para acusar o sobreseer al investigado, sin embargo, dentro de la estructura de la
investigacion se realizan una fase indagatoria inicial (diligencias preliminares), etapa en la que el
fiscal evalia si existen indicios reveladores de la existencia de un delito y su vinculacién al

presunta autor que justifiquen formalizar la investigacion.

Se debe entender, que una investigacion formalizada ya existe una sospecha reveladora de la
existencia del delito y la vinculacidon del hecho delictuoso con el autor plenamente identificado,
por ello, esta disposicion de formalizacion de la accidn penal como sefiala San Martin (2024,
p-444) implica una acusacion o imputacion formal, por lo que amerita la existencia de una accion

penal que atribuye formalmente a un ciudadano la presunta participacion en el delito imputado.
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En ese sentido, al ser una imputacion formal de la atribucion de un delito es cuestionable que en
la praxis judicial se pretenda limitar la valoracion de la excepcion de improcedencia de accion
deducida por la defensa del procesado solo a la segunda oportunidad procesal otorgada por nuestra
legislacion procesal, ya que la progresividad de la investigacion permitird una imputacién formal

acabada, contradiciendo a todas luces nuestra normativa procesal.

2.2. Antecedentes del estudio

2.2.1. Antecedentes nacionales

Chavez (2022). En su tesis de maestria en Ciencias Penales, titulada “Las presuntas conductas
neutrales y el forzamiento de la excepcion de improcedencia de accidon en procesos complejos”,
concluye que la determinacion de una conducta neutral mediante esta figura procesal en casos que
son considerados complejos es inviable en cualquier etapa del proceso anterior al de juicio oral,
que al ser la conducta neutral, una figura procesal oscura, su determinacion se debe realizar
unicamente en la etapa de juicio oral ya que esta etapa procesal amerita que la prueba sea actuada
y valorada. Este estudio resulta importante porque analiza analiza la excepcién de improcedencia
de accién y la conducta neutral como variables. No obstante, difiere significativamente del
presente trabajo, ya que adopta un enfoque general sobre el rol neutral y plantea una hipétesis

contraria al del presente trabajo.

Pimentel (2023). En su Trabajo de Suficiencia Profesional, titulada “Informe Juridico sobre la
Sentencia de Casacion N°526-2022/CS (Caso Juan Doroteo Monroy Galvez)”, en el que concluye
que el juicio de subsuncion en el tipo penal es un elemento esencial de la excepcidon de
improcedencia de accion, garantizando una debida tipicidad en la imputacion juridica. No obstante,
de acuerdo al caso especifico, podria ser viable la incorporaciéon de elementos de conviccion. A
partir del andlisis del caso sefiala que el procesado Monroy Gélvez cumplié sus funciones bajo su
competencia de asesor legal, este trabajo es importante porque realiza un analisis juridico del caso
que se analizard, sin embargo, dista del presente trabajo ya que solo se centra en hacer un analisis
del cumplimiento procesal y juridico en la ejecutoria suprema casatoria N°526-2022/Corte

Suprema.



50

2.3. Definicion de términos

2.3.1. Rol neutral del abogado
El rol neutral como criterio delimitador en la determinacion de la prohibicién de regreso, permite
identificar de una mejor forma si el comportamiento desarrollado por el presunto autor se ha dado
dentro de las competencias de su rol, por lo que restringe atribuir una imputacién penal respecto a
la conducta inocua o estereotipada del ciudadano en el ejercicio de su profesion u oficio, si es un
abogado, por la naturaleza de la carrera profesional posee conocimientos especiales vinculados a
su profesion, por lo que dentro de la sociedad cumple un rol social correspondiente a la
competencia en la que se desarrolla. Sin embargo, si dichos actos son dados en contextos
marcadamente delictivos, que pueden ser reprochables penalmente, es necesario hacer un anélisis
respecto si su participacion coadyuvo en la creacion del riesgo tipico desaprobado por el derecho
penal, ya que se analizard, conforme al principio de autorresponsabilidad, si su conducta fue
realizada dentro de las funciones y obligaciones de su competencia, es decir, el presunto autor ha
actuado dentro del alcance de su rol de abogado dentro de los limites de su competencia, cuya

actuacion seria considera como una conducta estereotipada o inocua.

2.3.2. Excepcion de improcedencia de accion
Esta figura procesal es un medio de defensa a favor del procesado que se deduce a efectos de
cuestionar la falta de algiin presupuesto de la accidn penal, respecto a su oportunidad, es posible
su postulacién contra la Disposicion de Formalizacién y ante el Requerimiento Acusatorio

realizado por el fiscal a cargo de la investigacion.

Se puede deducir excepcion de improcedencia de accidn bajo los siguientes presupuestos: 1) el
hecho no constituye delito y 2) el hecho no es justiciable penalmente. Esta figura procesal al ser
de naturaleza perentoria tiene como finalidad el fenecimiento de la investigacion y con ello
eliminar la accidén penal postulada debido a que carece de una condicién. Por otro lado, la
imputacion penal no cumple con una condicién objetiva de punibilidad o se encuentra presente

una causa personal de exclusion de pena.
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2.3.3. Investigacion preparatoria
La investigacion preparatoria es la primera etapa del proceso penal instaurado con el nuevo c6digo
procesal penal, que se encuentra a cargo del fiscal, representante del Ministerio Publico, quien es
titular de la accidn penal, esta primera etapa tiene una sub etapa que es la investigacion preliminar,
delegando el fiscal a la Policia Nacional del Peru realizar las diligencias urgentes y necesarias con
el fin de recabar diversos elementos probatorios que fundamenten la sospecha relevante de la

existencia del delito y la presunta autoria del procesado.

Posteriormente, el fiscal podrd tener una sospecha suficiente que lo llevard a formular el
requerimiento acusatorio en su contra o la no existencia del delito formulando un requerimiento
de sobreseimiento, que serdn evaluados en la etapa intermedia, por su parte, la defensa del
investigado, tiene la facultad para presentar también sus medios probatorios de defensa con el
objetivo de generar conviccion en el fiscal respecto a la inexistencia del delito o su existencia pero

la no vinculaciéon con su defendido.

Nuestro cédigo procesal penal establece diversos plazos de duraciéon de la investigacion
preparatoria de acuerdo al delito investigado que serd una condicién para determinar la
complejidad de la investigacion. Esta etapa es muy importante ya que el fiscal de acuerdo a los
elementos probatorios recabados, recopilados por la fiscalia o presentados por la defensa del
procesado, se generard conviccidn respecto a la responsabilidad del imputado y como

consecuencia de ello decidird si formula acusacion o sobresee al investigado.

CAPITULO III: HIPOTESIS

3.1. Hipotesis principal

Los criterios judiciales observados en las resoluciones de primeras instancias tienen una
percepcion errada al determinar la prohibicion de regreso, criterio que permite determinar la
existencia del rol neutral del abogado o si este ha sobrepasado sus competencias. Dichas
limitaciones son dadas porque son deducidas mediante la excepcion de improcedencia de accion,
solicitada posterior a la formalizacion de la investigacion preparatoria. De los autos analizados se

ha podido advertir que la percepcion judicial respecto a la determinacién del rol neutral en una
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etapa temprana del proceso no puede ser posible, ya que aparentemente en algunos juzgados se
tiene como regla que la determinacion de una conducta estereotipada requiere de actividad
probatoria 0 una imputacién penal acabada, por lo cual no puede ser realizado en una etapa

pI'OCCSEll temprana.

3.2. Hipétesis secundaria

Deducir excepcion de improcedencia de accion para determinar si las acciones desarrolladas por
el abogado fueron dados dentro del alcance de sus competencias, cuestionando la accidon penal
formalizada producto de la Disposicion Fiscal de Formalizacion es vélida y viable a través de
criterios establecidos por la imputacidn objetiva como la prohibicidn de regreso que se fundamenta

en la conducta estereotipada desarrollada dentro del rol social.

CAPITULO IV: MATERIALES Y METODOS

4.1. Método de investigacion

El método de investigacion usado para el presente trabajo es de corte cualitativo, porque se analiza
el razonamiento de los jueces a través de jurisprudencia, es decir, se pretende analizar sus
diferentes pronunciamientos respecto a la determinacion del rol neutral del abogado, los cuales
son originados de cuestionamientos a la accién penal formalizada mediante la excepcion de

improcedencia de accion a fin de abordar nuestra problematica planteada.

4.2. Tipo de investigacion

La investigacion juridica por desarrollar es de tipo dogmatica juridica, cuyo razonamiento juridico
exegético nos permitird analizar las normas juridicas en cuestion y elaborar respuestas a nuestro
problema juridico postulado, en ese sentido, tomaremos como base las fuentes documentales y la
jurisprudencia en el que se podrd analizar el razonamiento juridico de los jueces y su postura

respecto a la vinculacion de las variables descritas.
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4.3. Nivel de investigacion

El nivel de la presente investigacion es descriptivo y explicativo porque vamos a describir cada
variable y su relacion, en ese sentido, se describird el rol neutral de abogado y la excepcion de
improcedencia de accion. Se tomard como referencia el cédigo procesal penal, cédigo penal y la

dogmaética penal.

Asimismo, el disefio de la investigacion es no experimental, pues no se manipula ninguna variable,
sino que se interpreta sus componentes y se analizard los efectos del vinculo de ambas variables a
través del razonamiento juridico que hacen los jueces en sus diferentes resoluciones y se explicard

la situacion del procesado que se ampara en esta figura procesal.

4.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

4.4.1. Técnicas de recoleccion de datos

Analizaremos fuentes documentales relacionados a la excepcion de improcedencia de accion y la
imputacion objetiva como medios para determinar el rol neutral del abogado en una investigacion

formalizada, por lo que, las técnicas de recoleccion de datos a utilizar serédn la recoleccion de datos.

4.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos

Los instrumentos para realizar la recoleccidon de datos serdn mediante el fichaje de jurisprudencia

y doctrina.

4.5. Procedimientos de recoleccion de datos

Se va a redactar la investigacion de acuerdo a la informacion recabada a través del fichaje a fin de

abordar la problemadtica general y especifica planteadas.



54

4.6. Aspectos éticos de la investigacion

Vamos a cumplir con los pardmetros establecidos en el citado, el mismo que serd en APA, asi
también con el parafraseo de las citas, cumplir con los diferentes parametros establecidos es

importante para mi porque asi demuestro que la informacién es genuina, auténtica y veridica.

CAPITULO V: RESULTADOS Y DISCUSION

5.1. RESULTADOS

En el desarrollo del proceso el derecho de defensa del imputado es garantizado a través de la
facultad que posee de interponer diversos recursos que cuestionan los defectos procesales que
puede advertir, un reflejo de ello es la posibilidad de deducir excepcién de improcedencia de accion
en el desarrollo del proceso. Esta figura procesal puede ser deducido después de formalizada la
investigacion o de tomado conocimiento del requerimiento acusatorio, este medio de defensa ha
sido muy desarrollado en nuestra jurisprudencia peruana y se encuentra normativamente en nuestro
codigo procesal penal, cuestionando una carencia material en la presunta pretension penal valida
formulada por el fiscal a cargo de la investigacion. Se cuestiona la imposibilidad de un juicio de
subsuncién normativa respecto a los hechos atribuidos, o su imposibilidad de reproche penal, cuyo
objetivo es determinar si la conducta es punible o no, siendo esta conducta punible siempre y
cuando haya generado un riesgo tipico materializado en el hecho dafioso, el cual se subsumird en

el tipo penal.

Sin embargo, en la praxis judicial podemos observar ciertos problemas juridicos cuando se
pretende analizar la vinculacidn de esta figura procesal con la prohibicion de regreso, a efectos de
determinar la existencia del rol neutral del abogado, ya que muchas veces se sostiene que
determinar el rol neutral del abogado a través de la excepcion de improcedencia de accidon producto
de una investigacion formalizada generaria un juicio de valor por parte del 6rgano jurisdiccional,
lo cual solo es realizado en juicio oral, por lo que no puede ser viable su determinacion a través de
este medio de defensa y mucho menos en etapa de investigacion preparatoria con una pretension
punitiva valida pero todavia inacabada, estos problemas juridicos se han podido evidenciar en los

siguientes casos:
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Caso de los abogados Jorge Elias Danés Ordoéinez y Ana Sofia Reyna Palacios

Se incoa accidn penal contra los letrados Jorge Elias Dands Ordéfiez y Ana Sofia Reyna Palacios,
como autores del delito de colusiéon agravada en agravio del Estado, posteriormente variado a
complices primarios, quiénes se habrian aprovechado de su condiciéon de Asesores Legales del
Comité Proseguridad Energética, Direccion Ejecutiva y del Jefe del Proyecto “Mejoras a la
Seguridad Energética y desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”, favoreciendo el acuerdo colusorio
entre la ex pareja presidencial (Ollanta Humala y Nadine Heredia) y representantes del Grupo

Empresarial Odebrecht.

Que, estos hechos ocurrieron el afio 2014, siendo el acto del abogado Danés Ordoiiez, en su
condicién de asesor legal, quien habria favorecido a la empresa Odebrecht al elaborar la Carta
N°27-2014-PROINVERSION de 30 de junio, anulando los efectos de la Carta N°26-2014-
PROINVERSION de 27 de junio. Por ello, es descalificado el Consorcio Gasoducto Peruano del

Sur.

Asimismo, se le atribuye que junto a la asesora legal Reyna Palacios, habrian favorecido el pacto
colusorio al elaborar un informe legal de 29 de junio, que apoyaba la postura de los miembros del
Comité de Proseguridad Energética de Proinversion, cuyo objeto era invalidar la participacion del
Consorcio Gasoducto Peruano del Sur, ya que se les contrato para opinar legalmente respecto a su
descalificacidon, como consecuencia de que esta empresa varié la estructura del consorcio en el

intermedio de entrega de los sobres 1y 2.

Que, habiendo realizado dichos actos se favorecid que se otorgue la buena pro al Consorcio
Gasoducto Sur Peruano (conformado por la empresa Odebrecht, Enagas Internacional SLU y su

socia oculta Grafia y Montero).

Ahora bien, una vez formalizada la investigacion mediante la Disposicion N°78 de formalizacion
de 27 de febrero de 2020, la defensa de los imputados Dands Ordofiez y Reyna Palacios postulo
una excepcion de improcedencia de accidn, siendo favorecida en primera instancia y en segunda

instancia revocada y declardndose infundada este medio de defensa deducida dado que como
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criterio judicial de sala se sostuvo que en este incidente no pueden ser admitidas cuestiones
probatorias, siendo postura de la judicatura que pronunciarse respecto de lo argumentado
implicaria una verificacién de la legalidad del informe, asi como la imparcialidad de su actuar,
seflalando como vélido la determinacién de los criterios de imputacién objetiva mediante esta
figura procesal, pero para su andlisis es necesario una mayor precision respecto de los hechos

atribuidos.

Dicha precision favorece a que el 6rgano jurisdiccional identifique si dicha conducta se encuadra
en el tipo objetivo, pudiendo analizarse en dicho filtro si la accion realizada fue dada dentro del
alcance del riesgo permitido. Por ello, la aplicacion de estos criterios se debe realizar sobre hechos
acreditados, no siendo viable en esta etapa del proceso ya que los hechos no se encuentran ain
bien definidos, que, por el principio de progresividad ello se ird precisando en el desarrollo de la
investigacion. Ante ello, es menester precisar que un proceso penal antes de buscar asegurar la
progresividad de la investigacion debe primar una proteccion respecto a los derechos del procesado
que son los pilares del derecho penal, protecciéon que debe ser garantizada mds adn si existe una
imputacion formal, por lo que se debe evitar desnaturalizar la excepcion de improcedencia de
accion limitando su andlisis a una vez finalizada la investigacion preparatoria, generando

indefension en la parte procesada.

Caso respecto al letrado Juan Federico Doroteo Monroy Galvez

El presente caso, el fiscal a cargo incoa accién penal contra el abogado Monroy Gélvez, imputando
su participacién como cémplice primario de colusién agravada, por suscribir informes legales de
fecha 04 de agosto, 23 de agosto, 08 de setiembre y 12 de setiembre de 2005, que, habrian
presuntamente favorecido y beneficiado a las consorciadas “Consorcio Urcos-Inambari” y
“Consorcio Inambari-Ifapari”, adjudicandoles la buena pro que corresponde el tramo dos y tres
del Proyecto Corredor Vial Sur-Pert-Brasil, todos sus informes habrian materializado el pacto
colusorio arribado entre los representantes de la empresa “Odebrecht y Asociados” y funcionarios
publicos, ya que argumentaban que el Oficio 262-2005-CG/VC emitido por la Contraloria no tenia
injerencia sobre la continuidad del proceso impulsado por Proinversion. Dicha accion coadyuvé a
que el Consejo Directivo de Proinversion y el Comité dispusieran cancelar la suspension en la que

se encontraba el proceso, para posterior firma del contrato, ya que las empresas consorciadas no
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tenfan ninguna restriccion para contratar con el Estado, lo cual se evidencia con la inexistencia de

juicio contra la Constructora Norberto Odebrecht.

Ahora bien, a través de disposicion de formalizacion de 22 de junio de 2020, el fiscal a cargo del
caso formaliz6 accién penal contra el imputado Monroy Gélvez, por lo que su defensa postuld
excepcion de improcedencia de accidn, el Juzgado de Investigacion Preparatoria y el Tribunal
Superior rechazaron la excepcidon deducida dado que sostuvieron que el estado del proceso impedia
realizar una valoracion probatoria a efectos de determinar la existencia de una conducta neutral
del abogado consultor al momento de emitir dichos informes legales. Ademads, refirié que los
hechos facticos atribuidos no solo sefialan la accién de emitir informes legales, dado que estos
actos cooperaron con el pacto colusorio. El caso en cuestion exige una evaluacidén que trascienda
el aspecto meramente factico, por lo que es imprescindible llevar a cabo un andlisis integral y
contextual, el cual solo puede realizarse adecuadamente en la etapa de juzgamiento, lo cual es
claramente posicion no compartida en cuanto no se puede limitar el andlisis del rol neutral del
abogado a dicha etapa, mds adn, si la imputacidn objetiva se ubica dentro del juicio normativo
que garantiza a partir del criterio delimitador como la prohibicién de regreso una identificacion
mads facil respecto a si la accion desarrollada es estereotipada, lo cual va en sintonia con esta figura
procesal que amerita un juicio de puro derecho, ubicado en la teoria del delito dentro del primer
filtro, como criterio delimitador en la determinacién de la tipicidad objetiva a fin de establecer si

la conducta realizada es desaprobada por el derecho penal.

En los casos detallados, se ha podido advertir diversos problemas juridicos que se han dado a lo

largo del desarrollo del proceso:

5.1.1. EL CRITERIO JUDICIAL DESNATURALIZA EL OBJETO DE LA EXCEPCION
DE IMPROCEDENCIA DE ACCION AL EVITAR DETERMINAR EL ROL NEUTRAL
DEL ABOGADO MEDIANTE LA INSTITUCION DE PROHIBICION DE REGRESO
COMO CRITERIO DE LA IMPUTACION OBJETIVA.

De los casos analizados se ha podido advertir que el criterio judicial contraviene la naturaleza de

esta figura procesal cuando pretende aplicar la institucion de la prohibicion de regreso, como
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criterio de la imputacion objetiva, para determinar si el rol del abogado en los casos en cuestion
ha sido neutral conforme a su lex artis o al contrario ha rebasado su rol creando un riesgo tipico

que ha generado el hecho dafioso.

Respecto al caso seguido a los abogados Dands Ordéfiez y Reyna Palacios, se ha podido advertir
esta desnaturalizacion de la figura procesal en el pronunciamiento de la Primera Sala Penal de
Apelaciones Nacional Permanente Especializada en delitos de corrupcion de funcionarios, sostuvo
en su fundamento décimo segundo que “es criterio adoptado por esta Sala Superior que resulta
valido discutir criterios de imputacion objetiva —en este caso, prohibicion de regreso— a través de
una excepcion de improcedencia de accion. Sin embargo, para analizar estos criterios se exige
una determinacion sumamente precisa de los hechos, al punto que el juzgador tenga la posibilidad
de identificar en qué nivel se ubica la delgada linea que divide lo imputable al tipo objetivo, de lo
no imputable, ya sea porque el sujeto actuo dentro del riesgo permitido. De ahi que para analizar
si son o no aplicables los criterios que excluyen la imputacion objetiva de la tipicidad, se deben
tener ya los hechos razonablemente acreditados. Si los hechos atin no se encuentran bien definidos
por el titular de la accion penal, no es posible determinarlos. Y ello es asi debido a que - volvemos
a repetir- uno de los principios que rige la investigacion preparatoria es el de progresividad, en
la medida que los hechos investigados eventualmente se irdn delimitando y dilucidando con el

transcurso y desarrollo de los actos de investigacion”.

Por otro lado, llama poderosamente la atencion lo sostenido por la Sala Penal Permanente en la
ejecutoria suprema casatoria N°1095-2021 Nacional que ha sefialado en su fundamento
decimonoveno que “en un estado ideal del proceso, la excepcion de improcedencia de accion,
tanto por ausencia de tipicidad como por falta de justiciabilidad, deberia poderse postular una
vez que se tenga un requerimiento fiscal acusatorio en forma, vale decir, en la etapa intermedia,
solo las demds excepciones de naturaleza de juicio, cosa juzgada, prescripcion, amnistia o la
cuestion prejudicial podrian postularse tal cual estdn previstas, vale decir, una vez que la Fiscalia

decide continuar con las investigaciones preparatorias’.

Esta premisa es cuestionable dado que, no se tiene en cuenta que la investigacion preliminar

(diligencias preliminares), como bien lo establece el articulo 334° inc.2 CPP, tiene un plazo de
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sesenta dias. Sin embargo, a criterio del fiscal a cargo se puede establecer un mayor plazo conforme
a la complejidad de la investigacion. Por ello, la Casacion N°2-2008, La Libertad, por una
interpretacion sistemdtica ha establecido que el plazo maximo de la investigacién preliminar no
puede ser mayor al otorgado al plazo de la investigacién preparatoria formalizada, en casos
complejos y de crimen organizado, conforme a lo sefialado en el art.342° inc2 CPP no puede
superar los ocho meses y treinta y seis meses, correspondientemente, ya que, si bien la
investigacion preliminar forma parte de la investigacion preparatoria, no se puede contabilizar su
plazo en el alcance del plazo otorgado a la investigacion formalizada. Es menester precisar, que se
debe tomar a esta primera etapa como una etapa prejurisdiccional, en la que se realizan diligencias
urgentes y necesarias a efectos de recabar elementos de conviccion para la construccion del hecho

denunciado y determinar si cumple las condiciones necesarias para formalizar la accion penal.

En ese sentido, tratindose de procesos de crimen organizado, como los casos citados, la
investigacion preliminar o prejurisdiccional tendrd un plazo de treinta y seis meses, por su parte,
la investigacion formalizada podré tener el mismo plazo, conforme lo refiere el art.342° inciso 2°
CPP 04, pudiendo ser prorrogable por el mismo plazo. La investigacion preliminar por delitos de
crimen organizado se formalizarian después de treinta y seis meses, teniendo la investigacion
formalizada un plazo médximo de seis afios, por lo que, afirmar lo sostenido por el criterio judicial
resulta irrazonable dado que esperar a que se culmine la investigacion preparatoria sin posibilidad
de que se cuestione una pretension juridica invdlida o defectuosa seria ilogico, ya que en el peor
de los casos dicha posibilidad se encontraria restringida por un total de nueves afios, lo cual

conllevarfa al detrimento del derecho de defensa y las garantias procesales.

Resulta cuestionable la posicion asumida por los magistrados de segunda instancia, asi como, lo
sostenido por los magistrados supremos, dichas consideraciones no pueden desnaturalizar esta
figura procesal, mas aun, si la ejecutoria suprema casatoria N°1307-2019 Nacional en su

fundamento octavo ha establecido lo siguiente: (el resaltado en negrita es nuestro)

“OCTAVO. Que no es de recibo argumentar que el examen de la imputacion del
comportamiento —y, obviamente, también de la imputacion del resultado— requiera de la

culminacion de la investigacion preparatoria. La ejecucion de un comportamiento
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riesgoso, el cardcter penalmente relevante del mismo y la determinacion de si su creacion
puede imputarse penalmente al que lo ha producido o pudo evitarlo, estd en funcion (juicio
de subsuncion normativa) a la descripcion fdctica que contiene el acto de imputacion
fiscal. Es obvio que el examen de la viabilidad de la excepcion de improcedencia de
accion depende de la claridad y precision de los hechos juridico-penales, siempre
necesarios por mandato legal, del acto de postulacion de la Fiscalia; no estd en funcion
al avance de las investigaciones y, menos, a la culminacion del procedimiento de
investigacion preparatoria. Es cierto que conforme avancen las averiguaciones la accion
penal puede modificarse, ampliarse o precisarse con la incorporacion de datos nuevos,
pero esta situacion, contingente y aleatoria, no puede ser determinante para que el
imputado, en ejercicio de su derecho de tutela jurisdiccional y de defensa procesal, pueda
formular un medio de defensa o excepcion —esta ultima, por lo demds, no estd
condicionada a que el procedimiento de investigacion culmine y se dé curso al

procedimiento intermedio—*.

Estas aseveraciones dadas por los citados magistrados en el caso respecto a los abogados Dands
Ordoiiez y Reyna Palacios se fundamentan en que no existe una imputacidon concreta ya que es
una hipétesis fiscal mas no podriamos hablar ain de una tesis fiscal. Sin embargo, se deja de lado
la existencia de una imputacién formal atribuida en su contra en la Disposicién de Formalizacion
que minimamente esta tiene que sobrepasar criterios de tipicidad y antijuricidad que es lo que se

cuestiona mediante esta figura procesal.

Estos pronunciamiento a todas luces contraviene lo establecido jurisprudencialmente y legalmente
por esta norma procesal, que otorga la oportunidad al imputado de poder deducir excepcion de
improcedencia de accidn a partir de la notificacion de la disposicion fiscal citada, puesto que con
dicho acto se formaliza la investigacion y la sindicaciéon de una imputacion formal en su contra,
asf como se comunica al juez competente que existe una acciéon penal formalizada en contra del

procesado, de acuerdo a lo establecido en el art. 7° inciso 1 CPP04.

No se puede limitar la aplicacion de esta herramienta procesal a una vez culminada la investigacion

preparatoria o a una imputacion delimitada y acabada, si bien, por el principio de progresividad a
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medida que avance la investigacion los hechos atribuidos pueden ser modificados, ampliados o
precisados (art.349° inc.2 CPP04), por los nuevos datos recabados, raramente es modificada en
su parte sustancial. Por ello, dicha situacién no elimina la existencia de conviccion por parte del
fiscal por sospecha reveladora de que existe el delito y este se encuentra vinculado con el
procesado, ya sea por autoria o por complicidad, es decir, existe una imputacién formal y un hecho
atribuido al investigado, la cual no puede ser un obstdculo para que no se pueda evaluar los criterios
de la prohibicién de regreso en el debate juridico, especificamente en cuestion al rol neutral del

abogado, dado que se lesionaria la tutela jurisdiccional y defensa procesal del imputado.

Por su parte, respecto al caso Monroy Gélvez el criterio judicial al determinar el rol neutral del
abogado mediante esta figura procesal también se advierte un criterio erréneo. El Tercer Juzgado
de primera instancia tiene como criterio que una conducta serd neutral si se determina la
imparcialidad en su actuar al emitir los informes juridicos y que ello solo sera posible posterior a
una actividad probatoria. En la misma linea, el Tribunal Superior refirié6 que no resulta posible
determinar con un grado cognitivo de convencimiento que la conducta atribuida sea una conducta
neutral por el estado del proceso (etapa de investigacion), refiriendo que para dicha determinacion
es necesario un juicio de valoracion, , lo que solo se alcanza después de una actividad probatoria,

es decir, en juicio oral, por lo que concluye que no es vélido ni viable su determinacidn.

Las conductas neutrales o estereotipadas con conocimientos especiales se determinan a través de
la lex artis, el cual se encuentra fundamentado en el principio de autorresponsabilidad, principio
legalidad y principio lesividad, que para su determinacion y diferenciarla de una conducta anti
normativa se debera analizar la competencia del procesado, si la razén de su intervencion se debid
a las funciones de su profesion y si la conducta del imputado excedié o infringié sus deberes
positivos o0 negativos, ello al ser evaluado mediante la excepcion de improcedencia de accidn, serad
realizado observando los hechos detallados como ciertos, que son atribuidos por parte del

representante del Ministerio Publico en su Disposicion Fiscal de Formalizacion de la investigacion.

Sin embargo, las exigencias de su determinacion deberan ser de acuerdo a la etapa procesal en la
que se encuentre, dado las exigencias para la formalizacion de la accidn penal, minimamente el

fiscal fundamenta su imputacion a partir de una sospecha reveladora. En razon a ello, se advierte
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que parte de la conviccion que el delito existe y se ha identificado a los participantes vinculados
al delito, por lo que la carga probatoria que acredita el rol neutral del abogado no puede ser
argumentativa y de convencimiento al juzgador, ya que ello solo puede ser realizado en la etapa
de juicio oral, siendo dicho estadio procesal en el cual el andlisis va mds alld de un juicio de

tipicidad y antijuricidad sino también respecto a la culpabilidad del imputado.

En la investigacion preparatoria, asi como nuestro sistema procesal penal permite al fiscal a cargo
formalizar la investigacién bajo una sospecha reveladora y ciertas condiciones debidamente
sefaladas en el art. 336 inc2 CPP, por igualdad de armas, la determinacién del actuar del imputado
bajo su rol también serd minima, es decir, existe una circunstancia reveladora que acredita que la
conducta desplegada por el agente fue realizado dentro del rol neutral del abogado, que su conducta
no sobrepasé la lex artis de sus funciones, lo cual se advertird del relato factico realizado por el
fiscal, es asi que, también podrd ser determinado a través de esta figura procesal bajo ciertos

criterios.

Esta concepcion tiene su origen en la teoria mixta subjetiva de los conocimientos especiales, dado
que cierto sector de juristas considera que no existe pureza objetiva en la conducta y que la
imputacion penal realizada contra el participe no puede ignorar el conocimiento que posee el
agente, ya que una conducta dejaria de ser neutral si esta se adapta a los intereses personales del
poseedor del rol. No obstante, podemos advertir que se confunde a los conocimientos especiales
con el dolo del agente en hechos de contextos delictivos, puesto que para evaluar un juicio de
subsuncién del hecho atribuido, este debe ser realizado a partir de la teoria del delito, centrandonos
en el primer y segundo filtro que es la tipicidad y antijuridicidad, por lo que, una vez superado
estos primeros filtros se pasara recién a determinar la culpabilidad, dado que si el hecho atribuido

no supera estos primeros filtros no tendria razon analizar la culpabilidad de la conducta.

Al respecto, la Corte Suprema se ha expresado que se debe mantener al margen del rol aquellos
datos psiquicos que pueda tener el sujeto al momento de realizar su conducta, asi lo ha sefialado la
ejecutoria suprema de Nulidad N°776-2006, Ayacucho, expresando en el fundamento cuarto lo

siguiente:
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“El punto de partida para establecer en el presente caso la relevancia o irrelevancia penal
de la conducta imputada al inculpado radica en el andlisis de la imputacion objetiva,
porque es precisamente en el dmbito de la imputacion objetiva donde se determina si la
conducta supera o no el riesgo permitido, siendo a este respecto decisivo la interpretacion
del contexto social donde se desarrollo la accion conforme a los deberes inherentes al rol
del agente, con independencia de si su accion fue hecha mediante accion u omision, y
también muy al margen de los datos psiquicos que pueda tener en su mente y la causalidad
natural acontecida; es de este modo que el andlisis del rol social del agente cobra un
protagonismo esencial porque el rol canaliza el haz de derechos y deberes concretos
reconocidos a la persona en sector social parcial donde desemperia su actividad, por lo
que una conducta es imputable objetivamente solo cuando quebranta los deberes

pertenecientes a su rol social, cual es lo mismo que la superacion del riesgo permitido”

Se debe tener en cuenta, que el fin delictivo del agente se vera exteriorizado en su conducta, ya
que no se puede castigar a nadie solo por sus pensamientos (cogitationis poenam nemo patitur), es
asi, que podemos observar en el caso del taxista, de lo atribuido por el fiscal en su relato, que su
conducta rebasé su conducta presuntamente neutral en su competencia de taxista, como expresa

en la ejecutoria suprema de Nulidad N°214-2019, Lima (fs.2):

“El Ministerio Publico sostuvo que el nueve de marzo de dos mil tres, aproximadamente a
las 19:00 horas, cuando los agraviados Félix Fernando Diaz Carranza y Enrique
Fernando Valverde Ortega salian del local campestre La Portada del Sol, ubicado en el
distrito de San Juan de Lurigancho, fueron interceptados por tres sujetos, quienes
premunidos con armas de fuego los redujeron y agredieron con la cacha del arma en la
cabeza. Asi lograron sustraerles dos bolsas de color negro para luego abordar un vehiculo
Tico conducido por el procesado recurrente Tedfilo Galvdn Cantoral, que los estaba
esperando. Los asaltantes, al ser sorprendidos por efectivos policiales, pretendieron darse
a la fuga, pero logro intervenirse a Tony Santiago Gutiérrez Rubio —o Jhon Jaime

Gutiérrez Canales—y a Tedfilo Galvdn Cantoral”.
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De los elementos de conviccidon recabados se pudo observar que esta persona no tenia la
competencia de taxista ya que el carro usado para los hechos ilicitos no tenia permiso para prestar
servicios de taxi, asimismo, la conducta exteriorizada de esperar a los sujetos que se encontraban
robando a los agraviados, infringe las competencias de su supuesto rol neutral, contribuyendo
presuntamente en la creacion del riesgo tipico, exteriorizdndose a primera vista que el sujeto a
adecuado su rol a la conducta criminal de los otros sujetos, con ello se supera el juicio de tipicidad
y antijuricidad por lo que se pasaria a evaluar ya en una siguiente etapa si el sujeto tenia

conocimientos del actuar ilicito de los otros participantes.

Es menester resaltar que, con el recurso de excepcion de improcedencia de accion se pretenderia
evaluar la existencia de una pretension juridica vélida, si es vdlido el presunto actuar ilicito
atribuido o si lo sostenido por el fiscal decaeria en lo ilégico, por lo que en esta etapa no se debatird
respecto a la culpabilidad penal del imputado, se debatird si la formalizacion realizada contiene
una pretension juridica vdlida que minimamente permite sobrepasar el juicio de tipicidad y
antijuricidad respecto a la conducta evaluada, por lo que no se debe olvidar que el articulo 8° del
CPP 04 permite que mediante esta excepcion se puede, conforme al caso, adjuntar elementos de
conviccion que reforzardn lo sostenido por el excepcionante, mas ello no debe generar una

valoracion por parte del érgano jurisdiccional.

Como podemos observar, el criterio jurisdiccional no es uniforme ni pacifica cuando se analiza la
vinculacién de la excepcion de improcedencia de accién y la prohibicién de regreso en una
investigacion formalizada. Si bien la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema a través de la
Casacion N°1307-2019 Nacional establecid que si es viable su andlisis en esta etapa, no ha sido
establecido como precedente vinculante y es por ello, que podemos observar que muchas
excepciones recurridas son rechazadas en primeras instancias, por lo que muchos casos son
amparados recién mediante casacion, después de muchos afios, he incluso con la investigacion

preparatoria todavia no concluida.

Nuestro cddigo procesal penal permite que cada caso deba ser analizado mediante la excepcion de
improcedencia de accion, el cual es un medio de defensa que se fundamenta en un juicio de

subsuncion normativa. Por otro lado, la prohibicion de regreso es determinado cuando se analiza
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el hecho dentro del filtro de tipicidad, por lo que ambas figuras estdn ubicadas dentro del juicio de
tipicidad, siendo vdlido y viable determinar el rol neutral del abogado ante una imputacion juridica

presuntamente vadlida postulada por el representante del Ministerio Publico, bajo ciertos criterios.

5.1.2. NECESIDAD DE ESTABECER CRITERIOS PARA UNA MEJOR
DETERMINACION DEL ROL NEUTRAL DEL ABOGADO MEDIANTE LA FIGURA
PROCESAL DE EXCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE ACCION.

Caso de los abogados Danéds Ordoéiiez y Reyna Palacios

Respecto al caso Danés Ordofiez y Reyna Palacios ha sido oportunamente evaluado en la Casacion
N°1095-2021 Nacional de 27 de marzo de 2023, dos afios después de ser declarada infundada por
la Sala Superior, encontrdndose atn en proceso la investigacion preparatoria. Este
pronunciamiento judicial le dio un especial andlisis a la tutela procesal efectiva frente a la
progresividad de la investigacion, dado que se habria actuado de forma antiética al notificarse la
Disposicion Fiscal N°122 que ampliaba la disposicion de formalizacidon cuestionada y que iba a

ser evaluada en la vista de la causa en la Corte Suprema, al dia siguiente.

En concreto, con esta citada disposicion se precisaban hechos y se variaba la participacion
atribuida a los investigados referidos, de autores a complices del delito de colusion agravada. Con
ello, se evidencid el actuar antiético del representante del Ministerio Publico, ya que solicité en
audiencia la sustracciéon de la materia, argumentando que esta disposicion cuestionada por la

excepcion de improcedencia de accién deducida ya habia sido superada.

Es asi que, del andlisis de las circunstancias suscitadas, los magistrados consideraron que la
disposicion fiscal N°122 precisaba la imputacion formal realizada en la disposicion cuestionada,
es decir, la incriminacion factica no se habia modificado sustancialmente por lo que respetando la
tutela jurisdiccional efectiva que se le garantiza a todo recurrente casacionista y dado que no se ha
realizado ninguna modificacion en el aspecto sustancial, el tribunal supremo considero vélido y

viable su analisis.
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Es importante resaltar que esta casacion ha desarrollado un criterio para determinar el rol neutral
del abogado, en su fundamento trigésimo cuarto realiza una determinacién conceptual de la lex
artis advocati como pardmetro para analizar las conductas de los procesados, estableciendo que
emitir, redactar o elaborar una carta, informe legal u opinion juridica que sea en la misma linea,
son actos dentro del ejercicio del abogado consultor. Aunque las opiniones no fuesen acertadas
pero tengan sustento legal, serdn considerados actos neutrales, por doctrina comparada, podemos

observar que en Estados Unidos se ha establecido respecto a este parametro lo siguiente:

= Elcaso U.S. A. vs. Anthony Vélez, 09 Cr. 1016 (DLC) S. D. N. Y., del tres de noviembre
de dos mil diez, sentencia de apelacidon del Decimoprimer Juzgado del Circuito del Distrito
S. D. de New York, en que se concluy6 que “la exencion de la sexta enmienda para quedar
fuera de la acusacion, el abogado debe limitar su actuacion a actos propios de su oficio

(ex lex artis)”.
= Elcaso U. S. A. vs. Walter Blair, No. 12-4252 (4th Cir. 2013), decisién adoptada por la

Corte de Apelaciones del Cuarto Circuito del Distrito de Maryland, que condené al
abogado Walter Blair, de Maryland, por cuanto utiliz6 el dinero ilicito que guardaba su
patrocinado Anthony Rankine, porque conocia donde lo guardaba, pues se lo dijo Elizabeth
Nicely, hermana de su asesorado, para constituir una empresa y pagar la defensa de otros
narcotraficantes implicados. El Tribunal norteamericano sentencid que “la exencion de la
sexta enmienda tal como lo ha interpretado la Corte Suprema de los Estados Unidos, no

ampara conductas que estdn fuera de su oficio (ex lex artis) al que debe estar ligada su

conducta’.

En ese sentido, se debe advertir que no es ilicita la conducta del abogado que se circunscribe en
los actos propios del ejercicio de su profesion, por lo que dicha incriminacion seria errada, ya que
una conducta enmarcada en las funciones propias del profesional abogado se encuentra protegida
por la lex artis advocati, por lo que seria ilicita dicha conducta si supera el marco de lo permitido

en el ejercicio de su rol.

Esta lex artis advocati es una expresion mutatis mutandi de la lex artis medici, por lo que para

dilucidar cémo valorar este parametro, se hace referencia al pronunciamiento de la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos respecto a una médico, con especialidad de pediatra. La
galeno fue procesada como terrorista, se le atribuyo facticamente que habria atendido a muchos
terroristas que se encontraban heridos, realizé diversas cirugias curativas, no revelando en el marco

del proceso las identidades de dichas personas, ni habria informado sus actos desarrollados.

Luego de haber estado mucho tiempo encerrada y torturada con el objeto de que delate la identidad
de los terroristas a los que atendid, la Corte Interamericana no la condené ya que en la Resolucion
Nro. 127-CIDH (Caso de la Cruz Flores vs. Pert), de 18 de noviembre de 2004, en su fundamento
juridico noventa y cuatro, afirmé que “los actos de diagndstico, terapéutica y prondstico que
realiza el médico en la atencion integral de pacientes, asi como los que se deriven directamente
de éstos [...] son de exclusivo ejercicio del profesional médico”. Asimismo, en su fundamento
ciento uno dictaminé que “los médicos tienen un derecho y un deber de guardar confidencialidad

sobre la informacion a la que tengan acceso en su condicion de médicos”.

Esta corte concluy6 que si bien la conducta desarrollada por la médico puede ser aparentemente
ilicito, favoreciendo actos terroristas y de encubrimiento personal, quedan exentos de imputacion
punitiva por haberse realizado dentro de lex artis medici, advirti€éndose que sus actos se encuentran
dentro de dicho marco, ya que el rol trasciende al individuo delimitando sus dmbitos de
competencia, asi también lo refiere Caro (2023, p.53), refiere que el rol garantiza que el titular de
la competencia debe tener un conocimiento dentro del alcance de ello y no se puede pretender
exigir que tenga un conocimiento que exceda dichos limites de su dmbito, dejando de lado los

conocimiento psiquicos si no han sido exteriorizados en su conducta.

De lo resuelto por los magistrados supremos, se identifica que el reproche penal contra los letrados
es por haber favorecido el pacto colusorio al opinar juridicamente a favor de que se descalifique
al Consorcio Gasoducto Peruano del Sur, como consecuencia de su variacion de la estructura en

el intermedio de los sobres 1 y 2.

Respecto a lo detallado en la imputacion factica se ha advertido que los informes legales fueron
realizados en el marco de una asesoria especifica, debidamente argumentada y en el que sus

servicios profesionales fueron desarrollados dentro de su rol de abogados consultores. Asimismo,
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de los hechos atribuidos, se identifica que se sefiala que la carta fue redactada cuando ya existia
una decision por parte del Comité de descalificar al consorcio. Lo sostenido por el representante
del Ministerio Publico es ilogico y absurdo ya que si el postor competidor no hubiera variado sus

porcentajes consorciales no se hubiera requerido los servicios de los letrados.

Bajo la premisa de la lex artis advocati, de la imputacion factica se puede advertir actos propios
desarrollados en el ejercicio de la profesion de abogados. En ese sentido, las acciones desarrolladas
por los letrados no son reprochables penalmente, mds atn, si en el andlisis de su competencia,
conforme al Reglamento y la Ley de Contrataciones con el Estado no tenian el deber de garante,
por lo que solo se puede imputar reproche penal a quien los uso para materializar el delito,
ya que en ninguna parte del contrato de sus servicios se sefialé que los informes legales emitidos
tendrian caracter vinculante, siendo sus actuaciones realizadas en el marco de la lex artis advocati,

por lo que es ilégico sostener actos de complicidad o autoria.

Caso respecto al letrado Juan Federico Doroteo Monroy Galvez

El proceso seguido contra el letrado, ha sido oportunamente evaluado y resuelto en la Casacion
N°526-2022 el 17 de febrero de 2023, dos afios después de ser rechazada en primera instancia, este
pronunciamiento judicial ha determinado que es viable y vdlido la determinacion del rol neutral
del abogado mediante la excepcion de improcedencia de accidn, aunque esta sea postulada en una
investigacion formalizada, dado que mediante este recurso se analiza el relato factico atribuido, si
estos pueden ser subsumidos en el delito imputado, siendo estos hechos que son tomados como
ciertos los que forman el objeto de esta figura procesal, no requiriéndose actividad probatoria para
su apreciacion integral. Al contrario, como bien hemos sefialado la determinacién del rol neutral
del abogado se hard a través de un juicio normativo, pese a la existencia de contextos

marcadamente delictivos.

Se ha podido advertir que suscitan diversos problemas para la aplicacion del criterio de prohibiciéon
de regreso, en circunstancias de determinar una actuacion neutral del abogado, en un contexto
marcadamente delictivo, en el presente caso, resuelto mediante Casacion N°526-2022 en su
fundamento séptimo se cita sentencias del Tribunal Espafiol a efectos de abordar mejor esta

problematica:
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STSE 823/2012, 30 de octubre, establece que un acto estereotipado es aquel que, en
principio, se lleva a cabo dentro de un marco legal y legitimo, pero que pueden ser
vinculados a un contexto delictivo, sin que por si mismo constituya una conducta tipificada
como delito.

STSE 34/2007, 01 de febrero, establece que un acto solo podria adquirir relevancia penal
como una forma de participacién que contribuye de manera efectiva al hecho principal,
dado que el autor manifiesta una intencidn delictiva, porque existe una conexion evidente
con un propdsito ilicito, o porque trasciende el rol social del colaborador hasta el punto de
que deja de ser profesionalmente aceptable. Asimismo, puede ser considerado punible si
se ajusta al plan delictivo manifestado por el autor o si genera un aumento del riesgo
asociado a la comision del delito, entre otros factores.

STSE 199/2012, 15 de marzo, establece que es posible vincular la accidén del autor
material (por ejemplo funcionarios o servidores publicos implicados en el acuerdo
colusorio) con la de un extraneus, ajeno a dicha calidad, al punto de ser considerado como
participe en el delito de este otro, requiriéndose un juicio normativo que vaya mas alla de
la descripcion factica atribuida, implicando una evaluacion juridica.

STSE 1515/2019, 13 de marzo, establece que para diferenciar un acto inocuo de uno
cooperante, especialmente en situaciones donde ciertas acciones aparentemente neutrales
deben ser evaluadas, es fundamental analizar si estas ocurren dentro de un contexto en el
que ya se ha evidenciado una intencién delictiva por parte del tercero. En este andlisis, no
solo se considera la conducta del individuo de manera aislada, sino también el entorno en
el que se desarrolla. Ademds, es crucial tener en cuenta el grado de conocimiento que el
sujeto posee sobre dicho contexto, ya que no se pueden separar completamente los
elementos objetivos de los subjetivos. Esto implica que, si bien una accion puede parecer
socialmente aceptable dentro de la profesion o actividad habitual de quien la realiza, debe
evaluarse si en realidad estd contribuyendo a la ejecucion del delito de un tercero.

STSE 974/2012, 05 de diciembre, establece que un acto neutral, por si solo, no puede dar
lugar a responsabilidad penal, ya que no alcanza el umbral minimo de relevancia objetiva
necesario para ser considerado una forma de participacidon delictiva. Estas acciones se

consideran socialmente aceptables, pues no implican un riesgo prohibido ni representan un
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peligro juridicamente reprochable en la configuracion del tipo penal. En ese sentido, la
mera relacién causal entre la conducta y el resultado no es suficiente para configurar el
delito, siendo necesario que el sujeto haya excedido los limites del riesgo permitido. As{ lo
establece la STSE 189/2007, de 6 de marzo, actos desarrollados que se fundamentan en el

espacio de su libertad garantizado por la Constitucidn.

Para realizar este juicio de valoracion se debera recurrir a las reglas del derecho penal, la teoria del
delito, confrontar la conducta presuntamente delictiva con la norma penal a través de los criterios
delimitadores de la imputacién objetiva, como la prohibicion de regreso a fin de identificar si la
accion desarrollada ha superado el alcance de su rol social o ha sido desarrollada dentro de la lex
artis advocati del ejercicio del abogado consultor, es necesaria dicha evaluacién normativa, ya que
hacer solo una valoracién desde el enfoque causal no es suficiente y corresponderia al juicio
normativo que se puede abordar mediante la figura procesal de excepcidon de improcedencia de
accion, evaluando los hechos facticos atribuidos y si estos refieren si la presunta conducta delictiva

ha superado el riesgo permitido.

Por ello, los magistrados supremos concluyeron que el investigado Monroy Gélvez era ajeno a
Proinversion y a la licitacién ya llevada a cabo, en el que supuestamente con sus actos habria
favorecido al autor. Se advirtié de lo sefalado en el relato fiscal que el abogado Monroy Gélvez
fue dnicamente contratado para que brinde opinidn juridica dentro su rol como abogado consultor,
la consulta especifica por la que se le contrato fue respecto a la prohibicidn legal establecida por
Contraloria General, si dicha prohibicioén era razonable conforme al Derecho Procesal Civil. El
sostener que la ilicitud de su conducta es por la opinién juridica brindada que fue contraria al de
la Contraloria es irrelevante, ya que sus informes legales fueron desarrollados en el marco de su
prestacion profesional y del andlisis de su competencia. Ademads, se advierte que, dentro de las
competencias del abogado consultor, este no tiene calidad de garante respecto a sus clientes para
que tenga la obligacion de evitar sus futuras acciones delictivas, por lo que resulta insuficiente
sostener que la emision de informes legales realizados el procesado haya beneficiado el acto de
que Proinversion suscriba el contrato cuestionado, constituyéndose su comportamiento en actos

de complicidad.
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Ahora bien, podemos observar, que dichos casos fueron oportunamente valorados por nuestra
Corte Suprema, pese ha que transcurrieron varios afios para que llegue a dicha instancia desde su
planteamiento. Sin embargo, ningtin argumento desarrollado en las casaciones citadas ha sido
establecido como precedente vinculante, lo cual no ha puesto fin a los problemas juridicos que
podemos advertir, cuando se genera la vinculacion de la excepciéon de improcedencia de accién y
la prohibicion de regreso, a efectos de determinar el rol neutral del abogado en etapa de

investigacion preparatoria.

Esta falta de uniformidad en el criterio judicial por las diferentes instancias del Poder Judicial y la
falta de desarrollo doctrinario y precedente vinculante de esta vinculacidon genera que suceda,
como bien sefiala Arbuld (2014, p.133), una mala practica de los abogados al deducir este medio
de defensa debido a que muchas veces se postula sin tener en claro cudl es su objeto; o genera la
existencia de pronunciamientos judiciales contradictorios, ya que no se ha abordado con claridad
y amplitud la determinacién del rol neutral del abogado mediante esta figura procesal producto de
la investigacion formalizada, el cual, como bien ha referido nuestra Corte Suprema es valido y
viable su andlisis en una etapa temprana del proceso como la investigacion preparatoria
formalizada ya que el criterio de prohibicidn de regreso al igual que esta figura procesal puede ser

determinado a partir de un juicio normativo.

Ante ello, para un mejor andlisis y determinacién del rol neutral del abogado a través de la figura
procesal de excepcion de improcedencia de accidn como consecuencia de la investigacion
formalizada, a efectos de evitar estos problemas juridicos a lo largo del proceso, mds ain si estos
se dan en contextos marcadamente delictivos, a nuestro criterio, conforme a lo referido por los
letrados Villa Stein y Caro John es necesario seguir una serie de criterios para una mejor
determinacion del rol neutral del abogado, siendo los siguientes: 1) la competencia del imputado,
2) la razén de su intervencion se debe a una de sus funciones dentro de su profesion 3) si su
conducta infringié o sobrepaso la lex artic advocati, todo ello recurriendo a las reglas de la teoria
del delito, las normas penales y extrapenales para confrontar la conducta presuntamente delictiva
detallada en la descripcion factica con la norma penal, por lo que pasaremos a aplicar estos criterios

en los casos sefialados para una mejor determinacion del rol neutral del abogado:
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= Caso respecto a los abogados Danés Ordoiiez y Reyna Palacios
A partir de la atribucion factica y la calificacion juridica desarrollada por el representante del
Ministerio Publico al formalizar la investigacion, se puede advertir, primero, que la competencia
de los procesados en los hecho materia de proceso es la de asesores legales consultores, segundo,
su intervencion en el proceso de concesion se debe a sus funciones de asesores legales, ya que
fueron contratados para emitir una opinién juridica respecto a invalidar la participacion del
Consorcio Gasoducto Peruano del Sur como consecuencia de haber variado su estructura en el
intermedio de la entrega de los sobres 1 y 2. Es decir, su descalificacidon se da como consecuencia

de esta variacion.

Ahora bien, para determinar si su conducta fue realizada en el alcance de sus competencias,
referida por nuestra judicatura como lex artis advocati, se va analizar lo sefialado por el fiscal,
quien refiere que la emisién de la Carta N°27-2014-PROINVESION /CPSE, se da en un contexto
marcadamente delictivo puesto que de lo detallado se advierte que el pacto colusorio preexistia a
dicha carta para que se beneficie a la empresa Odebrecht. Cabe precisar que si ya existe un acuerdo
colusorio es contraproducente sostener que se colaboré en el pacto, ya que se tendria que sostener
que el postor Gasoducto Peruano del Sur, varié la conformacién de la estructura del consorcio para
favorecer este pacto colusorio, lo cual es ildgico. Ademas, esta variacion fue la causa que se
generara la contratacion de ambos abogados, por lo que esta colaboracién coadyuvante no existiria

en primera cuenta.

El fiscal sostiene que dicho informe legal fue vinculante para el Comité Pro Seguridad Energética-
Proinversion, respaldandose en lo sefialado en el relato factico, en el apartado 4.7 de la Disposicion

Fiscal N°122 que refiere:

“En el Acta de Sesion de Acuerdo N°93 que su informe era determinante para los miembros
del Comité de Proseguridad Energética de Pro inversion, quienes tenfan a cargo la
adjudicacion del proyecto Gasoducto Sur Peruano, tal es asi que conforme se ha establecido
en la disposicion de formalizaciéon, mediante Acuerdo 94-1-2004-Mejoras, fecha el 27 de
junio de 2014, el Comité de Proseguridad energética acordo:

1. Dejar sin efecto la Carta 26-2014-PROINVERSION/CPSE del 27 de junio de 2014.
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2. Declarar como postor calificado al Consorcio Gasoducto Sur Peruano integrado por
Empresas Inversiones en Infraestructura de Transporte por Ductos y ENAGAS
Internacional S.L.U.

3. Declarar como postor descalificado al Consorcio Gasoducto Peruano del Sur integrado
por Gasoducto del Sur S.A. (Sempra), Tecpegas S.A. (Tecpetrol), GDFSUEZ South
Peruvian Gas Pepeline S.A. (GDF Suez) y Transportadora de gas Internacional
S.A.E.S.P. (TGI).

4. Comunicar al Postor Descalificado la decisiéon adoptada por el presente acuerdo en el
numeral 1 y 3 en los términos y condiciones propuestos por los Asesores Legales.

5. El presente acuerdo entrard en vigencia una vez que se cuente formalmente con el

Informe adicional que debera emitir el Estudio Echecopar™.

Al ser este un caso de colusion agravada, cuyos hechos se encuentran inmersos en proceso de
Contrataciones del Estado, es imprescindible que para determinar si dicha opinién juridica o
informe legal tiene cardcter de vinculante se deberd recurrir a las normas extrapenales. Por ello, se
evalué si el Decreto Legislativo N°1017-Ley de Contrataciones del Estado o el Decreto Supremo
N°184-2008-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, cuyas normas eran
aplicables al momento de suscitados los hechos, no exigian ese cardcter vinculante, por lo que

decae en lo ilégico la valoracion del fiscal.

En ese sentido, se advierte que la incriminacién en el relato factico dado por el fiscal solo se refiere
a conductas desarrolladas por los procesados dentro del alcance de sus competencias como
abogados. Una opinién juridica emitida por los procesados, razén por la que fueron contratados,
si los agentes de Proinversion se aprovecharon de dicha situacion, no existiria un acto de
colaboracion ya que sus actos se han desarrollado dentro de la lex artis advocati, por lo que no

existe un riesgo tipicamente relevante para el derecho penal.

= Caso del abogado Monroy Galvez
A partir de la atribucion factica y la calificacion juridica desarrollada por el representante del
Ministerio Publico al formalizar la investigacion, se puede advertir, primero, que la competencia

del procesado Monroy Gélvez en el hecho materia de proceso es la de abogado consultor, segundo,
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su intervencion en el proceso de concesion se debe a sus funciones de abogado consultor, ya que
fue contratado para emitir un informe legal respecto a si cancelar la suspension en la que se
encontraba el proceso, para posterior firma del contrato, como consecuencia del Oficio 262-2005-
CG/VC emitido por la Contraloria que sostenia que los consorcios a quienes se les pretendia
adjudicar la buena pro se encontraban suspendidos de contratar con el Estado por procesos

judiciales en los que presuntamente eran parte.

Ahora bien, para determinar si su conducta fue realizada dentro de la lex artis advocati, se va a
analizar lo sefialado por el fiscal, quien refiere en el relato factico que el asesor legal redacté cuatro
informes legales respecto al objeto por el que fue contratado, siendo estos informes los que
originaron que se cancele la suspension en la que se encontraba el proceso, para una posterior
firma del contrato. Se sostiene que con dichos actos se favorecieron a evitar un debido control

respecto a las consorciadas a quienes se les adjudicé la buena pro.

Estos informes como se puede advertir fueron el respaldo para el acto desarrollado por
PROINVERSION, descartando lo referido por la Contraloria en el oficio citado. Sin embargo, ello
no es suficiente para valorar su conducta como ilicita, dado que es el mismo fiscal que sefiala que
la intervencion del investigado Monroy Gélvez fue posterior a la existencia del pacto colusorio por
parte de los funcionarios con la empresa Odebrecht, por lo que se puede observar que la conducta
del investigado se ha realizado en el ejercicio de sus actividades como abogado, ya que se limit6

a responder por lo que fue contratado.

El objeto por lo que se le contrato al letrado fue respecto su opinién juridica a si la prohibicion
legal resaltada tenia sustento legal por nuestro cddigo procesal civil, siendo importante sefialar que
dicho informe legal no tenia cardcter vinculante conforme lo establece la Ley y Reglamento que
regula las Contrataciones del Estado, en tanto, si estos informes legales se han emitido conforme
a su prestacion profesional dicha incriminacion seria excluida porque los actos presuntamente
ilicitos sefialados por el fiscal son actos propios desarrollados dentro de la lex artis advocati, por
lo que no seria suficiente constituir participacion punible que otro haya utilizado sus actos para

cometer un delito, ya que existe el corte de la competencia realizada por el abogado Monroy
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Galvez, por lo que no se puede imputar penalmente ya que de lo descrito no se deduce su creacion

del riesgo tipico desaprobado por el derecho penal.

5.1.3. EL CRITERIO JUDICIAL VULNERA DERECHOS FUNDAMENTALES Y
GARANTIAS PROCESALES DEL IMPUTADO.

Nuestra jurisprudencia peruana mantiene un criterio uniforme al abordar el concepto de rol neutral,
sin embargo, se advierten problemadticas juridicas que lesionan el derecho de defensa del imputado
al tratar de determinar este rol neutral mediante una excepcion de improcedencia de accion,
producto de la formalizacién de la investigacidn, lo cual no deberia ser un obstaculo, mas atin, si
la conducta presuntamente criminal se encuentra vinculada al legitimo ejercicio del abogado que
conforme bien lo ha sefialado en su fundamento decimonoveno la Casacién N°374-2015 Lima
“tiene su fundamento en el derecho a la libertad del trabajo, por lo que, la conducta del sujeto
activo que lesiona un bien juridico al desarrollar una profesion u oficio, no serd antijuridica si es
que se realizo de acuerdo al ordenamiento juridico, es decir, que haya actuado respetando las

normas constitucionales y dentro del marco legal, general o especial, pertinente”.

Mas ain si una forma de amenaza u hostigamiento al ejercicio del abogado se puede dar a través
de una persecucion penal, como bien lo ha sefialado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

(TEDH) que ha sefialado lo siguiente:

“Es inevitable que la imposicion de una pena de prision a un abogado conlleve, por su
misma naturaleza, un “efecto disuasorio”, no solo para el abogado afectado, sino también
para la profesion en su conjunto (...). Todo “efecto disuasorio” es un factor importante a
tener en cuenta para ponderar un justo equilibrio entre los tribunales y los abogados en el
marco de una buena administracion de la justicia”. (STEDH, caso Rodriguez Ravelo c.

Espana, 12 de enero de 2016. Pérrafo 45)

En ese sentido, resulta claro que la accion penal actiia como un factor disuasorio que limita el libre
ejercicio del abogado, afectando negativamente su autonomia. No obstante, dichas repercusiones

negativas se intensifican cuando se adoptan criterios judiciales que parten de la premisa de que
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mediante una excepcion de improcedencia de accidn es inviable e invdlida para determinar el rol
neutral del abogado, dado la etapa inicial del proceso, como lo es la investigacion preparatoria ya
que (1) generaria un juicio de valor por parte del 6rgano jurisdiccional, lo cual solo puede ser dado
en la etapa de juicio oral, o (2) en la etapa de investigacion preparatoria la pretension punitiva se

encuentra todavia inacabada.

No se puede limitar la determinacion del rol neutral del abogado mediante esta figura procesal
hasta que se finalice el proceso de investigacion o a la existencia de una imputacion delimitada, si
bien, a medida que avance la investigacion los hechos atribuidos pueden ser modificados,
ampliados o precisados, como consecuencia de los nuevos datos recabados, dificilmente es
modificada sustancialmente. Ademads, dicha limitacion a la evaluacion de una presunta pretension
juridica invdlida seria mds perjudicial al investigado si estd es realizada acompafiada con un
requerimiento de prision preventiva a efectos de asegurar la presencia del imputado durante todo

el proceso y evitar cualquier tipo de obstruccion a la investigacion.

Por su parte, nuestra Sala Suprema, en la misma linea de lo establecido en la ejecutoria suprema
casatoria N°704-2015, Pasco, ha referido en la Casacion N°1867-2023 Ucayali que en esta
audiencia respecto a la medida de coercién personal de prision preventiva se evalian los
presupuestos establecidos en nuestro codigo procesal penal para imponer esta medida y que “las
normas procesales establecen las vias incidentales apropiadas para resolver la controversia
respecto a la tipicidad”, esto es, mediante la figura procesal de excepcion de improcedencia de

accion.

Cabe precisar que si existe modificacion, ampliacidn o precision de los hechos facticos atribuidos
por la progresividad de la investigacion, ello no elimina la existencia de una imputacion formal y
sus efectos negativos al ejercicio del abogado, mds aun, ello no puede ser un obstdculo para que
no se pueda evaluar los criterios de la prohibicion de regreso en el debate juridico, especificamente
en cuestion al rol neutral del abogado, dado que se lesionaria la tutela jurisdiccional y defensa

procesal del imputado.



77

En tanto, el proceso penal antes de asegurar la progresividad de la investigacion debe primar la
proteccion de los derechos del imputado, que son los pilares del derecho penal, proteccion que
debe ser garantizada mds aln si existe una imputacion formal, por lo que se debe evitar
desnaturalizar la excepcion de improcedencia de accion limitando su andlisis a una vez finalizada
la investigacion preparatoria, generando un estado de indefensiéon al imputado en el marco del

proceso investigatorio.

Asimismo, dicho criterio judicial afectaria el derecho de las partes a la igualdad de armas puesto
que nuestro sistema procesal penal permite a que el fiscal formalice una investigacion bajo una
sospecha relevante, ya no existe una sospecha simple que origina las diligencias preliminares, nos
referimos a que existe una imputacion formal, en la que el autor, cémplice o participe se encuentra
identificado y vinculado con el delito, ya que en la conviccion del fiscal existe. Si bien una vez
formalizada la investigacidn se continuard con la recopilacién de mds elementos de conviccion
que sustentaran la imputacion formal acabada, ya existe una conviccidn de la existencia del delito
y la vinculacidn con el presunto autor o participe, por lo que, por igualdad de armas, la acreditacion
del actuar del participe bajo su rol también deberd ser minima, es decir, en el debate juridico para
la determinacién del rol neutral del abogado se podra argumentar ello bajo la existencia de una
circunstancia reveladora que acredite que la conducta desplegada por el agente fue realizado dentro
del rol neutral del abogado, que su conducta no infringié o excedié la lex artis advocati de sus
funciones, lo cual se advertird del relato factico realizado por el fiscal, el cual es analizado a través

de la excepcion de improcedencia de accion bajo los criterios establecidos.

Estas deficiencias advertidas en nuestra doctrina y jurisprudencia en el abordaje en conjunto de
ambas figuras procesales permiten la posibilidad de que se desarrollen procesos penales con
pretensiones juridicas invélidas. Esto se justifica, bajo el argumento de que su anélisis genera un
juicio de valoracion puesto que requiere actividad probatoria o que solo puede ser realizada ante
una imputaciéon formal acabada, es decir, tinicamente en etapa intermedia o juicio oral. Como
efectos negativos se puede advertir la sobrecarga procesal que existe en el 6rgano jurisdiccional y
que se desvirtua la finalidad que tiene la excepcion de improcedencia de accion, restringiendo el

proposito por la que fue concebida.
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5.2. DISCUSION

Contrastando la hipdtesis general formulada, la cual es “Los criterios judiciales observados en las
resoluciones de primeras instancias tienen una percepcion errada al determinar la prohibicidén de
regreso, criterio que permite determinar la existencia del rol neutral del abogado o si este ha
sobrepasado sus competencias. Dichas limitaciones son dadas porque son deducidas mediante la
excepcion de improcedencia de accidn, solicitada posterior a la formalizacién de la investigacion
preparatoria. De los autos analizados se ha podido advertir que la percepcion judicial respecto a la
determinacion del rol neutral en una etapa temprana del proceso no puede ser posible, ya que
aparentemente en algunos juzgados se tiene como regla que la determinacion de una conducta
estereotipada requiere de actividad probatoria o una imputacién penal acabada, por lo cual no
puede ser realizado en una etapa procesal temprana”, tenemos que ha sido corroborada, debido a
que la Corte Suprema, ha corregido en los dos casos analizados a los érganos judiciales de primeras
instancias, por ello, ha delimitado mejor el criterio de la lex artis advocati para una mejor
determinacidn del rol neutral del abogado mediante este medio de defensa en una etapa temprana

de investigacion formalizada en procesos complejos.

Constatando nuestra hipdtesis secundaria, la cual es “deducir excepcion de improcedencia de
accion para determinar si las acciones desarrolladas por el abogado fueron dados dentro del alcance
de sus competencias, cuestionando la accidon penal formalizada producto de la Disposicion Fiscal
de Formalizacion es vdlida y viable a través de criterios establecidos por la imputacion objetiva
como la prohibicion de regreso que se fundamenta en la conducta estereotipada desarrollada dentro
del rol social”, tenemos que esta ha sido corroborada dado que nuestra Corte Suprema mediante la
ejecutoria suprema casatoria N°1307-2019 Nacional se ha pronunciado a favor de su viabilidad a
pesar de que sea realizada contra la imputacion penal atribuida en la disposicidon de formalizacion

de la investigaciOn preparatoria.

Es importante senalar que la no viabilidad de esta figura juridica procesal en una etapa temprana
de accion penal formalizada en procesos complejos desnaturalizaria este medio de defensa y su
finalidad por la que fue creado, ademads afectaria garantias procesales como la tutela jurisdiccional

efectiva y el derecho fundamental de defensa del imputado.
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CUADRO ILUSTRATIVO

RESULTADOS

CASOS | ANALIZADOS

CASO JORGE DANOS

CASO GALVEZ
Y ANA REYNA

MONROY

PROBLEMAS JURIDICOS
ADVERTIDOS EN LA PRAXIS JUDICIAL

EL CRITERIO JUDICIAL DESNATURALIZA EL OBJETO DE LA
EXCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE ACCION AL EVITAR
DETERMINAR EL ROL NEUTRAL DEL AOGADO MEDIANTE
LA INSTITUCION JURIDICA DE PROHIBICION DE REGRESO
COMO CRITERIO DE LA IMPUTACION OBJETIVA

NECESIDAD DE ESTABLECER CRITERIOS PARA UNA
MEJOR DETERMINACION DEL ROL NEUTRAL DEL
ABOGADO MEDIANTE LA FIGURA PROCESAL DE
EXCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE ACCION.

EL CRITERIO JUDICIAL  VULNERA DERECHOS
FUNDAMENTALES Y GARANTIAS PROCESALES DEL
IMPUTADO.
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CAPITULO VI: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1. CONCLUSIONES

Se concluye respecto al objetivo general que se ha logrado identificar que en las primeras y
segundas instancias al pretender determinar el rol neutral del abogado a través de la excepcion
de improcedencia de acciéon producto de una formalizacion de la investigacion, en procesos
complejos, es considerada inviable en esta etapa temprana del proceso, ya que se considera
que determinar si una accion ha sido desarrollada dentro del alcance de la neutralidad conlleva
a un mayor andlisis de los hechos imputados y para que este sea realizado a través de esta
figura procesal, es necesario que exista un mayor desarrollo en la atribucién factica que se le
imputa. Sin embargo, estos criterios judiciales parten de un error, ya que, si bien en etapa de
investigacion preparatoria solo existe una hipétesis fiscal, ya existe una conviccion en el fiscal
a partir de una sospecha relevante, por lo que ésta minimamente debe superar el juicio de
tipicidad y antijuricidad para ser considerada una pretension juridica penal valida, que como
se ha evidenciado en el Caso Danos Ordonez y Reyna Palacios, a pesar de que habian pasado
dos afos de la imputaciéon formal, dias antes de la audiencia de casacién no se modificé la
imputacién penal, al contrario, solo se precisé, por lo que pretender desnaturalizar este medio
de defensa a fin de esperar una pretension penal acabada, sobreponiendo la progresividad de
la investigacidn, conllevaria a limitar los derechos fundamentales del imputado y dejarlo en
indefension en procesos de criminalidad organizada cuya investigacion preparatoria,

contabilizando la investigacion preliminar, podrian conllevar un plazo maximo de nueve afos.

Se concluye respecto al objetivo especifico que es valido y viable determinar el rol neutral del
abogado a través de la excepcidon de improcedencia de accidn, una vez formalizada la
investigacion. Asi lo ha establecido en diversos pronunciamientos la Corte Suprema, a pesar
que se tenga que determinar el rol neutral del abogado en procesos complejos, el error de
ciertos criterios jurisdiccionales de considerar su validez y viabilidad en etapa intermedia o
juicio oral se genera (1) a partir de una mala interpretacion de los conocimientos especiales

confundiéndolos con el dolo, cuya teoria subjetiva pretende criminalizar los pensamientos del
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agente que realiza la conducta o (2) una errénea interpretacion de la premisa “el hecho no
constituye delito” ya que para determinar que el hecho constituye delito se debe recurrir a la
teoria del delito, analizdndose la conducta y el hecho por tres filtros: tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad. No obstante, esta figura procesal se determinard dnicamente a través de los
siguientes supuestos: primero, si el hecho es tipico, y si asi lo fuese, se pasard a determinar;
segundo, si es antijuridico, es decir, si el hecho no supera la tipicidad, no es necesario evaluar
los siguientes filtros de la teoria del delito, por lo que no es necesario que en esta primera etapa
se analice la culpabilidad ya que ello solo serd determinado realizando previamente una
valoracion probatoria, es decir, en etapa de juicio oral. Se debe entender que nuestro sistema
penal, por ser un medio altamente punitivista, debe ser considerado de tltima ratio, castigando
solo conductas ilicitas exteriorizadas, estos actos exteriorizados revelan la intencidon criminal
del agente, por lo que mediante la excepcion de improcedencia de accion se va a determinar si
lo atribuido por el fiscal ha logrado determinar esta ilicitud o no ha superado el filtro de

tipicidad o antijuricidad cayendo en ildgico e irrazonable.

6.2. RECOMENDACIONES

La modificacion del ya viejo articulo 6° numeral 1 literal b de nuestro cédigo procesal penal, cuyo
tipo penal viene del antiguo cédigo de procedimientos penales de 1940, y posterior precision
podria traer efectos positivos al evaluar este medio de defensa, ya que de una interpretacion literal
de la norma este induce a error para determinar si el hecho constituye “delito”. Tomando en cuenta
lo que nuestra judicatura en diversos pronunciamientos ha venido precisando respecto al alcance
de la excepcién de improcedencia de accion, se debe entender que esta figura procesal es una
herramienta juridica para determinar si el hecho ha superado los filtros de tipicidad y antijuricidad,
mas no, la responsabilidad penal del imputado, que unicamente serd determinado posterior al juicio

oral, haciendo una evaluacion de su culpabilidad.
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Casacion fundada, lex artis advocati y excepcion de
improcedencia de accion

La excepciéon de improcedencia de accién tiene lugar
“cuando el hecho no constituye delito o no es justiciable
penalmente”. Incide, por tanto, en la carencia de objeto
juridico penal de la imputacién, el que el hecho que integra la
disposicién fiscal o la acusacién fiscal, de un lado, no
constituye un injusto penal o, de otro lado, no cumple una
condicién objetiva de punibilidad o estd presente una causa
personal de exclusion de pena (excusa absolutoria).

La excepciéon de improcedencia de accién, incluso
considerando las precisiones/modificacién contenida en la
Disposicién Fiscal n.° 122, conforme a los términos de su
planteamiento, merece amparo. En este punto, la posicién
vertida en la resolucién de vista, de que para determinar si al
momento de los hechos los recurrentes ostentaban la
condicién de sujetos publicos, requiere de probanza porque
la etapa procesal de la investigacién preparatoria constituye
una etapa en progresién; debe desestimarse porque queda
claro que, habiendo actuado dentro de los confines de la /ex
artis advocati, tampoco podrian ser considerados como
autores ni como cémplices primarios del delito de colusién
agravada.

SENTENCIA DE CASACION

Sala Penal Permanente
Casacion n.° 1095-2021/ Nacional

Lima, veintisiete de marzo de dos mil veintitrés

VISTOS: el recurso de casacién (foja 661)
interpuesto por la defensa técnica de los encausados Jorge Elias Dands
Ordoriex y Ana Sofia Reyna Palacios contra el auto de vista contenido en la
Resolucién n.° 07, del dos de febrero de dos mil veintiuno (foja 638), corregida
por Resolucién n.° 08, del seis de febrero de dos mil veintiuno (foja 652), que
revoca la Resolucién n.° 08, del cinco de octubre de dos mil veinte (foja 524), y
reforméndola declaré infundada la excepcién de improcedencia de accién que
se dedujo; con todo lo demds que al respecto contiene; en el proceso penal
que se les sigue por el delito de colusién agravada, en agravio del Estado.

Intervino como ponente el sefior juez supremo LUJAN TUPEZ.
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FUNDAMENTOS DE HECHO

§ 1. Del procedimiento en primera y segunda instancia
Primero. Mediante Disposicion n.° 78, del veintisiete de febrero de dos mil

veinte (foja 58), se formalizé y continué la investigacién preparatoria —entre

otros— contra Jorge Elfas Danés Ordéfiez y Ana Sofia Reyna Palacios por la
presunta comisién del delito de colusién agravada —previsto en el articulo 884 del

Cédigo Penal—, en agravio del Estado.

Segundo. Por escrito presentado el veintisiete de julio de dos mil veinte (foja

2) los procesados Jorge Elfas Dands Ordéiiez y Ana Sofia Reyna Palacios

formulan excepcién de improcedencia de accién conforme al literal b) del
numeral 1 del articulo 6 del Cédigo Procesal Penal, con base en que los

hechos imputados no configuran tipicamente el delito de colusién agravada.

Tercero. Por auto contenido en la Resolucion n.° 08, del cinco de octubre de
dos mil veinte (foja 524), el Segundo Juzgado de Investigacién Preparatoria
Nacional Permanente Especializado en Delitos de Corrupcién de

funcionarios declaré fundada la excepcién deducida y dispuso el

sobreseimiento parcial de la causa seguida contra los recurrentes por el delito
de colusién agravada en agravio del Estado peruano. Contra la mencionada
resolucion, el Ministerio Publico, en procura de su revocatoria, interpone
recurso de apelacion (foja 547), el cual fue concedido por Resolucién n.° 09, del

veintidds de octubre de dos mil veinte (foja 567).

Cuarto. Mediante Resolucion n.° 07, del dos de febrero de dos mil veintiuno
(foja 63s), la Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional Permanente

Especializada en delitos de corrupciéon de funcionarios revocé la Resolucién

n.° 08, del cinco de octubre de dos mil veinte (foja 524), que declaré fundada la

excepcion de improcedencia de accién respecto al delito de colusién agravada,

2



A4

qﬁp.’,blica del Pera—

>

t Qﬁ CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
e DE JUSTICIA CASACION N.° 1095-2021

DE L4 REPUBLICA NACIONAL

PODER JUDICIAL

en agravio del Estado; y, reforméndola, declaré infundada la excepcién,

debiendo continuar el proceso conforme a su estado.

Quinto. Frente a esa decision, la defensa técnica de los procesados Dands
Ordéfiez y Reyna Palacios interpone recurso de casacién (foja 661) e invoca la
modalidad excepcional —prevista en el numeral 4 del articulo 427 del Cédigo Procesal
Penal—, planteando la necesidad de enfatizar la inviabilidad de que los cargos
estan razonablemente acreditados, en que es posible examinar si los
imputados pueden ser sujetos activos del delito (condicién, para efectos penales, de
funcionarios publicos) y s1 un abogado consultor privado puede ser considerado
funcionario publico.

En lo que se refiere a las causales invocadas, los motivos de la casacion se
basan en el quebrantamiento de precepto procesal, infraccion de precepto
material y violacién de la garantfa de la motivacién, vinculados a los

numerales 2, 3 y 4 del articulo 429 del Cédigo Procesal Penal.

§ 1I. Trdamite del recurso de casacion

Sexto. Recibido formalmente el expediente, mediante decreto del cuatro de
noviembre de dos mil veintiuno (foja 157 del cuaderno formado en esta sede Suprema), se
dispuso correr traslado a las partes procesales por el término de ley,
apersonandose los recurrentes (foja 163 del cuaderno supremo) y absolviendo el
traslado la Procuraduria Publica ad hoc Caso Odebrecht (foja 224 del cuaderno
supremo). Por decreto del doce de mayo de dos mil veintidds (foja 254 del cuaderno
supremo) se seflalé fecha para la calificacién del recurso impugnatorio; asf,
mediante auto de calificacion del tres de junio de dos mil veintidos (foja 236
del cuaderno supremo), declaré bien concedidos los recursos de casacién
interpuestos por la defensa de los encausados Jorge Elfas Danés Ordoénez y
Ana Soffa Reyna Palacios contra el auto de vista contenido en la Resolucién

n.° 07, del dos de febrero de dos mil veintiuno (foja 63s), corregido por

3
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Resolucién n.° 08, del seis de febrero de dos mil veintiuno (foja 652), que
revoca la Resolucién n.° 08, del cinco de octubre de dos mil veinte (foja 524), y
declar¢ infundada la excepcién de improcedencia de accién que se dedujo; con
todo lo demas que al respecto contiene. En el proceso penal que se les sigue

por el delito de colusién agravada, en agravio del Estado.

Séptimo. En ese sentido, al estar ya instruidas las partes procesales de la
admision del recurso de casacién, evidenciada por su debida notificacién, en
particular la Fiscalia recurrida —segun los cargos de entrega de cédulas de notificacion,
fojas 239 y 240 del cuaderno supremo—, mediante resolucion del siete de febrero de
dos mil veintitrés (foja 634 del cuaderno supremo), se dispuso la realizaciéon de la

audiencia de casacion para el diez de marzo de dos mil veintitrés.

Octavo. De las incidencias preliminares de la audiencia de casacion. En la
fecha convocada, se realiz6 la audiencia, mediante el aplicativo Google
Hangouts Meet, con la presencia del sefior fiscal supremo adjunto en lo penal
César Zanabria Chédvez, del sefior procurador publico delegado de la
Procuradurfa Publica ad hoc general del Estado Ivan Solis Turkowsky y los
abogados defensores de los recurrentes Roberto Pereira Chumbe y José
Arrieta Caro. Una vez culminada, se produjo la deliberacién de la causa en
sesion secreta, en virtud de la cual, tras la votacién respectiva, el estado de la
causa es el de expedir sentencia, cuya lectura se fij6 para el veintisiete de
marzo de dos mil veintitrés, con las partes que asistan, en concordancia con

el articulo 431, numeral 4, del Cédigo Procesal Penal.

Noveno. En la audiencia de casacién del diez de marzo de dos mil veintitrés,
la Fiscalia Adjunta Suprema manifesté que se habfa expedido la Disposicién
Fiscal n.° 122, del siete de marzo de dos mil veintitrés, presentada a esta Sala

Suprema un dia antes de la audiencia convocada, mediante Oficio n.° 128-
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2023-MP-FN-1°FSUPR.P, recibido el nueve de marzo de dos mil veintitrés a
las 10:35 horas (foja 636), pero la disposicién habfa sido notificada a los
casacionistas recurrentes, cuyas defensas técnicas confirmaron tal
aseveracion. En esa disposicién fiscal se ampliaba la formalizacién y
continuacién de la investigacién preparatoria, se precisaban los hechos y se
modificaba el grado de participaciéon de los encausados Danés Ordoénez y
Reyna Palacios, precisiéon/modificacién que efectud la Fiscalfa, amparada en
el principio de progresividad desarrollado en el Acuerdo Plenario
Extraordinario n.° 02-2012/CJ-116, de las Salas Supremas Penales,

publicado en el diario oficial £/ Peruano, el veintiséis de julio de dos mil doce.

Décimo. Por tanto, el sefior fiscal y el sefior procurador exigieron que se
declare la sustracciéon de la materia, porque la disposicién fiscal referida (n.°
78) ha sido superada (modificada) por la Disposicién Fiscal n.° 122, cambiando el
grado de intervencién, de autores a cémplices primarios, de los investigados
Jorge Elfas Danés Ordénez y Ana Soffa Reyna Palacios, pedido que
analizaremos ut infia; no obstante, alternativamente, el abogado del Estado
también postulé la declaracién de infundabilidad de la pretensién. Por ello, es
de primordial interés que nos ocupemos de este punto, pues, de ser favorable,

ya no tendria sentido proseguir con el analisis del recurso.

Decimoprimero. Asi pues, analizado el expediente, la sustraccién de la
materia solicitada exige a este estado procesal que la etapa intermedia se
hubiera cerrado, con lo que todos los sujetos procesales estuvieron de
acuerdo; no obstante, la investigacién preparatoria no conclufa todavia.
También implicaria que la Disposicién Fiscal n.° 122 hubiera sobreseido los
hechos por los cuales inicialmente se incorporé como imputados a Jorge Elfas
Danés Ordéfiez y Ana Soffa Reyna Palacios, lo que tampoco ocurrid. Luego,

la modificacién del grado de participacién resulta procesalmente insustancial,
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en cuanto los efectos juridicos se mantienen (procesamiento por el mismo delito y
consecuencia punitiva conlleva la misma pena para el cémplice primario que para el autor); por lo
que el pedido de sustraccién de materia no resulta de acogida, corresponde

pronunciarse por el fondo del asunto.

Decimosegundo. En cuanto a los hechos, se debe verificar si el nacleo de la
imputaciéon ha sido modificado, o bien, si lo que se ha ampliado son
especificaciones periféricas o accidentales, volviendo mas precisa la
imputacién factica; solo en el primer caso deviene en trascendente que exista
un pronunciamiento previo y de primer grado, sobre la excepcién de
improcedencia de accién, debiéndose derivar el asunto al iudex a quo, a fin de
que se proceda conforme al tramite procesal pertinente sobre los hechos que
habrian sido reformados. En el segundo caso no es asf; la razén primordial es
que la intangibilidad del nicleo de imputacién no modificara la decisién ya
adoptada por las instancias de mérito que se auditan en la presente casacion.
En ese sentido, habilitados por el derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional efectiva que merecen los casacionistas, el mismo principio de
progresividad aplicado por la Fiscalfa, en concordancia con los principios
légicos de razén suficiente y maius ad minorem, esta Sala Suprema decidird
no solo sobre el contenido factico de la Disposicién Inicial n.° 78, del
veintisiete de febrero de dos mil veinte, precisada y modificada por la

Disposicién Fiscal n.° 122, del siete de marzo de dos mil veintitrés.

Decimotercero. Existen algunas razones ulteriores para este curso de

tramitacién procesal:

13.1. La aludida Disposicién Fiscal n.° 122 fue tanto emitida como puesta en
conocimiento de los encausados Jorge Elfas Dandés Ordéfez y Ana
Soffa Reyna Palacios cuando la Fiscalia conocia plenamente del auto

de calificacion del tres de junio de dos mil veintidos (foja 236 del
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cuaderno formado en esta sede Suprema), y sabfa que estaba prevenido y
reservado un pronunciamiento supremo y final sobre el asunto thema
decidend], cuya modificacién acarrearia efectos juridicos para los
recurrentes casacionistas y el Ministerio Publico, respectivamente.

13.2. Después, el reenvio de la causa a las instancias de grado inferior,
utilizando la potestad rescindente de este Colegiado Supremo,
implicarfa reconocer un defecto insubsanable y que lo acontecido se
trata de un ejercicio abusivo de la potestad fiscal, proscrito por los
articulos 45 y 103 de la Constitucién Politica.

13.3. Se abre asi el dilema légico siguiente: o bien se acepta que la
modificacién fiscal, introducida precipitadamente, es catastréfica para
el proceso y para los derechos de los casacionistas, puesto que en
ningtn caso cabe la nulidad solo por la nulidad, con la consiguiente
declaracién de falta de lealtad y buena fe procesal de la Fiscalia, en
estricto respeto al principio procesal de ius cogens: Nefas est praecepta
ludi vel arma mutare cum ludus incepit'; o bien, se acepta que la
disposicién fiscal es accidental y de precisién, y que no modifica el
nucleo de decisiéon suprema; luego, no es catastrofica, si bien descortés,
desleal y un uso de prevalimiento soberbio del principio de
progresividad y del ejercicio persecutor de la Fiscalfa, pero que no
impide que este Colegiado Supremo se pronuncie sobre el asunto

primario, reformulado/precisado.

' Resulta ilegitimo cambiar las armas y las reglas de juego cuando éste ya se ha iniciado. Principio
ineludible para el Per, conforme al mandato del articulo 55 de la Constitucién Politica, respeto a la
prescripcién del articulo 53 de la Convencién sobre los Tratados o Convencién de Viena, que entré
en vigencia desde el veintisiete de enero de mil novecientos ochenta [‘suscrita el veintitrés de mayo
de mil novecientos sesenta y nueve, U. N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U. N. T. S. 3317 y
ratificada por el Pert conforme al Decreto Supremo n.° 029-2000-RE, del catorce de septiembre de
dos mil, reconocido como norma de vinculo juridico, de acuerdo a la mencionada convencién.
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Tras el debate en la audiencia de casacién correspondiente, los sujetos
procesales no se pusieron de acuerdo sobre este aspecto primordial del sub
materia, por lo que se impone una decisién jurisdiccional, para decidir si se
trata de una precisién accidental que no obsta resolver el fondo de la casacién
o una modificacién sustancial que vuelve imposible una decisiéon casatoria,

determinando el reenvio.

Decimocuarto. Sobre el iter investigationis, desplegado por la Fiscalfa, se

tiene:

14.1. La Disposiciéon Fiscal n.° 78, del veintisiete de febrero de dos mil
veinte, dispuso, entre otros: formalizar y continuar la investigacién
preparatoria contra Nadine Heredia Alarcén, Jorge Humberto Merino
Tafur, Eleodoro Octavio Mayorga Alba, Luis Miguel Castilla Rubio,
René Helbert Cornejo Diaz, Carlos Eduardo Paredes Rodriguez,
Edgard Bartolo Ramirez Cadenillas, Gustavo Adolfo Navarro
Valdivia, Marfa del Rosario Raquel Patifio Marca de Alvarez y Luis
Renato Sanchez Torino como autores por la presunta comisién del
delito de asociacién ilicita para delinquir previsto, como autores por la
presunta comisién del delito de colusién agravada contra Nadine
Heredia Alarcén, Jorge Humberto Merino Tafur, Eleodoro Octavio
Mayorga Alba, Luis Miguel Castilla Rubio, René Helbert Cornejo
Diaz, Carlos Eduardo Paredes Rodriguez, Edgard Bartolo Ramirez
Cadenillas, Gustavo Adolfo Navarro Valdivia, Maria del Rosario
Raquel Patino Marca de Alvarez, Luis Renato Sénchez Torino,
Miguel Angel Ronceros Neciosup, Luis Arnaldo Napoleén Peschiera
Rubini, Jorge Elias Danos Ordotiez, Ana Sofia Reyna Palacios,
Dicky Edwin Quintanilla Acosta, Luis Enrique Ortigas Cuneo, Percy

Olivas Lazo, Omar Duefias Cardenas, Erick Portuguez Echegaray,
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14.2.

14.8.

Rosa Maria Soledad Ortiz Rios, Elda Patricia Diaz Gazzolo, José
Carlos Robles Freyre y Juan Ortiz Guevara; asimismo, contra Alfredo
Juan Carlos Dammert Lira y David San Frutos Tomé como cémplices
primarios por la presunta comisién del delito de colusién agravada; en
cuanto al delito de lavado de activos, se formaliz6 como autores contra
Miguel Angel Ronceros Neciosup, Manlio Alessi Remedi, Emilio Juan
Brignardello Vela, Constantino Galarza Zaldivar, Ana Inés Reétegui
Vela, Victor Andrés Ponce Pérez y Arturo Esdras Valverde Pastor. De
igual manera, se dispuso formalizar y continuar la investigacién
preparatoria, con fines de incorporacién al proceso penal, contra la
persona juridica Enagés Internacional S. L. U, por la presunta
comision del delito de colusién agravada, previsto y sancionado en el
articulo 384 del Coédigo Penal. Declarandose la investigacién
preparatoria bajo los alcances de la Ley n.° 30077, Ley contra el
Crimen Organizado, sefialandose treinta y seis meses de plazo de la
investigacion preparatoria.

Luego se emite la Disposicién fiscal n.° 85, del veinte de julio de dos
mil veinte, por la que se dispuso ampliar la investigaciéon preparatoria
contra Jerénimo Wilfredo Pedraza Sierra, por el delito contra la
administracién de justicia en la modalidad de obstruccién de la justicia,
previsto y sancionado en el articulo 409-A del Cdédigo Penal, en
agravio del Estado.

En seguida, se dicta la Disposicién Fiscal n.° 103, del veintidés de
marzo de dos mil veintiuno, por la cual se dispuso dar por sobreseida
de manera parcial la investigacién preparatoria seguida contra la
investigada, que en vida fue Rosa Marfa Ortiz Rios por la presunta
comision del delito contra la administracién publica, en la modalidad

de colusién agravada, en agravio del Estado, por la causal de extinciéon
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14.4.

14.5.

14.6.

14.7.

de la accién, conforme a lo resuelto por el juez del Segundo Juzgado de
Investigacién Preparatoria.

Mediante Disposicién Fiscal n.° 104, del veintiséis de marzo de dos mil
veintiuno, se dispuso precisar los hechos investigados contra la
persona juridica Enagés Internacional SLU y sus directivos.

Luego, con la Disposicién Fiscal n.° 108, del quince de febrero de dos
mil veintidés, se dispuso ampliar la formalizacién y continuacién de la
investigaciéon preparatoria contra Ollanta Moisés Humala Tasso,
Milton von Hesse La Serna, Juan Manuel Benites Ramos y Guillermo
Lecarnaque Molina como autores por la presunta comisién del delito
de asociacién ilicita para delinquir y como autores por la presunta
comisién del delito de colusién agravada, previsto y sancionado en el
articulo 884 del Cédigo Penal, entre otros.

Después por Disposicion Fiscal n.° 116, del veintiuno de septiembre de
dos mil veintidés, se dispuso ampliar la formalizacién y continuacién
de la investigacién preparatoria, contra Miguel Ronceros Neciosup a
titulo de autor, por la presunta comisién del delito de cohecho pasivo
propio, previsto y sancionado en el primer parrafo del articulo 393 del
Coédigo Penal, en agravio del Estado peruano.

Finalmente, se emiti6 la Disposiciéon Fiscal n.° 122, del siete de marzo
de dos mil veintitrés, tres dias antes de llevarse a cabo la audiencia de
casacién en el presente recurso que fuera bien concedido el tres de
junio de dos mil veintidés. Mediante la cual, entre otras varias
modificaciones a la imputacién inicial a otros encausados, se modifica
en lo pertinente el grado de participacién de los casacionistas
recurrentes Jorge Elfas Dands Ordoéiiez y Ana Soffa Reyna Palacios,
de autores a complices primarios y se precisa su participacién en la

presunta comision del delito de colusién agravada.
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Decimoquinto. Sobre el factum atribuido, conforme lo precisa la Disposicién

Fiscal n.° 122, del siete de marzo de dos mil veintitrés, a los casacionistas, en

los puntos 608 a 615, de la Disposicién Fiscal n.° 78, del veintisiete de febrero

de dos mil veinte se les imputé inicialmente lo siguiente:

608.

6009.

610.

611.

«IMPUTACION CONTRA JORGE ELIAS DANOS ORDONEZ>»

Se le imputa a Jorge Elfas Danés Ordofiez a titulo de autor la presunta comisién del
delito de Colusion Agravada, previsto y sancionado en el segundo péarrafo del articulo
384° del Cddigo Penal, toda vez que, aprovechando su condicién de abogado del
Estudio Juridico Echecopar y Asesor Legal del Comité de Proseguridad Energética,
Direccién Ejecutiva y del Jefe del Proyecto “Mejoras a la Seguridad Energética y
Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”, habria formado parte del pacto colusorio,
interviniendo directamente en perjuicio del patrimonio del Estado, dirigiendo su
conducta, conforme a lo ilicitamente acordado por la pareja presidencial —Ollanta
Humala Tasso y Nadine Heredia Alarcon— y representantes del Grupo Empresarial
Odebrecht.

Intervino directamente en el siguiente acto:

a. Elabor6 el informe legal del 29 de junio del 20145 a efectos de respaldar la posicién de
los miembros del Comité de Proseguridad Energética de Proinversién de descalificar al
consorcio Gasoducto Peruano del Sur, consorcio opositor de Odebrecht.

De su condicion de servidor piblico: El investigado Jorge Elfas Danés Ordéfiez se
integré al proyecto “Mejoras a la Seguridad Energética y Desarrollo del Gasoducto Sur
Peruano” como abogado del Estudio Echecopar, firma contratada por Proinversion
mediante la modalidad de contratacién directa el 27 de junio del 2014; insertdandose a la
estructura de Pro inversiéon como asesor para los efectos de emitir «opinién legal sobre
la incidencia en la calificacién del Postor Consorcio Gasoducto Peruano del Sur,
respecto a la Carta presentada por el citado consorcio en la que modifica los porcentajes
de participacién de los integrantes del consorcio [...7, siendo que desde ese momento
sus funciones debieron estar orientadas a velar por los intereses del Estado, lo que no
ocurrié al momento que elaboré el Informe Legal de fecha 29 de junio de 2014 , el cual
ocasiond perjuicio patrimonial al Estado.

Su funcién se encuentra descrita en:
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612.

613.

614.

615.

- La Sesién ntimero 93 del Comité de Pro Seguridad Energética de Proinversién, del 27
de junio del 2014 -que emita «opinién legal sobre la incidencia en la calificacién del
Postor Consorcio Gasoducto Peruano del Sur, respecto a la Carta presentada por el
citado consorcio en la que modifica los porcentajes de participacién de los integrantes
del consorcio [...7.

En esta linea de argumentacion y estando a lo sefialado en la fundamentacién juridica de

la presente disposicidn, el imputado tiene la condicién de servidor publico.

«IMPUTACION CONTRA ANA SOFIA REYNA PALACIOS»

Se le imputa a Ana Soffa Reyna Palacios a titulo de autora la presunta comision del
delito de Colusiéon Agravada, previsto y sancionado en el segundo parrafo del articulo
384° del Cédigo Penal, toda vez que, aprovechando su condicién de abogada del Estudio
Juridico Echecopar y Asesora Legal del Comité de Proseguridad Energética, Direccién
Ejecutiva y del Jefe del Proyecto “Mejoras a la Seguridad Energética y Desarrollo del
Gasoducto Sur Peruano”, habrfa formado parte del pacto colusorio, interviniendo
directamente en perjuicio del patrimonio del Estado, dirigiendo su conducta, conforme a
lo ilicitamente acordado por la pareja presidencial —Ollanta Humala Tasso y Nadine
Heredia Alarcon— y representantes del Grupo Empresarial Odebrecht.

Intervino directamente en el siguiente acto:

a. Elabor6 el informe legal del 29 de junio del 2014; a efectos de respaldar la posicién de
los miembros del Comité de Proseguridad Energética de Proinversién de descalificar al
consorcio Gasoducto Peruano del Sur, consorcio opositor de Odebrecht.

De su condicion de servidor publico: La investigada Ana Soffa Reyna Palacios se
integré al proyecto “Mejoras a la Seguridad Energética y Desarrollo del Gasoducto Sur
Peruano” como abogada del Estudio Echecopar, firma contratada por Proinversién
mediante la modalidad de contratacién directa el 27 de junio del 2014; insertandose a la
estructura de Pro inversiéon como asesora para los efectos de emitir «opinién legal sobre
la incidencia en la calificacién del Postor Consorcio Gasoducto Peruano del Sur,
respecto a la Carta presentada por el citado consorcio en la que modifica los porcentajes
de participacién de los integrantes del consorcio [ ... ]», siendo que desde ese momento
sus funciones debieron estar orientadas a velar por los intereses del Estado, lo que no
ocurrié al momento que elaboré el Informe Legal de fecha 29 de junio de 2014, el cual
ocasiond perjuicio patrimonial al Estado.

Su funcién se encuentra descrita en:
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- La Sesién ntimero 93 del Comité de Pro Seguridad Energética de Proinversién, del 27
de junio del 2014, que emita «opinién legal sobre la incidencia en la calificacién del
Postor Consorcio Gasoducto Peruano del Sur, respecto a la Carta presentada por el
citado consorcio en la que modifica los porcentajes de participacién de los integrantes
del consorcio [...7.

En esta linea de argumentacion y estando a lo sefialado en la fundamentacién juridica de

la presente disposicién, la imputada tiene la condicién de servidora publica [sic].

Decimosexto. Ahora bien, sobre el particular, en los puntos 4.19 a 4.23 de

la Disposicién Fiscal n.° 122, del siete de marzo de dos mil veintitrés, se ha

sefialado la siguiente imputacién:

4.19 En base a ello, se debe de precisar que si bien, en su oportunidad, se imputé a Jorge Elias

4.20

4.21

Danés Ordéiez y Ana Sofia Reyna Palacios, ser autores del delito de colusién, de los
hechos descritos segiin la progresividad de la presente investigacion, se ha
determinado que coadyuvaron a los hechos delictivos contaminando la concesién del
proyecto “Mejoras a la Seguridad Energética del pais y Desarrollo del Gasoducto Sur
Peruano” a favor del consorcio Gasoducto Sur Peruano, por lo que, las imputaciones
que recaen contra Jorge Elias Dands Ordoriez y Ana Sofia Reyna Palacios, segiin su

grado de participacion, es la siguiente:

«IMPUTACION CONTRA JORGE ELIAS DANOS ORDONEZ)

Se le imputa a Jorge Elfas Danés Ordéfiez a titulo de complice primario la presunta
comision del delito de Colusion Agravada, previsto y sancionado en el segundo
parrafo del articulo 384° del Cédigo Penal, toda vez que, aprovechando su condicién de
abogado del Estudio Juridico Echecopar y Asesor Legal del Comité de Proseguridad
Energética, Direcciéon Ejecutiva y del Jefe del Proyecto “Mejoras a la Seguridad
Energética y Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”, coadyuvé al pacto colusorio,
dirigiendo su conducta a fin de favorecer a la empresa Odebrecht, conforme a lo
ilicitamente acordado por la pareja presidencial —Ollanta Humala Tasso y Nadine
Heredia Alarcon— y representantes del Grupo Empresarial Odebrecht.

Intervino directamente en el siguiente acto:

a. Intervino en la elaboracién de la Carta ntimero 27-2014-PROINVERSION / CPSE
de fecha 30 de junio del 2014, mediante la cual se deja sin efecto la Carta 26-2014~
PROINVERSION/CPSE del 27 de junio del 2014 y se descalifica al Consorcio

Gasoducto Peruano del Sur.
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b. Elabor6 el informe legal, del 29 de junio del 2014, a efectos de respaldar la posicién de
los miembros del Comité de Proseguridad Energética de Proinversion de descalificar al
consorcio Gasoducto Peruano del Sur, con lo cual qued6 como tnico postor el consorcio
Gasoducto Sur Peruano (conformado por la empresa Odebrecht, Enagés Internacional

SLU y su socia oculta Grana y Montero), adjudicandoseles la buena pro del Proyecto.

«IMPUTACION CONTRA ANA SOFIA REYNA PALACIOS)>

4.22 Se le imputa a Ana Sofia Reyna Palacios a titulo de complice primario la presunta
comision del delito de Colusion Agravada, previsto y sancionado en el segundo
pérrafo del articulo 884° del Cédigo Penal, toda vez que, aprovechando su condicién de
abogada del Estudio Juridico Echecopar y Asesor Legal del Comité de Proseguridad
Energética, Direccién Ejecutiva y del Jefe del Proyecto “Mejoras a la Seguridad
Energética y Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”, coadyuvé al pacto colusorio,
dirigiendo su conducta a fin de favorecer a la empresa Odebrecht, conforme a lo
ilicitamente acordado por la pareja presidencial —Ollanta Humala Tasso y Nadine
Heredia Alarcon— y representantes del Grupo Empresarial Odebrecht.

4.23 Intervino directamente en el siguiente acto:
a. Elabor6 el informe legal, del 29 de junio del 2014, a efectos de respaldar la posicién de
los miembros del Comité de Proseguridad Energética de Proinversién de descalificar al
consorcio Gasoducto Peruano del Sur, con lo cual qued6 como tinico postor el consorcio
Gasoducto Sur Peruano (conformado por la empresa Odebrecht, Enagéds Internacional

SLU y su socia oculta Graiia y Montero), adjudicdndoseles la buena pro del Proyecto

[sic].

Decimoséptimo. Por Gltimo, tal modificacién del grado de participacion se
sustenta en lo descrito en los apartados 3.94 a 3.103 y 3.109 a 3.117 de la
Disposicién Fiscal n.° 122, del siete de marzo de dos mil veintitrés; los

hechos precisados son los siguientes:

17.1. El veintiocho de junio de dos mil catorce miembros del Comité Pro Seguridad Energética y
Jefe del proyecto, contactan a Jorge Elfas Danés Ordériez del Estudio Juridico Echecopar,
abogado especialista en derecho administrativo, con la finalidad que emita un informe legal
opinando por la descalificacién del consorcio Gasoducto Peruano del Sur. Luego deciden
contratar los servicios del Estudio Echecopar emitiendo un requerimiento de adquisiciones y
contrataciones especifico de la misma fecha, para que emita informe direccionado a la

evaluacién de descalificacion del postor.
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17.2. El veintinueve de junio de dos mil catorce por la mafiana los miembros del Comité Pro
Seguridad Energética y jefe del proyecto, se dirigen al domicilio del investigado Jorge Elfas
Danés Ordoénez, a efectos de materializar la resolucién criminal y asegurarse directamente de

trasladar la resolucién criminal de descalificacién al consorcio Gasoducto Peruano del Sur.

17.8. Ese mismo dfa en horas de la noche el investigado Danés Ordénez coadyuva en la redaccién
de la carta de descalificacién en la que anuncia su opinién legal, incluso hace ver la siguiente
inquietud: “Si se quiere cambiar esa referencia al segundo parrafo del numeral 5. 2.1.1 de las
Bases referido a la falta de veracidad, necesito que Uds. busquen en las Bases (o me las
proporcionen, porque yo no las tengo) la clausula que establece la obligacién de no alterar la

conformacién del Consorcio entre el Sobre niimero 1 y el Sobre ntimero 2”.

17.4. El veintinueve de junio de dos mil catorce, Proinversion recibe el informe legal elaborado por

Jorge Elfas Danés Ordéiiez y Ana Soffa Reyna Palacios.

17.5. Lafiscalfa resalta que el informe emitido por el estudio Echecopar el dfa 29 de junio del 2014,
en tanto, el Comité Pro Seguridad Energética, condicioné la descalificacién del consorcio
Gasoducto Peruano del Sur; concluye, por tanto, que tenfa cardcter vinculante, por cuanto «si
[los investigados ] se apartaban del acuerdo colusorio y conclufan no descalificar al consorcio
Gasoducto Peruano del Sur, hubieran quedado en carrera los consorcios Gasoducto Peruano
del Sur y Gasoducto Sur Peruano, siendo finalmente beneficiado con el proyecto el consorcio
Gasoducto Peruano del Sur, debido a que su oferta econémica resultaba inferior a Odebrecht

en 136°000,000 ddlares».

17.6. Por ultimo, se sostiene que, el estudio Echecopar en el periodo 2018 al 2014, tuvo como
cliente recurrente al conglomerado Odebrecht, asi como habria prestado servicios a la
empresa Enagds Internacional S. A. (Esparia) y Enagés Pert SAC, segin se informo el afo
2017. Trae a colacién la fiscalia, que es menester considerar las limitaciones de patrocinio que
establece el articulo 19 del Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados del Pert, en tanto
los abogados deben abstenerse de aceptar patrocinar en aquellas causas en donde haya estado

en capacidad de conocer cuando exista un conflicto de intereses. [Sic .

En ese sentido, la Disposicion Fiscal n.° 122 no modifica sino
accidentalmente los hechos (es mas precisa, como la misma redaccién fiscal lo afirma en el
apartado 4.19, resaltado ut supra); luego, no impide realizar el examen casacional, si
esencialmente la incriminacion factica no se ha modificado. En los hechos, el

problema atacado con la excepcién sigue siendo el mismo, los recurrentes no
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actuaron como funcionarios publicos, sino como sujetos privados dentro de
un rol estereotipado que no puede ser perseguible.

Se resalta, asi, que el factum criminis, nicleo de la imputacién, se mantiene,
los investigados son incluidos por haber emitido un informe legal y, en el
caso de Jorge Elfas Danés Ordoéiez, también por haber colaborado en la
elaboracién de la carta de descalificacién del postor competidor del Consorcio
Gaseoducto Peruano del Sur en el proyecto de “Mejoras a la Seguridad
Energética y Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”, después el titulo
juridico de imputacién también se mantiene: colusiéon agravada. Esta Sala

Suprema queda habilitada a resolver el fondo de la casacion.

§ 111. Fundamentos del recurso de casacion

Decimoctavo. Los recurrentes fundamentaron su recurso de casacién
excepcional (foja 661), en el numeral 4 del articulo 427 del Cédigo Procesal
Penal, habiendo introducido como tema juridico de especial relevancia
casatoria, referido al ambito de la excepcién de improcedencia de accidn, a la
imputacién objetiva y, en especial, a si un consultor juridico privado puede
ser considerado funcionario publico a los efectos penales, por lo que
corresponde asumir competencia funcional. Las causales de casacién son las
vinculadas al quebrantamiento del precepto procesal y a la infraccién de

precepto material.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

§ IV. Respecto a la excepcion de improcedencia de accion

Decimonoveno. En principio, nos corresponde sefialar el 16gico procesal de
lo acontecido, en particular por la modificacién fiscal de la disposicién que
tuvieron tanto el a quo como el ad quem para decidir sobre la excepcién

postulada por los recurrentes Jorge Elias Dands Orddriex y Ana Sofia
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Reyna Palacios. En un estado ideal del proceso, la excepciéon de
improcedencia de accién, tanto por ausencia de tipicidad como por falta de
justiciabilidad, deberfa poderse postular una vez que se tenga un
requerimiento fiscal acusatorio en forma, vale decir, en la etapa intermedia;
solo las demds excepciones de naturaleza de juicio, cosa juzgada,
prescripcién, amnistfa o la cuestién prejudicial podrian postularse tal cual
estan previstas, vale decir, una vez que la Fiscalia decide continuar con las
investigaciones preparatorias; para evitar estos sobresaltos incontinentes de
la Fiscalfa, como el acontecido en este expediente, que lejos de colaborar a
una prosecucién procesal célere, eficaz y en plazo razonable, lo tnico que
hacen es complicar un asunto que ya es de por si complejo, tanto mas si, por
las personas involucradas (expresidente de la Republica y exministros, entre otros), no
puede estar exento de repercusion social. Sin embargo, tal proceder ideal del
proceso requiere una reforma legislativa, por tanto, mientras se encuentre
vigente el articulo 7 del Cédigo Procesal Penal con su redacciéon actual, sin
dejar de reconocer el principio de progresividad de la imputacién al que estd
sometida la investigacién fiscal, se impone que este Colegiado Supremo

decida el asunto casatorio concedido.

Vigésimo. Resulta imperativo resaltar la naturaleza de las excepciones
procesales o incidencias preliminares, dentro de la teorfa general del
proceso®; en general, estas se agrupan en dos conjuntos: a) los que remedian
el proceso para corregirlo, de tal suerte que su capacidad es reconstitutiva de
los posibles defectos del tramite incidental o principal, por eso, inciden en el
ejercicio del derecho y garantia fundamental al debido proceso, es el caso de
la excepcién de naturaleza de juicio e incluso la cuestién prejudicial; o bien,

b) los que cancelan el proceso, cerrando definitivamente la instancia judicial,

* Cfr. PARRA QUIJANO, JAIRO (2007) Manual de Derecho Probatorio, 16a ediciéon ampliada y
actualizada, Bogota D.C.: Librerfa Ediciones del Profesional Ltda, pp. 59 — 62.
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en razén de que el motivo que la justifica carece de potencia para activar o
continuar la accién, incide entonces, en el ejercicio del derecho y garantia
fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva; es el caso de las excepciones
de cosa juzgada, amnistia, prescripcién o improcedencia de accién, como la

que nos ocupa’.

Vigesimoprimero. Otra posicién que delimita conceptualmente la excepcién

de improcedencia de accién es la siguiente:

Tiene su soporte legal en el literal b) numeral 1 del articulo 6 del Cédigo Procesal
Penal, norma adjetiva que regula las causales de procedencia: i) El hecho no constituye
delito; ii) El hecho no es justiciable penalmente. El primero abarca la antijuricidad penal
del objeto procesal: tipicidad y antijuricidad. El segundo se ubica en la punibilidad y
comprende la ausencia de una condicién objetiva de punibilidad o la presencia de una

causa personal de exclusion de la pena o excusa absolutoria —son circunstancias que

guardan relacién con el hecho o que excluyen o suprimen la necesidad de pena—".

Vigesimosegundo. Constituye linea jurisprudencial constante de este

Tribunal Supremo, sobre esta excepcion, la siguiente:

22.1. Esta excepcién permite analizar la correspondencia de los hechos
relatados en la imputacién fiscal —disposicién fiscal de investigacién
preparatoria a acusacién fisca— con el tipo delictivo objeto de la
investigaci(’)n o del proceso —segtin la etapa procesal en que la causa se encuentra
cuando se deduce la excepcisn—. Juicio de composicién o de descomposiciéon
tipica. Subsuncién.

22.2. El planteamiento respectivo y la resolucién judicial deben respetar los

hechos afirmados por la Fiscalfa, sin modificarlos, sin negarlos,

? SALA SUPREMA PENAL ESPECIAL, Expediente n.° 00011-2019-6. Resolucién n.° 03, del ocho de
enero de dos mil veintiuno, considerando 7.2.

* SALA PENAL TRANSITORIA, Casacion n.° 184-2018/Amazonas, del once de diciembre de dos
mil veinte, considerando 5.3.
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agregarlos o reducirlos’; y, por ello, no deben cuestionar ni realizar
una apreciacién de los medios de investigacién o eventualmente las
pruebas que los sustentan. Estos son los dmbitos para la dilucidacién
de la excepcién propuesta: pleno respeto de los hechos relatados por la
Fiscalfa, y analisis juridico penal de estos desde las categorfas del
delito antes citadas.’

22.3. En las excepciones —como la que nos ocupa— no se analizan o valoran
pruebas o elementos de conviccién’.

22.4. La excepcion de improcedencia de acciéon abarca el texto del tipo penal
en todos sus componentes, siempre que ho se invoque o cuestione
actividad probatoria o suficiencia de elementos de conviccién, para
deducirla; luego, comprende: a) tipicidad objetiva, b) tipicidad
subj etlva —si bien esta es resultado de una inferencia, debe brotar de la redaccién de la

disposicién o acusacién fiscal, por lo que sera el caso concreto (casuistica) el que nos

permitird saber si estamos ante una realizacién atipica por subjetividad o exige actividad

probatoria para alcanzar esa conviccién—, c) antijuricidad y d) punibilidad: (l)
excusa legal absolutoria o (27) condiciones objetivas de punibilidad®.
Caben los supuestos de atipicidad absoluta (ausencia de todos los elementos) y
atipicidad relativa (ausencia de algunos elementos tipicos).

22.5. La excepcidon de improcedencia de accién se sustenta en la nocién de

carencia material de una pretensién punitiva vélida, pues los hechos

® SALA PENAL PERMANENTE, Casacién n.° 1307-2019/Corte Suprema, del doce de febrero de
dos mil veinte, fundamento cuarto.

® SALA PENAL PERMANENTE, Casacién n.° 1092-2021/Nacional del trece de mayo de dos mil
veintidés, fundamento juridico 2; Apelaciéon 61-2021/Corte Suprema, del veintiséis de julio de dos mil
veintidés, fundamento 4.2; Casacién n.° 880-2019/La Libertad, del diecisiete de febrero de dos mil
veintiuno, fundamentos 2.1.3 y 2.1.4, caso Carlos Héctor Uriarte Medina por presunta comisiéon de
peculado doloso ,en agravio del Estado (Red Asistencial de Salud de Chepén), ponente Sequeiros
Vargas: Casacién n.° 407-2015/Tacna, del siete de julio de dos mil dieciséis, quinto fundamento de
derecho.

7 Cfr. SALA PENAL PERMANENTE, Casaciéon n.° 880-2019/La Libertad, del diecisiete de febrero de
dos mil veintiuno, fundamento 2.1.9.

 Cfr. SALA PENAL PERMANENTE, Apelacién n.° 61-2021/Corte Suprema, del veintiséis de julio de
dos mil veintidés, fundamento cuarto.
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atribuidos al imputado —1/a causa de pedir— no constituyen un injusto
penal o no corresponde la aplicacién de una pena (est4 circunscripta, desde la
perspectiva analitica, a tres categorfas del delito: tipicidad, antijuricidad y punibilidad); es
decir, carecen de relevancia juridico penal®.

22.6. El andlisis comprende, como ejercicio de subsuncién, la comprensién

de la tipicidad objetiva —en este dmbito, podria corresponder al espectro de la
imputacién objetiva, dependiendo de la forma como se postule, pero el analisis es casufstico:

caso por caso—; tundamentalmente, porque la teoria de la imputacién
objetiva importa un juicio; del cual un resultado real se atribuye a una
conducta, bajo la idea de que el resultado es la expresién de un riesgo
no permitido descrito en el tipo penal. El rol de la persona se tiene que
contextualizar socialmente, caso por caso, y en el &mbito en que se ha
desenvuelto el hecho'.

22.7. Cuando se invoque la tesis de imputacién objetiva en cualquier angulo

del espectro (principio de confianza, prohibicién de regreso, riesgo socialmente
permitido, competencia de la victima, conducta convencional, rol neutral, rol socialmente

permitido) la hipdtesis del excepcionante o del juez que la imposta de
oficio, no debe afincarse en juicio de valor probatorio o analisis de la
suficiencia de los elementos de conviccién, el espacio probatorio esta
vedado. Lo que supone que la posibilidad de ser analizado se
circunscribe al juicio de composicién o descomposicién —subsuncién
tipica—, es decir, si el constructo fiscal contraviene la sana critica
razonada, vale decir, contrario a los principios y reglas de la 16gica, al

conocimiento cientifico contrastable, a las maximas de la experiencia, a

9 Cfr. SALA PENAL PERMANENTE, Casacién n.° 1307-2019/Corte Suprema, del doce de febrero
de dos mil veinte, fundamento cuarto.

10 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. (2008). Imputacion y teoria del delito, Montevideo: Editorial BdeF,
pp. 524-525; PEREZ BEJARANO, Alfredo Enrique & MARQUEZ ROSALES, Jorge Francisco. (2017). £/
ejercicio de la abogacia y sus riesgos respecto del delito de lavado de activos, Lima: Méarquez editores,
p- 178.
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los principios y reglas del ordenamiento juridico vigente o a lo

notorio!!.

§ V. Respecto del concepto de funcionario piublico

Vigesimotercero. Para determinar el concepto de funcionario, en primer
lugar, cabe remitirse al Diccionario de la Lengua Espafiola, que define al
funcionario como “la persona que desempefia profesionalmente un empleo piblico”. Desde
la perspectiva juridica, se distingue dos acepciones en el derecho
administrativo y en el derecho penal, en las cuales al término funcionario se

adiciona la calidad de publico; en ese sentido, se tiene:

23.1. Desde la perspectiva del derecho administrativo, el articulo 4 de la Ley
Marco del Empleo Publico n.° 28175, define al funcionario publico

como: El que desarrolla funciones de preeminencia politica, reconocida por norma
expresa, que representan al Estado o a un sector de la poblacién, desarrollan politicas del

Estado y/o dirigen organismos o entidades publicas”. L.a mencionada norma
agrega que el funcionario publico puede ser (a) de eleccién popular
directa y universal o confianza politica originaria; (b) de
nombramiento y remocién regulados; y (c¢) de libre nombramiento y
remocion.

23.2. Tanto la Convencién de Mérida'® como la Convencién de Caracas'®
han establecido que la funcién publica es toda actividad temporal o
permanente, remunerada u honoraria realizada por una persona

natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus

1 SALA PENAL PERMANENTE, Casacién n.° 1088-2021/Amazonas, del uno de diciembre de dos mil
veintidés, fundamento juridico 6.7.

' Convencién de las Naciones Unidas que entré en vigor el catorce de diciembre de dos mil cinco, al
reunir las 30 ratificaciones requeridas. I'ue ratificada por el Pert por Resolucién Legislativa n.° 28357,
del seis de octubre de dos mil cuatro.

» Convencién Interamericana Contra La Corrupciéon que el Pert ha suscrito, fue aprobada por
Resolucién Legislativa n.° 27757, del veinticuatro de marzo de mil novecientos noventa y seis, y
ratificada por Decreto Supremo n.° 1297, de Relaciones Exteriores, del veintiuno marzo de mil
novecientos noventa y siete.
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23.3.

entidades, en cualquiera de sus niveles jerdrquicos. Y, “funcionario
publico”, “oficial gubernamental” o “servidor publico” es cualquier
tuncionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que
han sido seleccionados, designados o electos para desempeifiar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado,
en todos sus niveles jerarquicos.

Desde la perspectiva del derecho penal, el articulo 425 del Cédigo
Penal refiere como funcionario y servidor publico (a) los que estdn
comprendidos en la carrera administrativa; (b) los que desempefian
cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccién popular;
(¢) todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se
encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del Estado, incluidas las
empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas en
la actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejerce
Junciones en dichas entidades u organismos; (d) los administradores y
depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad
competente, aunque pertenezcan a particulares; (e) los miembros de las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional; f) los designados, elegidos o
proclamados, por autoridad competente, para desempefiar actividades
o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus entidades; y (g)

los demas indicados por la Constitucién Politica y la ley.

Vigesimocuarto. Partiendo del reconocimiento de que nos encontramos

frente a un elemento normativo del tipo, la doctrina que aborda esta

distincién administrativa y penal sobre el funcionario publico deja sentado lo

sigulente:

El derecho penal, més precisamente gran parte del Cédigo Penal en este ambito, parte

de un concepto administrativo de funcionario piblico, pero a efectos de no dejar espacios
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de impunidad y por decisién politico criminal se ha llegado a complementar el concepto
administrativo con ampliaciones de tipicidad que llegan a equiparar a la calidad de
funcionario publico con una serie de sujetos particulares colocados en una especial
cercania al bien juridico Administracién Publica y que mediante sus aportes concretos
llegan a lesionarlo o lo ponen en peligro [..]"™

[Hay una distincién béasica en el contenido de la figura en cuestiéon segin se aborde
desde el derecho penal o el derecho administrativo. El concepto administrativo de
funcionario publico se fundamenta en el ingreso a la carrera administrativa, mientras
que, en el derecho penal, lo relevante para definirlo son las competencias publicas. Por
eso se puede afirmar que entendiendo del concepto penal es mucho mas amplio que el
administrativo.

Si se ensaya su definicién, atendiendo a su desarrollo doctrinal, se tiene que funcionario
publico es aquella persona que tiene determinadas competencias para actuar en nombre
del Estado y con un fin publico, gracias a un nombramiento o a una eleccién popular.
Por esto, solo el funcionario publico tiene capacidades decisorias y resolutivas.

Puede sostenerse, entonces, que tal calidad supone, por un lado: a) de un requisito
formal (para adquirir la calidad de funcionarios, si no, podria tratarse de un caso de
usurpacién de funciones); y, por otro lado, b) de un requisito material, asuncién de
competencias.

Pese a que en la redaccién de los tipos penales se haga mencién ademas del funcionario

publico al servidor publico, y se establezca doctrinalmente una definicién, para el

derecho penal peruano ambos términos se pueden utilizar indistintamente'?.

Vigesimoquinto. La postulacién fiscal resulta equivoca, rememora una
antigua discusién de la filosofia del derecho de comienzos del siglo XX, entre
los profesores Maurice Hauriou y Georg Jellinek, precisamente para
establecer quiénes formaban parte o no del contingente al servicio del
Estado. Para el profesor francés Maurice Hauriou todo funcionario y solo el

funcionario produce siempre actos administrativos y provisién del servicio

' ROJAS VARGAS, Fidel. (2016) Manual operativo de los delitos contra la Administracion
Piblica cometidos por fincionarios ptblicos. Lima: Nomos & Thesis, pp. 93 y 94«

5 VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald (2020) “Los delitos contra la Administracién Piiblica en el Pert:
aproximacion a una propuesta de clasificacion tripartita”. En Garcfa Cavero, Percy y Vilchez
Chinchayéan, Ronald (directores). Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Ideas, pp. 56 y 57.
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publico para satisfacer necesidades publicas (normativismo formalista publicista)'’;
en cambio, para el profesor alemén Georg Jellinek el Estado esta formado por
todos, incluso por la sociedad civil, en algunos casos esta provee el servicio
pﬁbliCO —por régimen de subsidiaridad estatal o por principio de colaboracién o contribucién
civil—; ergo, en el caso del funcionario o servidor estatal, ni todo acto suyo es
provisién del servicio pﬁbliCO (no lo serd dormir, satisfacer necesidades personales,
etcétera) ni solo el personal de carrera al servicio del Estado produce actos
administrativos o provisiéon del servicio puablico. De tal manera, que el
particular civil puede tener la funcién equivalente y ser considerado por ello
funcionario o servidor publico proveedor, cuando la funcién que realiza es
provisién del servicio estatal, emisién de actos administrativos o satisfaccion
de necesidades publicas (positivismo funcionalista)'”. EEsta tltima teorfa es la que se
impuso en el derecho constitucional y, por concomitancia, fue asumida por el
derecho administrativo, lo que inspir6 el sistema normativo peruano'® e
internacional . Vale decir, la funcién publica no sigue al érgano —no depende
de quién la ejercite— (publicismo de Hauriou), sino que la funcién pﬁblica sigue al
acto, luego dependera de qué se haga, para quién se haga y a nombre de quién

se haga (funcionalismo de Jellinek).

18 HAURIOU, Maurice (2010). Principes de droit public [ Principios de derecho publico ], Paris: Dalloz.
ISBN 978-2-247-09009-9, pp. 3, 12, 150 a 164, passim.

7 JELLINEK, Georg (2012). Teoria general del Estado, traductor Fernando de los Rios, México D.F.:
Fondo de Cultura Econémica de Espafia. ISBN 9789681659509, pp. 323 a 352.

8 Articulo 425 del Cédigo Penal, en particular la dltima parte del inciso 3: “que en virtud de ello
ejerce funciones en dichas entidades u organismos”; el articulo I, del Titulo Preliminar, del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General-Ley n.° 27444, segun la
vigente norma del Decreto Supremo n.° 004-2019-JUS, en especial el numeral 8) que prescribe: “Las
personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcién
administrativa, en virtud de concesién, delegacién o autorizacién del Estado, conforme a la normativa
de la materia. Los procedimientos que tramitan las personas juridicas mencionadas en el pérrafo
anterior se rigen por lo dispuesto en la presente Ley, en lo que fuera aplicable de acuerdo a su
naturaleza privada”. Y articulo 4 de la Ley Marco del Empleo Publico n.° 28175, como se resalt6 ut
supra.

9 Articulo I de la Convencién de Caracas o Convencién interamericana contra la corrupcién; y el
articulo 2 de la Convencién de Mérida o Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion.
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Vigesimosexto. Asi pues, en el caso de los integrantes del servicio que
forman parte del organigrama publico, no existe mayor dificultad en
reconocerlos como propium officialis, el servicio publico es inherente a la
carrera administrativa de la que forman parte y, dado que poseen deberes y
funciones especificas, son susceptibles de ser reconocidos como funcionario o
servidor publico. De otro lado, cuando se trata de personas naturales o
juridicas civiles o privadas, no basta con mirar que existe un vinculo
contractual para considerarlos como agentes al servicio del Estado, como
hizo erradamente la Fiscalia en la Disposicién Fiscal n.° 78, si bien la relacién
contractual puede ser cualquiera para vincularlo con la administraciéon
publica®, solo la funcién que realice permitird saber si se trata de un alienum
officialis o un alter officialis, o un simple proveedor de bienes o servicios, vale

decir un extraneus.

Vigesimoséptimo. Luego, cuando se aprecia si un particular privado, abogado
o abogada de un estudio juridico, puede ser autor o agente de algtn delito de
infraccién del deber, sin importar el vinculo contractual que lo relacione, solo
podra estar incurso como autor, si la funcién que realiza es publica, sea la
emisiéon de un acto administrativo o la provisién directa de un servicio
pablico para satisfacer las necesidades de los integrantes de la nacién

peruana.

§ V1. El sujeto activo en el delito de colusion

Vigesimoctavo. El articulo 384 del Cédigo Penal presenta una redaccién
normativa que circunscribe como sujeto activo del delito de colusién al
“funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente por razén de su
cargo’; lo cual deja entrever que concurren dos circunstancias copulativas
para definir al sujeto activo, a) la condicién de funcionario publico; y b)

ostentar la posibilidad material de intervenir en los contratos
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administrativos, en cualquier etapa de su produccién y ejecucion. Sobre este

punto, la doctrina contribuye a establecer una posicién sobre el particular:

El sujeto activo es un «funcionario putblico» con la funcién especifica de participar
en los contratos, suministros o licitaciones en los cuales comete el delito, tanto en el
momento de la contratacién como en el de la ejecucién y ampliacién, lo cual deberd
determinarse con la ayuda de las leyes administrativas [de contrataciones| que
regulan las actividades publicas [ ...7]. No es imprescindible que el funcionario forme
parte del ente publico al que quiere defraudar®.

Aqui el agente del delito posee doble calificacién funcional. Por un lado, se trata de
un funcionario o servidor publico, por otro, es quien tiene signado por el contenido
reglado de su cargo o por encargo especial la facultad de negociar a nombre del
Estado —o en especifico de la reparticién piblica— en las operaciones de negocios
—en sentido amplio— con los interesados contratistas. Esta doble calificacién
funcional descarta la idea de que el delito lo pueda cometer cualquier funcionario o
servidor publico. Se nota asf la presencia de una especial vinculacién funcional entre
el sujeto activo y el objeto del delito, que también se aprecia en el peculado®.

La redaccién normativa —in comento—, describe una cualidad especial y particular
del autor del injusto penal, en principio a la persona revestida de la funcién publica,
sea como funcionario o servidor publico, a condicién de que intervenga —en razén
de su cargo— en contratos, suministros, licitaciones, concursos de precios, subastas
o cualquier otra operacién semejante.*

El delito de colusion desleal es un delito especial propio que exige, como requisito
tipico para poder ser autor del delito, tener la calidad de funcionario o servidor
publico. Esta exigencia tipica no debe quedar, sin embargo, de una simple
verificacién puramente formal del estatus de funcionario o servidor publico, pues el
propio tipo penal indica expresamente que dicho funcionario o servidor publico debe
haber intervenido por razén de su cargo en alguna etapa de las modalidades de
adquisicién o contratacién publica de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier otra operacién a cargo del Estado. Con esta delimitacién tipica se hace

necesario establecer que el funcionario o servidor publico [debe estar] vinculado

2 ABANTO VASQUEZ, Manuel. (2003). Los delitos contra la Administracion Piblica en el Codigo
Penal peruano. 2.° edicién. Lima. Palestra Editores, p. 310.

22 RoJAS VARGAS, Fidel (2016) Manual operativo de los delitos contra la Administracion
Piblica cometidos por fiincionarios ptiblicos. Lima, Nomos & Thesis, p. 193.

23 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl (2021) Delitos contra la Administracion Piiblica. En
Lex & Iuris SAC. 1° Edicién, octubre 2021, Lima: Lex & luris, p. 871.
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funcionalmente con el contrato, concesién u operacién, en el que se colude con el
particular para defraudar al Estado. Esta exigencia tipica se explica en el hecho de
que el delito de colusién desleal esta configurado como un delito de infraccién del
deber, por lo que es imprescindible que el funcionario o servidor publico cuente con
el deber de resguardar los intereses estatales en la contratacién, concesién y

operaciones cuestionadas.**

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Vigesimonoveno. En el presente caso, considerando lo admitido en el auto de
calificacién del tres de junio de dos mil veintidés (foja 256 del cuaderno supremo), y
conforme a la observancia del principio de congruencia recursal, contenido en
el articulo 409 del Cédigo Procesal Penal, este Colegiado Supremo declaré
bien concedido el recurso porque los recurrentes introdujeron temas
juridicos de especial relevancia casatoria, referidos al &mbito de la excepcién
de improcedencia de accién, a la imputacién objetiva y, en especial, a si un
consultor juridico privado puede ser considerado funcionario publico para
efectos penales, y las causales de casacion son las referidas al

quebrantamiento del precepto procesal y a la infraccién de precepto material.

Trigésimo. La inclusién de los recurrentes Jorge Elias Dands Ordoriex y
Ana Sofia Reyna Palacios como autores del presunto ilicito de colusién
agravada es equivoca, puesto que la emisién del informe legal del veintinueve
de junio de dos mil catorce, a efectos de respaldar la posicién de los miembros
del Comité de Proseguridad Energética de Proinversion, de descalificar al
consorcio Gasoducto Peruano del Sur, consorcio opositor de Odebrecht, y en
el caso del investigado Dands Ordéiiez, asi como “la elaboraciéon” de la Carta
n° 27-2014-PROINVERSION/CPSE, del treinta de junio de dos mil

catorce, mediante la cual se deja sin efecto la Carta n.° 26-2014-

2% GARCIA CAVERO, Percy (2015) Derecho Penal Econdémico. Parte Especial Vol. 11, 2° edicién.
Lima: Instituto Pacifico, pp. 1098 y 1099.
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PROINVERSION/CPSE, del veintisiete de junio del dos mil catorce, y se
descalifica al Consorcio Gasoducto Peruano del Sur; no son actos
administrativos ni se trata de la provisién de un servicio publico, tampoco
forman parte de un servicio o funcién administrativa; de hecho, es todo lo
contrario, la asesorfa legal es un servicio privado accidental para que pueda
existir la provisiéon del servicio publico que satisfaga necesidades publicas,
salvo cuando los asesores legales son servidores de carrera administrativa y
forman parte del organigrama funcional de la organizacién u organismo
estatal. Es evidente que ninguno de los comprendidos forma parte del
organigrama funcional de la administracién putblica peruana. En
consecuencia, no pueden tener la condicién de autores del presunto delito de
colusién agravada que se les imputa; en este extremo los recursos son
fundados, tanto mas si, mediante la Disposicién Fiscal n° 122, se ha declarado
que no tienen tal condiciéon. En seguida, veremos si pueden tener la condicién

de cémplices primarios (extraneus).

Trigésimo primero. La excepcién de improcedencia de la accién que
deducen los recurrentes (foja 2) se asienta en el literal b) del numeral 1 del
articulo 6 del Cédigo Procesal Penal, alegan que no se configura el delito de
colusién agravada porque no tenian la condicién de funcionarios publicos en
junio del afio dos mil catorce, en que habrian emitido un informe legal
favorable a los intereses de la empresa Odebrecht. Refieren que solo se
limitaron a dar un informe legal no vinculante referido a la conducta de uno
de los postores en el otorgamiento de la concesiéon “Mejoras a la Seguridad
Energética y Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”, y que, en todo caso, su
rol ha sido estrictamente estereotipado y neutral, que por imputacién
objetiva no podria imputarse como ilicito, aspecto que se examinara con

mayor incidencia, de cara a que, al dia de hoy, por virtud de la Fiscalia
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tendrfan la condicién de cémplices primarios que coadyuvaron al pacto
colusorio, dirigiendo su conducta a fin de favorecer a la empresa Odebrecht,
conforme a lo ilicitamente acordado por la expareja presidencial —Ollanta
Humala Tasso y Nadine Heredia Alarcsn— y representantes del Grupo Empresarial

Odebrecht. Centrada la controversia, corresponde pronunciarse.

Trigésimo segundo. El reproche penal a los recurrentes se circunscribe en
haber emitido un informe legal y, respecto a Danés Ordéfiez, haber
colaborado en la redaccion de la Carta de n° 27-2014-
PROINVERSION/CPSE, en el contexto de un preexiste acuerdo colusorio
que estarfa destinado a favorecer a la empresa Odebrecht, en la obtencién de
la concesién del proyecto energético. Primero que nada, por el argumento de
reduccién al absurdo, de la redaccién fiscal se tendria que, si el tal pacto
colusorio ya se habfa tomado, cualquier apoyo o colaboracién adicional serfa
irrita (innoxias ineptias), €l informe y la carta no aportan en hacerlo mas pacto; y
si el pacto colusorio estaba en progreso y necesitaba consolidarse con la
descalificacién del consorcio competidor, en el caso concreto, es
indispensable que el consorcio competidor también haya participado de ese
pacto, lo que también es absurdo, porque sin la modificacién de porcentajes
consorciales de parte del Consorcio Gasoducto Peruano del Sur (descalificado)
la “colaboracién coadyuvante” de los investigados no existirfa. Nétese que la
Fiscalia atribuye a los miembros del Comité de Proseguridad Energética de
Proinversiéon que, en la determinante criminal colusoria, hicieron un
contrato especifico con el estudio juridico Echecopar, para opinar por la
descalificaciéon del consorcio Gasoducto Peruano del Sur por haber variado la

conformacién del consorcio entre la entrega de los sobres 1y 2.

Trigésimo tercero. Es de advertirse que tanto el informe emitido cuanto la

carta en la que se contribuyé a elaborar se efectuaron dentro del marco de
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una asesorfa o consulta especifica a una situacién concreta, y, como se
advierte, este informe se recab6 y la carta se elaboré cuando la decisién del
Comité por la descalificacién del consorcio competidor ya estaba tomada; de
modo tal que, conforme a los términos del Ministerio Publico, de atribuir
una presunta conducta colusoria en los recurrentes, no se manifiesta. En
cualquier caso, actuar dentro del especifico oficio de abogado no es un actuar

licito.

Trigésimo cuarto. En cuanto a las novedosas precisiones realizadas por la
Fiscalfa tras la emisién de la Disposicién Fiscal n.° 122, empecemos por
considerar lo incriminado, que es, en esencia, el ejercicio de la Jex artis
advocati, emitir un informe de opinién legal, contribuir a la redaccién o
elaboracién de una carta que se alinea al informe legal presentado, es
inherente al oficio de un abogado, incluso cuando dichas opiniones fueses
desacertadas. En este punto, debemos coincidir con la jurisprudencia
internacional al respecto: el caso U. S. A. vs. Anthony Vélez, 09 Cr. 1016
(DLC) S. D. N. Y,, del tres de noviembre de dos mil diez, sentencia de
apelacién del Decimoprimer Juzgado del Circuito del Distrito S. D. de New
York, en que se concluyé que “la exencién de la sexta enmienda para quedar fuera de la
acusacion, el abogado debe limitar su actuacién a actos propios de su oficio (ex lex artis)”. En el
mismo sentido, el caso U. S. A. vs. Walter Blair, No. 12-4252 (4th Cir. 2013),
decision adoptada por la Corte de Apelaciones del Cuarto Circuito del
Distrito de Maryland, que condené al abogado Walter Blair, de Maryland,
por cuanto utilizé el dinero ilicito que guardaba su patrocinado Anthony
Rankine, porque conocia donde lo guardaba, pues se lo dijo Elizabeth Nicely,
hermana de su asesorado, para constituir una empresa y pagar la defensa de
otros narcotraficantes implicados. El Tribunal norteamericano sentencié que

“la exencién de la sexta enmienda tal como lo ha interpretado la Corte Suprema de los Estados
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Unidos, no ampara conductas que estan fuera de su oficio (ex lex artis) al que debe estar ligada su

conducta”. Por tanto, si la incriminacién solo atribuye actos que son propios
del oficio de un abogado, no es susceptible de ser ilicita, puesto que tal
actuaciéon estéd protegida por la lex artis advocati, vale decir el estatuto del
abogado. La conducta serfa perseguible penalmente si estuviese fuera de ese

marco.

Trigésimo quinto. A nivel regional, aparece en linea de este razonamiento
también, mutatis mutandis, emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la Resolucién n.° 127-CIDH, de la Cruz Flores vs. Pert, Sentencia
del dieciocho de noviembre de dos mil cuatro, Fondo, Reparaciones y Costas.
La sefiora Marifa Teresa de la Cruz Flores, médico pediatra de profesién, fue
procesada por el delito de terrorismo, la imputacién es que en ejercicio de su
oficio médico atendié (realiz6 cirugfa curativa) a varios terroristas heridos, y no
revel6 sus identidades ni informé sobre tales actos. Por cierto, luego de una
larga carcelerfa y tortura a fin de que delate a los terroristas, no fue
condenada; no obstante, lo importante es que la Corte Interamericana, en el

fundamento juridico 94, afirmé lo siguiente: “Los actos de diagnéstico, terapéutica y
pronéstico que realiza el médico en la atencién integral de pacientes, asi como los que se deriven

directamente de éstos [...] son de exclusivo ejercicio del profesional médico”. Y en el
fundamento juridico 101 sentencié que “los médicos tienen un derecho y un deber de
guardar confidencialidad sobre la informacién a la que tengan acceso en su condicién de médicos” .
Luego, por mas que tales actos sean considerados ilicitos de encubrimiento
personal o colaboracién al terrorismo, quedan fuera de imputacién punitiva
porque la Jex artis medici, los exenta de responsabilidad, si su actuacién se ha
circunscrito a la misma. En consecuencia, se insiste, si la imputacién es que
solo realizaron actos propios del oficio de abogado o abogada, no puede ser
reprochable penalmente. Su contribucién en el iter criminis de colusién

agravada, por mas que los agentes hubiesen aprovechado tal actuacién para
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sus fines 1ilicitos, serdan reputables punitivamente a quien los uso

indebidamente no a quien los ejercié dentro de su oficio.

Trigésimo sexto. En cuanto a la reunién del veintinueve de junio de dos mil
catorce por la maflana con los miembros del Comité Pro Seguridad
Energética y el jefe del proyecto, en el domicilio del investigado Jorge Elfas
Danés Ordoiiez, el lugar resulta indiferente, y la reunién en si misma forma
parte del contrato de asesorfa legal, como actos precursores. En este punto
se insiste en que, si la incriminacién versa sobre actuaciones que solo radican
dentro de la /Jex artis advocati, no pueden ser perseguidas. En el mismo
sentido, aparece el correo remitido por el casacionista Danés Ordoériez el
mismo veintinueve de junio de dos mil catorce por la noche, su contenido
versa solo sobre la opinién legal, por més que haya sido utilizada con otros
fines, si la actuacién atribuida no excede del marco de la /lex artis advocati,

tampoco puede ser perseguida punitivamente.

Trigésimo séptimo. También, se ha establecido por la Fiscalfa que dicho
informe fue determinante, en audiencia de casacién el mismo fiscal fue
consultado respecto a si existfa un contrato en el que se dijera que es
vinculante y su respuesta fue negativa, precisé que el Ministerio Publico
interpreta o infiere que fue vinculante para el Comité Pro Seguridad
Energética-Proinversién. Al respecto, el relato factico incriminatorio no lo
respalda, porque se ha afirmado que el informe legal del estudio juridico
Echecopar fue entregado cuando ya se tenia el informe legal similar del
estudio juridico Delmar Ugarte, la misma Fiscalfa consigné en el apartado
4.7 de la Disposicién Fiscal n.° 122, como respaldo a esa vinculacién, lo
sigulente:

En el Acta de Sesién de Acuerdo n.° 93, que su informe era determinante para los

miembros del Comité de Proseguridad Energética de Proinversion, quienes tenian a
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cargo la adjudicacién del proyecto Gasoducto Sur Peruano, tal es asf que conforme se ha
establecido en la disposicién de formalizacién, mediante Acuerdo 94-1-2004-Mejoras,
fechado el 27 de junio de 2014, el Comité de Proseguridad Energética acordé:

1. Dejar sin efecto la Carta 26-2014-PROINVERSION/CPSE del 27 de junio de 2014.

2. Declarar como postor Calificado al Consorcio Gasoducto Sur Peruano integrado por
Empresas Inversiones en Infraestructura de Transporte por Ductos y ENAGAS
Internacional S. L. U.

3. Declarar como Postor Descalificado al Consorcio Gasoducto Peruano del Sur
integrado por Gasoducto del Sur S.A. (Sempra); Tecpegas S. A. (Tecpetrol),
GDFSUEZ South Peruvian Gas Pipeline S.A. (GDF Suez) y Transportadora de
Gas Internacional S. A. E. S. P. (TGI).

4. Comunicar al Postor Descalificado la decisién adoptada por el presente acuerdo en el
numeral 1y 3 en los términos y condiciones propuestos por los Asesores Legales.

5. El presente acuerdo entrard en vigencia una vez que se cuente formalmente con
el Informe adicional que deberd emitir el Estudio Echecopar [sic]. [Enfasis
agregado].

La interpretacion de vinculante se desvanece, més alla de lo informado en la
audiencia de casacién por la propia Fiscalia, lo concreto es que segtn el

relato fiscal, se tiene lo siguiente:

37.1. El pacto colusorio se habria concretado previamente entre la expareja
presidencial y representantes del Grupo Empresarial Odebrecht
(apartados 608 y 612 de la Disposicién fiscal 78 y apartados 4.20 y 4.22 de la Disposicién
fiscal 122). La inclusién de los recurrentes era para coadyuvar o
colaborar con este pacto ilicito (apartados 4.20 y 4.22 de la Disposicién fiscal 122).

37.2. La decision de descalificacién ya estaba adoptada, desde el veintisiete
de junio de dos mil catorce, segtn lo opinado por los asesores legales
de Proinversién. El contacto e intervencién legal del Estudio
Echecopar fue posterior, del veintiocho al veintinueve de junio de dos

mil catorce (apartados 8.94 2 3.103 y 3.109 a 3.117 de la Disposicién Fiscal n.° 122).
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37.3. La eficacia diferida del acuerdo adoptado por el Comité de
Proseguridad Energética en la Sesion n.° 93 (vacatio executio) no significa
que la decisién no se hubiera ya adoptado. Tanto mas si tales
conclusiones aparecen del contenido del requerimiento de
adquisiciones/contrataciones (foja 504), en donde no se establece que el

contrato legal genere un informe vinculante.

Por ultimo, los informes legales solo son vinculantes cuando la ley lo ordena
y en este caso el Decreto Legislativo n.° 1017-Ley de Contrataciones del
Estado o el Decreto Supremo n.° 184-2008-EF, Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, normas aplicables al tiempo de los hechos, no lo
exigfa, ni siquiera en la actualidad, se prevé tal condicién. Que se hubiera
utilizado como si fuese vinculante, no lo convierte en tal. La redaccién del
factico precisado desvanece cualquier atisbo de vinculacién que la Fiscalia
interpreta existente, dado que resulta contrario al principio légico de no
contradiccién que un informe legal futuro fuese vinculante para una decisiéon

ya adoptada en el pasado.

Trigésimo octavo. Por altimo, se ha precisado en la Disposicién Fiscal n.°
122, que se vulnerd el articulo 19 del Cédigo de Etica de los Colegios de
Abogados del Perd, puesto que, conociendo que el estudio juridico
Echecopar asesoraba al conglomerado Odebrecht (2013-2014) y en el 2017
también a la empresa espafiola EEnagas, no se informé que tenfa un conflicto
de intereses, pues su intervencién era para descalificar a la empresa
competidora de sus asesoradas. Cabe sefialar, de un lado, que aparece en las
disposiciones fiscales que la ganadora, el Consorcio Gaseoducto Sur Peruano
estd integrado por las empresas Infraestructura de Transporte por Ductos y
Enagés Internacional S. L. U. y la descalificada Consorcio Gasoducto

Peruano del Sur la integran Gasoducto del Sur SA, Tecpegas SA, GDF
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South Peruvian Gas Papiline SA y Transportadora de Gas Internacional SA
E. S. P, ninguna de ellas eran asesoradas en los afios 2013 y 2014 por el
estudio juridico Echecopar; y en cuanto a la empresa espafiola Enagés, su

asesorfa fue posterior a los hechos imputados.

Trigésimo noveno. Por otro lado, no todas las conductas contrarias a la
ética son reprochables penalmente ni poseen repercusiéon juridico procesal,
en todo caso, serfa una infraccién ética que corresponderia ser examinada por
el Gremio, la Fiscalfa tiene expedita prerrogativa para denunciarlo, pero a
los fines de este incidente no resulta de trascendencia. Del mismo modo, es
una falta a la ética y a la cortesia procesal leal que la Fiscalia modifique el
asunto que conoce se va a decidir por la Sala Suprema, unos dias antes de que
se lleve a cabo la audiencia en que se decidird precisamente lo que modifico,
por més que sea su prerrogativa; sin embargo, no por eso, dicha actuacién se
convierte en una actuacién de naturaleza punitiva. La esfera ética es
autonémica, convierte a los seres humanos en personas honorables
soclalmente, su ausencia y faltas de conducta los vuelven indignos de respeto

legitimo, pero su reproche no corresponde a la justicia penal material.

Cuadragésimo. En consecuencia, en este caso especifico se advierte que la
excepcién de improcedencia de accién, incluso considerando las
precisiones/modificacién contenidas en la Disposiciéon Fiscal n.° 122,
conforme a los términos de su planteamiento, merece amparo; en este punto,
la posicién vertida en la resolucién de vista, de que para determinar si al
momento de los hechos los recurrentes ostentaban la condicién de sujetos
publicos, requiere de probanza, ya que la etapa procesal de la investigaciéon
preparatoria constituye una etapa en progresion; asi, debe desestimarse
porque queda claro que el desempefio de los recurrentes no podia ser como

servidores o funcionarios publicos, titulo que no poseen, y las capacidades
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funcionales que ostentan no configuran el delito que se les atribuye;
asimismo, habiendo actuado dentro del confines de la Jlex artis advocati,
tampoco podrian ser considerados ni como autores ni como cémplices
primarios del delito de colusién agravada, ni su actuar como ilicito; se aprecia
en la recurrida quebrantamiento de precepto procesal por inaplicacién de la
excepcién de improcedencia de accidn, e infraccién de precepto material por
aplicacién indebida del tipo penal de colusién agravada. La casacién se
declarara fundada, después se casard la resolucién de vista y, actuando en

sede de instancia, se confirmara la decisiéon de primera instancia.
DECISION

Por las razones expuestas, los sefiores jueces supremos de la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, en mayoria:

1. DECLARARON FUNDADO el recurso de casacién excepcional
interpuesto por la defensa técnica de los procesados Jorge Elias Danos
Ordoriex y Ana Sofia Reyna Palacios contra el auto de vista contenido
en la Resolucién n.° 07, del dos de febrero de dos mil veintiuno,
corregida por Resolucién n.° 08, del seis de febrero de dos mil veintiuno,
que revoca la Resolucién n.° 08, del cinco de octubre de dos mil veinte, y
reforméndola declaré infundada la excepcién de improcedencia de
accién que se dedujo, en el proceso penal que se les sigue por el delito de
colusién agravada en agravio del Estado. En consecuencia, CASARON
el auto de vista. Y actuando en sede de instancia,

II. CONFIRMARON la Resolucion n.° 08, del cinco de octubre de dos mil
veinte, que declaré fundada la excepcién de improcedencia de accién
deducida, disponiendo el sobreseimiento parcial de la causa seguida
contra los recurrentes por el delito de colusién agravada, en agravio del

Estado peruano.
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1. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea lefda en
audiencia; acto seguido, se notifique a todas las partes personadas en
esta Sede Suprema, y se publique en la pdgina web del Poder Judicial.

Iv. MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelvan los actuados
al Tribunal Superior de origen y se archive el cuadernillo de casacién en

esta Suprema Corte. Hagase saber.

S. 8.

SAN MARTIN CASTRO
LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT

SEQUEIROS VARGAS

MELT/jgma
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PODER JUDICIAL RECURSO CASACION N.° 526-2022/CORTE SUPREMA

PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo. Excepcién de improcedencia de accion. Imputacién objetiva. Acto neutral

Sumilla: 1. La referida excepci6n permite enjuiciar o valorar, de un lado, si el hecho imputado es un injusto penal, esto
es, una conducta tipica y antijuridica, y, de otro lado, si el hecho imputado es punible, o sea si se cumple una
condicién objetiva de punibilidad o no se presenta una excusa legal absolutoria. Esta concepcion relativamente amplia
de la presente excepcion, en funcion a las categorias del delito y que solo excluye la categoria culpabilidad, siempre ha
de respetar el relato o factum introducido por el Ministerio Piiblico, de suerte que no es posible negar los mismos o
extremos del relato o introducir hechos alternativos que modifiquen la situacion factica planteada por la Fiscalfa. La
indicada excepcidn no suscita un objeto procesal nuevo y es meramente procedimental, en tanto en cuanto se refiere a
la falta de un requisito procesal legalmente estipulado para la disposicion fiscal de formalizacién de la investigacién
preparatoria o, en su caso, en la acusacion (ex articulos 336, apartados 1 y 2, literal ‘b, y 349, apartado 1, literales ‘b’ y
‘’, del CPP): hecho que constituye delito punible. 2. También tiene admitido este Tribunal Supremo que es
absolutamente viable cuestionar, desde la propia inculpacién o acusacion, si se estd ante una conducta tipica en sentido
objetivo, es decir, cuando el agente despliega un riesgo relevante en el sentido del tipo delictivo. En esta perspectiva,
para imputar el comportamiento del agente se requiere que el sujeto realice una conducta que cree un riesgo
penalmente prohibido, para lo cual ha de tener competencia por ese riesgo, lo que es negado cuando la conducta se
encuadra dentro del principio de confianza, de la prohibicién de regreso y de la autotutela de la victima. Asimismo,
para imputar el resultado, en delitos de resultado, ésta debe poder ser objetivamente atribuido al autor a partir del
criterio de fin de proteccion de la norma. 3. Debe analizarse, desde el Derecho penal material, si en el presente caso,
los hechos atribuidos al investigado Monroy Gélvez constituyen un injusto penal. No hace falta invocar necesidad de
actividad investigativa o probatoria para poder resolver si es viable o no una excepcion de improcedencia de accion.
Debe acudirse al relato del Ministerio Piblico, a la forma cémo presenta los hechos y cémo realiza el juicio juridico
penal, para dilucidar si cabe estimar la aludida excepcion. Los hechos que afirma el fiscal forman parte del objeto
procesal y éstos deberan probarse, lo cual es independiente del anclaje tipicamente antijuridico de la conducta atribuida
al imputado. La prueba —en sentido amplio— finalmente acreditara o no el hecho inculpado o acusado, y es éste el que
es materia de calificacion juridico penal y, por tanto, de debate en via de excepcion de improcedencia de accion. El
fiscal tiene la carga de precisar los hechos, fijarle un contexto y plantear su relevancia juridico penal, no se requiere de
ulterior actividad investigativa o probatoria para su “apreciacion integral”’; no se puede confundir hechos o factum
del relato inculpatorio o acusatorio con su ulterior acreditacién o con su calificacion juridica por el fiscal. 4. Segiin el
factum inculpatorio se pidié al investigado varios informes legales en momentos determinados; €l era ajeno a la
organizacién y actividades de PROINVERSION y, en lo puntual, al concurso o licitacién que dicha institucién ya habia
llevado a cabo, asi como al atribuido pacto colusorio de varios funcionarios ptiblicos con la firma Odebrecht —como
cuestion factica no se afirma tal hecho—. Internamente se cuestiona la oportunidad de los informes y sus conclusiones
valorativas, lo que no es de recibo. El motivo de la consulta fue pronunciarse acerca si la prohibicion legal resaltada
por la Contraloria General de la Repuiblica era procedente desde el Derecho procesal civil. Esto tltimo, en todo caso,
no es un hecho, sino una valoracién. 5. El investigado Monroy Gélvez no tenfa posicion de garantia alguna y su
prestacion profesional no contenia, en si misma, un riesgo especial de continuacion delictiva: €l se movid en el ambito
de lo estrictamente profesional —el informe legal se emitié en ese marco, cumplié los requisitos de su prestacién
profesional—. El recurrente no era garante de evitar la realizacion conductas delictivas de sus clientes —no estaba
vinculado a lo que ellos hicieron, con anterioridad o con posterioridad a su emisién; no hubo un reparto de trabajo que
le produjo una vinculacién con los autores—. Cabe aclarar que la causalidad es un requisito necesario para afirmar la
tipicidad objetiva de la aportacién del complice, pero no es el tinico, desde que al Derecho penal solo le interesan los
resultados causados por acciones u omisiones desvaloradas juridicamente. Su acto fue neutral.

_SENTENCIA DE CASACION-

Lima, diecisiete de febrero de dos mil veintitrés

VISTOS; en audiencia publica: el recurso de casacion,
por las causales de inobservancia de precepto constitucional e infraccion de precepto
material, interpuesto por la defensa del encausado JUAN FEDERICO DOROTEO
MONROY GALVEZ contra el auto de vista de fojas doscientos veinticinco, de
veinte de julio de dos mil veintiuno, que confirmando el auto de primera instancia
de fojas ciento sesenta y dos, de quince de marzo de dos mil veintiuno, declar6
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improcedente la excepcidon de improcedencia de acciéon que dedujo contra la
incoacion del proceso penal por delito de colusién en agravio del Estado; con todo
lo demas que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

PODER JUDICIAL

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que se imputa al investigado Juan Federico Doroteo Monroy Gélvez,
en su calidad de abogado del Estudio de Monroy Abogados, ser cémplice
primario del delito de colusiéon agravada en agravio del Estado, previsto y
sancionado en el articulo 384 del Cddigo Penal, bajo el cargo de haber
defraudado al Estado al concertarse con los representantes de la empresa
“Odebrecht y Asociados” y con funcionarios publicos para favorecerla en el
proceso de concesion del Proyecto Corredor Vial Interocednica Peru — Brasil
IIRSA — SUR, tramo dos y tres, ocasionando perjuicio patrimonial al Estado.

oo En la imputacion del ITEM 6.28.2 la Fiscalia indic6 que el investigado emitio el
informe legal, de fecha cuatro de agosto de dos mil cinco, que permitié que la
consorciada Consorcio Urcos — Inambari y Consorcio Inambari — Ifapari
firmen el contrato de concesion por el tramo dos y tres del Proyecto Corredor
Vial Sur, Peru — Brasil, ocasionando con ello un perjuicio al Estado. Con el
referido informe y con la opinién a la que arrib6 el Comité de PROINVERSION vy el
Consejo Directivo de PROINVERSION, se sefialé que el oficio de la Contraloria era
inocuo respecto a la regularidad del concurso llevado a cabo por PROINVERSION,
lo que permiti6 levantar la suspension de la firma del contrato que se habia dado
a consecuencia del oficio 262-2005-CG/VC, de cuatro de agosto de dos mil
cinco. A partir de ello se materializo el pacto colusorio al que se arribé con la
empresa Odebrecht, quien formaba parte del concesionario a quienes se adjudico
los Tramos del Proyecto Corredor Vial Interocednico Sur Pert — Brasil.

o Asimismo, en la imputacion del ITEM 6.28.10 la Fiscalia sefiald que los
informes legales de fecha veintitrés de agosto, ocho y doce de setiembre de dos
mil cinco imposibilitaron un control posterior a las consorciadas Consorcio Urcos
— Inambari y Consorcio Inambari — Ifiapari, a las que se les adjudic6 el tramo dos
y tres del Proyecto Corredor Vial Sur — Perd — Brasil. El Comité de
PROINVERSION, en los proyectos de infraestructura y servicios publicos, hizo suyo
esa opinion legal y considerd que las consorciadas que se adjudicaron los tramos
dos y tres del Proyecto Corredor Vial Interocednica Sur — Pert — Brasil no se
encontraban impedidas de contratar con el Estado y, por el contrario, debia
procederse a la suscripcion de los contratos, opinién discordante con lo sefialado
por la Contraloria General de la Republica, que hizo de conocimiento que las
empresas consorciadas tenian procesos con el Estado y que, por ello, no debian
suscribir los contratos. En este sentido, estimé la Fiscalia que se coadyuvo a la
materializacion del pacto colusorio.
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SEGUNDO. Que, respecto del tramite del proceso penal, se tiene lo siguiente:

1. Que por disposicién veinticuatro, de fojas treinta y seis, de veintidés de junio
de dos mil veinte, la Fiscalia formaliz6 y continu6 la investigacion
preparatoria contra el encausado Juan Federico Doroteo Monroy Gélvez y
otros por la presunta comision del delito de colusion agravada en agravio del
Estado.

2. Que la defensa del investigado Monroy Gélvez dedujo excepcion de
improcedencia de accién por escrito de fojas dos, de treinta de diciembre de
dos mil veinte.

3. Tras llevarse a cabo la audiencia correspondiente, el Juez del Tercer Juzgado
de la Investigacion Preparatoria Nacional Permanente Especializado en
Delitos de Corrupcion de funcionarios de la Corte Superior Nacional emitio
auto de fojas ciento sesenta y dos, de quince de marzo de dos mil veintiuno,
que declaré infundada la excepcion de improcedencia de accion deducida por
la defensa del investigado Monroy Galvez.

4. La defensa del investigado Monroy Gélvez interpuso recurso de apelacion por
escrito de fojas ciento setenta y tres, de treinta de marzo de dos mil veintiuno.

S. Concedido el recurso de apelacion y culminado el tramite impugnativo, la
Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional Permanente en delitos de
corrupcion de funcionarios profiri6 el auto de vista de fojas doscientos
veinticinco, de veinte de julio de dos mil veintiuno, que confirmé el auto de
primera instancia.

6. Contra este auto de vista la defensa del investigado Monroy Gélvez interpuso
recurso de casacion.

7. Elevadas las actuaciones a este Tribunal Supremo, por auto de fojas
doscientos noventa y cinco, de veintidds de setiembre de dos mil veintidds, se
declaro bien concedido el recurso de casacidon, por las causales de
inobservancia de precepto constitucional e infraccion de precepto material.

PODER JUDICIAL

TERCERO. Que la defensa del investigado MONROY GALVEZ en su escrito de
recurso de casacion de fojas doscientos cincuenta y uno, de veintidds de octubre
de dos mil veintiuno, invoco los motivos de casacién de inobservancia de
precepto constitucional, infraccion de precepto material y apartamiento de
doctrina jurisprudencial previstos en el articulo 429, incisos 1, 3 y 5, del Cddigo
Procesal Penal —en adelante, CPP—.

o Desde el acceso excepcional planted que el ejercicio de la profesion de abogado
es un acto neutro, inocuo, estandarizado, que no supera los limites del riesgo
permitido, y que puede ser analizado mediante una excepcion de improcedencia
de accion; que la opinién legal emitida por un abogado no es vinculante y no
alcanza el nivel de un aporte idoneo y esencial para la configuracién de un pacto
colusorio; que ello constituye una causa de atipicidad (articulo 20, apartado 8 del
Codigo Penal —en adelante, CP-); que en las excepciones estd permitida la
actividad probatoria.
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CUARTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas doscientos noventa y
cinco, de veintidds de setiembre de dos mil veintidds, del cuaderno formado en
esta sede suprema, es materia de dilucidacién en sede casacional:
A. Las causales de inobservancia de precepto constitucional e infraccion de
precepto material: articulo 429, numerales 1 y 3, del Cédigo Procesal Penal.
B. Corresponde definir los alcances de la excepcion de la improcedencia de
acciéon en funcién a la imputacion objetiva respecto del rol de un
abogado, de un consultor juridico, y su correlacién con los hechos
atribuidos, mas alld de que constituye linea jurisprudencial pacifica que,
especificamente, respecto de la excepcion de improcedencia de accion,
debe respetarse acabadamente el relato acusatorio: los hechos propuestos
en la disposicion de formalizacion de la investigacion preparatoria o en la
acusacion fiscal.

PODER JUDICIAL

QUINTO. Que, instruidas las partes de la admision del recurso de casacion,
materia de la resolucion anterior —con la presentacion de alegatos ampliatorios
por parte del Procurador Publico Ad Hoc Adjunto a cargo de la defensa del
Estado en las investigaciones y procesos vinculados a delitos de corrupcion de
funcionarios, lavado de activos y otros conexos en los que ha incurrido la
empresa ODEBRECHT y del representante del Ministerio Publico—, se expidi6 el
decreto de fojas trescientos dos que sefial6 fecha para la audiencia de casacion el
dia diez de febrero tltimo.

SEXTO. Que, segin el acta adjunta, la audiencia puiblica de casacién se realiz6
con la intervencion de la defensa del encausado Monroy Gélvez, doctor José
Antonio Caro John; del sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo Penal, doctor Ramiro
Gonzales Rodriguez; y, del abogado delegado de la Procuraduria Publica
Especializada en delitos de corrupciéon de funcionarios, doctor Christian Ivan
Morillas Zapata.

SEPTIMO. Que, concluida la audiencia, a continuacion, e inmediatamente, en la
misma fecha, se celebro el acto de la deliberacion de la causa en sesion secreta.
Continuada la deliberacion y realizada la votacion correspondiente y obtenido el
nimero de votos necesarios (por mayoria), con el voto singular de la sefiora
Carbajal Chavez, corresponde dictar la sentencia casatoria pertinente, cuya
lectura se programo en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el analisis de la censura casacional, desde las causales de inobservancia
de precepto constitucional e infraccion de precepto material, estriba en determinar los
alcances de la excepcion de improcedencia de accion y, desde la perspectiva de
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Derecho penal material, si los hechos objeto de imputaciéon cumplen o no con los
supuestos de imputacion objetiva, especificamente del rol de un consultor
juridico y los alcances de su informe para erigirse en un supuesto de complicidad
en el delito de colusion agravada.

PODER JUDICIAL

SEGUNDO. Preliminar. Que es de precisar que, conforme al articulo 6, apartado
1, literal ‘b’, del CPP, la excepcidn de improcedencia de accion ha de estimarse:
“...cuando el hecho no constituye delito o no es justiciable penalmente”.

o 1. La linea jurisprudencial fijada por este Tribunal Supremo ha establecido, al
respecto, que la referida excepcién permite enjuiciar o valorar, de un lado, si el
hecho imputado es un injusto penal, esto es, una conducta tipica y antijuridica, y,
de otro lado, si el hecho imputado es punible, o sea si se cumple una condicién
objetiva de punibilidad o no se presenta una excusa legal absolutoria [entre otras,
SCas. 404-2015/Tacna, de 7 de julio de 2016]. Esta concepcion relativamente
amplia de la presente excepcion, en funcion a las categorias del delito y que solo
excluye la categoria culpabilidad, siempre ha de respetar el relato o factum
introducido por el Ministerio Publico, de suerte que no es posible negar los
mismos o extremos del relato o introducir hechos alternativos que modifiquen la
situacion factica planteada por la Fiscalia. La indicada excepcidon no suscita un
objeto procesal nuevo y es meramente procedimental, en tanto en cuanto se
refiere a la falta de un requisito procesal legalmente estipulado para la
disposicion fiscal de formalizacién de la investigacion preparatoria o, en su caso,
en la acusacion (ex articulos 336, apartados 1 y 2, literal ‘b, y 349, apartado 1,
literales ‘b’ y ‘f’, del CPP): hecho que constituye delito punible [cfr.. MONTERO
AROCA, JUAN vy otros: Derecho Jurisdiccional II, 25ta. Edicion, Editorial Tirant
lo Blanch, Valencia, pp. 339-341].

oo 2. También tiene admitido este Tribunal Supremo que es absolutamente viable
cuestionar, desde la propia inculpacién o acusacion, si se estd ante una conducta
tipica en sentido objetivo, es decir, cuando el agente despliega un riesgo relevante
en el sentido del tipo delictivo. En esta perspectiva, para imputar el
comportamiento del agente se requiere que el sujeto realice una conducta que
cree un riesgo penalmente prohibido, para lo cual ha de tener competencia por ese
riesgo, lo que es negado cuando la conducta se encuadra dentro del principio de
confianza, de la prohibicion de regreso y de la autotutela de la victima.
Asimismo, para imputar el resultado, en delitos de resultado, ésta debe poder ser
objetivamente atribuido al autor a partir del criterio de fin de proteccion de la
norma [GARCIA CAVERO, PERCY: Derecho Penal Parte General, 3ra. Edicion
Editorial Ideas, Lima, 2019, pp. 425-430 y 469].

TERCERO. Que, como ya se expuso, el Ministerio Pablico en la disposicion fiscal
de formalizacion y continuaciéon de la investigacidon preparatoria [parr. 6.28],
menciond que el investigado Monroy Gélvez, como abogado del Estudio Monroy
Gélvez, emiti6 el informe legal de cuatro de agosto de dos mil cinco, que
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concluy6 que el oficio de la Contraloria General de la Republica —que indicaba
que las empresas postores a quienes se les habia adjudicado los Tramos 2 y 3 del
proyecto Corredor Vial Interocednico Sur, Peru Brasil, tenian procesos judiciales
con el Estado— es inocuo respecto de la regularidad del concurso llevado a cabo
por PROINVERSION, porque se refiere a sujetos distintos de los que conformaron
los Consorcios que se adjudicaron la buena pro y porque ademads, por los menos
en la primera de las situaciones judiciales a que se refiere la Contraloria se
evidencia que no existe juicio iniciado contra Constructora Norberto Odebrecht.
oo Este informe fue base para la opinion de Velarde Zapater, y del Comité y del
Consejo Directivo de PROINVERSION. La opinién del investigado sustenté la
posicion de PROINVERSION, lo que, a juicio de la Fiscalia provincial, denota una
sospecha reveladora de delito de colusion porque permitié levantar la suspension
de la firma del contrato que se habia dado a consecuencia del oficio de la
Contraloria General de la Republica de cuatro de agosto de dos mil cinco.
Considerd la Fiscalia que, ante el oficio de la Contraloria General de la
Republica se debid suspender la firma de los contratos. Empero, con la finalidad
de materializar el pacto colusorio al que se habia arribado (entrega del aludido
proyecto a la empresa Odebrecht a cambio de beneficios y sobornos), se contd
con la intervencidn del investigado Monroy Galvez, quien en pocas horas emitié
un informe legal que permitié levantar la suspension para la firma de los
contratos cuestionados, de suerte “... que con ellos se logré materializar el pacto
colusorio al que se arrib6 con la empresa Odebrecht, quien formaba parte de las
concesionarias a quienes se les adjudico los tramos del Proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur Peru Brasil”.

o Asimismo, el investigado Monroy Galvez emiti6é otros tres informes legales
para PROINVERSION: veintitrés de agosto, ocho y doce de septiembre, todos de
dos mil cinco, que permitieron imposibilitar un control posterior a las
consorciadas Consorcio Urcos - Inambari y Consorcio Inambari - Ifiapari, a
las que se les adjudic6 el tramo 2 y 3 del Proyecto de Corredor Interoceanico Vial
Sur, Perd — Brasil, respectivamente. Estos informes estaban relacionados con los
procesos judiciales que tenian las empresas que formaron parte de las
concesionarias a quienes se les adjudico la buena pro de los Tramos 2 y 3 del
citado Corredor, en cuyas conclusiones ratifico lo que indic6 en el primer informe
legal de cuatro de agosto de ese afio y descart6 el oficio 262-2005-CG/VC y otros
adicionales, en los que la Contraloria General de la Republica insistia en que los
consorcios tenian procesos judiciales pendientes con el Estado.

o Los informes legales cuestionados, segtn la Fiscalia Provincial, consideraban
que el proceso, civil o arbitral, iniciado por el Estado, y que impedia la firma del
contrato examinado, debia ser iniciado por el Estado a consecuencia del
incumplimiento del consorcio de sus obligaciones contractuales, pero que en los
cuatro procesos judiciales se incorpord al Consorcio Chimd, integrado entre otros
por la empresa Norberto Odebrecht Sociedad Andénima, a mérito de una denuncia
civil del consorcio Ces—Cisa. Los informes elaborados por el investigado Monroy

PODER JUDICIAL
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Galvez fueron aceptados por PROINVERSION, pese a que no se analiz
debidamente la informacién proporcionada por la Contraloria General de la
Repiiblica y se redactaron en pocas horas. Estos, al igual que el primero,
permitieron que el investigado coadyuve a la materializacion del pacto colusorio.

PODER JUDICIAL

CUARTO. Que el Tercer Juzgado de la Investigacién Preparatoria Nacional, para
rechazar la excepcion deducida por la defensa del encausado Monroy Gélvez no
solo cuestion6 que se alegue la ausencia de imputacion objetiva pero luego se
afirme la aplicacion del articulo 20, inciso 8, del CP, que la califica de una causa
de justificacion —lo que no tiene mayor relevancia desde que un sector doctrinal
incluye los supuestos de la citada disposicion legal como causa de atipicidad—,
sino que estim6 que la conducta neutral que se sostiene realizé el investigado
Monroy Gélvez requiere de una actividad probatoria que permita establecer si los
cuatro informes cuestionados eran producto de una marcada parcialidad o si a
través de ellos se materializé el pacto colusorio al que se arribé con la empresa
Odebrecht [vid.: folios 8 y 9 del auto de primera instancia de fojas ciento sesenta
y dos].

o El Tribunal Superior, para confirmar el auto de primera instancia, considero
que atendiendo especificamente a los hechos imputados no resulta posible
determinar de manera concreta y en grado cognitivo de convencimiento [pleno]
por el estado actual en que se encuentra el proceso (etapa de investigacion) que la
conducta atribuida al investigado Monroy Galvez constituya una conducta
neutral, la que habria desarrollado dentro de su rol social como abogado.
Asimismo, sostuvo que el factum incriminador no se reduce a la emisién de
informes legales, sino que con la emisién de aquéllos cooperd al pacto colusorio;
que el caso exige un juicio de valor, mds alld de una perspectiva estrictamente
factica; que la respuesta definitiva al caso tiene que obtenerse del andlisis integral
y del contexto situacional, lo que solo puede alcanzarse en el momento del juicio
oral; que se requiere de una actividad probatoria que no puede hacerse a través de
una excepcion de improcedencia de accion [vid.: folios 14 y 23 del auto de vista
de fojas doscientos veinticinco].

QUINTO. Que es de subrayar que, conforme a la propia definicion de una
excepcion procesal, tal como ya se ha precisado jurisprudencialmente, debe
analizarse, desde el Derecho penal material, si en el presente caso, los hechos
atribuidos al investigado Monroy Galvez constituyen un injusto penal. No hace
falta invocar necesidad de actividad investigativa o probatoria para poder resolver
si es viable o no una excepcion de improcedencia de accion. Debe acudirse al
relato del Ministerio Publico, a la forma como presenta los hechos y cémo realiza
el juicio juridico penal, para dilucidar si cabe estimar la aludida excepcion. Los
hechos que afirma el fiscal forman parte del objeto procesal y éstos deberdn
probarse, lo cual, es desde la perspectiva légica, independiente del anclaje
tipicamente antijuridico de la conducta atribuida al imputado. La prueba —en
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sentido amplio— finalmente acreditard o no el hecho inculpado o acusado, y es
éste el que es materia de calificacion juridico penal y, por tanto, de debate en via
de excepcion de improcedencia de accion. El fiscal tiene la carga de precisar los
hechos, fijarle un contexto y plantear su relevancia juridico penal, no se requiere
de ulterior actividad investigativa o probatoria para su “apreciacion integral”’; no
se puede confundir hechos o factum del relato inculpatorio o acusatorio con su
ulterior acreditacion o con su calificacion juridica por el fiscal.

PODER JUDICIAL

SEXTO. Que, a proposito de lo sefialado en el fundamento juridico tercero, una
cosa es un juicio empirico —lo que se dice ocurri6, es decir, una mera
descripcion—y otra es el juicio de valoracién del hecho en cuestion, para lo cual
se debe acudir a las reglas del Derecho penal, esto es, confrontar la conducta con
norma penal [Cfr.: SANCHEZ OSTIZ, PABLO — INIGO CORROZA, ELENA: Delictum
2.0, 4ta. Edicion, Editorial EUNSA, Pamplona, 2017, pp. 19-20].

o Se sostiene, como hecho, que el investigado emitié cuatro informes legales para
PROINVERSION; que estos informes legales concluyeron en contra de la posicion
de la Contraloria General de la Republica y que no se conté con una informacion
completa del asunto; que los informes sirvieron para que PROINVERSION descarte
la opinidn de la Contraloria General de la Reptblica y se proceda a la firma de
los contratos cuestionados; que existia un pacto colusorio arribado con Odebrecht
a cambio de beneficios y sobornos, de suerte que para materializarlo se conté con
la intervencion del investigado Monroy Gélvez a través de sus informes legales.
Por tanto, se le atribuye la comision del delito de colusion agravada en calidad de
complice en tanto extraneus.

o El delito colusién agravada (ex articulo 384, segundo pardgrafo, del CP), como
delito de resultado de lesion y ademés de infraccion de deber con componente de
dominio [cfr.. VILCHEZ CHINCHAYAN, RONALD: Delitos contra la
Administracion Publica, Editores del Centro, Lima, 2021, pp. 313-314]-, exige la
defraudacion patrimonial del Estado mediante la concertacion del funcionario
publico con los interesados; €ésta —la concertacion— es un acto previo con cuya
ejecucion se produce la defraudacion patrimonial al Estado, 1o que tiene lugar en
el momento en que el funcionario publico, por razén de su cargo, toma una
decisiéon en un contexto negocial que resulta perjudicial para el Estado
[cfr.: GARCIA CAVERO, PERCY (Director): Los delitos contra la Administracion
Publica, Editorial Ideas, Lima, 2020, p. 192].

o Desde luego es de sefialar que el investigado Monroy Gélvez no es funcionario
publico, ni por razén de su cargo se concertd con los funcionarios de
PROINVERSION y el consorcio cuestionado. El fue convocado por PROINVERSION
para emitir dictimenes juridicos, en su rol como abogado libre —consultor
juridico especificamente— acerca de la posiciéon asumida por la Contraloria
General de la Republica y, como tal, emiti6 los informes legales que sustentaron
la ulterior actuacion de PROINVERSION, que descarté la comunicacién en contra
de la Contraloria General de la Republica. En una linea légica, y segtin fue
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planteado por la Fiscalia, el acuerdo colusorio ya existia y debia ejecutarse. La
intervencion del investigado Monroy Galvez fue posterior a ese acuerdo y se
circunscribi6 a valorar una situacion presentada por la intervencion de la
Contraloria General de la Republica y, en consecuencia, emitir cuatro dictimenes
juridicos. Es irrelevante que, a propdsito de la concertacion punible ya arribada
entre los funcionarios publicos competentes y Odebrecht, se utilizaron los
aludidos dictdmenes juridicos para materializar la firma de los contratos en
funcién a maniobras delictivas previas. No se dice que el investigado Monroy
Galvez conocia de este pacto colusorio entre funcionarios de PROINVERSION y la
firma Odebrecht y que, conociéndolo, emitié dictdmenes juridicos parcializados
sin ostensible amparo legal; él no obré conjuntamente con los autores.
Recuérdese que la complicidad requiere que el sujeto activo dolosamente preste
auxilio o asistencia para la realizacion del hecho punible doloso. Por tanto, por el
resultado lesivo no tiene por qué responder un abogado que emite un informe
legal, pues no solo actia en el marco de su profesion, sino que tal conducta no
supero el riesgo permitido.

PODER JUDICIAL

SEPTIMO. Que, ahora bien, se entiende por conductas neutrales aquellas en las que
de algin modo puede identificarse un efecto favorecedor en términos causales al
autor del delito mediante conductas estdndar, estereotipadas o ejecutadas
conforme a un rol o posicién social o profesional, cuyo tratamiento de restriccion
de la punibilidad se produce en el nivel de la tipicidad [ROBLES PLANAS,
RICARDO: Conductas neutrales. Ponencia: “retos actuales de la teoria del
delito”, Barcelona, 2015, pp. 1-2]. Ha sostenido al respecto el Tribunal Supremo
Espafiol que un acto neutral es uno realizado ordinariamente en el marco de
actuaciones legales, pero que luego pueden ser derivados al campo delictivo; no
son actos tipicos de ningun delito [STSE 823/2012, de 30 de octubre]. Un tal acto
solo puede constituir una accion de participacion, de relevancia punitiva, cuando
se realiza una acciéon que favorezca el hecho principal en el que el autor
exteriorice un fin delictivo manifiesto, o que revele una relacion de sentido
delictivo, o que supere los limites del papel social del cooperante, de tal forma
que ya no pueda ser consideradas como profesionalmente adecuada, o que se
adapte al plan delictivo del autor, o que implique un incremento del riesgo,
etcétera [STSE 34/2007, de 1 de febrero]. Con tal proposito, precisé la STSE
199/2012, de 15 de marzo, lo siguiente: “Para que, desde el acto del autor
material (v.gr.: funcionarios publicos involucrados en el pacto colusorio), se
pueda regresar al acto de quien no lo es, hasta el punto de erigirlo en participe del
delito de ese otro, es necesario un juicio normativo, una valoracion mas alla de la
descripcion empirica”.

o Desde la perspectiva objetiva para distinguir un acto neutral de un acto de
cooperacion, especialmente en los casos en los que la aparicion de los actos,
aparentemente neutrales, debe analizarse si estos tienen lugar en un marco de
conducta del tercero en el que ya se ha puesto de relieve la finalidad delictiva.
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Dentro de estos aspectos objetivos se encuentra no solo la conducta del sujeto,
aisladamente considerada, sino también el marco (o contexto) en el que se
desarrolla. A ello se afiade el conocimiento que el sujeto tenga de dicho marco,
pues no cabe disociar absolutamente aquellos aspectos objetivos de los elementos
subjetivos relativos al conocimiento de que, con la conducta que se ejecuta, que
es externamente similar a otras adecuadas socialmente por la profesion o
actividad habitual de su autor, se coopera a la accién delictiva de un tercero
[STSE 1515/2019, de 13 de marzo].

oo El acto neutral no puede generar en ningun caso responsabilidad penal porque no
permite superar objetivamente el nivel minimo de relevancia para que la conducta
adquiera significado delictivo como una conducta de participacién. Son actos
socialmente adecuados al no representar un peligro socialmente inadecuado de
realizacion del tipo delictivo —es decir, peligro juridicamente desaprobado, de
suerte que la relacion causal de la conducta con el resultado no es suficiente para
la realizacion del tipo, pues es preciso que el auto haya actuado por encima del
limite del riesgo permitido: STSE 189/2007, de 6 de marzo—, cuyo fundamento
estd en la proteccion del 4&mbito general de libertad que garantiza la Constitucién
[STSE 974/2012, de 5 de diciembre].

PODER JUDICIAL

OCTAVO. Que, dado lo expuesto, si se analiza los hechos atribuidos al
investigado Monroy Gélvez es claro (i) que actu6 conforme a su rol de consultor
juridico y (ii) que se limit6 a responder sobre lo que se planted, sin siquiera
formular recomendaciones, por lo demds no solicitadas. Es irrelevante que su
opinioén juridica no coincidiera con la posicion asumida por la Contraloria
General de la Republica. Segin el factum inculpatorio se pidi6 al investigado
varios informes legales en momentos determinados; él era ajeno a la organizacion
y actividades de PROINVERSION y, en lo puntual, al concurso o licitacién que
dicha institucion ya habia llevado a cabo, asi como al atribuido pacto colusorio de
varios funcionarios publicos con la firma Odebrecht —como cuestion féctica no se
afirma tal hecho—. Internamente se cuestiona la oportunidad de los informes y sus
conclusiones valorativas, lo que no es de recibo. El motivo de la consulta fue
pronunciarse acerca si la prohibicion legal resaltada por la Contraloria General de
la Republica era procedente desde el Derecho Procesal Civil. Esto ultimo, en todo
caso, no es un hecho, sino una valoracion negativa de los propios dictimenes
juridicos.

oo Asi las cosas, el abogado Monroy Gélvez no tenia posicion de garantia alguna
y su prestacion profesional no contenia, en si misma, un riesgo especial de
continuacion delictiva: él se desempend, al emitir los informes legales
cuestionados, en el dmbito de lo estrictamente profesional — Los informes legales
se emitieron en ese marco, cumplid los requisitos de su prestacion profesional,
tanto mds si su andlisis juridico no comprendié lo ocurrido en el curso de la
licitacion ni de la buena pro—. El recurrente no era garante de evitar la realizacion
conductas delictivas de sus clientes —no estaba vinculado a lo que ellos hicieron,
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con anterioridad o con posterioridad a su emisién; no hubo un reparto de trabajo
que le produjo una vinculacion con los autores [cfr.: JAKOBS, GUNTHER:
Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del derecho
penal, Universidad externado de Colombia, Bogotd, 2001, pp. 73 a 79] —. Cabe
aclarar que la causalidad es un requisito necesario para afirmar la tipicidad
objetiva de la aportacion del complice, pero no es el unico, desde que al Derecho
penal solo le interesan los resultados causados por acciones u omisiones
desvaloradas juridicamente [VILLAVICENCIO TERREROS, FELIPE: La imputacion
objetiva en la jurisprudencia peruana. Revista Derecho PUC, numero 60, 2007,
Lima, 2007, p. 266]: El pacto delictivo, como da cuenta la disposicién fiscal
citada, se habia producido anticipadamente —sin conocimiento del imputado—. La
emision de un informe legal, que dio pie a que PROINVERSION suscriba el contrato
cuestionado, no es suficiente para constituir un acto de complicidad, por muy titil
que ello le resulte al autor. Como apunta ROBLES PLANAS: “la prestacion
profesional se agota en la simple creacion de las condiciones a partir de las que
otro puede llegar a cometer un delito, lo que no es suficiente para constituir
participacion punible” [Ob. Cit., p. 5].

o Finalmente, queda claro que el investigado Monroy Galvez se limité a cumplir
los requisitos de la prestacion profesional que se le solicité —Que no estaba
prohibida per se—, prestacion profesional que ademds no estaba condicionada al
previo pacto delictivo ni a lo que luego se haria con el informe legal que
emiti6 —éste no se produjo en funcion del posterior desarrollo delictivo-.

PODER JUDICIAL

NOVENO. Que, por consiguiente, la excepcion de improcedencia de accion debe
ampararse. El recurso de casacion es fundado. El rechazo por los jueces de mérito
trasgredio el correcto entendimiento de los actos neutrales en el Derecho penal y
no atendi6 a las exigencias de la institucion de la excepcion de improcedencia de
accion, desnaturalizando su funcién y dmbito de aplicacion procesal. La sentencia
de casacion, por ello y no necesitar un nuevo debate, debe ser rescindente y
rescisoria.

DECISION

Por estas razones; por mayoria: I. Declararon FUNDADO el recurso de
casacion, por las causales de inobservancia de precepto constitucional e infraccion de
precepto material, interpuesto por la defensa del encausado JUAN FEDERICO
DOROTEO MONROY GALVEZ contra el auto de vista de fojas doscientos
veinticinco, de veinte de julio de dos mil veintiuno, que confirmando el auto de
primera instancia de fojas ciento sesenta y dos, de quince de marzo de dos mil
veintiuno, declaré improcedente la excepcion de improcedencia de acciéon que
dedujo contra la incoacién del proceso penal por delito de colusién en agravio del
Estado; con todo lo demds que al respecto contiene. En consecuencia,
CASARON el auto de vista. II. Y, actuando en sede de instancia:
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REVOCARON el auto de primera instancia que declar6 improcedente la
excepcion de improcedencia de accidn; reformédndolo: lo declararon FUNDADO.
En consecuencia, SOBRESEYERON definitivamente el proceso seguido contra
JUAN FEDERICO DOROTEO MONROY GALVEZ por delito de colusion en agravio del
Estado, y ORDENARON se archive definitivamente la causa seguida en su
contra y se ANULEN sus antecedentes. III. DISPUSIERON se lea esta
sentencia en audiencia publica, se notifique inmediatamente y se publique en la
pagina Web del Poder Judicial; registrindose. IV. MANDARON se transcriba la
presente la sentencia al Tribunal Superior, al que se enviardn las actuaciones.

HAGASE saber a las partes procesales personadas en esta sede suprema.
Ss.

SAN MARTIN CASTRO

PODER JUDICIAL

LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT

SEQUEIROS VARGAS
CSMC/AMON
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