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SOLUCION N° 13
: f ma, siete de diciembre de dos mil diecisiete.-

AUTOS VISTOS y OIDOS en Audiencia Pﬂblica‘ la excepcic’)n de

tros por la presunta comision del delito contra la Administracion Publica en la
modalidad de colusién agravada en agravio del Estado.

I. ANTECEDENTES

1. La defensa técnica del imputado Montafiez Tupayachi, mediante escrito de fecha
uno de marzo del afio dos mil dieciséis, dedujo excepcion de improcedencia de
accion, en aplicacion a lo dispuesto por el articulo 6° del Cddigo Procesal Penal —en
adelante CPP-, medio de defensa que fuera tramitado por ante el Primer Juzgado de

o] §.§§ Investigacion Preparatoria Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
..l(l o g-S-? del Cusco, en el cual no pudo llevarse a cabo la audiencia respectiva por diversos
< \ 9§§§§ inconvenientes; siendo que, con resolucién nimero diez, del uno de agosto del
Qe o . A ¥ . . " . .
L ‘{_ H:JE"E- g presente afio, el referido 6rgano jurisdiccional dispuso la remision de los actuados al
g ' EoE § juzgado con competencia nacional correspondiente, dejandose constancia que se
= 2@.5. 23 encuentra pendiente de sefialar fecha y hora para la audiencia respectiva.
@ [\i9a8sy
u J8e¥s g 3 ; . ’
o) we2s% 2. Recibidos todos los actuados y habiendo asumido competencia, este Organo
sa — x Yy # . . ~
8 E"‘EE;‘# Jurisdiccional mediante resolucidén niimero doce, del veinte de noviembre del afio en
% g@f; curso, programo la audiencia publica de excepcién de improcedencia de accidn,
= citandose a los sujetos procesales, bajo apercibimiento de desestimarse el pedido, en

caso de inconcurrencia de la parte solicitante.

3. En consonancia con el principio de oralidad y de contradiccion que inspiran este
nuevo modelo de proceso penal y, en aplicacion de la misma norma citada, se
realizé la audiencia publica el dia cinco de diciembre Gltimo, a la que asistio el
representante del Ministerio Publico, la representante de la Procuraduria Publica Ad
Hoc y el abogado defensor del recurrente; por lo que oidos, los alegatos de las
partes, el estado del presente incidente es el de emitir pronunciamiento, de
conformidad con el articulo 8°, apartado 4), del CPP.
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II. FUNDAMENTOS

4. De lo expuesto por el Ministerio Publico en la Disposicion de Acumulacion,
Aclaraciéon y Ampliacion de Formalizacion y Continuacion de Investigacion
Preparatoria -en adelante DAAAFIP-, se tiene lo siguiente:

= E2José Calderon Pacohanca y del Q.E.V.F. Roberto Zegarra Alfaro, pues, sin hallarse
E 'f’_:"’:debidamente acreditado, participd en la presentacion de propuestas y apertura de
%/ S ofertas ante la UNOPS, en la ciudad de Lima, el once de junio de dos mil doce;
asimismo, en dicha fecha suscribid el "Acta de apertura y ofertas” en calidad de
representante del Gobierno Regional del Cusco, pese a que el dia dieciocho de abril
- de dos mil doce, dicha entidad habria acreditado ante la UNOPS el grupo de trabajo
* y coordinacion, entre los que no se encontraba el investigado, lo que evidenciaria el
direccionamiento para el otorgamiento de la buena pro a favor del Consorcio Salud

Lorena - integrado por la empresa OAS- en la licitacion de la obra del Hospital
Antonio Lorena. (Hecho I1.1)

De los fundamentos de las partes

'ﬁgg 5. La defensa técnica del imputado Montafiez Tupayachi solicita que, en su
é.zg oportunidad, se declare fundada la excepcion de improcedencia de accion
E%S interpuesta, invocando que la conducta atribuida a su patrocinado no constituye el
§§§ delito que se le atribuye; asimismo, sostiene que en los hechos expuestos por el
838 Ministerio Publico no se advierten elementos objetivos requeridos por el tipo penal,
:;Eg conforme lo sefiala la casacion N° 581-2015-PIURA. Precisa que es relevante
E‘gg enmarcar un ambito temporal, en ese sentido sefiala que el 23 de setiembre de 2011
zga: se firma el convenio 140-2011 del Gobierno Regional de Cusco con la UNOPS, el
g%; mismo que entr6 en vigencia el 10 de febrero de 2012, y posteriormente el 19 de
35¢ marzo se firmé el memorandum del acuerdo entre dichas entidades para que la

UNOPS se encargue del proceso de licitacion en cuestion; agregando que dichos
hechos se dieron antes que su patrocinado se desempeile como Gerente de
Infraestructura del Gobierno Regional del Cusco, esto es el 17 de abril. Ademas,
indica, que segun los términos del memorandum citado, el Gobierno Regional del
Cusco tenia la calidad de observador, por lo que esta entidad participd en la apertura
de sobres y presentacion de ofertas el 11 de junio de 2012, més no en la evaluacion.

6. En relacion al delito de colusion, refiere que no existe intervencion directa o
indirecta por razén de su cargo, por parte de su patrocinado, al no existir una
relacion funcional con los hechos, en razoén a que se necesita que la conducta
termine siendo relevante para la configuracion del tipo penal, lo cual no sucede en el
presente caso, debido a que la participacion de su defendido recayo solo en la
apertura de sobres, mas no en la evaluacién de las propuestas técnica y econdmica,
pues dicha funcién le corresponde a la UNOPS, conforme se advierte del acdpite
26° de las bases de licitacion publica internacional; en consecuencia, concluye que
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con la participacion en la apertura de sobres no se puede direccionar la licitacion a
favor de un tercero, debido a que no se realizan actos de evaluacion o calificacidn,
solo se advierten quienes son los participantes.

7. Agrega que en el presente caso debe notarse que no existe una relacién funcional
por el cargo, conforme lo sefiala el recurso de nulidad N° 1105-2011-ICA, y que no
se advierte algun tipo de potestad en los hechos del Ministerio Publico, aunado a
ello, cita la ejecutoria suprema N° 1522-97-LIMA, dentro del expediente N° 1328-
02-PUNO, y la eJecutoua suprema N° 349-2007, en donde se determina que para
' delito de colusion la injerencia tiene que ser importante, debe existir poder de
ecision para ejercer un direccionamiento, en razén de la intervencién directa o
indirecta del autor; circunstancias que no convergen en el presente caso, debido a
ue es después de la respectiva evaluacion que se conocié al ganador de la licitacion
\"15;7 e'jn cuestion, esto es la empresa OAS; en consecuencia, no se advierte concertacién
‘glguna entre el Estado y el particular. Asimismo, respecto a la causacion de un
_‘,p rjuicio patrimonial, indica que no es factible que estd se presente en la fase de
~ apertura de sobres. Ademds, precisa que el 15 de marzo de 2013 se aprueba el
¢xpediente técnico para la ejecucion de la obra, fecha en la que su patrocinado habia
“salido de la funcién publica, pues, su designacion concluyé el 04 de enero de 2013.
Finalmente, en relaciéon a la imputacion contra su patrocinado por el delito de
peculado, expone que el 16 de junio de 2017, el Ministerio Publico decidio retirar
dicho extremo de la investigacion, por lo que no tiene objeto pronunciarse sobre el
mismo.
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8. El sefior Fiscal al absolver el traslado, durante la audiencia publica, solicitd que, en
su oportunidad, la presente excepcion sea declarada infundada, pues, alega que

o §§§ respecto a la tipicidad, se tiensen dos conductas: la relaciéon funcional y la
o) =§§ concertacion. Con relacion a la primera, precisa que el imputado tenia una relacion
gé‘égz funcional, puesto que era Gerente Regional de Administracién y participd como tal
Eg "g en la apertura de sobres; y, respecto a la concertacion, se postula sobre ello prueba
éi%%g indiciaria, debido a que precisamente se cuestiona la participacion de un
r:réggg'% representante del Gobierno Regional en la apertura de sobres, cuando la entidad
VI 5% encargada del proceso de seleccion era UNOPS, pues del acta de suscripcién se
3§§§§ advierte la participacion de dos miembros de la UNOPS y el imputado, teniéndose
ﬁﬂ%é% elementos indiciarios sobre la concertacion en los mismos.

% ﬁg Por otro lado, respecto a la alegacion de que la conducta de supervisar la apertura de
I S48 sobres seria neutral, define a dicha conducta como un elemento del principio de

prohibicion de regreso, el cual tiene limites cuando el mismo sujeto que causa
medianamente tiene que defender su actuacion como parte de un plan delictivo; en
consecuencia, la presencia del investigado en dicha actividad podria suponer un plan
de la organizacion criminal, a través del cual el titular del pliego busco la
verificacion de como se llevaba a cabo el proceso. Asimismo, indica que en funcién
a su cargo, el imputado tenia deberes y no por el hecho de que alguien le ordene
algo, tiene que dar cumplimiento a ello sin discriminar la licitud o no de la conducta.
Asi, la Sala Penal Nacional de Apelaciones en Delitos de Corrupcién de
Funcionarios, Colegiado A, ha seiialado en el expediente N° 04-2015 que cuando se
alega una conducta neutral, debe existir certeza de que el hecho se encuentre
definido y acreditado, agregando que en el fundamento 7.10 se indica que para
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analizar si se aplican o no los criterios que excluyen la imputacion objetiva del tipo,
se deben tener los hechos razonablemente acreditados; por lo que en el presente
caso, estos se pueden alegar, pero no aplicar, debido a que no se considera oportuno.

=

La representante de la Procuraduria Publica solicita que se declare infundada la
excepcioén de improcedencia de acciéon deducida por la defensa del investigado
Montafiez Tupayachi. Sostiene que en la presente investigacion preparatoria, se ha
'g:ﬁlitido la disposicion de acumulacion, aclaracion, ampliacién y continuacion de la
g 'gﬁrmalizacién, del 8 de junio de 2017, a través de la cual se da una adecuacion de
sesta investigacion, en el marco de la Ley de Criminalidad Organizada y, como tal,
£las imputaciones, tanto especifica como genérica, tienen antecedentes. Menciona
que el imputado Montafiez Tupayachi tenia el cargo de Gerente Regional de
: Infraestructura del Gobierno Regional de Cusco y que la imputacién concreta que le
= hace el Ministerio Publico es que se habria coludido con sus co-investigados a fin de
ique en todo el tramite de la licitacion se beneficie al Consorcio de Salud Lorena. De
‘esta manera, individualizadas las conductas, se le atribuye al imputado haber
& i »participado en la presentacién de propuestas y apertura de las ofertas, conforme al
“*“*“acto colusorio que habria tenido con sus demas coimputados. Considera que el
Ministerio Publico ha expuesto hechos facticos que tienen una condicién de ilicitud
y que los argumentos de la defensa se orientan a un andlisis probatorio ante otra
instancia y no en una via incidental. En relacién al delito de peculado, sefiala que
carece de objeto pronunciarse, pues se ha adecuado el tipo al delito de colusion
agravada.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

10. En principio, resulta necesario hacer unas precisiones en relacion al medio de
defensa técnico deducido, previsto en el articulo 6° CPP. En cuanto a la excepcion
de improcedencia de accion, la Corte Suprema en la Sentencia recaida en el Recurso
de Casacion N° 407-2015/TACNA, del cuatro de julio de dos mil dieciséis,
expedida por la Sala Penal Transitoria ha sefialado que dicho medio de defensa
técnico presenta dos alcances: “(...) 1. El hecho no constituye delito. 2. El hecho no
es justiciable penalmente. El primer punto abarca la antijuridicidad penal del
objeto procesal: tipicidad y antijuricidad. El segundo se ubica en la punibilidad y
comprende la ausencia de una condicion objetiva de punibilidad o la presencia de
una causa personal de exclusion de la pena o excusa absolutoria —son
circunstancias que guardan relacion con el hecho o que excluyen o suprimen la
necesidad de pena- (...)". Asimismo, en la misma sentencia se sefiala de manera
expresa que, cuando los argumentos de la excepcion se refieren al primer supuesto
Unicamente, es decir, cuando el hecho no constituye delito: “(...) Procesalmente,
debe determinarse, en el caso de esta excepcion —que tiene caracteristicas
singulares-, si se presenta una cuestion de derecho penal material que niega la
adecuacion tipica del hecho imputado o si se alega, desde esa misma perspectiva,
un elemento factico que importa la exclusion de la antijuricidad penal de la
conducta atribuida”. Por ultimo, agrega: “Que, ahora bien, es obvio que para
deducir una excepcion de improcedencia de accion se debe partir de los 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. En

W1 delitos ua Corrupckin de Funcionarios

SUPREMA DE JUSTICIA OF LAREPUBLICA

fizado
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efecto, la excepcion de improcedencia de accion se concreta, por su propia
configuracion procesal, en el juicio de subsuncion normativa del hecho atribuido a
un injusto penal o a la punibilidad, en tanto categorias del delito, distintas de la
culpabilidad —tanto como juicio de imputacion personal cuanto como ambito del
examen de su correlacion con la realidad (...)".

Anuilisis del caso concreto
11. A fin de circunscribir el andlisis a realizar, es del caso sefialar que los argumentos
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uncia la existencia de una causa de atipicidad, pues sostiene: ) que no existe una
ervencion directa o indirecta de su patrocinado, por razén de su cargo, en los
schos investigados; /i) que existe ausencia de concertacion defraudatoria; y, iii) que
- f} existe un incremento o creacion de riesgos prohibidos; lo que en buena cuenta
7 alega la defensa es que su patrocinado actiio bajo el cumplimiento de un rol

= déterminado, es decir, que habria desarrollado una conducta neutra.

vestigacion Preparat

" “Sala Penal Nacional de Apelaciones Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios en relacion a los criterios de imputacion objetiva cuando sostiene que:
"(...) constituyen una suerte de filtros normativos a la luz de los cuales debe
analizarse una conducta para ser atribuida al agente, En efecto, a pesar de
concurrir una relacion de causalidad entre conducta y resultado, hay que negar la
concurrencia de tipicidad si no se verifica que la 'conducta sometida a andlisis a)
ha generado un riesgo juridicamente desaprobado y b) este riesgo se ha realizado

9 ggg en el resultado' Lo dicho pone de manifiesto que el 'primer cometido de la
-
o ‘iﬁ-% imputacion objetiva al tipo objetivo es indicar las circunstancias que hacen de una
a § 8
Su . r . P
Egm'é.i causacion una accion tipica. (...)".
W Asimismo, agrega: "(...) al menos técnica y sistemdticamente resulta valido discutir
x 2
2 . . E: o7 . . ps e . ..
G2 _3_ criterios de imputacion objetiva, en este caso, prohibicion de regreso y principio de
o r . » 3 .
"2%?.33, confianza, a través de una excepcion de improcedencia de accion, que como hemos
o . » 3 . r r . - . r r -
kg dicho consiste en analizar la adecuacion tipica de la imputacion factica formulada
DQ":.Q‘é p p
1 (=3 - . . L4 3 - L3 .
:g-igg por el Ministerio Publico. Sin embargo, no puede desconocerse que el andlisis de
4 (3 . . . . .’ .
'-”"‘z.%a estos criterios exige una determinacion sumamente precisa de los hechos, al punto
c g2 P
B . . IS X . . [ . .
% g‘ig que el juzgador tenga la posibilidad de identificar en qué nivel se ubica la delgada
I 352 ; % : . L ;
e linea que divide lo imputable al tipo objetivo, de lo no imputable, ya sea porque el

sujeto actud dentro del riesgo permitido, en cumplimiento de su rol o basado en la
confianza permitida. 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 aiin no se encuentran bien definidos por
el titular de la accion penal, no es posible determinarlos. (...)."".

13. Ahora bien, tal como se desprende de la DFCIP, los hechos investigados tienen
relacién con la obra denominada "Mejoramiento de la capacidad resolutiva de los
servicios de salud del Hospital Antonio Lorena de Nivel I1I-1 Cusco"; que en dicha

" vease en la resolucion de Vista N® 02 su fecha 31 de julio de 2017, recaida en el Exp. N° 0004-2015-40.
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obra habrian existido, seglin la tesis fiscal, una serie de irregularidades, tanto en su
etapa de seleccion como de ejecucion.
En cuanto a la primera se tiene que se habria celebrado indebidamente un convenio,
a través de un Memorandum de Acuerdo, entre los funcionarios publicos del
Gobierno Regional del Cusco con la Oficina de las Naciones Unidas para el Servicio
de proyectos - UNOPS, a fin de que esta tltima entidad internacional lleve a cabo el
proceso de seleccion; que dicho acuerdo fue firmado el diecinueve de marzo de dos
mil doce. Posteriormente, el veintisiete de abril de dos mil doce, la UNOPS publico
| en el SEACE la convocatoria Procedimiento Cléasico 1745.2012/PER/12/82063,
: < zbajo Convenio en la modalidad por encargo, para la contratacion de la elaboracion
1‘;’i:lggexpediente técnico y ejecucion del proyecto de la obra antes mencionada, por un
f“;vﬁliir referencial de ciento noventa millones de soles.
Huggo, con fecha once de junio de dos mil doce, se llevo a cabo la presentacion de
Ppropuestas y en la que también se suscribio el "Acta de apertura de ofertas",
éndose presentado tres postores:

Consorcio Salud Lorena | Constructora OAS Ltda., Sucursal del Peru
MOTLIMA Consultores S.A.

DEXTRE + MORIMOTO Arquitectos S.A.C.
Consorcio Hospitalario ICCGSA

INCOT

JJC

Consorcio Cusco FCC Construccion

Malaga

que dichos consorcios realizaron las siguientes ofertas:

Consorcio Salud Lorena | S/ 197'580,499.16
Consorcio Hospitalario S/ 206'225,237.00
Consorcio Cusco S/198'262,417.69

Por ultimo, mediante Carta Informe, del diez de julio de dos mil doce, la UNOPS
recomienda al Gobierno Regional del Cusco la adjudicacion de la licitacion publica
al Consocio Salud Lorena.

En ese contexto, se tiene que se le atribuye al investigado Montafiez Tupayachi, en
su condicion de Gerente de Infraestructura, haber participado en el acto de apertura
de ofertas, en representacion del Gobierno Regional del Cusco, pese a no tener
documento oficial que lo acredite en tal condicidn.

ESPECIALISTA JUDICIAL
Juzgaso Nacional de Investigacion Preparaloria
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RTE SUPREMA OE JUSTICIA DE LAREPUBLICA
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LH

14. Teniendo en cuenta lo anotado, resulta evidente que el investigado Montafiez
Tupayachi unicamente particip6 en el acto de apertura de sobres, el mismo que se
dio durante la etapa de seleccion, la cual estuvo a cargo de la UNOPS; ademas. es
del caso sefialar que en ese acto no se adoptd decision alguna en relacion al
otorgamiento de la buena pro: por tanto, resta analizar si esa conducta atribuida
puede ser subsumida en el tipo penal de colusion o si, por el contrario, resulta
atipica.

15. Al respecto, tanto el Ministerio Publico como la representante del actor civil han
sostenido que no puede analizarse de manera aislada la conducta atribuida al

6
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recurrente, si no, que el analisis debe realizarse como parte de un plan criminal, en
el cual cada acto realizado por todos los investigados conllevaria a la consumacion
del delito. Sin embargo, a criterio del suscrito, la conducta atribuida al investigado
recurrente no supone un riesgo juridicamente desaprobado.
En efecto, el haber participado en el acto de apertura de sobres es una conducta
neutra, que no tiene ninguna relevancia para el resultado, pues en dicho acto
tnicamente se dieron a conocer las propuestas de los ftres postores que se
£ présentaron a la licitacion pﬁblica convocada, siendo que la finalidad de ese acto era
ncﬁar[e la publicidad necesaria, mas atn, si la apertura de los sobres no llevé consigo
I“ =1§un juicio de valor sobre la calificacion de los postores. Ademds, se debe tener en
= Eeuenta que dicho acto estuvo a cargo de los funcionarios de la UNOPS, quienes
fueron finalmente los que otorgaron la buena pro al consorcio ganador; que en ese
aéto el investigado Montafiez Tupayachi participd por designacion del Gobierno
Reégional del Cusco como observador, no propiamente ejerciendo algin acto en su
calidad de Gerente de Infraestructura, pudiendo haber recaido esa designacion en
cualquier otro funcionario

.c|0r' tepa ﬂo'a

o

CZ

QS SANCHE BALBUEHA

A manera de conclusion, para el suscrito, los argumentos esgrimidos por la defensa
del excepcionante resultan atendibles, pues, la conducta reputada como constitutiva
de delito no importa un riesgo juridicamente desaprobado al enmarcarse dentro del
cumplimiento de un rol previamente asignado, no habiéndose excedido en dicho
cometido; razén por la cual la excepcidn asi planteada debe ser amparada.

16¢

17. En cuanto al extremo de la excepcion de improcedencia e accion referida al delito
de peculado, es del caso, sefialar que dicho ilicito penal ya no es materia de la
presente investigacion preparatoria, tal y conforme se aprecia de la DAAAFCIP,
del ocho de junio de dos mil diecisiete; por lo que siendo ello asi, carece de objeto
emitir algiin pronunciamiento al respecto, y asi deberd declararse.

III. PARTE RESOLUTIVA

Por lo que estando a los fundamentos precedentemente expuestos, el sefior Juez a cargo
del Segundo Juzgado Nacional de Investigacidn Preparatoria Especializado en Delitos
de Corrupcidn de Funcionarios, resuelve:

A. Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento en relacion al
extremo de la excepcion de improcedencia de accion deducida por la defensa del
investigado AMERICO MONTANEZ TuPAYACHI por el delito contra la
Administracion Publica en la modalidad de peculado en agravio del Estado Peruano.

B. Declarar FUNDADA la excepcion de improcedencia de accion deducida por la
defensa del investigado AMERICO MONTARNEZ TUPAYACHI en la investigacion
preparatoria que se sigue en su contra por la presunta comisién del delito contra la
Administracion Publica en la modalidad de colusion agravada en agravio del Estado
Peruano.

C. En consecuencia: DISPONGO el sobreseimiento parcial de la causa seguida contra
el mencionado imputado por el delito indicado y referido agraviado; ORDENO que
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se levanten las medidas coercitivas, personales y reales, que se hubieren expedido
contra la persona o bienes del imputado.

D. MANDO que consentida o ejecutoriada que sea la presente se cumpla en los
términos expuestos; ARCHIVANDOSE en la forma, modo y lugar que
corresponda; NOTIFICANDOSE a los sujetos procesales.

PODER JUDICIA
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