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SALA PENAL NACIONAL DE APELACIONES ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS

COLEGIADO A
Expediente : 00046-2017-23-5201-JR-PE-01
Jueces superiores : Castanieda Otsu / Salinas Siccha / Burga Zamora
Ministerio Ptblico : Primera Fiscalia Superior Nacional Especializada en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios
Delitos : Tréfico de influencias y otros
Agraviado : El Estado
Especialista judicial : Anchahua Mantilla
Materia : Apelacién de auto de excepcién de improcedencia
de accion

Resoluciéon N.° 3
Lima, catorce de agosto

'dhe.dos mil dieciocho

AUTOS y OIDOS. En audiencia publica, el recurso de

apelacién interpuesto por la defensa técnica del investigado José Augusto

Heighes Sousa contra la Resolucién N.° 5, de fecha veintiocho de junio de dos mil

dieciocho, que declara infundada la excepciéon de improcedencia de accién
. deducida en el proceso que se le sigue por la presunta comisiéon del delito de

trdfico de influencias y otros en agravio del Estado. Interviene como ponente el
\ juez superior SALINAS SICCHA, y ATENDIENDO:

I. ANTECEDENTES

1.1 El veintitrés de mayo de dos mil dieciocho, la defensa técnica del investigado
José Augusto Heighes Sousa deduce excepcién de improcedencia de accién. En
atencion al pedido, la jueza del Primer Juzgado Nacional de Investigacién
rel?aratoria Especializado en Delitos de Corrupciéon de Funcionarios emite la
Resolucién N.° 5, de fecha veintiocho de junio del dos mil dieciocho, mediante la
cual se resuelve declarar infundada la solicitud de improcedencia de accién

deducida.
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1.2 Al interponerse el correspondiente recurso de apelacién, luego del tramite
R que exige el debido proceso, y realizada la audiencia correspondiente, el
Colegiado procede a emitir la presente resolucion.
II. FUNDAMENTOS DE LA DESICION DE PRIMERA INSTANCIA
a jueza sostiene que los hechos atribuidos por el Ministerio Publico se subsumen
en las conductas ilicitas que se atribuyen al investigado Heighes Sousa. Asi

ntestando a las alegaciones de la defensa sefial6:

1 Con relacién al delito de trdfico influencias. Si bien la defensa indica que no se
umple el elemento tipico "caso administrativo", de la descripci6n factica no se
odrian enmarcar los procesos por contrataciones publicas como ‘"caso
dministrativo" por no estar enunciado de este modo en la norma, pues ello
Iiinvolucraria discriminar donde la norma no lo ha establecido, y al enunciar
I"caso administrativo" sefiala que se refiere a aquellos en los que se realiza
funcién publica. Asimismo, acerca del elemento "funcionario o servidor puablico

que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido”, de la revision de la

descripcion factica, verifica que Garcia Alcazar no seria el destinatario de las
influencias, sino serian los funcionarios -no identificados- quienes han conocido
los procesos de contratacién publica, lo cual no podréd requerirse para Garcia

Alcéazar.

2.2 Respecto del delito de lavado de activos. Previo al anlisis de los elementos
{picos, la a-quo procede a verificar la determinacién de la norma a aplicar, al ser
este materia de cuestionamiento por la defensa. Conforme a lo sefialado en la
Casacién N° 388-2012-Ucayali-, establece que en el presente caso resulta
aplicable el Decreto Legislativo N° 1106. En ese sentido, sobre los elementos

tipicos cuestionados, en la recurrida se sostiene lo siguiente:
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i) En relacién con el elemento "dificulte la identificacion de su origen, su incautacion
o decomiso", se tiene que del desarrollo factico se precisa la finalidad de los
presuntos actos de conversion y transferencia realizados, esto es, "blanquearlos
como contraprestacioén ficticia a favor de empresas"; dicho de otro modo, darles

apariencia de legalidad.

ii) En cuanto a la contradiccion de la iniputacion respecto a la autonomia del proceso de
lavado de activos con relacion al ilicito de trifico de influencias, sefiala que del
desarrollo factico se precisa "que tenian un origen ilicito- vinculados al pago
ilicito del 2.92% del valor referencial de las obras licitadas y ganadas- y tenia

como uno de sus delitos-fin el delito de trafico de influencias"; por ello, el

' \._p@unto delito fin si se encontraria contenido en la imputacion formulada.
N\

iii) Respecto a la ausencia de afectacion al bien juridico pluriofensivo, precisa que la
| Fiscalia si expresa conducta en su descripcién factica, esto es, presuntos "actos

de conversién y transferencia de activos de la empresa JOHESA".

iv) Con relacion a Ia no delimitacién de acto de conversion o transferencia, verifica
que se han delimitado los verbos rectores de conversion o transferencia, y que

estos tenian por finalidad "blanquearlos como contraprestacién ficticia a favor

de las empresas"; en ese sentido, sefiala que la conducta tipica atribuida es

conforme al tipo penal del art. 1 del Decreto Legislativo N° 1106.

v) Sobre la no mencién de autolavado, sostiene que el autolavado no viene siendo
un elemento tipico de la conducta, sino una forma de realizaciéon del hecho
delictivo vinculado al agente involucrado en el hecho precedente y actos

teriores- en este caso actos de conversion y transferencia.

vi) Acerca de la no existencia de delito fuente, la Fiscalia ha cumplido con precisar
que las actividades criminales fuente se refieren a la organizacién criminal EL
CLUB que tenia como uno de sus delitos-fin el delito de trafico de influencias".
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2.3 Sobre el delito de asociacion ilicita para delinquir (en su forma base y
agravada). En la recurrida se sostiene que la conducta descrita por el tipo penal
consiste en formar parte de una organizacién de dos o més personas destinada a
cometer delitos, entre otros, el de lavado de activos, a la que se ajusta la

descripcion factica precisada en la imputacién efectuada al recurrente.

IIl. FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA

os agravios de la defensa del investigado Heighes Sousa, ratificados en

audiencia, se sustentan en lo siguiente:

.1 Respecto del delito de trdfico de influencins, refiere que es incorrecto lo
os\tenido por la aquo “de discriminar donde la norma no lo ha establecido”, ya
que esta parte habria definido el contenido tipico de "caso administrativo";
también sefiala que la jueza solo se remite a una categdrica genérica de funcion
ptblica, sin abordar ni analizar ninguno de los argumentos de atipicidad desde
el punto de vista que la doctrina mayoritaria adopta, ni lo resuelto por la Corte

Suprema.

3.2 Agrega que no se cumpliria el elemento tipico "funcionario o servidor
puablico que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido", toda vez que

estos, -tal y como lo ha sostenido la aguo- no habrian sido identificados; en ese

sentido, no hay una descripcién factica respecto de quiénes serian los
funcionarios que han conocido los procesos de contratacién publica ni de qué
anera se habrian dado las influencias via instigacién directa por parte de su

defendido.

3.3 Sobre el delito de lavado de activos, sefiala que la jueza toma en cuenta la
determinacién de la ley penal en el tiempo favorable a un imputado. Asi, a

criterio de la defensa técnica, la ley aplicable al caso en concreto es la Ley N.° 986,
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de fecha veintiuno de julio del dos mil siete, que modifica la Ley N.° 27765; mas
") no es de recibo la aplicacién del Decreto Legislativo N.° 1106, por un criterio de
aplicacién de la ley mas favorable al investigado. Por lo tanto, en concordancia
con la Ley N.° 27765, el elemento "dificulte la identificacién de su origen, su
incautacion o decomiso" no queddé configurado por no ser este una mera
subjetividad del tipo penal, como si se precisa en la norma que propone la

Fiscalia. Respecto a lo referido al autolavado, sefiala que su patrocinado no fue

quien realiz6 las actividades generadoras de dinero, por lo que no se cumplen

con las exigencias tipicas de dicha modalidad.

3.4 Por ultimo, en cuento al delito de asociacion ilicita para delinquir, sefiala que en
a recurrida se ha omitido pronunciamiento respecto de la inexistencia de los
elementos tipicos que conforman el delito citado, asi como tampoco se ha
indicado si se cumple con lo establecido en el Acuerdo Plenario N.° 04-2006/CJ-
' 116. Solicita se revoque la resolucién venida en grado y, en consecuencia, se

declare fundada la excepcién de improcedencia de accién.
IV. FUNDAMENTOS DEL MINISTERIO PUBLICO

4.1 El fiscal superior para rebatir lo cuestionado por la defensa, en cuanto al

delitos de trafico de influencias, manifest6 que el articulo 18 de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion, norma interna ratificada por el Perq,
establece claramente cudando se comete el delito de trafico de influencias; en ese
sentido, indica que no se debe recurrir a interpretaciones que se alejan del

espiritu de las leyes y lo que el Estado quiere proteger.

4.2 Asimismo, indicé que la defensa habria referido que no se ha identificado
quienes serian los destinatarios del trafico de influencias, empero el hecho de que

no estén identificados, porque estdn en proceso de investigacion es indiferente de
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que no existan tales destinatarios, pues bien lo ha sostenido la jueza al sefialar

que este aspecto no es materia de imputacion.

4.3 Sobre el delito de lavado de activos, sostiene que el Colegiado ha establecido en
distintos pronunciamientos que en su momento se debe establecer cudl es la ley
aplicable en caso de conflicto entre leyes penales; y que en el presente caso,

mando en cuenta el marco temporal 2011-2014, asi como que se trataria de un
delito continuado -caracteristica que no ha postulado el Ministerio Pablico a la

echa-, la ley aplicable siempre va a ser el Decreto Legislativo N.° 1106.

4 Respecto del delito de asociacion ilicita agravada, refiere que en el presente caso
concurren las conductas ilicitas de lavado de activos y asociacién ilicita para
\

\delinquir, por lo que el cuestionamiento postulado por la defensa carece de

sustento. En ese sentido, solicita se confirme la resolucion recurrida.
V. FUNDAMENTOS DE LA PROCURADURIA PUBLICA

5.1 Al iniciar los argumentos desarrollados en audiencia, la Procuraduria
Publica menciona que no se ha explicado por qué se ha vulnerado el debido

proceso ni el principio de presuncién de inocencia.

5.2 Respecto al trafico de influencias, sefiala que la defensa no ha precisado
jurisprudencia que apoye su pretensiéon vinculada a la interpretacion del
elemento "caso administrativo". En cuanto a la no identificaciéon de los
funcionario ptublicos, menciona que ello es cierto, pues nos encontramos en la
se procesal de formalizacién de investigacién preparatoria cuya finalidad es

encentrarlo, lo que no implica que dichos funcionarios no existan.

5.3 Con relacién al delito de lavado de activos, sefial6 que la defensa no indic6
que los hechos se cometieron hasta el afio 2014, por lo que seria aplicable el

Decreto Legislativo N.° 1106, en concordancia con el articulo 6 del Cédigo Penal,

Pagina 6 de 12



pJ pJ SISTEMA NACIONAL ESPECIALIZADD EUELFTBS DE
PODER JUDICIAL DEL PERU CORRUPRCION DE
EJ FJ Justicia Honorable, Pafs Respetable FUNC'ONAR’OS

y la sentencia del Tribunal Constitucional recogida en el Exp. N° 091-203/HC,
referida a la aplicacion de la ley en el tiempo en los delitos continuados. En
cuanto a la supuesta ausencia de los elementos que sustenten el delito de lavado
de activos, la Procuraduria alega que estos cuestionamientos no son materia del

presente incidente.

5.4 Respecto al delito de asociacién ilicita, la defensa no menciona que este ilicito
es punible por su sola conformacion, es independiente a otros delitos, por lo que

basta su sola existencia para que se configure dicho tipo penal.

‘ VL. FUNDAMENTOS DEL COLEGIADO

\ N\
}‘RIMERO. La excepcién de improcedencia de accién, como los demas medios

técnicos de defensa, tiene por objeto atacar la accién penal o, con mas precision,

. la relaciéon juridico-procesal que surge a partir de su ejercicio. Para tal fin, el
articulo 6, apartado 1, literal b) del Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP),
establece su procedencia en los siguientes supuestos: i) cuando el hecho no
constituye delito y ii) cuando el hecho no es justiciable penalmente. El anélisis
de ambos supuestos implica contraponer el contenido factico de la imputacion
fiscal, normalmente contenida en la Disposicion de Formalizacion vy

\ Continuacién de Investigacion Preparatoria, a la descripcion normativa que la ley

penal material prescribe.

SEGUNDO. En el mismo sentido, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema
ha precisado que es obvio que para deducir una excepcién de improcedencia de
accion se debe partir de los hechos descritos en la Disposicion Fiscal de
malizacion 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. La excepcion de improcedencia de accion se

concreta, por su propia configuracién procesal, en el juicio de subsuncién
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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
imputacién personal cuanto como ambito del examen de su correlacién con la
realidad-1.

TERCERO. Del mismo modo, el Colegiado, como ya ha sefialado en decisiones
precedentes?, considera que la excepcién de improcedencia de accién procede

ando resulta evidente que no se presentan los elementos objetivOs y

bjetivos que configuran una conducta ilicita penal, asi como cuando, a pesar
producirse estos elementos, la accién penal no se sigue, debido a que, por
plo, se produce la inexistencia de una condicién objetiva de punibilidad o
e verifica la existencia de una excusa absolutoria. Al tratarse de un medio

técnico de defensa que se presenta y resuelve antes del juicio oral, solo se
analizan los hechos ilicitos imputados tal como aparecen planteados por el
| titular de la accién penal, independientemente de si ocurrieron o no, pues toda
" determinacién de los hechos que efectivamente tuvieron lugar solo puede

efectuarse con el analisis de la prueba producida luego de realizarse el juicio.

CUARTO. De tal manera, en un incidente de improcedencia de accién, no se
evalian medios probatorios para determinar si efectivamente el investigado
particip6 o no en los hechos que le atribuye el titular de la accién penal, y menos
se analiza si es o no responsable penal respecto de los hechos que se le

ibuyen. Estos tltimos aspectos son objetivos del juicio oral.

! Casacién N.° 407-2015-Tacna, del siete de julio de dos mil dieciséis, fundamento cinco, de la Sala Penal Transitoria.

? Expedientes N.° 04-2015-40-5201-JR-PE-01 y N° 160-2014-279-5201-JR-PE-01.
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QUINTO. Teniendo en cuenta las consideraciones precedentes, se tiene que, de
acuerdo a lo postulado por el Ministerio Publico en las Disposiciones N.%s 5, 6, 8
y 11, se tiene en cuenta que los hechos que se le imputan a Heihges Sousa son
los siguientes: i) haber formado parte de la organizacién criminal denominada el
"Club de la Construccion", en la que se adoptaban acuerdos sobre la prelacion
de empresas a las que se adjudicarian obras publicas licitadas por Provias
Nacional a cambio del pago ilicito del 2.92% del valor referencial de la obra a
Carlos Eugenio Garcia Alcazar, funcionario del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, quien luego intercedia ante los funcionarios a cargo de los
};n}cesos de licitacion; ii) haberse relacionado, como representante de una de las
empresas integrantes del Club, con Garcia Alcazar directa o indirectamente -a
.ttravés de Prialé de la Pena-, a efectos de comunicarle la empresa a la cual se le
debia adjudicar una determinada obra, asi como confirmarle el pago ilicito que
se debia efectuar, lo que era determinante para que Garcia Alcazar cometiera el
delito de trafico de influencias; y iii) el delito de lavado de activos por haber
realizado, durante el periodo 2011 a 2014, actos de conversion y transferencia de
activos de la citada empresa, los cuales tenian un origen ilicito vinculado al pago
del 2.92% del valor referencial de las obras licitadas y ganadas, los que luego
blanqueaba como contraprestacion ficticia a favor de las empresas vinculadas a
sus coinvestigados Rodolfo Edgardo Prialé de la Pefa y Luis Humberto Prevoo

Neira.

SEXTO. Los hechos asi narrados, sin duda, para el colegiado evidencian o

\ eﬂiuran hechos punibles que razonablemente pueden ser objeto de

investigacion preparatoria, etapa procesal que, segin lo previsto en el articulo
321. 1 del CPP, tiene como finalidad determinar si la conducta incriminada es

delictuosa, las circunstancias o moéviles de su comisién, la identidad del autor o
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participe y de la victima, asi como la existencia del dafio causado. No obstante,

lo importante es determinar si la conducta que se atribuye al imputado es

‘ \) delictuosa o no, es decir, determinar si los hechos objeto de investigacion
configuran o no delito. Y esto es asi, debido a que, de acuerdo a las reglas de la
experiencia judicial, la tipificacién exacta puede producirse al final del proceso,
licando para tal efecto el principio procesal de desvinculacién por parte del

juez de juzgamiento. Circunstancia procesal que incluso esta recogida asi en

nuestro CPP de 2004. Es obvio que una de las caracteristica del principio

acusatorio es que los hechos de la sentencia serdn siempre los hechos de la
aczsaci()n. Los hechos son inmutables. No obstante, ello no ocurre con la
ipificacibn de aquellos hechos. La tipificacion puede ser variada en el
‘ranscurso del proceso por el mismo titular de la accién penal o también por el
juez, aplicando el principio de desvinculacién procesal, tal como se prevé en el

]
!\Iticulo 374 del CPP.

|

|

SETIMO: Asimismo, los hechos que a criterio del Colegiado constituyen hechos
| punibles, son perseguibles penalmente, pues no se evidencia ni ha sido
invocado como agravio que se haya presentado en el presente proceso penal

alguna excusa absolutoria o alguna condicién objetiva de punibilidad favorable

al imputado José Augusto Heighes Sousa.

OCTAVO: Dando respuesta a los agravios formulados por el recurrente, en el
sentido de que cuestiona la resolucién impugnada alegando que los hechos
ibuidos al imputado Heighes Sousa no configurarian realmente los delitos de
de influencias, lavado de activos y asociacién ilicita para delinquir,
debido a que, segtn su criterio, faltaria algtin elemento objetivo o subjetivo de la
estructura tipica de los citados delitos, el Colegiado considera que no pueden

ser amparados. Como ya se dejé establecido, segtin el modelo procesal penal
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adoptado por el CPP, la tipificacién exacta de los hechos objeto de investigacion
no puede discutirse por el medio técnico de defensa de improcedencia de
accion. Nuestra ley procesal vigente ha optado por el principio de variabilidad

en cuanto a la calificacion juridica de los hechos.

NOVENO. Asimismo, el recurrente sostiene como agravio que la ley aplicable
respecto al delito de lavado de activos seria la ley N° 27765, y no el Decreto
Legislativo N.° 1106, pues aquella, segiin su criterio, es mas favorable a sus
intereses; no obstante, en el mismo sentido que el agravio precedente, este
también no es de recibo, debido a que en un incidente de improcedencia de
“ccion no puede discutirse qué ley es la aplicable a los hechos objeto de

investigacion. La discusion sobre la aplicacion o no de la ley mas favorable al

| procesado se dard en la oportunidad que corresponda. En este incidente solo es
. objeto de evaluacion si los hechos constituyen delito o si estos son perseguibles

penalmente. Otro aspecto es impertinente.

DECIMO. Expuestos asi los aspectos normativos del presente incidente, se tiene
que concluir que la recurrida de modo alguno ha vulnerado los principios de
legalidad, debido proceso, presuncién de inocencia y debida motivacion de la
resoluciones judiciales, como alega el recurrente; por el contrario, se ha
verificado que la resolucién impugnada ha sido emitida de acuerdo a ley. En
efecto, si se verifica que se ha cumplido con expresar las razones y los elementos
de conviccion que sustentan la decisién, se debe concluir que la recurrida ha
SiQ) motivada en forma razonable, dentro de los pardmetros que exige el debido
proceso y que de esa forma se ha materializado el contenido del inciso 5 del
articulo 139 de nuestra Constitucion. No debe obviarse que el Tribunal
Constitucional ha sefialado que la motivacién se cumple cuando “la decisi6on
expresada en el fallo o resolucion sea consecuencia de una deduccién razonada

Pagina 11 de 12



SISTEMA NACIONAL ESPECIALIZADO EN DELITOS DE
|'._.IJ|:_I_| PODER JUDICIAL DEL PERU CORRUPCION DE
pJ pJ Justicia Honorable, Pais Respetable FUNCIONAR‘OS

de los hechos del caso, las pruebas aportadas y su valoracién juridica”?, y que
esta “debe ser tanto suficiente (debe expresar por si misma las condiciones que
sirven para dictarla y mantenerla) como razonada (debe observar la
ponderacién judicial en torno a la concurrencia de todos los factores que
justifiquen la adopcién de esta medida cautelar)”*. Asi también ha precisado
que la Constitucién no garantiza una determinada extensiéon de la motivacion,
por lo que su contenido esencial se respeta siempre que exista fundamentacion
juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto, y cuando por si misma
exprese una suficiente justificacién de la decisién adoptada, aun si esta es breve

o concisa, o se presenta el supuesto de motivacién por remision.
DECISION

Por los fundamentos facticos y juridicos expuestos, los magistrados integrantes
del Colegiado A de la Sala Penal Nacional de Apelaciones Especializada en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios, en aplicacién del articulo 409 del CPP,
RESUELVEN:

CONFIRMAR la Resolucién N.° 5, de fecha veintiocho de junio de dos mil
dieciocho, que declara infundada la excepcién de improcedencia de acci6n
deducida por el investigado José augusto Heighes Sousa en el proceso que se le
sigue por la presunta comision del delito de trafico de influencias y otyos en

agravio del Estado. Notifiquese y devuélvase.-

Sres.:

CASTANEDA OTSU

{Expediente N.° 1230-2002-HC/TC.
* Expediente N.° 0791-2002-HC/TC y 1091-2002-HC/TC.
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