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ESTUDIO
INTRODUCTORIO

Como ya he confesado, al salir de mi querida Universidad de Lima consi-
deraba que en los casos, ademas de la interpretacion y aplicacion correcta de la
ley, se necesitaba un buen soporte doctrinario; la “clave” era el mejor empleo
de la doctrina®.

Pensaba que la jurisprudencia, estudiada como fuente de Derecho en la uni-
versidad, no existia en el pais; por el contrario, estimé que muchas sentencias
servian como demostracion del error judicial, de jcomo no debia aplicarse el
Derecho!

Hoy admito que es mucho mas eficaz ante un juez fundamentar el caso, no
en la mejor cita doctrinal, sino en sentencias que recojan la posicion juridica
que se sostiene. Hay que reconocer que el juez “cree mas en otro juez”, que en
la obra de Jakobs o Roxin, que suelen ser asumidos como “adornos” que no
tienen por qué “colocarse” en la sentencia.

En el Derecho peruano se esta construyendo un sistema juridico en el que
la jurisprudencia empieza a ser fuente de produccion del Derecho; se comenzé
con las Salas Civiles Supremas al resolver los recursos de casacion; luego las
sentencias del Tribunal Constitucional y, finalmente, las sentencias de las Salas
Penales de la Corte Suprema.

Es una expresion de “debilidad institucional” de la Corte Suprema la “sus-
titucion de facto” de la jurisprudencia por los llamados “acuerdos plenarios”,
cuyo valor doctrinario vuelvo a reconocer, pero cuestiono nuevamente el efecto
vinculante que se les asigna por carecer de base normativa®.

(1) Véase, NAKAZAKI SERVIGON, César Augusto. “;Potestad del juez de desvinculacion de los precedentes
jurisprudenciales del Tribunal Supremo en lo Penal en el sistema juridico peruano?”, en prensa, Athina:
Revista de Derecho de los alumnos de la Universidad de Lima. Lima, 2013.

) Idem.
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No es conveniente que la Corte Suprema exprese los criterios rectores de
la justicia en acuerdos plenarios y a veces en “circulares” o “directivas” de la
Presidencia de la Corte Suprema, en vez de hacerlo a través de: precedentes
vinculantes, sentencias plenarias, fallos vinculantes, sentencias casatorias y
plenos casatorios.

El “Derecho de los casos” viene avanzando en el pais pero, como todo lo
que se va construyendo, con problemas de colisién con garantias fundamenta-
les; por ejemplo con el principio de legalidad; o respecto al entendimiento de
la vinculacion vertical al advertir que los jueces penales se apartan erradamente
de los precedentes vinculantes, pues esta, salvo el supuesto del articulo 22 de la
Ley Organica del Poder judicial, es absoluta®.

Las sentencias emitidas por el subsistema de justicia anticorrupcion sig-
nificaron el tratamiento inadecuado de varios temas; los dos mas graves, por
la cantidad de seres humanos que han afectado: la aplicacion del concepto del
funcionario de hecho para condenar, no a Vladimiro Montesinos Torres como
autor, sino a todos los personajes de los tristemente célebres “vladivideos” como
complices de peculado a fin de jjustificar! la imposicion de penas privativas de
la libertad efectivas; y las millonarias reparaciones civiles sin postular, probar
y argumentar dafo civil indemnizable, concepto distinto al dafio penal, todo a
fin de impedir que los condenados tengan beneficios penitenciarios y cumplan
la totalidad de la pena por falta de “reparacion” del dafio.

En la etapa actual de la justicia anticorrupcion no existe, por el momento, la
misma turbulencia politica y mediatica, de ahi que se aprecia un nivel de pro-
blematica menos agresivo, sin Derecho Penal y Procesal Penal del enemigo, al
menos de manera sistematica, lo que no significa que se haya dejado de aplicar
en casos concretos y en otros ambitos fuera de este subsistema judicial.

Con estas reflexiones introductorias paso a comentar la importante compi-
lacion hecha por Gaceta Juridica de sentencias de la Corte Suprema de Justicia,
sobre delitos contra la Administracion Publica.

(3) Idem.

(4) Véase, NAKAZAKI SERVIGON, César Augusto. “Problemas de aplicacion de la figura del funcionario
administrador de hecho en la doctrina judicial del subsistema de justicia anticorrupcion del Pera”, en Libro
homenaje al profesor Raul Peiia Cabrera, tomo 1, Ara Editores. Lima, 2006, pp. 775 a 793.
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En las sentencias seleccionadas se pueden apreciar temas de gran importan-
cia en casos penales por delitos de colusion, peculado, malversacion de fondos,
trafico de influencias, etc., que exigen la verificacion de una correcta aplicacion
de la ley por su gran incidencia, lamentablemente, en la Administracion Publica
y el significativo numero de procesos penales que generan, a tal punto que en
Lima hay dos subsistemas de justicia penal en funcion de la coexistencia del
viejo Codigo de Procedimientos Penales y del nuevo Cddigo Procesal Penal.

Resulta muy interesante hacer una comparacion de calidad entre las sen-
tencias que emite la Sala en el juicio del Codigo de Procedimientos Penales de
1940 y las que emite el Juzgado Unipersonal en el juicio del Codigo Procesal
Penal del 2004. La celeridad del nuevo juicio; la inconstitucional, muchas ve-
ces, limitacion en el tiempo de los alegatos de cierre®; y el poco tiempo que
el juez tiene para sentenciar, no permiten, segun advierto, tratar casos de gran
complejidad dogmatica.

Los defensores en el nuevo juicio, no por problema del modelo, sino de mal
criterio de los jueces, no podemos alegar suficientemente, por ejemplo, sobre
por qué el concepto adelantado de funcionario publico no existe en la Conven-
cion Interamericana contra la Corrupcion; la naturaleza del acto preparatorio
punible del trafico de influencias, etc.; a lo que se agrega la impresion de que
algunos jueces no tienen la suficiente experiencia o conocimiento para efectuar
“operaciones cardiovasculares rapidas”.

Por la brevedad que corresponde en una oportunidad como esta, haré apuntes
sobre temas que son materia de la jurisprudencia compilada por Gaceta Juridica.

En el examen de las sentencias sobre trafico de influencias se aprecia que
no se ha continuado el intenso debate que se produjo en los casos; “Luchetti”
y “de los duefios de los medios de comunicacion televisivos”, al discutirse si
el tipo penal del articulo 400 del Codigo Penal de 1991 admite la participacion

(5) El tiempo de un alegato de cierre solamente lo determinan: la complejidad del caso; el abuso del derecho
de defensa, o la presentacion de una defensa ineficaz por repetitiva o impertinente; no es admisible que el
tiempo de duracion dependa de factores de naturaleza administrativa, por ejemplo, el cronograma de causas
del juez y menos su cansancio, comprensible, pero que debe significar la programacion de una sesion para
continuar el acto de alegacion que se realiza en ejercicio de la garantia procesal constitucional a contar y
utilizar con todos los medios y tiempo necesarios para presentar una defensa eficaz en juicio, conforme al
articulo 14, inciso 3), paragrafo b), del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 8,
inciso 2), paragrafo c), de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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criminal, a fin de establecer si la persona que acepta la oferta de trafico de in-
fluencias puede ser considerada instigador o complice.

Lamentablemente estos temas que motivaron brillantes intervenciones de
autores nacionales como Maria del Carmen Garcia Cantizano®, José Leandro
Reafio Peschiera”, Julio Rodriguez Delgado®, e informes juridicos, entre los
que destaco el realizado por los maestros espafoles Jesus Maria Silva Sanchez
y Ujala Joshi Jubert®; no terminaron con una sentencia de la Corte Suprema
que fije posicion sobre la materia debatida.

En la praxis judicial se condenan a los aceptantes de la oferta de trafico de
influencias sin mayor argumentacion juridica.

Pienso que el nucleo del problema atn no ha sido enfrentado por la juris-
prudencia y doctrina nacional: el trafico de influencias es un acto preparatorio
punible'? (D (12 yna excepcion a la regla de la no punibilidad de los actos
preparatorios.

Las reglas sobre extension de la tipicidad de los actos preparatorios punibles
respecto a la participacion y la tentativa siguen pendientes de desarrollo, las que
ofrezco compartir con la comunidad juridica en el libro que vengo trabajando
sobre los delitos contra la Administracion Publica, gracias una vez mas a Gaceta
Juridica.

La insuficiencia en el tratamiento juridico del trafico de influencias la he
apreciado en un reciente caso"?, que se sigue en el subsistema de justicia anti-
corrupcion que aplica el Codigo del 2004; una negociacion en la que no se llegd
a celebrar la “compraventa” de influencias porque no se acordaron el “servicio
de influencias a vender” ni el precio, por decision del autor.

(6) GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. “Algunas consideraciones en torno al delito de trafico de
influencias”, en Actualidad Juridica, tomo 88, Gaceta Juridica. Lima, 2001, pp. 59 a 62.

(7) REANO PESCHIERA, José Leandro. Formas de intervencién en los delitos de peculado y trdfico de
influencias, Jurista Editores. Lima, 2004.

(8) RODRIGUEZ DELGADO, Julio. “Solicitante de las influencias traficadas: todos son culpables?”, en fus et
Veritas, ano XII, N° 24. Lima, 2002, pp. 264 a 275.

(9) Presentado en el “caso Luchetti”.

(10) Ibidem, p. 523.

(11) ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica, 4* edicion, Grijley. Lima, 2007, p. 780.

(12) SAN MARTIN CASTRO, César; CARO CORIA, Carlos y REANO PESCHIERA, José Leandro. Delito
de trdfico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion ilicita para delinquir, aspectos sustantivos y
procesales, Jurista Editores. Lima, 2002, p. 27.

(13) Expediente N° 193-2012-8-1826-JR-PE-03. Actualmente la sentencia condenatoria contra nuestro defendido
como complice primario de trafico de influencias se encuentra en el procedimiento de recurso de apelacion.
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La accion tipica que debe verificarse es: la celebracion del “contrato cri-
minal” o pacto de trafico de influencias; formado por la oferta del traficante
de venta de influencias sobre funcionarios publicos, en el caso que motiva el
comentario, que intervinieron en un proceso administrativo de revocacion de

licencia de funcionamiento; y por la aceptacion por el interesado de la oferta
del traficante!!9 (19 (16),

El momento consumativo del trafico de influencias en la modalidad de “ha-
cerse prometer una ventaja econoémica”, es con la aceptacion de la oferta, pues
ahi se produce la celebracion de la compraventa o pacto de influencia” (%),

Para que se produzca la aceptacion tiene que haberse formulado una oferta
o propuesta, que en el caso del trafico de influencias exige la verificacion de
dos elementos: a) el “servicio” ofrecido por el traficante, y b) el precio a pagar
por el interesado.

Para entender la accion tipica del trafico de influencias; una “compraventa”,
un “contrato criminal”’; hay que distinguir que un elemento de la accion tipica es
la oferta del traficante; de ahi que para una adecuada comprension del significa-
do de la accion tipica, es valido acudir como auxilio metodologico al Derecho
Contractual, que trata como ninguna otra rama del Derecho a la oferta; con la
exclusiva finalidad de conocer mejor su significado juridico.

“La oferta es una declaracion de voluntad en la que el ofertante manifiesta
su intencion de alcanzar la formacion de un contrato y, ademas, establece los
requisitos necesarios del contrato al que se quiere llegar, de manera que este
quedara formado si recae la aceptacion”(?).

El “contrato” criminal de compraventa de influencias tiene tres etapas; a)
preparacion; b) celebracion o perfeccionamiento, y ¢) consumacion, ejecucion
o periodo de cumplimiento.

(14) ROJAS VARGAS, Fidel. Op. cit., p. 797.

(15) ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién Piiblica en el Cédigo Penal peruano,
2% edicion, Palestra. Lima, 2003, p. 534.

(16) REANO PESCHEIRA, José Leandro. Op. cit., p. 51.

(17) ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. cit., p. 800.

(18) ABANTO VASQUEZ, Manuel. Op. cit., pp. 534 y 535.

(19) DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. I: Introduccién a la teoria del contrato,
5* edicion, Civitas. Madrid, 1996, p. 283.
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Las tratativas corresponden a la etapa de preparacion; son los tratos iniciales,
las negociaciones entre traficante e interesado para la formacion de la oferta.

En nuestro caso, un audio fue la prueba de cargo principal; que da cuenta de
tratativas en las que la oferta no lleg6 totalmente a formarse; faltaban elementos
necesarios para su formacion: a) el “servicio” que se ofertaria estaba pendiente
de definir al no haberse determinado al servidor(es) o funcionario(s) publico(s)
sobre el (los) que influenciaria el traficante; tampoco se llegd a definir el precio,
monto y forma de pago.

Las negociaciones se encontraban en la etapa preparatoria del delito de
trafico de influencias; la oferta no se llegd a formar; no se alcanzoé la etapa de
ejecucion, pues esta se produce con la formacion y formulacion de la oferta por
el traficante al interesado.

La accion tipica exige que el traficante ofrezca en venta un “servicio”, que
el tipo penal del articulo 400 del Codigo Penal describe de la siguiente forma:
“con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico que ha
de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo”.

El traficante no llegd a determinar el servicio que ofertaria en venta; con-
cretamente, a qué funcionarios de la municipalidad distrital que participaron
en el proceso administrativo de revocacion de licencia de funcionamiento iba
a influenciar.

El traficante tampoco llego a establecer el precio; monto por el que se estaba
negociando —USS$. 5,000 o USS$. 7,000—, ni la forma de pago —;al contado?, ;por
partes?, ;con un adelanto?, ;contra resultado?—.

Tratandose de actos preparatorios punibles, la necesidad de establecer con ri-
gor la accion tipica, a fin de diferenciar actos de preparacion y actos de ejecucion,
es imperativa, para no violentar aun mas el limite material de la funcion punitiva
del Estado, principio de lesividad o proteccion de bienes juridicos fundamenta-
les; norma IV del Titulo Preliminar - Principios generales del Codigo Penal; al
condenar por actos preparatorios del trafico de influencias. jEs inaceptable una
condena por actos preparatorios de los actos preparatorios punibles!

En el caso comentado la jueza condeno con sentencia conformada, como
autor de trafico de influencias a una persona que solamente llegd a la etapa
preparatoria, por cierto con la previa aprobacion de su abogada; aqui otro tema

10
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de interés no analizado; el consentimiento viciado por error del defensor de la
conformidad de su defendido con la acusacion.

En el juicio del caso, el traficante, sentenciado conformado, explicé que no
continu6 negociando porque “se sintié algo mal” por las negociaciones.

Aqui un tema que exige urgente reflexion: el desistimiento. Si el autor no
continuo las negociaciones por su voluntad y asi se recoge en la sentencia confor-
mada, al no producirse la consumacion porque no hubo pacto, peor atn, si solo
se alcanzo la etapa preparatoria al no terminarse de formar la oferta, ;por qué se
le condend?; y si hubo inicio de ejecucion pero no consumacion por voluntad del
autor, el articulo 18 del Codigo Penal exigia considerar el desistimiento como
causa de exclusion de la pena®.

Para concluir con el analisis del trafico de influencias, se observa una indebida
aplicacion de la figura agravada por ser el autor funcionario publico.

Como es un delito de dominio, el trafico de influencias puede ser cometido
por particulares y por funcionarios publicos®".

La posibilidad de que los funcionarios publicos sean autores del tipo basico
de trafico de influencias, exige establecer el fundamento dogmatico juridico del
tipo agravado del segundo parrafo del articulo 400 del Codigo Penal, a fin de
respetar los principios constitucionales de proporcionalidad y razonabilidad.

Alguna razon juridica tiene que justificar la pena distinta del funcionario
autor del tipo base y del tipo calificado.

En el tipo base el funcionario publico que trafica influencias no tiene com-
petencia, no interviene en el proceso administrativo en el que ofrece influenciar,

(20) El tratamiento por la Corte Suprema del desistimiento es preocupante. En el “caso de la muerte del periodista
Alberto Rivera Fernandez” se condend como complice de asesinato a “Trolon” que fue “contratado” como
sicario, pero el dia de los hechos, por su decision, no acudié al lugar planeado, obligando al otro sicario,
“Gatillo”, a buscar quien lo ayude a matar al periodista, es decir a “Chino Lito”, siendo ambos los coautores
del homicidio calificado, ;por qué la Sala Transitoria de la Corte Suprema no consideré el desistimiento
de “Trolon™? En el “caso del congresista Violin”, igualmente se establecié que ¢l lleva a la cama a una
trabajadora del Parlamento, le empieza a bajar la ropa contra su voluntad, pero al ver que ella lloraba el
congresista se sintio “ofendido”, increpandola por no jreconocer el honor! que un Parlamentario la deseaba,
decidiendo retirarse del lugar. La Sala Penal Permanente sefiald que no habia desistimiento porque el
autor no habia continuado la ejecucion “porque la victima lloraba”, considerando el caso como tentativa
de violacion sexual. Crasa confusion, si no solucion mediatica, de no diferenciar voluntad y finalidad; el
desistimiento exige la voluntad del autor, no la valoracion de su fin.

(21) ABANTO VASQUEZ, Manuel. Op. cit., p. 527.
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de ahi que se le equipare al particular; no hay un deber de funcién especifico
que le permita tener injerencia en la decision de los funcionarios que tratard de
influenciar®.

En el tipo calificado el funcionario publico que trafica influencias si tiene
competencia, interviene en el proceso administrativo, en este caso, de revocatoria
de licencia de funcionamiento, de ahi que ejerce funciones que le permiten tener
injerencia sobre otros funcionarios que si participan, por ejemplo, el subgerente
de comercializacion y mercados o el gerente municipal®®,

En el caso de las sentencias por el delito de malversacion de fondos, la
Corte Suprema ha determinado que la duplicidad del plazo de prescripcion or-
dinario que establece el articulo 41, Gltimo parrafo, de la Constitucion de 1993,
y el articulo 80, ultimo parrafo, del Codigo Penal, no resulta aplicable por no
tratarse de un delito que afecta el patrimonio del Estado; sentencias de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, del 21 de marzo del 2012 (R.
N°134-2011-Moquegua) y del 24 de mayo del 2012 (R. N° 1424-2011-Loreto).

La Sala Penal Permanente establece que el bien juridico protegido por el
tipo penal de malversacion de fondos es: “la regularidad y buena marcha de la
Administracion Publica, preservando la correcta y funcional aplicacion de los
fondos publicos, es decir, la racional organizacion en la ejecucion del gasto y
en la utilizacion y/o empleo del dinero y bienes publicos”; fundamento séptimo
de la SSP/ del 24 de mayo del 2012.

El Acuerdo Plenario N° 1-2010-CJ-16 del 16 de noviembre del 2010, funda-
mento 15, establece que la razon de ser de la duplicidad del plazo de prescripcion
que establece la Constitucion, es “la lesion efectiva del patrimonio del Estado”.

La Sala Penal Permanente ha determinado que el delito de funcion, mal-
versacion de fondos, no produce una lesion efectiva al patrimonio estatal, de
ahi que solo aplique el plazo extraordinario del articulo 83 del Codigo Penal.

Igualmente, es importante considerar que la estructura tipica del delito de mal-
versacion de fondos establece como objeto y tema de prueba, la afectacion per-
manente del servicio publico; el cual no es postulado y probado adecuadamente.

(22) CHOCANO RODRIGUEZ, Reiner. Instigacién al delito e interrupcion de la prescripcion, Grijley. Lima,
2000, p. 73.
(23) Idem.
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En las diversas acusaciones se aprecia que el Ministerio Publico no describe
de manera clara, precisa y circunstanciada, como lo exige la garantia procesal
constitucional de la determinacion del hecho en la acusacion o imputacion ne-
cesaria, la afectacion permanente del servicio publico que produjo la desviacion
presupuestal de fondos publicos.

Las acusaciones defectuosas que no deberian superar un adecuado control en
la etapa intermedia, llevan a que en varias sentencias, la mayoria, no se pruebe
este elemento tipico adecuadamente; o a la absolucion por insuficiencia proba-
toria, como lo reclama la garantia procesal constitucional de la presuncion de
inocencia en los casos en que la Fiscalia no demuestre la afectacion permanente
del servicio.

Pienso que el deficiente tratamiento procesal del elemento tipico seria una de
las razones para considerar a la malversacion de fondos como un delito que no
lesiona el patrimonio estatal, pues queda por responder la pregunta: ;la afecta-
cion permanente de un servicio publico no menoscaba el patrimonio del Estado?

Otro tema pendiente de trabajar con mayor profundidad es el considerar
como funcionario o servidor publico, para efectos penales, a los integrantes de
las empresas de economia mixta a través de las cuales el Estado realiza actividad
empresarial.

El articulo 40 de la Constitucion sefiala expresamente: “no estdn compren-
didos en la funcion publica los trabajadores de las empresas del Estado o de
sociedades de economia mixta”.

El articulo 425, inciso 3), del Codigo Penal, fue modificado por la Ley
N° 26713 del 27 de diciembre de 1996; se varid la formula: “los de empresas
del Estado o sociedades de economia mixta y de organismos sometidos por el
Estado”; por “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 y que en virtud de ello ejerce funciones
en dichas entidades u organismos” (el resaltado es nuestro).

El Poder Judicial viene condenando a los integrantes de las empresas de
economia mixta como autores de delitos de funcién; destaco como ejemplo el
caso del exministro de Economia y Finanzas, Jorge Baca Campododnico, sentencia
de la Sala Penal Especial del 26 de octubre del 2007 y sentencia de revision de
la Primera Sala Penal Transitoria del 3 de marzo del 2009.

13
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Pienso que la argumentacion utilizada como fundamento de la condena es
insuficiente; por ejemplo, se razona que “ni la Constitucion ni las leyes laborales
pueden restringir el concepto penal de funcionario publico”?¥; lo cual considero
una mala comprension del principio de supremacia constitucional y de las reglas
de interpretacion de las normas constitucionales.

Las materias de reserva constitucional, las expresamente tratadas en la Ley
Fundamental, no pueden ser desconocidas o modificadas por leyes infraconsti-
tucionales, ni siquiera de desarrollo constitucional.

Si la Constitucion reconoce un derecho o establece una prohibicion, ninguna
ley infraconstitucional puede desconocer tal derecho o violar tal prohibicion.

La Constitucion, en el Titulo I, “De la persona y de la sociedad”, Capitulo
IV, “De la funcion publica”, establece los principios que rigen a la funcion
publica; en el articulo 40 ha excluido de la funcion publica a los ejecutivos de
las sociedades de economia mixta; no puede interpretarse, arbitrariamente, que
se trata de una norma de naturaleza previsional o laboral, pues en el articulo 41
establece la duplicidad del plazo ordinario de prescripcion de la accion penal.

La jurisprudencia y la doctrina penal interpretan la Constitucion como una
ley ordinaria, aplican los métodos de interpretacion que se aplican a las leyes
penales®®; sin embargo omiten aplicar las reglas que ofrece la teoria de la inter-
pretacion constitucional, a fin de hacer control adecuado de una opcion penal que
podria ser inconstitucional. Un Estado de Derecho, o un Estado constitucional
exigen diferenciar el ambito del poder constituyente y del poder constituido.

César NAKAZAKI SERVIGON

(24) Manuel Abanto Vasquez (Op. cit., p. 36) critica la jurisprudencia de la Corte Suprema, que en un primer
momento optd por entender que los “trabajadores de las empresas del estado y de sociedades de economia
mixta” no eran funcionarios publicos para el Derecho Penal. Coincide con el criterio adoptado por las
mas recientes ejecutorias, respecto de que la exclusion que realizo la Constitucion de 1993 no tiene efecto
vinculante en el Derecho Penal, sino que fue un tema de limitar la obtencion de beneficios sociales excesivos
por parte de quienes trabajaban para las empresas del Estado.

(25) ROJAS VARGAS, Fidel. Op. cit., p. 52.
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SECCION I

DELITOS COMETIDOS
POR FUNCIONARIOS PUBLICOS

CAPITULO I
ABUSO DE AUTORIDAD

El delito de abuso de autoridad esta tipificado en el articulo
376 del Codigo Penal, cuyo texto es el siguiente segun la
ultima modificatoria efectuada por el articulo 1 de la Ley
N° 29703 de fecha 10/06/20011:

Articulo 376.- El funcionario publico que, abusando
de sus atribuciones, comete u ordena un acto arbitra-
rio que cause perjuicio a alguien sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de tres arios.

Si los hechos derivan de un procedimiento de cobran-
za coactiva, la pena privativa de libertad serd no me-
nor de dos ni mayor de cuatro anos.







ABUSO DE AUTORIDAD

Abuso de autoridad: Incumplimiento de deberes
funcionales debe causar perjuicio

El delito de abuso de autoridad en su modalidad de omision y
rehusamiento o demora en los actos funcionales regulado en el
articulo trescientos setenta y siete del Codigo Penal, que establece:
“el funcionario publico que, ilegalmente, omite, rehusa o retarda
algun acto a cargo (...)", es de agregar que este ultimo ilicito se
configura cuando el funcionario publico incurre en actos compren-
didos dentro de los verbos rectores mencionados, pero que son
propios de su actividad funcional, debiendo su conducta causar
un perjuicio a alguien.

. Recurso de Nulidad N° 231-2011-TACNA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 25 de abril de 2012

VISTOS:; el recurso de nulidad interpuesto por el Procurador Publico An-
ticorrupcion Descentralizado del Distrito Judicial de Tacna, contra la sentencia
de fecha diecinueve de octubre de dos mil diez de fojas mil cuatrocientos se-
tenta y cinco, que absolvio de la acusacion fiscal a: i) Francisco Roberto Zuii-
ga Iriarte, Juan Francisco Retamozo Villafuerte, Jesus Arnold Berrios Chalco,
Fermin Javier Tejada y Alfredo Andrés Casanova Vélez por el delito contra la
Administracion Publica —peculado doloso en agravio del Estado— Gobierno
Regional de Tacna; ii) Julio Antonio Alva Centurion por el delito de abuso de
autoridad en su modalidad de omision, rehusamiento o demora en actos fun-
cionales en agravio del Estado; y iii) Francisco Roberto Zuiiiga Iriarte, Juan
Francisco Retamozo Villafuerte, Jestis Arnold Berrios Chalco, Fermin Javier
Tejada, Alfredo Andrés Casanova Vélez y Julio Antonio Alva Centurion (auto-
res) y Alberto Enrique Del Castillo Paredes (complice primario) por el delito
contra la Administraciéon Publica —colusion en agravio del Estado— Gobierno
Regional de Tacna; interviene como ponente el sefior Juez Supremo Morales
Parraguez; de conformidad en parte con lo opinado por el sefior Fiscal Supre-
mo en lo Penal; y,
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CONSIDERANDO:

PRIMERO: El seiior Procurador Publico fundamenta su recurso de nuli-
dad a fojas mil quinientos quince sosteniendo lo siguiente: i) ha quedado de-
mostrado que la situacion de emergencia para la rehabilitacion y reforzamiento
estructural y reparacion de las instalaciones del Hospital Hipdlito Unanue no
genera ninguna situacion de urgencia de acuerdo a su definicion establecida en
las normas legales, es mas los dafios causados por el sismo de junio de dos mil
dos, ya habian generado el desalojo y traslado de pacientes a otras secciones
adecuadas provisionalmente, es decir, tuvo la condiciéon de urgencia en esa
fecha y no posteriormente; ii) quedd acreditado que el Consejo Transitorio de
Administracion Regional de Tacna-CTAR TACNA, sin respetar los plazos es-
tablecidos para la suscripcion del Contrato de Obra niimero treinta y seis-
dos mil dos-CTAR TACNA convoc6 al segundo postor, el encausado Alberto
Enrique Del Castillo Paredes, bajo la modalidad de precio unitario a setiembre
de dos mil dos, otorgandole un adelanto de ciento treinta y seis mil setecientos
veintiséis nuevos soles con cincuenta y cinco céntimos a pesar que el pos-
tor ganador de la buena pro (Consorcio Ejecutores y Consultores) comunicéd
que habia impugnado su exclusion del consorcio, via recurso de revision ante
Consucode; iii) que las Resoluciones numero ciento veinte-dos mil tres-CTAR
TACNA; nimero ciento veintiuno-dos mil tres-CTAR TACNA y niimero cien-
to treinta y dos-dos mil tres-CTAR TACNA, expedidas por el encausado Julio
Antonio Alva Centurion denotan el incumplimiento de lo dispuesto por el Tri-
bunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, toda vez que en lugar de
dejar sin efecto todo lo actuado e iniciar un nuevo proceso de designacion de
contratista, indebidamente reinicid los tramites validando todo lo actuado en
dicho proceso de seleccion; iv) que la modificacion irregular de la modalidad
estructural de parte del Comité Especial variando las bases elaboradas para el
Proceso de adjudicacion de menor cuantia nimero cero ochenta y nueve-dos
mil dos-CTAR TACNA, que inicialmente oferta a precio unitario, lo invirtio
a mano alzada; v) concluye que del proceso de construccion se advierte que
los metrados finales de la obra ejecutada por el contratista presentados por la
supervision, respecto a las obras de reforzamiento y reparacion del pabellon
B, que es parte integrante del monto total contratado, se encuentra por de-
bajo de los considerandos en el presupuesto de obra, por lo que valorizados
los metrados que no se ejecutaron bajo la modalidad del precio unitario no se
habrian pagado conforme aparece en el Informe Técnico nimero cero uno-
dos mil tres-CG-ORAR-CTAR-TACNA, sin embargo, fueron cancelados bajo
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la modalidad de suma alzada hasta por la suma de quinientos veintiocho mil
ochocientos treinta y cuatro nuevos soles con ochenta y tres céntimos, lo que
ha generado un perjuicio econémico ascendente a ciento veinticinco mil once
nuevos soles con catorce céntimos; por la cual solicita que al no encontrarse la
sentencia arreglada a ley, se declare la nulidad de la misma.

SEGUNDO: Que, segtn la acusacion fiscal de fojas mil ciento cuarenta y
seis, se tiene como antecedentes que a través de la resolucion Ejecutiva Regio-
nal niumero trescientos noventa y siete-dos mil dos-CTAR-TACNA, expedida
el veintisiete de diciembre de dos mil dos, para la rehabilitacion, reforzamiento
estructural y reparacion de las instalaciones del Hospital Hipolito Unanue de
Tacna, se faculté al Consejo Transitorio de Administracion Regional de Tacna,
la contratacion a través de una “Adjudicacion directa de menor cuantia” (cuan-
tia nimero cero ochenta y nueve-dos mil dos/CTAR-TACNA) por un valor
referencial de un millon novecientos ochenta mil nuevos soles, con el proposito
de que con fecha diecisiete de setiembre de dos mil dos, se convocara dicho
proceso otorgandose la buena pro el doce de diciembre de dos mil dos, a favor
de la empresa “Consorcio Ejecutores y Consultores”; sin embargo, al no haber-
se presentado para la suscripcion del contrato se notifico al segundo postor el
encausado Alberto Enrique Del Castillo Paredes con quien finalmente el repre-
sentante del Gobierno Regional de Tacna suscribi6 el Contrato de Obra niimero
treinta y seis-dos mil dos-CTAR-TACNA de fecha treinta y uno de diciembre
de dos mil dos; siendo asi, la empresa excluida, realiz6 su reclamo recurriendo
a las instancias administrativas respectivas, por lo que con fecha veintisiete
de febrero de dos mil tres, el Tribunal de Contrataciones y Adjudicacion del
Estado a través de la Resolucion numero doscientos veinte /TC.S (Consucode)
declar6 Nulo el proceso de adjudicacion de menor cuantia nimero cero ochenta
y nueve-dos mil dos/CTAR-TACNA, disponiendo que la entidad adopte, bajo
su responsabilidad, las medidas a la que se refiere el articulo ciento cinco de
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Que
estando a los antecedentes indicados, se imputa a los procesados Francisco
Roberto Zuiiga Iriarte (Gerente General Regional), Juan Francisco Retamozo
Villafuerte (Gerente Regional de Asesoria Legal Juridica) el delito de peculado,
por cuanto no obstante de haber visado la Resolucion Ejecutiva Regional numero
ciento treinta y dos-A-dos mil tres-G.R.TACNA sefialando que las bases del pro-
ceso deben adecuarse estricta y inicamente para consignar el nombre, nueva
fecha y plazo, suscribieron el contrato de Ejecucion de Obra numero cero cero
uno, variando el sistema de contratacion de la obra de precio unitario a suma
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alzada, sin que haya justificacion y menos aprobacion e incluyendo presiones
ajenas a la verdad, generando que la Entidad se vea afectada con ciento veinti-
cinco mil once nuevos soles con catorce céntimos, corroborada con el informe
técnico que tiene caracter de prueba preconstituida que obra a fojas ciento seis;
asimismo, se incrimina a los encausados Jesus Arnold Berrios Chalco, Fermin
Javier Tejada y Alfredo Andrés Casanova Vélez, en su calidad de miembros
del Comité Especial el haber modificado sin ninguna justificacion el sistema
de contratacion, contrariamente a lo dispuesto por la resolucion Ejecutiva Re-
gional nimero ciento treinta y dos-A-dos mil tres-G.R.TACNA, generando asi
que la agraviada sea afectada por la suma en mencion. Por otro lado, se imputa
a los procesados Francisco Roberto Zuiiga Iriarte (Gerente General Regional),
Juan Francisco Retamozo Villafuerte (Gerente Regional de Asesoria Legal Ju-
ridica), Jesus Arnold Berrios Chalco (Presidente del Comité Especial), Fermin
Javier Tejada, Alfredo Andrés Casanova Vélez (miembros del Comité) y Julio
Antonio Alva Centurioén (Presidente Regional de Tacna) como autores del de-
lito de colusion desleal, el haberse coludido con el procesado Alberto Enrique
Del Castillo Paredes (contratista) como cémplice primario para favorecerlo en
la Adquisicion de menor cuantia nimero cero ochenta y nueve - dos mil dos /
CTAR-TACNA, con el proposito de obtener un beneficio econdmico indebido,
puesto que a pesar que ese postor obtuvo el segundo lugar en el proceso de
seleccion y atin no habia vencido el plazo otorgado al ganador de la buena pro
(Consorcio Ejecutores y Consultores) para la suscripcion del contrato de Ejecu-
cioén de Obra nimero treinta y seis-dos mil dos-CTAR-TACNA, indebidamente
celebraron el contrato con el segundo postor, el treinta y uno de diciembre de
dos mil dos, por el monto de ochocientos mil novecientos noventa nuevos soles
con cuarenta y cinco céntimos, con precios a setiembre de dos mil dos y un
plazo de ejecucion de ochenta y cinco dias calendarios entregandole a dicho
contratista un adelanto de ciento treinta y seis mil ciento setenta y seis nuevos
soles con cincuenta y cinco céntimos. Por ultimo, se imputa al encausado Julio
Antonio Alva Centuridn, el delito abuso de autoridad en su modalidad de in-
cumplimiento de funciones, por cuanto en su condicion de Presidente Regional
de la Region Tacna, incumplié con lo dispuesto por el Tribunal de Consucode,
consignado en la Resolucion numero doscientos veinte-dos mil tres-TC.S de
fecha veintisiete de febrero de dos mil tres, que declard nulo el proceso de
adjudicacion y que la entidad adopte las medidas conforme al articulo ciento
cinco del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado;
emitiendo dicho procesado un pronunciamiento contrario a dicha resolucion
del Tribunal de Consucode.
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TERCERO: Toda sentencia constituye una decision definitiva de una
cuestion criminal, acto complejo que contiene un juicio de reproche o de au-
sencia del mismo, sobre la base de hechos que han de ser determinados juridi-
camente, es asi que debe fundarse en una actividad probatoria suficiente que
permita al Juzgador la creacion de la verdad juridica y establecer los niveles de
imputacion, contenido que no debe de vulnerar los principios del debido proce-
so y la motivacion de las resoluciones judiciales; por ello, de conformidad con
lo establecido por el articulo doscientos ochenta del Cédigo de Procedimientos
Penales, la sentencia que ponga término al juicio debe apreciar todos los me-
dios probatorios recaudados en autos, lo que en buena cuenta debe ser el resul-
tado de la evaluacion, logica-juridica de las diligencias actuadas y la valoracion
adecuada de los medios probatorios incorporados validamente al proceso.

CUARTO: En el presente caso, se imputa a los encausados, el delito de
peculado —regulado en el articulo trescientos ochenta y siete del Codigo
Penal—, que establece que el sujeto activo debe apropiarse o utilizar, para si
o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le
estén confiados por razén de su cargo; siguiendo la doctrina jurisprudencial de
las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, establecida en el Acuerdo Plenario niimero cuatro - dos mil cinco/CJ -
ciento dieciséis, de fecha treinta de setiembre de dos mil cinco, se afirma que,
para la configuracion tipica del delito de peculado, es necesario identificar los
siguientes elementos materiales: a) existencia de una relacion funcional entre
el sujeto activo y los caudales y efectos; b) la percepcion, administracion o
custodia; c) la apropiacion o utilizacion; d) el destinatario: para si o para otro;
e) caudales y efectos; asi como, el delito de colusion, regulado en el articulo
trescientos ochenta y cuatro de Codigo Penal, que sostiene: El funcionario o
servidor publico que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso de
precios, subastas o cualquier otra operacion semejante en la que intervenga por
razén de su cargo o comision especial defrauda al Estado o entidad u organis-
mo del Estado, seglin ley, concertandose con los interesados en los convenios,
ajustes, liquidaciones o suministros sera reprimido con pena privativa de liber-
tad no menor de tres ni mayor de quince afios; y, por ultimo el delito de abuso
de autoridad en su modalidad de omision y rehusamiento o demora en los actos
funcionales regulado en el articulo trescientos setenta y siete del Codigo Penal,
que establece: “el funcionario publico que, ilegalmente, omite, rehusa o retar-
da algln acto a cargo (...)”, es de agregar que este ultimo ilicito se configura
cuando el funcionario publico incurre en actos comprendidos dentro de los
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verbos rectores mencionados, pero que son propios de su actividad funcional,
debiendo su conducta causar un perjuicio a alguien.

QUINTO: Respecto a los delitos de peculado y colusion, el sefior Fis-
cal imputa a los procesados Francisco Roberto Zufiga Iriarte (Gerente Ge-
neral Regional), Juan Francisco Retamozo Villafuerte (Gerente Regional de
Asesoria Legal Juridica), haber realizado actos no permitidos por la ley para
asi apropiarse y beneficiarse con los caudales del Estado, por cuanto al haber
visado la Resolucion Ejecutiva Regional ntimero ciento treinta y dos-A-dos mil
tres-G.R.TACNA respecto a que las bases del proceso deben adecuarse estricta
y unicamente para consignar el nombre, nueva fecha y plazo, suscribieron el
Contrato de ejecucion de obra numero cero cero uno, variando el sistema de
contratacion de la obra de precio unitario a suma alzada, sin que existiera jus-
tificacion ni aprobacion, generando que la Entidad se vea afectada con ciento
veinticinco mil once nuevos soles con catorce céntimos, corroborado ello con
el informe técnico de fojas ciento seis; asimismo, incrimina a los encausados
Jesus Arnold Berrios Chalco, Fermin Javier Tejada y Alfredo Andrés Casanova
Vélez, en su calidad de miembros del Comité Especial el haber modificado sin
ninguna justificacion el sistema de contratacion, contrariamente a lo dispuesto
por la Resolucion Ejecutiva Regional numero ciento treinta y dos-A-dos mil
tres-G.R.TACNA.

SEXTO: Sin embargo, del analisis de las pruebas actuadas, se tiene como
antecedente que en el afio dos mil dos, se emitid (por otra gestion ajena a los
procesados) la Resolucion Ejecutiva Regional nimero cuatrocientos cuarenta
y tres-dos mil dos-CTAR-TACNA, con fecha dieciséis de setiembre de dos mil
dos de fojas ciento veinticinco, en la que se aprueba la elaboracion del refe-
rido proyecto de rehabilitacion, reforzamiento estructural y reparacion de las
instalaciones del pabellon B del Hospital Hip6lito Unanue de Tacna; fijandose
el precio y el proceso de adjudicacion directa a precio unitario, considerando
para dicha obra el presupuesto referencial total de ochocientos ochenta y nueve
mil ochocientos ochenta nuevos soles con cincuenta céntimos, precio al treinta
y uno de agosto de dos mil dos; llevando a cabo por tanto el proceso de adjudica-
cion, y como consecuencia de ello se firm6 el Contrato nimero treinta y seis-dos
mil dos/CTAR-TACNA de fojas ciento ochenta, efectuado por el representante
del Gobierno Regional Victor Liendo Calizaya y Alberto Enrique Del Castillo
Paredes, de fecha treinta y uno de diciembre de dos mil dos (contratacion en
la cual se advierte que ninguno de los procesados ha participado por ser de
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diferente gestion), es de sefialar que en este proceso, el representante de la
empresa “Consorcio Ejecutores y Consultores” ante algunas irregularidades
mostradas, present6 su apelacion ante el Tribunal de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado, la misma que con fecha veintisiete de febrero de dos mil
tres, emitio la Resolucion nimero doscientos veinte-dos mil tres-TC-S uno, de
fecha veintisiete de febrero de dos mil tres, que obra a fojas ciento diez, decla-
rando Nulo el Proceso de adjudicacion de menor cuantia nimero cero ochenta
y nueve - dos mil dos/CTAR-TACNA, disponiendo que la entidad adopte, bajo
su responsabilidad, las medidas a la que se refiere el articulo ciento cinco del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, es de
sefalar que dicho articulo precisa lo siguiente: “de producirse los supuestos
sefalados en los articulos diecinueve y treinta y dos de la Ley, que determinen
la necesidad de efectuar proceso de adjudicacion de menor cuantia, la Entidad
haréd las adquisiciones o contrataciones mediante acciones inmediatas sobre
la base de la obtencion, por cualquier medio de comunicacion que cumpla los
requisitos establecidos en las Bases, con autorizacion expresa del Titular del
pliego o de la maxima autoridad administrativa de la Entidad, segiin correspon-
da”, aunado a ¢llo, el articulo diecinueve establece ciertas exoneraciones entre
ellas cuando se trata de situacion de emergencia o urgencia.

SETIMO: De lo anteriormente anotado se aprecia que lo declarado por
el referido Tribunal - Consucode, fue cumplido mediante Resoluciéon nimero
ciento veinte-dos mil tres-G.R- ACNA de fojas ciento dieciséis, los procesados
Francisco Roberto Zuiiga Iriarte (Gerente General Regional) y Juan Francisco
Retamozo Villafuerte (Gerente Regional de Asesoria Legal Juridica), dispu-
sieron se dé cumplimento a dicha resolucion; por ello, se emitié la Resolu-
cion ntimero ciento veintiuno-dos mil tres-G.R.TACNA de fecha seis de marzo
de dos mil tres de fojas ciento diecinueve, designandose un Comité Especial
conformado por Jestis Arnold Berrios Chalco, Fermin Javier Tejada y Alfredo
Andrés Casanova; y, la Resolucion numero ciento veintitrés-A-dos mil tres-
G.R.TACNA de fecha diez de marzo de dos mil tres de fojas ciento veintidds,
que dispuso adecuar el proceso de adjudicacion conforme a lo dispuesto por
Consucode; siendo asi, el referido Comité Especial, dentro de sus facultades
realizé un nuevo proceso de adjudicacion, con las respectivas bases, tal como
se aprecia a fojas ciento treinta y cinco; llevandose a cabo el referido proceso;
que, es de agregar, que dicho Comité establecid que dicho proceso deberia
realizarse como uno de suma alzada, ya que, si se efectuaba como proceso
de precio unitario, el precio a la fecha (marzo de dos mil tres) variarian el
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presupuesto designado en agosto de dos mil dos, —conforme se aprecia en la
Resolucion Ejecutiva Regional nimero cuatrocientos cuarenta y tres-dos mil
dos-CTAR-TACNA de fojas ciento veinticinco, que se fija el precio y el tipo de
proceso siendo este uno de adjudicacion directa a precio unitario, con un pre-
supuesto referencial de ochocientos ochenta y nueve mil ochocientos ochenta
nuevos soles con cincuenta céntimos, precio al treinta y uno de agosto de dos
mil dos—; por lo cual resultaria més beneficioso para la Entidad agraviada, es
asi que dentro de sus facultades, dispusieron que dicho proceso de adjudicacion
sea mediante el rubro de suma alzada, es de indicar que dicho pronunciamiento
por parte del Comité Especial, no contraviene lo resuelto por el Tribunal de
Consucode por cuanto dicha Institucion no establecio la modalidad en la que
deberia llevarse a cabo dicha adjudicacion, por el contrario solo hace referencia
a que esta debe cumplir los lineamientos legales ya mencionados.

OCTAVO: Siendo asi, el referido Comité Especial cumpliendo con lo dis-
puesto por el Tribunal de Consucode, realizo el proceso de adjudicacion directa
en la forma de suma alzada, ello con las indicaciones referidas en el Expe-
diente Técnico de fojas cuatrocientos once, donde se considera que el monto
pagado por la obra de rehabilitacion, reforzamiento estructural y reparacion
de las instalaciones del pabellon B del Hospital Hip6lito Unanue de Tacna,
es de ochocientos mil ochocientos noventa y dos nuevos soles con cuarenta y
cinco céntimos; realizando la apertura de sobre conforme se aprecia en el Acta
numero cero cero uno - dos mil tres, Comité Especial Adjudicaciéon de Menor
Cuantia a fojas seiscientos setenta y cuatro, efectuada el doce de marzo de dos
mil tres; donde se abrid dicho sobre en presencia de los miembros del Comité
Especial por Jesus Arnold Berrios Chalco, Fermin Javier Tejada y Alfredo An-
drés Casanova Vélez, otorgandole la buena pro al procesado Alberto Enrique
Del Castillo Paredes, ya que, cumplio con la propuesta econdomica y técnica,
consignadas en el referido expediente técnico; y como consecuencia se firmé
el Contrato de Ejecucion de Obra niimero cero cero uno, de fecha catorce de
marzo de dos mil tres de fojas ciento cuarenta y nueve, firmado por Alberto
Enrique Del Castillo Paredes y Francisco Roberto Zuiiga Iriarte, por el monto
de ochocientos mil ochocientos noventa y dos nuevos soles con cuarenta y cin-
co céntimos. Situacion por la cual este Supremo Tribunal considera que al no
haberse configurado el delito de peculado —en relacion al apropiado o utilizado
los caudales del Estado para beneficiarse econdmicamente— imputado a los
procesados, este extremo de la sentencia se encuentra arreglada a ley,
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NOVENO: Por tltimo, con estos mismos lineamientos, es de referir que
no se evidencian medios de prueba que acrediten responsabilidad penal a los
procesados Francisco Roberto Zuiiiga Iriarte, Juan Francisco Retamozo Villa-
fuerte, Jestis Arnold Berrios Chalco, Fermin Javier Tejada y Alfredo Andrés
Casanova Vélez, por el delito de colusion desleal, ya que, si bien la acusacion
fiscal sostiene que estos han incurrido en este delito, sin embargo, los mate-
riales de prueba de cargo presentado por el defensor de la legalidad no son
suficientes, esto por cuanto con los mismos elementos probatorios para demos-
trar el delito de peculado trata de sostener el delito en mencidn, situacion por
la cual este Supremo Tribunal considera que lo resuelto por la Sala Penal en
este extremo se encuentra arreglado a ley, debiendo por tanto desestimarse la
pretension del recurrente.

DECIMO: Respecto al delito de abuso de autoridad en su modalidad de
incumplimiento de funciones, imputado al procesado Julio Antonio Alva
Centurion, por cuanto este no cumplio con lo dispuesto por el Tribunal de
Consucode —que declardé Nulo el proceso de adjudicacion de menor cuantia
numero cero ochenta y nueve-dos mil dos/CTAR-TACNA—; es de indicar, que
de autos se aprecia todo lo contrario, por cuanto obra la Resolucion Ejecutiva
Regional nimero ciento veinte-dos mil tres-G.R-TACNA de fojas ciento die-
ciséis, que resuelve dar cumplimiento a lo resuelto por el Tribunal de Contra-
tacion y Adjudicacion del Estado-Consucode, en toda su extension, disponién-
dose que en un nuevo proceso de adjudicacion se cumpla con lo regulado en el
articulo ciento cinco del Reglamento de Contratacion y Adjudicacion del Esta-
do y se adopte las medidas necesarias para el cumplimiento de la Resolucion
nimero doscientos veinte-dos mil tres-TC-S uno. Se aprecia ademas que dicha
Resolucion Ejecutiva Regional se encuentra autorizada por el encausado Julio
Antonio Alva Centurion en su condicion de Presidente Regional de Tacna. Si-
tuacion por la cual, en este caso se aprecia que el procesado si dio cumplimento
a lo consignado en la Resolucion del referido Tribunal revisor, por tanto es de
considerarse que al no cumplirse con los requisitos de tipicidad del referido
delito, dicho extremo absolutorio se encuentra arreglado a ley.

DECISION:

Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la senten-
cia de fecha diecinueve de octubre de dos mil diez de fojas mil cuatrocientos
setenta y cinco, que absolvié de la acusacion fiscal a: 1) Francisco Roberto
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Zuniga Iriarte, Juan Francisco Retamozo Villafuerte, Jestis Arnold Berrios
Chalco, Fermin Javier Tejada y Alfredo Andrés Casanova Vélez (y no como
erroneamente se consignd en la recurrida) por el delito contra la Administra-
cion Publica - peculado doloso en agravio del Estado - Gobierno Regional de
Tacna; ii) Julio Antonio Alva Centurion por el delito de abuso de autoridad en
su modalidad de omision, rehusamiento o demora en actos funcionales en agra-
vio del Estado; y iii) Francisco Roberto Zuiiga Iriarte, Juan Francisco Reta-
mozo Villafuerte, Jesus Arnold Berrios Chalco, Fermin Javier Tejada, Alfredo
Andrés Casanova Vélez y Julio Antonio Alva Centurion (autores) y a Alberto
Enrique Del Castillo Paredes (complice primario) por el delito contra la Ad-
ministracion Publica - colusion en agravio del Estado - Gobierno Regional de
Tacna, con lo demas que al respecto contiene y los devolvieron. Intervienen los
sefiores Jueces Supremos Morales Parraguez y Villa Bonilla por vacaciones y
licencia de los sefiores Jueces Supremos Salas Arenas y Neyra Flores, respec-
tivamente.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
VILLA BONILLA
MORALES PARRAGUEZ
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Abuso de autoridad y aprovechamiento indebido del
cargo: Prescripcion de la accion penal

Debe precisarse que estando al sustento factico de la acusacion fiscal
respecto a los delitos contra la Administracion Publica - abuso de
autoridad, en la modalidad de omision, rehusamiento y demora de
actos funcionales y contra la Administracion Publica - corrupcion
de funcionarios, en la modalidad de aprovechamiento indebido de
cargo, imputados a los encausados, estos constituyen un concurso
ideal de delitos, conforme a lo previsto en el articulo cuarenta y
ocho del Codigo Penal, por tanto, atendiendo a que en el presente
caso el delito mas grave (aprovechamiento indebido de cargo) se
encuentra sancionado con una pena no mayor de cinco anos de
pena privativa de la libertad, debe transcurrir siete aiios y seis
meses para que opere el plazo extraordinario de prescripcion de la
accion penal, lo cual no acontece hasta la fecha; siendo esto asi, la
decision judicial en la sentencia recurrida de declarar fundada de
oficio la excepcion de prescripcion de la accion penal respecto al
delito contra la Administracion Publica —abuso de autoridad, en la
modalidad de omision, rehusamiento y demora de actos funcionales—
no se encuentra arreglada a ley.

. Recurso de Nulidad N° 4268-2008-PIURA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA
Lima, 29 de enero de 2010

VISTOS:; los recursos de nulidad interpuestos por los representantes de la
Procuraduria Publica a cargo de los Asuntos Judiciales de la Contraloria Gene-
ral de la Republica y por la Procuraduria Piblica Anticorrupcion Descentrali-
zada del Distrito Judicial de Piura contra la sentencia de fecha diez de julio de
dos mil ocho, obrante a fojas cuatrocientos veintisiete; interviniendo como po-
nente el sefior Juez Supremo Jos¢ Antonio Neyra Flores; con lo expuesto por el
sefior Fiscal Supremo enlo Penal;y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, la
representante de la Procuraduria Publica a cargo de los asuntos judiciales de la
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Contraloria General de la Republica al fundamentar su recurso de nulidad,
obrante a fojas cuatrocientos cuarenta y tres, alega que en autos se encuentra
acreditado que los encausados Floro Rumiche Chunga, Ericka Juliana Mogo-
l16n Zurita y Mariella Jesus Frias Seminario, en sus condiciones de funciona-
rios publicos, actuaron guiados por el interés ilegal de favorecer a la empresa
“Bloquetera Imperial Empresa Individual de Responsabilidad Limitada” en el
proceso de Adjudicacion Directa Selectiva nimero cero cero dos-dos mil tres/
MDLB, denominado “Implementacion de Fabrica Bloquetera”, para cuyo fin
se habria incurrido en una serie de irregularidades detalladas en el informe es-
pecial realizado por su representada. De igual forma, el representante de la
Procuraduria Publica Anticorrupcién Descentralizada del Distrito Judicial de
Piura, al fundamentar su recurso de nulidad, obrante a fojas cuatrocientos se-
senta y tres, alega que en autos existen suficientes elementos probatorios que
acreditan la comision de los delitos investigados y la responsabilidad penal de
los encausados en los mismos; precisa que la sentencia recurrida indebidamen-
te sustrae del proceso penal a los encausados Floro Rumiche Chunga, Ericka
Juliana Mogollon Zurita y Mariella Jests Frias Seminario por los delitos mate-
ria de investigacion, con lo cual se genera impunidad y ocasiona un perjuicio
econdmico irreparable al Estado; indica finalmente, que en el presente caso nos
encontramos ante un concurso ideal de delitos, resultando aplicable el articulo
ochenta del Codigo Penal, que establece que el plazo de prescripcion de la ac-
cion penal opera cuando haya transcurrido un plazo igual al méximo corres-
pondiente al delito mas grave, asi como que en casos de delitos cometidos por
funcionarios y servidores publicos contra el patrimonio del Estado o de orga-
nismos sostenidos por este, el plazo de prescripcion se duplica. SEGUNDO:
Que, de autos se advierte, que el presente proceso penal tiene su origen en el
Informe Especial numero cero once-dos mil seis-CG/ORPI de la Contraloria
General de la Republica, obrante a fojas dieciocho, referente a la accion de
control realizada en la Municipalidad Distrital de La Brea - Negritos - Talara en
el periodo comprendido entre enero y diciembre de dos mil tres, del cual se
advierte lo siguiente: 1) Que, en el mes de setiembre de dos mil tres, la Munici-
palidad Distrital de La Brea - Negritos, llevo a cabo el Proceso de Adjudicacion
Directa Selectiva nimero cero cero dos-dos mil tres/MDLB, denominado “Im-
plementacion de Féabrica Bloquetera”, correspondiente a la adquisicion de dos
maquinas bloqueteras, tres maquinas compactadoras, una mezcladora en seco
y un nivel automatico; ii) Que, dicho proceso de adjudicacion estuvo a cargo de
un Comité Especial designado mediante Resolucion de Alcaldia numero
doscientos treinta y uno-dos mil tres-MDLB de fecha doce de setiembre de dos
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mil tres, obrante a fojas treinta y cuatro, presidido por el denunciado Floro
Rumiche Chunga e integrada por las encausadas Mariella Jests Frias Semina-
rio y Ericka Juliana Mogollon Zurita; ii1) Que, el expediente técnico y las bases
administrativas respectivas, habian sido aprobadas mediante Resolucion de Al-
caldia nimero doscientos nueve-dos mil tres-MDLB, de fecha veintidos de
agosto de dos mil tres, habiendo participado como empresas postoras “Bloque-
tera Americana”, “Bloquetera Imperial Empresa Individual de Responsabili-
dad Limitada” y “Torneria y Matriceria Banda”, otorgandosele la buena pro a
la empresa “Bloquetera Imperial Empresa Individual de Responsabilidad Li-
mitada”, el quince de setiembre de dos mil tres, suscribiéndose el contrato res-
pectivo el dia veinticinco del citado mes y afio, por un monto de setenta mil
cien nuevos soles; iv) Que, se detecto en el referido proceso de adjudicacion
una serie de irregularidades, como lo son, la omision de cursar invitaciones a
por lo menos tres postores, la tramitacion de las propuestas fuera de los plazos
establecidos, la presentacion por parte de los postores de documentacion fra-
guada, no haberse aplicado en contra de la empresa ganadora de la buena pro,
la penalidad de mora por no haber entregado los equipos en la fecha pactada en
el contrato (incumplimiento), asi como no haberse procedido a la resolucion
del aludido contrato por dicho motivo; haberse efectuado un pago a la empresa
de transportes “Maria Elena Empresa Individual de Responsabilidad Limitada”
por concepto de movilidad de la maquinaria adquirida, pese a que el contrato
indicaba que el costo de dicho transporte estaba a cargo del proveedor, cance-
landose el importe de mil ciento noventa nuevos soles que luego fueron dedu-
cidos del importe contractual. TERCERO: Que, segiin denuncia obrante a
fojas ciento noventa y ocho-A, las irregularidades resefiadas en el proceso de
adquisicion materia de investigacion le son atribuidas a Floro Rumiche Chunga
(Gerente Municipal), Ericka Juliana Mogollon Zurita (Contadora) y Mariella
Jests Frias Seminario (encargada de Logistica) de la Municipalidad Distrital
de La Brea - Negritos, en sus condiciones de miembros del Comité Especial
Permanente, los cuales por ser funcionarios publicos tenian deberes y obliga-
ciones para con el Estado, por tanto, debieron salvaguardar los intereses y va-
lores inherentes a la administracion publica, sin embargo, actuaron en forma
dolosa, aprovechandose indebidamente del cargo que ostentaban, infringiendo
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su respectivo reglamen-
to; precisandose en la acusacion fiscal escrita, obrante a fojas trescientos treinta
y uno, que los aludidos encausados en su condicion de integrantes de la Comision
Especial de Adjudicacion, estaban obligados a cumplir las normas establecidas
en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
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Estado y su respectivo reglamento, no siendo excusa exculpatoria el descono-
cimiento de las normas, debido a que al conformar la Comisién mencionada
asumieron responsabilidades, encuadrandose dicha conducta en el articulo
trescientos setenta y siete del Codigo Penal, delito contra la Administracion
Publica —abuso de autoridad, en la modalidad de omision, rehusamiento o de-
mora de actos funcionales—, que establece que: “El funcionario publico que,
ilegitimamente, omite, rehusa o retarda algiin acto de su cargo, sera reprimido
con pena privativa de libertad no mayor de dos afios (...)”: de igual forma, se
precisa que se les imputa a los referidos encausados haber omitido la aplicacion
de la penalidad de mora contra la empresa ganadora de la buena pro, debido a
la demora de entrega de las maquinarias sin justificacion valedera encuadran-
dose esta conducta en el articulo trescientos noventa y nueve del Codigo Penal
vigente —delito contra la Administracion Publica— corrupcion de funcionarios,
en la modalidad de aprovechamiento indebido de cargo, que establece: “El
funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o indirecta
o por acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier
contrato u operacion en que interviene por razon de su cargo, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios (...)".
CUARTO: Que, revisada la sentencia recurrida se advierte que el sustento
para absolver a los encausados Floro Rumiche Chunga, Ericka Juliana Mogo-
1l6n Zurita y Mariela Jesus Frias Seminario de la acusacion fiscal formulada
por el delito contra la Administracion Publica —corrupcion de funcionarios, en
la modalidad de aprovechamiento indebido de cargo—, consistio en haber pre-
cisado que el articulo trescientos noventa y nueve del Cédigo Penal —que es
materia de acusacion fiscal- fue modificado por el articulo uno de la Ley vein-
tiocho mil trescientos cincuenta y cinco de fecha seis de octubre de dos mil
cuatro, cuyo texto original aplicable para el presente caso, estando a que los
hechos ocurrieron en el mes de setiembre de dos mil tres, establecia que: “El
que trata de corromper a un funcionario o servidor publico con dadivas, prome-
sas o ventajas de cualquier clase para que haga u omita algo en violacion de sus
obligaciones (...) si el agente trata de corromper para que el funcionario o ser-
vidor publico haga u omita un acto propio de sus funciones sin faltar a sus
obligaciones (...)”; indicandose que la citada norma establecia una accion dolo-
sa unilateral en la conducta del agente que se orientaba a pretender corromper
a un funcionario o servidor publico, precisdndose que se trata de un delito que
puede ser cometido tanto por un particular como por otro funcionario publico,
en donde el sujeto activo trata de corromper con dadivas, promesas o ventajas
de cualquier clase a otro funcionario o servidor publico para que haga u omita
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algo en violacion de sus obligaciones o en un acto de sus funciones sin faltar a
sus obligaciones; sin embargo, dichos presupuestos no se presentan en el caso
investigado, dado que lo que se cuestiona es la participacion simultanea de los
encausados como funcionarios o servidores publicos y como parte interesada
en el proceso de adjudicacion de “Implementacion de Fabrica Bloquetera™.
QUINTO: Que, si bien es cierto atendiendo al aspecto temporal de los hechos
investigados, debe tenerse en cuenta para el presente caso, el texto original del
tipo penal del delito contra la Administracién Publica —corrupcion de funciona-
rios, en la modalidad de aprovechamiento indebido de cargo (antes de su mo-
dificatoria por el articulo uno de la Ley nlimero veintiocho mil trescientos cin-
cuenta y cinco, publicada el seis de octubre de dos mil cuatro)—; también lo es
que este no resulta ser el que se sefiala en la sentencia recurrida (texto original
del articulo trescientos noventa y nueve del Cédigo Penal) que estuvo referido
al delito de corrupcion activa de funcionario; sino el articulo trescientos noven-
tay siete del Codigo Penal, delito de aprovechamiento indebido de cargo (antes
de su modificatoria por el articulo uno de la Ley nimero veintiocho mil tres-
cientos cincuenta y cinco, de fecha seis de octubre de dos mil cuatro), cuya
descripcion tipica preveia que: “El funcionario o servidor publico que indebi-
damente en forma directa o indirecta o por acto simulado se interesa por cual-
quier contrato u operacion en que interviene por razon de su cargo, sera repri-
mido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afnos”;
que siendo esto asi, se advierte que el Colegiado Penal Superior a efectos de
sustentar el extremo absolutorio de la sentencia recurrida utiliz6 o aplico un
tipo penal que no es materia de acusacion fiscal (corrupcion activa de funcio-
nario), por tanto, resulta aplicable en este extremo la segunda parte del inciso
tercero del articulo doscientos noventa y ocho del Cédigo de Procedimientos
Penales. SEXTO: Que, de otro lado, debe precisarse que estando al sustento
factico de la acusacion fiscal respecto a los delitos contra la Administracion
Publica —abuso de autoridad, en la modalidad de omision, rehusamiento y de-
mora de actos funcionales y contra la Administracion Publica— corrupcion de
funcionarios, en la modalidad de aprovechamiento indebido de cargo, imputa-
dos a los encausados Floro Rumiche Chunga, Ericka Juliana Mogollon Zurita
y Mariella Jesus Frias Seminario, estos constituyen un concurso ideal de deli-
tos, conforme a lo previsto en el articulo cuarenta y ocho del Codigo Penal; por
tanto, atendiendo a que en el presente caso el delito mas grave (aprovechamien-
to indebido de cargo) se encuentra sancionado con una pena no mayor de cinco
afios de pena privativa de la libertad, debe transcurrir siete afios y seis meses
para que opere el plazo extraordinario de prescripcion de la accion penal, lo
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cual no acontece hasta la fecha debido a que los hechos investigados datan del
mes de setiembre de dos mil tres; siendo esto asi, la decision judicial en la sen-
tencia recurrida de declarar fundada de oficio la excepcion de prescripcion de
la accion penal respecto al delito contra la Administracion Publica —abuso
de autoridad, en la modalidad de omision, rehusamiento y demora de actos
funcionales— no se encuentra arreglada a ley. SETIMO: Que, por tanto, resulta
necesario en el presente caso, que se emita un nuevo pronunciamiento por par-
te de otro Colegiado Penal Superior, en donde ademas en el nuevo juicio oral
se debera disponer la concurrencia obligatoria de los peritos suscriptores del
Informe Especial nimero cero once-dos mil seis-CG/ORPI de la Contraloria
General de la Republica que dio origen al presente proceso penal. Por estos
fundamentos: declararon HABER NULIDAD en la sentencia de fecha diez de
julio de dos mil ocho, obrante a fojas cuatrocientos veintisiete, en el extremo
que declar6 fundada de oficio la excepcion de prescripcion de la accion penal a
favor de los encausados Floro Rumiche Chunga, Ericka Juliana Mogollon Zu-
rita y Mariella Jests Frias Seminario, por el delito de abuso de autoridad —en la
modalidad de omision, rehusamiento y demora de actos funcionales—, en agra-
vio del Estado y de la Municipalidad Distrital de Negritos; y reformandola
declararon infundado dicho medio técnico de defensa en el referido extremo;
NULA la misma sentencia en el extremo que absolvié de la acusacion fiscal a
los encausados Floro Rumiche Chunga, Ericka Juliana Mogolloén Zurita y Ma-
riella Jests Frias Seminario (y no Mariela Jests Farias Seminario como erro-
neamente se ha consignado en la sentencia recurrida), por el delito contra la
Administracion Publica - corrupcion de funcionarios, en la modalidad de apro-
vechamiento indebido de cargo, en agravio del Estado y de la Municipalidad
Distrital de Negritos; MANDARON que se emita nuevo pronunciamiento de
fondo en el presente caso previa realizaciéon de un nuevo juicio oral por parte
de otro Colegiado Penal Superior, quienes deberan disponer la concurrencia
obligatoria de los peritos suscriptores del Informe Especial nimero cero once-
dos mil seis-CG/ORPI, emitido por la Contraloria General de la Republica, que
dio origen al presente proceso penal; y los devolvieron.

SS.

RODRIGUEZ TINEO

BIAGGI GOMEZ

BARRIOS ALVARADO
BARANDIARAN DEMPWOLF
NEYRA FLORES
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CAPITULO I
CONCUSION

El delito de concusion esta tipificado en el articulo 382 del
Codigo Penal, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 382.- El funcionario o servidor publico que,
abusando de su cargo, obliga o induce a una perso-
na a dar o prometer indebidamente, para si o para
otro, un bien o un beneficio patrimonial, sera reprimi-
do con pena privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de ocho anos.







CONCUSION

Concusion: Tipicidad

Este tipo penal se configura cuando el funcionario o servidor pui-
blico, abusando de su cargo, obliga o induce a una persona a dar
o prometer indebidamente para si o para otro un beneficio patri-
monial. El comportamiento del agente se da cuando este hace un
mal uso del cargo publico ejerciendo violencia o convencimiento
sobre la victima, quien es forzada en su voluntad a acceder a las
ilegitimas pretensiones del autor, es decir, cuando la exigencia del
beneficio patrimonial ha sido hecha sin causa justificada o debida,
convirtiéndola en abusiva.

. Recurso de Nulidad N° 3151-2011-LIMA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 11 de julio de 2012

VISTOS; los recursos de nulidad interpuestos por los encausados dona
Carolina Estefania Baquerizo Aliaga, dofia Asunto Victoria Teran Redtegui y
don Alen Jiménez Zapata; con los recaudos que se adjuntan al principal; deci-
sion adoptada bajo la ponencia del sefior Juez Supremo Salas Arenas;

1. DECISION CUESTIONADA:

Lo es la sentencia de cuatro de julio de dos mil once, emitida por la Cuarta
Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima, obrante en
los folios cinco mil ciento uno a cinco mil ciento diecinueve, que condeno a
dofia Carolina Estefania Baquerizo Aliaga y don Alen Jiménez Zapata, como
autores del delito contra la administracion publica, en el tipo de trafico de in-
fluencias, en agravio del Estado, y le impuso cuatro afios de pena privativa de
libertad suspendida por el plazo de tres afios, y la suma de ocho mil nuevos
soles que por concepto de reparacion civil deberan abonar en forma solidaria
a favor del agraviado; conden6 a dofia Asunta Victoria Teran Reategui, como
autora del delito contra la administracion publica, en el tipo de concusion, en
agravio del Estado y de dofia Liliana Lopez Lopez, don Carlos Miguel Martin
Ghersi Ghersi, don Raul Antonio Granda Arroyo y don Percy Edilberto Franco
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Larrivieri, y le impuso cuatro afios de pena privativa de libertad, suspendida
por el plazo de tres afios; y fijo en dos mil nuevos soles la suma que por concep-
to de reparacion civil debera abonar a favor del Estado y mil nuevos soles por
el mismo concepto a favor de cada uno de los agraviados Lopez Lopez, Ghersi
Ghersi, Granda Rio y Franco Larrivieri; e inhabilitacion a los tres condenados
por el término de tres afios.

2.

2.1.

2.2.

2.3.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE NULIDAD:

La acusada Baquerizo Aliaga manifiesta su disconformidad con la senten-
cia condenatoria, la misma que en la parte considerativa correspondiente a
los fundamentos juridicos treinta y seis, treinta y siete y treinta y ocho, al
valorarse los medios probatorios, se desvirtiia toda responsabilidad penal
de la recurrente, quien es abogada y fue dirigente del partido politico “Pert
Posible” en el lapso dos mil - dos mil cuatro, sin embargo de manera in-
congruente dictaron fallo condenatorio; asimismo, la recurrente no conoce
ni conocia al entonces Ministro de Trabajo don Carlos Alberto Almeri Ve-
ramendi, conforme este lo ha confirmado, cuya influencia presuntamente
se invocaba; y que las unicas pruebas de cargo en su contra constituyen las
testimoniales de dofna Eleodora Miguel Rodriguez y don Enrique Cabello
Gutarra, asi como el video del reportaje denominado “El negocio de la
sobrinisima” propalado en un programa televisivo, los cuales no han sido
corroboradas con otras pruebas; por lo que ante la insuficiencia probatoria,
procede su absolucion.

Por su parte, la acusada Teran Reategui sostiene haber sido condenada con
evidente vulneracion de los principios de legalidad, de motivacion sufi-
ciente, e insuficiencia probatoria; ademas por un hecho atipico y extrape-
nal, no habiéndose acreditado el delito de concusion ni la responsabilidad
de la impugnante, ya que se le ha condenado por el solo hecho de ha-
ber colaborado conjuntamente con algunos compaiieros de trabajo con un
aporte economico en forma libre y voluntaria para la candidatura electoral
al Congreso de la Republica de don Marco Antonio Almeri Estrada, no
habiéndose perjudicado los intereses del Estado ni de los colaboradores,
razones por las cuales pretende su absolucion.

Al fundamentar su recurso de nulidad el encausado Jiménez Zapata niega
las imputaciones en su contra, en tanto que en la época de los hechos en
su condicion de bidlogo de profesion laboraba en la institucion estatal
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3.2.

Pro Abonos del Ministerio de Agricultura, de lunes a sabado hasta las vein-
titin horas, conforme lo ha sostenido en sus distintas declaraciones, lo cual
contradice la testimonial de don Enrique Cabello Gutarra en el sentido que
el deponente se encontraba con ¢l en sitios ptblicos, como el Ministerio de
Trabajo, no obrando prueba que corrobore esos dichos. Asimismo refiere
no conocer al entonces Ministro de Trabajo don Carlos Alberto Almeri
Veramendi, de quien presuntamente el recurrente invocd tener influencias,
sindicacion que fue desvirtuada por el mencionado al testimoniar que no
conoce al impugnante; y las unicas pruebas en su contra resultan las tes-
timoniales de dona Eleodora Miguel Rodriguez y don Enrique Cabello
Gutarra, que no han sido corroborados con otras pruebas; asimismo, con
relacion a la testigo dofia Miguel Rodriguez, en el sentido que le entregd
su curriculum vitae y dinero, no ha sido probado, pues aquella tenia mas
de sesenta y cinco afos de edad sin profesion alguna y no cumplia con el
perfil profesional para ingresar a laborar en el sector publico; fundamentos
por los cuales pretende ser absuelto de los cargos incriminados.

SINTESIS DEL FACTUM:

. Se imputa a dofia Asunta Victoria Teran Reategui el delito contra la admi-

nistracion publica, en el tipo de concusion, toda vez que en su calidad de
ex funcionaria del Programa Laboral “Pro Joven” del distrito de Comas y
Carabayllo dependiente del Ministerio de Trabajo, en el mes de enero de
dos mil seis, abusando de su cargo indujo a varias personas, entre ellas a
dofia Liliana Lopez Lopez, don Carlos Miguel Ghersi Ghersi y don Percy
Edilberto Franco Larrivieri, a entregarle sumas de dinero a efecto de favo-
recer la campana proselitista de su jefe el sentenciado Marco Antonio Al-
meri Estrada (hermano del ex Ministro de Trabajo), quien postulaba para
congresista de la Republica en las elecciones de dos mil seis.

Asimismo, el sefior Fiscal Superior, acusa a don Alen Jiménez Zapata y
dona Carolina Estefania Baquerizo Aliaga, el delito contra la administra-
cion publica, en el tipo de trafico de influencias, toda vez que en su condi-
cion de militantes del partido politico “Perti Posible”, durante los primeros
meses del afio dos mil seis, invocando ciertas influencias y aprovechando
la relacion amical partidaria con dofia Angie Karla Mezarina Almeri, her-
mana materna del sentenciado don Marco Antonio Almeri Estrada y del
propio ex Ministro de Trabajo don Carlos Alberto Almeri Veramendi, ofre-
cieron puestos de trabajo a personas allegadas al citado partido politico,
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para cuyo efecto solicitaron entrega de dinero a distintas personas, entre
ellas a dona Eleodora Miguel Rodriguez, la suma de quinientos nuevos
soles y a don Enrique Alfonso Cabello Gutarra la suma de mil ochocientos
nuevos soles a cambio de ubicarlos en un puesto de trabajo en el Ministerio
en el Programa “Projoven”; siendo que tales hechos fueron revelados en
el programa periodistico televisivo Cuarto Poder el veintiséis de marzo de
dos mil seis, bajo el titulo “El negocio de la sobrinisima”.

4. DICTAMEN DEL SENOR FISCAL SUPREMO:

En el dictamen que obra en los folios cincuenta y tres a sesenta y nueve, del
cuaderno formado en esta Instancia Suprema, opina porque se declare no haber
nulidad en la sentencia en los extremos recurridos.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: ANALISIS TEMPORAL DE LA PROCEDENCIA DEL
RECURSO

Conforme se verifica del acta de lectura de sentencia de los folios cin-
co mil ciento veinte a cinco mil ciento veintidds, consultados que fueron los
encausados respecto del fallo, a su turno, manifestaron su disconformidad e
interpusieron recurso de nulidad en dicho acto, cumpliendo con fundamentar
Baquerizo Aliaga mediante escrito de dieciocho de julio de dos mil once que
obra en los folios cinco mil ciento veinticuatro a cinco mil ciento veintisiete;
la acusada Teran Reategui mediante escrito de la misma fecha, que corre en los
folios cinco mil ciento veintiocho a cinco mil ciento treinta y siete; y el acusado
Jiménez Zapata mediante escrito que obra en los folios cinco mil ciento treinta
y ocho a cinco mil ciento cuarenta y tres; los que fueron presentados dentro del
término establecido en el inciso cinco del articulo trescientos del Codigo de
Procedimientos Penales, modificado por el Decreto Legislativo nimero nove-
cientos cincuenta y nueve, por lo que se encuentra la Sala Suprema habilitada
para emitir pronunciamiento de fondo.

SEGUNDO: ANALISIS DE LA VIGENCIA DE LA ACCION PENAL

Teniendo en cuenta la imputacion penal, los hechos materia del presente
proceso ocurrieron en los primeros meses del afio dos mil seis y considerando
la pena conminada para los delitos previstos en los articulos trescientos ochenta
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y dos y cuatrocientos del Codigo Penal y en atencion a lo previsto en los
articulos ochenta y ochenta y tres Gltimo parrafo del precitado Cédigo a la fe-
cha, la accion penal se encuentra vigente.

3.1.

3.2.

3.3.

34.

4.1.

TERCERO: SUSTENTO NORMATIVO

El articulo once punto uno de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, establece que: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia en tanto no se pruebe su culpabilidad, con-
forme a la ley y en juicio publico con las garantias necesarias para su
defensa”.

El numeral cinco del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion
Politica establece que las decisiones judiciales deben ser debidamente mo-
tivadas.

El articulo doscientos ochenta y tres del Codigo de Procedimientos Penales
determina la libertad del juzgador de apreciar todas las pruebas con criterio
de conciencia.

El articulo doscientos ochenta y cinco del precitado Cdodigo senala que la
sentencia condenatoria debera contener la designacion precisa del delin-
cuente, la exposicion del hecho delictuoso, la apreciacion de las declara-
ciones de los testigos o de las otras pruebas en que se funda la culpabilidad,
las circunstancias del delito y la pena principal que debe sufrir el reo (...).

CUARTO: ANALISIS JURIDICO FACTICO

Sobre el delito de concusion:

4.1.1. Este tipo penal se configura cuando el funcionario o servidor pl-
blico, abusando de su cargo, obliga o induce a una persona a dar o
prometer indebidamente para si o para otro un beneficio patrimonial.
El comportamiento del agente se da cuando este hace un mal uso
del cargo publico ejerciendo violencia o convencimiento sobre la
victima, quien es forzada en su voluntad a acceder a las ilegitimas
pretensiones del autor, es decir, cuando la exigencia del beneficio
patrimonial ha sido hecha sin causa justificada o debida, convirtién-
dola en abusivo.
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4.1.2.

En el caso de autos la acusada Teran Reategui durante la secuela del
proceso y en su recurso de nulidad admite haber requerido y recibi-
do dinero de los agraviados ya nombrados, siendo entonces materia
de analisis las circunstancias que estos hechos se produjeron.

. En ese sentido, se ha establecido que la citada procesada en los pri-

meros meses del afio dos mil seis ostentaba el cargo de Jefa del area
de comunicaciones del programa “Projoven”, dependencia del Mi-
nisterio de Trabajo, asi como de asesora principal del candidato al
Congreso de la Republica, el sentenciado don Marco Almeri Estra-
da, hermano del entonces titular de la cartera de trabajo, y como tal,
tenia a su cargo personal administrativo subordinado, manteniendo
relacion directa con los funcionarios y servidores de otras areas.

. Dentro de este marco, la agraviada dofia Liliana Lopez Lopez fue

contratada como auxiliar de comunicaciones, laborando como su-
bordinada de la procesada Teran Reéategui desde el mes de diciembre
de dos mil cinco hasta agosto de dos mil seis, precisandose que fue
contactada directamente por la citada acusada, por motivos de amis-
tad, a efecto que labore en tal institucion. En tales circunstancias,
la acusada, valiéndose de su superioridad jerarquica, asi como el
hecho de haberla contactado y logrado que trabaje en dicha institu-
cion, le solicitd indebidamente dinero a la mencionada trabajadora
para la campafia electoral del entonces candidato al congreso de la
Republica, don Marco Antonio Almeri Estrada, requerimiento que
se concretd en dos oportunidades, conforme se advierte de su ma-
nifestacion policial que obra en el folio ciento setenta y siete, en la
que precisa que dicha entrega de dinero a la acusada se produjo en
las oficinas de “Projoven” y a Marco Antonio Almeri Estrada, en el
Club Amazonas, ratificada en sede judicial al rendir su preventiva en
los folios dos mil seiscientos ochenta y cuatro a dos mil seiscientos
ochenta y seis, quien a cambio le ofrecid puestos de trabajo.

. Dicha conducta también se dio con el agraviado don Carlos Miguel

Martin Ghersi Ghersi, quien se desempefiaba en el cargo de respon-
sable de focalizacion y encargado de la Unidad Técnico Operativo
de “Projoven”, quien en su manifestacion policial de los folios cien-
to ochenta y uno a ciento ochenta y siete, sostuvo que en el mes de
febrero de dos mil seis, la procesada le solicitd mil nuevos soles
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con el mismo proposito senalado en el acapite precedente, version
que ratifico en su preventiva de los folios dos mil seiscientos noventa y
siete a dos mil setecientos; agregando que habia cierta presion al tratarse
del hermano del Ministro de Trabajo de ese entonces, del cual dependia
el programa “Projoven’’; asimismo, sefiald que la indicada procesada le
sefiald que los demads estaban colaborando y que el deponente también
“deberia colaborar”, torndndose una situacién incomoda, por la manera
insistente en que la procesada exigia esa entrega.

4.1.6. Asimismo en la sesion de audiencia publica de diez de febrero de
dos mil once, ratificindose en lo dicho anteriormente, agregd que
inclusive lo invitaron a una cena a la que no asistid, donde tenia que
pagar entre cien o doscientos nuevos soles, lo que motivé su renun-
cia en el mes de marzo de dos mil seis. Situacion similar ocurrid
con el agraviado don Raul Antonio Granda Arroyo, quien conforme
a su manifestacion en sede policial en los folios ciento sesenta y
nueve a ciento setenta y dos, ratificada a nivel judicial en los folios
dos mil setecientos uno a dos mil setecientos tres, refiere que se
desempafiaba en el cargo de asistente administrativo del Area de
Comunicaciones, siendo su jefa la procesada Teran Reategui, quien
en su condicion de superior jerarquico, le solicito la colaboracion de
setenta dolares americanos.

4.1.7. De lo expuesto se colige que la procesada Teran Reategui, abusando
de su cargo y de la condicion de asesora del hermano del titular del
Ministerio de Trabajo, del cual dependia el programa “Projoven”,
donde trabajaban los agraviados, les requeria sumas de dinero en-
contrandose comprometidos por la situacion expectante en la que se
encontraban, adecuandose la conducta en el tipo penal por el que ha
sido posible de condena.

4.2. Sobre el delito de trafico de influencias:

Este tipo penal, previsto en el articulo cuatrocientos del Codigo Penal se
configura cuando el agente, particular o funcionario publico, invocando te-
ner influencias reales o simuladas, recibe o hace prometer para si o para un
tercero, donativo o promesa de cualquier otra ventaja, con el ofrecimiento
de interceder ante un funcionario o servidor publico, que ha de conocer,
que esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo.
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La invocacion de la influencia se da cuando el agente convence al intere-
sado, expresamente o mediante actos sutiles, que ostenta una situacion de
predominio o situacion favorable (reales o simuladas), ya sea por amistad
o parentesco con relacion a los centros de decision, con la finalidad de di-
rigir la voluntad del intraneus hacia el ambito de decisiones deseables para
el interesado.

4.2.1.

4.2.2.

4.2.3.

En el caso de autos, los hechos se suscitaron dentro de la campafia
electoral del afio dos mil seis, época que los procesados Baquerizo
Aliaga y Jiménez Zapata, ostentaban cargos dirigenciales del partido
politico “Pert Posible” del distrito de Santa Anita; en tal condicién
realizaban reuniones partidarias semanales en el domicilio de la pri-
mera de las nombradas, donde concurria la testigo dofia Eleodora
Brigida Miguel Rodriguez.

Sobre el particular, la citada testigo en su declaracion de los folios
trescientos diecisiete a trescientos diecinueve con la participacion
del representante del Ministerio Publico, luego de visualizar el re-
portaje televisivo de veintiséis de marzo de dos mil seis en el pro-
grama “Cuarto Poder” del canal cuatro, reconoce lo ahi expresado
con relacion a una conversacion que sostuvo con otros afectados en
el ofrecimiento de puestos laborales ante el Ministerio de Trabajo,
afirmando a nivel preliminar que en el mes de octubre de dos mil
cinco, cuando aquella contaba con cincuenta y nueve afios de edad y
no sesenta y cinco como alega el recurrente Jiménez Zapata, en una
reunion sostenida en el inmueble de la procesada Baquerizo Aliaga,
aquella ofrecid trabajos a unas diez personas en dicha entidad, pro-
cediendo a entregar los curriculos, los mismos que serian llevados
por el procesado Jiménez Zapata, a quien habia visto en algunas
reuniones del partido, afirmacion ratificada en su declaracion de los
folios dos mil seiscientos ochenta y nueve a dos mil seiscientos no-
venta y seis.

En ese sentido, se desvirtua lo alegado por la recurrente Baquerizo
Aliaga en su recurso impugnatorio, en el sentido que la agraviada
Eleodora Miguel, en ningin momento ha referido que la mencio-
nada procesada le ofrecid algiin puesto de trabajo; agregando a
ello, afirmo la citada testigo que Jiménez Zapata la llamo por te-
1éfono, solicitandole la suma de mil nuevos soles para conseguir-
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4.2.4.

le un trabajo, citandole por las inmediaciones del Hotel Sheraton,
donde le entrego la suma de quinientos nuevos soles, que acepto de
mala voluntad, aduciendo que no le alcanzaba, y que le iba a pasar
la voz.

También como prueba de cargo se tiene la testimonial de don En-
rique Alfonso Cabello Gutarra, quien en su declaracion de folios
trescientos veinte a trescientos veintidos, con la participacion del re-
presentante del Ministerio Publico, asi como en sede judicial en los
folios dos mil seiscientos noventa y tres a dos mil seiscientos noven-
ta y siete sefial6 que en primera instancia fue la inculpada Baquerizo
Aliaga la persona que lo derivo con su coinculpado Jiménez Zapata,
quien le pidid dinero a cambio de un puesto de trabajo acorde con su
profesion (contador), citandolo a su domicilio, ubicado en el Ovalo
de Santa Anita, donde en presencia del deponente, aquella llamo a su
coinculpado, con quien se encontr6 posteriormente en el Jiron de la
Union, entregandole su curriculum, refiriéndole que habia un puesto
de trabajo como auditor en el Ministerio de Trabajo, donde empe-
zaria a laborar en quince dias, para lo cual le solicito la suma de dos
mil nuevos soles, dandole inicamente mil nuevos soles y pasado los
quince dias, el testigo se comunicé con el acusado, contestandole
este que tenia que esperar la oportunidad, solicitandole al mismo
tiempo la cancelacion de la suma restante, por lo que se constituyo al
Ministerio de Trabajo y en el piso sexto, le hizo entrega de la suma
de ochocientos nuevos soles.

4.2.5. Asimismo, en su relato el citado testigo manifestd, que al no conse-

4.2.6.

guirle el puesto de trabajo Jiménez Zapata, la encausada Baquerizo
Aliaga le cit6 para que concurra al restaurant “El Burrito”, sito en la
calle Risso de Lince, a fin de que se entreviste con donia Angie Karla
Mezarina Almeri, indicandole que era la persona encargada de hacer
las coordinaciones para conseguir el trabajo.

En consecuencia, del relato pormenorizado de los testigos se eviden-
cia solidez y coherencia, por lo tanto constituye prueba idonea al no
advertirse que las mismas tengan relaciones de odio, resentimiento,
enemistad, o interés, antes ni durante sus declaraciones, con relacion
a cada uno de los encausados, que pueda incidir en una declaracion
parcializada que genere incredibilidad subjetiva; denotandose por el
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contrario de las declaraciones del citado testigo que Jiménez Zapata
desplegaba actos sutiles para hacerle creer que tenia influencias o
vinculacion con funcionarios del Ministerio de Trabajo, aunado a
que comentaba expresamente que la inculpada Angie Mezarina era
sobrina del entonces Ministro de Trabajo, comportamiento del en-
causado que convenci6 que el indicado testigo le entregue el monto
restante de ochocientos nuevos soles, consumandose en dicho acto
el delito de trafico de influencias, siendo indiferente el hecho que el
agente haya convencido o no al funcionario decisor en el proceso
de seleccion de nombramientos para puestos de trabajo dentro del
Ministerio de Trabajo, o inclusive que lo conozca, perteneciendo a
la etapa del agotamiento del tipo penal; fundamentos por los cuales
se concluye que la sentencia elevada en grado se encuentra ajustada
a ley.

DECISION:

Por lo expuesto, administrando justicia a nombre del Pueblo, los integran-
tes de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica, de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal.

ACORDAMOS:

DECLARAR NO HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de cua-
tro de julio de dos mil once, obrante en los folios cinco mil ciento uno a
cinco mil ciento diecinueve, que condené a dofia Carolina Estefania Baque-
rizo Aliaga y don Alen Jiménez Zapata, como autores del delito contra la
administracion publica, en el tipo de trafico de influencias, en agravio del
Estado, a cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida por el plazo
de tres afios, y la suma de ocho mil nuevos soles por concepto de reparacion
civil que deberan abonar en forma solidaria a favor del agraviado; condend a
dofia Asunta Victoria Teran Reategui, como autora del delito contra la admi-
nistracion publica, en el tipo de concusion, en agravio del Estado y de dofia
Liliana Lopez Lopez, don Carlos Miguel Martin Ghersi Ghersi, don Raul
Antonio Granda Arroyo —y no Raul Enrique Granda Rio, como erroneamente
se consigno en la sentencia, véase folio ciento sesenta y nueve y dos mil sete-
cientos uno— y don Percy Edilberto Franco Larrivieri, a cuatro afios de pena
privativa de libertad, suspendida por el plazo de tres afios; y fijo en dos mil
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nuevos soles, la suma que por concepto de reparacion civil debera abonar a
favor del Estado y mil nuevos soles por el mismo concepto, a favor de cada
uno de los agraviados Lopez Lopez, Ghersi Ghersi, Granda Arroyo y Franco
Larrivieri; e inhabilitacion por el término de tres afios a los tres condenados;
con lo demas que contiene; y los devolvieron.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
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Concusion: Configuracion

Queda acreditado que en el accionar del procesado existio el animo
de efectuar un cobro indebido a sabiendas que el tramite era gratuito,
pues conforme a lo expuesto, fue comisionado mediante Resolucion
Jefatural N° 229-2004-JEF/RENIEC, que reglamentaba la “Cam-
pana de tramitacion y expedicion del DNI en forma gratuita para
la poblacion indigena y poblacion de zonas rurales y amazonicas
en situacion de pobreza”, no siendo creible el desconocimiento que
aduce por cuanto, conforme reconocio, en anteriores oportunidades
realizo la misma actividad en otras zonas.

. Recurso de Nulidad N° 790-2011-APURIMAC

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 27 de marzo de 2012

VISTOS:; el recurso de nulidad interpuesto por la defensa del encausado
Nicolas Quispe Pereira, contra la sentencia condenatoria de fecha veintiocho
de diciembre de dos mil diez, de fojas ochocientos cuarenta y siete, intervinien-
do como ponente el sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo; de conformidad con
el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y, CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que, la defensa del encausado Nicolas Quispe Pereira al funda-
mentar su recurso de nulidad de fojas ochocientos sesenta y seis, sostiene lo
siguiente: 1) que, existe una mala apreciacion de los hechos y valoracion de las
pruebas que obran en el expediente por cuanto no se ha acreditado el delito de
concusion que se le imputa, ademas de no tener la calidad de funcionario o
servidor publico; ii) que, en su condicion de Terminalista del Registro Nacional
de Identificacion y Estado Civil - Reniec, no ha abusado de su cargo realizando
cobros indebidos a los usuarios del Reniec para obtener un provecho patrimo-
nial a su favor, que en todo caso su conducta involuntaria se encontraria inmer-
sa en una sancion de caracter administrativa y no de contenido penal, por lo que
solicita la absolucion de los cargos formulados. SEGUNDO: Que, conforme a
la acusacion fiscal de fojas quinientos noventa y siete se atribuye a Nicolas
Quispe Pereira en su condicion de Terminalista - Registrador del Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil (Reniec) de Andahuaylas, haber
realizado el cobro —indebido— de veintidos nuevos soles a diversos ciudadanos
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en sus tramites pendientes de obtencion del documento nacional de identidad a
pesar de que el procedimiento de obtencion era gratuito, hecho ocurrido en el
mes de setiembre de dos mil cuatro, en circunstancias que fue comisionado al
Distrito de San Antonio de Cachi. TERCERO: Que, la doctrina procesal, ob-
jetivamente ha considerado que para los efectos de imponer una sentencia con-
denatoria, es preciso que se haya llegado a un nivel de certeza respecto a la
materialidad del delito y la responsabilidad penal de los encausados, la cual
puede ser generada por una actuacion probatoria suficiente que permita crear
en ¢l conviccion de culpabilidad, sin la cual no es posible revertir la inicial
presunciéon de inocencia que corresponde a todo acusado dentro del proceso;
ello implica, que para ser desvirtuada, se exige una actividad probatoria sufi-
ciente efectivamente incriminatoria, producida con las debidas garantias del
debido proceso, de la cual pueda deducirse la culpabilidad del encausado, ha-
bida cuenta que, “los imputados gozan de una presuncion iuris tantum, por
tanto, en el proceso ha de realizarse una actividad necesaria y suficiente para
convertir la acusacion en verdad probada; (...) asimismo —las pruebas— deben
haber posibilitado el principio de contradiccion y haberse actuado (...), con
escrupuloso respeto a las normas tuteladoras de los derechos fundamentales
(...)” (Véase, SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal, volu-
men uno, Editorial Juridica Grijley, mil novecientos noventa y nueve, pagina
sesenta y ocho). CUARTO: Que, la conducta atribuida al encausado Nicolas
Quispe Pereira, de acuerdo a la tesis fiscal, se subsume en la hipotesis normati-
va descrita en el articulo trescientos ochenta y dos del Cdédigo Penal, concor-
dante con el articulo cuatrocientos veinticinco del Codigo Penal, que sanciona
al funcionario o servidor publico que abusando de su cargo, obliga o induce a
una persona a dar o prometer indebidamente, para si o para otro, un bien o be-
neficio patrimonial, con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de
ocho aflos. Asimismo, de acuerdo al inciso tercero del articulo cuatrocientos
veinticinco del Coédigo Penal, la condicion de funcionario o servidor publico
incluye al vinculo de particulares contratados —bajo cualquier naturaleza, es
decir, contratacion en base al régimen privado o al sistema laboral publico— por
la administracion publica, siempre que se refiera a personas que prestan sus
servicios técnicos o profesionales al interior o fuera de las instituciones estata-
les —en sentido amplio— y cuyas contribuciones llegan a constituir funcion pu-
blica. Que, en el caso del encausado tenia la condicion de Terminalista en la
agencia del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil de la ciudad de
Andahuaylas, y era el encargado de realizar actividades de administracion
publica en general, conforme a los contratos de locacion de servicios que obran
en autos a fojas cincuenta y uno y trescientos noventa y seis, siendo en dicha
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condicion que fue comisionado al Distrito de San Antonio de Cachi con la fina-
lidad de proporcionar atencion en el tramite de cambio de libreta electoral de
tres cuerpos por el documento nacional de identidad a personas de escasos re-
cursos econdmicos, por tanto sus actividades se ajustan perfectamente a la con-
dicion especial del delito incriminado. QUINTO: Que, de la evaluacion de los
actuados se advierte que la responsabilidad penal del encausado Nicolas Quis-
pe Pereira se encuentra plenamente acreditada con el material probatorio debi-
damente valorado por el Colegiado Superior; asi se tiene el reconocimiento
—parcial— de los hechos efectuado por el mismo encausado Nicolas Quispe
Pereira a nivel preliminar, en sede sumarial y en el plenario —véase declaracion
policial de fojas veintinueve, ampliada a fojas setenta y siete, instructiva de
fojas ciento ochenta y juicio oral de fojas setecientos veintitrés— en el sentido
de haber exigido el pago de veintidos nuevos soles a los pobladores del Distri-
to de San Antonio de Cachi por el tramite concerniente a la obtencion del do-
cumento nacional de identidad a quienes no tenian asi como a quienes desea-
ban cambiar su libreta electoral de tres cuerpos, justificando su accionar en el
desconocimiento de la gratuidad de dichos tramites, asi como en el hecho de
que en el lugar habian pobladores que eran omisos a la inscripcion, respecto de
quienes para lograr su inscripcion, el Registrador Civil de la Municipalidad
Distrital de San Antonio de Cachi, Félix Quispe Arcce, les exigio el pago de
veintidos nuevos soles, quien a su vez le hizo entrega de lo cobrado a su perso-
na, y a su llegada a la ciudad de Andahuaylas puso en conocimiento del Admi-
nistrador Gonzéles Laupa y le entregd la suma cobrada, siendo este quien le
indico que los tramites para la obtencion por primera vez del documento nacio-
nal de identidad eran gratuitos. SEXTO: Que, tal justificacion ha sido desvir-
tuada con lo sefialado por Félix Quispe Arcce —Registrador de la Municipali-
dad Distrital de San Antonio de Cachi— en su declaracion de fojas trescientos
sesenta de no tener conocimiento del proceder del encausado, asi como desco-
nocer si este hizo o no cobros indebidos porque realizaba su trabajo en un am-
biente diferente. Asimismo, con el Informe nimero cero veinticinco guién dos
mil cinco guion SGCF diagonal GO diagonal Reniec, emitido por la Sub Ge-
rencia del Control y Fiscalizacion de la Gerencia de Operaciones del Reniec,
obrante a fojas noventa y cinco, se acredita que el procesado fue encomendado
a ese Distrito para que efectiie atencion registral gratuita a efecto de que per-
sonas de bajos recursos economicos cambien su libreta electoral de tres cuer-
pos por el documento nacional de identidad, constituyendo un argumento de
defensa lo manifestado en el sentido de desconocer la gratuidad del tramite.
SETIMO: Que, si bien el examinado al deponer en el juicio oral, ha manifestado
que por intermedio de su esposa Maria Judrez Huaman devolvi6 la suma cobrada
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consistente en veintidos nuevos soles, a las personas de Maria del Carmen Pillpe
Quispe, Celedonia Ramos Pure y Telesforo Quispe Rojas —quienes han ratificado
tal aseveracion en sus declaraciones de fojas doce, trece y dieciséis, respectiva-
mente—; sin embargo, dichos usuarios no fueron los unicos afectados al cobro
indebido efectuado por el encausado, por cuanto obra en autos las testimoniales
de Crispin Farfan Vivanco, Julia Quispe Rojas, Esteban Osnayo Lara y Lucia
Rodriguez Maucaylle, Rosa Pacheco Huayllas, Mauro Pelayo Buitron Medina y
Maria Ochicua Lazo, quienes han coincidido en sefialar que pagaron la suma de
veintidds nuevos soles y en algunos casos la suma de cincuenta nuevos soles al
encausado por el tradmite de obtencion de su DNI, sea por primera vez como para
la revalidacion y cambio de documento de tres cuerpos; todo lo cual demuestra
que en el accionar del procesado existio el animo de efectuar un cobro indebido
a sabiendas que el tramite era gratuito, pues conforme a lo expuesto, fue comisio-
nado mediante Resolucion Jefatural nimero doscientos veintinueve guion dos
mil cuatro guidon JEF diagonal RENIEC, del cuatro de mayo de dos mil cuatro,
que reglamentaba la “Campafia de tramitacion y expedicion del DNI en forma
gratuita para la poblacion indigena y poblacion de zonas rurales y amazonicas en
situacion de pobreza”, no siendo creible el desconocimiento que aduce por cuan-
to, conforme ¢l mismo lo ha reconocido, en anteriores oportunidades realiz6 la
misma actividad en otras zonas de la Provincia de Andahuaylas, lo que ha sido
ratificado por el Administrador del Reniec, Calixto Gonzales Laupa, en el juicio
oral —sesion de fojas setecientos setenta y seis— en el sentido que le hizo conocer
en forma verbal al encausado Quispe Pereira de la gratuidad de los tramites de
obtencion del DNI, sea por primera vez, como por revalidacion. Por estos funda-
mentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fecha veintiocho
de diciembre de dos mil diez, de fojas ochocientos cuarenta y siete, que condend
a Nicolas Quispe Pereira, como autor del delito contra la Administracion Publica
en la modalidad de concusion, en agravio del Estado (Reniec) a dos afios de pena
privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el periodo de dos afos e in-
habilitacion por el plazo de seis meses; y fijo en la suma de quinientos nuevos
soles el pago por concepto de reparacion civil; con lo demas que contiene, y los
devolvieron. Interviene el sefior Juez Supremo Morales Parraguez por vacacio-
nes del sefor Juez Supremo Pariona Pastrana.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Concusion: Abuso del cargo para obligar o inducir la
obtencion de un beneficio patrimonial indebido son los
presupuestos para su configuracion

El delito de concusion tiene como referencia los verbos obligar e
inducir, que a su vez requiere la concurrencia de otros elementos
objetivos como el abuso de cargo, el que debe ser entendido como
aquella situacion que se produce cuando el funcionario o servidor
publico ejerce sus funciones fuera del ambito de la ley, los regla-
mentos o instrucciones del servicio o sin la observancia de la forma
prescrita, incluso cuando el funcionario hace uso de un poder de su
competencia en la forma debida, pero para conseguir un fin ilicito;
es asi que, por su mal uso del cargo que la administracion publica
le ha confiado, obtiene un beneficio patrimonial indebido para él o
para un tercero.

. Recurso de Nulidad N° 3861-2011-LIMA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 15 de agosto de 2012

VISTOS:; el recurso de nulidad interpuesto por el procesado Carlos Alber-
to Pizarro Sutta, contra la sentencia de fecha veintiuno de octubre de dos mil
once, de fojas dos mil cincuenta y cinco, que lo condend como autor del delito
contra la Administracion Publica, en su modalidad de concusion, en agravio
del Estado; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo;
de conformidad en parte con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo
Penal; vy,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el procesado al sustentar sus agravios mediante escrito
de fojas dos mil ciento setenta y siete, alega que el Tribunal Superior no ha
tenido en cuenta al momento de resolver los criterios emitidos por el Tribunal
Constitucional, que sefiala no basta la enunciacion de pruebas directas sino la
valoracion de los mismos, como ha sucedido en el caso de la recurrida; agrega,
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que tampoco se ha tenido en cuenta que en el operativo policial no particip6 un
representante del Ministerio Publico; concluye indicando que el indicio men-
cionado en el fundamento vigésimo noveno de la recurrida, en cuanto al acta
de registro domiciliario, no se explica con qué otro indicio ha sido concatenado
este y bajo qué regla de la l6gica; maxime, si el indicio a la mala justificacion
debe concatenarse con el principio de no autoincriminacion, ni puede tenerse
como sustento para incriminarlo.

SEGUNDO: Que, conforme consta de la acusacion fiscal escrita y su dic-
tamen complementario de fojas mil ochocientos setenta y cuatro, se atribuye
al procesado Carlos Alberto Pizarro Sutta, que en su condicion de Sub Oficial
de Segunda de la Policia Nacional del Pera destacado en la Comisaria de Caja
de Agua, junto a otros policias, participo en el operativo policial por presunta
comercializacion de drogas, fuera de su jurisdiccion, sin participacion, ni coor-
dinacion previa con el Ministerio Publico, operativo a su mando realizado en la
noche del dia ocho de octubre de dos mil siete, en el local video pub “La Cho-
cita” perteneciente a Elizabeth Aranda Farromeque y Miriam Elizabeth Cruz
Aranda, de cuyo resultado se detiene a Miguel Angel Chavez Bejarano como
presunto microcomercializador, siendo este conducido a la Comisaria para la
investigacion respectiva, sin embargo, en dicho lugar el imputado solicitéd dine-
ro al detenido y su conviviente, siendo la version de esta ultima dirigida a sefa-
lar que el ahora recurrente le solicito tres mil nuevos soles “para no mandarlo
al penal”, pero al manifestarle que no tenia dinero acordaron la cantidad de mil
quinientos nuevos soles, condicionando su actuacion y obligacion funcional
para favorecer a Miguel Angel Chévez Bejarano, en las investigaciones a su
cargo y darle libertad, asi como la devolucion de sus artefactos comisados el
dia de la intervencion.

TERCERO: Que, el contenido del tipo penal del articulo trescientos
ochenta y dos del Codigo Penal, que ha sido materia de acusacion y de juzga-
miento, tiene como referencia dos verbos rectores: obligar e inducir, que a su
vez puede ser dividido hasta en dos conductas punibles claramente diferencia-
das, empero, también es indispensable verificar la concurrencia de otros ele-
mentos objetivos que dan tipicidad al delito de concusion y que serian determi-
nantes, asi tenemos el abuso de cargo, el que debe ser entendido como aquella
situacion que se produce cuando el agente funcionario o servidor publico hace
mal uso del cargo que la administracion publica le ha confiado con la finalidad
de obtener un beneficio patrimonial indebido, sea para €l o para un tercero. Este
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abuso de cargo existe las veces que este es ejercido fuera de los casos estableci-
dos por la ley, los reglamentos o instrucciones del servicio o sin la observancia
de la forma prescrita, incluso cuando el funcionario hace uso de un poder de su
competencia en la forma debida, pero para conseguir un fin ilicito.

CUARTO: Que, segtn la interpretacion dominante del principio de relevan-
cia, cualquier cosa que tenga algun significado o cierta utilidad en la busqueda
de la verdad sobre los hechos, puede ser usada —al menos en principio—, como un
medio de prueba. No debe sorprender, pues, que en la larga historia de las pruebas
se hayan hecho muchos intentos por poner cierto orden en un terreno tan comple-
joy por idear algunas formas de clasificar sus casos mas importantes"; asi una de
las clasificaciones sistematicas mas aceptadas en todos los sistemas probatorios,
lo constituyen aquellas que las catalogan como pruebas directas e indirectas, las
primeras tienen que ver con la conexion existente entre los hechos principales en
controversia y el hecho que constituye el objeto material inmediato del medio de
prueba, contrariamente a estas, las pruebas indirectas estan referidas a los medios
de pruebas que versan sobre un enunciado acerca de un hecho diferente, a partir
del cual se puede extraer razonablemente una inferencia acerca de un hecho re-
levante; esto es, otro hecho intermedio que permite llegar al primero por medio
de un razonamiento basado en el nexo causal y logico, existente entre los hechos
probados y los que se tratan de probar, denominada “prueba indiciaria”.

QUINTO: Que, la doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo ha
venido considerando que la prueba indiciaria o circunstancial, en principio, ha
de partir de hechos plenamente probados, y aunque no sea directa, es valida,
constitucionalmente correcta y tiene consideracion de prueba de cargo sufi-
ciente apta para destruir la presuncion iuris tantum de inocencia, para lo cual
requerira de los siguientes requisitos:

i) La concurrencia de una pluralidad, concordancia y convergencia de indi-
cios contingentes, o excepcionalmente unicos pero de una singular poten-
cia acreditativa, asi como la ausencia de contraindicios consistentes, los
mismos que deben estar plenamente acreditados, toda vez que no se puede
construir certeza sobre la base de meras probabilidades;

(1) TARUFFO, Michele. La Prueba, traduccion de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran. Marcial Pons Edi-
ciones Juridicas y Sociales. Madrid, 2008, p. 59.
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ii)

iii)

La conexion entre el hecho base y el hecho consecuencia debe ajustarse a
ciertos métodos —reglas de la logica y las maximas de la experiencia, como
elementos del sistema de valoraciéon— que han precedido a la “valoracion
de la prueba”, puesto que la prueba indiciaria es suficiente e idonea para
“comunicar” al sistema juridico-penal acerca de la responsabilidad e inter-
vencion —dolosa o culposa— del imputado en el delito. Y por tltimo;

La necesidad de fundamentar el razonamiento utilizado por el juzgador a
fin de determinar si lo valorado constituye o no una prueba apreciable; la
Corte Suprema también ha precisado no solo que ante la ausencia de prue-
bas directas cabe recurrir a la prueba indiciaria y que esta debe ser exami-
nada, sino que hace un analisis global de los diferentes indicios que puedan
presentarse en la causa, tales como los indicios de capacidad comisiva, de
oportunidad, de mala justificacion y de conducta posterior®.

SEXTO: Que, como primer hecho objetivo y probado de la conducta de-

sarrollada por el recurrente, se tienen los siguientes:

)

ii)

@

su intervencion en un lugar fuera de la jurisdiccion de Caja de Agua, situa-
cion reconocida y no justificada legalmente por el ahora recurrente;

un hecho singular consta en el acta de diligencia policial de fojas ciento
noventa y siete, llevada a cabo con la intervencion y direccion de un Fiscal
Provincial de la Fiscalia Provincial Especializada en Delitos de Corrup-
cioén de Funcionarios, realizada luego de la denuncia efectuada por Eliza-
beth Aranda Farromeque contra el Técnico de la Policia Nacional del Perq,
Carlos Alberto Pizarro Surta, ahora procesado, operativo anticorrupcion
que si bien se frustré debido a que el entonces denunciado advirtié que lo
seguian y tom¢ diferentes direcciones en su unidad vehicular, logrando
alejarse de las calles, dejandose constancia en la mencionada acta, que
facilito su fuga la estrechez de las calles que hacian evidente cualquier
seguimiento policial encubierto, no obstante ello, si fue grabado el didlogo
de la entrega de dinero que realizé Miriam Elizabeth Cruz Aranda —hija de
la denunciante— al ahora procesado Pizarro Sutta,

Ejecutoria Suprema correspondiente al Recurso de Nulidad N° 4781-98, de fecha 19 de marzo de 1999 (Re-
vista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N° 02, Lima 2001, pp. 696-699).
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iii) otro hecho probado esta constituido por que no solo se llevo a cabo el ope-

vi)

rativo policial sin la presencia de un representante del Ministerio Publico,
sino también, tampoco se le habria puesto en su conocimiento sobre el
operativo policial ahora cuestionado;

durante la irregular intervencion se ingres6 al domicilio del intervenido
Miguel Angel Chavez Bejarano y se incautaron, y comisaron diversos bie-
nes muebles de su propiedad, conforme consta del acta de fojas cincuenta
y cinco, empero, sin presencia del representante del Ministerio Publico;

la denominada acta de entrega de especies de fojas noventa y uno, por in-
termedio del cual devolvieron a Miriam Elizabeth Cruz Aranda, conviviente
del intervenido, los bienes que le habian sido incautados, empero, sin man-
dato judicial o disposicion del representante del Ministerio Publico;

el denominado Informe numero dieciséis-dos mil ocho-DIRCOCOR-PNP-
OFINTE/UNINTE, de fojas doscientos tres, mediante el cual se informa
sobre la trascripcion de un audio contenido en un CD, marca Princo, acerca
de la extorsion de personal de la Comisaria de Caja de Agua como con-
secuencia de la detencion de Miguel Angel Chavez Bejarano por trafico
ilicito de drogas, por parte de la Division de Apoyo al Ministerio Publico
DIRCOCOR.

vii) que asimismo, no se ha constatado en los actuados un plan operativo de

intervencion;

viii) el empleo de un vehiculo particular en el supuesto operativo y de propie-

dad del propio procesado, lo que denota una clara desvinculacion con una
actuacion oficial de parte de la Policia Nacional del Peru; ahora bien a este
respecto, la carencia de medios logisticos no es fundamento para justificar
intervenciones de tal naturaleza, toda vez, que en esta cuestionada inter-
vencion también se utilizo una unidad policial —camioneta—;

otro hecho importante y probado estd constituido porque al presunto inter-
venido, Chavez Bejarano no se le encontr6 en posesion de droga alguna,
pues la sustancia prohibida fue supuestamente hallada debajo de una mesa
del bar donde se encontraba, por lo que, la propiedad de aquella podia ser
de cualquier persona, tratandose de un lugar con acceso al publico y por qué
no inferir innumerables posibilidades, como la de haber sido colocada ex-
presamente en el lugar para luego atribuirle la comisioén de un delito;
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X) no existe ningln parte o informe policial de caracter confidencial que haga
suponer que el intervenido fue previamente objeto de un seguimiento de
inteligencia, precisamente por su vinculo con el trafico ilicito de drogas,
para que asi se respalde su intervencion, contrariamente a ello, se advierte
una accion proyectada con fines evidentemente ilicitos;

xi) que en cuanto a la actividad policial, sus facultades estan delimitadas por
circunscripciones territoriales, lo cual debe ser respetado rigurosamente
por los custodios de la ley, a menos que surjan situaciones excepcionales
que asi lo sugieran por razones de urgencia o de grave peligro en la demo-
ra, que de ninguna manera han sido justificadas en el caso de autos;

La conclusion de estos hechos objetivos antes descritos, constituyen indi-
cios plurales y concomitantes, mediante los cuales se ha logrado arribar, fuera
de toda duda, que entre el procesado y los intervenidos subsistié una tratativa
donde el primero de los mencionados obtuvo beneficio economico, desbaratan-
dose asi la tesis de defensa e infiriéndose, ademas, una explicacion por parte
del recurrente contradictoria e inverosimil.

SETIMO: Que, en cuanto a los cuestionamientos dirigidos respecto al
indicio de mala justificacion, cabe precisar, que el Tribunal Superior detalla
expresamente las alegaciones que realiza el procesado en su defensa, empero,
estas no resisten a un analisis logico, asi se tiene que es inaudito que el proce-
sado haya ofrecido ayuda o favores a los intervenidos para conseguir trabajo
y un documento de caracter personal, no obstante ello, estos ltimos sin mo-
tivo alguno hayan decidido denunciar al recurrente, por ende, contrariamente
al objetivo que persigue el recurrente, esta situacion también constituye otro
elemento de juicio determinante para colegir la responsabilidad del procesado,
pues es a través de este evento, que se puede establecer sin duda alguna, que
entre los intervenidos y el recurrente existieron relaciones y tratativas —que
han sido reconocidas por el propio imputado— que fueron aprovechadas por el
entonces servidor publico para abusar de su cargo e inducir para si un beneficio
patrimonial; que siendo asi, la condena es conforme a ley.

OCTAVO: Que, no obstante lo acotado precedentemente, este Supremo
Tribunal estéd en la imperiosa necesidad de realizar precisiones respecto a la de-
terminacion judicial de la pena que realiza errbneamente el Tribunal Superior,
toda vez, que este justifica la aplicacion de una pena al recurrente sobre el pa-
rametro maximo que establece el articulo trescientos ochenta y dos del Codigo

55



LOS DELITOS CONTRA LAADMINISTRACION PUBLICA EN LA JURISPRUDENCIA

Penal —no menor de dos ni mayor de ocho afios— sustentandose en la condicion
del sentenciado “de servidor publico, cuyas facultades se vinculan a la protec-
cion de la vida, la seguridad y libertad personal de los ciudadanos, (...), que se
traduce en descrédito, desconfianza y poco modo por las instituciones del Es-
tado (...)”, pero también, en que la Sala Penal Superior “(...) no puede soslayar
es que si materialmente los hechos probados en este proceso —concusion con
privacion de la libertad como medio de amenaza y presion— son idénticos a
los que prevé en abstracto el tipo penal de secuestro, la sancion en virtud de la
particular apreciacion juridica en la construccion de los tipos: calidad de autor,
detencion arbitraria— difiere sustancialmente. Asi en el articulo ciento cincuen-
ta y dos del Codigo Penal, se sanciona con pena no menor de veinte, ni mas de
treinta anos de privacion de la libertad (...)".

NOVENO: Que, al respecto la calidad o condicion especial del agen-
te —sentenciado Pizarro Sutta— no puede ser considerada como circunstancia
agravante a tenerse en cuenta como una situacion para imponer el parametro
maximo de la pena fijada por ley, toda vez, que un razonamiento de este tipo
significa merituar una circunstancia agravante sobre otra situacién gravosa
existente, puesto que, el delito de concusion comprendida en el articulo tres-
cientos ochenta y dos del Codigo Penal, esté sistematizada dentro de los “deli-
tos cometidos por funcionarios publicos”, cuyos parametros de penalidad han
sido previstos por el legislador en un Capitulo aparte, valorando precisamente
la calidad de funcionario o servidor publico; en otros términos, los pardmetros
legales de punicion, en su minimo y maximo, han sido establecidos consideran-
do la naturaleza del agente, esto es, porque cometio el delito como funcionario
o servidor publico, vulnerando sus deberes especiales con la Administracion
Publica en cualquiera de sus ambitos, por lo tanto, es reprochable que tal con-
dicion sea nuevamente valorada para la imposicion de la pena mayor en grado.
El juicio de valor antes sefialado no es caprichoso, contrariamente a ello guarda
estrecha relacion con una interpretacion sistémica del Codigo Penal, que en su
articulo cuarenta y seis “A”, considera como circunstancia agravante la condi-
cion del sujeto activo de miembro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional,
autoridad o funcionario o servidor publico, pero solo cuando se tratan de “deli-
tos comunes” y no asi en los delitos contra la Administracion Publica.

DECIMO: Que, otra situacion que resulta cuestionable es que para efectos
de modular o asumir una pena para arriba o hacia abajo, el razonamiento se ha
realizado considerando el tipo penal de concusion como idéntico al tipo penal
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de secuestro e incluso, se haya tenido en cuenta el articulo ciento cincuenta
y dos del Codigo Penal y el parametro que este fija, esto es, una sanciéon no
menor de veinte ni mayor de treinta afios de privacion de la libertad, cuando el
delito por el que fue condenado el sentenciado recurrente solo es concusion,
cuyos parametros son considerablemente inferiores.

DECIMO PRIMERO: Que, por lo antes mencionado y descartada la pos-
tura del Tribunal Superior de imponer una sancion considerando el parametro
mayor que establece el tipo penal de concusion, la nueva determinacion ju-
dicial de la pena debe efectuarse atendiendo a la pena solicitada, por el sefior
Fiscal Superior, es decir, seis afios de pena privativa de libertad. Nuestro Co-
digo Penal sigue un sistema de penas parcialmente determinadas en la ley, que
deja ciertos margenes de discrecionalidad judicial, en la vertiente de incorpo-
racion de ciertas circunstancias modificativas de la responsabilidad penal que
afectan el marco penal abstracto, asi como los criterios especificos que el juez
debe considerar en su labor de individualizacion de la pena®; en tal sentido,
la valoracion en la determinacion de la pena, obedece a criterios expresados
taxativamente en las normas o reflejados en los principios generales del dere-
cho, en todo caso, ambos son tomados en cuenta a través de dos fases: a nivel
legislativo y a nivel judicial.

DECIMO SEGUNDO: Que, bajo los parametros antes mencionados
debemos tener en cuenta lo siguiente:

i) conforme es de observarse del dictamen de fojas mil ochocientos setenta
y cuatro, el representante del Ministerio Publico mediante acusacién com-
plementaria formul6 acusacion contra Carlos Alberto Pizarro Sutta como
autor del delito contra la Administracion Publica, en su modalidad de con-
cusion, en agravio del Estado;

i1) mediante auto superior de fecha veintiuno de setiembre de dos mil once,
de fojas mil ochocientos ochenta y seis, la Primera Sala Penal Liquidadora,
ampliando el auto de enjuiciamiento de fecha veinticinco de marzo de dos
mil once, de fojas mil ciento dieciséis, modifico la calificacion legal de los
hechos, para tenerlo como acusado solo por el delito de concusion;

(3) GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econémico. Parte General. Tomo I. Segunda Edicién, Grijley,
Lima, 2007, p. 914.
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iii)

1v)

vi)

vii)

que el Ministerio Publico en su acusacion complementaria de fojas mil
ochocientos setenta y cuatro, solicito la imposicion al acusado de seis afios
de pena privativa de libertad;

el delito de concusion que ha sido materia de acusacion fiscal complemen-
taria es el comprendido en el articulo trescientos ochenta y dos del Codigo
Penal, que reprime la conducta del agente con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de ocho afos;

el sentenciado recurrente carece de antecedentes conforme es de verse
del certificado de anotaciones judiciales de fojas mil doscientos cua-
renta y uno, al respecto, es necesario hacer mencion en lo que a esto
se refiere, que el Colegiado Superior sostuvo “aunque los antecedentes
del acusado no revelan habitualidad o reincidencia” haciendo evidente
alusion a que el sentenciado tenia antecedentes, lo cual no se ajusta a la
realidad;

que aun cuando la intervencion que realiz6 el sentenciado sin duda alguna
es cuestionable por el abuso de su cargo para obtener un beneficio patri-
monial, sin embargo, no puede soslayarse que la intervencion en referencia
si origind un atestado policial que dio origen a una investigacion donde se
obtuvieron manifestaciones y se recabaron documentos conforme es de
apreciarse de las copias fotostaticas certificadas de fojas doscientos quince
y siguientes, remitidas por el Comisario de la Comisaria de San Juan de
Lurigancho de fojas doscientos catorce;

el ahora sentenciado cuenta con carga familiar, dos menores hijos en edad
escolar conforme es de apreciarse de las partidas de nacimiento que adjun-
to a su escrito, que como anexo corre en el presente cuadernillo;

viii)que finalmente para los efectos de la graduacion de la pena es menester

valorar la funcion preventiva, protectora y resocializadora de la pena, en
virtud del principio de racionalidad; en este sentido, debe realizarse una
operacion en la que intervienen una serie de valores que deben ser pon-
derados entre si para establecer una medida objetiva entre el ilicito y la
sancion, toda vez, que proporcionalidad no significa equivalencia entre
la gravedad del delito y la pena, sino que el mal que causa la pena es el
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minimo posible segun el grado de necesidad que surge de la falta de otros
instrumentos de respuesta que no sea la violencia ¥,

Por todas estas razones, la sancion solicitada por el representante del Mi-

nisterio Publico debe reducirse un afio menos a fin de cumplirse con los fines
de la pena.

Q)

DECISION:

Por estos fundamentos, declararon:

NO HABER NULIDAD en la sentencia de fecha veintiuno de octubre de
dos mil once, de fojas dos mil cincuenta y cinco, en el extremo que conde-
no a Carlos Alberto Pizarro Sutta como autor del delito contra la Adminis-
tracion Publica, en su modalidad de concusion, en agravio del Estado;

HABER NULIDAD en el extremo de la sancion que se le impuso ocho
afios de pena privativa de libertad; REFORMANDOLA le impusieron al
condenado Carlos Alberto Pizarro Sutta cinco afios de pena privativa de
libertad, la misma que computada desde el veintiuno de octubre de dos mil
once, data en que se dict6 la recurrida, vencera el veinte de octubre de dos
mil dieciséis; con lo demads que sobre el particular contiene, y los devolvie-
ron. Interviene el sefior Juez Supremo Santa Maria Morillo por vacaciones
del senor Juez Supremo Salas Arenas.

SS.
VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES

SANTA MARIA MORILLO

VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal - Parte General. Grijley, Primera Reirnpresion: ju-

lio, 2006, p. 117.
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CAPITULO 11l
COLUSION

El delito de colusion esté tipificado en el articulo 384 del
Codigo Penal, cuyo texto es el siguiente segin la ultima
modificatoria efectuada por el articulo Unico de la Ley
N° 29758 de fecha 27/07/2011 y la sentencia recaida en el
Exp. N° 00017-2011-PI/TC, que declard inconstitucional la
expresion “patrimonialmente’:

Articulo 384.- El funcionario o servidor publico que,
interviniendo directa o indirectamente, por razon de
su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de
adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo
del Estado concerta con los interesados para defrau-
dar al Estado o entidad u organismo del Estado, se-
gun ley, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de seis anos.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo
directa o indirectamente, por razon de su cargo, en
las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo
del Estado mediante concertacion con los interesa-
dos, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad
u organismo del Estado, segun ley, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor
de quince arios.







COLUSION

Colusion: Tipicidad

El delito de colusion —de acuerdo a la ultima modificatoria intro-
ducida mediante Ley numero veintinueve mil setecientos cincuenta
vy ocho, de fecha veintiuno de julio de dos mil once— sanciona al
funcionario o servidor publico que interviniendo directa o indirecta-
mente por razon de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades
de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concerta con
los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo,
estableciéndose en el dispositivo legal precitado como agravante la
defraudacion de indole patrimonial —dispositivo legal que seria de
aplicacion, pues para el supuesto de defraudacion no patrimonial,
que se debe considerar en el caso sub examine, esta norma legal
establece parametros punitivos menos gravosos.

. Recurso de Nulidad N° 1730-2011-JUNIN

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 9 de mayo de 2012

VISTOS; los recursos de nulidad interpuestos por los sentenciados Néstor
Angel Villar Julca e Inosenta Mercedes Castillo Portillo contra la sentencia de
fojas dos mil ciento veintiséis, de fecha veintinueve de diciembre de dos mil
diez, en el extremo que se les condend por los delitos contra la Administracion
Publica - colusion desleal y negociacion incompatible o aprovechamiento inde-
bido del cargo, en agravio del Estado —Municipalidad Provincial de Huancayo,
y contra la Fe Publica— falsedad ideologica, en agravio del Estado por la com-
pra de la Central Telefonica e instalacion, a cuatro afios de pena privativa de
libertad, cuya ejecucion se suspende por el plazo de tres afios, bajo el cumpli-
miento de determinadas reglas de conducta; inhabilitacion por el plazo de die-
ciocho meses, fijo en cinco mil nuevos soles el monto que por concepto de re-
paracion civil deberdn abonar los sentenciados en forma solidaria a favor de la
parte agraviada; con lo demas que contiene; interviniendo como ponente el
sefior Juez Supremo José Antonio Neyra Flores; de conformidad en parte con
lo dictaminado por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y, CONSIDERANDO:
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PRIMERO: Que, los sentenciados Villar Julca y Castillo Portillo al funda-
mentar sus recursos de nulidad a fojas dos mil ciento ochenta y dos y dos mil
ciento noventa y ocho, respectivamente, sefialan que el delito de colusion exige
un perjuicio como resultado de lo defraudacion, lo cual no se ha acreditado en
autos con pericia alguna; que en el delito de negociacion incompatible se exige
que el sujeto activo tenga facultades para intervenir en los contratos, circuns-
tancia que no poseian, pues ello le correspondia al Director Municipal, Méxi-
mo Fuentes Garcia; que, la prueba documental que supuestamente los incrimi-
na no fue suscrita por sus personas; que, Castillo Portillo refiere que en tanto no
hubo proceso de licitacion, su funcion era solo la de impulsar la compra de la
central telefonica; que, no se precisaron cudles fueron los comportamientos de
engafio, por lo demads, no intervino directa, ni indirectamente en los hechos que
antecedieron al contrato, por ello no pudo realizar ningin pacto clandestino.
SEGUNDO: Que, de acuerdo al dictamen acusatorio de fojas mil ochocientos
cinco, se imputa a los encausados Néstor Angel Villar Julca e Inosenta Merce-
des Castillo Portillo, que en sus condiciones de Presidente y Secretaria de la
Comision Especial Permanente de la Municipalidad Provincial de Huancayo,
haberse coludido con los representantes de la Empresa Telefonica del Pert So-
ciedad Andénima Abierta para el otorgamiento de la buena pro, para la adquisi-
cion por el monto de treinta y cuatro mil ochocientos sesenta y cuatro nuevos
soles con cincuentitin céntimos de una Central Telefonica para el local de la
Municipalidad Provincial de Huancayo, simulando el proceso de seleccion res-
pectivo, por cuanto el contrato se firm¢ el dia veinte de junio de dos mil uno,
mientras que el Cuadro Comparativo de Cotizaciones numero ciento treinta y
cinco y el acta de otorgamiento de la buena pro son del once de octubre de dos
mil uno; asimismo, el citado Comité habria adjudicado directamente y sin pro-
ceso de seleccion alguno, a la misma empresa (Telefonica del Perti) para la
instalacion de los equipos , adquiridos por un monto de cincuenta y nueve mil
setecientos ochenta y cuatro nuevos soles con noventa y cuatro céntimos, lo
que hace un total de noventa y cuatro mil seiscientos cuarenta y nueve nuevos
soles con cuarenta y cinco céntimos, importe superior a lo previsto en el Expe-
diente Técnico de “Estudio Central Telefonica y Anexos de la Municipalidad
Provincial de Huancayo”, en el que el valor referencial se estimd en setenta y
siete mil setenta y siete nuevos soles con treinta y cinco céntimos, de lo que se
advierte un exceso de diecisiete mil quinientos setenta y dos nuevos soles con
diez céntimos. TERCERQO: Que, toda sentencia condenatoria sera el resultado
de un analisis exhaustivo que el Juzgador debe efectuar, tanto de la prueba de
cargo, como de la prueba de descargo que se haya podido recabar durante la
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tramitacion de un proceso penal, seguido con todas las garantias del caso, pues
solo de la debida contrastacion de estas, que genere a su conclusion certeza en
el Juzgador respecto a la responsabilidad del procesado o procesados y, por
ende, el desvanecimiento del principio de presuncion de inocencia, se puede
arribar a tal decision jurisdiccional. CUARTO: Que, en el presente caso es
materia de pronunciamiento por este Tribunal Supremo la sentencia condena-
toria dictada en contra de los encausados Néstor Angel Villar Julca e Inosenta
Mercedes Castillo Portillo por los delitos de colusion, negociacion incompati-
ble y falsedad ideoldgica, previstos en los articulos trescientos ochenta y cua-
tro, trescientos noventa y nueve y cuatrocientos veintiocho, respectivamente,
del Cdédigo Penal, toda vez que estos en sus calidades de Presidente y Secreta-
ria de la Comision Especial Permanente de la Municipalidad Provincial de
Huancayo se habrian coludido con representantes de la Empresa Telefonica
para efectos de contratar la adquisicion de una central telefonica y su respectiva
instalacion, interesandose en forma indebida en dicha operacion comercial,
para lo cual incluso insertaron documentacion con informacion falsa, a efectos
de simular un pretendido proceso de seleccion. QUINTO: Que, en dicho orden
de ideas, debe verificarse, en funcion a los recursos impugnatorios de nulidad
interpuestos por los sentenciados, si el Colegiado Superior ha compulsado de-
bidamente la prueba actuada en el presente caso, en ese sentido, se tiene que
efectivamente la Municipalidad Provincial de Huancayo celebrd con la empre-
sa Telefonica un contrato para efectos de instalar una Central Telefonica, como
se advierte del documento obrante a fojas doscientos sesenta y uno, de fecha
veinte de junio de dos mil uno, por el monto de treinta y cuatro mil ochocientos
sesenta y cuatro nuevos soles con cincuentiun céntimos, asimismo, se dispuso
que dicha empresa sea la que se encargue del proceso de instalacion del servi-
cio, ello por un monto de cincuenta y nueve mil setecientos ochenta y cuatro
nuevos soles con noventa y cuatro céntimos, en tal sentido, resulta crucial de-
terminar si en dichas operaciones comerciales existié o no un acuerdo coluso-
rio entre los funcionarios de la Municipalidad supuestamente agraviada con los
funcionarios de la Empresa Telefonica con la finalidad de defraudar al Estado,
al respecto cabe indicar, que si bien se ha tomado como un elemento central de
la imputacion planteada por el representante del Ministerio Publico, que tanto
el Cuadro Comparativo de Cotizaciones nimero ciento treinta y cinco y el acta
de otorgamiento de la buena pro son de fecha once de octubre de dos mil uno,
de fojas trescientos treinta y tres y trescientos treinta y cinco, respectivamente,
es decir, que se elaboraron con posterioridad a la suscripcion del mencionado
contrato, lo que pondria en evidencia que se simulo el proceso de seleccion, sin
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embargo, debe verificarse si efectivamente existio o no la intencion de defrau-
dar al Estado con la suscripcion de un contrato que se habria firmado para be-
neficio de los propios encausados o de terceros. SEXTO: Que, al respecto cabe
precisar que en autos obran como anexos numero dieciséis (de fojas doscientos
sesenta y cinco), diecisiete (de fojas doscientos sesenta y nueve) y dieciocho
(de fojas doscientos ochenta y cuatro) del Informe Especial nimero ciento once
-dos mil cinco-CG / ORHU “Irregularidades en las Adquisiciones e Instalacion
de Central Telefonica y semaforos” Examen Especial a la Municipalidad Pro-
vincial de Huancayo - Region Junin (Periodo: julio dos mil uno a diciembre
dos mil dos), emitido por la Contraloria General de la Republica, las cotizacio-
nes que remitieron a la entidad edil para la adquisicion de una central Telefoni-
ca, las empresas “Leadercom Sociedad Andénima” —por un monto de doce mil
novecientos once dolares americanos—, de fecha veintitrés de mayo de dos mil
uno, “Telerep” — por un monto de dieciséis mil cuatrocientos trece dolares ame-
ricanos con ochenta centavos de dolar— de fecha veinticinco de mayo de dos
mil uno y “Alcatel” —por un monto total de diez mil seiscientos cuarenta y ocho
dolares americanos con dieciséis centavos de dolar— también del veinticinco de
mayo de dos mil uno, de lo que se advierte que el mejor precio ofertado era el
de la Empresa Telefonica, pues segin hoja de financiamiento de fojas cuarenta
y tres, el precio era de nueve mil novecientos treinta y dos dolares americanos
con noventiin centavos de dolar, e incluso las condiciones de pago que ofrecia
(treinta seis meses) resultaban ser mas ventajosas que las de las otras empresas,
que solicitaban, en el caso de las dos primeras, el pago del cincuenta por ciento
del valor total con la orden de compra y el saldo financiado en letras de cambio,
y en el caso de la tercera empresa mencionada, el pago al contado del precio
ofertado, en tal sentido, de lo expuesto se puede precisar que tanto el precio
como las condiciones ofertadas por “Telefonica del Perti Sociedad Andnima
Abierta” resultaban ser las mas beneficiosas para la entidad edil, no eviden-
ciandose que haya existido un favorecimiento o acuerdo colusorio alguno, en
perjuicio de los intereses estatales. SETIMO: Que, ahora si bien es de recono-
cer que no se cumplieron con rigurosidad los procedimientos para el otorga-
miento de la buena pro, lo que conllevo a que existiera demora en la expedicion
de algunos documentos, que harian suponer que se simulo el proceso de selec-
cion, sin embargo, tal situacion a criterio de este Supremo Tribunal no tendria
connotacion penal, sino que ello debid dilucidarse en su oportunidad en la via
administrativa, pues solo le compete al derecho penal intervenir como tltima
ratio, en los casos en que se evidencie acuerdo ilegal para beneficio de los fun-
cionarios publicos o de terceros, hecho que en el presente caso, no se advierte,
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pues claro esta que el costo al que se adquiri6 la Central Telefonica dentro de
la comparacion de precios que se ofertaron por las otras empresas, era la mas
accesible para la entidad edil, siendo las fechas en que se firmo el contrato —
veinte de junio de dos mil uno— y las de elaboracion del Cuadro Comparativo
y el otorgamiento de la buena pro —once de octubre de dos mil uno— meros in-
dicadores del desorden que existid en dicho proceso de seleccion, pero que en
modo alguno involucraron acuerdos o negociaciones de caracter tendenciosos
para lograr un beneficio indebido, es mas, en la sentencia materia de grado, el
Colegiado Superior no ha podido identificar a los funcionarios de la Empresa
Telefonica del Pert que se habrian puesto de acuerdo para defraudar a la enti-
dad edil, ni tampoco, se ha indicado en qué habria consistido tal acto defrauda-
torio. OCTAVO: Que, el delito de colusion —de acuerdo a la ultima modifica-
toria introducida mediante Ley nimero veintinueve mil setecientos cincuenta y
ocho, de fecha veintiuno de julio de dos mil once— sanciona al funcionario o
servidor publico que interviniendo directa o indirectamente por razén de su
cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo
del Estado concerta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u
organismo, estableciéndose en el dispositivo legal precitado como agravante la
defraudacion de indole patrimonial —dispositivo legal que seria de aplicacion,
pues para el supuesto de defraudacion no patrimonial, que se debe considerar
en el caso sub examine, esta norma legal establece pardmetros punitivos menos
gravosos—; asimismo, en el delito de negociacion incompatible se sanciona al
funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o indirecta
o por acto simulado se interesa en provecho propio o de tercero, por cualquier
contrato u operacion en que interviene por razén de su cargo, de lo que se ad-
vierte que ninguno de los supuestos tipicos previstos en dichos tipos penales
encuentran concordancia con lo actuado en el presente proceso, pues como se
preciso en el considerando anterior no se ha podido acreditar acuerdo colusorio
alguno, ni interés desmedido e indebido que los encausados hayan tenido en la
contratacion efectuada con la empresa “Telefonica del Pert”, por ende, debe
disponerse la absolucion de los precitados, por dichos tipos penales. NOVE-
NO: Que, ahora bien, en cuanto al delito de falsedad ideoldgica, cabe indicar que
dicho ilicito sanciona al que inserta o hace insertar, en instrumento publico, de-
claraciones falsas concernientes a hechos que deban probarse con el documento,
con el objeto de emplearlo como si la declaracion fuera conforme a la verdad, al
respecto cabe indicar que el Colegiado Superior ha fundamentado la condena en
contra de los encausados por este tipo penal, en la redaccion de los documentos
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concernientes al Cuadro Comparativo de cotizaciones y otorgamiento de la
buena pro, pues aduce que estos se habrian elaborado con la finalidad de dejar
constancia que se llevo a cabo un procedimiento de seleccion que no se realizod
en la realidad para la compra e instalacion de la Central Telefonica, sin embar-
g0, a criterio de este Supremo Tribunal el supuesto al que alude dicha figura
juridica no se presenta en el caso sub examine, pues tanto los citados documen-
tos como la informacion insertada en ellos resultan ser fidedignos, esto es, re-
sulta ser cierto que existieron varias ofertas econémicas como se ha indicado
en el cuarto parrafo del presente analisis, ademas, que se le otorgé la buena pro
a la empresa Telefonica del Perq, en tal sentido, no existieron declaraciones
falsas, en todo caso, el Colegiado Superior ha dejado entrever que la conducta
ilicita estribaria en que estos con la elaboracion del Cuadro Comparativo y el
otorgamiento de la buena pro pretendieron simular un proceso de seleccion, al
respecto debe sefialarse que tal razonamiento a criterio de este Supremo Tribu-
nal no resulta correcto, pues si asi se hubiera querido actuar se hubiesen altera-
do las fechas de suscripcion de tales documentos, pues no resulta logico que
quien quiera simular un proceso de seleccion, establezca en forma intencional
una fecha para al otorgamiento de la buena pro posterior a la de suscripcion del
correspondiente contrato, de lo que se concluye, como se ha hecho en los pa-
rrafos precedentes, que ello respondi6 a un desorden administrativo e incum-
plimiento a los procedimientos adecuados para la realizacion del proceso de
seleccion, pues no se advierte una conducta ilegal, tendenciosa y dolosa de los
citados encausados en el cumplimiento de sus atribuciones, tanto mas, si final-
mente quien suscribiod el contrato de compraventa de la Central Telefonica di-
gital, de fojas doscientos sesenta y uno, con la empresa “Telefonica del Perti”,
fue el Director Municipal de la Municipalidad Provincial de Huancayo, Maxi-
mo Fuentes Garcia —quien se encuentra como no habido— en consecuencia, en
este extremo también debe disponerse la absolucion de los encausados. Por
estos fundamentos: declararon HABER NULIDAD en la sentencia de fojas
dos mil ciento veintiséis, de fecha veintinueve de diciembre de dos mil diez, en
el extremo que condené a Néstor Angel Villar Julca e Inosenta Mercedes Cas-
tillo Portillo —y no como erroneamente se ha consignado en la sentencia recu-
rrida— por los delitos contra la Administracion Publica —colusion desleal y ne-
gociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, en agravio del
Estado— Municipalidad Provincial de Huancayo, y contra la Fe Publica - falsedad
ideoldgica, en agravio del Estado por la compra de la Central Telefonica e insta-
lacion, a cuatro afos de pena privativa de libertad, cuya ejecucion se suspende
por el plazo de tres afios bajo el cumplimiento de determinadas reglas
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de conducta; inhabilitacion por el plazo de dieciocho meses, fij6 en cinco mil
nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil deberan abonar los
sentenciados en forma solidaria a favor de la parte agraviada; REFORMAN-
DOLA: ABSOLVIERON a los precitados Néstor Angel Villar Julca e Inosen-
ta Mercedes Castillo Portillo, de los cargos contenidos en el dictamen acusato-
rio por los precitados delitos y agraviado; DISPUSIERON: el archivo
definitivo de la presente causa en tales extremos, asi como la anulacion de los
antecedentes judiciales y policiales que se hayan generado en contra de los
absueltos como consecuencia del presente proceso; con lo demads que al respec-
to contiene dicha sentencia; y, los devolvieron. Interviniendo el sefior Juez
Supremo Morales Parraguez por vacaciones del sefior Juez Supremo Salas
Arenas.

SS.
VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Colusion: Caracteristicas nucleares del tipo

Las caracteristicas nucleares para interpretar los elementos con-
sumativos del delito de colusion son: i) Fundamento de Imputacion
Jjuridico-penal: no es un delito de dominio, o delito comun, donde
el infractor quebranta su rol general de ciudadano, con el corres-
pondiente deber negativo de neminen laedere o de no lesionar a
los demas en sus derechos en un sentido general, sino un delito
de infraccion de deber, integrado por un deber positivo o deber
institucional especifico que delimita el ambito de competencia del
actuante, circunscribiéndolo al rol especial de funcionario o ser-
vidor publico, quedando asi obligado a ejercerlo correctamente,
de tal manera que, cuando defraude las expectativas normativas,
referidas a su rol especial, incurre en responsabilidad penal de
corte institucional®. No obstante ello, esta exigencia formal de
“funcionario o servidor publico, debe de haber intervenido en
la operacion defraudatoria. ii) Naturaleza juridica: de “lesion”,
pues no basta el simple acuerdo colusorio —base fundamental por
la cual no puede ser considerado como delito de mera actividad—,
puesto que, exige como uno de los elementos constitutivos que el

funcionario que intervino por razon de su cargo o comision especial
“defraude al Estado”.

. Recurso de Queja N° 179-2011 NCPP-CUSCO

CORTE SUPREMA

SALA PENAL PERMANENTE DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
CUSCO

Lima, 27 de marzo de 2012

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Morales Pa-

rraguez; el recurso de nulidad interpuesto por la defensa técnica del encausado
Roger Willian Villantoy Ruiz contra la sentencia de fojas quinientos cuarenta

M

JAKOBS, Giinther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion. Segunda edi-
cion, Madrid, 1997, p. 1006 y ss.
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y dos del dieciocho de mayo de dos mil once; de conformidad en parte con el
dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y

CONSIDERANDO:

PRIMERQO: Los recursos de nulidad presentados por: (i) el encausado Vi-
llantoy Ruiz, fundamentado a fojas quinientos ochenta y nueve alegando que:
a) reconoce su firma en el segundo contrato con la empresa beneficiada pero
que ello se debe a que incurrio6 en error de confianza al firmar varios ejempla-
res; b) no realizo ningtn acuerdo con la empresa contratista; c) la gestion que
lo sucedio6 continu6 con la ejecucion de la obra, y que los pobladores de Marcas
han hecho llegar un memorial por su buena labor; por lo que, —en su opinién—
ante la falta de elementos probatorios que demuestren su culpabilidad, debe ser
absuelto de los cargos imputados; (ii) el representante del Ministerio Publico,
fundamentado a fojas seiscientos seis, alegando que la pena impuesta al encau-
sado, por la comision del delito de colusion desleal y peculado, resulta infima,
debiendo fijarse la pena solicitada en la acusacion fiscal, diez afios de pena
privativa de la libertad.

SEGUNDO: Que, segun la acusacion fiscal de fojas cuatrocientos uno, se
imputa al encausado Roger Willian Villantoy Ruiz, durante su gestion por el
periodo comprendido del afio dos mil tres a dos mil seis, en su condicion de
Alcalde de la Municipalidad Distrital de Marcas, se habria coludido con el re-
presentante de la empresa “AIM Ingenieria y Construccion Contratistas Gene-
rales S.R.L.”, el sefior Manuel Rubén Alva Mayuri, puesto que, al otorgarsele
la buena pro a la empresa que representa, para la adquisicion de materiales y
alquiler de maquinarias, que se requerian en la ejecucion de la obra denomina-
da “Mejoramiento de la trocha carrozable Marcas Cuii Parisa” irregularmen-
te suscribid por un monto mayor —doscientos sesenta y ocho mil seiscientos
cuarenta y dos punto sesenta y siete nuevos soles—, al propuesto por la firma
ganadora de la buena pro, al presentarse como postora —doscientos cuarenta y
cinco mil setecientos setenta y cuatro punto doce nuevos soles—, ademas, pese
a haber omitido exigir a esta firma la entrega de la garantia de cumplimiento
por el valor del diez por ciento del monto del contrato, segun lo dispuesto en el
articulo doscientos quince del Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, por tratarse de un contrato cuyo
monto ascendia a la suma de doscientos sesenta y ocho mil seiscientos cuarenta
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y dos punto sesenta y siete nuevos soles, dispuso el desembolso irregular de
ochenta mil quinientos noventa y dos punto ochenta nuevos soles.

TERCERO: A manera de introduccion, es del caso anotar, que en cuanto
al delito de colusion tipificado en el articulo trescientos ochenta y cuatro del
Codigo Penal, la norma sanciona al: “funcionario o servidor publico que, en
los contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o cual-
quier otra operacion semejante en la que intervenga por razoéon de su cargo o
comision especial defraude al Estado o entidad u organismo del Estado, segun
ley, concertandose con las interesadas en los convenios, ajustes, liquidaciones
o suministros (...)” —debe tenerse presente la normatividad vigente al momento
de la comision del referido delito—.

CUARTO: Al respecto, este Tribunal Supremo considera pertinente desa-
rrollar algunas caracteristicas nucleares para interpretar los elementos consu-
mativos de este tipo penal; asi: i) Fundamento de Imputacion juridico-penal:
no es un delito de dominio, o delito comun, donde el infractor quebranta su
rol general de ciudadano, con el correspondiente deber negativo de neminen
laedere o de no lesionar a los demas en sus derechos en un sentido general,
sino un delito de infraccion de deber, integrado por un deber positivo o deber
institucional especifico que delimita el ambito de competencia del actuante,
circunscribiéndolo al rol especial de funcionario o servidor publico, quedando
asi obligado a ejercerlo correctamente, de tal manera que, cuando defraude las
expectativas normativas, referidas a su rol especial, incurre en responsabilidad
penal de corte institucional®. No obstante ello, esta exigencia formal de “fun-
cionario o servidor publico, debe de haber intervenido en la operacion defrau-
datoria —las mismas que pueden concretizarse en: a) acuerdos especificos en
las etapas de una negociacion, b) adecuaciones o precisiones econdmicas en
contratos o convenios, ¢) acuerdos una vez que los contratos lleguen a su fin
calculos para determinar lo que corresponde pagar, vender o para finiquitar las
cuentas del negocio—, y d) provisiones o abastecimientos de diversos bienes-
en razon de su cargo o de su comision especial”, que puede provenir de la
ley, un decreto, ordenanza, resolucion, reglamento o acto administrativo®,

(2) JAKOBS Giinther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion. Segunda edi-
cion, Madrid, 1997, p. 1006 y ss.

(3) Vide GARCIA CAVERO. “Aspectos dogmaticos esenciales del delito de colusion desleal”. En: GARCIA
CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, Jose Luis. El delito de Colusion. Grijley, Lima, 2008, p. 32.
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presentandose una incompatibilidad total o parcial entre las atribuciones legales
del cargo o comision que se le han asignado y los convenios que lleva a cabo;
i) Naturaleza juridica: de “lesion”, pues no basta el simple acuerdo colusorio
—base fundamental por la cual no puede ser considerado como delito de mera
actividad— puesto que, exige como uno de los elementos constitutivos que el
funcionario que intervino por razon de su cargo o comision especial “defraude al
Estado”; iii) La expectativa normativa que protege —o bien juridico protegido—:
el correcto funcionamiento de la esfera de la Administracion Publica, especifica-
mente en la regularidad de la actuacion del funcionario publico en la disposicion
del patrimonio publico en beneficio del Estado y en el &mbito de la contratacion
publica —en un negocio juridico de contenido econdmico o, mas ampliamente, en
los procesos de gestion de recursos publicos—. Ahora bien, el delito de colusion no
es un tipo penal orientado directamente a garantizar la proteccion del patrimonio
del Estado, sino a garantizar y cautelar los intereses de la Administracion Publi-
ca; bajo esta premisa: “defraudar al Estado” no debe entenderse exclusivamente
como una mera disminucion del patrimonio del Estado, siendo suficiente, a estos
efectos, la produccion de un perjuicio potencial o peligro de perjuicio, enten-
diéndolo —atento al principio de lesividad: articulo cuatro del Titulo Preliminar
Codigo Penal— como peligro concreto, que se genera cuando un funcionario al
coludirse con los particulares en un proceso de seleccion —adquisicion de bienes
o servicios— acuerda establecer facilidades o condiciones desfavorables al Esta-
do, consumandose de esta forma, la realizacion del riesgo creado por la infrac-
cion del deber del funcionario publico coludido™; siendo irrelevante que de este
perjuicio efectivo o potencial el agente obtenga provecho o ventaja econémica
para si mismo®.

QUINTO: En ese sentido, tanto la materialidad del delito de colusion
como la responsabilidad penal del encausado Villantoy Ruiz por el referido
delito se encuentran debidamente acreditadas, toda vez que: i) el recurrente
suscribio dos contratos con la empresa ganadora de la buena pro; el primero
por la suma de doscientos cuarenta y cinco mil setecientos setenta y cuatro
punto doce nuevos soles, conforme consta a fojas ciento treinta y cinco; mien-
tras el segundo, obrante a fojas ciento cuarenta, por la suma de doscientos
sesenta y ocho mil seiscientos cuarenta y dos punto sesenta y siete nuevos

(4) GARCIA CAVERO, Percy. El delito de colusién. Grijley, Lima, 2008, p. 49.
(5) ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Tercera edicion, Grijley, Lima, 2002,
p. 288.
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soles; ii) al respecto, alega en un primer momento, conforme consta en su de-
claracion instructiva —fojas doscientos noventa— y a nivel de juicio oral —fojas
doscientos noventa y uno— que ello se debi6 a que se obvio consignar un item
y que era necesario para la realizacion de la obra, sin embargo, de esta manera
se afect6 la igualdad que tienen los participantes de obtener la buena pro —quie-
nes presentan sus ofertas ante un marco establecido por la empresa solicitante,
a efectos de obtener la buena pro—, pues fue en base al primer parametro de
contratacion —presentado por la Municipalidad Distrital de Marcas— que las
empresas concursantes realizaron sus ofertas, en ese sentido, fue en base a di-
cho parametro como debi6 firmarse el contrato y no conforme lo hicieron en el
segundo contrato; en todo caso, al haberse percatado que se habia soslayado un
item, necesario para continuar con el proceso de contratacion, debid paralizarse
su desarrollo y realizarse una nueva convocatoria, consignandose los items que
hubiesen sido necesarios y requeridos por la Municipalidad, para la realizacion
de la obra; sin embargo, ello no fue asi; cuestion que acredita que el recurrente
beneficio a la “Empresa AIM Ingenieria y Construccion Contratistas Generales
SRL” conlarealizacion del segundo contrato; iii) asimismo, en cuanto a este lti-
mo contrato, no se llevéd a cabo un proceso de contratacion —conforme lo requiere
la Ley de Contrataciones del Estado—, pues el referido proceso termin6 con la fir-
madel primer contrato; ademas, su version no ha sido uniforme, pues enun primer
momento precisod que firmd un segundo contrato pues se soslayo un item, para
posteriormente, en su recurso de nulidad precisar que firmo el segundo contrato
porque lo hicieron incurrir en error; versiones que ha utilizado validamente para
defenderse pero que no son suficientes el caudal probatorio existente en autos
y que corrobora que este, en su condicion de Alcalde de la Municipalidad Dis-
trital de arcas, favorecio con la contratacion —obrante a fojas ciento cuaren-
ta—, a la “Empresa AIM Ingenieria y Construccion Contratistas Generales
SRL”, pues para dicho contrato no se realizé un adecuado proceso de
contratacion; iv) ademas, otorgd demasiadas ventajas a dicha empresa, como
es, el no exigir que esta cumpla con presentar la carta fianza del diez por ciento
como garantia del cumplimiento de la obra, conforme lo exigen las normas de
contrataciones del Estado, alegando que se olvid6 de exigirla pues el represen-
tante de la empresa beneficiada con la buena pro se comprometio a entre-
garsela —véase declaracion instructiva fojas doscientos noventa y dos—, excu-
sa que no tiene validez dada su condicion de autoridad, que lo vincula a una
institucion positiva, la cual lo obliga a proteger los ambitos de organizacion
de la entidad a la cual esta vinculado —Municipalidad Distrital de Marcas—.
Debe precisarse ademas, que el acuerdo colusorio no depende tnicamente de
una autoridad, quien esta vinculado a una institucion positiva —en este caso el
Alcalde— sino también de quien se beneficia con el acuerdo colusorio —extra-
neus—, en ese sentido, deben remitirse copias certificadas al representante del
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Ministerio Publico a efectos de que actiie conforme a ley, respecto de la empre-
sa beneficiada en el referido proceso de contratacion.

SEXTO: Respecto al delito de peculado doloso previsto en el primer pa-
rrafo del articulo trescientos ochenta y siete, se configura cuando: “El fun-
cionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para
si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia
le estén confiados por razon de su cargo, [...]”. Este tipo penal es “un delito
de infraccion de deber integrado por un deber positivo o deber institucional
especifico que delimita el ambito de competencia del actuante, circunscribién-
dolo al rol especial de funcionario o servidor publico, quedando asi obligado
a ejercerlo correctamente, de tal manera que cuando defraude las expectativas
normativas, referidas a su rol especial, incurre en una responsabilidad penal
de corte institucional”®; asimismo, el punto de partida para establecer en el
presente caso la relevancia o irrelevancia penal de la conducta imputada al
recurrente, ademas de la posicion en la esfera institucional, esta en acreditar si
hubo un desplazamiento o desmedro patrimonial de los caudales o efectos de
la esfera de dominio del Estado a la esfera de dominio personal del funcionario
publico o de un tercero, debiendo la prueba, orientarse a determinar si existe un
desbalance respecto de los bienes que en su momento le fueron confiados con
motivo de su gestion.

SETIMO: En ese sentido, de autos no se advierte un aprovechamiento
para si o para otro, de los caudales o efectos confiados a ¢l en razon de su cargo;
advirtiéndose, por el contrario, la existencia de un concurso aparente de leyes,
por el cual su comportamiento podria enmarcarse bien en el delito de peculado
o bien en el delito de colusion, sin embargo, en atencion al principio de espe-
cialidad, necesario para solucionar el referido conflicto, el comportamiento del
encausado Villantoy Ruiz se adecua unicamente al delito de colusion desleal y
no asi al delito de peculado, correspondiendo absolverlo por el referido delito.

OCTAVO: Finalmente, a efectos de verificar la dosificacion de la pena
impuesta debe estimarse que las exigencias que determinan su aplicacion no se
agotan en el principio de culpabilidad, sino que ademas debe tenerse en cuenta
el principio de proporcionalidad contemplado en el articulo octavo del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal, que constituye un limite al ius puniendi en tanto

(6) JAKOBS, Giinther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la imputacion. Segunda edi-
cion, Madrid, 1997, p. 1006 y ss.
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procura la correspondencia entre el injusto cometido y la pena a imponerse, y
que estas en rigor deben cumplir los fines que persigue la pena —preventiva,
protectora y resocializadora—, conforme lo prevé el numeral sexto del articulo
cinco de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el mismo que ha
sido recogido en los numerales veintiuno y veintidos del articulo ciento treinta
y nueve de la Constitucion Politica del Estado, y en el articulo noveno del Ti-
tulo Preliminar del Codigo Penal; en ese sentido, se advierte que estos criterios
legales y de razonabilidad fueron apreciados adecuadamente por el Colegiado
Superior al imponer la sancidn penal al condenado Villantoy Ruiz, al igual que
sus condiciones personales establecidas en los articulos cuarenta y cinco y cua-
renta y seis del Codigo Penal, especialmente su condicion social, su calidad de
agente primario, sus carencias sociales y culturales, asi como su situacion eco-
nomica; por lo que, atendiendo a los principios mencionados precedentemente
y a la humanizacion de las penas, este Supremo Tribunal considera que la pena
impuesta se encuentra conforme a derecho.

DECISION

Por estos fundamentos:

I.  Declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia de fecha dieciocho
de mayo de dos mil once, obrante a fojas quinientos cuarenta y dos, en el
extremo que condend a Roger Willian Villantoy Ruiz como autor del delito
contra la administracion Publica, en la modalidad de colusion, en agravio
de la Municipalidad Distrital de Marcas, y le impuso dos afios de pena
privativa de libertad efectiva; con lo demas que al respecto contiene.

II. HABER NULIDAD en la misma sentencia, en el extremo que condeno
a Roger Willian Villantoy Ruiz como autor del delito contra la Adminis-
tracion Publica, en la modalidad de peculado, REFORMANDOLA lo
absolvieron de la acusacion fiscal por el referido delito y agraviado; en
consecuencia: DISPUSIERON se proceda con la anulacion de los antece-
dentes policiales y judiciales del aludido encausado generados como con-
secuencia de la tramitacion del citado delito y, posteriormente se archive
definitivamente el proceso respecto al delito de peculado; y los devolvie-
ron.— Interviene el sefior Juez Supremo Morales Parraguez por goce vaca-
cional del sefor Juez Supremo Pariona Pastrana.

SS.

76



COLUSION

Colusion: Sujeto activo solo es el funcionario con cargoy
capacidad de decision directa de la contratacion

No cualquier funcionario o servidor publico puede ser sujeto activo
de este delito, no lo puede ser aquel que carezca de las facultades
especificas de decision que el tipo exige; en dicho contexto, se
advierte que los encausados carecieron de cargo y capacidad de
decision directa de la contratacion, ya que no integraron el Comité
Especial de Adjudicacion que llevo a cabo el proceso que se acusa
de fraudulento, lo cual se desprende de lo actuado en autos, por lo
que su absolucion resulta conforme a ley.

. Recurso de Nulidad N° 1105-2011-ICA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 22 de agosto de 2012

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto por la Procuraduria Antico-
rrupcion Descentralizada del Distrito Judicial de Ica, contra la sentencia abso-
lutoria de fojas mil cincuenta y nueve, del veintidds de junio de dos mil diez,
interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Pariona Pastrana, de con-
formidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDE-
RANDO: PRIMERO: Que, la Procuraduria Anticorrupcion Descentralizada
del Distrito Judicial de Ica, en su recurso de nulidad de fojas mil setenta y
cuatro estima que no se compulso el Informe Especial nimero 057-1E-25-2002-
02-0309, de auditoria interna, el mismo que tiene caracter de prueba preconsti-
tuida y no fue considerado como tal, ademés de manera indebida no se aplica-
ron las normas establecidas para reparar y entregar como parte de pago una
capilla de propiedad de la Beneficencia, sin embargo el Comité de Altas y Ba-
jas aprobo ese procedimiento en su sesion de directorio; en tanto el Fiscal Su-
perior en su recurso de nulidad de fojas mil noventa y tres alega que las decla-
raciones de José Cecilio Huasasquiche De La Cruz, Jefe de la Oficina de
Control Patrimonial y la de Roberto Alcides Hostia Flores, Jefe de Abasteci-
miento, resultan relevantes al dar cuenta que de manera exprofesa se favorecio
a la Empresa del sefior Acuiia, transgrediéndose los procedimientos para otor-
gar la buena pro con la anuencia de Elena Isabel Cabrera Pacheco, Gerente de
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la Beneficencia, reproduciendo su acusacion fiscal que obra en autos, razones
por las que considera se declare la nulidad de la sentencia impugnada, conside-
rando que en el proceso no se ha realizado una adecuada valoracion de la prue-
ba acopiada. SEGUNDO.- Que conforme los términos de la acusacion fiscal
de fojas quinientos diecisiete se imputa a los acusados Elena Isabel Cabrera
Pacheco (Gerente), Roberto Alcides Hostia Flores (Jefe de Abastecimiento),
Miguel Angel Vasquez Escote (Jefe de la Unidad de Proyectos y Obras), César
Augusto Diaz Quispe (Jefe de Asesoria Legal), Lucio Orlando De La Cruz
Chacaliaza (Miembro del Comité de Altas y Bajas), José Cecilio Huasasquiche
De La Cruz (Jefe de la Oficina de Control Patrimonial) y Gustavo Javier Villai-
zan Robles (Miembro del Directorio y Miembro del Comité de Adquisiciones),
haber incurrido en el delito de colusion desleal, sustentado en el Informe nime-
ro 057-1E-25-2002-02-0309, Informe Especial sobre irregularidades en la Be-
neficencia Publica de Ica; que, con fecha veintitrés de agosto de dos mil uno, se
entregod a la Fabrica de Atatudes y Capillas Acuia S.R.L., de propiedad de Dio-
nisio Acuia Terrones, dos capillas de primera con sus respectivos accesorios,
sin contar previamente con el informe que sustente la necesidad de servicio,
siendo el caso que una de las capillas de primera con cddigo numero
396429370003 (valorizada en S/. 12,668.24 nuevos soles) fue entregada en par-
te de pago (cotizandose en setecientos dolares), por la adquisicion de un juego
de capilla modelo americano, valorizado en la suma de S/. 7,000.00 nuevos
soles, y la capilla restante entregada para su reparacion e implementacion se
habia cotizado el servicio en S/. 3,150.00 nuevos soles; teniéndose que con fe-
cha veintidos de setiembre de dos mil uno, es decir, posteriormente, recién se
requiere la adquisicion de un juego de capilla modelo americano nuevo y la
reparacion de la capilla de primera, esto sin contar previamente con el informe
que exponga las razones técnicas para realizar dicha operacion; con posteriori-
dad, con la finalidad de convalidar la disposicion de los bienes se llevo a cabo
un proceso simulado de adjudicacion de servicio, siendo que el Comité Espe-
cial de Adquisiciones de Bienes, Prestaciones y Contrataciones de Servicios y
Adjudicaciones, integrado por los procesados Elena Isabel Cabrera Pacheco
(Gerente), Roberto Alcides Hostia Flores (Jefe de Abastecimiento), Miguel An-
gel Véasquez Escate (Jefe de la Unidad de Proyectos y Obras), César Augusto
Diaz Quispe (Jefe de Asesoria Legal), y Gustavo Javier Villaizan Robles, otor-
garon en evidente proceso simulado la buena pro a la referida empresa de atau-
des, admitiéndose como postores a las empresas Fundesa y Fundicion Artesa-
nal Flores, cuyas razones sociales no existen, por lo cual se llevo a cabo sin la
verificacion correspondiente, todo ello con la finalidad de favorecer a la
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Empresa Acufia, asi como que dichos contratos fueron suscritos en forma irre-
gular, es decir, ambos actos irregulares se llevaron a cabo después de cuarenta
y siete dias de haberse hecho la entrega fisica de las dos capillas, imputandose-
les a los citados procesados el delito de colusion. TERCERO.- Que, el delito
de colusion exige como presupuesto para su comision la “concertacion”, que
consiste en ponerse de acuerdo subrepticiamente con los interesados en lo que
la ley no permite para beneficiarse asi mismo y a los intereses privados, lo
que debe darse de manera fraudulenta y causando perjuicio a la administra-
cion publica; que el sujeto activo al concertarse puede actuar con evidente
codicia o con intencionalidad extraecondmica que busca perjudicar al Esta-
do. CUARTO.- Que, del examen de los actuados se tiene que la imputacion
formulada a los citados acusados ha sido de manera genérica en relacion al
conjunto de hechos de naturaleza colusoria que habrian ocasionado perjuicio
economico a la entidad agraviada, dicho relato no discrimina las conductas
realizadas por cada uno de los implicados, desde esta perspectiva solo se sus-
tenta en el informe nimero 057-1E-25-2002-02-0309, Informe Especial de au-
ditoria interna de la Beneficencia publica sobre irregularidades en la Benefi-
cencia Publica de Ica —fojas ciento noventa—, a efecto de poder evaluar la
conducta que se atribuye a cada uno de los acusados y determinar su grado de
participacion en los ilicitos denunciados. QUINTO.- Que, es de puntualizarse
que los integrantes del Comité Especial de Adjudicacion de la Beneficencia
Publica fueron designados mediante Resolucion numero 129-2001-SBI/P de
fecha once de setiembre de dos mil uno —fojas ciento treinta y dos—, presidida
por Elena Isabel Cabrera Pacheco, como secretario Roberto Alcides Hostia
Flores, y como miembros César Augusto Diaz Quispe, Miguel Angel Vasquez
Escate y Gustavo Javier Villaizan Robles. SEXTO.- Que, es importante resal-
tar que se ha llegado a determinar que se entregaron las dos capillas de prime-
ra para su reparacion por disposicion verbal de la Gerente Elena Isabel Cabrera
Pacheco sin informe técnico que lo sustente, se hizo intervenir a las empresas
Funcion Artesanal Flores y Fundesa, cuya razon social de la primera no existe
y la segunda no tenia el giro comercial para el que fuera convocado, entre otras
irregularidades administrativas, y que si bien se han transgredido los procedi-
mientos administrativos, que por lo demas se acredita en autos que fueron in-
vestigados y sancionados en sede administrativa —fojas doscientos cuarenta y
cuatro—, sin embargo no se acreditd un perjuicio patrimonial a la entidad
agraviada. SETIMO.- Que asimismo para efectos de la configuracion del delito
de colusion, también se requiere que se acredite la concurrencia de otros dos
elementos objetivos: a) el acuerdo colusorio con los interesados y, b) el perjuicio
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patrimonial del Estado. En el primer caso es posible que se acredite mediante
prueba directa o indirecta; en el segundo caso, es necesario que se acredite
esencialmente mediante prueba directa, que suele estar sustentado por medio
de un informe pericial. OCTAVO.- Que, en este sentido con relacion al perjui-
cio patrimonial, ello tampoco se acredit6 pues el citado Examen Especial de la
Oficina de Auditorio Interna del Inabif —fojas ciento noventa— concluy6 en que
se ocasiono al Estado un perjuicio ascendente a S/. 22,818.24 nuevos soles, sin
embargo este monto no concuerda con los posteriores informes periciales, en
razon a que estos ultimos solamente comprenden el perjuicio ocasionado por la
transaccion irregular de las capillas ardientes relevantes para el presente caso
imputado; a) se tiene el Informe Pericial Judicial —fojas setecientos dieciséis—,
que establecio respecto a las dos capillas: 1) Se adquirié una capilla modelo
americano que se valorizé en S/. 9,450.00 nuevos soles, siendo pagado de la
siguiente manera: con S/. 7,000.00 nuevos soles en efectivo y con la entrega en
parte de pago de una capillaardiente (antigua) con Codigo nimero 396429370003
(valorizada en libros en S/. 12,668.24) que fue cotizada en $ 700.00 ddlares
americanos o 2,450.00 nuevos soles; indicaron los peritos que el valor actuali-
zado de esta capilla antigua fluctuaba entre S/. 2,022.40 a S/. 2,528.00 —fojas
setecientos veinticinco—; ii) la segunda capilla ardiente entregada para su repa-
racion e implementacion tuvo un costo de S/. 3,150.00 nuevos soles; sin embar-
go mediante Ejecutoria Suprema —fojas ochocientos cincuenta y nueve— se de-
clardé nula la sentencia anterior —fojas ciento noventa y nueve— ordenando se
lleve a cabo un Informe pericial contable ampliatorio —fojas mil tres—, en el
cual precis6 que si bien en el Informe Judicial anterior habia concluido que
existio un perjuicio patrimonial por sobrevaloracion que ascendio a S/. 1,600.00
nuevos soles sin embargo, se arribo a esa conclusion teniendo como precio re-
ferencial en el mercado de una capilla nueva “estandar” y no a la de un Modelo
Americano Octogonal [luminada total como fue el modelo de la capilla nueva,
de lo que se concluye que se trata de un modelo mas caro que el considerado
por el peritaje; siendo asi, rectificaron su opinion pericial anterior pues tampo-
co tuvieron a la vista los modelos de las capillas —fojas mil diez y mil once—,
desestimandose la aludida sobrevaloracion, que en cuanto a la capilla ardiente
que se dio en parte de pago, las peritos concluyeron que tenia un valor fluctuan-
te entre S/. 2.022.40 a S/. 2,528.00 en el afio dos mil uno, y que se encontraba
dentro de los parametros el valor por el cual fue entregada en parte de pago de
S/. 2,450.00 nuevos soles, en consecuencia no existe perjuicio patrimonial a la
entidad. NOVENO.- Que, de otro lado se tiene que en el proceso de adquisi-
cion y contratacion que se imputa simulado y que es objeto de proceso penal se
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tiene de las actas —fojas trescientos treinta y nueve— y del cuadro comparativo
de cotizaciones de fojas trescientos cuarenta y cuatro, que los procesados Mi-
guel Angel Vasquez Escote y Gustavo Javier Villaizan Robles no intervinieron
en dicho proceso de contratacion, conforme también lo han referido en el acto
oral —fojas novecientos sesenta y cuatro y novecientos ochenta y tres— sefialan-
do que no se les informd del proceso de adquisicion; por lo que quedan descar-
tadas sus participaciones en los hechos imputados; no siendo suficiente, para
sustentar una condena, la incriminacioén primigenia de la Comision Auditora
respecto a Vasquez Escate que este tenia pleno conocimiento de las decisiones
adoptadas por dicho comité, aceptando dicho 6rgano contralor que este no in-
tervino en el proceso de contratacion cuestionado y que tampoco participod en
el otorgamiento de la buena pro, lo mismo ocurre con Villaizan Robles, ya que
el organo de control consiente en que este no participo en el proceso de contra-
tacion, pero que al haber aprobado dichas actividades de contratacion en sesion
de Directorio de fecha dieciocho de octubre de dos mil uno, donde intervino
como Director, y que por tratarse de la unica persona que integr6 el Comité
Especial de Adquisiciones, con su silencio indujo a error al Directorio; esta
imputacion no puede configurar en lo absoluto el delito instruido y que es ma-
teria de juzgamiento, que como ya se expuso requiere que el funcionario o
servidor publico participe en razén de su cargo en los contratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra operacion semejan-
te. DECIMO.- Que, dentro de ese marco de generalidad anotado resulta nece-
sario precisar la condicion funcional del sujeto activo del tipo penal de colusion
desleal a fin de corroborar si los funcionarios encausados se ajustan a esas ca-
racteristicas, asi tenemos, que este delito tiene como sujeto activo al funciona-
rio o servidor publico que utiliza su cargo o comision especial en la realizacion
de diversas formas contractuales; en ese sentido, no cualquier funcionario o
servidor publico puede ser sujeto activo de este delito, no lo puede ser aquel que
carezca de las facultades especificas de decision que el tipo exige, en dicho
contexto, se advierte que los encausados Jos¢ Cecilio Huasasquiche De La
Cruz (Jefe de la Oficina de Control Patrimonial) y Luis Orlando De La Cruz
Chacaliaza (Miembro del comité de Altas y Bajas), no integraron el Comité
Especial de Adjudicacion que llevo a cabo el proceso que se acusa de fraudu-
lento, lo cual se desprende de lo actuado en autos y de las versiones de estos en
el acto oral —fojas ciento sesenta y novecientos sesenta y cuatro—, por lo tanto,
al carecer del cargo y capacidad de decision directa de la contratacion, los re-
feridos encausados no retinen los presupuestos para ser considerados sujetos
activos del delito de colusion; siendo asi, en cuanto a estos acusados la absolu-
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cion resulta conforme a ley. DECIMOPRIMERO.- Que, en dichas circuns-
tancias no se acredito fehacientemente la responsabilidad penal de los procesa-
dos Elena Isabel Cabrera Pacheco, Roberto Alcides Hostia Flores, Miguel
Angel Vasquez Escate, César Augusto Diaz Quispe, Lucio Orlando De La
Cruz Chacaliaza, José Cecilio Huasasquiche De La Cruz y Gustavo Javier Vi-
llaizan Robles, comprendidos en mérito del Informe Especial de auditoria in-
terna nimero 057-1E-25-2002-02-0309, aunado a la coherente y uniforme ne-
gativa de los procesados en los hechos juzgados, que, en este sentido, mas alla
de las infracciones a las normas extrapenales que regulan la administracion de
bienes publicos descritas en el citado informe, en autos no se acredité una con-
ducta de concertacion y el perjuicio efectivo que debe existir para una vincula-
cion objetiva del delito de colusion, hecho sobre el que no es posible sustentar
los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal imputado. DECIMOSE-
GUNDO.- Que, es menester indicar que el aludido informe no determina la
responsabilidad o irresponsabilidad de los encausados, siendo que el juzgador
tiene la libertad para evaluar todos los medios probatorios actuados durante el
proceso sin que estos tengan asignados un valor predeterminado, lo que al final
lo lleva a una conclusion; que en el presente caso las imputaciones formuladas
no han sido corroboradas con pruebas idoneas que determinen la comision del
delito denunciado ni la responsabilidad penal de los encausados por lo que la
absolucion se encuentra conforme a ley. Por estos fundamentos: declararon NO
HABER NULIDAD en la sentencia de fojas mil cincuenta y nueve, del veinti-
dos de junio de dos mil diez, que absolvio a Elena Isabel Cabrera Pacheco,
Roberto Alcides Hostia Flores, Miguel Angel Vasquez Escate, César Augusto
Diaz Quispe, Lucio Orlando De La Cruz Chacaliaza, José Cecilio Huasasqui-
che De La Cruz y Gustavo Javier Villaizan Robles, de la acusacion fiscal por el
delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de colusion ilegal, en
agravio del Estado; con lo demas que contiene y los devolvieron.

SS.
VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
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Colusion: Delito de resultado segin la jurisprudencia

La ley numero veintiséis mil setecientos trece, que modifica el articu-
lo trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal, que era la norma
aplicable al caso concreto, pues era la vigente en la fecha de los
hechos, sancionaba al * funcionario o servidor publico que, en los
contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o
cualquier otra operacion semejante en el que intervenga por razon
de su cargo o comision especial defrauda al Estado o entidad u or-
ganismo del Estado, segun ley, concertandose con los interesados en
los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros, serd reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de
quince anos”, sin embargo, el elemento tipico “defraudar” resultaba
discutible, en la medida que no se encuentra expresamente indicado
en la norma, surgiendo aqui dos posiciones, una que indicaba que
el ilicito se consumaba simplemente con la sola concertacion, sin
necesidad de plasmacion del perjuicio economico; de otro lado,
la segunda posicion sostenia que este delito es uno de resultado,
de manera tal que no basta la sola concertacion para perjudicar
los intereses del Estado, sino que esa conducta debe traer consigo
un perjuicio economico, empero, la jurisprudencia nacional se ha
adherido a esta ultima logica interpretativa, calificandola con la
terminologia “perjuicio potencial”, que en definitiva serd el marco
de pronunciamiento de este Supremo Tribunal.

. Recurso de Nulidad N° 2264-2011-PIURA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 7 de agosto de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el sefior Fiscal Superior y
el Procurador Publico de la Municipalidad Distrital de El Alto, contra la sen-
tencia de fecha veinte de junio de dos mil once, de fojas ochocientos ochenta
y siete, que absolvio de la acusacion fiscal a Manuel Agustin Muioz Castillo,
Ricardo Félix Palacios Nufiez, Eduardo Tequen Gonzales, Jorge Luis Herrera
Atoche, Jim Henry Merino Merino y Floro Canales Flores, como autores del
delito contra la Administracion Publica, en su modalidad de peculado doloso
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y colusion, en agravio de la Municipalidad Distrital de El Alto y el Estado;
interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo; de con-
formidad con lo opinado por el sefor Fiscal Supremo en lo Penal; y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el representante del Ministerio Publico como el Procu-
rador Publico, mediante escritos de fojas novecientos siete y novecientos vein-
te, respectivamente, coinciden en sefalar que el Tribunal Superior no ha valo-
rado la ampliacion de la pericia contable que obra a fojas setecientos cincuenta
y cinco, a que concluye que la liquidacion presentada por la Empresa Serico
Sociedad Anonima, fue la misma que presentd Conata el quince de octubre de
dos mil uno, con una deuda actualizada al quince de diciembre de dos mil, esto
es, se le cancel6 en forma indebida por un trabajo que ya habia sido ejecutado,
limitandose a transcribir y plagiar; agregan, que para la configuracion del delito
de colusion no es necesario que exista perjuicio econémico, siendo suficiente
la simple concertacion en el otorgamiento de una licitacion a quien ilegalmente
no le corresponde, el cual se encuentra ligado el bien juridico protegido que
no es precisamente el patrimonio, sino el correcto desempefio del funcionario
publico en las contrataciones y actos similares.

SEGUNDO: Que, se les atribuye a los procesados Manuel Agustin Mu-
foz Castillo, en su condicion de ex alcalde de la Municipalidad de El Alto,
Ricardo Félix Palacios Nuiez, ex administrador, Eduardo Tequen Gonzales,
Jefe de Rentas, Jorge Luis Herrera Atoche, exJefe de Rentas, Jim Henry. Me-
rino Merino, exAsesor Legal y Floro Canales Flores, representante de la Em-
presa Serico, haber obtenido provecho econdmico, durante la contratacion
de una empresa para establecer la deuda tributaria que la Empresa Petroleos
del Pert tendria con la Municipalidad agraviada que presumiblemente era de
S/. 18°401,671.05, posteriormente, aduciendo inconsistencias se contrata a la
Empresa Gomenzay’s Sociedad Andénima a fin de que realice dicho trabajo,
estableciendo que la deuda tributaria asciende a la suma de S/. 100°543,975.05
nuevos soles, siendo desechada también esta liquidacion y se contrata a la em-
presa Serico, la misma que en un mes brinda hasta tres sumas diferentes, irregu-
laridad que es percibida por la Contraloria General de la Republica; finalmente,
la deuda se ha establecido en S/. 617,509.96 nuevos soles, infiriéndose que
esta ultima cantidad resulta manifiestamente desproporcionada y perjudicial,
no obstante, sobre esta ultima suma se arribo a un acuerdo conciliatorio entre
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la Municipalidad y la Empresa Petroleos del Pert. De otro lado, se sindica di-
rectamente la responsabilidad del funcionario Jim Henry Merino Merino, pues
con su informe se llegd al acuerdo lesivo a la entidad edil; del mismo modo se
atribuye responsabilidad penal a Floro Canales Flores, como representante de
la Empresa Serico Sociedad Andnima, el mismo que evaluo las liquidaciones.

TERCERO: Que, el objeto de la tutela penal en el delito de Colusion es
variado, asi tenemos que con ¢l no solamente se trata de preservar el patrimo-
nio del Estado puesto en movimiento en las diferentes operaciones comerciales
a las que alude el articulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal, sino
también, garantizar la intangibilidad de los roles especiales que adquiere el
funcionario o servidor publico en calidad de representante del Estado en las
tratativas con el tercero interesado de contratar con la administracion publica, y
ademas, asegurar los deberes de lealtad institucional y probidad funcional de
este, evitando asi los actos defraudatorios.

CUARTO: Que, el delito en mencién por su propia naturaleza permite la
logica negociacion y trato cercano entre el particular y el funcionario o servidor
publico que representa el Estado en las operaciones comerciales, no obstante
ello, lo cuestionable es el acuerdo confabulatorio, ilegal y doloso entre ambas
partes para obtener un provecho en perjuicio del Estado; que a este respecto,
cabe precisar, que el representante del Ministerio Publico sustent6 su imputa-
cion en la acusacion fiscal escrita de fojas quinientos treinta y dos, basicamente
en los siguientes términos “(...) aprobando también el acta de transaccion ex-
trajudicial con Petroperu Sociedad Andnima, por S/. 617,509.96 nuevos soles,
monto bastante inferior a los anteriormente sefialados, de lo que se colige que
ha existido una concertacion de voluntades con la finalidad de beneficiarse per-
sonalmente, con el consiguiente perjuicio de la entidad agraviada, por montos
de dinero bastantes importantes (...)”, consecuentemente, de esta premisa se
infieren dos situaciones, la primera, referida a que no existe sustento ni factico,
ni probatorio del delito de colusion, esto es, cuando, como y por qué medios se
habria llevado a cabo la concertacion entre funcionarios ediles y los represen-
tantes de la empresa Serico, empero, la segunda, nos revela que propiamente
no subsiste una atribucion referida al delito de peculado doloso.

QUINTO: Que, el bien juridico protegido en el delito de Peculado, ademas
del correcto funcionamiento de la administracion publica, abarca el patrimo-
nio de esta la fe y la confianza publica depositada en el funcionario encargado
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de percibir, administrar o custodiar bienes de la administracion publica, por
lo tanto, el punto de partida para establecer en el presente caso la relevancia
o irrelevancia penal de la conducta imputada a los procesados, ademas de la
posicion de la esfera institucional, estd en acreditar si hubo un desplazamiento
o desmedro patrimonial de los caudales o efectos de la esfera de dominio del
estado (Municipalidad Distrital de El Alto) a la esfera de dominio personal
de los funcionarios publicos o de un tercero, debido los medios probatorios,
orientarse a determinar si existe un desbalance respecto de los bienes que en su
momento le fueron confiados al presunto autor con motivo de su gestion, ello
implica, la existencia de ciertos presupuestos elementales que debe tener pre-
sente el juzgador para cerciorarse de la responsabilidad del autor del delito. En
dicho entendido y como se ha mencionado precedentemente, propiamente no
existe una atribucion sustentada en una apropiacion de dinero, contrariamente
a ello, la imputacion formulada contra los procesados se refiere a una presunta
concertacion y favorecimiento al representante legal de la empresa Serico So-
ciedad Anénima en la contratacion de servicios de fiscalizacion tributaria; que
siendo asi, no se observa los presupuestos constitutivos del delito de peculado.

SEXTO: Que, la ley numero veintiséis mil setecientos trece, que modifica
el articulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal, que era la norma apli-
cable al caso concreto, pues era la vigente en la fecha de los hechos, sancionaba
al “funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros, licitacio-
nes, concurso de precios, subastas o cualquier otra operacion semejante en el
que intervenga por razon de su cargo o comision especial defrauda al Estado o
entidad u organismo del Estado, segun ley, concertandose con los interesados
en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros, serd reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de quince afios”, sin embar-
g0, el elemento tipico “defraudar” resultaba discutible, en la medida que no se
encuentra expresamente indicado en la norma, surgiendo aqui dos posiciones,
una que indicaba que el ilicito se consumaba simplemente con la sola concer-
tacion, sin necesidad de plasmacion del perjuicio econdmico; de otro lado, la
segunda posicion sostenia que este delito es uno de resultado, de manera tal que
no basta la sola concertacion para perjudicar los intereses del Estado, sino que
esa conducta debe traer consigo un perjuicio econémico, empero, la jurispru-
dencia nacional se ha adherido a esta tiltima logica interpretativa, calificandola
con la terminologia “perjuicio potencial”, que en definitiva serd el marco de
pronunciamiento de este Supremo Tribunal dado que el caso submateria suce-
di6 durante la vigencia de la mencionada disputa. Lo cierto es que tal discusion
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se mantuvo con encono hasta la expedicion de la Ley numero veintinueve mil
setecientos cincuenta y ocho, de fecha veintiuno de julio de dos mil once, que
puso final a esta cuestion, pues ahora se sanciona tanto la “concertacion” como
“el perjuicio”.

SETIMO: Que, en el caso concreto no existe ningin elemento de juicio
que genere conviccion sobre evidencias de una afectacion potencial al patri-
monio estatal, menos atin, elementos que demuestren la concertacion; y si bien
el Tribunal Superior si valord las conclusiones de los dictamenes periciales
que se practicaron conforme consta del considerando seis punto tres de la re-
currida, también lo es que el dictamen ampliatorio de la pericia contable de
fojas setecientos cincuenta y cinco, en ninguno de sus extremos concluye por
la existencia de un posible perjuicio econdémico, pues solo se limita a sefalar
textualmente en su tercera conclusion “El veinticinco de octubre de dos mil
uno, la Empresa Serico S.A. presenta su tercera liquidacién por un monto bru-
to de S/. 1°328,051.32 nuevos soles, sin ninglin sustento técnico que acredite
tal trabajo, presentando los mismos cuadros que presentd Conata el quince de
octubre de dos mil uno, con una deuda actualizada al quince de diciembre de
dos mil, cobrando por tal trabajo S/. 109,229.26 nuevos soles”, esto es, se cues-
tiona un posible plagio del examen realizado por las autoridades de Conata,
pero en rigor, no subsiste un perjuicio, toda vez, que los resultados del examen
de fiscalizacion tributaria por un mismo lapso de tiempo arroja un mismo re-
sultado, entonces ;donde se encuentra el favorecimiento para reducir la deuda
tributaria?, que nos haga inferir una concertacion ilegal. En el contexto antes
acotado, sin duda alguna podemos colegir que no se evidencia perjuicio econo-
mico potencial como tampoco indicios de un acuerdo confabulatorio entre los
funcionarios ediles y los funcionarios de la Empresa Petroleos del Peru, pues
finalmente dicha persona juridica seria la tnica beneficiada con una posible
reduccion de la deuda tributaria, maxime, cuando el titular de la accion penal,
no ha mencionado jen qué consistiria la presunta concertacion? o ;de qué for-
ma se habria llevado a cabo esta?, y por lo demads, tampoco podria inferirse un
acuerdo entre los funcionarios ediles y el representante de la Empresa Serico,
pero para su contratacion de un servicio de determinacion tributaria que no iba
a realizar sino a plagiar de un organismo estatal como es el Conata, con previo
y expreso conocimiento y asentimiento de los funcionarios de la Municipali-
dad agraviada, sin embargo, ademas de que tampoco existe prueba al respecto,
no fue materia de la acusacion fiscal, por tanto, la imputacion por el delito de
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colusion tampoco ha sido demostrada, coligiéndose que lo resuelto por el Tri-
bunal Superior resulta conforme a ley.

DECISION:

Por estos fundamentos; declararon NO HABER NULIDAD en la sen-
tencia de fecha veinte de junio de dos mil once, de fojas ochocientos ochenta
y siete, que absolvio de la acusacion fiscal a Manuel Agustin Muioz Castillo,
Ricardo Félix Palacios Nufiez, Eduardo Tequen Gonzales, Jorge Luis Herrera
Atoche, Jim Henry Merino Merino y Moro Canales Flores, como autores del
delito contra la Administracion Publica, en su modalidad de peculado doloso y
colusion, en agravio de la Municipalidad Distrital de El Alto y el Estado; con
lo demas que contiene, y los devolvieron.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
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Colusion: Concertacion, relacion funcional y perjuicio
patrimonial del Estado como presupuestos del delito

No se ha acreditado la relacion funcional a través de suscrip-
cion de contratos, asi como de perjuicio patrimonial del Estado
y tampoco la concertacion entre los funcionarios y la empresa
contratada en el proceso de seleccion, por lo cual no se configura
el delito.

. Recurso de Nulidad N° 1533-2011-JUNIN

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 13 de junio de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el sefior Fiscal Superior;
con los recaudos que se adjuntan al principal; decision adoptada bajo la ponen-
cia del sefor Juez Supremo Salas Arenas.

DECISION CUESTIONADA:

Lo es la sentencia de los folios dos mil novecientos setenta y dos a tres
mil cincuenta y cuatro, de treinta y uno de enero de dos mil once, que absolvio
a don Luis Enrique Samalvides Santillana, don Luis Marlon Ponce Cérdova,
dona Rosario Emperatriz De la Cruz Tapia, don Hugo Rubén Montero Paucar-
chuco, dofia Milagros Poma Palomino, don Oscar Mendoza Socualaya, don
Antenor Edgar Canari Huanta, don Alberto Ccente Lulo, don Gonzalo Moisés
Galvan Astete, don Serafin Ambrosio Ramos, don Jesus Mesias Bonilla Cairo,
don Jos¢ Calixto Gavino, don Lucio Ochoa Cardenas, don Rolando Tapia Lazo,
don German Samuel Lazo Cerrén, don Fred Magno Huaylinos Vilchez, don
Fernando Torres Suarez, don José Cuadros Bollon, dona Nila Asto Gutarra,
don Roberto Palomino Torres, don Apolonio José Arango Morote, don Richard
Delgado Torres y don Gerardo Litto Rojas Choca, de la acusacion fiscal por los
delitos contra la administracion publica, en el tipo de colusion ilegal y contra la
fe publica, falsificacion de documentos en general, en agravio de la Municipa-
lidad de El Tambo y del Estado.
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FUNDAMENTO DEL RECURSO DE NULIDAD:

2.1. Sefior Fiscal Superior recurre a esta instancia Suprema manifestando su
disconformidad con la sentencia absolutoria, alegando que el Colegiado
Superior no ha efectuado una debida apreciacion de los hechos ni ha com-
pulsado adecuadamente la prueba actuada, por ende dicho pronunciamien-
to adolece de debida motivacion.

2.2. Anade que de las pruebas actuadas se acredita que los encausados, en su
calidad de funcionarios de la Municipalidad Provincial de El Tambo, se
coludieron ilegalmente con los directivos de la empresa “DICSEG del
Centro” Empresa Industrial de Responsabilidad Limitada, adjudicandoles
la buena pro en los diversos procesos de seleccion y contratos de alquiler
de diversas maquinarias pesadas.

2.3. Asimismo, sostiene que su Ministerio ha aportado suficientes medios pro-
batorios que acredita que los procesados adulteraron distintos documentos
en las cotizaciones, a fin de favorecer a dicha empresa; argumentos por
los cuales pretende se declare nula la sentencia y se lleve a cabo un nuevo
Jjuzgamiento.

OPINION DE LA FISCALIA SUPREMA EN LO PENAL:

En el dictamen de los folios ochenta y cinco a noventa y tres del cuaderno,
el sefior Fiscal Supremo en lo Penal propone se declare no haber nulidad en la
sentencia recurrida en todos sus extremos.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: ANALISIS TEMPORAL DE LA PROCEDENCIA DEL
RECURSO

Conforme se aprecia del acta de lectura de sentencia de los folios tres mil
cincuenta y cinco y tres mil cincuenta y seis, consultado que fue el sefior Fiscal
Superior respecto del fallo, manifesté su disconformidad impugnando en dicho
acto, recurso que fundamentd mediante escrito de los folios tres mil ochenta a
tres mil ochenta y cuatro, de nueve de febrero de dos mil once, por lo que se ha-
lla dentro del plazo legal establecido en el inciso cinco del articulo trescientos
del Codigo de Procedimientos Penales, modificado por el Decreto Legislativo
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nimero novecientos cincuenta y nueve. En tal sentido cumple con el requisito
temporal para su procedencia.

SEGUNDO: ANALISIS DE LA VIGENCIA DE LA ACCION PENAL

Teniendo en cuenta que los hechos imputados se extienden al periodo dos
mil uno-dos mil dos y estando a la imputacion penal tipificado en el articulo
trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal; y en atencion a lo previsto en
los articulos ochenta y ochenta tres ultimo parrafo del Codigo Penal a la fecha,
la accidn penal en cuanto a este ilicito se encuentra vigente.

TERCERO: SINTESIS DEL FACTUM

Conforme a la acusacion fiscal de los folios mil cuatrocientos ochenta ocho
a mil cuatrocientos ochenta y nueve, se imputa a don Luis Enrique Samalvides
Santillana, ex Director de Desarrollo Urbano, dofia Rosario Emperatriz De la
Cruz Tapia, ex jefa de Division de Obras, don Hugo Rubén Montero Paucar-
chuco, ex jefe de Abastecimientos, dona Milagros Poma Palomino, ex jefa de
Abastecimientos, don Oscar Mendoza Socualaya, ex jefe de Abastecimientos,
don Antenor Edgar Cafiari Huanta, ex jefe de Adquisiciones, don Alberto Ccen-
te Lulo, ex jefe de Adquisiciones, don Gonzalo Moisés Galvan Astete, ex jefe
de Adquisiciones, don Serafin Ambrosio Ramos, ex jefe de Adquisiciones, don
Jesus Mesias Bonilla Cairo, ex residente de Obra, don José Calixto Gavino, ex
residente de Obra, don Lucio Ochoa Cardenas, ex residente de Obra, don Ro-
lando Tapia Lazo, Emperatriz De la Cruz Tapia, ex jefa de Division de Obras,
don Hugo Rubén, ex residente de Obra, don German Samuel Lazo Cerron, ex
controlador de maquina, don Fred Magno Huaylinos Vilchez, ex controlador
de maquina, don Fernando Torres Suarez, ex jefe de Division de Obras, don
José Cuadros Ballon, ex residente de Obra, dofia Nilo Asto Gutarra, ex residen-
te de Obra, don Roberto Palomino Torres, ex Residente de Obra, don Apolonio
José Arango Morote, ex residente de Obra, don Richard Delgado Torres, ex
residente de Obra y don Gerardo Litto Rojas Choca, ex residente de Obra;
funcionarios de la Municipalidad Distrital de El Tambo, los siguientes hechos:

1) Haber adjudicado ilegalmente la buena pro en diversos procesos a la em-
presa DICSEG del Centro Empresa Individual de Responsabilidad Limi-
tada por alquiler de maquinaria pesada por la suma de ciento veintiocho
mil doscientos veintidos nuevos soles con veinticinco céntimos, y para tal
efecto hicieron aparecer supuestas cotizaciones de las empresas “Trans-
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4.1.

4.3.

porte Regina Sociedad Andénima”, “JS Transportes Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada”, “T y T Sociedad Anonima Cerrada”, “Carte-
llone del Pert Sociedad Anénima” y “Transporte Industrial del Centro-
TRAINSA?”, las que hicieron aparecer solo para completar la terna postora
exigida por ley.

De la verificacion del cuadro de cotizaciones de folio doscientos dieciséis,
se evidencia que solo se hizo una cotizacion y otras fueron adulteradas, lo
que acreditaria el concierto colusorio.

Se encontr6 duplicidad de partes diarios de labor efectuada por una maquina
en obras distintas y a la misma hora con firma que no corresponden a los
operadores, asi como falsas cotizaciones supuestamente presentadas por em-
presas postoras, evidenciandose haber falsificado dichos documentos.

Ademas, realizado el cruce de informacion de los partes diarios, se ha de-
terminado pagos por horas/maquina no trabajadas a favor del contratista,
por la suma de sesenta y ocho mil cincuenta y seis nuevos soles con vein-
ticinco céntimos en perjuicio de la Municipalidad Distrital de El Tambo.

CUARTO: SUSTENTO NORMATIVO

El articulo once punto uno de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, establece que: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, con-
forme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa”.

En concordancia con lo sefialado precedentemente, el articulo dos, inciso
veinticuatro de la Constitucion Politica del Pert, establece que: “Toda per-
sona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente
su responsabilidad”. El fundamento del derecho a la presuncion de inocen-
cia se halla tanto en el principio-derecho de dignidad humana (La defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del estado, articulo uno de la Constitucion), asi como en el
principio pro homine.

El numeral cinco del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion
Politica establece que las decisiones judiciales deben ser debidamente
motivadas.
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4.4. El articulo doscientos ochenta y cuatro del mismo Cdédigo regula el con-

5.1.

5.2.

5.3.

tenido de la sentencia absolutoria, que debera contener la exposicion del
hecho imputado y la declaracion de que este no se ha realizado, de que las
pruebas han demostrado la inocencia del acusado, o de que ellas no son
suficientes para establecer su culpabilidad.

QUINTO: ANALISIS JURIDICO FACTICO

El Tribunal Constitucional en el expediente numero cero cero diez —dos
mil dos— Al/TC (fundamento juridico cuarenta y cinco) establecié que el
principio de legalidad exige no solo que por ley se establezcan los delitos,
sino también que las conductas prohibidas estén claramente delimitadas
por la ley, prohibiéndose por tanto la aplicacion por analogia, como tam-
bién el uso de clausulas generales e indeterminadas en la tipificacion de las
prohibiciones.

El presente proceso se origind en mérito al Informe Especial nimero dos-
cientos noventa y dos —dos mil tres— CG/ORHU, resultante del Examen
especial efectuado a la Municipalidad Distrital de El Tambo, periodo enero
dos mil uno-diciembre dos mil dos, practicado por la Contraloria General
de la Republica, que obra de folio uno al veintiuno en el cual se concluye
que los encausados funcionarios de la Municipalidad agraviada se habrian
coludido con los representantes de la empresa DICSEG del Centro EIRL,
en los distintos procesos de seleccion.

Sin embargo, respecto de los encausados Samalvides Santillana y Pon-
ce Cordova, exDirectores de Desarrollo Urbano y exJefe de Division de
Obras, respectivamente; asi como los exjefes de Division de Obras To-
rres Sudrez y de la Cruz Tapia, esta Gltima ademas presidente de obra, los
ex jefes de Adquisiciones Canari Huanta, Ccente Luyo, Galvan Astete y
Ambrosio Ramos; los controladores de Maquinarias Huaylinos Vilchez y
Lazo Cerron; los residentes de obra Bonilla Cairo, Calixto Gavino, Tapia
Lazo, Cuadros Bollon, Asto Gutarra, Palomino Torres, Arango Morote,
Delgado Torres y Rojas Choca, no se ha acreditado en autos la relacion
funcional especifica exigida por el tipo, esto es que los citados encausados
hayan tenido la facultad o capacidad de representacion e idoneidad para
vincular juridicamente a la Municipalidad de El Tambo, sea a través de
contratos u otros actos juridicos; siendo que el solo hecho de haber dado
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54.

5.5.

5.6.

la conformidad a los informes emitidos, no constatar el servicio o trabajos
prestados, o no constatar la veracidad de determinados documentos, no
configura la hipoétesis tipica del delito de colusion ilegal.

Si bien en el caso de los encausados Montero Paucarchuco, Poma Palo-
mino y Mendoza Socualaya, si existio tal vinculacion funcional, dado,
que en sus calidades de entonces —Jefes de la Unidad de Abastecimien-
tos—, estuvieron a cargo de llevar a cabo los procesos de seleccion y
otorgamiento de la buena pro a la empresa DICSEG del Centro Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada, tampoco se ha acreditado en
la secuela de la instruccion como del juicio oral, que dichos encausados
hayan participado en la elaboracion o presentacion de cotizaciones falsas
con la finalidad de complementar la terna postora y favorecer a la citada
empresa, por cuanto se ha establecido que las cotizaciones eran funcion
del area de Adquisiciones, conforme lo reconocieron los procesados Ca-
nar Huanta, Ccente Lulo, Galvan Astete y Ambrosio Ramos en sus res-
pectivas declaraciones instructivas y en el juicio oral.

Por lo demas, tampoco se ha evidenciado que los encausados ultimamen-
te nombrados, en razon de sus cargos hayan participado en actos de con-
certacion defraudatoria con la empresa DICSEG del Centro EIRL, tanto
mas si segun el Informe Pericial de los folios dos mil setecientos dieci-
séis a dos mil setecientos veinticinco, emitido por los peritos judiciales
don Rolando Poma Camarena y don Victor Agilberto Araujo Yachi, se-
nalaron que no ha sido posible determinar si ha habido perjuicio o no en
contra de la Municipalidad de El Tambo, toda vez que de la compulsa
de los partes diarios de méaquinas que han sido materia de observacion,
estan contenidos en los comprobantes de pago y debidamente facturados
y asignados a cada una de las obras por el importe de ciento veintiocho
mil doscientos veintidds nuevos soles con noventa y cinco céntimos por
la citada empresa.

En suma, la ausencia de relacion funcionarial precedentemente expuesta y
del resultado antijuridico que se requiere para la configuracion normativa
del delito de colusion ilegal, en cuanto a un perjuicio a los intereses patri-
moniales del Estado, desde un plano de estricta y eficiencia del normal
funcionamiento de la administracion, supuestos que incide en un juicio
negativo de tipicidad penal, acorde con los elementos normativos con-
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tenidos en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal, no
se ha comprobado con suficiente solvencia probatoria, la participacion
de los citados encausados en una presunta concertacion colusoria con los
interesados, conforme a las exigencias normativas del tipo en mencion.

5.7. Asimismo, en cuanto al delito contra la fe publica, referido a las cotizacio-
nes falsas, que a decir del recurrente sirvieron para el desembolso de dine-
ro en perjuicio de la Municipalidad de El Tambo, aludiendo a las empresas
“Transportes Regina S.A.”, “J.S. Transport EIRL”, “T y T SAC”, “Car-
tellone del Pertt SAC” y “Transportes Industrial del Centro TRAINSA”,
es del caso precisar, si bien la veracidad de dichas cotizaciones ha sido
negada por los propios representantes de las citadas empresas, sin embargo
no se ha acreditado fehacientemente la participacion de alglin servidor del
Area de Adquisiciones o de algtn funcionario de la Municipalidad agra-
viada en la presentacion de dichos documentos falsos que se les atribuye,
fundamentos por los cuales se concluye que la sentencia elevada en grado
se encuentra arreglada a ley.

DECISION:

Por ello, administrando justicia a nombre del Pueblo, de conformidad con
la opinidn del sefor Fiscal Supremo en lo Penal; los integrantes de la Sala Pe-
nal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

ACORDAMOS:

DECLARAR NO HABER NULIDAD en la sentencia de los folios dos
mil novecientos setenta y dos a tres mil cincuenta y cuatro, de treinta y uno de
enero de dos mil once, que absolvié a don Luis Enrique Samalvides Santillana,
don Luis Marlon Ponce Coérdova, dofia Rosario Emperatriz De la Cruz Tapia,
don Hugo Rubén Montero Paucarchuco, dofia Milagros Poma Palomino, don
Oscar Mendoza Socualaya, don Antenor Edgar Cafiari Huanta, don Alberto
Ccente Lulo, don Gonzalo Moisés Galvan Astete, don Serafin Ambrosio Ra-
mos, don Jesus Mesias Bonilla Cairo, don José Calixto Gavino, don Lucio
Ochoa Céardenas, Rolando Tapia Lazo, don German Samuel Lazo Cerrén, don
Fred Magno Huaylinos Vilchez, don Fernando Torres Suérez, don José Cua-
dros Bollon, dofia Nila Asta Gutarra, don Roberto Palomino Torres, don Apolo-
nio José Arango Morote, don Richard Delgado Torres, don Gerardo Litto Rojas
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Choca, de la acusacion fiscal por delito contra la administracion publica, en el
tipo de colusion ilegal y contra la fe publica, falsificacion de documentos en
general, en agravio de la Municipalidad de El Tambo y del Estado. Interviene el
sefior Juez Supremo Morales Parraguez por periodo vacacional del sefior Juez
Supremo Neyra Flores.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
MORALES PARRAGUEZ
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Colusion: Debe acreditarse el acuerdo colusorio

El Codigo Penal, vigente a la fecha de los hechos, y aplicable por
ultractividad de la Ley Penal por ser mdas favorable conforme al
articulo seis del Titulo Preliminar de dicho Texto Legal, establecia
que “(...) El funcionario o servidor publico que, en los contratos,
suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier
otra operacion semejante en la que intervenga por razon de su cargo
o comision especial defrauda al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, concertindose con los interesados en los conve-
nios, ajustes, liquidaciones lo suministros serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de quince arios (...)”,
en tal virtud, para dictarse una decision de condena debe acreditarse
el acuerdo colusorio entre el funcionario publico y el particular que
dio origen a la relacion contractual u otro semejante.

. Recurso de Nulidad N° 2949-2011

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
AMAZONAS

Lima, 29 de marzo de 2012

VISTOS:; los recursos de nulidad interpuestos por los sentenciados Pedro
Castafieda Gallac y Pedro Cachay Huaman contra la sentencia condenatoria de
fojas mil seiscientos cincuenta y seis, de fecha diecisiete de agosto de dos mil
once; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo José Antonio Neyra
Flores; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal,
y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, ¢l sentenciado Castafieda Gallac al
fundamentar su recurso de nulidad a fojas mil setecientos cinco, sefiala que no
se encuentra acreditado el delito que se le imputa, ademads, no existe ningiin
medio probatorio que acredite la existencia del concierto de voluntades entre el
Alcalde y su persona; que su persona hizo llegar su proforma o cotizacion de-
bido a la invitacion que se le hizo, como se advierte de fojas ciento veinte; que
no pudo entregar todas las cajas de leche “Pura Vida” por no contar con el stock
suficiente, por lo que tras llegar a un acuerdo con la Municipalidad entrego6 en
su reemplazo la leche “Gloria”, la misma que resulta ser mas cara, por ello es
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que recién hizo entrega del producto el dia tres de febrero de dos mil tres; que
se debe tomar en cuenta que dada la poca preparacion del Alcalde Cachay Hua-
man, aunado a que la zona es alejada de la capital y que no existen profesiona-
les es por ese motivo que no se firmoé ningiin contrato; que no se ha realizado
pericia contable o valorativa alguna mediante el cual se demuestre el monto
presuntamente defraudado a la Municipalidad Distrital de Conila - Cohechan;
que, por tanto, no se puede afirmar que su persona se haya beneficiado con di-
cha venta y menos se podria precisar cual es el monto presuntamente defrauda-
do, por el contrario, lo que si esta acreditado es que la leche llego a su destino
con un retraso de un mes y no de un afio como falsamente lo sefiala la sentencia
condenatoria, incluso llego6 leche de mejor calidad que la inicialmente ofrecida.
Que, por su lado el sentenciado Cachay Huaman al fundamentar su recurso de
nulidad a fojas mil setecientos veinte, sefiala que cuando pretendio construir la
cochera, lo hizo con la finalidad de dar un buen resguardo a la camioneta de la
Municipalidad y lo hizo en un terreno que fue cedido en uso por parte de la
Iglesia Adventista del Sétimo Dia; que en autos no existen pruebas que de-
muestren con certeza que su persona se haya coludido con Pedro Castafieda
Gallac a efectos de ganar la buena pro, por el contrario su persona participd en
su calidad de Alcalde para verificar que gane el mejor postor y el menor precio;
que participaron tres postores, siendo ganadora la empresa de Pedro Castaiieda
Gallac, esto es Inversiones “Mary”, sin embargo, este no pudo entregar todas
las cajas de leche “Pura Vida” por no contar con stock, lo que le comunic6 a su
persona, tras lo cual se llevo a cabo una sesion de Concejo, aprobandose que se
cambie la leche “Pura Vida” por la leche “Gloria”, entrega que se hizo el tres
de febrero de dos mil tres; que entonces, no hubo ningun perjuicio econdémico,
es mas durante el proceso no se ha realizado ninguna pericia contable que de-
muestre fehacientemente si hubo algun perjuicio econdémico a la entidad edil;
que, en consecuencia, se le debe absolver de los cargos formulados por el Mi-
nisterio Publico. SEGUNDO: Que, de acuerdo al dictamen acusatorio de fojas
ochocientos noventa y seis, y la acusacion complementaria de fojas mil cuatro-
cientos veintisiete, se atribuye a Pedro Cachay Huaman en su condicion de
Alcalde de la Municipalidad Distrital de Conila - Cohechan (Amazonas) haber
concertado ilegalmente para defraudar al Estado con el procesado Pedro Casta-
fieda Gallac, el dia trece de diciembre de dos mil dos, la adquisicion de ciento
dos cajas de leche marca “Pura Vida” para el Programa del “Vaso de Leche” y,
a pesar de habérsele cancelado, dicho proveedor solo entregd treintiun cajas
con cuarenta y dos unidades, entregando la cantidad restante recién el dia tres
de febrero de dos mil tres, pero reemplazando el producto por leche
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de la marca “Gloria”, sin embargo, el mencionado Alcalde para encubrir tal
irregularidad hizo firmar los documentos de recepcion a los agentes municipa-
les Emiliano Goémez Pulce y Florencio Sanchez Valerin, haciendo aparecer
como si hubieran recibido tales productos en el mes de diciembre de dos mil
dos (delito de colusion); que, asimismo, se imputa al encausado Pedro Cachay
Huaman haber construido con fondos municipales un garaje en un solar de
propiedad de su madre, Luzmila Huaméan Angeles, ubicado en el jirén San
Martin de Cohechén (Amazonas), sin embargo, con fecha posterior a la consta-
tacion de dicho hecho —tres de febrero de dos mil tres— presentd un documento
suscrito presuntamente el dia veintidds de agosto de dos mil dos, en el que hace
aparecer a sus padres Grimaldo Cachay Gromas y Luzmila Huaman Angeles
como si hubieran donado dicho terreno a favor de la Iglesia Adventista del
Sétimo Dia, representada por Josué Pingus, Rogelio Grandez Huaman, Eymer
Vilca Salazar y Maximo Yalta Chavez, ademas, el mencionado encausado pre-
sentd otro documento de fecha veintisiete de febrero de dos mil doce, en el que
los Directivos de la referida Iglesia ceden en uso dicho solar a la citada Muni-
cipalidad para la construccion de un garaje, habiendo ocasionado a la entidad
edil un perjuicio econémico ascendente a la suma de trescientos setenta nuevos
soles (delito de peculado). TERCERO: Que, toda sentencia condenatoria sera
el resultado de un analisis exhaustivo que el Juzgador debe efectuar, tanto de la
prueba de cargo, como de la prueba de descargo que se haya podido recabar
durante la tramitacion de un proceso penal, seguido con todas las garantias del
caso, pues solo de la debida contrastacion de estas, que genere a su conclusion
certeza en el Juzgador respecto a la responsabilidad del procesado y, por ende,
el desvanecimiento del principio de presuncion de inocencia, se puede arribar
a tal decision jurisdiccional. CUARTO: Que, en el presente caso, resultan ser
materia de evaluacion por el presente Tribunal Supremo, la sentencia expedida
por el Colegiado Superior obrante a fojas mil seiscientos cincuenta y seis, de
fecha diecisiete de agosto de dos mil once, la misma que consta de los siguien-
tes extremos: 1) la condena impuesta a los encausados Pedro Cachay Huaman
y Pedro Castainieda Gallac por el delito de colusion desleal, en agravio del Es-
tado, representado por la Municipalidad Distrital de Conila - Cohechan y ii) la
condena impuesta a Pedro Cachay Huaman por el delito de peculado en agra-
vio del Estado representado por la Municipalidad Distrito de Conila - Cohe-
chan. QUINTO: Que, en cuanto al delito de colusién materia de imputacion, el
articulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal, vigente a la fecha de los
hechos, y aplicable por ultractividad de la Ley Penal por ser mas favorable
conforme al articulo seis del Titulo Preliminar de dicho Texto Legal, establecia
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que “(...) El funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra operacion semejan-
te en la que intervenga por razoén de su cargo o comision especial defrauda al
Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, concertandose con los in-
teresados en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de quince afos (...)"”,
en tal virtud, para dictarse una decision de condena debe acreditarse el acuerdo
colusorio entre el funcionario publico y el particular que dio origen a la rela-
cion contractual u otro semejante, sin embargo, en el presente caso, no ha sido
factible acreditar dicho elemento del tipo penal, en efecto, si bien el represen-
tante del Ministerio Publico ha dejado establecido, que en lo concerniente a la
compra que realizo la entidad edil al establecimiento del encausado Castaiieda
Gallac, para el programa del “Vaso de Leche”, consistente en ciento dos cajas
de leche “Pura Vida” a fin que sean repartidas en los diferentes anexos de dicha
localidad, existi6 un retraso injustificado y que se habrian omitido las formali-
dades del caso, sin embargo, se debe precisar que la demora en la entrega del
producto no puede ser imputable al encausado Pedro Cachay Huaman, quien
era en dicho momento el Alcalde Distrital de Conila - Cohechan, tanto mas, si
no se advierte de autos que haya habido algiin hecho notorio o acreditable que
dé por cierta la colusion denunciada, en efecto, a fojas mil quinientos veinticin-
co y siguientes obran en copia fedateada las cotizaciones alcanzadas a la enti-
dad municipal sobre las propuestas para dotar de dicho producto al programa
mencionado, advirtiéndose que la ofertada por Castafieda Gallac resultaba ser
la mas beneficiosa, en tal sentido, al no haberse siquiera cuestionado por el
Ministerio Publico dichas instrumentales y al no haber aportado este material
de prueba de cargo idoneo debe procederse a absolver a los encausados de los
cargos contenidos en el dictamen acusatorio en este extremo, toda vez que el
cumplimiento tardio de la obligacion asumida por el proveedor Castaneda Ga-
llac no se encuentra dentro del presupuesto del delito de colusion, es mas, al
subsanar la demora este entregd un producto (leche “Gloria) que de por si re-
sulta ser mas oneroso, en consecuencia, si bien se reconoce la existencia de un
incumplimiento en la ejecucion de la obligacion asumida por el proveedor, ello
debe investigarse y sancionarse, de ser el caso, en la via administrativa corres-
pondiente, no siendo el caso que se invoque la intervencion del derecho penal,
por ser este de ultima ratio. SEXTO: Que, en cuanto al delito de peculado que
se le imputa al encausado Pedro Cachay Huaman, debe indicarse que el primer
parrafo del articulo trescientos ochenta y siete del Codigo Penal, vigente a la
fecha de los hechos, y aplicable por ultractividad de la Ley Penal por ser mas

100



COLUSION

favorable conforme al articulo seis del Titulo Preliminar de dicho Texto Legal,
sefiala que “(...) El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en
cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, admi-
nistracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de ocho afios (...)”,
en tal sentido, la imputacion que se le efectia en este extremo al citado encau-
sado estriba en que en su condicion de Alcalde de la Municipalidad Distrital de
Conila - Cohechan ordeno la construccion de un garaje en un terreno de propie-
dad de su sefiora madre, lo que involucro la utilizacion de la suma de trescien-
tos setenta nuevos soles, al respecto se debe indicar que no solo no se ha podi-
do acreditar que el encausado se haya efectivamente beneficiado con tal accion
—pues incluso como se advierte de lo actuado en el presente caso dicha cons-
truccion no se concluyd—, sino que existen elementos de prueba que demues-
tran que dicho terreno le pertenece a la entidad religiosa del “Sétimo Dia”, en
efecto, si bien hay que reconocer que los documentos se expidieron y firmaron
con posterioridad al inicio de los trabajos de construccion, como asi lo han re-
conocido tanto el encausado, en su declaracion instructiva de fojas seiscientos
siete, como los representantes de la citada comunidad religiosa —Josué¢ Pingus
Cruz, Secretario de la Junta Directiva, a fojas seiscientos, Rogelio Grandez
Huamaén, Secretario de Actas, a fojas setecientos treinta y nueve, Maximo Yal-
ta Chavez, Jefe de la Iglesia, a fojas quinientos cuarenta y Eymer Vilca Salazar
a fojas quinientos cincuenta y cuatro—, sin embargo, ello de por si no puede ser
considerado como elemento de prueba de cargo que quebrante el principio de
presuncion de inocencia, pues no se ha demostrado por el representante del
Ministerio Publico, titular del ejercicio de la accion penal publica y de la carga
de la prueba, que en realidad la donacion de terreno a la entidad religiosa haya
sido ficticia; asimismo, resulta un elemento esencial en la estructura tipica del
delito de peculado, la apropiacion o utilizacion de los caudales o efectos perte-
neciente al Estado, sin embargo, de lo actuado se advierte que no obra en autos
la realizacion de pericia contable alguna que pueda servir para cuantificar el
presunto perjuicio ocasionado a la entidad edil, en tal sentido, no se cumplen
con las exigencias del tipo penal que puedan sostener de manera coherente y
razonable la expedicion de una sentencia condenatoria en este extremo, por
tanto, de lo actuado en el presente caso —especificamente en este extremo—,
surge duda razonable, la misma que en virtud al principio universal del in dubio
pro reo, favorece al imputado, debiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo
doscientos ochenta y cuatro del Codigo de Procedimientos Penales. SETIMO:
Que, finalmente, se debe indicar que a fojas treinta y siete del cuadernillo formado
en esta Suprema Instancia, obra el escrito de excepcion de prescripcion
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incoado por la defensa del sentenciado Pedro Cachay Huaman por el delito de
peculado, sin embargo, estando a lo resuelto en el presente pronunciamiento
absolutorio carece de objeto emitir respuesta juridica a dicho agravio. Por estos
fundamentos: declararon HABER NULIDAD en la sentencia de fojas mil
seiscientos cincuenta y seis, de fecha diecisiete de agosto de dos mil once, que
conden6 a Pedro Cachay Huaman y Pedro Castafieda Gallac por el delito con-
tra la Administracion Publica —colusion, asi como al primero de los menciona-
dos ademas, por el delito contra la Administracion Publica— peculado doloso,
ambos en agravio del Estado representado por la Municipalidad Distrital de
Conila - Cohechan, imponiéndoles a Cachay Huamén ocho afios de pena priva-
tiva de libertad e inhabilitacion por el plazo de tres afios; asimismo a Castaiieda
Gallac seis afos de pena privativa de libertad; fijaron en cinco mil nuevos soles
el monto que por concepto de reparacion civil, deberan abonar los precitados
en forma solidaria a favor de la entidad agraviada; con lo demas que contiene;
REFORMANDOLA: ABSOLVIERON a los citados Pedro Cachay Huaméan
y Pedro Castaiieda Gallac de los cargos contenidos en el Dictamen Acusatorio,
en el caso del primero de los mencionados por los delitos contra la Administra-
cion Publica —peculado y colusion, y en el caso del segundo de los nombrados
por el delito contra la Administracion Publica— colusion, en agravio del Estado
representado por la Municipalidad Distrital de Conila - Cohechan; ORDENA-
RON la inmediata libertad de los precitados Cachay Huaman y Castafieda Ga-
llac, la misma que se llevara a cabo siempre y cuando no exista en contra de
estos, mandato de detencion emanado de autoridad judicial competente; ofi-
ciandose para tal efecto via fax a la Sala Penal Superior de origen; y DISPU-
SIERON: el archivo definitivo de la causa y la anulacion de los antecedentes
policiales y judiciales que se hubieran generado en contra de los precitados
absueltos como consecuencia del presente proceso; asimismo, estando a lo re-
suelto CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento respecto a la excep-
cion de prescripeion planteada por la defensa de Cachay Huaman; y, los devol-
vieron. Interviniendo el sefior Juez Supremo Morales Parraguez por vacaciones
del sefior Juez Supremo Pariona Pastrana.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Colusion: Debe acreditarse el acuerdo colusorio

Si no existe vinculo alguno entre el alcalde y el vendedor del vehiculo
que pueda indicar o acreditar el acuerdo colusorio; al realizar la
contratacion sin ajustarse al procedimiento debido sin defraudar
al Estado, solo comete una falta administrativa que debe verse en
dicha via.

. Recurso de Nulidad N° 2368-2011-CUSCO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 9 de agosto de 2012

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto por el Alcalde de la Municipa-
lidad Distrital de Poroy —parte civil— contra la sentencia de fecha tres de junio
de dos mil once, obrante a fojas mil cuatrocientos noventa y siete; intervinien-
do como ponente el sefior Juez Supremo Pariona Pastrana, de conformidad con
lo opinado por la sefiora Fiscal Adjunta Suprema en lo penal; y CONSIDE-
RANDO: PRIMERO: Que, la porte civil en su recurso de nulidad fundamen-
tado a fojas mil quinientos veintiuno, alega que el informe de revision contable
de fojas diez tiene validez porque no fue tachado; que respecto de la com-
pra del camion marca Hyundai, los procesados Francisco Toccas y Marcelino
Mendoza son autores del delito de colusion porque han presidido e integrado
respectivamente el comité de adquisicion, no pudiendo participar el Alcalde y
los Regidores —de la Comision Especial— pues tienen funcion de direccion y
fiscalizacion; que los referidos encausados otorgaron la buena pro sin que los
postores hayan acreditado que tenian experiencia en la venta de vehiculos a
favor del Estado, habiendo comprado un vehiculo de segundo uso, sin valori-
zacion econdmica ni pericia mecanica. Respecto al terreno de Estacion Pam-
pa, alega que se realizaron pagos y desembolsos mayores por menos metraje
con fechas anteriores a la realizacion del contrato de compraventa del terreno,
conforme esta acreditado con el peritaje de parte; que el exalcalde comprd un
terreno pese a que no estaba presupuestado para su adquisicion o compra en el
plan anual de adquisiciones, por lo que es autor del delito de colusion.
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Alega ademas, que se encuentra acreditada la responsabilidad del encausa-
do Francisco Toccas en el delito de peculado doloso, por haber cobrado mas de
dos vacaciones truncas sin que existan razones de servicio justificado, no estan-
do de acuerdo a ley el acta de sesion de Concejo que aprobo dicho otorgamien-
to, habiendo consumado el delito con la salida del patrimonio de la esfera de
custodia del Estado. SEGUNDO: Que, segin acusacion fiscal, obrante a fojas
mil sesenta y seis, se atribuye al encausado Francisco Toccas Quispe, cuando
se desempenaba como Alcalde del Distrito de Poroy, entre los afios dos mil tres
y dos mil seis, efectud la compra de un vehiculo camion Marca Hyundai, de
fecha de fabricacion del afio mil novecientos noventa y seis, destinado al servi-
cio de recojo de basura de la localidad, que era de propiedad de Guillermo
Martin Hernando Millones, cuyo valor era de treinta y ocho mil sesenta nuevos
soles, compra aprobada en sesion ordinaria de fecha ocho de mayo de dos mil
tres, habiéndose formado un Comité Especial para la adquisicion directa de
menor cuantia, comision conformada por el referido encausado Toccas Quispe
—como presidente— Timoteo Sanchez Chira, Serapio Ccoto Toccas y Marcelino
Mendoza Levita —como regidores— y Alejandro Palma Mendoza —como meca-
nico—, habiendo cancelado en su totalidad el valor del referido al vehiculo,
mediante cheque girado a la orden del Banco de la Nacion emitido en la ciudad
del Cusco el diecinueve de diciembre de dos mil tres, cuatro dias antes de la
celebracion de la transferencia, lo que hace presumir la comision del delito de
colusion por parte del referido encausado, los miembros de la comision y el
vendedor del referido vehiculo; se atribuye también al referido encausado, ha-
ber suscrito un contrato de compraventa de terreno con arras penitenciales de
fecha veinticuatro de febrero de dos mil cuatro, por dos mil nuevos soles, terre-
no que era de propiedad de la comunidad Nativa de Poroy, conducido por Ino-
cencio David Oquendo Ortiz, fijdndose la compra de todo el terreno por el
precio de diez nuevos soles el metro cuadrado, siendo el total del area cinco mil
ochocientos metros cuadrados, pero al efectuarse la medicion, por peritos inge-
nieros civiles, el area total fue solo de cinco mil doscientos cincuenta y ocho
punto cero dos metros cuadrados, presumiéndose que se habria pagado una
suma mayor a la estipulada, existiendo indicios de la comision del delito de
colusion entre el Alcalde y el vendedor del terreno. Por tltimo, se atribuye al
referido encausado haber incurrido en delito de peculado, toda vez que, recibid
pago de sus vacaciones truncas correspondientes a los periodos de gestion dos
mil tres, dos mil cuatro, dos mil cinco y dos mil seis, sin tenerse en cuenta que
por disposicion de ley, las vacaciones anuales y remuneradas son obligatorias e
irrenunciables y se pueden acumular hasta dos periodos y de comun acuerdo
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con la entidad; sin embargo, de las investigaciones se acreditd que hubo acuer-
do previo solo para la acumulacién de dos periodos por razones de servicio, no
existiendo fundamento de pago para los otros periodos. TERCERO: Que, el
delito de colusion tipificado en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Co-
digo Penal, sanciona al “Funcionario o servidor publico que, en los contratos,
suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra opera-
cion semejante en la que intervenga por razon de su cargo o comision especial
defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, concertandose
con los interesados en los convenios, justes, liquidaciones o suministros (...)”
—debe tenerse presente la normatividad vigente al momento de la comision del
referido delito—. Al respecto, este Tribunal Supremo considera pertinente, desa-
rrollar algunas caracteristicas nucleares para interpretar los elementos consu-
mativos de este tipo penal; asi, 1) Fundamento de Imputacion juridico-penal: no
es un delito de dominio, o delito comun, donde el infractor quebranta su rol
general de ciudadano, con el correspondiente deber negativo de neminen laede
o de no lesionar a los demés en sus derechos en un sentido general, sino un
delito de infraccion de deber, integrado por un deber positivo o deber institu-
cional especifico que delimita el ambito de competencia del actuante, circuns-
cribiéndolo al rol especial de funcionario o servidor publico, quedando asi obli-
gado a ejercerlo correctamente, de tal manera que cuando defraude las
expectativas normativas, referidas a su rol especial, incurre en responsabilidad
penal de corte institucional (JAKOBS, Giinther. Derecho Penal Parte General.
Fundamentos y Teoria de la Imputacion. Segunda edicion, Madrid, mil nove-
cientos noventa y siete, pagina mil seis y siguientes). No obstante ello, esta
exigencia formal de “funcionario o servidor publico, debe de haber intervenido
en la operacion —las mismas que pueden concretizarse en a) acuerdos especifi-
cos en las etapas de una negociacion, b) adecuaciones o precisiones economi-
cas en contratos o convenios, ¢) acuerdos una vez que los contratos llegan a su
fin —calculos para determinar lo que corresponde pagar, vender o para finiquitar
las cuentas del negocio—, y d) provisiones o abastecimientos de diversos bie-
nes— defraudatoria en razon de su cargo o de su comision especial”, que puede
provenir de la ley, un decreto, ordenanza, resolucion, reglamento o acto admi-
nistrativo (Vide GARCIA CAVERO. Aspectos dogmaticos esenciales del deli-
to de colusion desleal. En: Percy Garcia Cavero y José Luis Castillo Alva “El
delito de Colusion”. Grijley, Lima, dos mil ocho, pagina treinta y dos), presen-
tandose una incompatibilidad total o parcial entre las atribuciones legales del
cargo o comision que se le han asignado y los convenios que lleva a cabo.
i1) Naturaleza juridica: de “lesion”, pues no basta el simple acuerdo colusorio,
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—base fundamental por la cual no puede ser considerado como delito de mera
actividad— puesto que exige como uno de los elementos constitutivos que el
funcionario que intervino por razoén de su cargo o comision especial “defraude
al Estado”; iii) La expectativa normativa protege: el correcto funcionamiento
de la esfera de la Administracion Publica, especificamente en la regularidad de
la actuacion del funcionario publico en la disposicion del patrimonio publico
en beneficio del Estado y en el &mbito de la contratacion publica —en un nego-
cio juridico de contenido econdmico o, mas ampliamente, en los procesos de
gestion de recursos publicos—. Ahora bien, el delito de colusion no es un tipo
penal orientado directamente a garantizar la proteccion del patrimonio del Es-
tado, sino a garantizar y cautelar los intereses de la Administracion Publica:
bajo esta premisa, “defraudar al Estado” no debe entenderse exclusivamente
como una mera disminucion del patrimonio del Estado, siendo suficiente, a
estos efectos, la produccion de un perjuicio potencial o peligro de perjuicio,
entendiéndolo, atento al principio de lesividad: articulo cuatro del Titulo Preli-
minar Cédigo Penal —como peligro concreto, que se genera cuando el funcio-
nario al coludirse con los particulares en un proceso de seleccion o adquisicion
de bienes o servicios— acuerda establecer facilidades o condiciones desfavora-
bles al Estado, consumandose de esta forma, la realizacion del riesgo creado
por la infraccién del deber del funcionario piblico coludido [GARCIA CAVE-
RO, Percy. El delito de colusion. Editorial Grijley, Lima, dos mil ocho, pagina
cuarenta y nueve], siendo irrelevante que de este perjuicio efectivo o potencial
el agente obtenga provecho o ventaja econdmica para si mismo. [ROJAS VAR-
GAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Tercera edicion, Edito-
rial Grijley, Lima, dos mil dos, pagina doscientos ochenta y ocho]. CUARTO:
Que, del material probatorio actuado se advierte que los encausados Francisco
Toccas Quispe —en su condicion de alcalde— y Marcelino Mendoza Levita —en
su condicion de regidor—, conforme Resolucion de Alcaldia de fecha dieciséis
de diciembre de dos mil tres, obrante a fojas ochenta y uno, eran miembros del
Comité Especial encargado del proceso de adjudicacion directa de menor cuan-
tia para la adquisicion del vehiculo motorizado para el transporte y recojo de
desechos solidos y materiales de construccion, apreciandose que la adjudica-
cion directa selectiva nimero cero uno guioén dos mil tres guion CE/MDP,
obrante a fojas noventa y dos, tenia por objeto la adquisicion del referido vehi-
culo, situacion que conllevd a que efectuen tres cotizaciones presentadas por
distintos postores: la empresa automotriz “Santa Maria EIRL”, por el monto de
cuarenta y tres mil doscientos cincuenta nuevos soles, “Importaciones Melania
espadin”, por cuarenta mil nuevos soles y de José Guillermo Martin Hernando
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Millones por un monto de treinta y ocho mil sesenta nuevos soles, conforme
consta del cuadro comparativo, obrante a fojas setenta y cuatro; procediéndose
a comprar el vehiculo ofertado de menor costo para la institucion y conforme
los requisitos de compra establecidos en la convocatoria emitida por la Muni-
cipalidad Distrital de Poroy, obrante a fojas noventa y dos, no apreciandose en
consecuencia un perjuicio patrimonial a la entidad que representaban los en-
causados —Municipalidad Distrital de Poroy— pues la adquisicién se decantd
por el vehiculo de menor costo para la referida institucion; si bien la parte civil
alega que el vehiculo era de segundo uso y que ello perjudica a la referida Mu-
nicipalidad; sin embargo, los vehiculos propuestos también eran de segundo
uso —eran del afio mil novecientos noventa—; lo cual resulta acorde a las reglas
de la logica, pues un vehiculo nuevo tendria un costo muchisimo mayor al
ofertado y hubiera sobrepasado las expectativas crematisticas de la referida
Municipalidad; si bien la parte civil alega que la fecha en que se hizo entrega
del dinero por la compra del vehiculo —fojas setenta y seis— es del diecinueve
de diciembre de dos mil tres, es decir, anterior a la presentacion de propuestas,
referidas en el cuadro comparativo de fojas setenta y cuatro —que precisa que
estas fueron presentadas con fecha veintitrés de diciembre de dos mil tres—; sin
embargo, dicho cuadro comparativo englobo6 las propuestas presentadas con el
fin de compararlas, pero no precisa que las propuestas hayan sido presentadas
en dicha fecha, maxime sino obra en autos material probatorio —las proformas—
que acredite que dichas proformas fueron entregadas con posterioridad a la
emision de pago; lo cual es corroborado con la declaracion del encausado
Toccas Quispe, quien refirid en juicio oral, obrante a fojas mil ciento cincuenta,
que la fecha de pago fue el dia veintitrés y no el diecinueve de diciembre, pre-
cisando que se elaboro el cheque con anterioridad porque era fin de afio y el
tesorero lo habia separado por cuestiones de orden y contabilidad; advirtiéndo-
se que el comportamiento de los encausados Toccas Quispe y Mendoza Levita
no se enmarca dentro de los presupuestos configurativos del delito de colusion,
pues se advierte, que se hicieron las referidas cotizaciones, toda vez que, pri-
mero viajaron a la ciudad de Tacna a comprar el vehiculo requerido, sin embar-
go, ante la ausencia de los requisitos previstos en dicha ciudad, viajaron a la
ciudad de Lima, donde compraron el vehiculo requerido por la Municipalidad,
por encontrarse dentro de los estandares fijados en la convocatoria, obrante a
fojas noventa y dos, conforme lo precisaron los encausados Toccas Quispe y
Mendoza Levita en sus declaraciones a nivel de juicio oral —fojas mil ciento
cincuenta y fojas mil ciento setenta y uno, respectivamente—: advirtiéndose, de
acuerdo a las reglas de la logica, que estos, si bien realizaron materialmente la
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referida compulsa de precios, acorde a las normas establecidas para la adquisi-
cion de bienes para la referida Institucion, no la plasmaron, en su momento, en
cumplimiento de formalidad, por una cuestion de imposibilidad material, pues
cotizaron precios en dos ciudades alejadas de la ciudad —Tacna y Lima— donde
se ubica la Municipalidad a la cual representaban —Cusco—; en ese sentido, di-
cho cumplimiento no se ajusta a los marcos establecidos para la comision del
delito de colusion, maxime si no se acreditod vinculo alguno entre los encausa-
dos y el vendedor del vehiculo que pueda indicar o acreditar el acuerdo coluso-
rio; por ende, su comportamiento estaria ligado a una falta administrativa y
deberia ser ventilada en la referida via, pues el Derecho Penal esta caracteriza-
do por ser un sistema de control social de tltima ratio que impone las conse-
cuencias juridicas mas severas ante los comportamientos juridicos mas repro-
chables; en consecuencia, su utilizacion esta condicionada a la ineficacia de los
otros medios de control social. QUINTO: Que, respecto a la compra del terre-
no denominado “Estacion Pampa”, se advierte que el encausado Toccas Quis-
pe, en representacion de la Municipalidad Distrital de Poroy e Inocencio David
Oquendo Ortiz, quien estaba autorizado a realizar dicha venta por Acuerdo de
Asamblea General, suscribieron el contrato de compraventa de terreno con
Arras penitenciales de fecha veinticuatro de febrero de dos mil cuatro, en el que
garantizé la venta del terreno por la extension de cinco mil ochocientos metros
cuadrados por el precio de cincuenta y ocho mil nuevos soles, a diez nuevos
soles el metro cuadrado, comprometiéndose a formalizar la compraventa una
vez que tenga plano de ubicacion y perimétrico, motivo por el cual celebro6 el
contrato de compraventa con fecha quince de noviembre de dos mil seis, obran-
te a fojas mil doscientos noventa y seis, verificindose en la declaracion jurada
de autovaltio, obrante a fojas mil trescientos sesenta y nueve, que el area el te-
rreno es de cinco mil doscientos cincuenta y ocho metros cuadrados y el precio
es de quince nuevos soles el metro cuadrado; es decir el area consignada es
menor y el costo de metro cuadrado es superior; sin embargo, dicho documen-
to no causa conviccion, ya que es de fecha treinta y uno de diciembre de dos
mil cinco; es decir, de fecha anterior a la compra efectuada por la Municipali-
dad de Poroy y no cuenta con la firma de su propietario; maxime, si el informe
numero cuarenta y nueve guiéon IDU guion MDP guion cero seis, obrante a
fojas mil trescientos setenta y nueve, efectuado por el arquitecto David Vera
Lazaro, indic6 que al realizar el cerco perimétrico se decidio dejar areas libre
para facilitar el acceso y estacionamiento vehicular; informe corroborado con
el informe pericial efectuado por los peritos Washington Ratl Garcia Morales
y José Antonio Jeri Durand, obrante a fojas mil trescientos setenta y dos, y el

108



COLUSION

informe pericial de parte, efectuado por Robert Merino Yépez, obrante a fojas
mil trescientos setenta y siete: en ese sentido, no se advierte objetivamente que
la entidad edil haya sido perjudicada economicamente con el referido acto ju-
ridico, mucho menos obra material probatorio que acredite vinculo alguno en-
tre los encausados y el referido vendedor del terreno, situacion corroborada con
las declaraciones a nivel de Juicio oral de los encausados Toccas Quispe y
Mendoza Levita, obrante a fojas mil ciento cincuenta y fojas mil ciento setenta
y uno, respectivamente; SEXTO: Que, respecto del delito de peculado, por las
vacaciones truncas cobradas por el encausado Francisco Toccas Quispe, cabe
precisar, conforme se ha sefialado en el considerando numero cuarto, que el
Derecho Penal es un sistema de ultima ratio que no puede ser utilizado ante
cualquier comportamiento contrario al orden normativo sino solo ante compor-
tamientos que no han podido ser resueltos por los medios de control social
menos severos; maxime, si no ha sido el referido encausado quien se ha asig-
nado dichos beneficios, sino que estos fueron asignados por decision del pleno
del Concejo, 6rgano que goza de autonomia econdmica y administrativa en los
asuntos de su competencia y no esta supeditada a las decisiones del encausado
en su calidad de alcalde. Por estos fundamentos: declararon NO HABER
NULIDAD en la sentencia de fecha tres de junio de dos mil once, obrante a
fojas mil cuatrocientos noventa y siete que absolvio a Francisco Toccas Quispe
y Marcelino Mendoza Levita, de la acusacion fiscal por delito contra la Admi-
nistracion Publica, delitos cometidos por funcionarios ptblicos en su modali-
dad de concusion subtipo, Colusion; y por el delito contra la Administracion
Publica en su modalidad de peculado, subtipo peculado doloso bésico en agra-
vio de la Municipalidad Distrital de Poroy con lo demas que contiene, y los
devolvieron. Interviene el sefior Juez Supremo Morales Parraguez por licencia
del sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo.

SS.

VILLA STEIN

PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Colusion: No existe colusion si no se prueba la concertacion

El funcionario o servidor publico encargado de adquirir una foto-
copiadora nueva que incumple los procedimientos de ley y adquiere
dos usadas no comete colusion si no se prueba la concertacion
(que no fue cuestionada) con la empresa contratada, sino solo una
irregularidad administrativa; sumado a que lo gastado no supera
lo requerido para un proceso de seleccion, ademas si la empresa
contratada se comprometio a reponer lo comprado.

. Recurso de Nulidad N° 1397-2011-AYACUCHO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 22 de mayo de 2012

VISTOS:; el recurso de nulidad interpuesto por don Ludwing Figueroa
Rojas, con los recaudos que se adjuntan al principal; decision adoptada bajo la
ponencia del sefior Juez Supremo Salas Arenas;

1. DECISION CUESTIONADA:

Lo es la sentencia de veinticinco de enero de dos mil once, emitida por
la Primera Sala Penal del Distrito Judicial de Ayacucho, obrante en los fo-
lios ochocientos treinta y tres a ochocientos cuarenta, que declard al recurrente
como autor del delito contra la Administracion Publica en el tipo de colusion,
en agravio del Estado —“Proyecto Especial Rio Cachi”—, condenandolo a tres
aflos de pena privativa de la libertad suspendida por el término de dos afios;
asimismo le impuso inhabilitacion por el término de un afio, conforme a los in-
cisos uno y dos del articulo treinta y seis del Codigo Penal; y fijo en mil nuevos
soles el monto que por concepto de reparacion civil debera abonar a favor del
agraviado.

2. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE NULIDAD

1. Sostiene el recurrente que la Sala Superior no ha valorado adecuadamente
las pruebas en su conjunto, especialmente las cartas presentadas por la
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empresa “A&A Distribuidores” ante las autoridades del ex Proyecto Es-
pecial, en las cuales se comprometieron a cambiar nuevos equipos de fo-
tocopiadoras e inclusive, en tanto se produjera dicho tramite, entregaron
en calidad de garantia una fotocopiadora nueva; lo que desvirtiia cualquier
acto de concertacion con los representantes de dicha empresa.

Agrega, que el Colegiado Superior no tomo6 en cuenta que el recurrente no
formaba parte de la Comision Especial de Adquisiciones de menor cuantia
e igualmente que en la fecha que ocurrieron los hechos no tenia la condi-
cion de funcionario publico; en ese sentido no se le puede atribuir haberse
coludido con los representantes de la citada empresa, mucho menos favo-
recerse economicamente en la compra de dichos equipos de fotocopiado;
razones por las cuales solicita su absolucion.

SINTESIS DEL FACTUM:

El sefior Fiscal Superior en la acusacion escrita de los folios setecientos
ochenta a setecientos ochenta y seis, imput6 a don Ludwing Figueroa Ro-
jas, que en su condicion de extrabajador encargado de la oficina de abas-
tecimientos del “Proyecto Especial Rio Cachi”, fue autorizado por dona
Rina Zegarra Quispe, Jefa de la Oficina de Administracion, en el mes de
noviembre de dos mil cuatro, para adquirir una fotocopiadora nueva; siendo
el caso que de manera unilateral y sin haber cumplido los procedimientos
administrativos establecidos por Ley, decidi6 cambiar el objeto de la com-
pra, adquiriendo dos fotocopiadoras repotenciadas de la empresa “A & A
Distribuidores” en Lima, por la suma de nueve mil nuevos soles; equipos
que al poco tiempo de su compra entraron en desuso, ocasionando perjuicio
econdmico a la entidad agraviada, coligiéndose que el procesado habria ac-
tuado de manera concertada con el representante de dicha empresa.

OPINION DE LA FISCALIiA SUPREMA EN LO PENAL;:

En el dictamen de los folios once a catorce, el sefior Fiscal Supremo en lo

Penal propone se declare haber nulidad en la sentencia impugnada que condend
a don Ludwing Figueroa Rojas, como autor del delito contra la Administracion
Publica, en el tipo de colusion en agravio del Estado —Proyecto Especial Rio
Cachi—; reformandola, se le absuelva.

111



LOS DELITOS CONTRA LAADMINISTRACION PUBLICA EN LA JURISPRUDENCIA

CONSIDERANDO:

PRIMERO: ANALISIS TEMPORAL DE LA PROCEDENCIA DEL
RECURSO

Conforme aparece del acta de lectura de sentencia de los folios ochocientos
cuarenta y uno a ochocientos cuarenta y cuatro, consultado que fue el acusado
Figueroa Rojas en relacion al fallo dictado, manifesto reservarse el derecho de
impugnar, lo cual formalizé dentro de las veinticuatro horas, cumpliendo con
fundamentarlo mediante escrito de uno de marzo de dos mil once que obra en los
folios ochocientos cincuenta a ochocientos cincuenta y dos, por lo que se encuen-
tra dentro del plazo legal establecido en el inciso cinco del articulo trescientos
del Codigo de Procedimientos Penales, modificado por el Decreto Legislativo
niimero novecientos cincuenta y nueve.

SEGUNDO: ANALISIS DE LA VIGENCIA DE LA ACCION PENAL

Los hechos materia del proceso datan del cinco de noviembre de dos mil
cuatro, por lo que considerando la pena conminada para el delito de colusion
previsto en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal; y en aten-
cion a lo previsto en los articulos ochenta y ochenta y tres ultimo parrafo del
acotado Cddigo a la fecha, la accion penal se encuentra vigente.

TERCERO: SUSTENTO NORMATIVO

1. El numeral cinco del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica
establece que las decisiones judiciales deben ser debidamente motivadas.

2. Elarticulo doscientos ochenta del Cédigo de Procedimientos, Penales, se-
nala que en la sentencia se debe evaluar el conjunto probatorio.

3. El articulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal sanciona como
delito de colusion la conducta del que en su calidad de funcionario o ser-
vidor publico que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso de
precios, subastas o cualquier otra operacion semejante en la que intervenga
por razén de su cargo o comision especial defrauda al Estado o entidad u
organismo del Estado (...).
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3.4.

El articulo sétimo del Titulo Preliminar del Codigo Penal proscribe la
responsabilidad penal objetiva, entendida esta como la responsabilidad
fundada en el puro resultado, sin tomar en cuenta la concurrencia de
dolo o culpa en la conducta del autor; contexto legal que a su vez fue
recogido por este Supremo Tribunal en la Ejecutoria Suprema niimero
mil seiscientos catorce-dos mil once, de tres de agosto de dos mil once,
pronunciandose por la absolucion del imputado.

El articulo doscientos ochenta y cuatro del Codigo de Procedimientos Pe-
nales establece que ante la insuficiencia probatoria o duda razonable, pro-
cede la absolucion del imputado.

CUARTO: ANALISIS JURIDICO FACTICO

4.1.

4.2.

4.3.

El principio de legalidad constituye una auténtica garantia constitu-
cional de los derechos fundamentales de los ciudadanos y un criterio
rector en el ejercicio del poder punitivo del Estado Democratico,
conforme a lo establecido en el articulo segundo, inciso vigésimo
cuarto, literal ¢) de la Constitucion Politica del Estado.

Segun el articulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal, el
delito de colusion se concreta cuando el sujeto activo, con la fun-
cion especifica de su cargo, participa en un contrato; y bajo un con-
cierto fraudulento con el interesado causa desmedro a los intereses
del Estado, los que deben ser a titulo de dolo; a contrario sensu, la
defraudacion realizada por acto propio del sujeto activo sin nexo de
concertacion con el contratista no resulta tipico de este delito.

En el caso de autos, de lo actuado no se advierte la realizacion de
actos de concertacion defraudatoria entre el procesado Figueroa Ro-
jas y el representante de la empresa “A & A Distribuidores”; pues
si bien el encausado adquiri6 de manera irregular dos maquinas
fotocopiadoras repotenciadas, sin haber puesto de conocimiento al
Comité Especial de Adquisiciones, cuando en realidad tenia que ad-
quirir una maquina nueva; dicha conducta por si sola, no se llegd
a acreditar la perpetracion de un delito de colusion, y mas bien
se trataria de una irregularidad de caracter administrativa, confor-
me sefald en el Informe Especial nimero cero uno-dos mil cuatro-
dos-cero ochocientos tres, esto es la accion de control del Gobierno
Regional de Ayacucho, obrante en los folios doce al cuarenta y tres.
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4.4.

4.5.

4.6.

Adicionalmente, en dicho Informe no se cuestiona los actos de con-
certacion fraudulenta con el representante de la empresa proveedora,
sino la adquisicion de manera irregular de las fotocopiadoras repo-
tenciadas; ademas de no haberse realizado un proceso de seleccion;
por tanto —segun se concluye en el folio treinta y siete del aludido In-
forme—, la conducta del procesado se encuadraria en la hipdtesis del
delito de malversacion de fondos; no haciendo ninguna referencia al
delito de colusion, que no ha sido objeto de acusacion; tampoco se
ha imputado diferencia de precio en contra de la agraviada.

Este acto irregular (no colusorio) se evidencia cuando luego de ha-
ber recabado las propuestas de las empresas: “A & A Distribuido-
res”, “Macroservice” S.A. y Copy “Brumy” (folios cincuenta y dos,
cincuenta y cuatro y cincuenta y cinco), el acusado eligio la primera;
si bien para ello debi6 consultar al Comité Especial; empero, estaba
autorizado a realizar dicha adquisicion al haber sido comisionado
por la Jefa de la Oficina de Administracion y Presidente del Comité
Permanente de Adquisiciones de menor cuantia, conforme se acre-
dita con el documento de folio ciento setenta y tres; se agrega a ello
la declaracion de dofia Delia Tania Santayana Afianos, Contadora
Publica Colegiada y ex integrante del Comité Especial de Adquisi-
ciones, quien en los folios ciento veintiocho a ciento treinta y uno,
sefald que para la adquisicion de las fotocopiadoras no era necesa-
rio un proceso de seleccion siempre que su valor no excediera del
monto de cuatro unidades impositivas tributarias.

Cabe anadir que el ilicito penal submateria requiere necesariamente
de la intervencion activa del interesado presuntamente coludido
—extraneus—, quien justamente tendria que concertar con el funcio-
nario publico, lo que implica la exteriorizacion de un acto de confor-
midad o asentimiento de su parte, y con ello, un acuerdo de volunta-
des entre el funcionario y el interesado no funcionario, presupuestos
que no se advierten en el caso de autos, tanto mas que no se ha
individualizado aquel otro presunto agente activo; y de otro lado,
la empresa contratista mediante carta de folio ciento cuatro, mani-
festo su voluntad de hacer el cambio de las aludidas fotocopiadoras
por una nueva, formalizado ello con el acta de compromiso de folio
ciento setenta y cuatro, lo que desvirtia la materializacion de con-
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cierto colusorio; fundamentos por los cuales resulta de aplicacion lo
dispuesto por el articulo doscientos ochenta y cuatro del Codigo de
Procedimientos Penales.

DECISION:

Por ello, administrando justicia a nombre del Pueblo, los integrantes de

la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de
conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal,

II.

II1.

Iv.

ACORDAMOS:

DECLARAR HABER NULIDAD en la sentencia de veinticinco de ene-
ro de dos mil once, obrante en folios ochocientos treinta y tres a ochocien-
tos cuarenta, que declar6 a don Ludwing Figueroa Rojas, autor del delito
contra la administracion publica, en el tipo de colusion, en agravio del
Estado —“Proyecto Especial Rio Cachi”—, y lo condeno a tres anos de pena
privativa de la libertad suspendida por el término de dos afos; asimismo
le impuso inhabilitacion por el término de un afio, conforme a los incisos
uno y dos del articulo treinta y seis del Codigo Penal; y fij6 en mil nuevos
soles el monto que por concepto de reparacion civil debera abonar a favor
del agraviado; reformandola:

ABSOLVIERON, a don Ludwing Figueroa Rojas, de la acusacion fiscal
por el indicado delito en perjuicio del referido agraviado.

DISPUSIERON el archivo definitivo del proceso; y de conformidad con
lo establecido en el Decreto Ley veinte mil quinientos setenta y nueve;

ORDENARON Ila anulacion de sus antecedentes policiales y judiciales
generados como consecuencia del presente proceso; y los devolvieron. In-
terviene el sefior Juez Supremo Morales Parraguez, por periodo vacacional
del sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo.

SS.

VILLA STEIN

PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Colusion: No existe colusion al ejecutarse las prestaciones
pactadas dentro del alcance de lo previsto en un contrato

Si se establece en un contrato de compraventa que el pago serd al
contado para tener un descuento, conforma los alcances de una
norma, para finalmente se pague en armadas; si la norma aludida
lo ampara, al no generarse perjuicio economico ni tampoco acuerdo
colusorio para defraudar, ya que se cumplio con lo establecido en
el contrato, no se concibe la colusion.

. Recurso de Nulidad N° 1700-2011-TUMBES

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 23 de mayo de 2011

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto por el sefior Fiscal Superior,
contra la sentencia de fecha uno de abril de dos mil once, de fojas dos mil sete-
cientos diez, que absolvid a Franklin Humberto Sanchez Ortiz y Jaime Mori
Sandoval (autores), Olegario Silva Silupu, Elizabeth Amalqui Yesan Huaylu-
po, Cira Griselda Gonzales Sandoval y Nuvia Torres Casariego (complices pri-
marios), de la acusacion fiscal por el delito contra la Administracién Publica -
colusion desleal en agravio de la Municipalidad Provincial de Tumbes.
Interviene como ponente el sefior Juez Supremo Neyra Flores; de conformidad
con el dictamen de la sefiora Fiscal Suprema en lo Penal: y, CONSIDERAN-
DO: PRIMERO: Que el sefior Fiscal fundamenta su recurso de nulidad a foja
dos mil setecientos sesenta; alegando que la Sala Penal al momento de emitir
la sentencia absolutoria a favor de los procesados, ha incurrido en graves irre-
gularidades y omisiones de tramite de garantia establecida en la Ley Procesal
Penal; asimismo, indica que la recurrida ha incurrido en falta de motivacion de
las resoluciones judiciales por cuanto no ha valorado el caudal probatorio
obrante en autos en forma conjunta, que demostrarian responsabilidad en el
delito imputado; ademas, el Colegiado Superior ha entrado en contradiccion
pues considerd que la culpabilidad quedé demostrada por cuanto se hizo entre-
ga de un cheque bancario sin fondos como garantia del pago final del precio
pactado, la cual demostraria el acto colusorio entre estos, con la finalidad de
perjudicar a la agraviada. SEGUNDO: Que, segun la acusacion fiscal obrante
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a foja doscientos noventa y ocho, se tiene que con fecha once de diciembre de
dos mil dos, el encausado Franklin Humberto Sanchez Ortiz (ex alcalde de la
Municipalidad Provincial de Tumbes) y Jaime Mori Sandoval (ex director de la
Municipalidad agraviada) y los encausados Olegario Silva Silupu, Elizabeth
Amalqui Yesan Huaylupo y Cira Griselda Gonzales Sandoval, en representa-
cion de la Asociacion de Comerciantes del Mercado Modelo y anexo, suscriben
una minuta y testimonio de compraventa de bien inmueble, por ante notario
publico respecto al Mercado Modelo de Tumbes con una area de cuatro mil
setecientos veintisiete punto veintidés metros cuadrados y por un monto de un
millon ciento noventa y siete mil quinientos sesenta y ocho nuevos soles con
ochenta y un céntimos: compraventa que ha sido elevada a escritura publica e
inscrita en los Registros Publicos de Tumbes, segiin Resolucion numero ciento
veintitrés-cero tres-SUNARP-TR-T de fecha veintitrés de junio de dos mil tres,
ello en marco del proceso de privatizacion desarrollado por la Municipalidad
agraviada. Sin embargo, se establece que a efectos de materializar la compra
venta del Mercado, de manera concertada los procesados Franklin Humberto
Sanchez Ortiz y Jaime Mori Sandoval utilizando una serie de mecanismos
transgreden el contenido del testimonio y minuta de compra y venta del inmue-
ble en mencion, donde aparece que la suma de un millon ciento noventa y siete
mil quinientos sesenta y ocho con ochenta y un céntimos, se pagaria en su to-
talidad y al contado, es decir a la firma del contrato o minuta, pues, de esta
manera la asociacion de comerciantes, se acogi6 al beneficio de descuento del
diez por ciento de conformidad con el articulo tres del Decreto Supremo nume-
ro cero cero dos-cero dos-PRES, por lo que en este sentido se ha incumplido lo
prescito en el citado decreto en mencion por cuanto dicha asociacion ha pagado
en forma fraccionada la suma indicada, con lo que causa un detrimento en la
recaudacion de la entidad Municipal, acto doloso que contd con la participa-
cion y complicidad de los procesados Olegario Silva Silupu, Elizabeth Amal-
qui Yesan Huaylupo y Cira Griselda Gonzales Sandoval como representantes
de la asociacion de comerciantes, advirtiéndose que no se efectud dicho pago
al contado por la venta del mencionado inmueble. Que si bien es cierto la en-
causada Nuvia Torres Casariego no ha tenido participacion directa en la venta
del inmueble, empero, esta a la fecha de ocurridos los hechos ocupaba el cargo
de funcionaria de la Municipalidad Provincial de Tumbes (tesorera), teniendo
conocimiento pleno de los actos dolosos de colusion y por haber sido informa-
da de las irregularidades antes mencionadas, conforme lo reconoce en su propia
declaracion. TERCERO: Toda sentencia constituye una decision definitiva de
una cuestion criminal, acto complejo que contiene un juicio de reproche o de
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ausencia del mismo, sobre la base de hechos que han de ser determinados juri-
dicamente, es asi que debe fundarse en una actividad probatoria suficiente que
permita al juzgador la creacion, de la verdad juridica y establecer los niveles de
imputacion, contenido que no debe de vulnerar los principios del debido proce-
so y la motivacion de las resoluciones judiciales: por ello, de conformidad con
lo establecido por el articulo doscientos ochenta del Codigo de Procedimientos
Penales, la sentencia que ponga término al juicio, debe apreciar todos los me-
dios probatorios recaudados en autos, lo que en buena cuenta debe ser el resul-
tado de la evaluacion, logica-juridica de las diligencias actuadas y la valoracion
adecuada de los medios probatorios incorporados validamente al proceso.
CUARTO: Que, en el presente caso, se les imputa a los procesados Franklin
Humberto Sanchez Ortiz y Jaime Mori Sandoval (autores) y Olegario Silva
Silupu, Elizabeth Amalqui Yesan Huaylupo, Cira Griselda Gonzales Sandoval
y Nuvia Torres Casariego (Complices primarios), el delito de colusion desleal,
regulado en el articulo trescientos ochenta y cuatro de Codigo Penal, que sos-
tiene: El funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros, lici-
taciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra operacion semejante en
la que intervenga por razon de su cargo o comision especial defrauda al Estado
o entidad u organismo del Estado, segtn ley, concertandose con los interesados
en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de quince afios”. QUINTO:
Que el senor Fiscal en su acusacion, esencialmente imputa a los encausados
haberse coludido para poder defraudar a la agraviada, a razén de que si bien
para la venta del terreno respecto a la privatizacion del Mercado Modelo de
Tumbes, se firmo una minuta que establecia que el pago de la Asociacion del
referido mercado iba a ser cancelado al contado y por tal, le corresponderia el
diez por ciento de reduccion al precio total, conforme lo regula el articulo tres
del Decreto Supremo niimero cero cero dos -dos mil-PRES; sin embargo, este
no se efectud asi, sino dicho pago se efectud en armadas, conforme ha quedado
acreditado; por tanto no correspondia el precio venta del referido terreno, per-
judicando asi los caudales de la municipalidad agraviada; sin embargo, es de
indicar que del analisis de los actuados en el presente caso, se establece que no
existen suficientes elementos probatorios que demuestren a cabalidad la res-
ponsabilidad penal de los encausados, esto a razon de los siguientes fundamen-
tos: 1) si bien quedd demostrado, que el encausado Franklin Humberto Sanchez
Ortiz, en el afio mil novecientos noventa y nueve, se desempefido como alcalde
de la Municipalidad Provincial de Tumbes y en esa condicion suscribi6 con sus
coencausados Olegario Silva Silupu, Elizabeth Amalqui Yesan Huaylupo, Cira
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Griselda Gonzales Sandoval y Nuvia Torres Casariego —representantes del
mercado modelo de la ciudad de Tumbes— el dia once de diciembre de dos mil
dos, el contrato de compraventa que obra a fojas cuarenta y seis, por un monto
total y Unico ascendente a un millon ciento noventa y siete mil quinientos se-
senta y ocho con ochenta y un céntimos, especificandose en el propio contrato
en su numeral tercero que dicha suma se efectuaria en la misma suscripcion del
contrato, es decir al contado —ver fojas cuarenta y nueve—, ademas se expresa
que por haber optado los referidos compradores el pago al contado se harian
merecedores a un descuento del diez por ciento del precio en que el Consejo
Nacional de Tasaciones (Conata), habria valorado el inmueble, es decir en un
millon trescientos treinta y tres mil seiscientos cincuenta y dos con un céntimo,
de conformidad con lo expresado en el articulo tres del Decreto Supremo nu-
mero cero cero dos-dos mil-PRES —que establece que el Consejo Nacional de
Tasaciones (Conata) a requerimiento de las Comisiones de Privatizacion efec-
tuard las valorizaciones a valor arancelario, tanto para la venta al contado como
para la venta al crédito. En el caso que la venta se realice al contado, el precio
tendra una reduccion del diez por ciento sobre el valor fijado por Conata—, por
lo que dicha norma establecia las condiciones del pago al contado de los bienes
que eran ofertados en los procesos de privatizacion, descuento que operaba si
y solo si esta se realizaba al contado; ii) que, estando a los fundamentos anota-
dos, es de indicar que el articulo seis del Decreto Supremo en mencion, estable-
ce dos modalidades de pago, la primera es que dicho pago sea al contado por el
total del precio de venta y la segunda, es adquirir el bien, optando por un pago
a plazos en doce cuotas —si no fue especificada en un cronograma de sesenta
meses, conforme lo establece el primer parrafo del referido articulo—, en ambas
formas de pago debera efectuarse el deposito dentro de los sesenta dias calen-
dario contados a partir del dia siguiente de notificada la oferta de venta, es decir
del pago total (contado) o la primera cuota mas los intereses; por tanto de autos,
se establece que los encausados Olegario Silva Silupu, Elizabeth Amalqui Ye-
san Huaylupo, Cira Griselda Gonzales Sandoval y Nuvia Torres Casariego al
haber aceptado la compraventa al contado, cancelaron el importe total ascen-
dente a un millon ciento noventa y siete mil quinientos sesenta y ocho con
ochenta y un céntimos, en pagos fraccionados que tuvieron lugar en diferentes
momentos, pero sin embargo estos fueron efectuados dentro de los sesenta dias
establecidos en el referido dispositivo legal, conforme se establece en el Infor-
me nimero cero cero uno-dos mil dos-MPT-D-ADMOT de fojas siete, dirigido
al sefior contador Pedro Mejia Reyes, donde pone de conocimiento el ingreso
de la suma de setecientos mil nuevos soles respecto a la venta del mercado y el
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Informe nimero cero cero uno-dos mil tres- TCOS de Recepcion de Rentas y
de Caja de fojas diez, en la que se consigna que mediante recibo niimero cero
cero cero dos cinco dos ocho, de fecha treinta y uno de diciembre de dos mil
dos, se ingreso6 a la Municipalidad agraviada la cantidad de cuatrocientos no-
venta y siete mil quinientos sesenta y ocho con ochenta y un céntimos, por
concepto de la venta de mercado modelo y anexo de Tumbes. iii) asimismo,
se tiene de autos que se llevo a cabo el Informe pericial de fojas dos mil cua-
trocientos ochenta y dos y ratificada a fojas dos mil seiscientos setenta y dos, la
que concluye: a) la validez juridica de la operacion financiera por la venta del
mercado se sustenta en las Resoluciones de Alcaldia nimero mil trescientos
diecisiete dos mil dos-MPT-ALC; Ley numero veintiséis quinientos sesenta y
nueve y su Reglamento Decreto Supremo cero cero cuatro-noventa y seis-
PRES; Decreto Supremo numero cero cero uno-noventa y seis-PCM; Decreto
Supremo numero cero dieciséis-noventa y ocho-PRES; y Decreto Supremo nu-
mero cero cero dos-dos mil-PRES; b) se observa que al proceso de transferen-
cia de la venta del mercado modelo, se aplic las normas complementarias del
reglamento de privatizacion de los mercados publicos, Decreto Supremo nui-
mero cero cero dos-dos mil-PRES, una vez instalada la comision de acuerdo a
la norma en mencion y realizada la tasacion de inmueble a valor arancelario, se
procedid a notificar la oferta de venta el doce de noviembre de dos mil dos y
aceptada por el comprador el trece de noviembre de dos mil dos, eligiendo la
modalidad de compra al contado de conformidad con el segundo articulo tres
del Decreto Supremo cero cero dos-dos mil-PRES, la misma que indica que en
el caso que la venta sea al contado el precio tendré una reduccion del diez por
ciento, sobre el valor de la tasacion; c) el Decreto Supremo numero cero cero
dos-dos mil-PRES en su articulo seis, segundo parrafo a la letra dice: “el pago
del total del precio de venta o de la primera cuota en el supuesto de la venta al
crédito, cuyo monto sera el equivalente al diez por ciento del precio total, de-
bera efectuarse dentro de los sesenta dias calendario a partir del dia siguiente
de notificada la oferta de venta (...)” lo cual si se cumplié dentro del tiempo
estipulado por la norma citada, ya que se podia pagar hasta el doce de enero de
dos mil tres; d) que no ha existido perjuicio economico, en contra de la Muni-
cipalidad Provincial de Tumbes, por las conclusiones expuestas en los numera-
les precedentes, situacion que llega a determinar que en el presente caso no se
evidencia actos colusorios realizados por los encausados, es decir que hubieren
acordado perjudicar al Estado y mucho menos se ha evidenciado perjuicio pa-
trimonial alguno. SEXTO: Por otro lado, se aprecia que las declaraciones efec-
tuadas por los encausados Franklin Humberto Sanchez Ortiz y Jaime Mori
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Sandoval (autores) tanto a nivel policial; judicial y juicio oral a fojas treinta y
seis, ciento treinta, dos mil cuatrocientos cincuenta y seis y dos mil cuatrocien-
tos noventa y siete y de Olegario Silva Silupu, Elizabeth Amalqui Yesan Hua-
ylupo, Cira Griselda Gonzéles Sandoval y Nuvia Torres Casariego (complices
primarios), tanto a nivel policial, judicial y juicio oral a fojas veintinueve, dos-
cientos treinta y siete, mil trescientos cuarenta y siete, mil trescientos sesenta y
uno, dos mil cuatrocientos diecisiete, dos mil cuatrocientos veintiocho y dos
mil cuatrocientos treinta y cinco, respectivamente, han sefialado en forma co-
herente y precisa que la tramitacion o documentacion referida a la venta del
terreno del mercado modelo y anexo de Tumbes, se ha efectuado respetandose
las leyes vigentes al momento de los hechos, negando actos colusorios para
perjudicar a la referida agraviada, versiones que fueron corroboradas con el
material probatorio analizado lineas arriba, declaraciones que no han sido des-
virtuadas por el sefor Fiscal en el presente proceso; siendo asi, este Supremo
Tribunal considera que no se ha llegado a desvirtuar la presuncion de inocencia
que constitucionalmente ampara a todo justiciable, la misma que se encuentra
amparada en el paragrafo e) inciso veinticuatro del articulo dos de la Constitu-
cion Politica del Estado, siendo asi, la sentencia emitida por el Colegiado Su-
perior se encuentra arreglada a ley. Por estos fundamentos: declararon NO HA-
BER NULIDAD en la sentencia de fecha uno de abril de dos mil once, de fojas
dos mil setecientos diez, que absolvio a Franklin Humberto Sanchez Ortiz y
Jaime Mori Sandoval (autores) y Olegario Silva Silupu, Elizabeth Amalqui
Yesan Huaylupo, Cira Griselda Gonzales Sandoval y Nuvia Torres Casariego
(complices primarios) de la acusacion fiscal por el delito contra la Administra-
cion Publica —colusion desleal en agravio de la Municipalidad Provincial de
Tumbes; con lo demas que contiene; Interviene el senor Juez Supremo Morales
Parraguez por vacaciones del sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo.

SS.

VILLA STEIN

PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Colusion: Diferentes infracciones administrativas
constituyen indicios de concertacion

Es de anotar que constituye un argumento recurrente en los proce-
sados la mencion a la inexistencia de prueba respecto de la propia
concertacion con el particular, ya sea por reuniones o acercamientos
de caracter ilicito, afirmando que solo se han acreditado infrac-
ciones de caracter administrativo. En cuanto a esto, corresponde
aclarar que si bien es cierto tales infracciones administrativas no
necesariamente tienen correspondencia simétrica en una norma de
caracter penal, sin embargo estas tienen virtualidad de acreditar
indiciariamente determinadas conductas, como por ejemplo las
colusorias, en atencion al numero de estas irregularidades, la gra-
vedad de las mismas y el proceder de los funcionarios legalmente
autorizados para conceder la buena pro, y de corresponder también
a través de conductas posteriores. En tal virtud, no son admisibles
los agravios que estén dirigidos a exigir la presencia de elementos
probatorios directos al acto de concertacion, pues este es inferido
por el Tribunal Superior de los plurales indicios considerados pro-
bados, sustentados en las diferentes infracciones administrativas,
por lo que solo es objeto de examen la prueba respecto a estas y su
capacidad indicativa del hecho tipico imputado.

. Recurso de Nulidad N° 3043-2010-LIMA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA
Lima, 9 de noviembre de 2011

VISTOS; los recursos de nulidad interpuestos por los procesados Gilberto
Zamora Mesia, José Mauricio Vargas Riva, Edgard Eudaldo Farfan Larenas,
Juan Carlos Caballero Rubio y Elizabeth Cristina Hernandez Noriega, contra la
sentencia de fojas dos mil setecientos cuarenta y tres, de fecha veintitrés de julio de
dos mil diez; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Principe Trujillo;
de conformidad en parte con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y
CONSIDERANDQO: PRIMERO: Que, el procesado Gilberto Zamora Mesia, en
su recurso de nulidad fundamentado a fojas dos mil setecientos setenta y cinco,
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alega: a) estar amparado en la causa de justificacion de obediencia debida, en
tanto su accionar se limité al cumplimiento de las 6rdenes impartidas por Raul
Humberto Barrios Carmelino, Eduardo Eudaldo Farfan Larenas y Jos¢ Mauri-
cio Vargas Riva, quienes ostentaban grados superiores al suyo, actuando siem-
pre en la creencia de hacer lo correctamente debido a su inexperiencia en la
funcion publica; b) que el material probatorio sobre el que se sustenta su con-
dena obra tinicamente en copia simple; ¢) que no existe prueba que acredite que
haya firmado los pedidos primero por cuarenta y después por ciento cuarenta y
un neumaticos, ni la orden de compra-guia de internamiento nimero cero se-
senta y nueve, mediante la cual se solicita la compra de los neumaticos, ni al-
gun otro documento administrativo respecto del pago efectuado a la empresa
proveedora o la conformidad por la entrega de los bienes en cuestion, los que
fueron suscritos por otros funcionarios, habiéndose limitado su participacion a
la ejecucion de la orden que le dieran sus superiores, especialmente, Barrios
Carmelino, no habiendo ostentado designacion alguna dentro del Ministerio de
Defensa que permita vincularlo funcionalmente con el delito atribuido; d) que
la prueba actuada no acredita que se concerto con sus coencausados y la empre-
sa proveedora con fines defraudatorios al Estado, pues de ser asi, esta hubiera
aceptado en la primera oportunidad la entrega de dinero en efectivo en sustitu-
cion del producto adquirido por el Ministerio de Defensa, sin que fuera necesa-
ria la negada insistencia del recurrente a la proveedora para tal fin; sin embar-
go, refiere que si esta probado que ejecute acciones por orden de Barrios
Carmelino a efectos de que persuada a los representantes del proveedor para
que en lugar de entregar las llantas adquiridas, se entregue dinero en efectivo,
habiéndole hecho dos entregas de dinero que sumaron dieciséis mil nuevos
soles, parte de lo cual producto de sus propios ahorros; €) que esté probado que
no existié perjuicio alguno al Estado producto del procedimiento de adquisi-
cion; f) Que no ostente el cargo de Jefe de Abastecimientos del Ministerio de
Defensa ni firmé el cuadro comparativo de cotizaciones nimero cero sesenta y
nueve. Que, de igual modo, respecto del delito de falsedad ideologica, refiere
que no suscribi6 el documento Pecosa numero cero uno - ciento setenta y cin-
co, de modo que no puede atribuirsele la falsedad documental respecto de una
instrumental de la que no emerge su firma o rubrica. Por su parte, el procesado
José Mauricio Vargas Riva, en su recurso de nulidad fundamentado a fojas dos
mil setecientos ochenta y siete, cuestiona su condena por el delito de colusion
desleal, aduciendo que el hecho de haber autorizado el uso de recursos dispo-
nibles, de modo alguno significa que participe en los actos dolosos investiga-
dos; que el otorgamiento de la buena pro a la empresa Autoboutique Multiaros
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se justifico en su mejor oferta econdmica; que desconocia que se habia abierto
una linea de crédito en la mencionada empresa para la entrega de diversos pro-
ductos, ni autorizo6 la entrega de cuatro mil seiscientos nuevos soles al procesa-
do Edgar Farfan Larenas o coordind con sus coprocesados la devolucion de
dinero alguno; y, que sus coinculpados no lo han sindicado como participe de
los hechos investigados, en virtud de lo cual solicita se le absuelva de los car-
gos. De otro lado, el procesado Edgard Eudaldo Farfan Larenas, en su recurso
de nulidad fundamentado a fojas dos mil setecientos ochenta y nueve, contra-
dice su condena por el delito de colusion, aduciendo no haber tenido competen-
cia funcional ni haber participado en el proceso de adquisicion observado, limi-
tandose a firmar la Pecosa muchos meses después de culminado el referido
procedimiento administrativo, que el tnico que podia formular el pedido de
neumaticos era el Jefe del Departamento de Abastecimiento y Mantenimiento,
el teniente coronel Alejandro Quevedo Ulloa, quien operaba los vehiculos y
firmo el pedido original de cuarenta llantas; que sus declaraciones ante la Co-
mision de Fiscalizacion y Contraloria del Congreso no tiene virtualidad proba-
toria pues en ella no se le respetd el debido proceso ni fue asistido por abogado
de su eleccion; que se valor6 incorrectamente las afirmaciones incriminatorias
vertidas por su coinculpado Barrios Carmelino, las que para enervar su tesis
defensiva debieron estar obligatoriamente corroboradas con prueba periférica;
agrega que no se ha tomado en cuenta que los testigos que presentd acreditaron
que el dinero que se le entreg6 fue utilizado para acciones del personal a su
cargo y no para la satisfaccion de intereses propios, tanto mas cuando el referi-
do dinero fue retirado por Zamora Mesia de su cuenta bancaria personal, pues
Autoboutique Multiaros nunca devolvié dinero alguno. Por su parte, el proce-
sado Juan Carlos Caballero Rubio, en su escrito de fundamentacion de agravio
obrante a fojas dos mil ochocientos doce, alude que en el extremo del delito de
colusion solo se le puede imputar la condicion de complice primario, mas no de
coautor por no concurrir los presupuestos para tal configuracion; que no parti-
cip6 en el proceso de licitacion ni tenia capacidad de decision sobre la compra
de los neumaticos al no ser de su competencia, limitdndose su participacion a
la entrega de los saldos presupuestales, en razon del cual se aumente el reque-
rimiento original, por lo cual, la visacion del comprobante de pago constituye
un acto administrativo que no exige que el recurrente verifique la legalidad del
expediente ni el ingreso de las llantas; que, respecto al delito de cohecho pasivo
propio, refiere que la proveedora le entregd cinco neumaticos por orden de
Barrios Carmelino, quien llamé a dicho efecto, existiendo una guia al respecto;
asimismo, cuestiona la pena de inhabilitacion impuesta, al considerar que no
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esté contemplada en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal,
vigente al momento en que se suscitaron los hechos atribuidos. Finalmente, la
procesada Elizabeth Cristina Hernandez Noriega, en su recurso de nulidad fun-
damentado a fojas dos mil setecientos noventa y tres, alega que el Tribunal de
Instancia no ha valorado globalmente la prueba actuada, en especial la de des-
cargo, en tanto ha afirmado de manera sostenida no conocer a los procesados a
excepcion de Zamora Mesia, confirmado por sus coprocesados, de modo que
no es posible que haya concertado con ellos para defraudar al Estado, habiendo
desconocido incluso las irregularidades al interior del procedimiento adminis-
trativo respecto a los cambios de pedido de neumaticos; que los precios que
cotizaron eran competitivos en el mercado, en virtud de lo cual fueron elegidos
para proveer al Estado; que, finalmente, elude que tampoco se tome en cuenta
su negativa ante la solicitud de Zamora Mesia para que se efecttie la devolucion
del dinero, corroborado con la declaracion del testigo Roberto Gualberto Her-
nandez Noriega. Finalmente, el procesado Juan Carlos Caballero Rubio, en su
recurso de nulidad fundamentado a fojas dos mil ochocientos doce, alega res-
pecto a su condena por el delito de colusion desleal y cohecho pasivo propio,
que el titulo de imputacion de coautor no le es aplicable por no presentarse los
elementos configurativos, al no haber existido reparto de roles funcionales, ni
haber tenido poder de decision, por lo que, en todo caso le corresponderia el
titulo de complice; que sus funciones se limitaban a brindar la informacion del
presupuesto para la compra en cuestion, sin capacidad de decision en el nego-
cio juridico investigado, la forma de pago o el monto del precio de los neuma-
ticos adquiridos; que no le corresponde la pena de inhabilitacion por no formar
parte del tipo penal aplicable al momento en que se suscitaron los hechos;
agrega que no ha tenido participacion alguna en los hechos instruidos, lo que se
acredita con la ausencia de sindicacion por parte de sus coinculpados, siendo
que incluso el procesado Reyes Figueroa no lo menciona en su declaracion
primigenia ante la comision investigadora del Congreso de la Republica, pues
no tuvo ningun tipo de acceso en la compra y adquisicion de los bienes, pues
su funcidn correspondia al area de presupuesto; que, entonces, la incriminacion
factica dirigida en su contra por el Ministerio Publico no corresponde con la
descripcion tipica del delito de colusion desleal, al no contener el elemento
objetivo central de su formula criminalizadora: confabulacion defraudatoria, ni
el contexto de las actividades: convenios, ajustes, liquidaciones o suministros;
agrega, que la visacion que efectud es un administrativo que no lo obliga a
verificar la legalidad del expediente, asi como tampoco el ingreso efectivo de
la totalidad de los neumaticos, lo que correspondia exclusivamente al area de
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logistica; que nunca tuvo acceso al nuevo pedido de ciento cuarenta y un neu-
maticos, sino que solo se le convoca para entregar los saldos presupuestales, lo
que —a su juicio— no entraria ninguna responsabilidad; y, finalmente, aduce que
las llantas que recibia fueron en calidad de apoyo, del mismo modo como reci-
ben vales de gasolina por parte de la Institucion, sin tomar conocimiento que
correspondian al procedimiento de adquisicion objeto de investigacion.
SEGUNDO: Que, se imputa a los procesados coronel E.P. Edgard Eudaldo
Farfan Larenas —Jefe de la Secretaria de Coordinacion y Asuntos Administrati-
vos del Despacho del Ministerio de Defensa— José¢ Mauricio Vargas Riva —Jefe
Interino de la Oficina General de Administracion del Ministerio de Defensa—,
mayor del E.P. Ratl Humberto Barrios Carmelino —Jefe de la Unidad de Teso-
reria—y capitan de la Fuerza Aérea Gilberto Zamora Mesta —Jefe de la Unidad
de Logistica y Jefe de Almacén del Ministerio de Defensa— haber concertado,
entre los meses de enero y marzo de dos mil tres, directa e indirectamente, con
la representante de la empresa Autoboutique Multiaros Sociedad Andénima, Eli-
zabeth Cristina Hernandez Noriega, en el marco del proceso de contratacion
efectuado entre esta y el Ministerio de Defensa para la compra de ciento cua-
renta y un neumaticos, por la suma de treinta y cuatro mil novecientos treinta y
dos nuevos soles; cuando en realidad el pedido autorizado original consistia
unicamente en cuarenta llantas, el mismo que los procesados mencionados, en
contubernio con el procesado Juan Carlos Caballero Rubio —Encargado de la
seccion de Presupuesto—, incrementaron indebidamente a ciento cuarenta y un
llantas, pagandose a la empresa beneficiada por la totalidad de estos bienes, no
obstante acordaron que la empresa beneficiada entregara inicamente cuarenta
llantas, y los ciento un llantas restantes —que ya habian sido canceladas con
dinero publico— fueran entregadas a los procesados como parte del beneficio
econdmico producto de la operacion defraudatoria, para lo cual la empresa en
cuestion abrioé una linea de crédito hasta cubrir dicha cantidad, asi como la
entrega en efectivo de la suma de ocho mil nuevos soles. TERCERO: Que el
delito de colusion desleal, previsto en el articulo trescientos ochenta y cuatro
del Cdédigo Penal, sanciona al funcionario o servidor publico, que en los con-
tratos, suministros, licitaciones, concursos de precios, u otra operacion seme-
jante, en la que intervenga por razon de su cargo, defrauda al Estado, concer-
tandose con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o
suministros. De estos elementos del tipo penal se destaca para el andlisis del
presente caso la exigencia de a) concertacion entre el funcionario publico com-
petente y el tercero beneficiario; y, b) la exigencia de perjuicio de orden real o
potencial. CUARTO: Que, es de anotar que constituye un argumento
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recurrente en los procesados la mencion a la inexistencia de prueba respecto de
la propia concertacion con el particular, ya sea por reuniones o acercamientos
de caracter ilicito, afirmando que solo se han acreditado infracciones de carac-
ter administrativo. En cuanto a esto, corresponde aclarar que si bien es cierto
tales infracciones administrativas no necesariamente tienen correspondencia
simétrica en una norma de caracter penal, sin embargo estas tienen virtualidad
de acreditar indiciariamente determinadas conductas, como por ejemplo las
colusorias, en atencion al numero de estas irregularidades, la gravedad de las
mismas y el proceder de los funcionarios legalmente autorizados para conceder
la buena pro, y de corresponder también a través de conductas posteriores. En
tal virtud, no son admisibles los agravios que estén dirigidos a exigir la presen-
cia de elementos probatorios directos al acto de concertacion, pues este se ad-
vierte inferido por el Tribunal Superior de los plurales indicios considerados
probados, sustentados en las diferentes infracciones administrativas, por lo que
solo es objeto de examen la prueba respecto a estas y su capacidad indicativa
del hecho tipico imputado. QUINTO: Que, los indicios de los que se infiere el
acuerdo colusorio, conjunto o en bloque, —dada la necesaria y previa participa-
cion de todos los implicados, desde sus respectivas posiciones funcionariales,
en las distintas etapas del tramite de adquisicion a efectos de hacer viable los
fines ilicitos pactados— por parte de los funcionarios publicos procesados Ed-
gard Eudaldo Farfan Larenas, Ratl Humberto Barrios Carmelino, Gilberto Za-
mora Mesta, José Mauricio Vargas Riva y Juan Carlos Caballero Rubio, con la
representante de la empresa Autoboutique Multiaros Sociedad Anénima, Eliza-
beth Cristina Hernandez Noriega, se desprenden de los siguientes hechos acre-
ditados: a) Irregular y significativo incremento al pedido inicial de cuarenta a
ciento cuarenta y un neumaticos. Al respecto, se tiene que el Secretario General
del Ministerio de Defensa, Gonzalo Gambirazio Martini, mediante oficio de
fecha veintisiete de enero de dos mil tres, solicité al jefe interino de la Oficina
General de Administracion, José Mauricio Vargas Riva, entre otros, cuarenta
neumaticos para los vehiculos del despacho del Ministro de Defensa —véase
instrumental de fojas trescientos cincuenta y cuatro—, frente a lo cual, lejos de
darse cumplimiento estricto al pedido, como correspondia, el procedimiento de
adquisicion y de bolso dinerario por parte del Ministerio de Defensa se llevo a
cabo por ciento un neumaticos adicionales al requerimiento inicial, conforme
se advierte del comprobante de pago numero ochocientos cuarenta y cuatro
—fojas trescientos setenta y ocho—, cheque del Banco de la Nacion por la suma
de treinta y cuatro mil novecientos treinta y dos nuevos soles girado a favor de
la empresa Autoboutique Multiaros —fojas trescientos setenta y seis— guia de
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remision numero cero cero seis mil doscientos cuarenta y seis, de fecha diecio-
cho de febrero de dos mil tres —fojas trescientos noventa—, orden de compra -
guia de internamiento nimero sesenta y nueve, de fecha treinta y uno de enero
de dos mil tres, el pedido del comprobante de salida Pecosa numero ciento se-
tenta y cinco, de fecha cinco de marzo de dos mil tres y la factura nimero cinco
mil cuatrocientos dieciocho —fojas trescientos noventa y dos—; tal incremento
obedecid a un direccionado e ilicito acuerdo efectuado entre los procesados
Edgard Eudaldo Farfan Larenas, Ratl Humberto Barrios Carmelino, Gilberto
Zamora Mesia, Jos¢ Mauricio Vargas Riva y Juan Carlos Caballero Rubio, fal-
samente justificado en no perder el saldo presupuestal anual de dicha institu-
cion, lo que fue viable gracias a la suscripcion del nuevo pedido por parte del
procesado Farfan Larenas, quien como Secretario de Coordinacion y Asuntos
Administrativos del despacho, tenia bajo su dependencia al departamento de
abastecimiento y mantenimiento, por lo que funcionalmente estaba en posicion
—bajo ciertas restricciones incumplidas que no afectan su formal capacidad de
tramite de adquisiciones— de ampliar el nimero de llantas a adquirir precisa-
mente por las labores que correspondian a su cargo de Jefe del Area Adminis-
trativa del despacho, lo que efectud contra la real necesidad de la Secretaria
General del Despacho del Ministerio de Defensa, y aun cuando tras una prime-
ra admision, viene negando haber suscrito conscientemente tales documentos,
bajo argumentos manifiestamente contradictorios, despeja cualquier duda lo
declarado por su coinculpado Raiul Humberto Barrios Carmelino, quien afirma
que, a pedido de Vargas Rivas, recabo la firma de Farfan Larenas en su propio
despacho; de este modo, ninguna duda cabe respecto a su normativa participa-
cion en esta etapa previa del proceso de adquisicion. De igual modo, Jos¢ Mau-
ricio Vargas Riva, como Jefe de la Oficina General de Administracion, intervi-
no en las gestiones para el incremento del pedido original, advirtiéndose que
gozaba de la prerrogativa de establecer los lineamientos generales para prever,
normar y controlar a nivel de pliego, acciones relacionadas con el area de logis-
tica, control patrimonial, contable, tesoreria y ejecucion presupuestal, asi como
dirigir la ejecucion, evacuacion y control del presupuesto del pliego de defensa
y supervisor los procesos de inversion y adquisiciones, de modo que esta am-
plitud de facultades hacen que su participacion vincule transversalmente a to-
das las dependencias intervinientes en el tramite de adquisicion, en cuyo con-
texto dispuso el cambio del pedido original, lo que se desprende con claridad
de las declaraciones de Barrios Carmelino y Zamora Mesia —fojas dos mil cien-
to noventa y nueve—. Por su parte Raul Humberto Barrios Carmelino, en su
calidad de Jefe de Tesoreria, fue gestor activo en la realizacion administrativa
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del incremento del pedido inicial, reuniéndose a tal efecto con sus coinculpa-
dos Zamora Mesia y Caballero Rubio para la verificacion del saldo presupues-
tal existente, tras lo cual buscd a su coencausado Farfan Larenas para que firme
el nuevo pedido de llantas, conforme declar6 a nivel de juicio oral, y fue con-
firmado en el mismo acto por Zamora Mesia y Caballero Rubio. Gilberto Za-
mora Mesia, como Jefe de Abastecimiento, no solo tuvo conocimiento del pe-
dido inicial, sino que particip6 en el incremento del requerimiento y completd
el expediente administrativo; y Juan Carlos Caballero Rubio, en su calidad de
Jefe de Presupuesto, dio cuenta del saldo presupuestal con pleno conocimiento
de las irregularidades en el incremento. En suma, con ello se acredita, bajo los
matices de sus propias declaraciones con fines exculpatorios, un acuerdo a ni-
vel Jefatural de las distintas dependencias administrativas que hacian posible la
activacion, tramite y conclusion del procedimiento de adquisicion de los neu-
maticos en cuestion. b) Inexplicable presentacion posterior al otorgamiento de
la bueno pro, de la proforma del presupuesto de la empresa Autoboutique Mul-
tiaros. Se advierte del ficto numero cero cuarenta y tres-SGMD-I/OBT - fojas
trescientos cincuenta que la solicitud para la adquisicion de cuarenta llantas se
produjo el dia veintisiete de enero de dos mil tres, al dia siguiente se efectuo la
cotizacion de precios y el otorgamiento de la buena pro a la empresa Autobou-
tique Multiaros, por ciento cuarenta y un llantas, cuando todavia no habia sido
presentada la proforma de la empresa ganadora. ¢) Al almacén del Ministerio
de Defensa Ingresaron unicamente cuarenta de las ciento cuarenta y un llantas
adquiridas, verificado, después del pago por el equivalente a este ultimo nume-
ro de neumaticos. Asi lo declar6 Julio Jesus Reyes Figueroa al referir ante la
Comision de fiscalizacion del Congreso —fojas veintiséis— que como Jefe de
Almacén nunca recibi0 las llantas, sino que la operacion fue manejada por Ba-
rrios Carmelino y Zamora Mesia, habiendo sido obligado a firmar el compro-
bante de pedido de almacén, lo que se reafirma con las pruebas adjuntas al In-
forme Especial nimero cero dieciséis-dos mil cinco-dos-cero ochocientos
cuarenta y ocho-OCI/MINDEF —obrante a fojas trescientos veinticuatro— que
determina que en el proceso de adquisicion de neumaticos se efectu6 el incre-
mento de la cantidad de llantas a efectos de obtener un beneficio indebido por
veinticinco mil quinientos cincuenta y siete nuevos soles —equivalentes a las
ciento un llantas que no ingresaron al almacén del Ministerio de Defensa—,
habiéndose emitido incluso documentacion que acreditaba la real entrega de
solo cuarenta neumaticos, que aparecia en paralelo con la documentacion ofi-
cial con la que se pretendia justificar la adquisicion de las —ciento cuarenta y un
llantas, tal como se desprende de las dos guias de remision existentes respecto
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del mismo procedimiento de adquisicion, una de fecha cinco de marzo de dos
mil tres —fojas trescientos noventa y cuatro—, donde consta la conformidad de
ingreso al almacén de cuarenta llantas, y otro de fecha dieciocho de febrero de
dos mil tres trescientos noventa, donde se consigno la cantidad de ciento cua-
renta y un llantas, lo que permiti6 el pago del importe de treinta y dos mil
ochocientos treinta y seis nuevos soles con ocho céntimos, mediante el cheque
de fecha diecinueve de febrero de dos mil tres —fojas trescientos setenta y seis—
, cobrado el veintiséis de febrero de dos mil tres, evidenciandose el pago antes
de que se entregaran los cuarenta neumaticos. d) Se emitio la Pecosa nlimero
cero setenta y cinco. de fecha cinco de febrero de dos mil tres —fojas trescientos
noventa y seis— con contenido falso suscrito por los procesados Farfan Larenas,
Barrios Carmelino y la proveedora Autoboutique Multiaros, con la que docu-
mentariamente simularon la distribucion de ciento cuarenta y un llantas su-
puestamente destinadas al pool de vehiculos, un mes antes de que ingresaran
realmente las cuarenta llantas que entrega la proveedora beneficiada, conforme
a la Guia de Remision numero cero cero seis mil doscientos setenta y ocho, de
fecha cinco de marzo de dos mil tres. Tal accion ilicita fue plenamente admitida
por el procesado Zamora Mesia —fojas dos mil doscientos tres— quien sefald
que pago a Barrios Carmelino a cambio de que firme la Pecosa y den la confor-
midad de haber recibido las ciento cuarenta y un llantas y salir de esa manera
del problema; asimismo, Reyes Figueroa acepta haber firmado, la Pecosa sin
corroborar la recepcion de las ciento cuarenta y un llantas, habiendo sido sor-
prendido por su Jefe inmediato Zamora Mesia pares tal fin. La firma del mismo
documento por parte de Carlos Quispe Diestra —responsable de abastecimien-
tos y mantenimiento de vehiculos de la Secretaria de Coordinacion de Asuntos
Administrativos del Ministerio de Defensa— se consiguio debido a las gestiones
persuasivas que Farfan Larenas efectud sobre este funcionario dependiente de
su area administrativa, habiéndole notado que era con fines de regularizacion.
Asimismo, Caballero Rubio, en su calidad de Jefe de Presupuesto, emitio y
vis6 indebidamente el comprobante de pago de fecha dieciocho de febrero de
dos mil tres, obrante a fojas trescientos setenta y ocho, cuando atn no se habia
recibido la mercaderia, lo que se verifico recién el cinco de marzo de dos mil
tres, siendo que ademas este mismo funcionario a solicitud del Jefe de Tesore-
ria Barrios Carmelino, fue rehecho, nuevamente visado y firmado el treinta de
setiembre de dos mil tres para sustentar el pago de las ciento cuarenta y un
llantas ante la Comision de Investigacion, lo cual se desprende del propio reco-
nocimiento del procesado Caballero Rubio, conforme al acta de fecha ocho de
noviembre de dos mil cuatro, obrante a fojas trescientos cuarenta y cinco y
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oficio nimero veintisé¢is VAAE/B/01/PPTO, de fojas trescientos ochenta.
e) Apertura de una linea de créditos en la empresa Autoboutique Multiaros para
la entrega de neumaticos o el equivalente en otros toparles, que correspondan
al saldo de los neumaticos no ingresados al Ministerio de Defensa, y la distri-
bucion de estas a favor de los procesados Farfan Larenas, Barrios Carmelino,
Zamora Mesia, Vargas Riva y Caballero Rubio. En efecto, Barrios Carmelino
ante la Comision del Congreso de la Republica detalld primigeniamente la for-
ma en que se distribuyeron los neumaticos, dinero y autopartes, extremos que
en alguna medida son aceptados por los recurrentes, aunque con las reservas de
los improbados destinos que les dieron a los bienes en determinados casos; asi
Zamora Mesia en el decurso del proceso y en su propio recurso impugnatorio
afirma que Barrios Carmelino no queria que se le entreguen neumaticos a titulo
personal, sino dinero en efectivo, por lo que ante su requerimiento gestiono
ante la proveedora, se entregue su equivalente en dinero, lo que fue rechazado
por la empresa proveedora, quien solo accedia a la apertura de crédito para que
retiren neumaticos, autopartes y no dinero, los que desde luego eran recogidos
por los funcionarios comprometidos en la investigacion asi como terceros;
igualmente, Caballero Rubio admite en su escrito de impugnacion haber reci-
bido cinco neumaticos con la anuencia del sentenciado Barrios Camelino; Far-
fan Larenas, ante la Comision del Congreso, aceptd haber recibido dinero de
Barrios Carmelino, a su vez, este sefiald ante la misma Comision de investiga-
cion que Zamora Mesia le entreg6 el importe de ocho mil nuevos soles para ser
entregados a Farfan Lorena, quien no quiso recibir llantas sino dinero en efec-
tivo, lo que fue complementado con lo informado por Zamora Mesia, quien
sostuvo que Barrios Carmelino le preciso que el personal del Despacho Minis-
terial no queria sino dinero en efectivo. Por lo demas, frente a las multiples
alegaciones respecto a esta particular modalidad defraudatoria, corroboran la
ilegalidad de las distribuciones dinerarias y de autopartes los recibos obrantes
a fojas cuatrocientos cinco y cuatrocientos seis, por las sumas de dieciséis mil
nuevos soles y seiscientos treinta y cinco nuevos soles con setenta y seis cénti-
mos abonados por los procesados Barrios Carmelino y Zamora Mesia en cali-
dad de reversion, y el recibo por la suma de ocho mil trescientos diecinueve
nuevos soles, correspondiente al dinero revertido por Farfan Lorena, conducta
que desde luego tenia como finalidad bloquear una investigacién de mayor al-
cance, pero para entonces, el perjuicio se habia configurado y con ello la fase
de agotamiento delictiva, debiendo considerarse la reversion dineraria a efec-
tos de justificar la reduccion punitiva ya aplicada. SEXTO: Que los indicios
descritos, plurales, concurrentes y convergentes, se encuentran orientados a
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acreditar que indefectiblemente la operacion de compra de neumaticos obede-
ci6 a un siniestro acuerdo con la empresa beneficiada. Los dos primeros indica-
dores evaluados en la presente Ejecutoria Suprema, aisladamente aparecen
como simples irregularidades administrativas de menor entidad, pero que van
adquiriendo relevancia en la medida que son apreciados en el conjunto de las
sucesivas infracciones al procedimiento, como es la admision de la totalidad
del pago por los bienes adquiridos antes que hayan ingresado a los almacenes
de la entidad, la recepcion real de solo cuarenta unidades cuando se pagd por
ciento cuarenta y uno, la doble y falsa documentacion que obra en paralelo de
la que se desprende el afdn de encubrir la real situacion de la distribucion de los
bienes adquiridos, la admision del retiro irregular de autopartes por parte de
funcionarios y terceros de la empresa proveedora, sumado a los actos posterio-
res ejecutados por los procesados a efectos de ocultar el delito y las univocas
consideraciones que se extraen de las reversiones dinerarias efectuadas por los
procesados Barrios Carmelino, Farfan Larenas y Zamora Mesia; con todo ello,
no hay modo de estimar inocua la individual participacion de los procesados
desde sus distintos ambitos funcionales que implicaron su intervencion para la
consecucion del tramite, no resulta pues verosimil, tras esta acumulacion de los
indicios glosados, entender que las visaciones, autorizaciones e informes de los
saldos presupuestales para el incremento del nimero de neumaticos a adquirir
constituian una parcela propia del ambito funcional del procedimiento, como
entiende el procesado Caballero Rubio; ahora, ello no puede significar mas que
tal decision de incremento del pedido inicial de llantas y todos los tramites
efectuados a tal fin correspondieron a un acuerdo concertado entre los funcio-
narios, quienes de una u otra manera intervendrian necesariamente en el trami-
te, y, de no haber contado con un acuerdo comun, habrian advertido las serias
irregularidades, por lo que de inicio se requeria la adhesion conjunta al citado
defraudatorio arribado con la empresa Autoboutique Multiaros, personificada
en la procesada Elizabeth Cristina Herndndez Noriega, muy al margen de quien
haya representado al grupo para ello. Que, en tales condiciones, resulta irrele-
vante si todos los intervinientes procesados tenian capacidad de decision para
la adquisicion, ya sea en pleno proceso de seleccion evaluando la variedad de
ofertas —que por cierto no existieron— u otorgando la buena pro, pues si bien no
todos tenian esa facultad, si organizaban funcionalmente una porcion del trami-
te que bajo el pacto ilicito en referenda permite atribuirseles la totalidad de la
operacion ilegal, por lo menos a titulo de participes, conforme sucede con los
procesados Caballero Rubio y Farfan Larenas; de este modo, las alegaciones
basadas en la ausencia de participacion en uno u otro momento del tramite de
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adquisicion —que por cierto comprende desde la solicitud de la etapa de nego-
ciacion, elaboracion de bases, pasando por la evaluacion de propuestas, otorga-
miento de buena pro, adjudicacion, suscripcion del contrato y ejecucion del
mismo—, pues de algin modo, desde sus respectivas funciones, intervinieron en
el mismo bajo la consigna ilicita gobernando sus acciones. SETIMO: Que,
bajo tal marco de ilegalidad manifiesta, aun cuando muchas de las acciones
hayan respondido a ordenes a nivel castrense efectuada por funcionarios de
rango superior, la ilegalidad manifiesta de los mandatos no eximen de ningun
modo el cumplimiento de las mismas, por lo que no es aplicable en ningtn caso
la causa de justificacion de obediencia debida, pues esta exige una apariencia
de legalidad en la orden que definitivamente no se desprende la prueba actuada.
OCTAVO: Que, en cuanto a la imposicion de la pena de inhabilitacion, esta se
impone al constituir pena aplicable conforme a la clausula remisiva del articulo
cuatrocientos veintiséis del Codigo Penal, por lo que ninguna ilegalidad entra-
na su imposicion. NOVENO: Que, respecto a la alegacion de la documenta-
cion que obra en copia simple, conforme indic6 la Sala Penal Superior, ello no
adquirié mayor trascendencia no solo porque las instrumentales fueron remiti-
das por un 6rgano oficial, sino principalmente porque en lo sustancial, la prue-
ba personal ha permitido confirmar la informacion en ella contenida, asi como
el mérito del Informe Especial nimero cero dieciséis-dos mil cinco-dos-cero
ochocientos cuarenta y ocho OCI/MINDEF. Que, en consecuencia, correspon-
de confirmar la decision de condena de los recurrentes respecto del delito de
Colusion Desleal y Falsedad ideoldgica —este ultimo tnicamente respecto de
Farfan Larenas y Barrios Carmelino, quienes suscribieron la Pecosa que acre-
ditaba la salida y distribucion de ciento cuarenta y un neumaticos, cuando ello
no correspondia con la realidad, como se tiene ampliamente anotado en los
considerandos anteriores—. DECIMO: Que, sin embargo, corresponde aclarar
que, de acuerdo al factum acreditado, no es posible admitir el concurso real del
delito de colusion desleal con el de cohecho pasivo propio, cuando este se sos-
tiene en la distribucion del remanente de los neumaticos, lo cual constituyd
precisamente el objeto principal de la defraudacion y aprovechamiento de la
operacion econdmica, quedando comprendido dentro de la etapa de agotamien-
to del delito de colusion desleal; perspectiva juridica que obliga —a absolver a
los procesados de este delito. Por estos fundamentos: declararon NO HABER
NULIDAD en la sentencia de fojas dos mil setecientos cuarenta y tres, de
fecha veintitrés de julio de dos mil diez, en cuanto condend a José Mauricio
Vargas Riva, Ratl Humberto Barrios Carmelino, Gilberto Zamora Mesia
—como autores— y a Edgard Eudaldo Farfan Larenas, Juan Carlos Caballero Rubio
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—complices primarios del delito contra la Administracion Publica, en la moda-
lidad de colusion desleal, en agravio del Estado, Ministerio de Defensa—y en
cuanto conden6 a Edgard Eudaldo Farfan Larenas y Ratl Humberto Barrios
Carmelino como autores del delito contra la Fe Publica, en la modalidad de
falsedad ideologica, en agravio del Estado a cuatro afios de pena privativa de
libertad suspendida en su ejecucion por el término de tres afios, bajo determi-
nadas reglas de conducta, y en el extremo que condend a Elizabeth Cristina
Hernandez Noriega como complice primario del mismo delito y agraviado, a
tres anos de pena privativa de libertad suspendida por el mismo término de
prueba y bajo las mismas reglas de conducta; e impone pena accesoria de inha-
bilitacion para obtener cargo, mandato, empleo o comision de cardcter publico
por el término de tres afos a los acusados José Mauricio Vargas Riva, Gilberto
Zamora Mesta, Edgard Eudaldo Farfan Larenas, Juan Carlos Caballero Rubio
y Elizabeth Cristina Hernandez Noriega, asi como el término de dos afios al
sentenciado Raul Humberto Barrios Carmelino, después de vencida la pena y
fijaron en diez mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil
deberan abonar en forma solidaria los sentenciados a favor del Estado, sin per-
juicio de la devolucién que deberan realizar los sentenciados a excepcion de
Elizabeth Cristina Herndndez de Noriega del monto indebidamente apropiado;
HABER NULIDAD en la misma sentencia, en el extremo que condend a José
Mauricio Vargas Riva, Ratl Humberto Barrios Carmelino, Gilberto Zamora
Mesia, Edgard Eudaldo Farfan Larenas y Juan Carlos Caballero Rubio como
autores del delito contra la Administracion Publica, cohecho pasivo propio,
en agravio del Estado, a la pena de trescientos sesenta y cinco dias multa
REFORMANDOLA: los absolvieron por el referido delito y agraviados; con
lo demas que contiene y es objeto de recurso; y los devolvieron.

SS.

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
PRINCIPE TRUJILLO
SANTA MARIA MORILLO
VILLA BONILLA
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Colusion: Hechos constituyen infracciones administrativas
y no tienen contenido penal

De la evaluacion de los actuados se advierte que la sentencia abso-
lutoria se encuentra arreglada a ley, pues las imputaciones formu-
ladas por el Fiscal Superior —consistentes en la sobrevaloracion de
precios, la relacion de parentesco entre postores (accionistas) y los
plazos excesivos para la entrega de medicinas e insumos por parte
de los contratistas favorecidos que originaron que el almacén se
encontrara abarrotado de medicamentos e insumos, los cuales no
habrian sido entregados en forma oportuna— no han sido suficien-
temente acreditadas durante el proceso, al no haberse determinado
con elementos de prueba la concertacion previa entre los encausa-
dos —miembros del Comité Especial y representantes legales de las
empresas ganadoras de la Buena Pro— para favorecer a estos ulti-
mos, defraudando al Estado, sino que por el contrario, las pruebas
actuadas han evidenciado que los funcionarios del Programa de
Administracion de Acuerdos de Gestion del Ministerio de Salud no
adoptaron las medidas correspondientes para la efectiva ejecucion
del Proceso de Adjudicacion de Menor Cuantia, hecho que constituye
infracciones de caracter administrativo y no de contenido penal.

. Recurso de Nulidad N° 707-2011-LIMA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 7 de marzo de 2012

VISTOS; los recursos de nulidad interpuestos por el representante del Mi-
nisterio Publico y el Procurador Publico a cargo de los Asuntos Judiciales del
Ministerio de Salud, contra la sentencia absolutoria de fecha seis de diciembre
de dos mil diez, de fojas cinco mil novecientos dieciséis; interviniendo como
ponente el sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo; de conformidad con el dicta-
men del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y, CONSIDERANDOQO: PRIMERO:
Que, el Fiscal Superior al fundamentar su recurso de nulidad de fojas cinco mil no-
vecientos cuarenta y ocho, sostiene lo siguiente: 1) que, la responsabilidad de los
encausados se encuentra acreditada con el conjunto de indicios que demuestran
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que los miembros del Comité Especial previa concertacion, favorecieron a par-
ticulares en desmedro de los intereses del Estado, con la decision de otorgar la
Buena Pro a tres empresas representadas por personas con vinculo de parentes-
co; ii) que, no se ha valorado adecuadamente el examen pericial en el que se
determino la sobrevalorizacion de los precios, y que si bien no era necesaria la
tramitacion de un expediente; administrativo para establecer costos por tratarse
de una adjudicacion de menor cuantia, ello no significa que debia requerirse
formalmente los costos estimados, lo cual no se hizo con clara transgresion del
articulo veintiséis de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado;
iii) que, el Comité Especial fijo plazos excesivos para la entrega de medicinas
e insumos por parte de los contratistas favorecidos con la Buena Pro en el Pro-
ceso de Adjudicacion de Menor Cuantia, en el que deberian concurrir plazos
cortos y menos engorrosos. Por su parte la parte civil, al fundamentar su recur-
so de nulidad de fojas cinco mil novecientos cincuenta y siete, sostiene lo si-
guiente: 1) que, el Colegiado Superior ha sealado la inexistencia de una prueba
directa que demuestre la concertacion entre los funcionarios publicos miem-
bros del comité y los proveedores, sin tener en cuenta que por la naturaleza del
delito se debio partir de la prueba indiciaria consistente en las declaraciones
contradictorias de los encausados John Robert Hurtado Torres y Edelmira
Quispe Suman,; ii) que, se ha vulnerado el segundo parrafo del articulo doce de
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que dispone que antes de
iniciar los procesos de adquisicion o contratacion se debera realizar los estu-
dios de las posibilidades que ofrece el mercado, de modo que se cuente con la
informacion para la descripcion y especificaciones de los bienes y obras, asi
como para definir los valores referenciales de adquisicion o contratacion, por
lo que, es falsa la afirmacion de los encausados cuando manifiestan que en el
proceso de adjudicacion no se requeria un estudio de mercado, ya que es la
propia norma que lo regula como un requisito imprescindible, razones por las
cuales solicita la nulidad de la sentencia. SEGUNDO: Que, de acuerdo a la
acusacion fiscal de fojas cuatro mil ochocientos diecisiete, se imputa a Juan
Aurelio Chong Chung —Presidente—, Juan Buenaventura Zapata Calderén —Se-
cretario— y Rocio Del Pilar Espinoza Huertas —integrante—, en su condicion de
miembros del Comité Especial encargado de realizar el Proceso de Adjudica-
cién de Menor Cuantia nimero ciento ochenta y cinco guioén dos mil dos guion
PAAG, convocado para atender la emergencia del fenomeno del friaje en las
regiones del Sur del pais; haber concertado con los representantes de las em-
presas postoras para ser beneficiadas con la Buena Pro, toda vez que como
miembros del referido Comité Especial no ejecutaron las acciones pertinentes
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para establecer formalmente los precios referenciales de los medicamentos,
insumos y equipamiento a adquirirse, lo que ocasion6 una sobrevalorizacion en
los precios de dichos productos por un importe de un millon sesenta y dos mil
ciento noventa nuevos soles, ademds otorgaron la Buena Pro a tres empresas
cuyos accionistas mantienen relacion 1 de parentesco consanguineo, lo que
habria facilitado el contubernio entre las partes. De otro lado, a los procesados
Dante Fernando Levaggi Aste —representante de la empresa Formo Andina So-
ciedad Andnima—, Hermogenes Segundo Pinedo Reéategui —representante de la
empresa Consorcio Drogueria Samaritano Sociedad de Responsabilidad Limi-
tada y Proversal Sociedad de Responsabilidad Limitada—, Marco Antonio Hur-
tado Pazos —representante de la empresa Consorcio Disfloza y Drogueria Labo-
ratorio Baxley Group Sociedad Andénima Cerrada—, Jhon Robert Hurtado
Torres —representante de la empresa Representaciones JHP Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada—, Edelmira Quispe Sumari —representante de la empresa
Drogueria Dromil EQ Empresa Individual de Responsabilidad Limitada— y
Luis Alberto Arriola Delgado —representante de la empresa AC FARMA Socie-
dad Anoénima—, quienes suscribieron el contrato respectivo con funcionarios
del Programa de Administracién de Acuerdos de Gestion (PAAG) del Ministe-
rio de Salud, se les imputa haberse coludido con los miembros del Comité Es-
pecial a cargo del referido Proceso de Adjudicacion de Menor Cuantia, a fin de
que sus representadas sean favorecidas con el otorgamiento de la Buena Pro,
habiéndose determinado previamente en las bases administrativas precios so-
brevalorizados de los bienes que fueron materia de adquisicion. TERCERO:
Que, la doctrina procesal objetivamente ha considerado que para los efectos de
imponer una sentencia condenatoria es preciso que el Juzgador haya llegado a
la certeza respecto a la responsabilidad penal del encausado, la cual solo puede
ser generada por una actuacion probatoria suficiente que permita crear en ¢l tal
conviccion de culpabilidad, sin la cual no es posible revertir la inicial condi-
cion de inocencia que tiene todo acusado dentro del proceso; ello implica, que
para ser desvirtuada, se exige una minima actividad probatoria efectivamente
incriminatoria, producida con las debidas garantias procesales y de la cual pue-
da deducirse la culpabilidad del procesado, puesto que, “los imputados gozan
de una presuncion iuris tantum, por tanto, en el proceso ha de realizarse una
actividad necesaria y suficiente para convertir la acusacion en verdad probada;
(...) asimismo, —las pruebas— deben haber posibilitado el principio de contradic-
cion y haberse actuado (...), con escrupuloso respeto a las normas tuteladoras de
los derechos fundamentales (...)” (véase, San Martin Castro, César. Derecho Pro-
cesal Penal, volumen uno, Editorial Juridica Grijley, mil novecientos noventa y
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nueve, pagina sesenta y ocho). CUARTO: Que, la conducta atribuida a los
encausados Juan Aurelio Chong Chung, Juan Buenaventura Zapata Calderon y
Rocio Del Pilar Espinoza Huertas —en calidad de autores—, Dante Fernando
Levaggi Aste, Hermogenes Segundo Pinedo Reétegui, Marco Antonio Hurtado
Pazos, Jhon Robert Hurtado Torres, Edelmira Quispe Sumari y Luis Alberto
Arriola Delgado —en calidad de complices primarios— se encuentra subsumida
en la hipotesis normativa descrita en el articulo trescientos ochenta y cuatro del
Cddigo Penal —modificado por la Ley numero veintiséis mil setecientos trece,
vigente a la fecha de los hechos—, que sanciona al funcionario o servidor publi-
co que en los contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas
o cualquier otra operacion semejante en la que intervenga por razon de su cargo
o comision especial, defrauda al Estado o entidad u organismos del Estado,
segun la ley, concertandose con los interesados en los convenios, ajustes, liqui-
daciones o suministros, con pena privativa de libertad no menor de tres ni ma-
yor de quince afios. QUINTO: Que, de la evaluacion de los actuados se advier-
te que la sentencia absolutoria se encuentra arreglada a ley, pues las
imputaciones formuladas por el Fiscal Superior —consistentes en la sobrevalo-
racion de Precios, la relacion de parentesco entre postores (accionistas) y los
plazos excesivos para la entrega de medicinas e insumos por parte de los con-
tratistas favorecidos que originaron que el almacén se encontrara abarrotado de
medicamentos e insumos, los cuales no habrian sido entregados en forma opor-
tuna— no han sido suficientemente acreditadas durante el proceso, al no haberse
determinado con elementos de prueba la concertacion previa entre los encausa-
dos —miembros del Comité Especial y representantes legales de las empresas
ganadoras de la Buena Pro— para favorecer a estos ultimos, defraudando al
Estado, sino que por el contrario, las pruebas actuadas han evidenciado que los
funcionarios del Programa de Administracion de Acuerdos de Gestion del Mi-
nisterio de Salud no adoptaron las medidas correspondientes para la efectiva
ejecucion del Proceso de Adjudicacion de Menor Cuantia, hecho que constitu-
ye infracciones de caracter administrativo y no de contenido penal. SEXTO:
Que, en efecto, respecto al proceso de seleccion para el Otorgamiento de la
Buena Pro, se advierte que el Comité Especial a cargo del Proceso de Adjudi-
cacion de Menor Cuantia nimero ciento ochenta y cinco guién dos mil dos
guion PAAG —a través de su Presidente, el encausado Juan Aurelio Chong
Chung-— curs¢ invitaciones a diecisiete empresas en total para que participen en
el mencionado proceso, conforme se acredita con las cartas obrantes a fojas mil
cuatrocientos cuarenta y dos y siguientes, de las cuales se otorgo la Buena Pro a seis
empresas que reunian las condiciones para atender el requerimiento, conforme
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se aprecia del contenido del Acta de Recepcion de Propuestas y Otorgamiento
de Buena Pro, de fecha veintiséis de agosto de dos mil dos, obrante a fojas mil
cuatrocientos sesenta donde se detalla a las empresas ganadoras: Formo Andi-
na Sociedad Anonima, Consorcio Drogueria Samaritano Sociedad de Respon-
sabilidad Limitada y Proversal Sociedad de Responsabilidad Limitada, Con-
sorcio Disfloza y Drogueria Laboratorio Baxley Group Sociedad Anonima
Cerrada, Representaciones JHP Sociedad de Responsabilidad Limitada, Dro-
gueria Dromil EQ Empresa Individual de Responsabilidad Limitada y la em-
presa AC FARMA Sociedad Anonima; empresas con las cuales se suscribieron
los contratos que obran a fojas mil novecientos trece, mil novecientos treinta y
siete, mil novecientos setenta y siete, dos mil quince, dos mil cuarenta y asimis-
mo y dos mil noventa y uno, respectivamente. SETIMO: Que, asimismo, ve-
rificado el contenido de los referidos contratos, se advierte que en cada uno de
ellos se establecio el plazo de entrega de los bienes en adquisicion, el mismo
que se hacia efectivo a la entrega de las 6rdenes de compra; sin embargo, de
acuerdo a las conclusiones del Informe Pericial de fojas cuatro mil setecientos
nueve, la entrega de bienes en adquisicion se realizo en forma tardia, lo que
ponia en evidencia la falta de inmediatez de los funcionarios del PAAG —en-
causados integrantes del Comité Especial— al haber entregado a los proveedo-
res las ordenes de compra con un desfase de hasta sesenta y nueve dias después
de la firma de los contratos, sin adoptar las medidas correspondientes para
disponer la distribucion de los medicamentos, insumos y equipamientos adqui-
ridos, trayendo como consecuencia, incluso, que al mes de agosto de dos mil
tres, los bienes adquiridos se encuentren pendientes de distribucion, hecho que
guarda relacion y se condice con lo detallado en el Acta de Visita de fojas cien-
to cuarenta y tres, asi como con lo declarado por César Augusto Jo Vidal —ad-
ministrador del PAAG— durante el juicio oral —véase sesion de audiencia de
fojas cinco mil doscientos setenta y seis— en el sentido que la cantidad de me-
dicamentos rebasé la capacidad operativa de almacenaje y distribucion. OC-
TAVO: Que, a mayor abundamiento se tiene lo manifestado por los encausados
Dante Fernando Levaggi Aste, Hermogenes Segundo Pinedo Reategui, Marco
Antonio Hurtado Pazos, Jhon Robert Hurtado Torres, Edelmira Quispe Sumani
y Luis Alberto Arriola Delgado —representantes de las empresas ganadoras de
la Buena Pro— en sus instructivas de fojas tres mil setecientos ochenta y ocho,
tres mil setecientos noventa y siete, tres mil ochocientos siete, cuatro mil cien-
to cincuenta y siete, cuatro mil trescientos veintisiete, respectivamente, ratifi-
cadas en el juicio oral, quienes coincidieron en sefialar que el plazo de entrega
fue establecido por la entidad que realizoé la convocatoria, el mismo que se
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cumpli6é de conformidad con lo dispuesto en el contrato, una vez entregadas las
ordenes de compra, que el Programa de Administracion de Acuerdos de Ges-
tion (PAAG) del Ministerio de Salud, no contaba con almacenes especiales
para medicinas, y que no existio sobrevalorizacion en los precios de los pro-
ductos, habiéndose tomado como referencia los precios sefialados en las bases
que se les envio; todo lo cual permite concluir que la demora que se produjo en
la recepcion de los bienes adjudicados asi como su respectiva distribucion,
tuvo como origen la falta de capacidad de almacenaje y distribucion del Minis-
terio de Salud. NOVENO: Que, finalmente en cuanto a la suma de dinero as-
cendente a un millon sesenta y dos mil ciento noventa nuevos soles, detallada
en la Pericia Contable de fojas cuatro mil setecientos cuatro y Pericia Amplia-
toria de fojas cinco mil trescientos setenta y seis, como perjuicio econémico
por la sobrevalorizacion en los precios de los bienes adquiridos, debe sefalarse
que para el examen pericial los Peritos designados tomaron como base los pre-
cios referenciales proporcionados por la Digemid, vigentes en los meses de
agosto y setiembre del afio dos mil dos, contrastandolos que los precios fijados
en la denuncia de parte y los precios unitarios de los proveedores, conforme los
mismos lo han manifestado en la audiencia de ratificacion de la mencionada
pericia, de fojas cuatro mil setecientos treinta y siete; que sin embargo, el arti-
culo veintiséis de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, esta-
blece una antigiiedad no mayor a los dos meses anteriores a la convocatoria,
situacion que también quedd evidenciada en el Debate Pericial realizado en
juicio oral, de fojas cinco mil cuatrocientos cuarenta y uno; por tanto, dicha
Pericia Contable no puede sustentar la imputacion. Ademas de ello, la Pericia
Ampliatoria de fojas cinco mil trescientos setenta y seis, concluyd que la em-
presa Representaciones JHP Sociedad de Responsabilidad Limitada, vendio
bienes de capital al PAAG, no siendo incluida en el Anexo cuatro del Contrato,
porque no atendi6 medicamentos, de lo cual se colige que no se habria causado
perjuicio a la entidad agraviada. DECIMO: Que, en consecuencia, estando a
que las Bases Administrativas para la Adjudicacion de Menor Cuantia nimero
ciento ochenta y cinco guion dos mil dos guion PAAG, fueron elaboradas por
el Comité Especial encargado del Proceso y aprobadas por la Jefatura del Pro-
grama de Administracion de Acuerdos de Gestion (PAAG) del Ministerio de
Salud, por Resolucion Jefatural nimero treinta y uno guion dos mil dos guion
PAAG, de fojas mil cuatrocientos treinta y nueve; y no habiéndose acreditado
que los procesados —representantes de las empresas ganadoras— hubieran con-
tribuido con los encausados —miembros del Comité Especial—, en la elabora-
cion y con el Jefe del PAAG en la aprobacion de dichas bases administrativas,
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coludiéndose para defraudar a los intereses del Estado, la sentencia recurrida se
encuentra arreglada a ley. Por estos fundamentos: declararon NO HABER
NULIDAD en la sentencia de fe ha seis de diciembre de dos mil diez, de fojas
cinco mil novecientos dieciséis, que absolvié a Juan Aurelio Chong Chung,
Juan Buenaventura Zapata Calderon y Rocio del Pilar Espinoza Huertas, de la
acusacion fiscal en calidad de autores, y a Dante Fernando Levaggi Aste, Her-
mogenes Segundo Pinedo Reéategui, Marco Antonio Hurtado Pozos, Jhon Ro-
bert Hurtado Torres, Edelmira Quispe Sumari y Luis Alberto Arriola Delgado
de la acusacion fiscal en calidad de complices primarios, del delito contra la
Administracion Publica en la modalidad de colusion desleal, en agravio del
Estado; con lo demas que contiene, y los devolvieron.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
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Colusion desleal: No se configura cuando el agente opera
en el cumplimiento de su rol

El gerente municipal que en su rol suscribe la contratacion de un
software (y/o sus adendas) con quien se le otorgo la buena pro, de
forma transparente; es decir, sin participar en el proceso de adju-
dicacion de menor cuantia, conforme al acta respectiva, no resulta
responsable del cumplimiento efectivo del objeto del contrato, cuya
revision corresponde a otra drea; por lo que la concertacion que
pudo existir no es indebida al no concurrir el elemento fraude; y
por tanto no se configura el delito.

. Recurso de Nulidad N° 1114-2011-APURIMAC

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 9 de mayo de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el encausado Augusto Ra-
mirez Vicencio, contra la sentencia del veinticinco de enero de dos mil once,
obrante a fojas mil ochocientos setenta y uno; interviniendo como ponente el
sefior Juez Supremo Pariona Pastrana; con lo expuesto por el sefior Fiscal Su-
premo en lo Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, el encausado Ra-
mirez Vicencio fundamenta su recurso de nulidad a fojas mil novecientos dos,
alegando que, la sentencia recurrida vulnera derechos constitucionales como el
in dubio pro reo; pues existen medios probatorios que acreditan su inocencia;
sin embargo, fue condenado por el solo hecho de haber trabajado como Gerente
Municipal teniendo como funcién suscribir todos los documentos que genera la
administracion, por tanto, siendo su funcion la de suscribir los contratos —mas
no de revisarlos— cumplio con su deber suscribiendo diferentes contratos; que
su funcion no es evaluar o ameritar si la carta fianza es suficiente o no, ya que
es responsabilidad de quienes generaron la buena pro; que se cumplid con fir-
mar la adenda del trabajo porque existian informes de las areas usuarias, que
dichos trabajos estaban avanzados, conforme quedd probado con el informe
pericial de informatica; que el Colegiado no sefiala ni aclara si el tipo penal
admite la culpa o solamente es doloso; que la Municipalidad Provincial de
Abancay frente al incumplimiento del contratista procedio a tomar las medidas
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necesarias, denunciando a Consucode para la inhabilitacion del contratista y
luego inicid una accion judicial de resolucion de contrato; SEGUNDO: Que,
segun la acusacion fiscal de fojas mil cuatrocientos diez, con fecha dieciocho
de abril de dos mil cinco, el encausado Augusto Ramirez Vicencio, cuando se
desempefiaba como Gerente Municipal de la Municipalidad de Abancay, sus-
cribiod con el contratista Yuri Igor Aponte Chirinos, el “Contrato de Elaboracion
de Software: Sistema de Administracion Tributaria N° 119-2005-GM-MPA”,
estableciéndose en la clausula quinta que el costo total seria de doce mil qui-
nientos nuevos soles y la forma de pago seria del veinte por ciento a la suscrip-
cion del contrato, el cuarenta por ciento a la entrega del médulo del impuesto
predial y arbitrios, con la migracion de la base de datos existente adjunto al in-
forme técnico de avance, y el cuarenta por ciento a los treinta dias de la entrega
final del sistema, verificado su perfecto funcionamiento.

Asimismo, el citado contrato fijo el plazo de ejecucion en setenta dias ca-
lendarios, el cual venci6 el veintiocho de junio de dos mil cinco sin que el
contratista cumpliera minimamente los términos del mismo; sin embargo, el
encausado Ramirez Vicencio, en vez de aplicar la clausula penal al contratista,
suscribe con el contratista Yuri [gor Aponte Chirinos la addenda nimero uno al
contrato antes mencionado, en fecha veintinueve de junio de dos mil cinco, que
no solamente amplia el plazo del contrato por noventa dias mas, sino también
incluye la instalacion de otros modulos adicionales como son modulo de licen-
cias y construccion, el modulo de infracciones de transito —papeletas— y un
sistema que controle los ingresos generados en el terminal terrestre, por un
costo adicional de cuatro mil quinientos nuevos soles. En la clausula cuarta de
la citada addenda se acordo que el saldo a pagar por la Municipalidad es de
nueve mil quinientos - nuevos soles incluido el mencionado costo adicional, el
cual debera ser pagado de la siguiente manera: a) cuatro mil quinientos nuevos
soles a la entrega de los modulos de licencias de construccion, infracciones de
transito e ingreso al terminal, b) dos mil quinientos nuevos soles a la entrega de
los modulos, impuesto predial y arbitrios, catastro, licencias de funcionamien-
to, fraccionamiento, impuesto de alcabala, impuesto a juegos y apuestas, ¢) dos
mil quinientos nuevos soles a los treinta dias de la entrega final de todos los
modulos restantes, y para que se efectivice la defraudacion, curso, el dos de
setiembre de dos mil cinco, el memorandum N° 285-2005-GM-MPA a la, Geren-
cia de Administracion y Finanzas para que se efecttie el pago de clausula cuarta de
la Addenda nimero uno del contrato 119-2005-GM-MPA, aun cuando tenia conoci-
miento que el contratista no estaba cumpliendo con la instalacion y entrega de los
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modulos, llegandose a pagar al contratista el catorce de setiembre de dos mil
cinco la suma de cuatro mil nuevos soles mediante comprobante de pago nu-
mero tres mil trescientos ochenta y dos; TERCERO: Que, ante las imputacio-
nes efectuadas contra el encausado Ramirez Vicencio, este niega su responsa-
bilidad en los hechos denunciados, glosando en su instructiva de fojas
setecientos setenta y ocho, que suscribio el contrato con el Gerente de la em-
presa Consultoria y Servicios Informaticos Yuri Igor Aponte Chirinos por su
cargo de Gerente Municipal, y suscribio la addenda previo informe de las areas
correspondientes y solicitud de la consultoria en los términos que recen, ha-
biéndosele cancelado, no recordando exactamente sobre el ultimo pago efec-
tuado, habiendo autorizado dichos pagos previo a los procedimientos adminis-
trativos del caso, version que mantiene en juicio oral a fojas mil setecientos
quince, agregando que no era miembro de la comision para la instalacion del
software del sistema integrado y que se tenga en cuenta que realizar verifica-
ciones respecto a la instalacion del sistema no es su funcion, para ello existe
una distribucion de responsabilidades en los funcionarios de diversas areas,
realizando los pagos en relacion a los informes y conformidad de los avances
de la misma; afirma también que no conoce a Yuri Igor Aponte Chirinos;
CUARTO: Que, el delito de colusion, previsto y penado en el articulo trescien-
tos ochenta y cuatro del Codigo Penal sanciona a todo aquel funcionario o
servidor publico que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso de
precios, subastas o cualquier otra operacion semejante en la que intervenga por
razon de su cargo o “comision especial, defrauda al Estado o entidad u organis-
mo del Estado, segun ley, concertaindose con los interesados en los convenios,
gustes, liquidaciones o suministros; entendiéndose por “concertacion” el acto
de ponerse de acuerdo subrepticiamente con los interesados en lo que la ley no
permita. Esta concertacion es en principio licita, pues esa es precisamente la
funcion del funcionario: debe iniciar tratativas y llegar a acuerdos con los pri-
vados contratantes. Pero al hacerlo debe defender los intereses de la Adminis-
tracion Publica. Por eso, para ser indebida y penalmente relevante, esta colu-
sion debe contener el elemento de fraude [...]. Debe constituir una privatizacion
de la actividad funcionaria del sujeto activo; en vez de representar los intereses
de la administracion, beneficia a los intereses privados y asi mismo (URQUI-
70 OLOECHEA, José. Codigo Penal - Tomo I, pagina mil cuarenta y uno);
QUINTO: Que, revisados los autos y valorados los medios probatorios actua-
dos se tiene lo siguiente: i) a fojas doce obra el Informe de Auditorio N° 001-
2006-2-0347, elaborado por el 6rgano de Control Institucional de la Municipa-
lidad Provincial de Abancay, el cual concluye en el punto nimero dos se
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determinod que la Municipalidad Provincial de Abancay ejecutd fondos prove-
nientes de la fuente de financiamiento de Crédito Interno hasta por un importe
de doce mil nuevos soles por concepto de elaboracion de software, para la
Gerencia de Administracion Tributaria, siendo inexistente dicho trabajo, toda
vez que, fisicamente no existe resultado alguno de la elaboracion del mismo, y
pese a ello, la entidad mediante la Gerencia Municipal y los diferentes sistemas
administrativos dispusieron la ejecucion del pago, al proveedor, por dicho con-
cepto, hasta por un noventa y seis por ciento del contrato inicial; ii) a fojas
cuarenta y cuatro obra el contrato de elaboracion de software: sistema de admi-
nistracion tributaria, suscrito entre el encausado y la persona de Yuri Igor
Aponte Chirinos, quien obtuvo la buena pro de la adjudicacion de menor cuan-
tia para la elaboracion del software antes mencionado; iii) a fojas cuarenta y
nueve obra la addenda niumero uno: contrato de adquisicion de software: siste-
ma de administracion tributaria N° 2005-GM-MPA suscrito entre el encausado
y la persona de Yuri Igor Aponte Chirinos, quien obtuvo la buena pro de la
adjudicacion de menor cuantia para la elaboracion del software antes mencio-
nado, addenda mediante la cual se amplia el plazo para la elaboracion del soft-
ware, teniendo en cuenta los informes del contratado y de la gerencia de admi-
nistracion tributaria, respecto a las dificultades para instalacion; iv) a fojas
cincuenta y siete obra el memorandum N° -2005-GAT/MPA, mediante el cual
la persona de Guido Medina Libura de la Gerencia de Administracion Tributa-
ria, da la conformidad de trabajo sobre la instalacion del software, ademas in-
dica que debe cumplirse con el pago de la segunda cuota; v) a fojas sesenta y
tres obra el memorandum N° 285-2005-GM-MPA, mediante el cual el encau-
sado Ramirez Vicencio solicita se tramite el pago al contratista Aponte Chiri-
nos, para lo cual adjunt6 el informe respectivo; vi) a fojas trescientos cuarenta
y ocho obra copia fedateada del acta de apertura y/o presentacion de propuestas
para la elaboracion de software, en presencia de los sefiores miembros del co-
mité permanente de adquisiciones para la adjudicacion de menor cuantia, a la
que solo acudié como postor el encausado Aponte Chirinos; vii) a fojas mil
ciento dos obra el informe pericial elaborado por peritos de REPEJ, quienes
concluyen que el sistema de administracion tributaria no esta implementado en
el area correspondiente de la Municipalidad y que los trece modulos estan in-
conclusos, encontrandose en una fase muy superficial de desarrollo, lo que
impide su ejecucion y operacion, pericia ratificada a fojas mil doscientos siete,
en igual sentido, opina en la diligencia de inspeccion judicial de fojas mil cien-
to ochenta y seis, agregando el perito judicial, que no es posible determinar
porcentualmente un avance del trabajo mientras este no opere; SEXTO: Que,
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si bien conforme se ha glosado en el considerando anterior, en los puntos ii) y
1i1), tanto el contrato de elaboracion de software como la addenda ntimero uno,
fueron suscritos por el encausado Ramirez Vicencio, no se tuvo en cuenta que
ello fue en el ejercicio de sus funciones, es decir, en su calidad de Gerente Mu-
nicipal, circunstancia que no resulta suficiente para imputarle responsabilidad
penal en los hechos denunciados, escapando de su funcion el velar por el cum-
plimiento de la elaboracion del software, dado que dicha funcion y la elabora-
cion de la conformidad de servicios para el pago al contratista Aponte Chirinos
era evaluado por el Gerente de Administracion Tributaria, tal como se ha des-
crito en el punto iv) del considerando anterior; SETIMO: Que, otro aspecto
que no se ha tenido en Consideracion es el hecho de que el encausado no formé
parte del Comité Permanente de Adquisiciones para la adjudicacion de menor
cuantia, por tanto, no tuvo participacion en el proceso de seleccion del contra-
tista Aponte Chirinos, lo cual consta en lo descrito en el punto vi) del quinto
considerando de la presente Ejecutoria; OCTAVO: Que, el informe pericial
elaborado por los peritos de REPEJ —fojas mil ciento dos— tampoco demuestra
categoricamente la responsabilidad del encausado Ramirez Vicencio, por cuan-
to solo concluye que el sistema de administracion tributaria no esta implemen-
tado en el area correspondiente de la Municipalidad, mas no hace una valora-
cion y un calculo de pérdida de dinero, lo que si esta descrito en la pericia
contable de fojas mil trescientos setenta y cinco, elaborada también por peritos
de REPEJ, donde se concluye que se realizaron gastos de doce mil nuevos soles
en la implementacion del sistema informatico de un software para la adminis-
tracion tributaria de la Municipalidad de Abancay; sin embargo, ello tampoco
resulta suficiente para imputarle la responsabilidad penal al encausado Ramirez
Vicencio; ademas de ello, no se tuvo en cuenta que el encausado y el contratis-
ta responsable de la elaboracion del software no se conocian, como asi lo men-
cion6 Ramirez Vicencio en juicio oral; NOVENO: Que, el fin del derecho
procesal penal esta orientado a comprobar o desvirtuar la existencia de un de-
lito, asi como, a esclarecer o determinar la responsabilidad penal del procesa-
do, condenandolo o absolviéndolo de la acusacion, o archivando el Proceso
cuando no se pruebe su responsabilidad, es también reunir la prueba de la rea-
lizacion del delito, para establecer la responsabilidad del imputado, la que debe
estar plenamente acreditada y fuera de toda duda para imponer una sancioén
penal; situacidon que no se da en el presente caso, por cuanto no existen sufi-
cientes elementos de prueba que acrediten de manera indubitable la responsa-
bilidad penal del encausado ni la concertacion con el contratista Aponte Chiri-
nos; DECIMO: Que, en atencién a ello, tenemos que la imputacion objetiva,
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que desarrolla la teoria del tipo desde un punto de vista normativista, contem-
plando conceptos que funcionan como filtros, para determinar si una conducta
es suceptible de ser considerada tipica, destaca la figura del rol, como uno de
esos filtros, en cuya virtud aquella persona que actia dentro de su rol no res-
pondera por la creacion de un riesgo no permitido, y por lo tanto, tampoco por
un delito, por lo que aplicando dicha teoria al caso de autos, se puede colegir
que el encausado Ramirez Vicencio solo se limité a realizar su rol de gerente
municipal, ejecutando las obras en mérito a lo acordado por Concejo Munici-
pal; sin transgredir limite alguno; por lo que, dicha conducta no puede ser re-
prochable penalmente; asimismo, de acuerdo a la prohibicion de regreso, quien
asume con otro un vinculo que de modo esteriotipado es inocuo, no quebranta
su rol como ciudadano aunque el otro aproveche dicho vinculo en una organi-
zacion no permitida, este filtro excluye la imputacion objetiva del comporta-
miento, pues la conducta de la persona inicial, que es aprovechada por una se-
gunda a un hecho delictivo, es llevada de acuerdo a su rol. Por estos
fundamentos: declararon HABER NULIDAD en la sentencia del veinticinco
de enero de dos mil once, obrante a fojas mil ochocientos setenta y uno, en el
extremo que condeno a Augusto Ramirez Vicencio como autor del delito contra
la administracion ptblica, en la modalidad de colusion desleal, en agravio de la
Municipalidad Provincial de Abancay —Estado—, a cuatro afos de pena privati-
va de libertad con caracter de suspendida por el periodo de prueba de dos afios,
inhabilitacion por el periodo de dos afios, de conformidad con los incisos uno
y dos del articulo treinta y seis del Codigo Penal; y fijé en la suma de cuatro mil
nuevos soles el monto de la reparacion civil que debera pagar el sentenciado a
favor de la entidad agraviada; REFORMANDOLA absolvieron a Augusto
Ramirez Vicencio de la acusacion fiscal por el referido delito y agraviada; DIS-
PUSIERON la anulacion de los antecedentes generados como consecuencia
del presente proceso; y los devolvieron. Interviene el sefior Juez Supremo Mo-
rales Parraguez por licencia del sefior Juez Supremo Salas Arenas.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Colusion: Absolucion por falta de acuerdo colusorio

El representante legal de la empresa proveedora no se ha concer-
tado con los miembros del proyecto ni de Cenfotur, por lo tanto
no se ha coludido con ninguno de los procesados, y por ello, no
contandose con elementos suficientes para acreditar la consuma-
cion de este tipo penal, toda vez que no ha quedado probado que
entre los procesados existio un acuerdo colusorio, no enervandose
la presuncion de inocencia previsto en el articulo dos, inciso vein-
ticuatro, literal “e” de la Constitucion Politica del Estado, que le
asiste a todo justiciable, lo resuelto por el Colegiado Superior se

encuentra conforme a ley.

. Recurso de Nulidad N° 3139-2011-LIMA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 24 de octubre de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el representante del Minis-
terio Publico y la Procuraduria Publica, a cargo de los asuntos judiciales del
Mincetur, contra la sentencia absolutoria de fecha doce de agosto de dos mil
once, de fojas mil novecientos treinta; interviniendo como ponente el sefior
juez Supremo Rodriguez Tineo, con lo expuesto por el sefior Fiscal Supremo
en lo Penal.

ANTECEDENTES:

PRIMERO: FUNDAMENTOS DE AGRAVIOS:

A.- Que, el representante de la Procuraduria Publica, mediante escrito impug-
natorio de fojas mil novecientos noventa y cinco, fundamenta su recurso
de nulidad en los siguientes términos:

1) El Banco Interamericano de Desarrollo autorizé mediante documen-
to “no objecion”, la propuesta econdmica planteada por la empresa
Opcion E.ILR.L. en el proceso de seleccion, por un monto total,
incluido impuesto general a las ventas, de ochenta y cinco mil nue-
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iii)

vos soles, los acusados, sin autorizacion de esta entidad, delibera-
damente le pagaron un monto mayor de cien mil trescientos nuevos
soles, conforme se desprende de la clausula tercera del contrato,
evidenciandose un exceso de pago de quince mil trescientos nuevos
soles en perjuicio del Estado.

Los miembros del Comité no se sujetaron a los criterios establecidos
para la seleccion de la firma ganadora, tal es asi que, al evaluar a las
empresas postoras, los encausados le otorgaron a Opcidon un maxi-
mo puntaje en el giro de negocios, no obstante tener un objeto social
ajeno al requerido para la consultoria; y en cuanto a la propuesta
técnica, le otorgaron el primer lugar de mérito, pese a que dicho
documento se encontraba sin firma alguna, sin membrete ni sello
que permita identificar la procedencia del documento o vincular a la
empresa que la habria presentado.

La Sala Penal no ha valorado que en autos no obra en los archivos
de Cenfotur, el informe final con visto bueno de esta entidad con la
aprobacion del BID, que debio presentar la empresa Opcion, previa-
mente a su pago, conforme la clausula tercera del contrato de fecha
12 de febrero de 2003.

B.- El representante del Ministerio Publico en su recurso de nulidad de fojas
dos mil cuatro, alega lo siguiente:

i)

En la actividad probatoria, erroneamente se ha limitado a ponderar
la inexistencia de la prueba directa del acuerdo colusorio, siendo
de dificil probanza en esta clase de delitos, generando impunidad,
conforme se desprende de la sentencia recurrida, al dejar de lado
la prueba indiciaria, entendida como un encadenamiento 16gico de
diversos indicios que concluyen objetivamente que el hecho impu-
tado es la Uinica explicacion posible para revelar la conducta de los
acusados.

En el juicio oral quedo acreditado que las empresas postoras eran
calificadas, se cuestiona, el pago indebido a favor de estas, debido
a que la cifra presentada en la propuesta economica del proceso de
seleccion, por la cual se les otorg6 indebidamente la buena pro, es
menor a la que figura posteriormente en el contrato, originando un
pago en exceso, conforme asi lo han sefialado los peritos en juicio
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oral, en tanto que la empresa Opcion E.I.LR.L., propuso un servicio
de consultoria (propuesta econémica) por un importe de setenta
y dos mil treinta y cuatro nuevos soles mas doce mil novecientos
sesenta y seis, nuevos soles por concepto de IGV, resultando una
propuesta de ochenta y cinco mil nuevos soles, sin embargo, se le
pagd, conforme contrato cien mil trescientos nuevos soles, de los
cuales ochenta y cinco mil nuevos soles fueron por concepto de
servicio y quince mil trescientos nuevos soles por impuesto gene-
ral a las ventas, habiéndose pagado en exceso por servicio de con-
sultoria doce mil novecientos sesenta y seis nuevos soles y dos mil
trescientos treinta y cuatro nuevos soles por concepto de impuesto
general a las ventas, haciendo un total de quince mil trescientos
nuevos soles.

SEGUNDO: HIPOTESIS DE LA IMPUTACION PENAL

Seglin la acusacion fiscal de fojas mil ciento diecinueve, subsanada a fojas
mil noventa y uno, se le acuso a los procesados Carlos Alberto Urdanivia Rosas
y Miguel Abner Calderén Rivera, como autores y a Daymo Alfonso Bezada
Rubio, como complice primario, del delito contra la Administracion Publica,
en la modalidad de colusion desleal, en agravio del Centro de Formacion en
Turismo —Cenfotur, el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo— Mince-
tur, y el Estado, solicitando se les imponga a los dos primeros ocho arios y al
ultimo siete, afios de pena privativa de libertad, los hechos se circunscriben a
razon del “convenio de cooperacion técnica no reembolsable nimero ATN/MH
guion seis mil trescientos setenta y siete, para el desarrollo de estandares nacio-
nales de medicion de habilidades y programas de capacitacion para el sector tu-
rismo”, suscrito entre Cenfotur y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID)
- administrador del Fondo Multilateral de Inversiones, de fecha veintiocho de
abril de mil novecientos noventa y nueve, se puso a disposicion de Cenfotur
una contribuciéon no reembolsable ascendente a la suma de un milléon ochenta
mil ddlares americanos, aportando asimismo Cenfotur el monto de setecientos
veinte mil dolares americanos, ascendiendo a un total de un millon ochocientos
mil délares americanos, destinados a la contratacion de servicios de consultoria
y la adquisicion de bienes necesarios para la realizacion del proyecto, en cuyo
fin se acordo que Cenfortur seria la unidad ejecutora encargada de la licitacion
publica, para viabilizar los dos servicios, siendo uno de ellos la “elaboracion
de un banco de pruebas para el diagndstico formativo de recursos humanos del
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sector hotelero y turistico” y “sistematizacion de la experiencia del disefio e
implementacion de un sistema de competencia laboral para el sector hotelero
y turismo”, conforme a la forma y pautas de seleccion previstas en los anexos
“b” y “c” del citado convenio, nombrandose como Director Ejecutivo de los
Proyectos a Miguel Abner Calderon Rivera. Sobre la base de este anteceden-
te, se atribuye a Calderon Rivera, haber propiciado la conformacion de los
miembros del Comité de Preseleccion y Seleccion de ambas prestaciones con
personas de su entorno, no estableciendo criterios objetivos de calificacion de
las empresas postoras ni la determinacion de las funciones del Comité, confor-
me lo disponia el convenio macro; de igual, forma se atribuye a Carlos Alberto
Urdanivia Rosas, en su calidad de Jefe del Area de Logistica y miembro del
comité de Preseleccion y Seleccion, haber facilitado indebidamente el accionar
de su coinculpado Miguel Abner Calderén Rivera, también miembro del Comi-
té de Seleccion, incumpliendo con sus obligaciones, concertando entre si'y con
Daymo Alfonso Bezada Rubio, representante de la empresa Representaciones
Servicios y Logistica Industrial - OPCION EIRL, para lo cual Miguel Abner
Calderon Rivera efectu6 una inadecuada calificacion de las demas empresas
postoras, otorgando puntajes que no correspondian, no llegandose a reunir los
demas miembros del Comité para evaluar las propuestas, en ninguno de los dos
procesos de seleccion, quienes al ser de su entorno no observaban y avalaban
dichas irregularidades, a fin que la postora Opcion E.ILR.L. y Capital Huma-
no y Social Sociedad Anonima, resulten respectivamente beneficiadas con la
adjudicacion de la buena pro, y con ello favorecerse con los contratos de cada
consultoria, pagando un exceso de quince mil trescientos nuevos soles a favor
de Opcion E.ILR.L. y quince mil seiscientos once nuevos soles con cuarenta
céntimos, a favor de la empresa Capital Humano y Social Sociedad Anénima.
Finalmente, se atribuye a Daymo Alfonso Bezada Rubio, representante de la
empresa Opcion E.ILR.L., no obstante no tener su representada experiencia
ni la calificacion técnica necesaria, dedicada a un objeto social distinto al
requerido en el concurso, sin contar con un consultor ni con las condiciones
minimas exigidas en el Convenio, haber sido beneficiada con un pago supe-
rior al ofrecido en su propuesta econdomica por la cual, precisamente, se le
adjudico la buena pro.
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FUNDAMENTOS:
TERCERO: FUNDAMENTOS JURIDICOS:

Que, respecto al delito de colusion, vigente a la época de los hechos, este tipo
penal se encuentra previsto en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo
Penal, se tipifica cuando: “El funcionario o servidor publico que, en los contratos,
suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra opera-
cion semejante en la que intervenga por razon de su cargo o comision eymcial
defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, seglin ley, concertandose
con los interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministro”.

Este tipo penal no es un delito de dominio o delito comun, donde el in-
fractor quebranta su rol general de ciudadano, con el correspondiente deber
negativo de neminen laede o de no lesionar a los demas en sus derechos en un
sentido general, sino un delito de infraccion de deber, integrado por un deber
positivo o deber institucional especifico que delimita el &mbito de competencia
del actuante, circunscribiéndolo al rol especial de funcionario o servidor publi-
co, quedando asi obligado a ejercerlo correctamente, de tal manera que cuando
defraude las expectativas normativas, referidas a su rol especial, incurre en
responsabilidad penal de corte institucional (JAKOBS Giinther. Derecho Penal
Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion. Segunda edicion, Ma-
drid, mil novecientos noventa y siete, pagina mil seis y siguientes).

Esta exigencia formal —de “funcionario o servidor publico”— debe de haber
intervenido en la operacion defraudatoria en razon de su cargo o de su comision
(Vid., GARCIA CAVERO , Percy Aspectos dogmaticos esenciales del delito de
colusion desleal, en: Percy Garcia Cavero y José Luis Castillo Alva El delito de
Colusion, Editorial Grijley, Lima, dos mil ocho, pagina treinta y dos) toda vez
que su sustento, esta en el “deber atribuido a un funcionario publico de resguar-
dar los intereses estatales en la contratacion o adquisicion de bienes o servicios
para el Estado, por lo que, para el presente caso habra que determinarse si estos
funcionarios efectuaron el amerdo olusorio y si tuvieron en su ambito institu-
cional —funcional- la decision sobre la suscripcion o la determinacion de los
convenios, ajustes, liquidaciones o suministros.

CUARTO: ANALISIS DE LOS AGRAVIOS:

En este sentido, compulsados los agravios alegados por los recurrentes,
dentro del contexto probatorio y lo actuado a nivel del juicio oral, no ha queda-
do acreditado que los procesados se hayan concertado con los interesados; asi:
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4.1.

4.2.

4.3.

Uno de los cargos incriminatorios contra estos encausados es: el In-
forme Especial nimero cero cero ocho guioén dos mil seis guion cero
dos guidn cinco tres cero dos, denominado “irregularidades en el
tramite de procesos de seleccion y en la celebracion y ejecucion de
contratos del centro de formacion en turismo - Cenfotur”, elaborado
por el 6rgano de Control Institucional del Ministerio de Comercio
Exterior y Turismo - Mincetur, de fojas quince, sin embargo, en el
desarrollo de los debates orales, la auditora Angélica Fonken Alejos,
en sesion de audiencia de juicio oral obrante a fojas mil quinientos
treinta y tres, aun cuando esta se ratifica de las conclusiones del in-
forme antes mencionado, ante las preguntas formuladas por las par-
tes y los miembros del Colegiado Superior, sefialo haber elaborado
el referido Informe con la documentacion que tuvo a la vista y que
fue alcanzada en ese momento, lo cual denota que el informe base de
a acusacion fiscal no contiene toda la documentacion proporcionada
para su elaboracion, y por ende, no resulta ser un medio de prueba
suficiente dotado de a probatoria y que permita enervar la presun-
cion de inocencia de los encausados.

Con respecto a que la empresa OPCION E.LR.L. no presentd sus
informes finales de la consultoria llevada a cabo, asi como tampoco
documentacién respecto al personal que se encargaria de realizar los
trabajos, ello con la finalidad de acreditarse el acuerdo colusorio,
sin embargo, lo cierto es que la empresa si cumplio con presentar su
propuesta técnica, conforme consta de fojas sesenta y ocho a ochen-
ta y uno, del “Tomo A”, asi mismo, con la carta con la cual se remite
dicha propuesta del proyecto, contiene de acuerdo a los parametros
establecidos para el desarrollo de la consultoria, el personal técnico
con el que contaba la empresa para el desarrollo de la misma, carta
que a su vez fue remitida al Banco Interamericano de Desarrollo,
para su no objecion, conforme consta a fojas mil cuatrocientos cua-
renta y nueve, “Tomo D”; lo que dio lugar a que el Banco luego de
haber analizado la documentacion sustentatoria da su conformidad
a la evaluacion de la propuesta técnica, pudiendo continuar con las
negociaciones correspondientes con la firma OPCION E.I.R.L.

En cuanto al incumplimiento de la empresa OPCION E.LR.L. relati-
vo a la no presentacion de su informe final por la consultoria realiza-
da, si bien no aparece en autos el informe final correspondiente, si se
colige del expediente documentacion que da cuenta que dicho infor-
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4.4.

me final existi6 y que fue debidamente analizado tanto por el Proyecto
BID - Cenfotur, como por el propio BID, prueba de ello, obra la carta
numero cero setenta y dos guion cero tres / PB, dirigido a Juan Pablo
Severi, Especialista Sectorial del Banco Interamericano de Desarro-
llo, de fecha ocho de abril de dos mil tres, emitido por Miguel Abner
Calderdn Rivera, Director Ejecutivo, obrante a fojas mil cuatrocientos
cuarenta, a través de la cual se remite el informe final y la evaluacion
de desempeifio de la empresa OPCION E.LR.L., expresando su plena
conformidad con el resultado de la consultoria asi como el menciona-
do informe, solicitando la no objecion del Banco a fin de procederse
con el ultimo pago a la empresa de acuerdo al contrato. Finalmente,
otro medio de prueba que acredita la existencia del referido informe
es el fax de fecha veintidos de abril de dos mil tres, obrante a fojas
mil cuatrocientos treinta y nueve, del “Tomo D”, con la que el Banco
Interamericano de Desarrollo, da cuenta que se ha recibido el informe
final de la consultoria realizada por la empresa OPCION E.IR.L., la
misma que cuenta con la aprobacion de la unidad ejecutora del pro-
grama; asi como la evaluacion de desempeiio.

Por otro lado, otro indicio que prueba la inexistencia del acuerdo co-
lusorio, la Pericia Contable, obrante a fojas ochocientos quince del
“Tomo B”, elaborado por los peritos contables de la Policia Nacional
del Pert, los sefiores Augusto Condorchua Villaverde y Jos¢ Ambro-
sio Luis Lopez, quienes en su andlisis pericial respecto a la existencia
de perjuicio econdémico causado al patrimonio del Estado concluyen:
debido a un inadecuado sistema de control contable y administrativo
tanto previo como posterior, el Cenfotur suscribio los contratos con
las empresas consultoras por importes mayores a las propuestas eco-
némicas que en su momento detallaron, adicionando dieciocho por
ciento de impuesto general a las ventas de manera erronea, siendo a
su vez aprobado por el Banco Interamericano de Desarrollo, habien-
do ocasionado un gasto demas a Cenfotur por concepto de pago del
Impuesto General a las Ventas, por los montos de dos mil trescien-
tos treinta y cuatro nuevos soles en el caso de la empresa OPCION
E.ILR.L., y por un monto de dos mil trescientos ochenta y uno, nuevos
soles con cuarenta céntimos, en el caso de la empresa Capital Humano
y Social Sociedad Andénima, precisando no haber determinado la exis-
tencia de un perjuicio econémico al Estado, dado que el pago erroneo
en exceso consignado fue finalmente recabado por la Sunat.

154



COLUSION

Posteriormente, durante el juicio oral se recibieron las declaraciones de los
Peritos quienes frente a la Sala y pese a haberse ratificado a nivel de instruccion
respecto de la elaboracion de su informe, cambian de version en cuanto a su con-
clusion del objeto de la pericia, sefialando que haber considerado doblemente
el Impuesto General a las Ventas, causo perjuicio al Estado Peruano; mientras
que ante la formulacion de otra pregunta sefialan el haber incluido el Impuesto
General a las Ventas fue un error, para terminar indicando que efectivamente
se perjudico al Estado. Que, tales versiones referentes a la pericia contable, en
contraposicion con lo dicho por los Peritos Policiales en audiencia, muestran
incoherencias que presentan ambos peritos, no resultando muy relevante estas
premisas, dado que el caso concreto, y seglin la ley vigente a los hechos que no
exigia el perjuicio patrimonial, solo debe acreditarse el acuerdo colusorio mas
no el perjuicio patrimonial al Estado, propio de otros tipos penales.

De lo antes esbozado, se concluye que el representante legal de la empresa
OPCION E.LR.L. no se ha concertado con los miembros del Proyecto ni de
Cenfotur, por lo tanto no se ha coludido con ninguno de los procesados, y por
ello, no contdndose con elementos suficientes para acreditar la consumacion
de este tipo penal, toda vez que no ha quedado probado que entre los procesa-
dos existio6 un acuerdo colusorio, no enervandose la presuncion de inocencia
previsto en el articulo dos, inciso veinticuatro, literal “e” de la Constitucion
Politica del Estado, que le asiste a todo justiciable, lo resuelto por el Colegiado
Superior se encuentra conforme a ley.

DECISION:

Por estos fundamentos:

Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fecha doce de
agosto de dos mil once, de fojas mil novecientos treinta, que absolvid de la
acusacion fiscal a Carlos Alberto Urdanivia Rosas y Miguel Abner Calderon
Rivera, como autores y contra Daymo Alfonso Bezada Rubio, como complice
primario, del delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de co-
lusion desleal, en agravio del Centro de Formacion en Turismo - Cenfotur, el
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo - Mincetur y el Estado.

S.S.
VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
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CAPITULO IV
PECULADO

El delito de peculado esta tipificado en el articulo 387 del
Codigo Penal, cuyo texto es el siguiente seglin la tiltima mo-
dificatoria efectuada por el articulo 1 de la Ley N° 26643 de
fecha 26/06/1996:

Articulo 387.- El funcionario o servidor publico que
se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o
para otro, caudales o efectos cuya percepcion, admi-
nistracion o custodia le estén confiados por razon de
su cargo, serd reprimido con pena privativa de liber-
tad no menor de cuatro ni mayor de ocho arios.

Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepa-
se diez unidades impositivas tributarias, serd reprimi-
do con pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de doce anos.

Constituye circunstancia agravante si los caudales o
efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a
programas de apoyo social. En estos casos, la pena
privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor
de doce arios.

Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectue
por otra persona la sustraccion de caudales o efec-
tos, serda reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de dos afios o con prestacion de servicios co-
munitarios de veinte a cuarenta jornadas. Constituye
circunstancia agravante si los caudales o efectos estu-
vieran destinados a fines asistenciales o a programas
de apoyo social. En estos casos, la pena privativa de
libertad sera no menor de tres ni mayor de cinco arnos.
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Peculado: Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en el delito de peculado, ademas del
correcto funcionamiento de la Administracion Publica, abarca el
patrimonio de esta, la fe y la confianza publica depositada en el
funcionario encargado de percibir, administrar o custodiar bienes
de la Administracion Publica, por lo tanto, la seguridad con que
esta quiere preservar los bienes publicos, constituyen el equivalente
al cumplimiento de los deberes del funcionario para con el Estado.

. Recurso de Nulidad N° 2165-2011-UCAYALI

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 28 de noviembre de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el procesado Marcial Wen-
ceslao Gonzales Maguifia contra la sentencia de fecha cinco de julio de dos
mil once, de fojas mil setenta y seis, solo en el extremo que lo condené como
autor del delito contra la Administracion Publica, en su modalidad de peculado
culposo, en agravio del Estado —Instituto Nacional de Investigacion y Exten-
sion Agraria— Pucallpa, a un afio de pena privativa de libertad, suspendida en
su ejecucion por el mismo plazo, sujeto al cumplimiento de reglas de conducta;
interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo; con lo
expuesto por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el procesado recurrente en su escrito de fundamentacion
de agravios de fojas mil ciento once, alega que el Tribunal Superior indebida e
ilegalmente se ha desvinculado de la acusacion fiscal, condenandolo por el de-
lito de peculado culposo, cuando la tesis que se planted durante todo el proceso
fue peculado doloso, transgrediendo los principios de contradiccion y derecho
de defensa; agrega, que no existen pruebas que determinen su responsabilidad
penal, tan es asi, que no se recabd las normas internas de la institucion agravia-
da, referidas al cuadro de asignacion y funciones del personal con el proposito
de encuadrar las competencias y facultades de cada servidor.
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SEGUNDO: Que, segun los términos de la acusacion fiscal de fojas qui-
nientos setenta y dos, complementada a fojas seiscientos sesenta y cuatro, se
atribuye al procesado Marcial Wenceslao Gonzales Maguifa, que en su cali-
dad de Jefe de Logistica del Instituto Nacional de Investigacion y Extension
Agraria —Pucallpa— INIEA, no obstante, por razon de su cargo tener posesion
de las llaves del almacén, permitio la sustraccion de dicho ambiente de ciento
nueve sacos de fertilizantes, cuyo faltante fue advertido el cinco de abril de
dos mil ocho, data en que se observo que los candados de seguridad del local
no presentaban huellas de haber sido violentados, demostrandose con ello,
incluso, la complicidad de algunos vigilantes que estuvieron de turno cuando
ocurrieron los hechos; asimismo, en dicha fecha desaparecié del interior de
la cochera de la citada institucion, un encroche de doble traccion de la camio-
neta de placa PIO - novecientos veinticinco y una bateria de tractor Shangai
nimero seis.

TERCERO: Que, el bien juridico protegido en el delito de peculado, ade-
mas del correcto funcionamiento de la administracion publica, abarca el patri-
monio de esta, la fe y la confianza publica depositada en el funcionario encar-
gado de percibir, administrar o custodiar bienes de la administracion publica,
por lo tanto, la seguridad con que esta quiere preservar los bienes publicos,
constituyen el equivalente al cumplimiento de los deberes del funcionario para
con el Estado.

CUARTO: Que, el punto de partida para establecer en el presente caso la
relevancia o irrelevancia penal de la conducta imputada al recurrente, ademas
de la posicion de la esfera institucional, estd en acreditar si hubo un desplaza-
miento o desmedro patrimonial de los caudales o efectos de la esfera de dominio del
Instituto Nacional de Investigacion y Extension Agraria —-INIEA— Pucallpa a la
esfera de dominio personal del funcionario ptblico o de un tercero, esto es, en
el caso de la sentencia condenatoria cuestionada, respecto a una conducta cul-
posa, que no esta referida a la sustraccion por el propio funcionario o servidor
publico de los caudales o efectos, sino que se hace referencia directamente a la
sustraccion producida por terceras personas, que aprovechandose del estadio
de descuido imputado al funcionario o servidor publico, pues es este quien
propicia, facilita o permite la sustraccion.

QUINTO: Que, en rigor, el recurrente sustenta sus agravios en los mis-
mos argumentos de defensa que ha planteado durante todo el proceso penal,
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es decir, alegando la presunta inexistencia de pruebas y la supuesta omision
de no haberse incorporado al expediente las normas internas de la institucion
agraviada, referidas al cuadro de asignacion y funciones del personal con
el proposito de encuadrar qué competencia y facultad tenia, afirmacion que
no resulta amparable, en tanto, que el propio procesado ha aceptado a nivel
de instruccion como del juicio oral haberse desempefiado como Jefe de Lo-
gistica, empero, también estaba bajo su cargo la Oficina de Abastecimiento,
siendo entendible por sus propositos de defensa que haya tratado de distan-
ciar ambas funciones con el objetivo de no asumir responsabilidad alguna, lo
cual ha sido suficientemente desvirtuado con la declaracion de Angel Robert
Mera Torrejon, quien en audiencia publica cuya acta corre a fojas mil uno, ha
sostenido que el encargado del almacén de donde se sustrajeron ciento nue-
ve sacos de fertilizantes, valorizados en cuatro mil trescientos treinta y dos
nuevos soles con setenta y cinco céntimos, fue el ahora recurrente Gonzales
Maguifia, procesado ultimo, que por cierto, si aceptd que Mera Torrejon ha-
bia sido destacado para ayudarlo.

SEXTO: Que, si bien el recurrente ahora sostiene haberse vulnerado sus
derechos de defensa y a la contradiccion al realizarse una indebida desvincu-
lacion de la acusacion fiscal, dicho argumento tampoco resulta atendible, pues
tanto las preguntas, asi como los términos de la acusacion escrita como de la
requisitoria oral del representante del Ministerio Publico durante el acto oral,
estuvieron dirigidas a demostrar un acto de negligencia al haber permitido el
recurrente el acceso a las llaves del deposito de donde fueron sustraidos los
bienes de la agraviada, en tanto, que esta probado por todos los procesados,
quienes de manera coincidente han sostenido que los candados y chapas de
dicho ambiente, en ningin momento fueron violentados, no existiendo cues-
tionamiento alguno al respecto, contrariamente, también se ha concordado que
terceras personas no identificadas con acceso al lugar sustrajeron ciento nueve
sacos de fertilizantes, asi como un encroche de doble traccion de la camioneta
de placa PIO - novecientos veinticinco y una bateria de tractor Shangai nimero
seis, obviamente con la omision de otros servidores que no se opusieron a tal
traslado de los bienes de la agraviada.

SETIMO: Que, lo cierto es que el peculado culposo es un tipo penal ho-
mogéneo, es menos grave que el peculado doloso, que fue materia de denuncia
y acusacion, protege similar bien juridico y esta distinta tipificacion, no ha im-
pedido ni restringido el ejercicio de defensa del imputado, quien durante todo
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el proceso ha sefialado implicitamente, que varios empleados de la empresa
agraviada, tenian acceso a las llaves del depdsito, atin mas, la propia defensa
técnica del recurrente al sustentar sus alegatos finales —ver especificamente acta
de fojas mil sesenta— también adujo la existencia de una negligencia que no le
es de su competencia, al sostener textualmente “(...) el valor de lo que se esta
discutiendo, bien podria haberse hecho un juicio de cardcter administrativo,
donde se podria haber solucionado a fin de que establezcan responsabilidades.
(...) laacusacion no puede fundarse en deducciones de relaciones con el manejo
de llaves del almacén, hay una confusion, las llaves no estaban al costado del
almacén, son dos locales distintos, un depdsito esta en el extremo y el otro local
es donde estaba la Oficina de Logistica y su almacén propiamente dicho, demas
oficinas, decir que hubo descuido es trasladar un delito doloso a un delito cul-
poso, que no ha existido nada que establezca que mi patrocinado ha facilitado
que se cometa este delito (...)”, consecuentemente, bajo este ambito es que debe
merituarse el Acuerdo Plenario nimero cuatro - dos mil siete / CJ - ciento die-
ciséis - Pleno Jurisdiccional de las Salas Permanente y Transitorias de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, de fecha dieciséis de noviembre de dos
mil siete, sobre “Desvinculacion Procesal y el alcance del articulo doscientos
ochenta y tinco —A del Codigo de Procedimientos Penales”, que sefiala textual-
mente en su duodécimo fundamento juridico “(...) es evidente que no hara falta
el planteamiento de la tesis cuando el acusado, por ejemplo en su resistencia
incorpord una distinta calificacion juridica de los hechos acusados —como ar-
gumento principal, alternativo o secundario— ya sea expresa o implicitamente,
es decir. En este ultimo caso, cuando sin proponerlo puntualmente es evidente
que incorporé este planteamiento en su estrategia defensiva. En este supuesto
no existe problema alguno con el principio acusatorio y la decision del Tribu-
nal, debidamente motivada, por una u otra opcion juridica respetara igualmente
el principio de contradiccion y el derecho de defensa”; aun mas, el referido
plenario establece en su parte decisoria como doctrina legal en el tema de la
desvinculacion de la acusacion, “que no es necesaria si la nueva circunstancia
o la distinta tipificacion, siempre que respete la homogeneidad del bien juridico
protegido, ha sido propuesta expresa o implicitamente por la defensa. Tampo-
co corresponde plantear la tesis para introducir una circunstancia atenuante o
variar el grado del delito o el titulo de participacion, ni cuando se esta ante un
manifiesto error en la tipificacion, facilmente constatable por la defensa”; que
siendo asi, lo resuelto por el Tribunal Superior es conforme a ley.
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DECISION:

Por estos fundamentos, declararon: NO HABER NULIDAD en la senten-
cia de fecha cinco de julio de dos mil once, de fojas mil setenta y seis, solo en
el extremo que conden6 a Marcial Wenceslao Gonzales Maguifia como autor
del delito contra la Administracion Publica, en su modalidad de peculado cul-
poso, en agravio del Estado —Instituto Nacional de Investigacion y Extension
Agraria— Pucallpa, a un afio de pena privativa de libertad, suspendida en su
ejecucion por el mismo plazo, sujeto al cumplimiento de reglas de conducta;
con lo demas que sobre el particular contiene, y los devolvieron. Interviene el
seflor juez Supremo Santa Maria Morillo por licencia del sefior Juez Supremo
Salas Arenas.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES

SANTA MARIA MORILLO
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Peculado: Tipicidad

El delito de peculado —regulado en el articulo trescientos ochen-
ta y siete del Codigo Penal—, establece que el sujeto activo debe
apropiarse o utilizar, para si o para otro, caudales o efectos cuya
percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razon
de su cargo. Siguiendo la doctrina jurisprudencial de las Salas
Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, establecida en el Acuerdo Plenario numero cuatro
—dos mil cinco/CJ— ciento dieciséis, de fecha treinta de setiembre
de dos mil cinco, se afirma que, para la configuracion tipica del
delito de peculado, es necesario identificar los siguientes elementos
materiales: a) existencia de una relacion funcional entre el sujeto
activo y los caudales y efectos; b) la percepcion, administracion o
custodia; c) la apropiacion o utilizacion; d) el destinatario: para si
o para otro; e) caudales y efectos.

| Recurso de Nulidad N° 2296-2011-LAMBAYEQUE

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 12 de julio de 2012

VISTOS:; el recurso de nulidad interpuesto por la defensa técnica de la
encausada Juana del Pilar Chévez Guevara contra la sentencia de fecha trece de
mayo de dos mil once de fojas quinientos sesenta y dos, que la condend por el
delito contra la Administracion Publica —peculado en agravio del Estado— Go-
bierno Regional de Lambayeque, a dos afios de pena privativa de libertad sus-
pendida por el plazo de un afo bajo determinadas reglas de conducta y fijé en
dos mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil deberd
paga solidariamente la encausada a favor de la agraviada; interviene como po-
nente el sefior Juez Supremo Neyra Flores; de conformidad con el dictamen de
la sefiora Fiscal Suprema en lo Penal; y, CONSIDERANDO: PRIMERO: La
defensa técnica de la encausada Juana del Pilar Chévez Guevara fundamenta su
recurso de nulidad a fojas quinientos setenta y siete, sosteniendo que: i) la
conducta que se le imputa a su patrocinada no se encuentra enmarcada dentro
del tipo penal de peculado doloso por cuanto no tenia relacion funcional con
los bienes estatales por razon de su cargo, en virtud a que cuando ocurrieron los
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hechos se encontraba desempenando el cargo de Sub Gerente de Abastecimien-
to, el mismo que empezo6 a desempefiar desde el veinticinco de noviembre de
dos mil dos, conforme a la Resolucion Presidencial numero quinientos trece -
dos mil dos. CTAR.LAM/PE; ii) también refiere que en autos tampoco se ha
acreditado el perjuicio econdmico que haya sufrido el Estado - CTAR Lamba-
yeque (hoy Gobierno Regional de Lambayeque); iii) refiere la testimonial del
representante legal de la empresa proveedora Inversiones San Francisco C.Y.F
S.R.Ltda, Humberto Sandoval Santisteban, no cumple con las reglas de valora-
cion establecidos en el Acuerdo Plenario numero dos —dos mil cinco/CJ— cien-
to dieciséis, es por ello que solicita que la sentencia recurrida se declare nula
por no estar arreglada a ley. SEGUNDO: Que, segun la descripcion factica de
la acusacion fiscal de fojas cuatrocientos veintiuno, se tiene que en el mes de
noviembre de dos mil dos, el entonces Consejo Transitorio de Administracion
Regional CTAR - Lambayeque (hoy Gobierno Regional de Lambayeque), ad-
quiri6 de la empresa proveedora Inversiones San Francisco C.Y.F S.R.Ltda. de
propiedad de Humberto Sandoval Santisteban —sentenciado ver fojas cuatro-
cientos catorce— la cantidad de tres mil trescientos veintinueve bolsas de ce-
mento gris “tipo I”” a un precio de diecisiete nuevos soles con sesenta y ocho
céntimos, cada una, ascendiendo a un monto total de cincuenta y ocho mil
ochocientos cincuenta y seis nuevos soles con setenta y dos céntimos, que fue
cancelado; que dicho material estaba destinado a la “Construccion de veredas
de la ciudad de Chiclayo”. Una vez adquirido el cemento, la encausada Juana
del Pilar Chévez Guevara, quien tenia el cargo de Jefa del Almacén del CTAR,
conjuntamente con los funcionarios Percy Estrada Acha (Gerente Regional de
Administracion) e Isabel Collazos Neyra (Sub Gerente de abastecimiento) sus-
cribieron con Humberto Sandoval Santisteban un “Acta de compromiso de en-
trega de cemento”, bajo el argumento de que el CTAR no tenia la capacidad
para almacenar el material adquirido, el mismo que debia entregarse a solicitud
o requerimiento del ingeniero supervisor de obras Elmer Rivas Lopez, cuyo
plazo de entrega no debia exceder del diez de diciembre de dos mil dos. Asi-
mismo es de referirnos que este material se entreg6 en partes y en distintas fe-
chas, quedando un saldo de ciento setenta y seis bolsas. Con fechas catorce de
diciembre de dos mil dos, la encausada Juana del Pilar Chévez Guevara, quien
desde el veinticinco de noviembre de dos mil dos ostentaba el cargo de Sub
Gerente de abastecimiento, se apersono al establecimiento de Humberto San-
doval Santisteban para coordinar el canje del cemento restante por dinero en
efectivo, pedido que fue aceptado conviniendo que por cien de las bolsas, se le
daria la suma de mil nuevos soles entregandole en ese acto la suma de
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quinientos nuevos soles y el saldo el veintidos de diciembre del mismo afio, y
por cada monto recibido la encausada Juana del Pilar Chévez Guevara firmo
dos recibos en papel simple. TERCERQO: Que toda sentencia constituye una
decision definitiva de una cuestion criminal, acto complejo que contiene un
juicio de reproche o de ausencia del mismo, sobre la base de hechos que han de
ser determinados juridicamente, es asi que debe fundarse en una actividad pro-
batoria suficiente que permita al Juzgador la creacion de la verdad juridica y
establecer los niveles de imputacion, contenido que no debe de vulnerar los
principios del debido proceso y la motivacion de las resoluciones judiciales;
por ello, de conformidad con lo establecido por el articulo doscientos ochenta
del Codigo de Procedimientos Penales, la sentencia que ponga término al jui-
cio, debe apreciar todos los medios probatorios recaudados en autos, lo que en
buena cuenta debe ser el resultado de la evaluacion, logica - juridica de las di-
ligencias actuadas y la valoracion adecuada de los medios probatorios incorpo-
rados validamente al proceso. CUARTO: Que, debemos relievar que el delito
de peculado —regulado en el articulo trescientos ochenta y siete del Codigo
Penal—, establece que el sujeto activo debe apropiarse o utilizar, para si o para
otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén
confiados por razén de su cargo. Siguiendo la doctrina jurisprudencial de las
Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, establecida en el Acuerdo Plenario nimero cuatro —dos mil cinco/
CJ- ciento dieciséis, de fecha treinta de setiembre de dos mil cinco, se afirma
que, para la configuracion tipica del delito de peculado, es necesario identificar
los siguientes elementos materiales: a) existencia de una relacion funcional
entre el sujeto activo y los caudales y efectos; b) la percepcion, administracion
o custodia; ¢) la apropiacion o utilizacion; d) el destinatario: para si o para otro;
e) caudales y efectos. Por otro lado, el principio de responsabilidad penal, con-
sagrado en el articulo sétimo del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, establece
que toda forma de responsabilidad objetiva esta prohibida, en consecuencia
para determinar que una persona es juridico - penalmente responsable de la
comision de un delito, no solo se debe tener en cuenta el resultado, sino, es
necesario que su concreta intervencion se encuentre acreditada. QUINTO:
Que, el Colegiado Superior ha establecido que la responsabilidad penal de la
encausada Juana del Pilar Chévez Guevara por el delito contra la Administra-
cion Publica - peculado ha quedado acreditada; siendo asi, y como se aprecia
del recurso de nulidad interpuesto por la procesada, este Supremo Tribunal se
limitara solo a efectuar pronunciamiento respecto a lo impugnado de conformi-
dad con el articulo trescientos del Codigo de Procedimientos Penales. SEXTO:
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Que del analisis de los medios de prueba actuados en el presente proceso, ha
quedado demostrada la responsabilidad penal de la encausada Juana del Pilar
Chévez Guevara, en el delito que se le imputa, esto a razén de los siguientes
fundamentos: 1) ha quedado acreditada la relacion funcional de la encausada
Juana del Pilar Chévez Guevara con el agraviado, por cuanto al momento de
elaborar el “Acta de compromiso de entrega de cemento”, tenia el cargo de Jefa
del Area de Almacén del CTAR - Lambayeque, tal conforme se aprecia de fojas
cuarenta y cinco; y, si bien mediante Resolucion Presidencial nimero quinien-
tos trece —dos mil dos— CTAR.LAMB/PE, de fojas quinientos trece, de fecha
veinticinco de noviembre de dos mil dos, se encarga a la encausada las funcio-
nes de Sub Gerencia de Abastecimiento, también lo es que en dicha acta de
compromiso participaron y firmaron, el Gerente de Administracion, el Sub Ge-
rente de Abastecimiento y la Jefa del Area de Almacén (que era la procesada),
los cuales tenian la misma obligacion con respecto a los bienes adquiridos, por
lo que el cambio de cargo anotado por la agraviada, de nada impedia la relacion
funcional de administrar los caudales adquiridos (cementos), por ello, lo soste-
nido por la recurrente en cuanto no tenia relacion funcional con los caudales
del Estado y que su conducta no se encuentra inmersa dentro del tipo penal de
peculado debe ser desestimada; ii) asimismo, se tiene el Informe Especial nu-
mero cero cero uno —dos mil ocho— dos —cinco mil trescientos cuarenta y tres
de fojas quince, elaborado por la Oficina de Control Institucional- OCI del
Gobierno Regional de Lambayeque, que determina un faltante de ciento seten-
ta y seis bolsas de cemento que no fueron entregadas conforme se habia sefia-
lado en el “Acta de compromiso de entrega de cemento” de fojas cuarenta y
cinco, donde los representantes del Gobierno Regional, incluido la agraviada,
en conjunto con el representante de Inversiones San Fernando C.Y.F S.R.Ltda.,
Humberto Sandoval Santisteban (sentenciado ver fojas cuatrocientos catorce),
concluyéndose que existe un perjuicio econémico al Gobierno Regional por un
importe de tres mil ciento once nuevos soles con sesenta y ocho céntimos; iii)
aunado a ello, se tiene la declaracion del sentenciado Humberto Sandoval San-
tisteban, quien a nivel policial, judicial y juicio oral a fojas ciento veintitrés,
doscientos veinticuatro y quinientos diecisé€is, respectivamente, asi como en su
declaracion presentada ante el Jefe de Desarrollo Humano del Gobierno Regio-
nal de Lambayeque, de fojas setenta, sefialdo que su coprocesada Juana del Pilar
Chévez Guevara lo 1lamo por teléfono acordando una cita a fin de que fuera a
su establecimiento para comunicarle si es que podria canjear cien bolsas de
cemento por la suma de mil nuevos soles, por lo que ante tal oferta acepto,
pactando por ello el pago en dos armadas, entregando quinientos nuevos soles
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el dia catorce de diciembre de dos mil dos y el saldo el dia veintidds del mismo
mes y afo, habiendo firmado los documentos en la fecha de entrega de dinero
y que su empleado de nombre Jestis Chero fue quien redactd el documento
dictando el instruyente el contenido en presencia de la inculpada y que si acep-
t6 fue por hacerle un favor econémico a su coprocesada, ya que le insistio;
1v) para corroborar la declaracion del mencionado sentenciado, se tiene como
prueba actuada en el caso, los dos recibos en original de fojas trescientos vein-
tinueve, de los que se aprecia que la encausada Juana del Pilar Chévez Gueva-
ra recibi6 un total de mil nuevos soles, en dos cuotas de quinientos nuevos so-
les cada una, los dias catorce y veinte de diciembre de dos mil dos; asimismo,
se tiene la Pericia Grafotécnica Forense nlimero cero cuatro - dos mil nueve a
fojas trescientos veinticuatro, efectuada a los dos recibos de fojas trescientos
veintinueve, en la que concluyen que las firmas que aparecen en el manuscrito
proviene del pufio y letra de la procesada y la redaccion de manuscrito que
configuran las dos constancias de entrega de dinero no proviene del pufio gra-
fico de Humberto Sandoval Santisteban. Pericia que fue ratificada a fojas tres-
cientos sesenta y cinco, la misma que corrobora la version brindada por el re-
ferido sentenciado, en la que indico que el contenido de los recibos los lleno su
empleado Jesus Chero, desvirtuando lo sostenido por la encausada a fojas cien-
to noventa y dos, al sefalar que fue Humberto Sandoval Santisteban, quien
llené el contenido de los dos recibos por el cual firmo6 recibiendo en cada una
de ellas la suma de quinientos nuevos soles; v) por lo que, lo sostenido por la
defensa de la encausada Juana del Pilar Chévez Guevara en razon a que el im-
porte de mil nuevos soles (en dos cuotas) fue otorgado en calidad de prestamo
por parte de Humberto Sandoval Santisteban, lo que pretende corroborar con el
escrito de fojas ciento treinta y cuatro, presentado por el sentenciado, quien
seflald que la suma de mil nuevos soles era en calidad de prestamo, de nada
desvirtua los medios de prueba actuados en el proceso que acreditan su respon-
sabilidad penal, ello por cuanto estas se encuentran concatenadas entre si y
sustentan la teoria del caso presentado por el defensor de la legalidad en cuanto
a la imputacion efectuada contra la encausada. SETIMO: Que siendo asi, las
versiones brindadas por el sentenciado Humberto Sandoval Santisteban, cum-
plen con los requisitos establecidos en el Acuerdo Plenario numero cero dos —
dos mil cinco / CJ- ciento dieciséis, de las Salas Penales Permanente y Transi-
torias de la Corte Suprema de Justicia, llegando por ello a poseer entidad para
ser considerada como prueba valida de cargo; y por ende virtualidad procesal
para enervar la presuncion de inocencia de la imputada, siendo que estas cuen-
tan con: a) ausencia de incredibilidad subjetiva es decir, que no existan
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relaciones entre agraviado e imputado basadas en el odio, resentimientos, ene-
mistad u otras que puedan incidir en la parcialidad de la deposicion —la misma
que se cumple, ya que no se evidencia de los actuados, enemistad, odio u otras
circunstancias que haga dudar de la imparcialidad de las declaraciones del re-
ferido sentenciado para que sindique a la procesada tan grave imputacion—; b)
verosimilitud, que debe estar rodeada de ciertas corroboraciones periféricas, de
caracter objetivo que la doten de aptitud probatoria —las versiones brindadas
por el mencionado sentenciado son corroboradas con acta de compromiso de
entrega de cemento de fojas cuarenta y cinco, dos recibos original de fojas
trescientos veintinueve, Pericia Grafotécnica Forense nimero cero cuatro - dos
mil nueve, a fojas trescientos veinticuatro—; ¢) persistencia en la incriminacion,
esto es que la sindicacion sea permanente e invariable —requisito que se cumple
tal conforme se detalla fundamentos arriba, las mismas que son coherentes y
uniformes—. Por tanto, las pretensiones de la recurrente deben ser desestima-
das. OCTAVO: Por tanto, esta Suprema Sala considera que en el presente caso
se ha llegado a desvirtuar la presuncion de inocencia que constitucionalmente
le asiste a la procesada, prevista en el paragrafo e) del inciso veinticuatro del
articulo dos de la Constitucion Politica del Pera; encontrandose por ello la sen-
tencia recurrida debidamente motivada, en concordancia con el inciso cinco del
articulo ciento treinta y nueve de la Norma Constitucional acotada. Por estos
fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fecha
trece de mayo de dos mil once de fojas quinientos sesenta y dos, que condend
a Juana del Pilar Chévez Guevara por el delito contra la Administracion Publi-
ca—peculado en agravio del Estado— Gobierno Regional de Lambayeque, a dos
afos de pena privativa de libertad suspendida por el plazo de un afio bajo deter-
minadas reglas de conducta y fij6 en dos mil nuevos soles el monto que por
concepto de reparacion civil debera pagar solidariamente la encausada a favor
del agraviado; y, los devolvieron.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
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Peculado: Presupuestos para su configuracion

Para configurarse el delito de peculado, se requiere la concurrencia
de los siguientes presupuestos. a) Existencia de una relacion funcio-
nal entre el sujeto activo y los caudales y efectos; b) La recepcion
de estos caudales o efectos; c) La apropiacion o utilizacion de los
referidos; d) La identificacion del beneficiario o destinatario de
este accionar (para si o para un tercero); y e) Los caudales, que
son bienes en general de contenido economico (incluido el dinero)
o efectos, que son todos aquellos objetos, cosas o bienes del Estado;
debiéndose advertir que en el caso de autos no se cumple el pre-
supuesto sefialado en el literal ¢) por cuanto no se ha demostrado
fehacientemente que el encausado se haya apropiado (o utilizado
en su provecho) del combustible asignado al vehiculo de placa
1V- 3729, por lo que se absuelve al mismo.

. Recurso de Nulidad N° 3886-2011-HUANCAVELICA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 22 de agosto de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el representante del Minis-
terio Publico contra la sentencia absolutoria del quince de setiembre de dos mil
once, obrante a fojas mil trescientos diecinueve; interviniendo como ponente el
seflor Juez Supremo Pariona Pastrana; con lo expuesto por el sefior Fiscal Su-
premo en lo penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, el representante
del Ministerio Publico fundamenta su recurso de nulidad a fojas mil trescientos
sesenta y tres alegando que, se acreditd que el vehiculo IV-3729 fue trasladado
a Huancayo para su repotenciacion; que el combustible asignado para el mismo
fue utilizado —apropiado— por el encausado Hinostroza Acosta conforme al In-
forme AD ntiimero 411-2008-IGPNP-DIRIAD-E2 corroborado con el Informe
Pericial de fojas quinientos cuarenta; que se acreditd que el encausado Hinos-
troza Acosta ordend el recojo del combustible sin conocer el destino que daba
al mismo; que se acredit6 que la encausada Carmen Carhuamanta Egoavil sus-
cribié un convenio con la Policia Nacional para proveerles de combustible pero
incumpliendo sus obligaciones entregaba combustible sin la tarjeta ni boleta
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correspondiente; que la pericia de parte no tiene ninglin sustento objetivo (sino
es una apreciacion subjetiva sin tener documentacion contable, igualmente la
resolucion emitida por el Tribunal Militar no aporta nada al caso en concreto;
SEGUNDO: Que, seglin acusacion fiscal de fojas ochocientos noventa y cua-
tro, se imputa al encausado José Luis Hinostroza Acosta, Comandante PNP,
Jefe de la Division de Seguridad de Estado y Servicios Esenciales de la Region
Policial Huancavelica, haber tenido a su cargo el vehiculo camién comman-
card, modelo M-325, de placa interna IV-3729, con una dotacion de 4,5 galones
de combustible diario, de 84 octanos; sin embargo, este vehiculo fue llevado a
la ciudad de Huancayo, permaneciendo en dicho lugar desde el quince de abril
de dos mil cinco hasta el veinticuatro de julio de dos mil cinco para su repara-
cion en el taller del sefior Becquer Justino Chacoén Martinez y pese a ello, reci-
bia el combustible en forma normal, como si estuviera operativo y en la ciudad
de Huancavelica; siendo que a su llegada, el citado vehiculo fue internado en el
taller mecanico de propiedad de Jorge Gonzalo Galvez Revolo, por presentar
problemas de goteo de aceite; asimismo, se imputa a la encausada Carmen
Carhuamanta Egoavil, haber participado, en su condicién de Administradora
del Grifo Espinoza Hermanos, concesionaria del abastecimiento de combusti-
ble a las unidades vehiculares de la policia nacional, ya que continu6é dotando
de gasolina a la unidad de placa interna IBV-3729, hasta el veinticinco de junio
de dos mil cinco, no obstante que dicho vehiculo se encontraba en un taller
mecanico de la ciudad de Huancayo; TERCERO: Que, el delito de peculado
sanciona a todo aquel funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza,
en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razon de su cargo; CUARTO:
Que, en ese sentido, tenemos que, el encausado Hinostroza Acosta tanto en su
manifestacion policial de fojas veintiocho, declaracion instructiva de fojas tres-
cientos ochenta y nueve e interrogatorio en juicio oral de fojas mil ciento cin-
cuenta y dos, sostuvo en forma coherente y uniforme haber recibido el combus-
tible asignado al vehiculo IV-3729 en bidones o galoneras ya que era
comisionado para viajar a provincias utilizando otros vehiculos; que el camion
antes mencionado estuvo en la ciudad de Huancayo para su repotenciacion
desde mediados del mes de abril hasta el diecinueve de abril de dos mil cinco,
luego a finales de junio del afio dos mil cinco hasta el diecinueve de julio del
mismo afio; que el camion estaba operativo; que no se apropid del combustible;
QUINTO: Que, revisados los actuados, se tiene que a fojas cuatrocientos se-
tenta y tres obra el Informe AD N° 411-2008-IGPNP-DIRIAD-E2, dentro de
sus ocho conclusiones, en su literal A) argumenta que estd probado que el
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encausado Hinostroza Acosta retird maliciosamente combustible del uno al
diecinueve de agosto del dos mil cinco correspondiente al camion commancar,
el mismo que hasta dicha fecha no habia sido utilizado debido a que se encon-
traba en un taller en Huancavelica; asimismo, el informe Pericial Contable de
fojas quinientos cuarenta concluye que el camion 1V-3729, durante el periodo
no operativo, aparentemente consumio quinientos cuarenta galones de com-
bustible, cuyo precio por galon fue fijado en la suma de once nuevos soles con
ochenta céntimos, lo que hace un monto indebidamente utilizado de seis mil
trescientos setenta y dos nuevos soles; sin embargo, ambas instrumentales no
resultan suficientes para acreditar la responsabilidad penal del encausado en los
hechos que se le imputan, toda vez que no se ha determinado fehacientemente
que el encausado se haya apropiado del combustible asignado al camion I'V-
3729, mas si se tiene en cuenta que a fojas mil ciento veintidos obra el Informe
Pericial de Parte, el cual concluye que el total de gastos utilizados por el encau-
sado Hinostroza Acosta por los cinco vehiculos de la Policia Nacional es de
cinco mil novecientos un nuevo sol con setenta y nueve céntimos, corroboran-
do el dicho del referido procesado, quien sefald que el combustible fue utiliza-
do en otros vehiculos policiales; debiéndose advertir que no actuo la diligencia
de debate pericial a fin de esclarecer los hechos materia de investigacion;
SEXTO: Que, el Acuerdo Plenario nimero cuatro guion dos mil cinco oblicua
CJ guidn ciento dieciséis, en su fundamento siete establecio lo siguiente: “(...)
Es necesario tener en cuenta los comportamientos tipicos que la norma en ana-
lisis nos senala a efectos de limitar o restringir la relevancia penal de los actos
del delito de peculado. La norma, por consiguiente, al describir la accion dolo-
sa utiliza dos supuestos para definir los comportamientos tipicos del sujeto ac-
tivo: apropiar o utilizar, los mismos que deben contener ciertos elementos para
su configuracion; estos son, en tal virtud, los elementos materiales del tipo pe-
nal: a. Existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales
y efectos. Se entiende por relacion funcional el poder de vigilancia y control
sobre la cosa como mero componente tipico, esto es, competencia del cargo,
confianza en el funcionario en virtud del cargo, el poder de vigilar y cuidar los
caudales o efectos; b. La percepcion, no es mas que la accion de captar o recep-
cionar caudales o efectos de procedencia diversa pero siempre licita. La admi-
nistracion, que implica las funciones activas de manejo y conduccion. La Cus-
todia, que importa la tipica posesion que implica la proteccion, conservacion y
vigilancia debida por el funcionario o servidor de los caudales y efectos publi-
cos; ¢. Apropiacion o utilizacion. En el primer caso estriba en hacer suyos
caudales o efectos que pertenecen al Estado, apartandolo de la esfera de la
funcion de la Administracion Publica y colocandose en situacion de disponer
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de los mismos. En el segundo caso: utilizar, se refiere al aprovecharse de las
bondades que permite el bien (caudal o efecto), sin tener el propdsito mal de
apoderarse para si o para un tercero; d. El destinatario: para si. El sujeto activo
puede actuar por cuenta propia, apropiandose ¢l mismo de los caudales o efec-
tos, pero también puede cometer el delito para favorecer a terceros. Para otro,
se refiere al acto de traslado del bien, de un dominio parcial y de transito al
dominio final del tercero; e. Caudales y efectos. Los primeros, son bienes en
general de contenido econdmico incluido el dinero. Los efectos, son todos
aquellos objetos, cosas o bienes que representan un valor patrimonial publico,
incluyendo los titulos valores negociables (...)”"; debiéndose advertir que en el
caso de autos no se cumple el presupuesto senalado en el literal ¢) por cuanto
no se ha demostrado fehacientemente que el encausado se haya apropiado
o utilizado en su provecho del combustible asignado al vehiculo de placa
IV-3729; SETIMO: Que, en cuanto a la encausada Carmen Carhuamanta
Egoavil se tiene que tampoco existen medios probatorios que acrediten respon-
sabilidad alguna en los hechos materia de investigacion, mas si se tiene en
cuenta que al tener la condicién de complice primaria, segiin acusacion fiscal
de fojas novecientos ochenta y cuatro, resulta imposible imponer sancion algu-
na, si se tiene en cuenta que al encausado Hinostroza Acosta en su condicion de
autor no se le encuentra responsabilidad penal; OCTAVO: Que, a todo lo men-
cionado anteriormente debe adicionarse que el fin del Derecho Procesal Penal
esta orientado a comprobar o desvirtuar la existencia de un delito, asi como a
esclarecer o determinar la responsabilidad penal del procesado, condenandolo
o absolviéndolo de la acusacion, o archivando el proceso cuando no se pruebe
su responsabilidad, es también reunir la prueba de la realizacion del delito, para
establecer la responsabilidad del imputado, la que debe estar plenamente acre-
ditada y fuera de toda duda para imponer una sancioén penal; situacion que no
se da en el presente caso; por tanto no se ha desvirtuado la presuncion de ino-
cencia que le asiste constitucionalmente a todo justiciable; NOVENO: Que, de
otro lado, debe tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional ha emitido
multiples sentencias en las que se destaca la garantia constitucional del plazo
razonable; es asi que en el expediente N° 3509-2009-PHC/TC senal6 lo si-
guiente: 19. El derecho a ser juzgado en un plazo razonable constituye una
manifestacion implicita del derecho al debido proceso (articulo 139, inciso 3 de
la Constitucion), y goza de reconocimiento expreso en el articulo 14, inciso 3.c del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que establece: “Durante el pro-
ceso, toda persona acusado de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las si-
guientes garantias minimas (...) ¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas™; y en el
articulo 8, inciso 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que
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prescribe: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cual-
quier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carac-
ter”. Tales disposiciones cobran vigencia efectiva en nuestro ordenamiento a
través del articulo 55 de la Constitucion. Asimismo, conforme a la Cuarta Dis-
posicion Final y Transitoria de esta Carta Politica, que exige que las normas
relativas a los derechos y las libertades que la Constitucion reconoce se inter-
preten de conformidad con los tratados sobre derechos humanos ratificados por
el Peru (...)” y “39. Es por ello que la violacion del derecho al plazo razonable,
que como ya se ha dejado dicho es un derecho publico subjetivo de los ciuda-
danos limitador del poder penal estatal, provoca el nacimiento de una prohibi-
cion para el Estado de continuar con la persecucion penal fundada en la pérdida
de la legitimidad punitiva derivada del quebrantamiento de un derecho indivi-
dual de naturaleza fundamental. Sostener lo contrario supondria, ademads, la
violacién del principio del Estado Constitucional de Derecho, en virtud del
cual los 6rganos del Estado solo pueden actuar en la consecucion de sus fines
dentro de los limites y autorizaciones legales y con el respeto absoluto de los
derechos bésicos de la persona. Cuando estos limites son superados en un caso
concreto, queda revocada la autorizacion con que cuenta el Estado para perse-
guir penalmente (...)”, precisdindose que en el caso de autos los hechos datan
del afio dos mil cinco, iniciandose el presente proceso el dos de setiembre de
dos mil ocho, conforme es de verse del auto de apertura de instruccion de fojas
setenta y siete. Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en
la sentencia del quince de setiembre de dos mil once, obrante a fojas mil tres-
cientos diecinueve, que absolvié a José Luis Hinostroza Acosta —autor— de la
acusacion fiscal por delito contra la administracion publica, en la modalidad de
peculado doloso, en agravio de la Policia Nacional del Peru y absolvié a Car-
men Carhuamanta Egoavil —complice primaria— de la acusacion fiscal por de-
lito contra la Administracion Publica, en la modalidad de peculado doloso, en
agravio de la Policia Nacional del Peru. y los devolvieron. Hagase saber.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
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Peculado: Sujeto activo

En el delito de peculado doloso solo puede ser autor el funcionario
o servidor publico que por razon de su cargo tenga bajo su poder
o ambito de vigilancia en percepcion, custodia o administracion de
los caudales o efectos, de los que se apropia o utiliza para si o para
una tercera persona natural o juridica.

. Recurso de Nulidad N° 502-2011-AYACUCHO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 27 de marzo de 2012

VISTOS; los recursos de nulidad interpuestos por los Procuradores Publi-
cos Anticorrupcion de Ayacucho y del Ministerio de la Mujer y Desarrollo So-
cial - Mindes contra la sentencia de fojas mil cuatrocientos quince, del diecio-
cho de octubre de dos mil diez, que absuelve a Roly Congachi Huamani, Mario
Willmer Huamani Leandro, Heraclio Huaman Sulcarayme, Francisco Quichua
Tacas, Esmeralda Quincho Yarihuaman, y Edwin Rimachi Garcia de la acusa-
cion fiscal por el delito contra la Administracion Publica - peculado agravado
por extension, en agravio de la Oficina Zonal de Fondo de Compensacion para
el desarrollo Social —Foncodes— Ayacucho; interviniendo como ponente el se-
fior Juez Supremo Villa Stein; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal
Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, los Procura-
dores Publicos en sus recursos formalizados de fojas mil cuatrocientos treinta
y siete y mil cuatrocientos cuarenta y uno, argumentan que el Colegiado Supe-
rior no ha compulsado adecuadamente lo actuado durante el proceso, en ese
sentido, resaltan que la responsabilidad se encuentra acreditada con el Informe
nimero cero cincuenta y ocho guion dos mil seis obrante a fojas cuarenta y
tres, Informe nlimero cero cincuenta y cuatro guion dos mil seis obrante a fojas
cuarenta y siete, Informe nimero cero diecisiete guion dos mil seis obrante a
fojas quinientos cincuenta, y el acta judicial de fojas doscientos cincuenta y
nueve; asimismo, sefiala que si no se llevo a cabo la pericia contable no fue por
responsabilidad del Foncodes sino de los peritos judiciales. SEGUNDO: Que,
segun la acusacion fiscal de fojas doscientos noventa y cinco, se tiene que el
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treinta de junio de dos mil cinco, la Oficina Zonal de Foncodes y la Municipa-
lidad Distrital de Santiago de Lucanamarca suscribieron un convenio para el
financiamiento de la fase de preinversion e inversion del proyecto “Construc-
cion de aulas del Centro Educativo nimero treinta y ocho mil cuatrocientos
ochenta y siete Lucanamarca”, en el cual participaron Heraclio Huaman Sulca-
rayme (presidente), Francisco Quichua Tacas (secretario), Esmeralda Quincho
Yarihuaman (tesorero), y Edwin Rimachi Garcia (fiscal), como integrantes del
Nucleo Ejecutor, y Roly Congachi Huamani (residente de obra); para tal fin se
otorgod doscientos treinta y cinco mil ochenta y nueve nuevos soles, en la mo-
dalidad de donacion por cargo; sin embargo, al ser verificada la obra por parte
del supervisor zonal de Foncodes, se advirtié que la construccion se encontraba
inconclusa y abandonada, generandose de esta forma dafios y perjuicios a la
poblacion de Lucanamarca, alcanzando dicho perjuicio la suma de dieciséis
mil cuarenta y un nuevos soles con sesenta y nueve céntimos; asimismo, los
integrantes del nticleo ejecutor eran los encargados de administrar el dinero; sin
embargo, no rindieron cuentas documentalmente por la utilizacion de los fon-
dos que fueron desembolsados para la ejecucion de la obra; por ultimo, Roly
Congachi Huamani (residente de obra) y Mario Wilmer Huamani Leandro (su-
pervisor de obra) no cumplieron con las metas programadas en el convenio, por
lo que los acusados se apropiaron de los fondos destinados a apoyo social.
TERCERO: Que, a manera de introduccion es menester precisar que toda
persona es considerada inocente hasta que no se demuestre su culpabilidad ju-
dicialmente, la que debe sustentarse en suficientes pruebas o indicios de prueba
que sean plurales y convergentes; en caso de que el Juez no esté seguro de esta
situacion, esto es, exista duda razonable, y asi lo argumente en la sentencia,
debera entonces dictar un fallo absolutorio, en aplicacion del Principio Univer-
sal de “in dubio pro reo”, que tiene su desarrollo normativo en el inciso once
del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica del Estado.
CUARTO: Que, es menester precisar que en el delito de peculado doloso
solo puede ser autor el funcionario o servidor publico que por razén de su
cargo tenga bajo su poder o ambito de vigilancia en percepcidn, custodia o
administracion de los caudales o efectos, de los que se apropia o utiliza para
si 0 para una tercera persona natural o juridica. Por otro lado, por el principio
de la “imputacion objetiva” se atribuira a cada persona solo aquello que deba
ser considerado como “su obra”, esto es, solo las consecuencias que pertenecen
a su conducta —como modificacion del mundo exterior— pueden serle imputadas,
por consiguiente las consecuencias que se deriven no de esa conducta, sino de
la modificacion producida en el mundo exterior, no le deben ser atribuidas.
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QUINTO: Que, desde una perspectiva probatoria, el Acuerdo Plenario nimero
dos guién dos mil siete / CJ guidn ciento dieciséis, de fecha dieciséis de no-
viembre de dos mil siete, destaca que la prueba pericial es de caracter comple-
ja, que consta entre otros elementos de operaciones técnicos, esto es, activida-
des especializadas que realizan los peritos sobre el objeto peritado, y que en los
delitos que suponen una evidente transcendencia patrimonial contra el Estado,
como lo es el ilicito penal sub examine —peculado— resultan pertinentes y rele-
vantes para dilucidar el thema probandum; maxime, si los supuestos tipicos
implican desmedro de los fondos y caudales estatales. SEXTO: Que, en este
orden de ideas, se puede apreciar que no existe pericia contable en autos que
acredite el perjuicio patrimonial al Estado, conforme lo ha sefialado en su re-
curso el Procurador Publico del Mindes, al indicar que la no realizacion de la
pericia no fue su responsabilidad sino de los peritos judiciales; no obstante ello,
debemos verificar si de la documentacion —informes contables— obrante en au-
tos permitan advertir la relevancia de la pericia; en ese sentido se puede apre-
ciar: i) el Informe nimero cero cincuenta y cuatro guion dos mil seis obrante a
fojas cuarenta y siete, el cual sefiala un avance real de la obra del noventa y
cuatro punto sesenta y dos por ciento y lo describe en situacion de paralizacion,
e indica la existencia de partidas inconclusas por un monto de once mil vein-
titn nuevos soles con diecisiete nuevos soles; ii) el Informe nlimero cero cin-
cuenta y ocho guion dos mil seis obrante a fojas cuarenta y tres, donde indica
que el perjuicio constituye la inversion total de la obra ascendente a trescientos
un mil novecientos treinta y uno nuevos soles; siendo que tales informes se
originaron con el Informe numero cero diecisiete guion dos mil seis obrante a
fojas quinientos cincuenta; iii) el Informe nimero cero ochenta y seis guion dos
mil se obrante a fojas ciento cincuenta y tres, refiere que la obra se encuentra
terminada, determinandose un nuevo perjuicio ascendente a dieciséis mil cua-
renta y un nuevos soles con sesenta y nueve céntimos, informe que resta valor
probatorio a la inspeccion judicial llevada a cabo a fojas doscientos cincuenta
y nueve; asimismo, a fojas seiscientos cuarenta y ocho a mil cincuenta y siete
obra documentacion presentada por el Procurador Publico para la realizacion
de la pericia contable, instrumentales que segun el perito judicial son limitadas
para la elaboracion del dictamen respectivo —véase fojas mil trescientos noven-
ta y siete—, asi como el encausado Congachi Huamani adjunté6 documentacion,
de fojas trescientos cincuenta y siete a cuatrocientos cincuenta y cuatro, y de
fojas mil setenta y seis a mil doscientos cincuenta y seis, de donde se desprende
que desde el mes de enero a marzo de dos mil seis, el presupuesto no era sufi-
ciente; en consecuencia, las condiciones para la obtencion de una pericia con
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resultado esclarecedor de los hechos seria exiguo; por lo que es del caso reite-
rar la decision absolutoria. SETIMO: En consecuencia, al no haber acreditado
el representante del Ministerio Plblico con pruebas idoneas y fehacientes la
responsabilidad penal de los procesados, debiendo tener en cuenta que desde la
perspectiva objetiva, la acusacion debe mencionar acabadamente la fundamen-
tacion factica, indicar con todo rigor el titulo de condena y concretar una peti-
cion determinada, asi como el ofrecimiento de medios de prueba, elementos
que el Fiscal Superior no ha desarrollado. Por estos fundamentos: declararon
NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas mil cuatrocientos quince, del
dieciocho de octubre de dos mil diez, que absuelve a Roly Congachi Huamani,
Mario Willmer Huamani Leandro, Heraclio Huaméan Sulcarayme, Francisco
Quichua Tacas, Esmeralda Quincho Yarihuamén, y Edwin Rimachi Garcia de
la acusacion fiscal por el delito contra la Administracion Publica —peculado
agravado por extension, en agravio de la Oficina Zonal de Fondo de Compen-
sacion para el desarrollo Social- Foncodes - Ayacucho; con lo demas que con-
tiene; y los devolvieron.

SS.
VILLA STEIN

178



PECULADO

Peculado: Elementos materiales para su configuracion

Siguiendo la doctrina jurisprudencial de las Salas Penales Perma-
nente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
establecida en el Acuerdo Plenario numero cuatro —dos mil cinco/
CJ- ciento dieciséis, de fecha treinta de setiembre de dos mil cinco,
se afirma que, para la configuracion tipica del delito de peculado,
es necesario identificar los siguientes elementos materiales:
a) existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los
caudales y efectos; b) la percepcion, administracion o custodia;
¢) la apropiacion o utilizacion, d) el destinatario: para si o para
otro; e) caudales y efectos.

. Recurso de Nulidad N° 253-2011-PIURA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 10 de abril de 2012

VISTOS; los recursos de nulidad interpuesto por los encausados Luis Al-
berto Ledén More y Jorge Fabian Monroy Galvez contra la sentencia de veinte
de diciembre de dos mil diez de fojas mil veintitrés, en el extremo que los con-
deno por el delito contra la Administracion Publica - peculado en agravio de la
Universidad Nacional de Piura, Municipalidad y el Estado, a un afio de pena
privativa de libertad suspendida en el mismo plazo bajo determinadas reglas de
conducta y fij6 en mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacion
civil deberan pagar los encausados a favor de la agraviada; interviene como
ponente el seior Juez Supremo Neyra Flores; de conformidad con el dictamen
del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y, CONSIDERANDO: PRIMERO:
Que la defensa técnica del encausado Luis Alberto Ledn More fundamenta su
recurso de nulidad a fojas mil cuarenta y uno, sosteniendo que el Colegiado
Superior al momento de emitir la sentencia no tomo en cuenta que del analisis
de las pruebas y diligencias actuadas en el proceso no se logré desvirtuar su
presuncidn de inocencia; asimismo, refiere que no se efectud una debida valo-
racion de la declaracion del testigo Juan Francisco Garcia Ortiz, encargado de
manejar las maquinas y quien ha manifestado que tiene conocimiento de los
hechos, pero no tiene pruebas que lo corroboren; ademas, indica que no se ana-
lizaron las declaraciones del recurrente, quien sefial6 que cumpli6 su funcién
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como coordinador administrativo de la referida entidad agraviada e inform¢ a
su superior todas las irregularidades; situacion por la cual al no demostrarse su
responsabilidad penal en el referido delito solicita su absolucion. Por su parte,
el encausado Jorge Fabian Monroy Galvez fundamenta su recurso de nulidad a
fojas mil cuarenta y cinco, sosteniendo que la Sala Penal no valord en su con-
junto los medios de prueba que han sido recopilados en el decurso del proceso,
ya que estos Unicamente se basan en la version del testigo Juan Francisco Gar-
cia Ortiz quien manifestdé que parte de las bobinas de papel fueron utilizadas
para imprimir afiches y propaganda politica del recurrente cuando se encontra-
ba postulado para la presidencia de la region, sin ser esta corroborada con prue-
ba alguna; agrega que no se han tomado en cuenta las declaraciones realizadas
por el recurrente en las diferentes etapas del proceso, donde niega insistente-
mente el hecho de haber utilizado las maquinas y papel periddico a beneficio
propio; ademas, el Colegiado Superior no tomd en cuenta que nunca se le en-
tregd inventario alguno de las bobinas de papel periddico de la Editorial Piura;
que no se ha podido determinar la cantidad de bobina sustraida, sin embargo la
pericia sostiene que fueron treinta y cuatro de ellas, determinando un perjuicio
patrimonial, hecho que no ha sido corroborado, por lo que, al no demostrase su
responsabilidad penal, solicita su absolucion. SEGUNDO: Que, segln la des-
cripcion factica se atribuye a los encausados Jorge Fabian Monroy Galvez
(Presidente de Directorio) y Luis Alberto Leén More (Coordinador y Adminis-
trador) en sus condiciones de funcionarios publicos a cargo de la Empresa Edi-
torial Piura S.A.C. (perteneciente a la Universidad agraviada) que con fecha
catorce de enero de dos mil dos y cuatro de setiembre del mismo afo, dispusie-
ron ilegal e indebidamente de aproximadamente treinta y cuatro bobinas de
papel periddico, marca Inforza con un peso de cuatrocientos noventa y cinco
kilos con un didmetro de ochenta y dos centimetros de ancho y un metro con
veinte centimetros de altura, valorizado en cuatrocientos treinta y ocho dolares
americanos cada una, las cuales se encontraban depositados en el almacén de
la empresa editorial, ocasionando un perjuicio aproximado de catorce mil
ochocientos noventa y dos ddlares americanos. Asimismo, se tiene que con
motivo del nombramiento de la licenciada Margarita Tavara Alvarado como
Gerente General de la empresa aludida, el cuatro de setiembre de dos mil dos,
se realizo la verificacion exclusiva de las bobinas de papel periédico que debia
encontrarse en la planta de operaciones de la empresa, constatindose la inexis-
tencia de dicho material y que segun el inventario de equipos y materiales en
existencia el cinco de junio de dos mil dos, estos se encontraban en el referido
almacén, conforme se dejo constancia del acta de verificacion de bobinas de
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papel periodico, elaborada y suscrita por el contador Arturo Montesino Zavala-
ga (jefe de la oficina de control patrimonial de la agraviada) y por el encausado
Jorge Fabian Monroy Galvez y Fernando Valencia Fiestas (jefe de inspectoria
general). Que durante el inventario de planta, efectuado en los ambientes de la
referida editorial, el catorce de enero de dos mil dos, se determino que hasta esa
fecha se encontraban las treinta y dos bobinas de papel periddico selladas y dos
bobinas en las maquinas, las cuales desaparecieron y no fueron encontradas
durante la diligencia de inventario realizado el dia cuatro de setiembre de
dos mil dos, fecha en que se descubrieron los hechos materia de imputa-
cion. TERCERO: Que toda sentencia constituye una decision definitiva de
una cuestion criminal, acto complejo que contiene un juicio de reproche o de
ausencia del mismo, sobre la base de hechos que han de ser determinados juri-
dicamente, es asi que debe fundarse en una actividad probatoria suficiente que
permita al Juzgador la creacion de la verdad juridica y establecer los niveles de
imputacion, contenido que no debe de vulnerar los principios del debido proce-
so y la motivacion de las resoluciones judiciales; por ello, de conformidad con
lo establecido por el articulo doscientos ochenta del Codigo de Procedimientos
Penales, la sentencia que ponga término al juicio debe apreciar todos los me-
dios probatorios recaudados en autos, lo que en buena cuenta debe ser el resul-
tado de la evaluacion, légica - juridica de las diligencias actuadas y la valora-
cion adecuada de los medios probatorios incorporados validamente al proceso.
CUARTO: Que, debemos relievar que el delito de peculado —regulado en el
articulo trescientos ochenta y siete del Codigo Penal—, establece que el sujeto
activo debe apropiarse o utilizar, para si o para otro, caudales o efectos cuya
percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razon de su cargo.
Siguiendo la doctrina jurisprudencial de las Salas Penales Permanente y Tran-
sitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, establecida en el Acuer-
do Plenario niimero cuatro-dos mil cinco/ClJ-ciento dieciséis, de fecha treinta
de setiembre de dos mil cinco, se afirma que, para la configuracion tipica del
delito de peculado, es necesario identificar los siguientes elementos materiales:
a) existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales y
efectos; b) la percepcion, administracion o custodio; ¢) la apropiacion o utiliza-
cion; d) el destinatario: para si o para otro; e) caudales y efectos. Por otro lado,
el principio de responsabilidad penal, consagrado en el articulo sétimo del Ti-
tulo Preliminar del Codigo Penal, establece que toda forma de responsabilidad
objetiva esta prohibida, en consecuencia para determinar que una persona es
juridico - penalmente responsable de la comision de un delito, no solo se debe
tener en cuenta el resultado, sino, es necesario que su concreta intervencion se
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encuentre acreditada. QUINTO: Que, siendo asi, el Colegiado Superior ha
establecido que la responsabilidad penal de los procesados Luis Alberto Ledn
More y Jorge Fabian Monroy Gélvez, respecto al extremo de la sentencia que
los condeno por el delito contra la Administracion de Publica - peculado quedo
demostrada, siendo asi, y como se aprecia de los recursos de nulidad interpues-
tos por los encausados, este Supremo Tribunal se limitara solo a efectuar pro-
nunciamiento respecto al extremo impugnado de conformidad con el articulo
trescientos del Codigo de Procedimientos Penales. SEXTO: Que del analisis
de los medios de prueba actuados en el presente proceso, ha quedado demos-
trada la responsabilidad penal de los encausados Luis Alberto Leén More y
Jorge Fabian Monroy Galvez, en el delito de peculado que se les imputa, esto a
razon de los siguientes fundamentos: 1) que de los actuados ha quedado acredi-
tada la preexistencia de las bobinas de papel peridodico que se encontraban en
el almacén de la Empresa Editorial Piura S.A.C., propiedad de la agraviada,
esto con el acta de entrega-recepcion de fecha siete de junio de dos mil de fojas
ciento treinta y nueve y el acta de inventario en planta de fecha cinco de junio
de dos mil de fojas ciento cuarenta y tres, detallandose que en esa fecha la re-
ferida agraviada recibi6 entre otros productos, sesenta y nueve bobinas de pa-
pel periddico; la misma que guarda proporcion con los inventarios realizados
el treinta de marzo de dos mil uno de fojas doscientos treinta; el catorce de
enero de dos mil de fojas doscientos cuarenta y seis y el realizado el dia diecio-
cho de febrero de dos mil dos de fojas doscientos sesenta y cuatro, en la que se
detalla la existencia de treinta y dos bobinas de papel perioddico selladas y dos
en las maquinas rotativas (treinta y cuatro en total), debemos precisar que en
este ultimo inventario el procesado Monroy Galvez ya tenia la condicion de
Presidente de Directorio de dicha Editorial, como lo sefiald el testigo Arturo
Daniel Montesinos Zavalaga en su declaracion preliminar y judicial a fojas
cuarenta y seis y ciento veintidos, respectivamente, siendo este quien ademas
elabor¢ los referidos inventarios dando cuenta a las autoridades de la Universi-
dad agraviada; ii) que respecto al cuestionamiento del Informe Contable judi-
cial de fojas seiscientos diez, en el que concluye que el valor de las treinta y
cuatro bobinas de papel periddico faltantes —de acuerdo a los inventarios reali-
zados en planta—, correspondiente a la Empresa Editorial Piura S.A.C., de la Uni-
versidad Nacional de Piura, asciende a cincuenta y nueve mil quinientos nueve
nuevos soles con cuarenta y cuatro céntimos, si bien los recurrentes cuestionan di-
cho informe contable, por cuanto refieren que no se tomo en cuenta que algunas de
las referidas bobinas fueron utilizadas para las reparaciones y calibracion de las
maquinas rotativas y la elaboracion de afiches propios de la universidad,
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considerando que no se ha establecido fehacientemente un perjuicio patrimo-
nial; es de indicar, que el tipo penal imputado a los recurrentes, no solo se basa
para su configuracion en el apoderamiento del caudal del Estado, sino también
en la utilizacion indebida de estos bienes, que son para beneficio personal o de
tercero, situacion por la cual se determinara si mediante el estudio del caudal
probatorio en conjunto se utilizaron o no estos bienes de la agraviada a favor
propio de los recurrentes; iii) de lo antes anotado, es de tener presente que se
tiene la declaracion de Juan Francisco Garcia Ortiz, quien a nivel preliminar a
fojas treinta, precisa que conoce a los procesados Leén More y Monroy Gal-
vez, quienes le dieron el trabajo de maquinas en la Editorial Piura; que si tiene
conocimiento de las bobinas de papel, que en una oportunidad le dieron tres o
cuatro bobinas de papel para publicidad electoral, es decir fichas electorales
con autorizacion del sefior Ledon More, version que ratifico a nivel judicial a
fojas cuatrocientos cuarenta y cuatro; si bien, los recurrentes cuestionan dicha
afirmacion, ya que sostienen que aquella declaracion no es corroborada con
medio de prueba alguna, sin embargo, se tiene de autos la declaracion de Luis
Navarrete Saavedra (absuelto), quien precisé que cuando ceso sus funciones
fue llamado por el sefior Montesino Zavalaga los primeros dias del mes de se-
tiembre de dos mil dos, explicandole que dias antes habian sido cesados de sus
funciones el sefior Jorge Monroy y Luis Ledn y que de favor le ayudara a rea-
lizar el inventario, por lo que pudo apreciar que en la maquina rotativa se en-
contraba instalada una plancha correspondiente a impresion de propaganda
politica del sefior Monroy Gélvez, no encontrandose ninguna bobina de papel
que hubiera dejado; que cuando fue retirado de dicha Editorial por el procesado
Luis Ledn More, este se quedo con las llaves del almacén donde se encontraban
las bobinas e incluso no lo dejo6 hacer su informe de relevo; version que vuelve
a ratificar a nivel de juicio oral a fojas novecientos seis, en la que agregd que al
ingresar a trabajar a dicha editorial encontrd treinta y dos bobinas de papel y
dos en la maquina rotativa; que se habra usado unas seis u ocho bobinas de
papel para el mantenimiento de la maquina; que si habian unos cuantos afiches
de propaganda politica; que cuando comenzoé a hacer el inventario encontrd
una plancha de papel con propaganda politica de Monroy Gélvez que estaba
colocada en las maquinas y que estos afiches eran del mismo papel de las bobi-
nas; iv) aunado a lo antes expuesto, también se tienen las declaraciones
de: a) Walter Bermeo Morocho, quien en su manifestacion policial de fojas
veinte, sostuvo que cuando se cambid de Presidente de Directorio e ingresa el
sefior Jorge Fabian Monroy Galvez, quien dispuso que le entregara las llaves de
la rotativa al senor Luis Navarrete, esto fue el dia dieciocho de marzo de dos
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mil dos, prohibiendo el ingreso del personal de seguridad a la rotativa, relevan-
dose con el sefior Luis Navarrete con las treinta y dos bobinas de papel perio-
dico selladas; que el dia dos de setiembre de dos mil dos, registré6 mas o menos
a las seis de la tarde, el ingreso de los sefiores Luis Leon More, Juan Francisco
Garcia Ortiz y el Presidente del Directorio, Jorge Fabian Monroy Galvez; agre-
ga que el primero de los nombrados llevaba consigo una placa de impre-
sidn —version que es corroborada con la declaracion del procesado Leon More
quien a nivel policial y judicial a fojas treinta y ocho y novecientos once, pre-
ciso que en el mes de setiembre ingreso con su coprocesado Monroy Galvez y
Garcia Ortiz al almacén llevando una placa de impresion, pero no realizaron
impresion alguna—, procediendo estos a prender las maquinas y utilizar las bo-
binas de papel para imprimir rotulos y afiches a favor de la propaganda politica
del sefor Jorge Fabian Monroy Galvez quien se encontraba postulando como
Presidente Regional, version que ratifica a nivel judicial a fojas cuatrocientos
diecinueve; b) Baltazar Edilberto Rosas Gallo, quien a nivel policial a fojas
veintitrés, precisé que el dos de setiembre de dos mil dos, el Presidente del
Directorio de dicha Editorial, Jorge Fabian Monroy Galvez, el Jefe de produc-
cion, Luis Navarrete y el Coordinador, Luis Ledon More en compatfiia del sefior
Juan Francisco Garcia Ortiz (encargado de utilizar las maquinas), ingresaron a
la rotula o cuarto de maquinas, donde utilizaron bobinas de papel para hacer
impresiones de propaganda politica, encontrando afiches de la misma en el in-
terior de la Editorial que habian sido impresas, version que ratifica a nivel judi-
cial a fojas quinientos seis; ¢) Ignacio Merino Rivera, quien a nivel policial a
fojas veintiséis, indic6 que fue designado como seguridad de dicha Editorial en
diciembre de dos mil uno; precisa que cuando cambiaron de Directorio, el Pre-
sidente Jorge Fabian Monroy Galvez dispone que con Walter Bermeo (vigilan-
te) entreguemos las llaves de la rotativa o sala de maquinas al sefior Luis Nava-
rrete y también al coordinador Luis Leén More, esto fue el dieciocho de marzo
de dos mil ocho, prohibiendo el ingreso al personal de seguridad, dandose
cuenta de este suceso al Jefe de seguridad Arbulu; que al comienzo habia trein-
ta y dos bobinas de papel periodico; de las cuales ocho fueron utilizadas por los
técnicos que llegaron de Lima a calibrar las maquinas rotativas, esto fue en el
mes de marzo de dos mil dos, por disposicion del sefior Jorge Fabian Monroy
Galvez; asimismo indica que otras ocho fueron utilizadas por los sefiores Jorge
Fabian Monroy Gélvez, Luis Navarrete y Ledon More, quien en compaiiia del
suscrito encendid la maquina e imprimi6 afiches y propaganda politica, esto
fue los primeros dias de setiembre, version que ratifica a nivel judicial a fojas
cuatrocientos cuarenta y cinco. SETIMO: Por tanto, de los actuados se ha
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determinado que las bobinas de papel perioddico existentes en el almacén de la
Empresa Editorial Piura S.A.C., propiedad de la agraviada, fueron utilizadas
indebidamente, para la realizacion de propaganda politica en provecho de la
candidatura del encausado Jorge Fabidn Monroy Galvez a la Presidencia de la
Region de Piura y si bien no se ha determinado cuantas bobinas de papel fueron
utilizadas, esto a razon de que ocho de ellas fueron destinadas para la calibra-
cion de las maquinas rotativas, empero, queda en claro que si hubo aprovecha-
miento y utilizacion de los caudales de la agraviada por parte del procesado
Jorge Fabian Monroy Galvez esto con la activa participacion del encausado
Luis Le6n More, encontrandose inmerso dentro de la figura penal de peculado,
regulada en el inciso dos del articulo trescientos ochenta y siete del Codigo
Penal, debiendo por tanto desestimarse las pretensiones presentadas por los
recurrentes, al sostener que no tenian conocimiento de la existencia de las bo-
binas de papel periddico y que no utilizaron estas para beneficio personal (es
decir para la impresion de propaganda politica) no debiendo por tanto sufrir la
sentencia recurrida variacion alguna, por encontrarse arreglada a ley. Por estos
fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fecha
veinte de diciembre de dos mil diez de fojas mil veintitrés, en el extremo que
condeno a Luis Alberto Leon More y Jorge Fabian Monroy Galvez por el deli-
to contra la Administracion Publica - peculado en agravio de la Universidad
Nacional de Piura y el Estado, a un afio de pena privativa de libertad suspendi-
da por el mismo plazo, bajo determinadas reglas de conducta y fij6 en mil
nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil deberan pagar los
encausados a favor de la entidad agraviada, con lo demas que contiene y los
devolvieron. Interviene el sefior Juez Supremo Morales Parraguez por vacacio-
nes del sefor Juez Supremo Pariona Pastrana.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Peculado: Se configura cuando regidor cobra dieta sin
asistir a sesiones de concejo

Se configura el delito de peculado cuando el regidor cobro por con-
cepto de dietas, pese a no haber asistido a la sesiones del concejo,
va que si bien aquel tenia derecho a percibir una suma de dinero
por concepto de dietas, pero dicho derecho no era absoluto sino
que estaba condicionado a la asistencia efectiva de las sesiones del
Concejo Municipal, por lo que tenia la posibilidad de libre disposi-
cion de los fondos publicos.

. Recurso de Nulidad N° 169-2012-JUNIN

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 26 de setiembre de 2012

VISTOS:; los recursos de nulidad interpuestos por la defensa técnica de los
encausados Armando Hermogenes Acevedo Pérez y Victoria Alcira Morales
Bazan, y el Fiscal Superior, contra la sentencia de fojas dos mil ochocien-
tos ocho, de fecha tres de noviembre de dos mil once, en los extremos que:
1) conden6 a Armando Hermdgenes Acevedo Pérez y Victoria Alcira Morales
de Huapaya, como autores del delito contra la Administraciéon Publica en la
modalidad de peculado, en agravio de la Municipalidad Distrital de Salcabam-
ba y el Estado, a dos afios de pena privativa de libertad suspendida por el pe-
riodo de prueba de un afio e inhabilitacion por dos afios, y fijo en la suma de
veinte mil nuevos soles por concepto de reparacion civil, a razon de quince
mil nuevos soles a favor de la Municipalidad Distrital de Salcabamba y cinco
mil nuevos soles a favor del Estado, que deberan pagar en forma solidaria;
ii) impuso a Washington Caja Zufiga, dos afios de pena privativa de libertad
suspendida por el periodo de un afio, en el proceso penal que lo condend como
autor del delito contra la Administracion Publica en la modalidad de peculado,
en agravio de la Municipalidad Distrital de Salcabamba y el Estado; intervi-
niendo como ponente el sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo; de conformidad
en parte con el dictamen del sefor Fiscal Supremo en lo Penal; y,
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CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el Fiscal Superior al fundamentar su recurso de nulidad

de fojas dos mil ochocientos sesenta y siete, impugna el extremo de la senten-
cia que impone dos afios de pena privativa de libertad al encausado Washington
Caja Ziiiga, alegando que al no existir ninguna causal que modifique favora-
blemente su responsabilidad penal, la pena impuesta no resulta acorde con la
solicitada en la acusacion fiscal, mas aun si no ha prestado confesion sincera,
por tanto, solicita se eleve la pena prudencial y razonablemente.

SEGUNDO: Que, la defensa de los encausados Armando Hermogenes

Acevedo Pérez y Victoria Alcira Morales Bazan al fundamentar su recurso de
nulidad de fojas dos mil ochocientos setenta y cinco y dos mil ochocientos
ochenta y cuatro, respectivamente, alegan lo siguiente:

a)

b)

d)

que han sido condenados con infraccion constitucional y grave irregula-
ridad procesal, al haberse vulnerado los principios de proporcionalidad y
lesividad respecto al dafio, igualmente sobre la exorbitante reparacion civil
impuesta;

que resulta imposible que el cobro de dietas implique delito de peculado
por razon inherente al cargo;

que en su condicion de Regidores asumieron inicamente una funcion nor-
mativa y fiscalizadora, no tuvieron disponibilidad juridica de los caudales
de la entidad agraviada, por tanto, el cobro de dietas pese a las presuntas
inasistencias a las sesiones del Concejo, no puede configurar delito de
peculado, tanto mas si asistieron a las sesiones publicas que la fiscaliza-
dora sefiala, ilogicamente, que no se contabilizan;

que no se ha configurado el delito de peculado porque no ha existido lesi-
vidad al bien juridico tutelado, considerando que el dinero pagado no tenia
un destino diferente al pago de sus dietas con lo cual no se ha generado un
perjuicio, por tanto, la conducta no resulta penalmente relevante;

las funciones que ejercian como Regidores no se condicen con las conduc-
tas descritas en el tipo penal de peculado, es decir, no captaban, recepcio-
naban, administraban o custodiaban caudales de la entidad agraviada que
les fueran confiados en funcion a su cargo.

187



LOS DELITOS CONTRA LAADMINISTRACION PUBLICA EN LA JURISPRUDENCIA

TERCERO: Que, conforme a la acusacion fiscal de fojas dos mil cua-
trocientos cuarenta y cuatro, se imputa a los encausados Armando Hermoge-
nes Acevedo Pérez, Victoria Alcira Morales De Huapaya —en su condicion de
Regidores de la Municipalidad Distrital de Salcabamba, durante los afios mil
novecientos noventa y seis a mil novecientos noventa y ocho— y Washington
Caja Ziiiiga —en su condicion de Regidor y Tesorero, de la entidad agraviada,
durante los afios de mil novecientos noventa y seis al dos mil dos— haber co-
brado dietas por sesiones de Concejo no asistidas, hechos que se habrian pro-
ducido durante los meses de marzo, abril y mayo de mil novecientos noventa
y seis, conforme se advierte del Informe Especial nimero cero dos guién cero
trescientos noventa y seis guion dos mil dos guion cero dos, de fojas veinti-
siete. Asimismo, a Washington Caja Zufiiga en su condicion de Tesorero de la
Municipalidad Distrital de Salcabamba-— se le atribuye haber tenido el manejo
economico de la entidad agraviada, y en tal sentido efectuar una indebida uti-
lizacion de los caudales.

CUARTO: Que, la conducta atribuida a los encausados, de acuerdo a la
tesis fiscal se encuentra subsumida en la hipotesis normativa descrita en el pri-
mer parrafo del articulo 387 del Codigo Penal que establece: “El funcionario
o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para
otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén
confiados por razoén de su cargo, serd reprimido con pena privativa de la liber-
tad no menor de dos ni mayor de ocho afios”.

QUINTO: Que, de la evaluacion de los actuados se advierte que la senten-
cia recurrida en los extremos impugnados se encuentra arreglada a ley, pues la
responsabilidad penal de los encausados Armando Hermogenes Acevedo Pé-
rez, Victoria Alcira Morales de Huapaya, en sus condiciones de regidores de la
Municipalidad Distrital de Salcabamba, se encuentra acreditada con el Informe
Pericial Contable de fojas dos mil setecientos cuarenta y cuatro, ratificado en
juicio oral —véase sesion de audiencia de fojas dos mil setecientos setenta y
nueve— en la que los peritos suscribientes del mismo indicaron que la evalua-
cion realizada se efectuo al analizar las actas y los informes de asistencia de los
regidores a sesiones del Concejo Municipal, contenidos en dos Libros, donde
se verificd que los encausados cobraron las sumas de cuatrocientos nuevos
soles por concepto de dietas en cuatro sesiones al mes pese a su inasistencia,
hecho producido durante los meses de marzo, abril y mayo de mil novecientos
noventa y seis, haciendo un total de seis mil seiscientos cincuenta nuevos soles.
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Informacion que se corrobora con las conclusiones descritas en el Informe Es-
pecial numero cero dos guion cero trescientos noventa y seis guion dos mil
dos guion cero dos, de fojas veintisiete, ratificada a fojas dos mil setecientos
cuarenta y cuatro.

SEXTO: Que, ahora bien, en cuanto a los cuestionamientos efectuados
consistentes en la atipicidad de la conducta imputada, al sostener que no tuvie-
ron disponibilidad juridica de los caudales de la entidad edil agraviada, debe-
mos indicar que la disponibilidad juridica —entendida como la posibilidad de
libre disposicion, a titulo de percepcion, administracion o custodia, que tiene
un funcionario o servidor publico— a la que hacen referencia, si les corresponde
por cuanto en su condicion de Regidores de la Municipalidad Distrital de Sal-
cabamba, tenian derecho a percibir una suma de dinero por concepto de dietas,
pero este derecho no era absoluto sino que esta condicionado a la asistencia
efectiva de las sesiones de Concejo Municipal, conforme lo establecido en el
articulo doce de la Ley de Municipalidades —Ley ntimero veintisiete mil nove-
cientos setenta y dos— “(...) las dietas se pagan por asistencia efectiva a las sesio-
nes de Concejo (...)”. En este contexto, al haber efectuado un cobro por concepto
de dietas en forma indebida materializaron la disposicion y aprovechamiento pa-
trimonial de los caudales de la entidad edil agraviada. Por tanto, los argumentos
sefialados en el recurso de su proposito no pueden ser amparados.

SETIMO: Que, en cuanto al monto ascendente a la suma de veinte mil
nuevos soles, fijado por concepto de reparacion civil debemos indicar que tal
monto se condice con la magnitud del dafo causado a la Municipalidad Dis-
trital de Salcabamba, que se encuentra ubicado en una zona rural, donde los
recursos econdmicos son escasos, por lo que hechos como los incriminados
a los encausados afectan sensiblemente a su economia, por tanto la suma fi-
jada resulta ser la consecuencia proveniente del hecho punible que busca la
reparacion del dafno ocasionado al bien juridico protegido, que en este caso,
corresponde a la Administracion Publica. Por tanto, la suma establecida por el
Colegiado Superior no puede ser modificada.

OCTAVO: Que, en esta misma linea argumentativa, se advierte que la
pena fijada al encausado Washington Caja Zufiiga guarda relacion con la con-
ducta desplegada por el mismo, advirtiéndose del considerando octavo de la
recurrida, que la Sala Superior a efectos de determinar el quantum de la pena
ha valorado los principios de lesividad y proporcionalidad, la afectacion del
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bien juridico protegido, las circunstancias personales, edad y la condicion del
agente, entre otros, conforme a lo descrito en los articulos cuarenta y cinco y
cuarenta y seis del Cddigo Penal. En consecuencia, la pena fijada no debe sufrir
variacion alguna.

DECISION:
Por estos fundamentos:

Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas dos mil
ochocientos ocho, del tres de noviembre de dos mil once, en los extremos
que: i) conden6 a Armando Hermogenes Acevedo Pérez y Victoria Alcira Mo-
rales De Huapaya, como autores del delito contra la Administracion Publica en
la modalidad de peculado, en agravio de la Municipalidad Distrital de Salca-
bamba y el Estado, a dos afios de pena privativa de libertad suspendida por el
periodo de prueba de un afio e inhabilitacion por dos afios, y fijo en la suma de
veinte mil nuevos soles por concepto de reparacion civil, a razon de quince mil
nuevos soles a favor de la Municipalidad Distrital de Salcabamba y cinco mil
nuevos soles a favor del Estado, que debera pagar en forma solidaria; ii) impu-
so a Washington Caja Zuiiga, dos afios de pena privativa de libertad suspendi-
da por el periodo de un afio, en el proceso penal en el que se le condené como
autor del delito contra la Administracion Publica en la modalidad de peculado,
en agravio de la Municipalidad Distrital de Salcabamba y el Estado; con lo
demas que contiene; y los devolvieron. Interviene el sefior Juez Supremo Santa
Maria Morillo por vacaciones del sefior Juez Supremo Villa Stein.

SS.

RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS

NEYRA FLORES

SANTA MARIA MORILLO
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Peculado: No se configura sino se prueba el aprovechamiento
indebido en beneficio propio o de un tercero

El hecho de que pericialmente no se le haya probado al encausado
que hubo aprovechamiento indebido del dinero recibido para pagar
lo cotizado inicialmente por el precio de la madera para la construc-
cion de un puente, no es razon suficiente para acreditar el peculado,
porque no se demuestra que hubo apropiacion o utilizacion de los
caudales en beneficio propio o para un tercero, ya que el incremento
a la cotizacion obedece a factores externos (como las restricciones de
tala de madera por el Inrena y las dificultades en el transporte por la
época de lluvia, donde los transportistas incrementan sus costos de
flete), asi como tampoco hubo dolo al haberse hecho conocimiento
del incremento de dicha cotizacion.

. Recurso de Nulidad N° 1580-2011-APURIMAC

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 7 de junio de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el encausado Roberto Hua-
man Lacuta contra la sentencia del veintinueve de marzo de dos mil once,
obrante a fojas novecientos ochenta y uno: interviniendo como ponente el se-
fior Juez Supremo Pariona Pastrana; de conformidad con lo opinado por el se-
nor Fiscal Supremo en lo penal; y CONSIDERANDQO: PRIMERO: Que, el
encausado fundamenta su recurso de nulidad a fojas novecientos noventa y
cinco, alegando que fue designado por sorteo como residente de la obra Cons-
truccion del Puente de Pichiupampa y en dicha condicion, mediante informe de
fojas sesenta y ocho puso en conocimiento del supervisor de la obra José Sierra
Landa, que el proyecto tenia una serie de deficiencias como el hecho de haber-
se considerado una cantidad de madera menor a la necesitada para el encofra-
do, ya que se habia considerado tres mil noventa y seis pies cuadrados, cuando
en realidad eran seis mil; que el inicio de la obra se habia acordado para el
quince de abril de dos mil cinco, por esa razon dicho dia el presidente, tesorero
y secretario del nucleo ejecutor, el supervisor de obra y su persona, en su
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condicion de residente de obra viajaron a la ciudad de Andahuaylas con el fin
de comprar madera, herramientas y otros materiales; que al no haber madera en
esa ciudad, se cotizo telefonicamente el precio de la madera en la compaiiia
industrial Madera Progreso que ascendio a nueve mil ochocientos setenta y seis
nuevos soles, por lo que concurrié al Banco de Crédito con el presidente, el
tesorero y el supervisor de la obra a retirar la suma de veintisiete mil setecien-
tos cuarenta y seis nuevos soles de los cuales le entregaron la suma de quince
mil seiscientos noventa y seis nuevos soles, utilizando nueve mil ochocientos
setenta y seis para la compra de madera y el resto para otros materiales; que
viajo al Cusco donde compré cinco mil ochocientos pies cuadrados de madera,
pagando por ello nueve mil ochocientos sesenta nuevos soles, suma menor a la
considerada en la autorizacion de gasto de fojas ciento ochenta y ocho; que el
residente de obra Armando Condori Jalisto emitié un seudo informe en el cual
sefald que habia sobrevaluacion del costo de la madera por la suma de dos mil
ochocientos noventa y cinco con treinta y seis céntimos de nuevo sol y que era
madera de mala calidad, pero que no se efectud peritaje para determinar ello;
que el uso de toda la madera adquirida por su persona en el encofrado de la obra
demuestra que las imputaciones en el sentido de que eran de mala calidad son
falsas y tendenciosas; y que la supuesta sobrevaluacion del cartel de la obra en
la suma de doscientos nuevos soles igualmente es una acusacion subjetiva y sin
sustento probatorio; SEGUNDO: Que, seglin acusacion fiscal de fojas dos-
cientos sesenta y cinco, el dia veintinueve de noviembre de dos mil cuatro, la
agraviada Foncodes - Abancay suscribié un convenio con el nucleo ejecutor
para la construccion del puente Carrozable Pichiupampa en Huaccana —Chin-
cheros—, Apurimac, que estuvo integrado por Alejandro Paulino Torres Chilin-
gano, Gregorio Quintanilla Cardenas, Roberto Huamén Lacuta y José Léazaro
Sierra Landa, quienes ostentaban los cargos de presidente, tesorero, residente
de obra y supervisor de obra, respectivamente, y que durante su gestion incu-
rrieron en una serie de irregularidades de contenido penal; aprovechandose de
su cargo se apropiaron de un monto considerable de dinero, para lo cual sobre-
valuaron los precios en la compra de bienes, tales como compra de madera,
siendo la diferencia de dos mil ochocientos noventa y cinco con treinta y seis
nuevos soles, en la adquisicion del cartel de la obra se sobrevalu6 en doscientos
nuevos soles, efectuaron pagos no autorizados a terceras personas por los mon-
tos de ochocientos treinta nuevos soles y doscientos treinta nuevos soles;
TERCERO: Que, el delito de peculado sanciona a todo aquel funcionario o
servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para
otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén
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confiados por razén de su cargo; agravandose la conducta del agente cuando
los caudales o efectos estan destinados a fines asistenciales o a programas de
apoyo social; CUARTO: Que, a fojas noventa y uno obra la manifestacion
policial del recurrente Roberto Huamén Lacuta, glosando que antes de efectuar
el retiro de dinero se llevo a cabo una reunion en el distrito de Huaccana con la
participacion del presidente del nucleo ejecutor, el supervisor, el tesorero y su
persona a excepcion del secretario que no estaba en Huaccana por motivos de
salud y el Fiscal, acordaron constituirse a la localidad de Andahuaylas el dia
dieciséis de enero de dos mil cinco a fin de ubicar al Fiscal, al no encontrarlo,
los integrantes del nucleo ejecutor se comprometieron a hacer firmar tanto al
Fiscal como al Secretario la respectiva autorizacioén y con el fin de ganar tiem-
po, hicieron las cotizaciones por un monto de veintisiete mil setecientos cua-
renta y seis nuevos soles de conformidad a la autorizacion de gastos numero
uno, se constituyen al Banco de Crédito juntamente con el supervisor y el ni-
cleo ejecutor para retirar el monto indicado; que en el expediente técnico se
considerd un precio bajo para la compra de madera, ascendente a uno punto
veintiocho el pie cuadrado y hechas las averiguaciones en Andahuaylas, ciudad
mas cercana a la obra no se ajustaba al precio, ya que la madera necesaria para
la construccion del puente era mas de seis mil pies cuadrados y en el expedien-
te se aprecia solo tres mil noventa y seis, por ello se tomd la determinacion de
modificar el requerimiento de madera; que ¢l no tenia ningun interés en recibir
dinero alguno puesto que era funcidn especifica del tesorero, quien le suplicd
que hiciera las compras faltantes como madera, cartel de obra y cemento; que
la obra se inici6 en €época de lluvia y toda la madera existente en la ciudad de
Andahuaylas fue consumida en los meses de enero, febrero y marzo, razén por
la cual no existia madera de montafia en dicho lugar y no se adquirié en Huac-
cana porque solo existen dos tipos de madera que son eucalipto y alizo, siendo
forzados a adquirirla en la ciudad del Cusco a pesar que alli también habia es-
casez en ese tiempo, por impedimento de Inrensam; que se adquirid la madera
pensando que la Municipalidad de Huaccana tenia que cumplir oportunamente
con la puesta en obra de la maquinaria como de los agregados; version que
mantuvo en su interrogatorio en juicio oral de fojas seiscientos noventa y uno;
QUINTO: Que, a fojas setecientos tres obra la pericia contable realizada por
los peritos de REPEJ, que si bien concluye que las personas que integraban el
organo representativo del Nucleo Ejecutor y otros, han cometido inconducta
funcional debido a que no han tenido en cuenta la responsabilidad y funciona-
bilidad de cada uno al asumir la tarea de la construccion del puente Carrozable
BID II, de la comunidad de Pichiupampa, ya que la responsabilidad es general
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de acuerdo a lo normado en la guia de ejecucion de proyecto de infraestructura
y que con relacion al importe de veintisiete mil setecientos cuarenta y seis nue-
vos soles, estos se han manejado en forma irregular, manifestando un faltante
de seis mil cuatrocientos nuevos soles con treinta y ocho centimos; sin embar-
go, en el punto IV del Examen Pericial se precisa que de la revision del expe-
diente se pudo determinar la existencia de la Carta sin nimero de fecha quince
de agosto de dos mil cinco firmada por el sefior Hipolito Huaman Condori, en
su calidad de Gerente de Maderera Industrial Progreso EIRL —fojas sesenta y
cuatro—, en la cual manifiesta de la diferencia de precio en las cotizaciones de
la tala de madera impuesta por Inrena en el mes de abril de dos mil cinco, por
lo que en esos dias la demanda superaba a la oferta, de alli el incremento del
precio, no pudiéndose evidenciar sobrevaluacion de precios; por lo que no ha-
biéndose determinado ese punto mediante la pericia contable, no es posible
sostener la imputacion contra el encausado Huaman Lacuta; SEXTO: Que,
otro aspecto a tener en cuenta es lo establecido como doctrina legal en el Acuer-
do Plenario nimero cuatro guion dos mil cinco oblicua CJ guion ciento dieci-
séis, que en su fundamento siete establecid lo siguiente: “(...) Es necesario te-
ner en cuenta los comportamientos tipicos que la norma en analisis nos sefiala
a efectos de limitar o restringir la relevancia penal de los actos del delito de
peculado. La norma, por consiguiente, al describir la accion dolosa utiliza dos
supuestos para definir los comportamientos tipicos del sujeto activo: apropiar o
utilizar, los mismos que deben contener ciertos elementos para su configura-
cion; estos son, en tal virtud, los elementos materiales del tipo penal: a. Exis-
tencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos.
Se entiende por relacion funcional el poder de vigilancia y control sobre la cosa
como mero componente tipico, y esto es, competencia del cargo, confianza en
el funcionario en virtud del cargo, el poder de vigilar y cuidar los caudales o
efectos; b. La percepcion, no es mas que la accion de captar o recepcionar cauda-
les o efectos de procedencia diversa pero siempre licita. La administracion, que
implica las funciones activas de manejo y conduccion. La Custodia, que importa
la tipica posesion que implica la proteccion, conservacion y vigilancia debida por
el funcionario o servidor de los caudales y efectos publicos; c. Apropiacion o
utilizacion. En el primer caso estriba en hacer suyos caudales o efectos que per-
tenecen al Estado, apartandolo de la esfera de la funcion de la Administracion
Publica y colocandose en situacion de disponer de los mismos. En el segundo
caso: utilizar, se refiere al aprovecharse de las bondades que permite el bien (cau-
dal o efecto), sin tener el proposito final de apoderarse para si o para un tercero;
d. El destinatario: para si. El sujeto activo puede actuar por cuenta propia,
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apropiandose ¢l mismo de los caudales o efectos, pero también puede cometer
el delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere al acto de traslado del
bien, de un dominio parcial y de transito al dominio final del tercero; e. Cauda-
les y efectos. Los primeros, son bienes en general de contenido econémico,
incluido el dinero. Los efectos, son todos aquellos objetos, cosas o bienes que
representan un valor patrimonial publico, incluyendo los titulos valores nego-
ciables (...)”; SETIMO: Que, analizados los presupuestos citados en el consi-
derando anterior, se advierte lo siguiente: i) que entre el encausado y los cau-
dales no existia una relacion funcional, ya que este ejercia el cargo de residente
de obra; ii) que si bien el encausado Huaman Lacuta recibi6 el dinero para la
compra de la madera, hecho que realizo en el Cusco —como ¢l mismo lo reco-
noce—, ello no significa que se haya apropiado de los caudales de la agraviada
o sobrevaluado el precio de la madera adquirida para la construccion del Puen-
te Pichiupampa, toda vez que, la pericia contable, realizada en la investigacion
no lo ha determinado; por tanto, las imputaciones efectuadas en su contra no
han sido probados con medios idoneos; iii) que tampoco se ha demostrado que
el encausado haya cometido el ilicito para beneficiar a terceros o que se haya
incrementado su patrimonio, ni mucho menos que haya actuado dolosamente,
mas si se tiene en cuenta la Carta de fojas sesenta y cuatro, remitida por Hipo-
lito Huaman Condore, Gerente de Maderera Industrial Progreso al encausado
Roberto Huaman Lacuta en respuesta a su carta de agosto de dos mil cinco, en
la cual le hace de su conocimiento que la cotizacion de los precios de la made-
ra entregados en la oportunidad que este las adquiri6 se debio a que en dicha
ocasion la madera procedente de Puerto Maldonado sufrid un incremento en
sus costos debido a las restricciones de tala de madera por Inrena y las dificul-
tades en el transporte por la época de lluvia, donde los transportistas incremen-
tan sus costos de flete y que es posible que la ultima cotizacion presentada por
el nuevo residente de obra se haya hecho en relacion a la madera procedente de
Kosiipata, los mismos que tienen costos menores que los de Puerto Maldona-
do; iv) que, tampoco se ha determinado en la pericia contable respecto de la
sobrevaluacion del cartel de la obra, ya que en este punto la referida pericia
indica que no se podria determinar que efectivamente ha habido sobrevalua-
cion, pues la otra cotizacion por el importe de novecientos nuevos soles, solo
es una simple hoja de cuaderno en la cual se manifiesta que por la confeccion
de un cartel con las mismas caracteristicas que lo especificado en la boleta an-
tes mencionada se estaria cobrando el importe de novecientos nuevos soles, 1o
que no tendria ningun asidero legal de acuerdo a lo normado por la Ley de
Comprobantes de Pago; OCTAVO: Que, a todo lo mencionado anteriormente
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debe adicionarse que el fin del Derecho Procesal Penal esta orientado a com-
probar o desvirtuar la existencia de un delito, asi como a esclarecer o determi-
nar la responsabilidad penal del procesado, condendndolo o absolviéndolo de
la acusacion, o archivando el proceso cuando no se pruebe su responsabilidad,
es también reunir la prueba de la realizacion del delito, para establecer la res-
ponsabilidad del imputado, la que debe estar plenamente acreditada y fuera de
toda duda para imponer una sancion penal; situacion que no se da en el presen-
te caso, toda vez que con las pruebas recabadas durante la investigacion y de-
batidas en el juicio oral no se ha llegado a determinar fehacientemente la res-
ponsabilidad penal del encausado Huaman Lacuta ni en la sobrevaluacion de la
madera como del cartel de la obra; por tanto no se ha desvirtuado la presuncion
de inocencia que le asiste constitucionalmente a todo justiciable. Por estos fun-
damentos: declararon HABER NULIDAD en la sentencia del veintinueve de
marzo de dos mil once, obrante a fojas novecientos ochenta y uno, en el extre-
mo que conden6 a Roberto Huaman Lacuta como autor del delito contra la
Administracién Publica —Delitos Cometidos por Funcionarios Pblicos— en su
modalidad de Peculado Doloso a dos afios de pena privativa de libertad suspen-
dida en su ejecucion por el periodo de prueba de un afio e inhabilitacion de un
aflo; y fijo en quinientos nuevos soles el monto que por concepto de reparacion
civil debera abonar solidariamente a favor del ente agraviado, REFORMAN-
DOLA lo absolvieron de la acusacion fiscal por el referido delito y agraviado;
DISPUSIERON la anulacion de los antecedentes generados como consecuen-
cia del presente proceso, archivandose definitivamente los actuados, y los de-
volvieron. Hagase saber.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
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Peculado: Disponibilidad juridica no requiere la tenencia
directa por parte de agente del bien publico

Si bien la disponibilidad juridica a la que hace referencia intrinseca-
mente el delito de peculado se refiere a proteger y garantizar que no
se lesionen los intereses patrimoniales de la Administracion Publica y
evitar el abuso de poder con que pueda estar facultado el funcionario
o servidor publico, no siendo necesaria entonces la tenencia material
directa del bien publico, sin embargo, el asunto materia de controversia
en el presente caso no estd dirigido a dilucidar si el procesado tenia o
no disponibilidad para disponer de las sumas de dinero que se le habian
asignado, y que por cierto si las posela, sino mas bien a poder encontrar
elementos de prueba que corroboren la presuncion de una indebida
Justificacion del dinero destinado al Programa del Vaso de Leche.

. Recurso de Nulidad N° 920-2011-AMAZONAS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 21 de marzo de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el sefior Fiscal Superior,
contra la sentencia de fecha veintiuno de diciembre de dos mil diez, de fojas dos
mil doscientos cinco, que absolvid a Marcelino Sukut Ariva de la acusacion fis-
cal por el delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de peculado
doloso agravado, en agravio de la Municipalidad Distrital de El Cenepa - Esta-
do, y contra Chanela Jiukam Chimpa y Ricardo Apanu Nampin por la comisién
del delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de peculado dolo-
so, en agravio de la Municipalidad Distrital de El Cenepa - Estado; intervinien-
do como ponente el sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo; de conformidad con
lo opinado por la sefora Fiscal Suprema en lo Penal; y, CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que, el representante del Ministerio Publico en su escrito de fun-
damentacion de agravios de fojas dos mil doscientos veinticinco, alega que de
autos se advierte que se ha acreditado que los procesados se apropiaron de las
entregas mensuales de alimentos, ademas, se ha demostrado que incurrieron en
una serie de actos irregulares, mientras integraron el Comité del Vaso de Leche
de la Municipalidad agraviada, como omitir llevar a cabo la convocatoria de
proveedores y entregar a personas no beneficiarias las raciones de alimentos.
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SEGUNDO: Que, conforme al dictamen de fojas novecientos treinta y cinco,
se atribuye a Marcelino Sukut Ariva en su condicion de Alcalde de la Munici-
palidad Distrital de El Cenepa y Director del Programa del vaso de Leche del
referido distrito, asi como a Chanela Jiukam Chimpa y Ricardo Apanu Nam-
pin, en su condicion de integrante del referido programa, haberse apropiado
indebidamente de fondos dinerarios de la Municipalidad agraviada destinados
la financiamiento del Programa del Vaso de Leche; asimismo, haber dejado de
proveer los productos alimenticios a varias comunidades, entre las que se en-
cuentra la comunidad agraviada de Conga durante los meses de enero, febrero
y marzo de dos mil uno, igualmente, a la comunidad de Huampani durante los
meses de enero, febrero, marzo y abril de dos mil uno, efectuando recién en
el mes de julio la entrega de un producto embolsado a base de avena, azlcar,
cuyo consumo ocasiond estragos en la salud de los beneficiarios. TERCERO:
Que, si bien la disponibilidad juridica a la que hace referencia intrinsecamente
el delito de peculado se refiere a proteger y garantizar que no se lesionen los
intereses patrimoniales de la Administracion Publica y evitar el abuso de poder
con que pueda estar facultado el funcionario o servidor publico, no siendo ne-
cesaria entonces la tenencia material directa del bien publico, sin embargo, el
asunto materia de controversia en el presente caso no esté dirigido a dilucidar
si el procesado tenia o no disponibilidad para disponer de las sumas de dinero
que se le habian asignado, y que por cierto si las poseia, sino mas bien a poder
encontrar elementos de prueba que corroboren la presuncion de una indebida
justificacion del dinero destinado al Programa del Vaso de Leche correspon-
dientes a los meses de enero, febrero, marzo y abril de dos mil uno. CUARTO:
Que, en autos como elementos probatorios de cargo obran: a) el Informe
Pericial de fojas mil setecientos sesenta y ocho, el cual concluye “i) Los
ingresos y gastos del Programa del Vaso de Leche han sido incluidos en la in-
formacion financiera de la Municipalidad y han sido reportados a la Contraloria
General de la Republica; ii) Segun las pecosas que obran en el expediente, el
producto leche avena azucarada, ha sido entregada a los beneficiarios del Pro-
grama del Vaso de Leche; (...), emitido por la Contadora Publica Colegiada Iris
Adela Mejia Altamirano; b) el Dictamen Pericial de fojas dos mil ciento treinta
y uno, presentado durante la etapa de juzgamiento, por el Contador Publico Co-
legiado Paul Ponto Nevado, el mismo que concluye “i) Que la Municipalidad
Distrital de El Cenepa, durante todo el afio dos mil uno, ha recibido una trasfe-
rencia mensual de doce mil quinientos veinticinco, para la compra de insumos
destinados a la atencion del Programa del Vaso de Leche, segiin como consta
en los expedientes; i1) Que especificamente entre los meses de enero y abril de
dos mil uno, la Municipalidad Distrital de El Cenepa ha utilizado integramente
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el monto mensual recibido de doce mil quinientos veinticinco nuevos soles
a la compra de insumos para el Programa del Vaso de Leche; iii) Que esta
plenamente probado que el total de insumos comprados mensualmente fueron
entregados a los beneficiarios del programa; (...)”; y finalmente; ¢) el Informe
Pericial de fojas dos mil ciento ochenta y cinco, expedido por el Contador Pu-
blico Colegiado Marco Figueroa Barrera, concluye: “El manejo contable entre
lo recibido en los estados bancarios y lo presentado en los libros contables, se
encuentra correctamente registrado; (...)”. QUINTO: Que, los peritajes antes
mencionados han sido debidamente ratificados durante el examen llevado a
cabo en el juicio oral conforme consta de las actas de fojas dos mil ciento
setenta y ocho, y aun cuando existen algunas diferencias en cuanto a la forma
como se realizaron las compras de los productos, todos ellos coinciden en que
se ha sustentado debidamente el dinero destinado a dicho Programa del Vaso
de Leche y durante los meses de enero a abril de dos mil uno, si se entregd a
los beneficiarios el producto, desvirtuandose asi la atribucion formulada por el
Ministerio Publico, que precisamente, se centraba en la no justificacion del uso
que se le dio al dinero y la presunta no reparticion a los beneficiarios del pro-
grama de ayuda alimentaria que el Estado brinda en la Municipalidad Distrital
de El Cenepa, consecuentemente, subsistiendo contrariamente a lo sostenido
por el recurrente, solo pruebas de descargo que favorecen a los imputados,
demuestra que los agravios del recurrente se limitan a reiterar los argumentos
de la acusacion y no asi, cuestionar los fundamentos del Tribunal Superior. Por
estos fundamentos; declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fe-
cha veintiuno de diciembre de dos mil diez, de fojas dos mil doscientos cinco,
que absolvio a Marcelino Sukut Ariva de la acusacion fiscal por el delito contra
la Administracion Publica, en la modalidad de peculado doloso agravado, en
agravio de la Municipalidad Distrital de El Cenepa - Estado, y contra Chanela
Jiukam Chimpa y Ricardo Apanu Nampin por la comision del delito contra la
Administracion Publica, en la modalidad de peculado doloso, en agravio de la
Municipalidad Distrital de El Cenepa - Estado; con lo demés que contiene, y
los devolvieron. Interviene el sefior Juez Supremo Morales Parraguez por va-
caciones del sefior Juez Supremo Pariona Pastrana.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ

199



LOS DELITOS CONTRA LAADMINISTRACION PUBLICA EN LA JURISPRUDENCIA

Peculado: Vinculacion entre el sujeto activo y el bien
custodiado debe ser especifico

No debe suponerse que la vinculacion que tenian los encausados con
los insumos utilizados para la realizacion de la obra, como respon-
sables de la misma, les atribuya responsabilidad penal; siempre que
ninguno de ellos tenia como funcion inherente a su cargo el custodiar
los insumos (tubos PVC) que posteriormente a la finalizacion de la
obra fueron encontrados, ello sumado a que habia una almacenera,
quien era la encargada de llevar adelante el control inmediato de
los bienes con que se contaba, sin que ella haya puesto en evidencia
alguna irregularidad respecto a la cantidad de insumos existentes y
utilizados, sobre todo si no se acredito perjuicio patrimonial alguno.

. Recurso de Nulidad N° 935-2011-APURIMAC

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 11 de junio de 2012

VISTO el recurso de nulidad interpuesto por la Procuradora Publica Anti-
corrupcion del Distrito Judicial de Apurimac, contra la sentencia absolutoria de
fojas seiscientos noventa y nueve de fecha treinta de diciembre de dos mil diez;
interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo José Antonio Neyra Flores;
de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y CON-
SIDERANDO: PRIMERO: Que, la parte civil al fundamentar su recurso de nu-
lidad a fojas setecientos quince, sefiala que el Colegiado Superior no ha compulsa-
do objetivamente los elementos de prueba existentes en el expediente y que dieron
origen a la causa seguida contra los procesados, mas atin si se tiene en cuenta que
este tipo de delitos es pluriofensivo, por cuanto no solo se ha lesionado el patrimo-
nio del Estado, sino con el ocultamiento de los materiales de construcciéon se ha
entorpecido el normal desenvolvimiento de la Administracion Publica; que el Ma-
nual de Organizacion y Funciones (MOF) sefiala claramente que los residentes de
obras, son responsables directos e indirectos respecto de los bienes que le fueron
entregados en razon de su cargo y de las funciones que desempeiian, como es el
caso de José Hugo Fiestas Alvarado, quien ha reconocido en los debates orales que
laboro en ese cargo en los meses de febrero y marzo de dos mil siete; que, por su
parte el encausado Tulio Sullcahuaméan Valenza reconocié que los tubos fueron
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trasladados a Chalhuanca al pie de la obra y permanecieron al costado de la
zanja para ser instalados, habiendo sido cubiertos con arbustos para que no
sean deteriorados por el sol. SEGUNDO: Que, de acuerdo al dictamen acu-
satorio fojas cuatrocientos setenta y ocho, se atribuye a los encausados Jos¢
Hugo Fiestas Alvarado —en calidad de residente de Obra—, Tulio Sullcahuaman
Valenza —Asistente Técnico— y Romulo Huallpar Ortega —Maestro de Obra—,
que en la ejecucion de la Obra “Irrigacion Mutca Molle Molle”, realizada en el
afio dos mil siete por la Municipalidad Provincial de Aymaraes en convenio
con el Gobierno Regional de Apurimac, con el proposito de beneficiarse eco-
ndémicamente, se habrian puesto de acuerdo para apropiarse del material utili-
zado en la citada Obra, aprovechandose de las funciones y labores que desem-
pefiaba; pues el encausado Fiestas Alvarado estuvo a cargo de la direccion
técnica de la misma en forma personal, Romulo Huallpar Ortega disponia del
material asignado y Sullcahuaman Valenza verificaba el avance fisico, por lo
que ocultaron por inmediaciones de la Obra, un total de doce tubos PVC de
ocho pulgadas de diametro por seis metros de largo, con la finalidad de apro-
piarse de ellos, sin embargo, dichos insumos fueron hallados en los meses de
mayo y diciembre de dos mil siete, lo que impidid que se concretara el delito
materia de imputacion. TERCERO: Que de acuerdo al articulo trescientos del
Codigo de Procedimientos Penales, modificado por el Decreto Legislativo nt-
mero novecientos cincuenta y nueve, este Supremo Tribunal solo debera efec-
tuar pronunciamiento, respecto a los extremos u extremo materia de impugna-
cion, circunscribiéndose este en el presente caso, a la absolucion decretada a
favor de los encausados José¢ Hugo Fiestas Alvarado, Tulio Sullcahuaman Va-
lenza y Rémulo Huallpar Ortega por el delito de peculado, en agravio de la
Municipalidad Provincial de Aymaraes y el Estado. CUARTO: Que, en tal
sentido, a efectos de emitir una decision absolutoria el Juzgador debe: i) con-
cluir de manera fehaciente sobre la plena irresponsabilidad penal de la persona
a quien se le imputa la comision de un delito, arribando a dicha certeza a través
del material de prueba de descargo acopiado durante el proceso; ii) cuando de
la actividad probatoria surja duda razonable sobre la participacion del procesa-
do, en virtud del principio del indubio pro reo, o iii) que dicha actividad proba-
toria sea insuficiente para entrar a un analisis de condena. QUINTO: Que, en
dicho orden de ideas, se advierte que la imputacion fiscal recaida en contra de
los encausados Fiestas Alvarado, Sullcahuaman Valenza y Huallpar Ortega se
encuentra circunscrita a que estos en forma deliberada y concertada habrian
escondido entre la vegetacion del lugar (paraje de Huancho, de la localidad de
Mutca) doce tubos PVC que se habian adquirido para ser utilizados en la Obra
“Irrigacion Mutca Molle Molle”, a efectos de beneficiarse economicamente,
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aprovechandose para ello de los cargos que ostentaban en dicho momento, esto
es, Residente de Obra, Asistente Técnico y Maestro de obra, respectivamente;
en tal sentido, se tiene en autos una serie de testimonios y documentos que dan
cuenta del hallazgo de dicho material en los meses de mayo y diciembre de dos
mil siete, asi se tiene la declaracion prestada por Maria Cleofé Paniura Soncco,
quien a nivel policial a fojas trece, sefiald6 que un dia domingo del afio dos mil
siete, en su calidad de miembro de la comunidad de Mutca Molle Molle cuando
realizaban una faena de obra de reservorio, en circunstancias que se encontraba
lavando ropa observo un objeto que brillaba por el reflejo del sol, dando cuenta
de 110 al Teniendo Gobernador, Pablo Pérez Alarcon quien constatd que eran
ocho tubos de PVC; asimismo, obra a fojas treinta y nueve la manifestacion del
precitado Pérez Alarcon quien refiere que ello sucedi6 en el mes de mayo de
dos mil siete, contandose también con el Oficio nimero cero cero uno —cero
siete— TG-H, de fecha dieciocho de diciembre de dos mil siete, de fojas tres-
cientos ochenta y nueve, suscrito por Policarpio Cucchi Aristo, quien en ese
entonces se desempefiaba como Teniente Gobernador de la localidad de Mutca,
en el que se consigno lo siguiente: “(...) que el dia trece de diciembre de dos mil
siete encontro cuatro tubos de agua color negro de ocho pulgadas cada uno, en
el paraje de Huancho muy probablemente sustraido de la Obra de Irrigacion
Mutca Molle Molle ejecutado en el presente afio por la Municipalidad de Ay-
maraes en la fase de campo por el albafiil Romulo Huallpa que trabajé como
maestro de Obra, quien era el responsable de los materiales utilizados en el
campo. Que anteriormente se encontraron ocho tubos los que fueron recogidos
en la obra, con estos Ultimos hallazgos se presume que hubo un mayor nimero
de tubos y materiales que fueron robados (...) estando valorizados en dos mil
cuatrocientos nuevos soles (...)”. SEXTO: Que, de los elementos citados si
bien se puede advertir inobjetablemente el hallazgo de dichos insumos (ocho
tubos PVC), sin embargo, no existe sindicacion directa alguna en contra de los
procesados, pues unicamente se infiere que estos al haber trabajado en la Obra
“Irrigacion Mutca Molle Molle”, se habrian puesto de acuerdo para sustraerlos,
sin embargo, ello resulta ser una afirmacion totalmente subjetiva y carente de
toda acreditacion probatoria, es mas, incluso de ser ello cierto resultaria ilogico
que habiendo concluido la citada obra en el mes de junio de dos mil siete, par-
te de dichos insumos se hayan mantenido en el lugar hasta el mes de diciembre
de dicho afio, es decir, estuvieron casi seis meses a la intemperie —cubiertos con
vegetacion—, lo que no resulta ser un acto propio de quien actia con la delibe-
rada intencion de sustraer un bien para beneficiarse economicamente. SETI-
MO: Que, de otro lado, si bien no se ha podido obtener durante el proceso el
Acta de Liquidacion de Obra —pues presuntamente no se habria elaborado—, sin
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embargo, los encausados han declarado a nivel del acto oral, que la citada obra
“Irrigacion Mutca Molle Molle” se concluyo satisfactoriamente, es mas, se reali-
zaron algunos trabajos adicionales, version que no ha sido desmentida ni desvir-
tuada dentro del proceso con material de prueba idéneo, en consecuencia, debe
precisarse que no ha existido perjuicio alguno a la entidad edil, y si bien es de
reconocer que efectivamente se encontraron los doce tubos PVC, sin embargo,
estos han podido ser reingresados como capital de la entidad edil, no verificando-
se si es que efectivamente dichos insumos hayan pretendido ser objeto de algin
acto de apropiacion, y menos se ha podido determinar quién o quiénes hayan te-
nido esa intencion. OCTAVO: Que, finalmente, debe dejarse establecido que
ninguno de los encausados tenia como funcion inherente a su cargo, el custodiar
los tubos PVC que fueron encontrados en los meses de mayo-ocho —y setiembre—
cuatro - de dos mil siete, y si bien seria razonable pensar que estos deberian dar
cuenta de su utilizacion por haber actuado como responsables de la obra, sin
embargo, por un lado, habia una almacenera, Magna Llacta Marcafiaupa, quien
era la encargada de llevar adelante el control inmediato de los bienes con que se
contaba, sin que ella haya puesto en evidencia alguna irregularidad respecto a la
cantidad de insumos existentes y utilizados, y, por otro lado, no debe suponerse
que dicha vinculacion que tenian los encausados con los insumos utilizados sea
el fundamento esencial de una declaracion de condena, en consecuencia, al no
existir elementos de prueba que acrediten de manera fehaciente la responsabili-
dad de los encausados y que desvirtien el principio de presuncion de inocencia,
debe mantenerse lo resuelto por el Colegiado Superior, deviniendo en inatendibles
los agravios expuestos por la parte civil. Por estos fundamentos: declararon NO
HABER NULIDAD en la sentencia de fojas seiscientos noventa y nueve, de fecha
treinta de diciembre de dos mil diez, que absolvio a José Hugo Fiestas Alvarado,
Tulio Sullcahuaman Valenza y Romulo Huallpar Ortega de los cargos contenidos en
el dictamen acusatorio por el delito contra la Administracion Publica —peculado en
grado de tentativa (primer parrafo del articulo trescientos ochenta y siete, debida-
mente concordado con el articulo dieciséis del Codigo Penal), en agravio de la Mu-
nicipalidad Provincial de Aymaraes— el Estado, con lo demas que al respecto contie-
ne; y, los devolvieron. Interviniendo el sefior Juez Supremo Morales Parraguez por
vacaciones del sefior Juez Supremo Salas Arenas.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Peculado: Orientacion de la prueba

En el delito de peculado doloso, previsto y sancionado en el articulo
trescientos ochenta y siete del Codigo Penal, la accion tipica supone
un desplazamiento patrimonial de los caudales o efectos de dominio
del Estado a la esfera de dominio personal del funcionario publico
o de tercero, por lo tanto la prueba debe orientarse a determinar, si
existe un desbalance respecto de los bienes que en algun momento
le fueron confiados a los presuntos autores con motivo de su cargo,
v de esta forma es necesario por tanto, establecer en primer lugar
si ese desmedro patrimonial se ha producido para luego examinar
si es posible atribuir responsabilidad penal.

. Recurso de Nulidad N° 876-2011-HUANUCO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 14 de marzo de 2012

VISTOS:; el recurso de nulidad interpuesto por la Fiscalia Superior contra
la sentencia de veinticuatro de enero de dos mil once emitida por la Segunda
Sala Penal Superior de Huanuco de folio mil doscientos dieciséis; de conformi-
dad con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal; interviniendo
como ponente el sefior Juez Supremo Javier Villa Stein; y, CONSIDERAN-
DO: PRIMERO: Que la Fiscalia Superior ha impugnado la decision del Cole-
giado a folio mil doscientos cuarenta y ocho, argumentando que la responsabi-
lidad penal del procesado Eduardo Miraval Templo se encuentra objetivamente
acreditada sobre la disposicion indebida del vehiculo de propiedad de la Muni-
cipalidad Provincial de Huanuco y la apropiacion de combustible; de acuerdo
a la manifestacion policial de Guillermo de la O Trujillo de folio setenta y
ocho, quien como responsable del area de almacén confirmo la asignacion ex-
clusiva de la camioneta PM-tres mil trescientos sesenta y nueve a favor del
Alcalde, siendo justamente en el desarrollo de su labor de supervision que tuvo
algunos impases con aquel, especificamente por la dotacion de combustible al
enviar distintos conductores para la entrega de los vales de gasolina; afirmacion
que confirma en la sesion del juicio oral a folios mil treinta y dos y que fueron
ratificadas por la declaracion de Jorge Luis Chacon Valdivieso, conductor del

204



PECULADO

vehiculo municipal a folios mil treinta y seis. Habiendo quedado probada la
relacion funcional del acusado Miraval Templo con el vehiculo puesto a su
cargo, y por ende, a su administracion. Ademas, debe evaluarse la pericia con-
table de folios mil ciento ochenta y uno, que determina el uso sin control de la
dotacion de combustible, entre los afios dos mil tres a dos mil seis, siendo que
el Alcalde de Huanuco no ha respetado la dotacion de sesenta galones de com-
bustible para el afio dos mil seis, utilizando sin medida ni control con 6rdenes
y comprobantes de pago en la mayoria de casos sin el requerimiento ni austeri-
dad que determiné la norma de austeridad y racionalidad en el gasto publico,
por un monto econdémico de sesenta y siete mil seiscientos noventa y nueve
soles con noventa y dos céntimos, que perjudicd al municipio agraviado.
SEGUNDO: Que a tenor de lo sefialado en la acusacion fiscal de los folios
setecientos setenta y seis a setecientos noventa y siete, se reprocha al acusado
Eduardo Miraval Templo, Alcalde de la Municipalidad Provincial de Huanuco
en el mes de julio del afio dos mil seis, haberse aprovechado de su cargo, ha-
ciendo uso indebido de los bienes que le fueron asignados, especificamente de
los seiscientos noventa y cinco galones de gasolina, valorizadas en diez mil
doscientos setenta y nueve nuevos soles con cinco céntimos, utilizados para la
camioneta Nissan, modelo Fronter cuatro por cuatro, de color negro y con pla-
ca de rodaje PM-tres mil trescientos sesenta y nueve, a su cargo. Hecho que se
produjo en el marco de las normas de austeridad y racionalidad aprobadas por
su despacho (memorandum numero diecinueve-dos mil tres-MPHCO/GM) y
que dicho procesado intenta justificar en supuestos gastos de viajes a la ciudad
de Lima y a las diferentes provincias de la region, hecho que fue desmentido
por el Jefe de la unidad de peaje de Ambo, conforme a la informacion cursada
a folios quinientos treinta y siete, sefialando que el vehiculo no transitd por
dicha unidad de peaje. TERCERO: Que, el derecho a la presuncion de inocen-
cia, se configura en tanto a la regla de juicio y desde la perspectiva constitucio-
nal, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo validas, lo que
implica que exista una minima actividad probatoria, realizada con las garantias
necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito y que de la mis-
ma queda inferir razonablemente los hechos y la participacion del acusado en
ellos, conforme lo recalca la doctrina consolidada de esta Suprema Instancia,
mediante el Acuerdo Plenario nimero dos-dos mil cinco-Cl/ciento dieciséis,
del treinta de setiembre de dos mil cinco. CUARTO: Expuestas estas conside-
raciones, la cuestion que se nos presenta es la relativa a que se ha de entender
por prueba de cargo para desvirtuar la presuncion de inocencia, debiéndose
recordar que la sentencia condenatoria ha de fundarse en auténticos actos de
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prueba, y que la prueba haya sido obtenida y practicada en la forma que regula
la ley procesal penal, que la conviccion judicial se obtenga con absoluto respe-
to a la inmediacion procesal y que esta actividad y comportamiento sea sufi-
ciente para erradicar cualquier duda razonable, quedando, en suma, desvirtua-
da la presuncion de inocencia. QUINTO: En este ifer argumental, corresponde
puntualizar que del andlisis de los fundamentos de la sentencia impugnada, lo
argumentado por el sefior procurador publico y lo actuado en el proceso, se
tiene que aun cuando se observo una actividad probatoria de cargo no se logro
desvirtuar la presuncion de inocencia que le asiste al procesado en virtud de las
siguientes consideraciones: 1) En el delito de peculado doloso, previsto y san-
cionado en el articulo trescientos ochenta y siete del Codigo Penal, la accion
tipica supone un desplazamiento patrimonial de los caudales o efectos de do-
minio del Estado a la esfera de dominio personal del funcionario ptblico o de
tercero, por lo tanto la prueba debe orientarse a determinar si existe un desba-
lance respecto de los bienes que en algin momento le fueron confiados a los
presuntos autores con motivo de su cargo, y de esta forma es necesario por
tanto, establecer en primer lugar si ese desmedro patrimonial se ha producido
para luego examinar si es posible atribuir responsabilidad penal. En ese senti-
do, y teniendo en cuenta, ademads, que el recurrente resalta un perjuicio patri-
monial por la contratacion ilegal de servicios de patrocinio legal, se ha de de-
terminar la existencia de pericia contable o no para acreditar un perjuicio al
patrimonio del Estado; i1) Establecido lo anterior, debemos relievar que no se
ha probado en grado de certeza la responsabilidad penal del imputado Miraval
Templo, al no haberse demostrado actos de apropiacion o uso no debido a su
favor o de terceros, respecto del combustible utilizado por el vehiculo a su car-
go. En efecto, dicho acusado se ha declarado inocente, sosteniendo que su
desempefio funcional fue correcto, y concretamente sobre el uso del combusti-
ble fue siempre para fines de su gestion edil, que no se limitd a un uso personal
restringido, pues era utilizado para todo tramite u obras de la Municipalidad; de
alli que mal puede imputérsele un aprovechamiento personal, ya que las distintas
areas municipales requeria de este para movilizarse, sea dentro o fuera de la ju-
risdiccion y finalmente, en cuanto al informe de unidad de peaje sostiene que no
siempre se consignan o registran las placas de la camioneta municipal. Por lo
tanto, contradice frontalmente la tesis objeto de imputacion. Relato historico que
ha sido confirmado por los testimonios de los funcionarios y servidores munici-
pales, en el sentido que el vehiculo, sobre el que se imputa el monopolio de uso
al Alcalde procesado Miraval Templo, era asignado para el cumplimiento o auxi-
lio de otras areas y relacionadas a los actos municipales, como elaboracion de
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obras, traslado de materiales, para el aniversario de Huanuco, como asi aparece
de la declaracion de Darwin Astete Hoyos y Rodolfo Antonio Salazar Caioli,
en las sesiones de audiencia publica de folios mil dos a mil cuatro, respectiva-
mente, confirmado también por Jorge Luis Chacon Valdivieso, Marco Antonio
Arteaga Quispe, y Jorge Luis Angulo Morales, durante el contradictorio. SEX-
TO: Por otro lado, en relacion a la pericia Contable de folio mil ciento ochenta
y uno, donde se indica que para el afio dos mil seis —fecha en la que se basan
los cargos denunciados y sustentados en la acusacion fiscal— el ex alcalde de la
Municipalidad Provincial de Huanuco, no respeto la dotacion de sesenta galo-
nes de combustible para el afio dos mil seis, siendo utilizados sin medida ni
control; sin embargo, no se ha llegado a probar un uso no debido ni exclusivo
de parte del Alcalde en perjuicio de su comuna o favoreciendo a tercera perso-
na; por el contrario, se ha determinado que este vehiculo era utilizado por dis-
tintas areas de dicha municipalidad en el cumplimiento de su gestion y admi-
nistracion, como asi lo han relatado uniformemente y sin dudar cada uno de los
testigos, no habiendo sido posible probar con fundamento una conducta dolosa
o indebida del entonces Alcalde, hoy procesado Eduardo Miraval Templo; en
este sentido el testimonio incriminatorio del Almacenero Municipal, Guillermo
de la O Trujillo de folios mi treinta y tres —citado por la Fiscalia en la impugna-
cion—, en cuanto sefala haber sido presionado por el titular del pliego para la
dotacion de combustible en exceso; en si mismo, no resulta suficiente para
sostener con fundamento los cargos formulados, mas aun, si ¢l mismo admite,
que todo el combustible se usaba ademas, del Alcalde, por los regidores, para
el apoyo de obras; por lo tanto, no era de exclusividad de aquel. SETIMO:
Finalmente, las consideraciones precedentemente expuestas, son solventadas
con la declaracion de Norah Alcira Nacion Ronquillo de folios novecientos
ochenta y nueve, quien fue la principal testigo de cargo en contra del Alcalde,
ya que como Regidora motivo la iniciacion del presente caso, pero que ahora,
la sesion del juicio oral, a la luz de los acontecimientos debatidos, termino por
contradecirla, argumentando que después tom6 mayor conocimiento de los he-
chos, ya que inicialmente fue informada por unos trabajadores, pero ahora re-
conoce que este vehiculo es de uso multiple de la Municipalidad. Siendo por lo
tanto, aquella primera declaracion incriminatoria insuficiente para sostener los
cargos incriminados; por consiguiente, en este caso, ante la ausencia de prueba
idonea que quiebre el principio de presuncion de inocencia que constitucional-
mente asiste al indicado acusado, tal y conforme se justifica el fallo abstoluto-
rio. Por estos fundamentos, declararon: NO HABER NULIDAD en la senten-
cia de veinticuatro de enero de dos mil once emitida por la Segunda Sala Penal
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Superior de Huanuco de folios mil doscientos dieciséis que ABSOLVIO a
Eduardo Miraval Templo, de la acusacion fiscal por el delito contra la adminis-
tracion publica —peculado doloso— en agravio del Estado, Municipalidad Pro-
vincial de Huanuco, con lo demas que contiene y los devolvieron. Interviene el
seflor Juez Supremo Morales Parraguez por el periodo vacacional del sefior
Juez Supremo Pariona Pastrana.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Peculado: Pericias contables determinan que hubo
desbalance patrimonial

Se puede apreciar de las pericias contables ratificadas en juicio oral,
que no concluyen que en las obras ejecutadas exista un perjuicio
economico para el Estado; no obstante se puede inferir que estin
direccionadas a acreditar la desviacion de fondos presupuestados,
sin embargo, ello no es materia de revision, toda vez que el delito
de malversacion de fondos prescribio. Por lo que, de la evaluacion
de los actuados se advierte que la responsabilidad penal del encau-
sado en el delito de peculado agravado no se encuentra acreditada,
al no existir elemento de prueba que determine que el mencionado
encausado se apropio de los caudales de la municipalidad darniando
el patrimonio del gobierno local, desde la posicion funcionarial
electiva en que el agente se hallaba.

. Recurso de Nulidad N° 902-2011-AMAZONAS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
SENTENCIA

Lima, 14 de marzo de 2012

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto por el sefior Fiscal Superior de
la Fiscalia Mixta Descentralizada Transitoria de Bagua (folio mil ochocientos
cuarenta y cuatro), fundamentado en folios mil ochocientos cuarenta y cinco
a mil ochocientos cuarenta y siete; decision bajo la ponencia del sefor Juez
Supremo Salas Arenas.

1. OBJETO DE LAALZADA

La sentencia del veintiuno de diciembre de dos mil diez (folios mil ocho-
cientos veintitrés a mil ochocientos cuarenta y uno) expedida por la Sala Penal
Liquidadora de Bagua de la Corte Superior de Justicia de Amazonas que absol-
vi6 a don Milciades Silva Sadnchez por el delito de peculado doloso previsto en
el primer parrafo del articulo trescientos ochenta y siete del Codigo Penal, en

209



LOS DELITOS CONTRA LAADMINISTRACION PUBLICA EN LA JURISPRUDENCIA

agravio del Estado representado por la Municipalidad Distrital de Aramango,
con lo demas que contiene.

2. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El sefor Fiscal Superior pidi6 se reexamine la decision absolutoria y dis-
ponga lo que corresponda, en base a que:

2.1

2.2.

2.3.

24.

El Colegiado Superior no realiz6é una debida valoracion de los me-
dios probatorios en virtud a que pese a haberse efectuado los proyec-
tos de vivero municipal, apicultura y granja en el afio mil novecien-
tos noventa y ocho, estos resultaron no ser sostenibles en el breve
lapso en que funciono, quedando solo vestigios de ello al momento
de la inspeccion correspondiente; asi mismo, no se acredito la rela-
cion de beneficiarios de dichos proyectos, ni documento alguno que
sustente la entrega de los elementos materia de dichos proyectos.

Sefiala que la testimonial de don Maximo Sumozo Mallqui, respon-
sable de los proyectos referidos, quien refiere que la entrega se hizo
solo por orden verbal, siendo anotado en un cuaderno, resulta in-
verosimil; dado que al tratarse de proyectos de gran envergadura y
estando afecto el patrimonio del Estado, confiado a ellos por razon
del cargo, se requiere de especial cuidado.

Respecto a las obras de remodelacion, el recurrente precisa que el
sobrecosto advertido en las pericias primigenias seria en beneficio
del acusado, aun considerando el argumento de los peritos don Saul
Viasquez Ramirez y don Victor Cardozo Montalvo, que han senala-
do que esta diferencia resultaria por el apoyo que realizaba la Muni-
cipalidad de Aramango en cuanto al transporte de los materiales de
construccion y combustible.

En este orden de ideas, tampoco se efectuo la confeccion de los ex-
pedientes técnicos o la elaboracion de presupuesto con costos reales.

3. SINTESIS DEL FACTUM

3.1.

Deacuerdoalaacusacion fiscal de los folios cuatrocientos cincuentay
ocho a cuatrocientos sesenta y uno y la requisitoria oral de los folios
seiscientos noventa y uno y seiscientos noventa y dos, se imputa al
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3.2.

procesado Silva Sanchez la comision del delito de peculado previsto
en el articulo trescientos ochenta y siete, primera parte del Codi-
go Penal en el periodo comprendido entre los afos mil novecientos
noventa y seis y mil novecientos noventa y ocho, tras haberse eje-
cutado una serie de obras indebidamente sustentadas: 1) el vivero
municipal efectuado por un valor de S/. 13,050.00 nuevos soles;
2) la granja municipal por la suma de S/. 9,150.00, 3) la apicultura
municipal por el valor de S/. 4,400.00 nuevos soles, los que se ha-
brian ejecutado con costos elevados, como se aprecia de la instru-
mental de folio ciento diecisiete, en la cual no aparecen proyectos
o estudios ni mucho menos precios reales ni cargos de entrega que
acredite que los centros educativos de Nueva Esperanza, El Roble,
Amazonas del Muyo, Collapin, se hayan beneficiado con las plan-
taciones de citricos y cafetos, habiendo estado a cargo del vivero
municipal el técnico agropecuario don Adalberto Sumozo Balqui.

También se le imputd haber ejecutado obras como: 1) el empedrado
de la calle Monteza Tafur con piedras de laja y de canto rodado en
una extension de ciento ochenta metros cuadrados con una inversion
de S/. 18,304.65, lo que no guarda relacion con su costo real que
ascendia a la suma de S/. 13.392.57 nuevos soles, beneficiandose
con la suma de S/. 4,912.57 nuevos soles; 2) en la remodelacion
de la plaza de armas de Aramango el acusado invirti6 a suma de
S/. 60,389.05; sin embargo, solo se ejecutd el enrejado con tubo de
fierro de media pulgada en las areas verdes del citado parque que
tuvo un precio real de S/. 54,588.00, habiéndose beneficiado el acu-
sado con la suma de S/. 5,800.07 nuevos soles; y 3) en la construc-
cion de ocho bancos de concreto, se revistio con piedra la laja ras-
tica, significando que el justiciable manejo arbitrariamente las arcas
del Estado, aprovechandose de su cargo para beneficiarse.

4. OPINION DE LA FISCALIA SUPREMA EN LO PENAL

Mediante el Dictamen ntimero mil cuarenta y uno guion dos mil once el

sefor Fiscal Supremo (folios veintidds a veinticinco) opind no haber nulidad
en la sentencia recurrida al considerar que no existe prueba suficiente que ener-
ve la presuncion de inocencia, en virtud a que desde mil novecientos noventa
y nueve no se acredité soélidamente la sobrevaluacion imputada, mas atun que
existen diferencias debido al aporte de la comunidad beneficiaria.
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CONSIDERANDO:

PRIMERO: ANALISIS TEMPORAL DE LA PROCEDENCIA DEL
RECURSO

Conforme aparece en el acta de lectura de sentencia del veintiuno de di-
ciembre de dos mil diez (folios mil ochocientos cuarenta y dos y mil ochocien-
tos cuarenta y tres); al ser consultado el sefior Fiscal Superior, manifest6 su dis-
conformidad con el fallo por lo que interpuso recurso de nulidad, presentando
ademas un escrito el dia veintidoés de diciembre (folio mil ochocientos cuarenta
y cuatro), cumpliendo con fundamentarlo el dia seis de enero de dos mil once
(folios mil ochocientos cuarenta y cinco), estando dentro del plazo previsto en
el inciso cinco del articulo trescientos del Codigo de Procedimientos Penales.
En tal sentido, el recurso de nulidad cumple con el requisito temporal para su
procedencia.

SEGUNDO: ANALISIS DE LA VIGENCIA DE LA ACCION PENAL

Teniendo en cuenta la imputacion penal por el delito de peculado previsto
en el articulo trescientos ochenta y siete del Codigo Penal, conforme a la acusa-
cion fiscal de los folios cuatrocientos cincuenta y ocho a cuatrocientos sesenta
y uno, y estando a los plazos de prescripcion vistos en los articulos ochenta y
ochenta y tres del Codigo Penal, a la fecha la accion penal se encuentra vigente,
por lo que esta Sala Suprema se encuentra habilitada para emitir pronuncia-
miento de fondo.

TERCERO: SUSTENTO NORMATIVO

3.1. Es principio y derecho de la funcion jurisdiccional la observancia del debi-
do proceso y la tutela jurisdiccional, conforme lo sefiala el articulo ciento
treinta y nueve, inciso tercero de la Constitucion Politica del Estado; asi
como el articulo octavo de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, aprobada y ratificada por el Estado peruano.

3.2. El principio de presuncion de inocencia plasmado en el articulo dos inciso
veinticuatro literal e) de la Constitucion Politica del Estado considera que
una sentencia condenatoria debera alcanzar la certeza sobre la culpabilidad
del acusado mediante los medios de prueba actuados.
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3.3. El articulo trescientos ochenta y siete primer parrafo del Codigo Penal,
modificado por la Ley N° 26198 el trece de junio de mil novecientos no-
venta y tres, sanciona al funcionario o servidor publico que se apropia o
utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya
percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razon de su
cargo, con pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de ocho
afios.

3.4. El articulo doscientos ochenta y cuatro del Codigo de Procedimientos Pe-
nales establece que la sentencia absolutoria debera contener la exposicion
del hecho imputado y la declaracion de que este no se ha realizado, de que
las pruebas han demostrado la inocencia del acusado, o de que ellas no
son suficientes para establecer su culpabilidad, disponiendo, la anulacion
de los antecedentes policiales y judiciales del procesado, por los hechos
materia del juzgamiento.

3.5. El Acuerdo Plenario N° 2-2007/CJ-116, de dieciséis de noviembre de dos
mil siete, establece las caracteristicas de la prueba pericial —con especial
referencia cuando se trata de pericias institucionales o emitidas por 6rga-
nos oficiales—, y que los principios referidos a la prueba han de acomodar-
se a la realidad social.

CUARTO: ANALISIS DEL CASO

4.1.  El principio de presuncion de inocencia constituye un derecho funda-
mental previsto en el inciso dos del articulo veinticuatro de la Consti-
tucion Politica del Peru, que solo se ve enervada cuando el juzgador
adquiere un grado de certeza a través de la actividad probatoria de la
comision del hecho imputado.

4.2.  La doctrina ha sefialado que “los imputados gozan de una presuncion
iuris tantum, por tanto, en el proceso ha de realizarse una actividad ne-
cesaria y suficiente para convertir la acusacion en verdad probada; (...)
asimismo, —las pruebas— deben haber posibilitado el principio de con-
tradiccion y haberse actuado (...), con escrupuloso respeto a las normas
tuteladoras de los derechos fundamentales (...)”™.

(1) SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Volumen uno, Editorial Juridica Grijley, 1999,
p. 68.
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4.3.

4.4.

4.5.

4.6.

4.7.

La denuncia inicialmente se motivd en base al Informe situacional de
gestion municipal (folio cinco) elaborada por el C.P.C. Victor A.
Uriarte Loreto quien senalo que se determino “que los recursos obte-
nidos (ingresos) por fondo de compensacion municipal se destinara
20% para gastos corrientes y el 80% para gastos de capital (...)”, en el
caso de la Municipalidad de Aramango “se detalla en la Evaluacion
Financiera del Ingreso 1998, de los cuales se ha destinado el 36.91%
de los ingresos, para gastos corrientes (...) y el 63.10% para gastos de
capital (obras)” (sic), efectuada por la gestion edil posterior a la del
encausado.

En el dictamen pericial contable presentado el quince de agosto de dos
mil (folios doscientos treinta y nueve a doscientos cuarenta y tres), rea-
lizado por el C.P.C. don Victoriano Quiroz Alcéntara, se hizo referencia
a la necesidad de contar con una pericia técnica de ingenieria a fin de
efectuar una valorizacion fisica de las obras ejecutadas y contrastar ello
con el desembolso financiero.

En el mismo sentido, en el dictamen pericial elaborado por el C.P.C.
don Clotario Ibrogo Ramos y el C.P.C. don Victoriano Quiroz Alcanta-
ra, presentado el veintiocho de marzo de dos mil uno (folios trescientos
dieciséis a trescientos veinte) se concluy6 “que durante el ejercicio pre-
supuestal de 1998 la Municipalidad Distrital de Aramango, recibid por
concepto del Fondo de Compensacion (...) 37.14%, excediéndose del
20% permitido por ley contraviniendo lo normado (...)” (sic).

Mediante el informe pericial nimero 2000-0401-01010JX (folios cua-
trocientos sesenta y siete a cuatrocientos sesenta y nueve) elaborado
por la C.P.C. dofa Neli Mercedes Santillan Meza, presentado el cuatro
de junio de dos mil dos, concluyo “el monto total malversado es de
S/. 153,850.61, por no cefiirse a los dispositivos legales vigentes” (sic).

Mediante el dictamen pericial presentado el catorce de junio de dos
diez (folios mil sesenta a mil sesenta y dos), elaborado por el C.P.C.
don Victor Luis Serrano Serrano refiere que no se adjunt6 documenta-
cion sustentatoria del gasto realizado, por lo que no ha sido posible de-
terminar la Calidad de gasto por proyectos de inversion, igualmente sus
conclusiones obrantes en los folios mil ciento veinte y siguientes en el
que precisa que solo se remitieron las copias de comprobantes de pago,
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4.8.

4.9.

4.10.

4.11.

faltando adjuntar la documentacion pertinente en la que se demuestre la
afectacion presupuestal que indique el monto aplicado en los proyectos
de inversion ejecutados.

Desde otro punto de vista es de considerar el informe pericial del inge-
niero civil don Julio César Bazan Lopez (folios mil noventa y seis a mil
ciento cuatro, ratificado en juicio oral de los folios mil setecientos trein-
ta y uno) que las obras han tenido una inversion correcta, pues su valor
real es ligeramente superior a lo rendido, esto resulta al contar con un
volquete que permite ahorrar del suministro de materiales. Sefiala ade-
mas que no existen expedientes técnicos que detallen las caracteristicas
de las obras asi como tampoco existe informacion sobre la entrega de
plantones, ni los modulos de cuyes y de apicultura a los beneficiarios.

Es menester resaltar el sentido del informe pericial de veinte de junio
de dos mil diez (folio mil ciento once a mil ciento trece, ratificado en
audiencia en el folio mil setecientos treinta y ocho) elaborado por el
C.P.C. don José Frias Olano quien concluyd que “1. De la evaluacion
del presupuesto de ingresos y Gastos del afio 1998 de los proyectos
materia de la denuncia se concluye que estos muestran ejecucion tanto
fisica como financiera, tal como se explico en los puntos 3.1 y 3.3;
2. No es posible determinar si han sido debidamente utilizados los re-
cursos presupuestales del afio 1998 en los proyectos materia de la de-
nuncia porque no existen liquidaciones financieras ni fisicas de los pro-
yectos” (sic), en juicio dio cuenta que “de acuerdo al documento oficial
(...) no hay muestra que hay perjuicio economico hay ejecucion (...) se
ha cumplido las metas™ (sic).

Cabe considerar el dictamen pericial de los ingenieros civiles don Satl
Vasquez Ramirez y don Victor Cardozo Montalvo presentado el vein-
tiocho de agosto de dos mil dos (folios cuatrocientos setenta y cuatro
a cuatrocientos setenta y seis) en ¢l refirieron que es probable que el
monto no rendido sea porque la municipalidad tenia su propio transpor-
te de materiales lo cual genera una diferencia en los montos, existiendo
una diferencia de cinco mil ochocientos nuevos soles con cero siete
céntimos.

En juicio oral (folio mil ochocientos seis), el perito Cardozo Montalvo
se ratifico en su pericia respecto a las cuatro obras: local municipal,
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4.12.

4.13.

4.14.

4.15.

4.16.

empedrado, calle Monteza Tafur, remodelacion plaza de armas, dijo
que no existia via de acceso hacia el distrito de Aramango, lo que impli-
caba una elevacion en el costo del traslado de materiales [flete]; puesto
que el documento que cubria dicho rubro ascendia a seiscientos nuevos
soles, el cual es muy bajo debido a que los materiales de construccion
no se lleva una sola vez, al utilizarse carros pequefios para las curvas
cerradas de acceso.

Se puede apreciar de las pericias contables referidas en los puntos 4.5
a 4.10, ratificadas en juicio oral, que no concluyen que en las obras
ejecutadas exista un perjuicio economico para el Estado, no obstante
se puede inferir que estan direccionadas a acreditar la desviacion de
fondos presupuestados, no obstante ello no es materia de revision, toda
vez que el delito de malversacion de fondos prescribio.

El perito Serrano Serrano en el juicio oral (folio mil setecientos cuarenta
y seis) sostuvo que no puede afirmar sobre la apropiacion de caudales del
Estado, debido a que eso le corresponde acreditar a la Fiscalia; ello al
sefalar que elabord la pericia contable en base a documentos, y que la
existencia fisica de las obras debe comprobarla el perito correspondien-
te, esto es, un perito ingeniero civil.

Asimismo, don Adalberto Maximo Sumoso Mallqui en juicio oral de-
claré haber trabajado desde mediados de los afios 1996 a 1998 en el
area de desarrollo agroambiental (folio mil setecientos noventa y siete)
y dijo que estaba a cargo del manejo de cuyes, abejas e hizo un estudio
preliminar de aspecto forestal; y existe una inspeccion y constatacion
de obras (folios doscientos treinta y tres y doscientos treinta y cuatro)
de la calle Miguel Monteza.

Las pericias iniciales y posteriores, asi como el examen de peritos en
juicio oral originan duda respecto a la ejecucion de los proyectos o en
tal caso la deficiente ejecucion de estos, lo cual beneficia al acusado.

No se puede acreditar la sobrevaluacion de las obras, toda vez que las
pericias elaboradas por los ingenieros no son concluyentes al respecto,
maxime si sostuvieron que debido a la dificultad de acceso al distrito se
elevaban razonablemente los costos para el transporte de materiales de
construccion.
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4.17.

4.18.

La condena penal ha de ser el fruto de la conviccion que se funda en
lo so6lidamente acreditado con prueba directa de responsabilidad o por
indicios concurrentes multiples, libres de contraindicios fuertes.

Por lo que, de la evaluacion de los actuados se advierte que la
responsabilidad penal del encausado Silva Sanchez en el delito de
peculado agravado no se encuentra acreditada, al no existir elemento
de prueba que determine que el mencionado encausado se apropi6 de
los caudales de la Municipalidad dafiando el patrimonio del Gobierno
Local, desde la posicion funcionarial electiva en que el agente se halla-
ba, conforme postula la tesis acusatoria, que la Fiscalia Suprema en lo
Penal tampoco comparte.

DECISION:

Administrando justicia a nombre del Pueblo, de conformidad con lo opi-

nado por el Sefior Fiscal Supremo en lo Penal, los integrantes de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, acordaron:

Declarar NO HABER NULIDAD en la sentencia de los folios mil ocho-

cientos veintitrés a mil ochocientos cuarenta y uno, emitida por la Sala Penal
Liquidadora de Bagua de la Corte Superior de Justicia de Amazonas, que ab-
solvio a don Milciades Silva Sanchez, por el delito contra la Administracion
Publica, en la modalidad de peculado, en agravio de la Municipalidad distrital
de Aramango, con lo demdas que contiene. Interviene el sefior Juez Supremo
Morales Parraguez por encontrarse en periodo vacacional el sefior Juez Supre-
mo Pariona Pastrana. Hagase saber.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Peculado: Pericia contable es de vital importancia para
acreditar el delito

No se ha determinado el perjuicio economico causado a la
entidad agraviada por cuanto no se realizo la pericia contable
respectiva que demuestre el monto del cual se apropio el en-
causado, medio probatorio que resulta de vital importancia en
este tipo de delitos.

. Recurso de Nulidad N° 1824-2011-PIURA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 3 de julio de 2012

VISTOS:; el recurso de nulidad interpuesto por el encausado Carlos Rafael
Reyes Meza contra la sentencia condenatoria del dieciocho de mayo de dos mil
once, obrante a fojas seiscientos cuarenta y cinco; interviniendo como ponente
el sefor Juez Supremo Pariona Pastrana; con lo expuesto por el sefior Fiscal
Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, ¢l encausado
Reyes Meza fundamenta su recurso de nulidad a fojas seiscientos sesenta y uno
alegando que, no se realizd una pericia contable que determinara el perjuicio al
Estado, dado que el control institucional del Ministerio de Educacion facilmen-
te imputa un ilicito basado en un informe elaborado por la supuesta entidad
agraviada, sin mas que los dichos de los docentes y no ha sido corroborado con
otra actividad probatoria; que en autos solo se demuestra que se habria incurri-
do en irregularidades administrativas; SEGUNDO: Que, segun acusacion fis-
cal de fojas cuatrocientos cuarenta y nueve, con fecha veintisiete de febrero de
dos mil siete, el Procurador Adjunto de la Procuraduria Publica a cargo de los
asuntos judiciales del Ministerio de Educacion presentd denuncia contra el en-
causado Carlos Rafael Reyes Meza por presunto delito de peculado, bajo el
fundamento que fue designado responsable para el departamento de Piura para
la ejecucion del primer Taller y Primera Visita de acompafiamiento a docentes
de seis ambitos de intervencion del PEAR a realizarse en dicha ciudad, para lo
cual recepciond la cantidad de setenta y cinco mil noventa nuevos soles y rin-
di6 cuentas por encargo, devolviendo la cantidad de veinte mil doscientos diez
nuevos soles con sesenta y dos céntimos, segin informe de auditoria,
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aprovechandose de tal circunstancia se apropi6 de dinero del Estado, ya que
reportd un mayor pago de lo declarado por el servicio de espiralado y pago a
docentes participantes por accion de monitoreo y por participacion en el taller,
que el inculpado present6 una boleta donde se consign6 la suma de ochocientos
cuarenta nuevos soles, cuyo monto real era de doce nuevos soles, apropiandose
de la suma de setecientos veintiocho nuevos soles, ademas reportd una suma
mayor con informes y declaraciones juradas falsas, pretendiendo hacer creer
que eran elaboradas por los docentes participantes Reinelda Patifio Cérdova,
Leonor Juarez Flores y Alejandrina Escarate Jiménez;, TERCERO: Que, el
delito de peculado sanciona a todo aquel funcionario o servidor publico que se
apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos
cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razon de su
cargo; agravandose la conducta del agente cuando los caudales o efectos estan
destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social; CUARTO:
Que, analizados los hechos y las pruebas recabadas en la etapa de investigacion
y debatidas en juicio oral se tiene que a fojas treinta obra la manifestacion po-
licial del encausado Reyes Meza donde sostiene que, a fin de cumplir con el
rendimiento de gastos, tuvo que rehacer las declaraciones de las sefioras Rei-
nelda Patifio Cordova y Alejandrina Escarate Jiménez porque las que remitie-
ron y entregaron figuraba un monto entregado en la mafiana por otro concepto
y que tenian otra declaracion aparte por sesenta y dos nuevos soles que corres-
ponde a la participacion en el taller y la otra era por un dinero entregado para
la ejecucion del monitoreo; y en el caso de Leonor Juarez Flores hizo la rendi-
cion con la declaracion jurada porque el profesor no la entregd oportunamente
y su persona tenia que entregar el informe correspondiente; que no adulter6 la
boleta de venta nimero cero cero cero uno guion cero cero cero ciento cuaren-
ta ya que a la sefiora Maritza Ludefia no la conoce, porque la realizacion del
trabajo de los anillados lo hizo con la sefiorita Olga Palacios Varona y Fabiola
Palacios Varona; que no se considera autor ni responsable de los delitos impu-
tados; version de los hechos que mantiene en su instructiva de fojas cuatrocien-
tos dieciocho y en juicio oral a fojas seiscientos treinta y cuatro; QUINTO:
Que, asimismo: 1) a fojas veintiséis , obra la manifestacion policial de Reinelda
Patifio Cérdova, glosando que la declaracion jurada no fue llenada por ella 'y la
firma que aparece tampoco le pertenece; que el encausado directamente no le
hizo entrega de dinero pero le dio a conocer los gastos que tenia que pagar por
ello, pero que no recuerda la cantidad que le ha dado; ii) a fojas veintisiete obra
la manifestacion policial de Leonor Juarez Flores, indicando haber autorizado
y estar de acuerdo que la declaracion jurada la haya llenado el encausado por
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falta de tiempo de su persona y si recibio la suma de doscientos setenta y ocho
nuevos soles por accion de monitoreo y sesenta y dos nuevos soles como parti-
cipacion en el taller; iii) a fojas treinta y dos obra la manifestacion policial de
Alejandrina Escarate Jiménez, afirmando que la declaracion jurada no fue lle-
nada por su persona y la firma que en ella aparece tampoco le corresponde y
que el encausado le hizo entrega de la suma aproximada de ciento sesenta y dos
a ciento sesenta y cinco nuevos soles; acreditandose con estas versiones que
efectivamente hubo entrega de dinero por parte del encausado a los testigos
antes mencionados, y que la supuesta conducta delictiva del encausado consis-
ti6 en rehacer las declaraciones juradas y firmar las mismas debido a la premu-
ra del tiempo, toda vez que, como lo refirié en sus manifestaciones citadas an-
teriormente debia entregar el informe de gastos correspondiente, por tanto el
encausado incurrio en una falta administrativa antes que en un delito, mas atn
si se tiene en cuenta que no actu6 dolosamente, lo cual importa un presupuesto
configurativo del tipo penal incriminado —peculado—; SEXTO: Que, asimismo,
es de precisarse que en el caso de autos no se ha determinado el perjuicio eco-
némico causado a la entidad agraviada por cuanto no se realiz6 la pericia con-
table respectiva que demuestre el monto del cual se apropi6 el encausado, me-
dio probatorio que resulta de vital importancia en este tipo de delitos; sin
embargo, debe tenerse en cuenta que los hechos investigados datan de marzo
de dos mil seis, lo que supone una vulneracion al plazo razonable, sobre el cual
el Tribunal Constitucional ha emitido multiples sentencias en las que se destaca
esta garantia constitucional; es asi que en el Expediente N° 3509-2009-PHC/
TC senald lo siguiente: “19. El derecho a ser juzgado en un plazo razonable
constituye una manifestacion implicita del derecho al debido proceso (articulo
139, inciso 3 de la Constitucion), y goza de reconocimiento expreso en el
articulo 14, inciso 3.c del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
que establece: “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas (...) ¢) A ser
juzgado sin dilaciones indebidas™; y en el articulo &, inciso 1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que prescribe: “Toda persona tiene derecho
a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, la-
boral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Tales disposiciones cobran vigencia
efectiva en nuestro ordenamiento a través del articulo cincuenta y cinco de la
Constitucion. Asimismo, conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
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de esta Carta Politica, que exige que las normas relativas a los derechos y las
libertades que la Constitucion reconoce se interpreten de conformidad con los
tratados sobre derechos humanos ratificados por el Perti (...)”" y “ 39. Es por ello
que la violacion del derecho al plazo razonable, que como ya se ha dejado di-
cho es un derecho publico subjetivo de los ciudadanos, limitador del poder
penal estatal, provoca el nacimiento de una prohibicion para el Estado de con-
tinuar con la persecucion penal fundada en la pérdida de la legitimidad punitiva
derivada del quebrantamiento de un derecho individual de naturaleza funda-
mental. Sostener lo contrario supondria, ademas, la violacion del principio del
Estado Constitucional de Derecho, en virtud del cual los 6rganos del Estado
solo pueden actuar en la consecucion de sus fines dentro de los limites y auto-
rizaciones legales y con el respeto absoluto de los derechos basicos de la per-
sona. Cuando estos limites son superados en un caso concreto, queda revocada
la autorizacion con que cuenta el Estado para perseguir penalmente (...)”; SE-
TIMO: Que, en ese sentido tenemos también que el fin del Derecho Procesal
Penal esta orientado a comprobar o desvirtuar la existencia de un delito, asi
como a esclarecer o determinar la responsabilidad penal del procesado, conde-
nandolo o absolviéndolo de la acusacion, o archivando el proceso cuando no se
pruebe su responsabilidad, es también reunir la prueba de la realizacion del
delito, para establecer la responsabilidad del imputado, la que debe estar plena-
mente acreditada y fuera de toda duda para imponer una sancion penal situa-
cion que no se da en el presente caso; OCTAVO: Que, aunado a lo antes men-
cionado, es pertinente sefialar que quien tiene la carga de la prueba en el
proceso penal es el acusador —Fiscal—, ya que aquel al que se le imputa la co-
mision del delito goza del principio constitucional de presuncion de inocencia;
y la carga de la prueba asignada al fiscal debe estar intimamente relacionada
con el interés que este representa en el desarrollo de la investigacion, siendo
este interés, el interés publico en que se sancione el delito, y si su acusacion no
resulta probada, ese interés no se ve satisfecho, por ello, debe desplegar y ago-
tar todas aquellas diligencias y recabar las pruebas que le permita probar la
existencia del hecho y la responsabilidad del agente para que dicho interés
quede plenamente satisfecho; lo que no ha ocurrido en el caso de autos, toda
vez que, en el caso de autos no obra medio probatorio idoneo que acredite la
responsabilidad penal del encausado. Por estos fundamentos: declararon HA-
BER NULIDAD en la sentencia del dieciocho de mayo de dos mil once,
obrante a fojas seiscientos cuarenta y cinco, que condend a Carlos Rafael Re-
yes Meza como autor del delito contra la administracion ptblica, en la modali-
dad de peculado, a tres afos de pena privativa de libertad suspendida en su
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ejecucion por el plazo de un afio, inhabilitacion por el plazo de un afio y fijé en
mil quinientos nuevos soles el monto de la reparacion civil a favor del Minis-
terio de Educacion; REFORMANDOLA lo absolvieron de la acusacion fiscal
por el referido delito y agraviado; DISPUSIERON la anulacion de sus antece-
dentes generados como consecuencia del presente proceso y archivaron defini-
tivamente los de la materia; y los devolvieron. Interviene el sefior Juez Supre-
mo Morales Parraguez por goce vacacional del sefior Juez Supremo Neyra
Flores.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
MORALES PARRAGUEZ
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Peculado: Ejecucion de obra defectuosa no constituye
delito

Cualquier cuestionamiento sobre la calidad de la obra no puede
constituir delito de peculado, cuya naturaleza importa necesaria-
mente una apropiacion, y no asi, una mala ejecucion de la obra.

. Recurso de Nulidad N° 1994-2011-CAJAMARCA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 13 de junio de 2012

VISTOS:

Los recursos de nulidad interpuestos por el representante del Ministerio Pa-
blico y por el representante de la Procuraduria Publica del Mimdes-Foncodes,
contra la sentencia de fecha veintitrés de diciembre de dos mil diez, de fojas
mil setecientos cincuenta y ocho, que absolvio a Alfredo Jave Calderon, Marco
Antonio Galvez Villegas y Abel Garcia Valdez de la acusacion fiscal por la co-
mision del delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de pecula-
do y malversacion de fondos, en agravio del Estado - Foncodes; interviniendo
como ponente el sefior Juez Supremo Rodriguez Tinco; con lo expuesto por la
sefiora Fiscal Suprema en lo Penal; y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, los recurrentes en sus escritos de fundamentacion de
agravios de fojas mil setecientos setenta y dos y mil setecientos ochenta y cua-
tro, alegan coincidentemente, que se ha demostrado suficientemente que no se
presento la liquidacion de la obra, como dejo constancia el Jefe del Equipo Zo-
nal del Fondo de Cooperacion y Desarrollo Social, resolviéndose el convenio
por ello; ademas, que se habia dado un fin distinto a los fondos destinados para
el proyecto, advirtiéndose una apropiacion de una suma aproximada de dieci-
séis mil setecientos noventa y dos nuevos soles con setenta y cinco céntimos,
perjudicandose gravemente a la poblacion en extrema pobreza.
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SEGUNDO: Que, de la acusacion fiscal de fojas quinientos, se atribuye
a los procesados absueltos, Abel Garcia Valdez, en su condicion de Presidente
del Nucleo Ejecutor, a Marco Antonio Galvez Villegas, en calidad de Tesorero
del referido Nucleo Ejecutor y Alfredo Jave Calderon, en condicion de Inspec-
tor, de la obra denominada “Construccion del Almacén de Semillas de papas
y granos”, en el distrito de Tumbadén - San Pablo - Cajamarca, aprobada y
ejecutada durante el mes de octubre de mil novecientos noventa y tres, haberse
apropiado indebidamente de fondos dinerarios destinados por Foncodes para
la construccion de la referida obra conforme concluy¢ el Informe ntimero cin-
cuenta y nueve - noventa y seis - CCH/Foncodes, por la cual, se dejé constancia
de una serie de irregularidades en su ejecucion, informandose que se habria
causado un perjuicio economico por un monto ascendente a dieciséis mil sete-
cientos noventa y dos nuevos soles con setenta y cinco céntimos.

TERCERO: Que, el Fiscal Superior en su acusacion escrita adecud los
hechos en el supuesto tipico de peculado, pero también en el articulo tres-
cientos ochenta y nueve, segundo parrafo del Codigo Penal, modificado por el
articulo nico de la Ley numero veintiséis mil ciento noventa y ocho, vigente
en la fecha de los hechos, que sanciona el delito de malversacion de fondos
destinados a la ayuda social con una pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de ocho afios; no obstante ello, atendiendo a que segln los términos
de la acusacion se advierte que el Fiscal Superior argumento “que al dinero se
le dio un fin diferente al preestablecido y se procuraron un beneficio propio”,
por lo que, es necesario precisar que tales conductas tipicas, si bien protegen el
correcto funcionamiento de la Administracion Publica, se diferencian porque
la malversacion consiste en dar una aplicacion diferente a los bienes publicos,
mientras que, el peculado consiste en una apropiacion en provecho de terceros
ajenos al Estado, siendo una de las caracteristicas mas relevantes, el hecho de
que los bienes o caudales del Estado, en el delito de malversacion no sale de
la esfera patrimonial del Estado, como si sucede en el caso de peculado; que
por lo demas, dado los términos de la acusacion, debe entenderse, en rigor,
que el hecho imputado propiamente se subsumia al ilicito de peculado y no al
de malversacion, donde el marco juridico protegido esta limitado a la racional
ejecucion del gasto y en la utilizacion o empleo de los dineros o bienes publi-
cos, sustentado sobre todo, en el principio de legalidad presupuestal, es decir,
la disciplina y racionalidad funcional del servicio, constituyendo presupuestos
fundamentales para su configuracion “la aplicacion diferente” del dinero o bien
publico, que de ninguna manera se observa en los actuados, consecuentemente,
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en este extremo la absolucion de los procesados Jave Calderdn, Galvez Ville-
gas y Garcia Valdez por este delito, resulta conforme a ley.

CUARTO: Que, en cuando al delito de peculado que también se atribuye
a los procesados, cabe precisar, que este ilicito supone no solo la previa admi-
nistracion de los bienes publicos por parte del funcionario o servidor publico,
cuya posesion que se le confia y lo cual implica funciones activas de manejo y
conduccion, teniendo implicita la vinculacion funcional, comprendiendo tanto
relaciones directas con el caudal, efecto o relaciones mediatas, por los que,
sin necesidad de entrar en contacto fisico con los bienes puede el funcionario
disponer de ellos, en razon a ser el responsable de la unidad administrativa;
ahora bien, la apropiacion propiamente dicha, se comete cuando el ante hace
suyo los caudales o efectos que pertenecen al Estado, apartandolos de la esfera
funcional de la administracion publica y colocandose en situacion de disponer
de los mismos, por ende, en toda apropiacion siempre hay por derivacion, una
negativa tacita o expresa de devolver lo administrado®.

QUINTO: Que, conforme consta del acta de constatacion policial de fe-
cha veintidds de enero de mil novecientos noventa y siete, de fojas sesenta y
dos, elaborada en presencia del representante del Ministerio Publico e incluso,
del representante del Fondo Nacional de Compensacion y Desarrollo Social
Foncodes, en ella se hace mencion de la inspeccion de la construccion de un
almacén de papas, la misma que se encuentra en forma de “U” y en donde en su
parte frontal, se constata la construccion de una vereda de cemento de cincuen-
ta centimetros de ancho, encontrandose la fachada cubierta de barro tarrajeado
y pintado de color celeste y las puertas de color verde agua, techo cubierto
de tijerales y tejas de cemento; del mismo modo, se hace una descripcion en
detalle de los cuatro ambientes existentes en dicho local, aun cuando, también
se sefala el estado de abandono en que se encuentra y la falta de seguridad
del mismo, se consigna en el acta la existencia de una cerradura o chapa en la
puerta de ingreso.

SEXTO: Que, lo cierto es que la obra denominada “Construccion del Al-
macén de Semillas de papas y granos”, en el distrito de Tumbadén - San Pablo -
Cajamarca, si se ha ejecutado, y si bien se observaria del acta en comentario

(2) ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Editora Juridica Grijley, cuarta edi-
cion, enero 2007, p. 490.
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falencias en la construccion, esto es, posibles inconsistencias con las especifi-
caciones del Expediente Técnico, cualquier cuestionamiento sobre la calidad
de la obra no puede constituir delito de peculado, cuya naturaleza importa ne-
cesariamente una apropiacion y no asi, una mala ejecucion de la obra, que en
todo caso debid ser superada con las propias clausulas del denominado Conve-
nio N° 11371-93-Foncodes de fojas cuarenta y tres, asi como con el documen-
to calificado como “Anexo numero uno”, que obra inserto a fojas cuarenta y
seis, en cuya disposicion nueve punto cero siete, se ordena que de producirse
cualquier pérdida en la ejecucion de la obra, la misma seria exclusiva respon-
sabilidad del Nucleo Ejecutor; en otros términos, las autoridades de Foncodes
debieron recurrir a las vias legales pertinentes para obtener un resarcimiento
por el perjuicio irrogado, en este caso, por la mala calidad de la obra.

SETIMO: Que, conforme a lo antes acotado es evidente que lo sucedido
en realidad es una obra defectuosa que no se ajustd a todos los pardmetros
establecidos en el Expediente Técnico, que en modo alguno significa que los
procesados se hayan apropiado del dinero destinado a la “Construccion del
Almacén de Semillas de papas y granos”, en el distrito de Tumbadén - San
Pablo - Cajamarca.

OCTAVO: Que, cabe agregar, en cuanto a la atribucion sostenida contra
el procesado Jave Calderon, que del examen de los actuados se ha logrado
demostrar que su version ha sido corroborada con las declaraciones contradic-
torias de su entonces coprocesado Garcia Valdez, quien durante el juicio oral
en audiencia publica cuya acta corre a fojas mil seiscientos sesenta y tres, negod
que Jave Calderon haya intervenido en la ejecucion de la obra cuestionada,
para luego, durante la diligencia de confrontacion obrante a fojas mil seiscien-
tos ochenta y cuatro, indicar que si participo, pero inicamente en dos de tres
retiros de dinero; de otro lado, subsiste también a su favor las conclusiones del
dictamen pericial de grafotecnia de fojas ochocientos sesenta y cinco, donde
se sostiene que la firma que se le atribuye en la addenda del Convenio entre el
Nucleo Ejecutor y Foncodes, no le corresponde y no es auténtica; finalmente
durante la diligencia de confrontacion que dicho procesado absuelto sostuvo
con el testigo Gustavo Rafael Villalobos Pajares, cuyas actas corren a fojas mil
seiscientos noventa y dos, se colige que este testigo en calidad de funcionario
jerarquicamente superior a Jave Calderon, ratificod lo sostenido por este ultimo
en su defensa, en el sentido que solo mantuvieron una conversacion respecto a
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los problemas que le habia acarreado la falsificacion de su firma, pero no por-
que esté involucrado en los hechos sub judice.

NOVENO: Que, por lo demas, debe agregarse que tanto el Ministerio Pa-
blico como el propio Tribunal Superior, omiten valorar que el Derecho Penal
tiene como principio rector, ser fragmentario y de ultima ratio, lo cual implica,
que solo se deben sancionar las conductas que realmente lesionen bienes juri-
dicos, pues el Derecho Penal solo debe permitir la intervencion punitiva estatal
en la vida del ciudadano en aquellos casos donde el ataque reviste gravedad
para los bienes juridicos de mayor trascendencia®®, lo que no ha sucedido en el
caso de auto, pues la entrega defectuosa de una prestacion, no puede constituir
delito de peculado; que siendo asi, la absolucion dispuesta en cuanto al delito
de peculado también resulta conforme a ley.

DECISION:

Por estos fundamentos; declararon NO HABER NULIDAD en la senten-
cia de fecha veintitrés de diciembre de dos mil diez, de fojas mil setecientos
cincuenta y ocho, en el extremo que absolvid a Alfredo Jave Calderén, Mar-
co Antonio Galvez Villegas y Abel Garcia Valdez de la acusacion fiscal por
la comision del delito contra la Administracion Pablica, en la modalidad de
peculado y malversacion de fondos, en agravio del Estado - Foncodes; y los de-
volvieron. Interviene el sefior Juez Supremo Morales Parraguez por vacaciones
del sefior Juez Supremo Neyra Flores.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
MORALES PARRAGUEZ

(3) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal-Parte General. Primera Edicion, tercera reimpre-
sion, Editora Juridica Grijley, Lima, marzo de 2009, p. 92.
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Peculado: No se configura el delito si los regidores fijaron
las dietas a percibir de manera razonable

Como en el momento en que ocurrieron los hechos materia de
denuncia estuvo vigente la Ley Organica de Municipalidades, Ley
N? 23853, ley que establecia los lineamientos sobre los montos
referentes a dietas a pagar al alcalde y regidores, ya que no se
instituia remuneraciones para la autoridad, dejando solo la sal-
vedad que dichos pagos deberian ser razonables y acordes con la
realidad e ingresos que percibia la municipalidad. En tal sentido,
los actos realizados bajo la vigencia de la Ley N° 23853, Ley Or-
ganica de Municipalidades, no resultan irregulares, en atencion
a que los montos de incremento de las dietas que acordaron los
procesados elevar durante las dos primeras gestiones municipales
se encuentran sustentadas con las actas que constan en autos, sien-
do los montos razonables de acuerdo a los ingresos que percibia
la municipalidad.

. Recurso de Nulidad N° 764-2011-CAJAMARCA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 7 de marzo de 2012

VISTOS:; el recurso de nulidad interpuesto por la Parte Civil; con los re-
caudos que se adjuntan al principal, decision bajo la ponencia del sefior Juez
Supremo Salas Arenas; de conformidad con lo opinado por el sefior Fiscal Su-
premo en lo Penal.

1. DECISION CUESTIONADA

La sentencia de los folios mil trescientos setenta y dos a mil trescien-
tos ochenta y dos del veintisiete de agosto de dos mil diez, y la senten-
cia de los folios mil cuatrocientos doce a mil cuatrocientos veintidos del
dieciséis de setiembre de dos mil diez, emitidas por la Sala Penal Liqui-
dadora Transitoria de Chota del Distrito Judicial de Cajamarca, que ab-
solvieron a don Pepe Diaz Alcantara, don Celso Terrones Rojas, dona
Maria Olga Diaz de Mondragéon, don Ynés Nufiez Zamora, don César
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Nelson Diaz Uriarte y don Manfredo Hurtado Fernandez, asi como a don
Melanio Armamio Diaz Mego, don José Arcenio Silva Romero y don Wilmer
Fernandez Zamora, de la acusacion fiscal por el delito contra la administracion
publica, en la modalidad de peculado doloso en agravio del Estado.

2. FACTUM

Se advierte de la acusacion fiscal de los folios mil ciento cincuenta y tres a
mil ciento cincuenta y nueve que:

Se imputa al procesado don Melanio Armamio Diaz Mego, quien ejercio
la administracion municipal durante los afios mil novecientos noventa y seis a
dos mil seis, en su condicion de Alcalde del distrito de Ninabamba; siendo el
caso que en el periodo dos mil tres-dos mil seis, conjuntamente con sus regi-
dores coacusados don Pepe Diaz Alcantara, don Celso Terrones Rojas, dofia
Maria Olga Diaz de Mondragoén, don José Arcenio Silva Romero, don Wilmer
Fernandez Zamora, don Ynés Nufiez Zamora, don César Nelson Diaz Uriarte y
don Manfredo Hurtado Fernandez, acordaron en sesion de Concejo, el pago de
sus remuneraciones ascendentes a la suma de tres mil nuevos soles y confor-
me al Examen Especial realizado por la Contraloria General de la Republica,
se encontrd una serie de irregularidades en el aumento de las remuneraciones
del Alcalde, ya que en el afio dos mil tres, la dieta y remuneracion era de mil
quinientos nuevos soles y en el afio dos mil cuatro, ascendi6 el monto a tres
mil nuevos soles, hecho que constituye una infraccion al articulo veintiuno de
la Ley Organica de Municipalidades, ocasionando de esta manera un perjuicio
econdémico a la Municipalidad de Ninabamba de dieciocho mil doscientos se-
tenta nuevos soles; asimismo dicha autoridad como sus regidores se habrian
apropiado de caudales de la municipalidad agraviada, al recibir dietas por se-
siones no asistidas; asimismo, los regidores procesados aprobaron dietas in-
crementadas segun acuerdos adoptados fuera del plazo de ley, por un total de
ciento setenta y dos mil ochocientos cincuenta nuevos soles.

3. AGRAVIOS

En la fundamentacion de sus recursos de nulidad de los folios mil cua-
trocientos treinta y siete a mil cuatrocientos cuarenta y dos y de los folios mil
cuatrocientos cuarenta y tres a mil cuatrocientos cuarenta y ocho la sefiora
abogada adjunta a la Procuraduria Publica Anticorrupcion Descentralizada de
Chota aduce que:
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Se encuentra acreditada la responsabilidad penal de los encausados en el
delito de peculado, al percibir ilegalmente remuneraciones que no le corres-
pondian, lo que ocasion6 perjuicio economico a la Municipalidad de Nina-
bamba en la suma de dieciocho mil doscientos setenta nuevos soles, dado que
se fijaron pagos diferenciales de dietas y por sesiones a las que no asistieron e
incremento de dietas acordados fuera del plazo previsto por la ley al Alcalde y
Regidores, ocasionando perjuicio econdomico del orden de sesenta mil seiscien-
tos noventa y tres nuevos soles con setenta y cinco céntimos.

Los hechos incriminados se acreditan con las declaraciones rendidas por
los procesados y demads instrumentales, todas vez que los regidores conjunta-
mente con el alcalde, aprobaron mediante sesion de dos de enero de dos mil
cuatro, el incremento de remuneracion del alcalde, no obstante la carencia de
presupuesto y de sustento legal que lo ampare.

La ilegalidad del accionar de los procesados se acredita con el Informe de
Contraloria, y los precitados en el desempefio de su condicion funcional, se
apropiaron de caudales pertenecientes a la municipalidad agraviada.

4. OPINION DE LA FISCALIA SUPREMA EN LO PENAL

En el dictamen de los folios veinticinco a treinta —del cuaderno formado en
esta instancia suprema—, el sefior Fiscal Supremo opina que se declare no haber
nulidad en las sentencias recurridas, por no haberse acreditado fehacientemen-
te la materialidad del delito ni la responsabilidad de los procesados.

CONSIDERANDO:

PRIMEROQO: ANALISIS TEMPORAL DE LA PROCEDENCIA DE
LA IMPUGNACION

Conforme aparece del actade lecturade sentencia de los folios mil trescientos
ochentay tres amil trescientos ochenta y cuatro de veintisiete de agosto de dos mil
diez, el senor Fiscal Superior al ser consultado respecto de la sentencia absoluto-
ria, se reservo el derecho de impugnar, y no formulé recurso en el término de ley;
en tanto que respecto de la sentencia del diecisiete de setiembre de dos mil diez,
cuya acta de lectura se encuentra en los folios mil cuatrocientos veintitrés a mil
cuatrocientos veinticuatro, manifesté su conformidad.
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En tanto, que la parte civil, representada por la sefiora abogada adjunta a
la Procuraduria Publica Anticorrupcion Descentralizada de Chota, mediante
los escritos de los folios mil cuatrocientos treinta y siete a mil cuatrocientos
cuarenta y dos y mil cuatrocientos cuarenta y tres a mil cuatrocientos cuarenta
y ocho, de treinta y uno de agosto y diecisiete de setiembre de dos mil diez,
respectivamente, interpuso recurso de nulidad, habiéndosele notificado con el
auto admisorio el veintiuno de diciembre de dos mil diez y la fundament6 el
cuatro de enero de dos mil once, dentro del plazo legal previsto en el articulo
trescientos, inciso cinco del Codigo de Procedimientos Penales —modificado
por el Decreto Legislativo nimero novecientos cincuenta y nueve—. En tal sen-
tido, el recurso de nulidad cumple con los requisitos formales para analizar su
procedencia.

SEGUNDO: ANALISIS DE LA VIGENCIA DE LA ACCION PENAL

Como se desprende de lo actuado, conforme a la acusacion fiscal de los
folios mil ciento cincuenta y tres a mil ciento cincuenta y nueve, se imputa a los
procesados, el delito contra la administracion publica, en la modalidad de pecu-
lado doloso, previsto en el articulo trescientos ochenta y siete del Codigo Penal;
y estando a lo previsto en los articulos ochenta y ochenta y tres ultimo parrafo
del Codigo Penal, a la fecha, la accion penal se encuentra vigente, consecuen-
temente esta Sala Suprema estd habilitada a emitir pronunciamiento de fondo.

TERCERO: SUSTENTO NORMATIVO

3.1. Es principio y derecho de la funcion jurisdiccional la observancia del debi-
do proceso y la tutela jurisdiccional, conforme lo sefiala el articulo ciento
treinta y nueve, inciso tercero de la Constitucion Politica del Estado; asi
como el articulo octavo de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, aprobada y ratificada por el Estado peruano.

3.2. El articulo doscientos ochenta del Cdédigo de Procedimientos Penales, se-
fiala que en la sentencia debe evaluarse el conjunto probatorio.

3.3. El articulo doscientos ochenta y cuatro del citado Codigo, establece los
presupuestos absolutorios.

3.4. El literal “e” del inciso veinticuatro del articulo dos de la Constitucion
Politica del Estado, consagra la garantia de presuncion de inocencia, que
como regla probatoria general, exige que la declaratoria de culpabilidad de
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4.2.

4.3.

una persona sometida al proceso, debe producirse en base a la suficiente
actividad probatoria que despeje cualquier duda con relacion a su presunta
responsabilidad penal, caso contrario procede su absolucion.

CUARTO: ANALISIS JURIDICO FACTICO

. La prueba forma conviccion en el juzgador; y para ello debe tenerse en

cuenta que el principio constitucional a la presuncioén de inocencia, es la
primera y principal garantia que el proceso penal otorga al acusado; de
ahi que una sentencia condenatoria debe fundarse en suficiente actividad
probatoria de cargo revelador tanto del hecho punible como de la respon-
sabilidad del encausado; caso contrario, debe optarse por la absolucion del
imputado.

En el caso sub judice, la discusion planteada en el recurso impugnatorio
radica en determinar: a) si los hechos incriminados a los procesados, con-
figuran el ilicito penal imputado, es decir, si puede determinarse que la
conducta factica atribuida a los procesados se subsume dentro del supuesto
normativo establecido en el tipo penal de peculado doloso, y b) si existen
suficientes medios probatorios que acrediten la responsabilidad penal de
los procesados.

En el presente caso, en torno a la imputacion contra los procesados don
Melanio Armamio Diaz Mego, don Pepe Diaz Alcantara, don Celso Terro-
nes Rojas, dofia Maria Olga Diaz de Mondragon, don José Arcenio Silva
Romero, don Wilmer Elar Ferndndez Zamora, don Ynés Nuflez Zamora,
don César Nelson Diaz Uriarte y don Manfredo Hurtado Fernandez, res-
pecto al aumento de remuneraciones y dietas incrementadas, es de verse
que en sesiones ordinarias de Concejo de dieciocho de enero de mil nove-
cientos noventa y seis, uno de enero de mil novecientos noventa y ocho,
doce de enero de mil novecientos noventa y nueve, diez de enero de dos
mil, diez de marzo de dos mil uno, tres de enero de dos mil tres, dos de
enero de dos mil cuatro; asi como sesiones extraordinarias de veinte de
enero de mil novecientos noventa y seis, uno de junio de mil novecientos
noventa y siete, veinte de marzo de mil novecientos noventa y ocho siete
de enero de dos mil dos, mediante acuerdos de concejo decidieron fijar el
concepto de pago de dietas para el Alcalde y Regidores, estableciendo tam-
bién, en sesion ordinaria de dos de enero de dos mil cuatro, el importe de
dietas para los regidores de dicho ejercicio; asimismo, en los acuerdos de
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4.4.

4.5.

4.6.

sesiones del veinte de enero de mil novecientos noventa y seis y veinte de
marzo de mil novecientos noventa y ocho se produjo un incremento de la
dieta por segunda vez en lo que respecta a dichos afos, conforme se apre-
cia de los documentos de los folios doscientos setenta y ocho a trescientos.

Cabe mencionar que durante el periodo de las dos primeras gestiones hasta
el veintisiete de marzo de dos mil tres, estuvo vigente la Ley Organica de
Municipalidades nimero veintitrés mil ochocientos cincuenta y tres y pos-
teriormente el veintiocho de mayo de dos mil tres, entrd en vigencia la ley
numero veintisiete mil novecientos setenta y dos; y de acuerdo a ella, los
gobiernos locales gozan de autonomia politica, econémica y administra-
tiva en los asuntos de su competencia. La autonomia que la Constitucion
Politica del Peru establece para las municipalidades, radica en la facultad
de ejercer actos de gobierno, administrativos y de administracion, con su-
jecion al ordenamiento juridico.

La ley veintitrés mil ochocientos cincuenta y tres no establecia los linea-
mientos sobre los montos referentes a dietas a pagar al alcalde y regidores,
ya que no se instituia remuneraciones para la autoridad, dejando solo la
salvedad que dichos pagos deberian ser razonables y acorde con la realidad
e ingresos que percibia la municipalidad; bajo dicha normatividad, los pro-
cesados mediante sesiones ordinarias y extraordinarias de concejo, fijaron
los montos de las dietas y su aumento progresivo, asi como la frecuencia
de las sesiones; en la tercera gestion del procesado don Melanio Armamio
Diaz Mego y como regidores don Pepe Diaz Alcantara, don Celso Terro-
nes Rojas, don Manfredo Hurtado Fernandez, dofia Maria Olga Diaz de
Mondragén y don José Arcenio Silva Romero mediante sesiones ordinaria
y extraordinaria en el afio dos mil tres decidieron establecer las dietas y re-
muneraciones del Alcalde, asi como el nimero de sesiones que debia rea-
lizarse y en el ultimo afo citado se fijo el sueldo que percibiria el Alcalde.

En ese sentido, efectuando el andlisis correspondiente, los actos realiza-
dos bajo la vigencia de la ley veintitrés mil ochocientos cincuenta y tres
no resultan irregulares, en atencion a que los montos de incremento de
las dietas que acordaron los procesados elevar durante las dos primeras
gestiones municipales se encuentran sustentadas con las actas de los folios
doscientos setenta y ocho a doscientos noventa y tres, siendo los montos
razonables de acuerdo a los ingresos que percibia la municipalidad
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4.7. Con relacion a los cargos imputados relativos a haber dispuesto pagos por
sesiones a las que no concurrieron, no obra en autos documento u otro
elemento probatorio que acredite la inconcurrencia de los procesados a las
sesiones; por el contrario se aprecia en los folios trescientos diecinueve a
quinientos noventa y tres las planillas de pago de dietas, sefialando el total
de sesiones a las que han concurrido, el monto de pago, su recibo y los
comprobantes de pago, firmados y sellados por los encargados de la parte
ejecutiva.

4.8. Estando a lo expuesto, se concluye que la sentencia elevada, se encuentra
arreglada a ley, no mediando causa de nulidad del proceso a la decision
impugnada.

DECISION:

Administrando justicia a nombre del pueblo, los integrantes de la Sala Pe-
nal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica acordamos:

DECLARAR NO HABER NULIDAD en la sentencia de los folios mil
trescientos setenta y dos a mil trescientos ochenta y dos del veintisiete de agos-
to de dos mil diez, y en la sentencia de los folios mil cuatrocientos doce a mil
cuatrocientos veintidos de dieciséis de setiembre de dos mil diez, emitidas por
la Sala Penal Liquidadora Transitoria de Chota del Distrito Judicial de Caja-
marca, que absolvieron a don Pepe Diaz Alcantara, don Celso Terrones Rojas,
donia Maria Olga Diaz de Mondragén, don Ynés Nufiez Zamora, don César
Nelson Diaz Uriarte y don Manfredo Hurtado Fernandez, asi como a don Me-
lanio Armamio Diaz Mego, don José Arcenio Silva Romero y don Wilmer Elar
Fernandez Zamora, de la acusacion fiscal por el delito contra la administracion
publica, en la modalidad de peculado doloso en agravio del Estado; con lo de-
mas que contiene.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
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Peculado: No se configura cuando dinero cumple con la
finalidad para la cual fue entregado

En cuanto al delito de peculado el facttum de imputacion deriva en
que el procesado se apropio de la suma entregada por el alcalde,
habiendo reconocido aquel haber recibido dicho monto del tesorero
de la comuna, el cual fue destinado para gastos de inauguracion
de la plataforma deportiva de un colegio y la institucion educativa
agraviada, conforme lo sefialo el alcalde en su declaracion, quien
al ser padrino de la inauguracion de la loza deportiva, entrego di-
cho monto para ese concepto, y no para que ingrese a la institucion
educativa; habiendo cumplido con dicha finalidad conforme, no
existiendo apropiacion de dinero del Estado.

. Recurso de Nulidad N° 632-2011-CAJAMARCA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 29 de marzo de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el representante del Minis-
terio Publico contra la sentencia de fojas setecientos setenta y cuatro, del vein-
tinueve de diciembre de dos mil diez, que absuelve a Guillermo Francisco Ron-
cal Ruiz de la acusacion fiscal por el delito contra la Administracion Publica -

peculado doloso, y contra la Fe Publica - falsificacion de documento y supre-
sion, destruccion, u ocultamiento de documentos, en agravio del Centro Educa-
tivo Estatal “Mariscal Ramoén Castilla” y el Estado; interviniendo como ponen-
te el sefor Juez Supremo Villa Stein; de conformidad con el dictamen del sefior
Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, el repre-
sentante del Ministerio Publico en su recurso formalizado de fojas setecientos
ochenta y nueve, argumenta que el Colegiado Superior no ha tomado en cuenta
todos los elementos de prueba que obran en autos, los mismos que acreditan la
responsabilidad penal del procesado Guillermo Francisco Roncal Ruiz por los
hechos materia de pronunciamiento. SEGUNDO: Que, segun la acusacion fis-
cal de fojas doscientos ochenta y tres, se atribuye a Guillermo Francisco Roncal
Ruiz quien en su calidad de Director del Centro Educativo Estatal “Mariscal
Ramon Castilla” del caserio de Malcas del distrito de Condemarca, quien tenia
la funcion de administrar los bienes de propiedad de la mencionada institucion
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educativa y rendir cuenta durante su gestion, accion que no realizo; haberse
apoderado del dinero recibido para la compra de registros, actas de subsanacion,
néminas y fichas de matricula; haber sustraido el radiador de un tractor; haberse
apoderado de los ingresos generados por la produccion de los terrenos de la re-
ferida institucion educativa, como venta de papas, yucas, arvejas, lentejas, cu-
yes y leche; haberse apropiado de una cantidad de dinero producto de la expe-
dicion de certificados durante los afios dos mil tres y dos mil cuatro, y del
dinero por el pago de pruebas de recuperacion de alumnos aplazados. TERCE-
RO: Que, conforme el literal e) del numeral veinticuatro del articulo segundo
de la Constitucion Politica del Estado, y el numeral dos del articulo ocho de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la culpabilidad se prueba y
la inocencia se presume, y que si contra el procesado hay pruebo incompleta o
insuficiente, no es procedente condenarlo, sino absolverlo. En este sentido, se
observa que en el presente caso los argumentos esgrimidos por el representante
del Ministerio Publico son repetitivos de aquellos que ha venido sosteniendo en
el proceso, y que fueron debidamente apreciados y desarrollados por los consi-
derandos de la recurrida, sin que para impugnar estos hayan sido debidamente
replicados en su respectivo recurso (naturaleza de los medios impugnatorios).
CUARTO: Que, es menester precisar que en el delito de peculado doloso solo
puede ser autor el funcionario o servidor publico que por razon de su cargo ten-
ga bajo su poder o ambito de vigilancia en percepcion, custodia o administra-
cion de los caudales o efectos, de los que se apropia o utiliza para si o para una
tercera persona natural o juridica. Por otro lado, por el principio de la “imputa-
cion objetiva” se atribuira a cada persona solo aquello que deba ser considerado
como “su obra”, esto es, solo las consecuencias que pertenecen a su conducta
—como modificaciéon del mundo exterior— pueden serle imputadas, por consi-
guiente las consecuencias que se deriven no de esa conducta, sino de la modifi-
cacion producida en el mundo exterior, no le deben ser atribuidas. QUINTO:
Que, desde una perspectiva probatoria, el Acuerdo Plenario nimero dos guion
dos mil siete / CJ guion ciento dieciséis, de fecha dieciséis de noviembre de dos
mil siete, destaca que la prueba pericial es de caracter compleja, que consta
entre otros elementos de operaciones técnicas, esto es, actividades especializa-
das que realizan los peritos sobre el objeto peritado, y que en los delitos que
suponen una evidente transcendencia patrimonial contra el Estado, como lo es
el ilicito penal sub examine —peculado— resultan pertinentes y relevantes para
dilucidar el thema probandum; méxime, si el supuesto tipico implica desmedro de
los fondos y caudales estatales. SEXTO: Que, se encuentra acreditado la relacion
funcional del encausado Guillermo Francisco Roncal Ruiz con el Centro Educa-
tivo Estatal “Mariscal Ramon Castilla”, en su condicién de Director de la

236



PECULADO

referida institucion educativa, tanto por su propia declaracion instructiva, asi
como el acta de reunion obrante a fojas dos y demas documentos que obran en
autos. SETIMO: Que, con relacion al delito de peculado se debe sefalar que el
factum de imputacion deriva de haberse apropiado la suma de cuatrocientos
nuevos soles entregados al encausado Roncal Ruiz por el alcalde de 1a Munici-
palidad distrital de Condebamba, Carlos Urbina Burgos, habiendo reconocido el
referido procesado haber recibido dicho monto del tesorero de la mencionada
comuna, el cual fue destinado para gastos de inauguracion de la plataforma de-
portiva del colegio “Mariscal Ramon Castilla”, y no para dicha institucion edu-
cativa agraviada, conforme lo ha sefialado el alcalde Urbina Burgos en su decla-
racion Plenarial obrante a fojas seiscientos sesenta y seis, quien al ser padrino
de la inauguracion de la loza deportiva, entregd dicho monto para ese concepto,
y no para que ingrese a la institucion educativa; habiendo cumplido con dicha
finalidad conforme se puede apreciar el informe de gastos obrante a fojas tres-
cientos noventa y tres, n existiendo apropiacion de dinero del Estado. OCTA-
VO: Que, con relacion al hecho de haber vendido el radiador de un tractor per-
teneciente a la institucion educativa agraviada, se tiene la declaracion preliminar
de Santos Abercio Niquin Alvarado, quien senala que el radiador se lo dieron en
calidad de préstamo —ver fojas ochenta y nueve—, agregando en su declaracion
plenarial que para dicho prestamo hubo una reunion con la Junta Directiva de la
referida institucion educativa, por lo que se firmé un documento con el Presi-
dente de la Asociacion de Padres de Familia - Apafa, y que el tractor estaba en
desuso; version que se ve corroborada con las constancias obrantes a fojas tres-
cientos noventa y ocho y quinientos veintiocho; asimismo, con relacion al cargo
de haberse apropiado la suma de ciento cincuenta nuevos soles de la fiesta de
cachimbos de los alumnos de la institucion educativa agraviada, se debe senalar
que dicha fiesta no lo organizaba la referida institucion, sino los profesores,
alumnos y padres de familia, por lo que los gastos de la citada reunién no son
ingresos para el Centro Educativo; tal como se puede apreciar el documento
obrante a fojas veintiuno. NOVENO: Que, con relacion al hecho de no haber
rendido cuentas sobre los ingresos por certificados y matriculas de la institucion
educativa agraviada, se aprecia una constancia emitida por el Director de la ci-
tada institucion agraviada, donde sefiala que en sus archivos se hallan los docu-
mentos correspondientes a los afios escolares de mil novecientos ochenta y sie-
te a dos mil tres —véase fojas seiscientos treinta y ocho—; aunado a ello, se puede
verificar el balance econdomico de recursos de la institucioén educativa, visado
por la Unidad de Gestion Educativa Local de Cajamarca, en donde constan to-
dos los ingresos —ver fojas trescientos sesenta y siete—; por lo que en este extre-
mo no se ha acreditado la materialidad del tipo penal incoado. DECIMO: Que,
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respecto al delito contra la Fe Publica en su modalidad de falsificacion de docu-
mentos, por el hecho de haber falsificado las firmas de los profesores y haber
adulterado notas en las actas consolidadas de evaluacion, debemos sefialar que
en el Decreto Supremo niimero ochenta y tres guion ED / Reglamento de Edu-
cacion Secundaria de fecha diecisiete de enero de mil novecientos ochenta y
tres, establece que una de las funciones que tiene el director es la participacion
en las evaluaciones en casos especificos, pudiendo firmar en reemplazo de los
profesores; asimismo, la Directiva nimero cero cero tres guion noventa y nueve
-CTAR-CAJ-DRE/ADE-C, referida a normas de evaluacidon secundaria meno-
res, establece que el director mediante decreto regularizard a través de evalua-
ciones de subsanacion la situacion académica de los alumnos; es decir, el encau-
sado Roncal Ruiz tenia las facultades de firmar consolidadas de evaluacion en
reemplazo de los profesores que no se encuentran presentes en dicha institucion
—para el presente caso los docentes se encontraban de vacaciones—, accion que
fue reconocida por el referido procesado. DECIMO PRIMERO: Que, con re-
lacion a la imputacion del tipo penal de supresion, destruccion u ocultamiento
de documentos tenemos que no se ha demostrado la responsabilidad del encau-
sado Roncal Ruiz, debido a que con fecha veinte de agosto de dos mil diez, el
Director de la institucion Educativa agraviada emitié una constancia, en donde
sefala que en sus archivos se hallaban documentos correspondientes a los afios
escolares de mil novecientos ochenta y siete a dos mil tres —véase fojas seiscien-
tos treinta y ocho—; en consecuencia, lo resuelto por el Colegiado Superior se
encuentra arreglado a ley. Por estos fundamentos: declararon NO HABER NU-
LIDAD en la sentencia de fojas setecientos setenta y cuatro, del veintinueve de
diciembre de dos mil diez, que absuelve a Guillermo Francisco Roncal Ruiz de
la acusacion fiscal por el delito contra la Administracion Publica - peculado
doloso, y contra la Fe Publica - falsificacién de documento y supresion, destruc-
cion, u ocultamiento de documentos, en agravio del Centro Educativo Estatal
“Mariscal Ramon Castilla” y el Estado; con lo demas que contiene y es materia
de recurso; y los devolvieron.- Interviene el sefior Juez Supremo Morales Parra-
guez por goce vacacional del sefior Juez Supremo Pariona Pastrana.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Peculado: Manejo indebido de los fondos publicos en
beneficio patrimonial propio

El administrador que se apropia y utiliza los fondos publicos desti-
nados al pago de planilla, proveedores, entre otros gastos, para si,
al omitir rendir cuenta de ello, comete delito de peculado.

. Recurso de Nulidad N° 547-2011-LORETO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 11 de abril de 2012

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Morales Pa-
rraguez; 1) el recurso de nulidad interpuesto por el Fiscal Superior y el senten-
ciado Luis Fernando Zelada Davila contra la sentencia de fojas mil trescientos
sesenta y dos, del dieciocho de junio de dos mil diez, que (i) absolvio a Luis Fer-
nando Zelada Davila de la acusacion fiscal por delito contra la Fe Publica en la
modalidad de falsedad ideoldgica en agravio del Estado - Municipalidad Distrital
de Fernando Lores - Tamshiyacu, y lo (ii) conden6 como autor del delito contra la
Administracion Publica en la modalidad de peculado en agravio de la Municipa-
lidad Distrital de Fernando Lores - Tamshiyacu, a tres afios de pena privativa de
libertad suspendida en su ejecucion por el plazo de dos aiios, y fijo en cinco mil
nuevos soles el monto por concepto de reparacion civil; 2) y el recurso de nulidad
interpuesto por el Fiscal Superior contra la sentencia de fojas mil cuatrocientos
noventa, del doce de octubre de dos mil diez, en el extremo que absolvi6 a José
Javier Murrieta Saavedra y Méaximo Romero Gonzéles de la acusacion fiscal
por los delitos contra la Administracion Publica en la modalidad de peculado,
y contra la Fe Publica en la modalidad de falsedad ideoldgica en agravio de la
Municipalidad Distrital de Fernando Lores - Tamshiyacu; de conformidad con el
dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Identificacién y planteamiento del problema. Fundamentos
del recurso respecto a la sentencia de fojas mil trescientos sesenta y dos.-
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A. El Fiscal Superior en su recurso formalizado de fojas mil trescientos
ochenta y ocho sostiene lo siguiente:

Al

A2

En relacion al delito de falsedad ideoldgica no se tomd en cuenta
que el procesado Luis Fernando Zelada Davila insert6 en las decla-
raciones juradas de sustentacion de gastos, boletas de venta y fac-
turas que contenian informacion falsa e inexactas respecto a hechos
que debian probarse con tales documentos, originando que se tengan
por correctamente sustentado los gastos realizados con el dinero que
fuera otorgado por la entidad edil agraviada.

De otro lado, la pena impuesta al citado encausado por la comision
del delito de peculado resulta excesivamente benigna, toda vez, que
en su condicion de Administrador de la entidad edil autoriz6 egresos
a su favor por la suma de sesenta y tres mil cuarenta y siete nuevos
soles con ochenta y siete céntimos, habiendo omitido rendir cuenta
hasta por la suma de siete mil trescientos sesenta y nueve nuevos
soles con cuarenta y un céntimos.

B. El sentenciado Luis Fernando Zelada Davila en su recurso formalizado de
fojas mil trescientos noventa y siete expresa lo siguiente:

B.1.

B.2.

No se determino que se haya apropiado del dinero que le fuera otor-
gado por la entidad edil, puesto que, cumpli6é con rendir cuentas a
la Contraloria General de la Republica; asimismo, no habiéndose
realizado las observaciones y recomendaciones por el Organo de
Control, y no existiendo peritaje contable que establezca la existen-
cia de irregularidades, no se le puede atribuir responsabilidad penal
alguna.

Los peritos contables Néstor Escobedo Guevara y Tito Fernando Pe-
reira Portugal dejaron establecido que no existié evidencia de per-
juicio econdmico a la entidad edil, conforme se corrobora con el
dictamen pericial de grafotécnia de la Direccién de Criminalistica
de la Policia Nacional, en el que se determind la inexistencia de
delito alguno.

SEGUNDO: Fundamentos del recurso respecto a la sentencia de fojas mil
cuatrocientos noventa.- El Fiscal Superior en su recurso formalizado de fojas
mil quinientos catorce sostiene lo siguiente:
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A. La pericia contable determin6 que los fondos otorgados a los procesados

José Javier Murrieta Saavedra y Maximo Romero Gonzales no fueron uni-
camente por concepto de viaticos, sino que tenian diversos propositos, los
cuales no fueron analizados por el Tribunal Superior para establecer si se
cometio o no el delito de peculado.

Tampoco se tomo en consideracion que las boletas de ventas y facturas que
fueron presentadas por los citados encausados para sustentar gastos, con-
tenian informacidn falsa e inexacta respecto a hechos que debian probarse
con tales documentos, por lo que, se ha configurado el delito de falsedad
ideologica.

TERCERO: Imputaciones contenidas en la acusacion. Delimitacion de

cargos y calificacion juridica.- Segln la acusacion fiscal de fojas cuatrocientos
trece, los hechos objeto de imputacion son los siguientes:

1.

El encausado Luis Fernando Zelada Dévila en su condicién de ex Admi-
nistrador de la Municipalidad Distrital de Fernando Lores-Tamshiyacu se
apropio y utilizé fondos publicos entregados para el pago de planilla, pro-
veedores, entre otros gastos, habiendo recibido de la entidad edil la suma
sesenta y tres mil cuarenta y siete nuevos soles con ochenta y siete cén-
timos provenientes del Fondo de Compensacion Municipal (Foncomun),
pero omitio rendir cuenta por el importe de siete mil trescientos sesenta y
nueve nuevos soles con cuarenta y un céntimos.

En la sustentacion de gastos, el encausado Luis Fernando Zelada Davila
presento declaraciones juradas adjuntando boletas de venta y facturas que
contenian informacion falsa e inexacta respecto a hechos que debian pro-
barse con tales documentos, es decir, para justificar la utilizacion de los
fondos publicos que habia recibido de la entidad edil agraviada.

De otro lado, el encausado Maximo Romero Gonzales en su calidad de
ex Jefe de Finanzas de la Municipalidad Distrital de Fernando Lores-
Tamshiyacu, omitio rendir cuenta sobre los fondos publicos que les fue-
ran otorgados por concepto de viaticos, y que segun el Informe Pericial
de fojas mil doscientos cincuenta asciende a la suma de ciento ochenta
nuevos soles.

Asimismo, el encausado José Javier Murrieta Saavedra en su condicion de
ex Administrador de la entidad edil no habria cumplido con rendir cuenta
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de la suma de cuatrocientos treinta y siete nuevos soles, conforme aparece
de la pericia contable que obra en autos.

5. Estos hechos fueron calificados como delitos de peculado y falsedad ideo-
logica, previstos en los articulos trescientos ochenta y siete y cuatrocientos
veintiocho del Coédigo Penal.

CUARTO: Analisis sobre la situacion juridica del procesado Luis Fernan-
do Zelada Davila. Consideraciones generales sobre la conformidad procesal.-
La sentencia recurrida de fojas mil trescientos sesenta y dos, que condené a
Luis Fernando Zelada Davila, se emiti¢ al amparo de lo dispuesto en el articulo
cinco de la Ley ntimero veintiocho mil ciento veintidos, al haber aceptado el
citado encausado ser autor del delito de peculado, dando lugar a una sentencia
conformada. En el caso de la conclusion anticipada, se privilegia la aceptacion
de cargos por parte del imputado —con la conformidad de su abogado defensor—
y no cabe plantear y votar las cuestiones de hecho a que se refiere el articulo
doscientos ochenta y uno del Cédigo de Procedimientos Penales, precisamente
porque lo establecido en esta norma acotada tiene como requisito una audiencia
precedida de la contradiccion de cargos y de una actividad probatoria, que no
existe en esta modalidad especial de finalizacion del proceso penal.

QUINTO: La sentencia conformada forma parte del denominado derecho
premial —aunque propiamente no se deriva de un negocio procesal, como ocurre
en la denominada “conformidad premiada” establecida en el articulo trescientos
setenta y dos, inciso dos del Codigo Procesal Penal— en la medida que la acep-
tacion conciente, libre e informada del imputado genera un procedimiento en
el que no existe actividad probatoria alguna dirigida a controvertir los hechos
objeto de acusacion, precisamente porque la aceptacion de cargos importa una
renuncia a la actuacion de pruebas y del derecho a un juicio publico.

SEXTO: Es por ello que, tinicamente sera recurrible la sentencia confor-
mada cuando no se hayan respetado los requisitos o términos de la conformi-
dad, sin que el encausado pueda impugnar por razones de fondo su aceptacion
libremente prestada, por las razones siguientes: en primer lugar, quien ha pres-
tado aceptacion conciente, libre e informada no puede cuestionar y recurrir el
pronunciamiento emitido con su expresa conformidad, pues esta institucion
procesal se rige por la teoria de los actos propios y el principio de irretractabi-
lidad, al producir vinculacion absoluta respecto a los hechos. En segundo lu-
gar, por razones de seguridad juridica resultan inadmisibles las alegaciones de
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inocencia, pues de lo contrario, quedaria sin sentido la institucion de la confor-
midad, si se pudiera recurrir lo previamente aceptado, salvo, claro estd, cuando
el fallo se hubiese dictado con fundamento en pruebas ilicitas o con afectacion
al debido proceso, sea porque se advierta una indebida aplicacion sustancial
referida a la adecuacion del tipo penal, formas de participacion o del principio
de culpabilidad, o por transgresion de los principios de antijuridicidad material
y de lesividad, cuando se evidencia ausencia de responsabilidad penal por la
presencia de alguna de las causales de exencion o atenuacion previstas en el
articulo veinte del Codigo Penal; empero, no tienen cabida cuestionamientos
relacionados a la omision de pruebas, ni por afectacion del principio de contra-
diccion, precisamente porque la sentencia conformada implica una renuncia a
estos principios.

SETIMO: Siendo esto asi, el procesado Luis Fernando Zelada Davila
no tiene legitimidad para apelar la sentencia condenatoria, toda vez que no se
aporta dato alguno en el que se pueda fundar una posible indebida influencia
sobre su persona, capaz de afectar su voluntad o limitarlo en su capacidad de
decision de someterse libremente a la conclusion anticipada, conforme aparece
de la audiencia de fojas mil trescientos cincuenta y siete; por lo que, no existe
motivo fundado para deslegitimar dicho acto de conformidad; en consecuencia,
la pena concreta impuesta —tres afos de pena privativa de libertad suspendida
por el término de dos afios— es proporcional con el juicio de culpabilidad esta-
blecido en la sentencia, teniendo en cuenta que el citado procesado se acogio a
la conclusion anticipada y es confeso, asi como es agente primario.

OCTAVO: De otro lado, en la sentencia recurrida se dejo establecido que
los documentos objeto del delito se tratan de boletas de venta, declaraciones
juradas y facturas, los cuales no tienen la calidad de instrumentos publicos, por
no encontrarse dentro de los alcances del articulo doscientos treinta y cinco
del Codigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente al proceso; por lo que, se
advierte la ausencia de uno de los elementos objetivos esenciales del tipo penal
imputado, resultando irrelevante analizar si se cumple con los otros elementos
del tipo; en consecuencia, la conducta del procesado Luis Fernando Zelada
Davila resulta atipica por no cumplirse uno de los elementos que exige el tipo
penal de falsedad ideoldgica.

NOVENQO: A partir de los elementos normativos descritos en el articulo
cuatrocientos veintiocho del Codigo Penal, se aprecia que el delito de falsedad
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ideologica se configura cuando el agente inserta o hace insertar, en instrumento
publico, declaraciones falsas concernientes a hechos que deban probarse con el
documento, con el objeto de emplearlo como si la declaracion fuera conforme
a la verdad. Pero esta verdad, y la realidad histdrica que debe contener el docu-
mento publico, deber ser integra, en razon a la aptitud probatoria que el medio
adquiere y con la cual ingresa al trafico juridico.

DECIMO: La falsedad ideoldgica como su mismo nombre lo indica, se
configura cuando en el documento publico se hacen declaraciones contrarias a
la verdad. El documento en su origen y aspecto formal es verdadero pero en su
contenido material existe falsedad, porque las declaraciones acerca de hechos
que deban probarse con el documento, son falsas. La falsedad se considera
ideologica porque el documento publico es verdadero en sus condiciones de
existencia y autenticidad, pero las afirmaciones contenidas en el mismo son
falsas. Se trata, por tanto, de la insercion de declaraciones falsas en documento
publico con apariencia de verosimilitud.

DECIMO PRIMERO: A partir de los elementos normativos que estruc-
turan el delito de falsedad ideologica, para su configuracion se requiere, en
principio, que se trate de un documento publico, requisito que, para el caso
concreto no se entiende cumplido, toda vez que las declaraciones juradas,
boletas de venta y facturas no tienen aquella calidad, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo doscientos treinta y cinco del Codigo Procesal Civil,
precisamente porque la necesidad social de preservar la fe publica impone a la
administracion el deber de corresponder a estas expectativas de autenticidad e
integridad en el cumplimiento de la funcion ptblica, en cuanto ha sido esta la
forma convenida y legalmente consagrada para demostrar las situaciones con-
cretas de derecho que surjan en las relaciones humanas.

DECIMO SEGUNDO: Las presunciones de que gozan los documentos
publicos se ven modificadas mediante la representacion falsa de la verdad, se
traiciona la confianza depositada en la seguridad que el documento debe brin-
dar, se afecta la capacidad demostrativa que el medio auténtico debiera tener,
resultando menoscabados los derechos que el mismo estaria llamado a garanti-
zary se altera el desenvolvimiento de las relaciones sociales; por ello, es que se
exige que el documento tenga la calidad de publico, empero, las declaraciones
juradas, boletas de venta y facturas no tienen esta calidad, al no intervenir en
dichos documentos un funcionario publico.
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DECIMO TERCERO: Anélisis sobre la situacién juridica de los procesa-
dos José Javier Murrieta Saavedra y Maximo Romero Gonzales.- Los encausa-
dos José Javier Murrieta Saavedra y Maximo Romero Gonzales en sus declara-
ciones de fojas mil cuatrocientos veinte y mil cuatrocientos siete sefialaron que
cumplieron con rendir cuenta sobre los montos que les fueron entregados por la
entidad edil agraviada, lo cual se corrobora con el Informe Pericial de fojas mil
doscientos cincuenta, en el que se dejo establecido que el encausado Maximo
Romero Gonzales no rindié cuenta por un importe de ciento ochenta nuevos
soles, mientras que el encausado José Murrieta Saavedra no rindié cuenta por
el importe de cuatrocientos treinta y siete nuevos soles con sesenta y seis cén-
timos, pero no se evidenci6 apropiacion de fondos publicos; incluso con el de-
posito en cuenta corriente de fojas mil cuatrocientos sesenta y ocho, se acredita
que el primero cumplié con reintegrar el dinero faltante; asimismo, el dictamen
pericial de grafotecnia de fojas ochocientos cuarenta y tres se concluyo que
los documentos presentados por los citados encausados son reproducciones en
fotocopia, sin adiciones, adulteraciones ni obliteraciones, que alteren el sentido
de su contenido, provenientes de sus originales; por lo que, su absolucion se
encuentra arreglada a ley.

DECISION:

Por estos fundamentos:

I.  Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas mil trescien-
tos sesenta y dos, del dieciocho de junio de dos mil diez, que (i) absolvio
a Luis Fernando Zelada Davila de la acusacion fiscal por delito contra la
Fe Publica en la modalidad de falsedad ideologica en agravio del Estado -
Municipalidad Distrital de Fernando Lores - Tamshiyacu, y (ii) lo conden6
como autor del delito contra la Administracion Publica en la modalidad
de peculado en agravio de la Municipalidad Distrital de Fernando Lores-
Tamshiyacu, a tres afos de pena privativa de libertad suspendida en su eje-
cucion por el plazo de dos afios, y fijo en cinco mil nuevos soles el monto
por concepto de reparacion civil; con lo demés que al respecto contiene y
es materia del recurso.

II. Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas mil cuatro-
cientos noventa, del doce de octubre de dos mil diez, en el extremo que
absolvio a José Javier Murrieta Saavedra y Maximo Romero Gonzales de
la acusacion fiscal por los delitos contra la Administracion Publica en la
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modalidad de peculado, y contra la Fe Publica en la modalidad de falsedad
ideologica en agravio de la Municipalidad Distrital de Fernando Lores-
Tamshiyacu; con lo demas que al respecto contiene y es materia del recur-
so. Intervine el sefior Juez Supremo Morales Parraguez por vacaciones del
sefor Pariona Pastrana.

SS.
VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Peculado culposo: Conducta negligente, sustraccion del
caudal o efectos y vinculacion funcional

Se absuelve de los cargos imputados al funcionario (o servidor)
procesado, toda vez que no era el unico que detentaba los bienes
faltantes, que posteriormente repuso para evitar detrimento en
el caudal del Estado, sumado a su diligente actuar al comunicar
lo acontecido a diversos funcionarios de la Region Apurimac, lo
que no resulta congruente con aquel que se encuentra incurso en
la perpetracion del delito de peculado culposo, que se configura
cuando el agente no toma las precauciones necesarias para evitar
sustracciones al caudal o efectos del Estado, a los que estd obligado
por la vinculacion funcional acreditada.

. Recurso de Nulidad N° 944-2011-APURIMAC

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 12 de abril de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el encausado Romulo Quin-
to Tello contra la sentencia de fojas trescientos noventa y siete, de fecha vein-
ticuatro de enero de dos mil once; con lo expuesto por el sefior Fiscal Supremo
en lo Penal, interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Villa Stein; y
CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, el sentenciado Romulo Quinto Tello
fundamenta su recurso impugnatorio a fojas cuatrocientos diez, sefialando que
si bien es cierto existe un deber sobre el cuidado de los bienes del Estado, ello
no fue de su exclusiva responsabilidad, sino del conjunto de trabajadores del
area de almacén de la Region Apurimac y que luego de sucedido los hechos,
la sustraccion de dos camaras fotograficas de los compartimientos del almacén
regional de Apurimac, comunic6 al Procurador Publico de la citada region, a
la Direccion de Asesoria Juridica y al Control Interno de la Regién Apurimac,
quienes le coactaron a reponer de inmediato las dos camaras fotograficas, con
la amenaza de abrirle proceso disciplinario administrativo; que las confesiones
de algunos trabajadores del servicio del almacén solo se han prestado ante los
efectivos policiales, pero no se presentaron al despacho judicial; que como todo
jefe del aparato estatal asume funciones, implementaciones, actualizaciones
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y eventos culturales programados o indicados por los funcionarios de grado
superior y no se puede cerrar el almacén, tiene que asistir otro servidor de je-
rarquia inferior que asuma responsabilidad, como los servidores Timoteo Her-
moza Criales, Doroteo Daniel Chipa, Maria Carrera Quintanilla, Gabino Mina
Chipana a los que también les alcanza responsabilidad; finalmente, al haber
repuesto las dos camaras fotograficas no se ha afectado el interés patrimonial
del Estado. SEGUNDO: Que, la pretension punitiva del representante del Mi-
nisterio Publico detalla que el seis de marzo de dos mil ocho se internaron en el
almacén central del Gobierno Regional de Apurimac tres camaras fotograficas
de doce pixeles, valorizadas cada una en mil seiscientos ocho nuevos soles,
de las que se sustrajeron dos, el once de febrero de dos mil nueve, teniendo la
custodia y administracion de los bienes de la entidad agraviada el procesado
Rémulo Quinto Tello en dicha oportunidad, por ser Jefe de Almacén Central
del Gobierno Regional de Apurimac, ocurriendo ello porque el acusado permi-
tio, a titulo de culpa, la sustraccion de dos camaras, al no llevar un adecuado
control patrimonial de los bienes que tenia bajo su custodia, quien acord6 con
sus compafieros de trabajo reponer estas camaras, lo que comunicaron a la
Administradora y Jefe de Logistica. TERCERO: Que, el delito de Peculado
Culposo, previsto en el tercer parrafo del articulo trescientos ochenta y siete del
Cddigo Penal, se configura cuando el agente, en su condicion de funcionario o
servidor publico, por culpa, negligencia o infraccion a su deber objetivo de cui-
dado, da ocasion a que se efectlie por otra persona, la sustraccion de caudales o
efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razéon
de su cargo; asi, debe verificarse la existencia de una relacion funcional entre el
sujeto activo y los caudales o efectos. CUARTO: Que, se entiende por “custo-
dia”, a la forma tipica de posesion que implica la proteccion, conservacion y vi-
gilancia debida por el funcionario o servidor publico de los caudales y efectos
publicos; mediante tales formas de posesion que la ley penal ha establecido, el
funcionario o servidor tiene que desarrollar funciones de control, cuidado, con-
duccion y vigilancia —deber de garante— en despliegue de las obligaciones in-
herentes a su cargo. Su infraccion pone en evidencia el quebrantamiento de los
deberes funcionales por parte del sujeto activo para con la administracion pu-
blica; por tanto, habra culpa en el activo, cuando este no toma las precauciones
necesarias para evitar sustracciones, es decir, cuando viola su deber objetivo de
cuidado sobre los caudales o efectos, a los que esta obligado por la vinculacion
funcional que mantiene con el patrimonio publico. QUINTO: Que, confor-
me al recuento de autos, la responsabilidad a titulo de autor del procesado en
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el delito de Peculado Culposo no se encuentra acreditada, pues fue a raiz de
una disposicion superior que se procedio a realizar un inventario de los bie-
nes existentes en el almacén en febrero de dos mil nueve, siendo que el once
del citado mes y afio el practicante Jaime Chipana le manifesté que verifica-
do en el almacén las dos camaras no se encontraban en los andamios; siendo
esto asi, en cumplimiento de sus funciones como Jefe del Almacén Central del
Gobierno Regional de Apurimac, comunicé este hecho a la Administradora
de la citada entidad —Mercedes Valverde Tapia— y al Jefe de Abastecimientos
—Carlos Salas—, disponiendo que el personal a su cargo efectue la busqueda y al
no encontrarse los bienes, fue a consultar a la Oficina de Control Interno y a la
de Asesoria Legal, quienes le manifestaron que interponga la denuncia, mien-
tras que otros funcionarios le sugirieron que debia reponer estas dos camaras,
optando por esto ultimo, siendo entregados a la Administradora del Gobierno
Regional el veintiuno de abril de dos mil nueve. SEXTO: Que, siendo esto asi,
ni la entidad agraviada ni el representante del Ministerio Publico procedieron
a ahondar las investigaciones, pues se limitaron a atribuir la responsabilidad
al procesado Romulo Quinto Tello, atendiendo tinicamente a que era titular
del Almacén Central del Gobierno Regional de Apurimac y que procedio a la
devolucion de los bienes sustraidos, elementos de juicio que son insuficientes
para atribuirle la comision del delito imputado, més aun si esta acreditado que
no era la Uinica persona que detentaba las llaves, pues debido a la necesidad de
servicio, la misma era de uso del personal del almacén; sumado a ello, se tiene
la conducta demostrada una vez tomado conocimiento de los bienes faltantes,
pues el encausado procedi6 a comunicar a diversos funcionarios de la Region
Apurimac el hecho acontecido, lo que es un accionar que no resulta congruente
con aquel que se encuentra incurso en la perpetracion de un delito, corroboran-
dose su inocencia cuando a pesar de no existir orden administrativa y/o judicial
que le ordenara la devolucion de las camaras fotograficas, procedio hacerlo sin
perjuicio de su exiguo peculio —fojas doscientos ochenta y nueve a doscientos
noventa y uno—, estableciéndose que el detrimento patrimonial al Estado en
mérito a dicho acto resulta inexistente. En tal sentido, no existen motivos que
justifiquen la emision de una sentencia condenatoria en contra del procesado,
por lo que la recurrida no se encuentra conforme a Ley, debiéndosele absolver
de los cargos imputados. Por estos fundamentos: declararon HABER NULI-
DAD en la sentencia de fojas trescientos noventa y siete, de fecha veinticuatro
de enero de dos mil once, que condena a Romulo Quinto Tello por la comisioén
del delito contra la Administracion Publica - delitos cometidos por funcionarios
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publicos en la modalidad de peculado - subtipo peculado culposo, en agravio
del Gobierno Regional de Apurimac, a un afio de pena privativa de la libertad
suspendida en su ejecucion por el mismo término, inhabilitacion por un afio,
fijando en trescientos nuevos soles el monto que por concepto de reparacion
civil debera abonar a favor del agraviado; reformandola: ABSOLVIERON
a Romulo Quinto Tello de la acusacion fiscal por el delito y agraviado antes
mencionado; DISPUSIERON la anulacion de los antecedentes originados por
motivo de la presente causa y el ARCHIVAMIENTO DEFINITIVO del pro-
ceso; con lo demas que contiene, y los devolvieron; interviene el sefior Juez
Supremo Morales Parraguez por vacaciones del sefior Juez Supremo Pariona
Pastrana.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Peculado: No constituye un delito de funcion si el agente
activo es un policia

Los delitos de corrupcion de funcionarios y peculado que se le
imputan en el presente proceso penal al encausado Sub Oficial Técni-
co de Primera de la Policia Nacional del Peru, no constituyen delitos
de funcion, pues no protegen un bien institucional propio o particular
de las Fuerzas Armadas, ni la Constitucion Politica del Estado ha
establecido un encargo especifico a su favor, en consecuencia, el
fuero militar no puede ser competente para su juzgamiento, sino la
legislacion civil ordinaria.

. Recurso de Nulidad N° 3866-2009-LLA LIBERTAD

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA
Lima, 12 de agosto de 2010

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por la representante de la Pro-
curaduria Publica Anticorrupcion del Distrito Judicial de la Libertad contra la
sentencia de fecha siete de agosto de dos mil nueve, obrante a fojas novecientos
setenta y tres; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Jos¢ Antonio
Neyra Flores; con lo expuesto en el dictamen de la sefiora Fiscal Suprema en lo
Penal, y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, la recurrente al fundamentar
su recurso de nulidad, obrante a fojas novecientos ochenta y uno, alega que la
sentencia recurrida que declar6 fundada la excepcion de cosa juzgada deducida
por el encausado Luis Alberto Hernandez Davalos, en la instruccion que se le
sigue por los delitos contra la Administracion Publica, en las modalidades de
corrupcion de funcionarios y peculado, en agravio del Estado, se sustenta en
que el referido encausado fue juzgado en el fuero militar por los mismos he-
chos que son materia de investigacion en la presente causa penal, en donde fue
absuelto del delito contra el deber y dignidad de la funcién, y condenado como
autor del delito de desobediencia, con la agravante del delito contra la Fe Pa-
blica; sin embargo, no se ha tenido en cuenta, que la excepcion de cosa juzgada
procede unicamente cuando se ha emitido una resolucion judicial que pone fin
definitivo al proceso penal, respetdndose el fuero civil o militar respectivo,
conservando cada uno de ellos su autonomia y particularidad en la tipificacion

251



LOS DELITOS CONTRA LAADMINISTRACION PUBLICA EN LA JURISPRUDENCIA

de las conductas ilicitas, no pudiendo evaluarse en dicho medio técnico de de-
fensa, argumentos de responsabilidad administrativa que se hayan emitido en
el fuero militar. SEGUNDO: Que, el sustento factico de la acusacion fiscal
obrante a fojas doscientos noventa y siete, consiste en que ante el Juzgado de
Paz de Unica Denominacion del sector Gran Chimu, en el distrito El Porvenir,
existe un proceso judicial de obligacion de dar suma de dinero, signado con el
namero cero tres - noventa y nueve, seguido por Angel Alberto Rodriguez Uce-
da contra Simon Alvarado Vega, ordenandose dentro del referido proceso, la
captura de la motocicleta de placa de rodaje nimero MD - mil ochocientos
ochenta y cuatro, la cual finalmente fue internada en el Deposito de vehiculos
encargandose de la custodia de dicho lugar al Sub Oficial Técnico de Primera
de la Policia Nacional del Peru, Luis Alberto Hernandez Dévalos, imputando-
sele a este funcionario publico, el haberle solicitado al encausado Rafael Al-
cantara Vilca, una suma de dinero por la venta fraudulenta de la referida moto-
cicleta, diciéndole que buscara a “Carlos Rodriguez” a efectos de que le
confeccione los documentos falsificados necesarios para sacar la moto del re-
ferido depodsito de manera ilegal, documentos que le fueron alcanzados en el
término de dos dias, y previo a recibir el pago de doscientos cincuenta nuevos
soles, le entregd la mencionada motocicleta a Alcantara Vilca, no habiendo
registrado la salida de dicho vehiculo menor del depoésito de vehiculos. TER-
CERO: En nuestro ordenamiento juridico, se prevén las formas de extincion
de la accion penal, entre ellas la excepcion de la cosa juzgada, identificada
como “(...) un efecto procesal de la sentencia firme, que por elementales razo-
nes de seguridad juridica, impide que lo que en ella se ha resuelto sea atacado
dentro del mismo proceso (cosa juzgada formal) o en otro diferente (cosa juz-
gada material). En este Gltimo aspecto, el efecto de la cosa juzgada material se
manifiesta fuera del proceso penal, y hacia el futuro, impidiendo la existencia
de un ulterior enjuiciamiento sobre los mismos hechos” (SAN MARTIN CAS-
TRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo I, 2 edicion, editorial Grijley,
p. 388); estableciendo el articulo quinto del Cédigo de Procedimientos Penales,
que la excepcion de Cosa Juzgada procede cuando el hecho denunciado ha sido
objeto de una resolucion firme, nacional o extranjera, en el proceso penal se-
guido contra la misma persona. Asimismo, debe precisarse que son requisitos
esenciales para amparar dicha excepcion: 1) El limite subjetivo, que hace refe-
rencia a la identidad del agente o unidad del sujeto en un proceso precedente y
el actual; y, ii) El limite objetivo, referido a que los hechos objeto del proceso
penal anterior deben ser los mismos que son base del nuevo proceso penal, con
independencia de la calificacion juridica que han merecido en ambas causas.

252



PECULADO

CUARTO: Que, para efectos de mejor resolver lo que es materia de pronun-
ciamiento en el presente caso, resulta necesario mencionar que el Tribunal
Constitucional, mediante sentencia recaida en el expediente diecisiete - dos mil
tres - Al/TC de fecha dieciséis de marzo de dos mil cuatro, preciso lo siguiente:
1) Que, el inciso uno del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Poli-
tica del Peru, establece que la existencia de la jurisdiccion militar constituye
una excepcion a los principios de unidad y exclusividad judicial; ii) Que, la
primera parte del articulo ciento setenta y tres de la Constitucion del Estado,
delimita materialmente el ambito de actuacion competencial de la jurisdiccion
militar, al establecer que, en su seno, solo han de ventilarse los delitos de fun-
cion en los que incurran los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional; asi, la Carta Magna excluye e impide que dicho &mbito de competen-
cia se determine por la mera condicién de militar o policia; iii) La justicia
castrense no constituye un “fuero personal” conferido a los militares o policias,
dada su condicion de miembros de dichos institutos, sino un “fuero privativo”
centrado en el conocimiento de las infracciones cometidas por estos a los bie-
nes juridicos de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional; en este orden de
ideas, no todo ilicito penal cometido por un militar o policia debe o puede ser
juzgado en el seno de la justicia militar, ya que si el ilicito es de naturaleza
comun, su juzgamiento correspondera al Poder Judicial, con independencia de
la condicion de militar que pueda tener el sujeto activo; iv) Que, al haberse
delimitado que el ambito competencial de la jurisdiccion militar es especifica-
mente la comision del un delito de funcion, la norma suprema también ha
prohibido que en esa determinacion de la competencia un elemento decisivo
pueda estar constituido por el lugar en que se cometa el delito; por ende, no
basta que el delito se cometa en acto de servicio, o con ocasion de €l, o en lugar
militar, es menester que afecte por su indole a las Fuerzas Armadas como tales;
v) El delito de funcioén se define como aquella accion tipificada expresamente en
la ley de la materia, y que es realizada por un militar o policia en acto de servicio
0 con ocasion de €l, y respecto de sus funciones profesionales; tal acto, sea por
accion u omision, debe afectar necesariamente un bien juridico “privativo” de la
institucion a la que pertenece el imputado; es decir, que la naturaleza del delito de
funcidn no depende de las circunstancias de hecho, sino del caracter de interés
institucionalmente vital, que se ve afectado mediante un acto perpetrado por un
efectivo militar o policial en actividad; dicho bien tiene la singularidad de ser
sustancialmente significativo para la existencia, operatividad y cumplimiento de
los fines institucionales. QUINTO: Que, la sentencia recurrida tiene como sus-
tento el mérito de las copias certificadas de la sentencia de fecha veintisiete de
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marzo de dos mil uno, emitida por el Consejo Superior de Justicia de la Prime-
ra Zona Judicial de la Policia Nacional del Peru - Chiclayo, obrante a fojas
doscientos cincuenta y seis, en la cual se advierte que por el mismo sustento
factico que se investiga en el presente proceso penal, el Sub Oficial Técnico de
Primera de la Policia Nacional del Pert en retiro, Luis Alberto Hernandez Da-
valos es absuelto del delito contra el Deber y Dignidad de la Funcion (por no
haberse probado que haya recibido dinero alguno por la entrega de la motoci-
cleta que se le imputa), y condenado como autor del delito de desobediencia
con la agravante del delito contra la Fe Publica, en la modalidad de falsedad (al
no haber dado cumplimiento a las directivas relativas al cuidado de las unida-
des moviles que se encontraban en el Deposito Oficial de Vehiculos, y permitir
la sustraccion de la indicada motocicleta que fuera internada por mandato judi-
cial, empleandose para ello documentos falsificados, para hacer aparecer como
si se tratara de una legal liberacion del vehiculo menor), a sesenta dias de pri-
sion efectiva, la cual se encontraba compurgada con el tiempo de carceleria que
ostentaba, con lo demds que contiene; decision juridica militar que fue confir-
mada mediante Ejecutoria de Revision del Consejo Supremo de Justicia Militar
de fecha veinticinco de agosto de dos mil tres, obrante en copia certificada a
fojas trescientos noventa y uno. SEXTO: Que, siendo ello asi, y teniéndose en
consideracion lo anotado en el cuarto considerando de la presente resolucion,
debe indicarse que los delitos de corrupcion de funcionarios y peculado que se
le imputan en el presente proceso penal al encausado Sub Oficial Técnico de
Primera de la Policia Nacional del Pert, Luis Alberto Hernandez Davalos, no
constituyen delitos de funcion, pues no protegen un bien institucional propio o
particular de las Fuerzas Armadas, ni la Constitucion Politica del Estado ha
establecido un encargo especifico a su favor; en consecuencia el fuero militar
no puede ser competente para su juzgamiento, sino la legislacion civil ordinaria
(criterio asumido en un caso similar por el Tribunal Constitucional, mediante
sentencia nimero tres mil ochocientos cuarenta y seis - dos mil ocho -PHC/TC,
de fecha veintiséis de enero de dos mil nueve). SETIMO: Que, por tanto, este
Supremo Tribunal considera que la sentencia recurrida vulnera los principios
de la funcion jurisdiccional efectiva, previstos en el inciso tres del articulo
ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica del Estado; en consecuencia,
es de aplicacion al presente caso lo previsto en el inciso uno del articulo dos-
cientos noventa y ocho del Cédigo de Procedimientos Penales; debiéndose rea-
lizar un nuevo juicio oral por otro Colegiado Penal Superior, son sujecion a las
garantias de un debido proceso previstas en el referido Texto Constitucional y
demas normas legales pertinentes. Por estos fundamentos: declararon NULA
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la sentencia de fecha siete de agosto de dos mil nueve, obrante a fojas nove-
cientos setenta y tres, que declar6 fundada la excepcion de cosa juzgada dedu-
cida por el encausado Luis Alberto Hernandez Davalos, en la instruccion que
se le sigue por los delitos contra la Administracion Publica, en las modalidades
de corrupcion de funcionarios y peculado, ambos en agravio del Estado, con lo
demas que contiene; MANDARON: la realizacion de un nuevo Juicio Oral por
parte de otro Colegiado Penal Superior, con sujecion estricta a las garantias de
un debido proceso, previstas en la Constitucion Politica del Estado, y las demas
normas legales pertinentes; y los devolvieron.

SS.
RODRIGUEZ TINEO

BIAGGI GOMEZ

BARRIOS ALVARADO
BARANDIARAN DEMPWOLF
NEYRA FLORES
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CAPITULO V
MALVERSACION DE FONDOS

El delito de malversacion de fondos estd tipificado en el
articulo 389 del Codigo Penal, cuyo texto es el siguiente se-
gun la Gltima modificatoria efectuada por el articulo nico
de la Ley N° 27151 de fecha 07/07/1999:

Articulo 389.- El funcionario o servidor publico que
da al dinero o bienes que administra una aplicacion
definitiva diferente de aquella a los que estan destina-
dos, afectando el servicio o la funcion encomendada,
serd reprimido con pena privativa de libertad no me-
nor de uno ni mayor de cuatro anos.

Si el dinero o bienes que administra corresponden a
programas de apoyo social, de desarrollo o asisten-
ciales y son destinados a una aplicacion definitiva
diferente, afectando el servicio o la funcion encomen-
dada, la pena privativa de libertad sera no menor de
tres anios ni mayor de ocho aiios.







MALVERSACION DE FONDOS

Malversacion de fondos: Tipicidad

El comportamiento tipico del delito de malversacion de fondos
consiste en la aplicacion de modo distinto de las asignaciones de
dinero y bienes, asi el destino y empleo fijado pueden ser numerosos
y variados dentro del mismo rubro presupuestario o asigndndolo
arbitrariamente a otro, por lo que para su configuracion basta que
se de al dinero un destino diferente al primigenio.

. Recurso de Nulidad N° 778-2011-APURIMAC

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 27 de marzo de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por la Sefiora Procuradora Pu-
blica Anticorrupcion del Distrito Judicial de Apurimac (folios quinientos no-
venta y tres a quinientos noventa y cuatro); con los recaudos que se adjuntan al
principal. Interviene en la decisién como ponente el sefior Juez Supremo Salas
Arenas.

1. OBJETO DE LAALZADA

La sentencia del veinticuatro de setiembre de dos mil diez, emitida por la
Sala Penal Transitoria de Abancay (folios quinientos sesenta y tres a quinientos
setenta y uno), en el extremo que absolvido a don Huber Cuaresma Espinoza
como coautor del delito contra la administracion publica, en la modalidad de
malversacion de fondos, en agravio de la Municipalidad Distrital San Pedro de
Cachora.

2. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE NULIDAD

La recurrente solicita se declare nula la sentencia de absolucion, en base
a que:

2.1. Refiere que no se consideraron los reconocimientos efectuados por
los procesos, respecto de haber realizado pagos con afectacion a
cuentas que estaban destinadas a programas sociales, pese a que la
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2.2.

contadora externa de la Municipalidad agraviada, dona Eva Campos
Mendoza, manifestd que actuaron conforme a Ley.

El Colegiado Superior omitio solicitar la informacion necesaria a la
Municipalidad agraviada a fin de anexar al proceso documentacion
sustentatoria del origen de los gastos realizados, lo cual deslindaria
la responsabilidad de los procesados.

3. SINTESIS DEL FACTUM

3.1.

3.2

De acuerdo a la acusacion fiscal (folios cuatrocientos treinta y ocho a
cuatrocientos cuarenta y tres), se imput6 a don Huber Cuaresma Es-
pinoza, la comision del delito de malversacion de fondos previsto en
el articulo trescientos ochenta y nueve del Codigo Penal, en agra-
vio de la Municipalidad Distrital de San Pedro de Cachora, dado
que el seis de noviembre de dos mil siete, efectud el pago de las
remuneraciones de los servidores nombrados y contratados, dietas
a los regidores, honorarios de los asesores juridicos y contables y
de si mismo; aun cuando al dia quince de octubre del mismo afo
la Municipalidad agraviada, no contaba con fondos, en sus cuentas
corrientes transferidos por el Ministerio de Economia y Finanzas.

Por ello, para la realizacion de los pagos antes mencionados se re-
tir6 fondos del Banco de la Nacion, de la cuenta correspondiente al
canon minero, regalias, al programa Mimdes para proyectos sociales
y al programa de vaso de leche, afectando dichos presupuestos que
tenian un destino distinto, esto es, para culminar obras inconclusas
de la gestion anterior.

4. OPINION DE LA FISCALIA SUPREMA EN LO PENAL

Es de la opinion que se declare haber nulidad en el extremo de la sentencia
impugnado que absolvio a don Huber Cuaresma Espinoza, por cuanto se apre-
cia que la pericia contable conforme los folios trescientos ochenta y siguientes
resulta incompleta e insuficiente, dado que no se ha recabado la documentacion
necesaria a fin de confrontarse y pueda valorarse asertiva y sistematicamente
los informes, comprobantes de pago, extractos bancarios de la Municipalidad,
los registros del Sistema Integral de Administracion Financiera (SIAF) res-
pecto a las operaciones realizadas, el libro de Banco, entre otros; por lo que
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considera necesaria la realizacion de nuevo juicio oral, y el informe pericial
respectivo.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: ANALISIS DE LA PROCEDENCIA TEMPORAL DE
LA IMPUGNACION

La sefora Procuradora Publica Anticorrupcion del Distrito Judicial de
Apurimac, interpuso recurso de nulidad contra la sentencia de veinticuatro
de setiembre de dos mil diez, dentro del plazo previsto en el inciso cinco del
articulo trescientos del Codigo de Procedimientos Penales y lo fundamento el
seis de diciembre de dos mil diez a razon de la huelga de los trabajadores del
Poder Judicial; por lo que al cumplir con los requisitos temporales para su pro-
cedencia, debe evaluarse el fondo del recurso.

SEGUNDO: ANALISIS DE LA VIGENCIA DE LA ACCION PENAL

Teniendo en cuenta la imputacion penal por el delito de malversacion de
fondos previsto en el articulo trescientos ochenta nueve del Cédigo Penal, y
estando a los plazos de prescripcion previstos en el articulo ochenta, y ultimo
parrafo del articulo ochenta y tres del Codigo Penal, a la fecha, la accion penal
se encuentra vigente, por lo que esta Sala Suprema esta habilitada para emitir
pronunciamiento de fondo.

TERCERO: SUSTENTO NORMATIVO

3.1. Es principio y derecho de la funcion jurisdiccional la observancia del debi-
do proceso y la tutela jurisdiccional, conforme lo sefiala el articulo ciento
treinta y nueve, inciso tercero de la Constitucion Politica del Estado; asi
como el articulo octavo de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos, aprobada y ratificada por el Estado peruano.

3.2. El inciso cinco del articulo ciento cincuenta y nueve de la Constitucion Po-
litica del Estado, establece que corresponde al Ministerio Publico ejercer
la accion penal de oficio o peticion de parte.

3.3. El articulo catorce de la Ley Organica del Ministerio Publico, establece
que sobre el Ministerio Publico recae la carga de la prueba.
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3.4.

3.5.

3.6.

4.1.

4.2.

4.3.

El articulo trescientos ochenta y nueve del Codigo Penal sanciona como
delito de malversacion de fondos, la conducta del funcionario o servidor
publico que da al dinero o bienes que administra una aplicacion definitiva
diferente de aquella a los que estan destinados, afectando el servicio o la
funcién encomendada.

El segundo parrafo del articulo trescientos uno del Codigo de Procedi-
mientos Penales establece que el Tribunal Supremo, en caso de sentencia
absolutoria, solo puede declarar la nulidad y ordenar nueva instruccion o
nuevo juicio oral.

El articulo cuarenta y siete de la Ley N° 27783, de diecisiete de julio de
dos mil dos, Ley de Bases para la Descentralizacion, sefiala que a partir
del dos mil tres los recursos de Foncomun seran utilizados para los fines
destinados por el Concejo Municipal conforme a sus necesidades reales.

CUARTO: ANALISIS DEL CASO

El comportamiento tipico del delito de malversacion de fondos consiste
en la aplicacion de modo distinto de las asignaciones de dinero y bienes,
asi el destino y empleo fijado pueden ser numerosas y variadas dentro del
mismo rubro presupuestario o asignandolo arbitrariamente a otro, por lo
que para su configuracion basta que se dé al dinero un destino diferente al
primigenio.

El Tribunal Superior absolvié a los encausados don Huber Cuaresma Es-
pinoza (alcalde) y a don Aparicio Miguel Vera Aguirre (tesorero) aducien-
do que no se acreditd la comision del delito, que solo se sustenta en la
denuncia del ex alcalde don Félix Walter Valer Ayquipa, que los pagos se
encuentran contemplados en la Ley de Bases de la Descentralizacion —Ley
N° 27783—; agrega que la pericia contable de folios trescientos ochenta a
trescientos ochenta y tres no estaba actualizada a las normas vigentes, y
que los pagos cuestionados fueron efectuados conforme al procedimien-
to del Sistema Integral de Administracion Financiera-SIAF, el cual es un
registro Unico del uso de recursos publicos, utilizado como herramienta
para la mejora de la administracion de finanzas publicas, la cual, incluso,
permite modificaciones al presupuesto.

De laevaluacion de los actuados se advierte que la sentencia recurrida en los
extremos impugnados no se encuentra arreglada a ley, pues el razonamiento
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44,

4.5.

empleado por el Colegiado Superior para absolver al encausado no resul-
ta adecuado, puesto que existe una deficiente actividad probatoria, toda
vez que no se logrd determinar fehacientemente si los pagos referidos en
la acusacion fiscal de los meses de octubre a diciembre de dos mil siete
(planillas, dietas, entre otros), se efectuaron con fondos correspondientes
al canon y sobre canon, los cuales se encuentran destinados a proyectos de
inversion publica.

El encausado, don Huber Cuaresma Espinoza, manifestd que los pagos
dispuestos en dicha fecha se realizaron conforme al Sistema Integral de
Administracion Financiera, por lo que el dinero que fue objeto de pagos,
proviene de Foncomun y no del Canon; en este sentido también lo ma-
nifestaron en sus respectivas declaraciones, la contadora externa de la
Municipalidad agraviada, dofia Eva Campos Mendoza y su coprocesado
don Aparicio Miguel Vera Aguirre. Sin embargo, no figura en el expedien-
te los registros de tales operaciones con los que se verificaria tales aseve-
raciones.

Siguiendo lo trazado, es de notar que la pericia contable (folios trescien-
tos ochenta a trescientos ochenta y tres) se elabor6 solo en base a extrac-
tos bancarios, sin informacion contable suficiente que pueda ser valorada
y mantenga los costos de imparcialidad en el proceso y certeza, a fin
de probar la real responsabilidad de los procesados, habiéndose de esta
manera incurrido en error. Por lo que esta Suprema Instancia considera
que debe realizarse nueva pericia contable en la que se deberan analizar:
(1) los documentos de los folios setecientos treinta a setecientos treinta
y dos y setecientos treinta y siete (Libro Banco del mes de octubre, no-
viembre y diciembre de dos mil siete) que detalld los pagos efectuados
desde la cuenta corriente FCM N° 181-024712, que sefiala como fuente
de financiamiento “Canon y sobrecanon y regalias”; (ii) los documentos
de folios treinta y ocho a cincuenta (comprobantes de pago), que deta-
lla 1a cancelacion de la planilla de dietas y remuneraciones de personal,
desde la cuenta corriente N° 081-001747 Foncomun; (iii) copia de los
extractos bancarios de las cuentas corrientes de la Municipalidad Dis-
trital de San Pedro de Cachora de folios noventa y uno a ciento trece, y
(iv) los Registros SIAF de las operaciones cuestionadas que han de ser
solicitados y recabados oportunamente para ser cotejados con los docu-
mentos antes citados.

263



LOS DELITOS CONTRA LAADMINISTRACION PUBLICA EN LA JURISPRUDENCIA

DECISION:

Por estos fundamentos, administrando justicia a nombre del Pueblo, de
conformidad con lo opinado por el Sefior Fiscal Supremo en lo Penal, los in-
tegrantes de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Reptblica, acordamos:

Declarar NULA la sentencia de veinticuatro de setiembre de dos mil diez,
emitida por la Sala Penal Transitoria de Abancay (folios quinientos sesenta y
tres a quinientos setenta y uno), en el extremo que absolvié a don Huber Cua-
resma Espinoza como coautor del delito contra la Administracion Publica, en la
modalidad de malversacion de fondos, en agravio de la Municipalidad Distrital
San Pedro de Cachora; y MANDARON realizar nuevo juicio oral por distinto
Colegiado Superior, y los devolvieron. Interviene el sefior Juez Supremo Mo-
rales Parraguez por encontrarse en periodo vacacional el sefior Juez Supremo
Pariona Pastrana.

SS.
VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Malversacion de fondos: Tipicidad

El delito de malversacion de fondos, previsto y penado en el
articulo trescientos ochenta y nueve del Codigo Penal, sanciona a
todo aquel funcionario o servidor publico que da al dinero o bienes
que administra una aplicacion definitiva diferente de aquella a las
que estan destinados, afectando el servicio o la funcion encomen-
dada; siendo exigible para la configuracion de este ilicito, a que los
caudales o efectos tengan un destino asignado por la ley, el regla-
mento o la orden emanada de autoridad competente.

. Recurso de Nulidad N° 2116-2011-JUNIN

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 24 de julio de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el encausado Angel Berto
Escobedo Castro contra la sentencia del trece de junio de dos mil once, obrante
a fojas ochocientos sesenta y cinco; con lo expuesto por el sefior Fiscal Supre-
mo en lo Penal; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Pariona
Pastrana; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, ¢l encausado Escobedo
Castro fundamenta su recurso de nulidad a fojas ochocientos ochenta y seis,
alegando que la sentencia incurrié en graves irregularidades y omisiones de
tramite; que, no se valoraron medios probatorios incorporados al juicio oral, ni
existe medio probatorio alguno que demuestre en forma real y objetiva que se
perjudico la ejecucion de obras en la Municipalidad Provincial de Tarma; que
no se dio verdadero valor probatorio al Memorandum numero 825-GM-
MPT-2006 donde el Gerente Municipal en forma clara le ordena realizar la
transferencia de la cuenta de Foncomun a la Administracion, para cumplir con
las obligaciones salariales de pago de remuneraciones de servicios no perso-
nales; que su persona no realizé dicha transferencia por iniciativa propia sino
en cumplimiento de una orden directa de la maxima autoridad administrativa;
que tampoco se analizdé en la forma legal el memorandum nimero 357-
GAF-MPT-2006 donde se ordena a la subgerencia de tesoreria la recupera-
cion del préstamo que se hizo de la cuenta de Finver para administracion;
SEGUNDO: Que, segun acusacion fiscal de fojas seiscientos cuarenta y
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cuatro, se atribuye al encausado Angel Berto Escobedo Castro, en su calidad de
Gerente de Administracion y Finanzas de la Municipalidad Provincial de Tar-
ma, conjuntamente con su coencausado Luis Antonio Pomachagua Galarza en
su condicion de Gerente Municipal, durante los meses de noviembre y diciem-
bre de dos mil seis, autorizaron mediante memorandos dirigidos a Tesoreria, la
transferencia de los recursos del Foncomun-Inversiones, destinados exclusiva-
mente para la ejecucion de obras, a la cuenta corriente de recursos directamen-
te recaudados, por la suma de ciento ochenta y seis mil seiscientos ochenta y
ocho con noventa nuevos soles, para realizar el pago de remuneraciones del
personal contratado por servicios no personales, gastos de pago de dietas a los
regidores y otros gastos corrientes, por un total de ciento diecinueve mil seis-
cientos ochenta y ocho con noventa nuevos soles, afectandose el programa de
inversiones en forma definitiva, ya que no se cumplié con la devolucion en su
totalidad; es decir, a través de los memorandos y otros documentos expedidos
por los denunciados se indicaba el importe de las transferencias que se debian
de hacer de la cuenta de Foncomun Inversiones (Cuenta Corriente N° 461-
007767) pese a que los denunciados tenian conocimiento que no se podia auto-
riza habilitaciones para gastos corrientes con cargo a anulaciones presupuesta-
rias, vinculadas a gastos de inversion conforme lo establecia el inciso d) del
numeral cuarenta y uno punto uno del articulo cuarenta y uno del Texto Actuali-
zado de la Ley General del Sistema Nacional de Presupuestos —Ley N°® 2841,
que dicho proceder doloso sobre la disposicion de la utilizacion de los fondos
por parte de los denunciados conllevé a que al finalizar el ejercicio dos mil seis
e inicio dos mil siete, la administracion municipal solo efectuara la devolucion
de la suma de sesenta y siete mil nuevos soles, quedando un saldo de ciento
diecinueve mil seiscientos ochenta y ocho nuevos soles que no fueron devuel-
tos, perjudicando la ejecucion de las obras de la Municipalidad, que venia rea-
lizando por dicho importe; TERCERO: Que, el delito de malversacion de fon-
dos, previsto y penado en el articulo trescientos ochenta y nueve del Codigo
Penal sanciona a todo aquel funcionario o servidor publico que da al dinero o
bienes que administra una aplicacion definitiva diferente de aquella a los que
estan destinados, afectando el servicio o la funcion encomendada; siendo exi-
gible para la configuracion de este ilicito, que los caudales o efectos tengan un
destino asignado por la ley, el reglamento o la orden emanada de autoridad
competente; CUARTO: Que, el presente proceso tiene como sustento el Informe
especial numero 005-2008-2-0415, Auditoria a los Estados Financieros del pe-
riodo uno de enero de dos mil seis al treinta y uno de diciembre de dos mil seis,
elaborado por el Organo de Control Institucional de la Municipalidad
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Provincial de Tarma; el cual determind que durante los meses de noviembre y
diciembre del afio dos mil seis, la Administracion Municipal efectud transfe-
rencias a manera de préstamo de los recursos de Foncomun-Inversiones, desti-
nados exclusivamente para la ejecucion de obras, a la cuenta corriente de recur-
sos directamente recaudados, por la suma de ciento ochenta y seis mil
seiscientos ochenta y ocho con noventa nuevos soles, para realizar gastos de
pago de dietas, remuneraciones y otros que tienen caracter corriente; QUIN-
TO: Que, revisados los autos y analizado el acervo probatorio que compone la
presente investigacion, se tiene que a fojas quinientos setenta y uno obra la
declaracion instructiva del encausado Angel Berto Escobedo Castro, en la cual
sostiene que en los meses de enero a diciembre de dos mil seis cumplia las
funciones de supervisor de personal, a la sub gerencia de logistica a la oficina
de personal de tesoreria y de contabilidad; que era costumbre de la Municipa-
lidad tomar dinero de la cuenta de Foncomun-Inversiones para los pagos de
remuneraciones de personal contratado donde estaban los pagos por servicios
no personales asi como las dietas de los regidores y ello con cargo a devolverlo;
que las ordenes para retirar el dinero de Foncomun-Inversiones vinieron de la
Gerencia Municipal firmado por el Gerente Luis Pomachagua Galarza y si mas
no recuerda habia una resolucion firmada por el Alca de César Olivos Laos;
que no se nego a retirar el dinero de Foncomun-Inversiones porque tenia plena
conviccion de que era para remuneraciones y no para otro gasto y se iba a de-
volver dentro del plazo de ley y otro motivo era porque no podia desobedecer
una orden superior, ya que corria el riesgo de que le apliquen lo establecido en
la Ley numero 276 y para resguardar su trabajo; version que mantiene en forma
coherente y uniforme en juicio oral a fojas setecientos treinta y tres; SEXTO:
Que, a fojas quinientos ochenta y cuatro obra la declaracion instructiva del
encausado Luis Antonio Pomachagua Galarza —a quien se le ha reservado el
proceso— en la cual refirié que su persona si tuvo participacion en la transferen-
cia de los fondos de Foncomun-Inversiones, ya que ¢l mismo gener6 el memo-
randum ordenando la transferencia, que se hizo ello frente a la negativa de la
poblacién a pagar los impuestos porque se avecinaba el cambio de gobierno y
frente al incremento de personal quienes habian logrado su permanencia por
haber interpuesto acciones de amparo ante el Poder Judicial, decision que fue
tomada en vias de regularizacion para el presupuesto del afio siguiente; de lo que
se colige que el sentenciado Escobedo Castro actu6 en cumplimiento de una or-
den emanada por un superior, lo cual se corrobora con el memorandum
N° 825-GM-MPT-2006 de fecha treinta de noviembre de dos mil seis, obrante a
fojas cuarenta, mediante el cual el Gerente Municipal, Luis Pomachagua
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Galarza, ordeno al sentenciado efectuar la transferencia a la cuenta corriente
Recursos Directamente Recaudados de Administracion de la cuenta corriente
Foncomun-Finver por la suma de ochenta y nueve mil ciento veintitrés nuevos
soles con cuarenta céntimos para el pago de servicios del personal de apoyo y
dieta de los regidores; SETIMO: Que, asimismo, debe tenerse en cuenta que
si bien el sustento de la denuncia fiscal es el Informe Especial nimero 005-
2008-2-0415-, Auditoria a los Estados Financieros del periodo uno de enero de
dos mil seis al treinta y uno de diciembre de dos mil seis, no se realiz6 la pericia
contable respectiva que lo corrobore y que determine el perjuicio econdmico
ocasionado a la Municipalidad agraviada, ya que el Informe Largo —Informe
nimero 003-2009-2-0415—, Auditoria a los Estados Financieros, Periodo uno
de enero de dos mil ocho al treinta y uno de diciembre de dos mil ocho realiza-
do por el Organo de Control Institucional —fojas setecientos sesenta y cuatro—,
resulta irrelevante para el caso de autos, por cuanto se refiere a un periodo que
no es el investigado, por tanto no es instrumental idéneo para sustentar y corro-
borar la acusacion fiscal; OCTAVO: Que, estando a lo expuesto en los consi-
derandos anteriores, se ha llegado a determinar que el encausado Escobedo
Castro actuo en su calidad de Gerente de Administracion y Finanzas acatando
una orden superior del Gerente Municipal Luis Pomachagua Galarza, confor-
me se aprecia del Memorandum de fojas cuarenta; ademas, debe tenerse en
cuenta también las instrumentales de fojas treinta y nueve y cuarenta y uno
mediante los cuales el encausado Escobedo Castro requiere al Sub Gerente de
Tesoreria la devolucion del dinero a la cuenta corriente de Foncomun-Finver,
lo cual denota que el encausado no actué dolosamente ni con afan de apropiar-
se o perjudicar a la entidad agraviada; NOVENO: Que, en atencion a ello, te-
nemos que la imputacion objetiva, que desarrolla la teoria del tipo desde un
punto de vista normativista, contemplando conceptos que funcionan como fil-
tros, para determinar si una conducta es susceptible de ser considerada tipica,
destaca la figura del rol, como uno de esos filtros, en cuya virtud aquella perso-
na que actuia dentro de su rol no respondera por la creacion de un riesgo no
permitido, y por lo tanto, tampoco por un delito, por lo que aplicando dicha
teoria al caso de autos, se puede colegir que el encausado Escobedo Castro solo
se limito a realizar su rol de gerente administrativo; sin transgredir limite algu-
no; por lo que, dicha conducta no puede ser reprochable penalmente; asimismo,
de acuerdo a la prohibicion de regreso, quien asume con otro un vinculo que de
modo esteriotipado es inocuo, no quebranta su rol como ciudadano aunque el
otro aproveche dicho vinculo en una organizacion no permitida, este filtro ex-
cluye la imputacion objetiva del comportamiento, pues la conducta de la
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persona inicial, que es aprovechada por una segunda a un hecho delictivo, es
llevada de acuerdo a su rol. Por estos fundamentos: declararon HABER NU-
LIDAD en la sentencia del trece de junio de dos mil once, obrante a fojas
ochocientos sesenta y cinco, que condend a Angel Berto Escobedo Castro
como autor del delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de
malversacion de fondos, en agravio de la Municipalidad Provincial de Tarma,
a cuatro afios de pena privativa de libertad, cuya ejecucion se suspende por el
periodo de prueba de tres afios, inhabilitacion por tres afios y fijé en veinte mil
nuevos soles el monto por concepto de reparacion civil; REFORMANDOLA,
lo absolvieron de la acusacion fiscal por el referido delito y agraviado; DISPU-
SIERON la anulacion de los antecedentes generados como consecuencia del
presente; y los devolvieron. Interviene el sefior Juez Supremo Morales Parra-
guez por licencia del sefior Juez Supremo Neyra Flores.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
MORALES PARRAGUEZ
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Malversacion de fondos: Presupuesto

Para sancionar penalmente por malversacion de fondos, resulta
necesario que se acredite en autos con prueba objetiva la concurren-
cia de lo siguiente: a) existencia legal de una partida presupuestal;
b) aplicacion diferente, esto es, destinar indebidamente los fondos
publicos asignados a dicha partida, y, c) afectacion del servicio para
lo cual estaba destinada la partida afectada.

. Recurso de Nulidad N° 134-2011-MOQUEGUA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 21 de marzo de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por la defensa técnica de los
encausados Manuel Quispe Huacan, Bari Efrain Castillo Alvarez, Moisés
Gerardo Huaricallo Uribe, Edgar Juan Francisco Porras Callo, Orfilio Mora
Todco, Domingo Arnaldo Moreno Rosado, Torcuato Eusebio Bedoya Pastor,
Herbert Dante Pomo Castillo y Victor Alvaro Alarcon Todco contra la sen-
tencia de fecha catorce de octubre de dos mil diez, obrante a fojas tres mil
seiscientos cincuenta y nueve; interviniendo como ponente el sefor Juez
Supremo José Antonio Neyra Flores; con lo expuesto en el dictamen del se-
for iscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, la
defensa técnica de los encausados recurrentes al fundamentar su recurso de
nulidad, obrante a fojas tres mil seiscientos noventa y cuatro, muestra su
disconformidad con el extremo condenatorio de la sentencia recurrida, ale-
gando lo siguiente: i) el sujeto activo en el delito de malversacién de fondos
es el funcionario o servidor publico que administra dinero o bienes, por lo
mismo, posee facultades para disponer de ellos para fines oficiales, situacion
factico en la que no se encuentran los encausados recurrentes, debido a que
desempeiaron la funcidén de Regidores del municipio agraviado, esto es, no
tenian facultades para administrar dinero o bienes de la municipalidad, caso
contrario, hubieran incurrido en la comision del delito de usurpacion de fun-
ciones que no ha sido materia de investigacion; ii) los encausados recurren-
tes fueron absueltos por el delito de peculado, por tanto, resulta
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incongruente que se les haya condenado por el delito de malversacion de
fondos que se encuentra estrechamente ligado a aquel; iii) la facultad de
disposicion de los fondos con los que se pago el incremento de remuneracio-
nes, la tenia el administrador y el Contador del Municipio, ya fallecidos; iv)
el extremo de la sentencia cuestionada no se encuentra debidamente motiva-
do, por tanto, vulnera lo establecido en el inciso cinco del articulo ciento
treinta y nueve de la Constitucion Politica del Estado y articulo doce del
Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial; y v) es impor-
tante merituar que los encausados recurrentes hasta en tres oportunidades
fueron absueltos del delito de malversacion de fondos imputado; de igual
forma, si bien es cierto la Ejecutoria Suprema de fecha diez de febrero de
dos mil diez dispuso se lleve a cabo un nuevo juicio oral en donde debian
comparecer los sefiores Raul Uriol Alva y Elena Uriol Alva a efectos de que
se ratifiquen y brinden mayores alcances del Informe Especial Legal nimero
ciento tres - dos mil - UA/MPGSC, también lo es, que en dicha resolucion
no se disponia que se designe a otros peritos para dicho efecto, debido a que
no podian ratificarse de un peritaje contable que no habian realizado, por lo
que la Sala Penal Superior hizo mal en nombrar otros peritos a efectos de
que se ratifiquen en el referido peritaje contable, con lo cual se incurrié en la
afectacion al debido proceso, garantia constitucional consagrada en el inciso
tres del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica del Perq,
lo que acarrea nulidad insubsanable. SEGUNDO: Que, conforme al articulo
trescientos del Codigo de Procedimientos Penales, modificado por el Decre-
to Legislativo nimero novecientos cincuenta y nueve, el pronunciamiento
que efectie esta Suprema Sala, debe estar estrictamente referido al extremo
que ha sido materia de impugnacion, por tanto, revisado el fundamento del
recurso de nulidad interpuesto contra la sentencia recurrida en el presente
caso, se advierte que se circunscribe al extremo condenatorio de los acusa-
dos por el delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de mal-
versacion de fondos, en agravio del Estado. TERCERO: Que, revisado el
sustento factico de la acusacion fiscal en el extremo materia de pronuncia-
miento, obrante a fojas seiscientos trece, se advierte que la imputacion con-
tra los encausados recurrentes esta referida en concreto a que en sus condi-
ciones de ex regidores de la Municipalidad Provincial de Sanchez Cerro
- Omate en el periodo mil novecientos noventa y seis a mil novecientos no-
venta y nueve, habrian acordado y aprobado disposiciones a efectos de otor-
garse incrementos en las remuneraciones del personal contratado, eventual y
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permanente, para lo cual se habria utilizado el gasto destinado a Foncomun,
autorizar el pago de gratificaciones en planillas adicionales, para cuyo efec-
to se habria utilizado la fuente de financiamiento de vigencia de minas,
transferido los recursos de gastos de capital a gastos corrientes de la fuente
de canon y sobrecanon, asimismo no se encontraron estados de ingresos y
egresos relativos al Programa Asistencial del Vaso de Leche, dandose a di-
cho dinero un uso o destino desconocido. CUARTO: Que, el delito contra la
Administracion Publica, en la modalidad de malversacion de fondos impu-
tado en el presente caso a los encausados recurrentes Manuel Quispe Hua-
can, Bari Efrain Castillo Alvarez, Moisés Huaricallo Uribe, Edgar Juan
Francisco Porras Callo, Orfilio Mora Todco, Domingo Arnaldo Moreno Ro-
sado, Torcuato Eusebio Bedoya Pastor, Helbert Pamo Castillo y Victor Al-
varo Alarcon Todco, segun la acusacion fiscal de fojas seiscientos trece, se
enmarca en el ambito juridico del segundo parrafo del articulo trescientos
ochenta y nueve del Codigo Penal, cuya descripcion tipica prevé la punicion
de “El funcionario o servidor publico que da al dinero o bienes que adminis-
tra una aplicacion definitiva diferente de aquella a los que estan destinados,
afectando el servicio o la funcién encomendada (...)”, con la agravante refe-
rida a “Si el dinero o bienes que administra corresponden a programas de
apoyo social, de desarrollo o asistenciales y son destinados a una aplicacion
definitiva diferente, afectando el servicio o la funciéon encomendada (...);
siendo el objeto de dicha tutela penal, preservar la correcta y funcional apli-
cacion de los fondos publicos. Al respecto, debe precisarse, que para sancio-
nar penalmente dicha conducta ilicita (condena), resulta necesario que se
acredite en autos con prueba objetiva, la concurrencia de lo siguiente: a)
existencia legal de una partida presupuestal; b) aplicacion diferente, esto es,
destinar indebidamente los fondos publicos asignados a dicha partida; vy, ¢)
afectacion del servicio para lo cual estaba destinada la partida afectada.
QUINTO: Que, revisados los autos se advierte que el relato factico de la
acusacion fiscal por el delito de malversacion de fondos, omite precisar con
claridad y en cada caso en concreto, los presupuestos legales concurrentes
anotados en el considerando anterior, esto es, la existencia legal de una par-
tida presupuestal, el destino indebido que se le habria dado a los fondos pu-
blicos asignados a determinada partida presupuestal y cual habria sido la
afectacion del servicio para lo cual estaba destinada la partida afectada; por
tanto, atendiendo a las diferentes sentencias del Tribunal Constitucional que
establecen: 1) la exigencia que la acusacion ha de ser cierta, no implicita sino
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precisa, clara y expresa, es decir, una descripcion suficientemente detallada
de los hechos considerados punibles que se atribuyen y del material proba-
torio en que se fundamentan; asi como que la imputacioén de un delito debe
partir de una consideracion acerca del supuesto aporte delictivo de todos y
cada uno de los imputados (sentencia del catorce de noviembre de dos mil
cinco recaido en el Expediente nimero ocho mil ciento veinticinco - dos mil
cinco - PHC/TC - caso: Jefrey Immelt); y, ii) es derecho de todo procesado
el que conozca de manera expresa, cierta e inequivoca los cargos que se for-
mulan en su contra, con lo cual se respeta el principio acusatorio y el dere-
cho de defensa, al tener el denunciado la ocasion de defenderse de todos y
cada uno de los elementos de hecho que componen las modalidades delicti-
vas atribuidas (sentencia del seis de agosto de dos mil cinco recaido en el
Expediente numero tres mil trescientos noventa - dos mil cinco - PHC/TC -
caso: Jacinto Margarita Toledo Manrique); asi como lo establecido en los
Acuerdos Plenarios nimero cuatro, y - seis - dos mil nueve/CJ-ciento dieci-
s¢is, ambos de fecha trece de noviembre de dos mil nueve, emitidos por las
Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, en las partes pertinentes referidos a la Congruencia de la acu-
sacion fiscal y al Control de la acusacion fiscal, respectivamente, que esta-
blecen que “La acusacion debe describir de modo preciso, concreto y claro
los hechos atribuidos al imputado (...) con mencion fundamentada del resul-
tado de las investigaciones (...)” y que “La acusacion fiscal, valorando tanto
los actos de investigacion como los actos de prueba preconstituida o antici-
pada y la prueba documental, en primer lugar, debe precisar con rigor los
hechos principales y el conjunto de circunstancias que estan alrededor de los
mismos; y, en segundo lugar, debe calificarlos juridicamente acudiendo al
ordenamiento penal: tipo legal, grado del delito, tipo de autoria o participa-
cion, asi como mencionar las diversas circunstancias genéricas modificati-
vos de la responsabilidad penal que estan presentes en el caso (...)”; es que
en el presente caso, deberia declararse nulo el auto de enjuiciamiento e in-
subsistente la acusacion fiscal respecto a la imputacion por el delito de mal-
versacion de fondos. SEXTO: Que, sin embargo, debe indicarse, que carece
de objeto declarar nulo el extremo de la sentencia recurrida, por cuanto, te-
niéndose en cuenta que en la acusacion fiscal se precisa que el hecho impu-
tado denunciado de malversacion de fondos se habria cometido en el periodo
de mil novecientos noventa y ocho a mil novecientos noventa y nueve, a la
fecha habria transcurrido en exceso el plazo de prescripcion extraordinario,
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previsto en el articulo ochenta y tres del Codigo Penal (doce afios para el
presente caso, debido a que la modalidad imputada en la acusacion fiscal —
segundo parrafo del articulo trescientos ochenta y nueve del Codigo Penal—
se encuentra sancionada con una pena no menor de tres ni mayor de ocho
afnos); sin perjuicio de indicar, que no resulta aplicable al presente caso la
duplica del plazo de prescripcion establecida en el tltimo parrafo del articu-
lo ochenta del Codigo Penal, por cuanto, para que opere dicha figura proce-
sal, ademas de la condicion de servidor o funcionario publico que debe tener
el agente en el delito imputado, se requiere que sea cometido contra el patri-
monio del Estado o de organismos sostenidos por este, lo que no se presenta
en el caso materia de analisis, por cuanto, no se le imputa a los encausados
haberse apropiado de fondos o caudales provenientes del Tesoro publico,
sino habérsele dado a una partida presupuestal una aplicacion diferente o
indebida para la que estaba destinada; mas aun, si la doctrina establece res-
pecto al delito de malversacion de fondos, que el objeto de su tutela penal,
es solo preservar la correcta y funcional aplicacion de los fondos publicos.
Por estos fundamentos: declararon HABER NULIDAD en la sentencia de
fecha catorce de octubre de dos mil diez, obrante a fojas tres mil seiscientos
cincuenta y nueve, en el extremo que condend a los encausado Manuel Quis-
pe Huacan, Bari Efrain Castillo Alvarez, Moisés Gerardo Huaricallo Uribe,
Edgar Juan Francisco Porras Callo, Orfilio Mora Toco, Domingo Arnaldo
Moreno Rosado, Torcuato Eusebio Bedoya Pastor, Herbert Dante Pomo
Castillo y Victor Alvaro Alarcén Todco, como autores del delito contra la
Administracién Publica, en la modalidad de malversaciéon de fondos, en
agravio del Estado —representado por la Municipalidad Provincial de San-
chez Cerro Omate—, a tres afios de pena privativa de libertad, suspendida en
su ejecucion por el término de dos afos, bajo determinadas reglas de con-
ducta, y fij6 en doce mil nuevos soles, el monto que por concepto de repara-
cion civil deberan pagar en forma solidaria a favor del Estado; con lo demas
que contiene; y reformédndola: de oficio DECLARARON PRESCRITA la
accion penal incoada contra los encausados Manuel Quispe Huacan, Bari
Efrain Castillo Alvarez, Moisés Gerardo Huaricallo Uribe, Edgar Juan Fran-
cisco Porras Callo, Orfilio Mora Todco, Domingo Arnaldo Moreno Rosado,
Torcuato Eusebio Bedoya Pastor, Herbert Dante Pomo Castillo y Victor Al-
varo Alarcon Todco, como autores del delito contra la Administracion Pabli-
ca, en la modalidad de malversacion de fondos, en agravio del Estado —re-
presentado por la Municipalidad Provincial
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de Sanchez Cerro Omate—; DISPUSIERON: el archivo definitivo de la pre-
sente causa en dicho extremo; ORDENARON: se anulen los antecedentes
policiales y judiciales generados por el delito de malversacion de fondos a
consecuencia del presente proceso penal; y los devolvieron. Intervienen el
sefior Juez Supremo Morales Parraguez y la sefiora Jueza Suprema Villa
Bonilla, por el periodo vacacional del sefior Juez Supremo Pariona Pastrana
y por impedimento del sefior Juez Supremo Salas Arenas, respectivamente.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
NEYRAS FLORES
VILLA BORILLA
MORALES PARRAGUEZ
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Malversacion de fondos: Lesion al patrimonio del Estado
no es un presupuesto del delito

En el delito malversacion de fondos se advierten dos elementos que
constituyen su estructura tipica: a) la relacion funcional existente
entre el sujeto activo y la administracion del dinero o bienes, y
b) la aplicacion definitiva diferente que se da a los fondos publicos,
no necesitandose para su configuracion la lesion del patrimonio
del Estado.

. Recurso de Nulidad N° 1424-2011-LORETO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 24 de mayo de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por la sentenciada Esther Eu-
genia Da Silva Nufiez contra la sentencia anticipada de fojas doscientos veinti-
cuatro, de fecha nueve de diciembre de dos mil diez, que la conden6 como
autora del delito contra la Administracion Publica - malversacion de fondos, en
agravio de la Municipalidad Provincial de Ramoén Castilla, a cuatro afios de
pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el plazo de tres afios,
bajo el cumplimiento de determinadas reglas de conducta, inhabilitacion por el
plazo de dos afios y fij6 en mil nuevos soles el monto que por concepto de re-
paracion civil debera pagar la sentenciada a favor de la entidad agraviada; con
lo demdas que contiene; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo
José Antonio Neyra Flores; con lo expuesto por el sefior Fiscal Supremo en lo
Penal; y, CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, la sentenciada Da Silva
Nuiez al fundamentar su recurso de nulidad a fojas doscientos treinta y seis,
sefialo que el Colegiado Superior al resolver no ha tomado en consideracion
que se ha acogido a la confesion sincera, ello pues la pena impuesta resulta
totalmente excesiva; que en su intencién de colaborar con la justicia no ha ne-
gado los hechos, pues incluso los considera un error y que fue arrastrada a to-
mar esa decision por una mayoria, ante la gravedad de la salud del sefior Alcal-
de, no midiendo las consecuencias de sus actos; que, igualmente el Colegiado
Superior no ha tomado en consideracion que en el presente caso la accion penal
ha prescrito, en efecto, el delito por el que se le procesa tiene una pena méaxima
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de cuatro afios de privacion de la libertad, habiendo transcurrido desde el mo-
mento en que se suscitaron los hechos imputados, en el mes de mayo de dos
mil, a la fecha mas de diez afios. SEGUNDO: Que, de acuerdo al dictamen
acusatorio de fojas sesenta y dos, se atribuye a la encausada Esther Eugenia Da
Silva Nufiez y a sus coinculpados Jos¢ Luis Ruiz Sosa, Jorge Luis Vasquez
Malaverry, Tito Caetano Farias, Marco Antonio Rios Flores y Melva Flores de
Barboza, que en su condicion de Regidores de la Municipalidad Provincial de
Ramon Castilla, mediante sesion extraordinaria que consta en el Acta numero
cero nueve - dos mil, de fecha once de julio de dos mil aprobaron brindar un
apoyo financiero a favor de Juan de Dios Guedes Baquero (Alcalde de dicha
comuna) por el importe de diez mil dolares americanos para solventar los gas-
tos de una intervencion quirargica en la ciudad de La Habana - Cuba, incurrien-
do de esa manera en el delito de malversacion de fondos, toda vez que en forma
indebida afectaron la partida de “Apoyo Social” sin tener en cuenta la disponi-
bilidad y alcance de sus fondos, beneficiando con ello a una sola persona, el
mismo que finalmente resulta ser un funcionario publico (Alcalde), tergiver-
sando asi la naturaleza propia de la partida, toda vez que esta debe ser destina-
da a la colectividad en general y/o servir de apoyo social a personas de escasos
recursos. TERCERO: Que, de acuerdo al articulo trescientos del Codigo de
Procedimientos Penales, modificado por el Decreto Legislativo nimero nove-
cientos cincuenta y nueve, esta Suprema Sala solo debe emitir pronunciamien-
to respecto al extremo materia de impugnacion, siendo este en el presente caso,
el referido a la sentencia anticipada dictada contra la encausada Esther Eugenia
Da Silva Nufiez. CUARTO: Que, en dicho orden de ideas, se advierte que la
aceptacion de los cargos por parte de la encausada y el consentimiento de su
abogado defensor, cumple con lo preceptuado por el Acuerdo Plenario nimero
cinco-dos mil ocho/CJ-ciento dieciséis, de fecha dieciocho de julio de dos mil
ocho, que sefala “(...) El aspecto sustancial de la institucion de la conformidad,
tal como esta regulado en la Ley, estriba en el reconocimiento, aunque con carac-
teristicas singulares, del principio de adhesion en el proceso penal. La conformi-
dad tiene por objeto la pronta culminacion del proceso —en concreto del juicio
oral— a través de un acto unilateral del imputado y su defensa (...)”; que, de acuer-
do a lo precedentemente expuesto y revisando la aplicacion de la conclusion an-
ticipada en el caso sub examine, se advierte que la aceptacion efectuada respecto
a los cargos se hizo libremente y en virtud al conocimiento de la imputacion
concreta que recaia contra la encausada, por lo que no resulta arreglado a ley que
ahora la citada Da Silva Nuifiez solicite su absolucion, cuando la condena im-
puesta resulta ser un efecto de su aceptacion respecto a los cargos contenidos
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en el dictamen acusatorio; asi el citado Acuerdo Plenario establece que la con-
formidad: “(...) es un acto unilateral de disposicion de la pretension, claramen-
te formalizado, efectuado por el acusado y su defensa —de doble garantia—, que
importa la renuncia a la actuacion de pruebas y del derecho a un juicio publico,
que a su vez genera una expectativa de una sentencia conformada; en buena
cuenta, constituye un acto de disposicion del propio proceso, al renunciar a los
actos del juicio oral y del contenido juridico material de la sentencia, al conve-
nir, desde ya, la expedicion de una sentencia condenatoria en su contra (...)”,
por tanto, “(...) Los hechos vienen definidos, sin injerencia de la Sala sentencia-
dora, por la acusacion con la plena aceptacion del imputado y su defensa (...)".
QUINTO: Que, por tales consideraciones, la sentenciada no puede cuestionar
ahora, aquello que en su momento de manera espontanea y libre aceptd, toda
vez que con su aceptacion de los cargos plasmados en su contra, no existia
evaluacion factica que realizar, pues asi también lo establece el Acuerdo en
mencion cuando sefiala “(...) La sentencia, entonces, no puede apreciar prueba
alguna, no solo porque no existe tal prueba, al no ser posible que se forme a
partir de una especifica actividad probatoria, por lo demas inexistente, sino
ademas, porque la ausencia del contradictorio y el propio allanamiento de la
parte acusada no autoriza a valorar los actos de investigacion y demas actuacio-
nes realizadas (...)”"; que, en consecuencia la sentencia condenatoria materia de
autos, en cuanto verifica responsabilidad penal en la encausada Da Silva Nuiiez,
ha sido expedida en virtud a los lineamientos establecidos para el supuesto de
aplicacion de la figura juridica de la conclusion anticipada, sin que exista trans-
gresion alguna al derecho de defensa al respecto. SEXTO: Que, sin perjuicio
de lo precedentemente expuesto, debe indicarse ademas, que en dicha sesion de
juicio oral de fojas doscientos veintidos —en la que la encausada se acogio a la
conclusion anticipada— su abogado defensor precis6 que también se tuviera en
cuenta que los hechos imputados en contra de su patrocinada por el delito de
malversacion de fondos, se retrotraen al afio dos mil, por lo que habiendo trans-
currido mas de diez afios, la accion penal para su persecucion ya habia prescri-
to, es mas, al plantear su recurso de nulidad Da Silva Nufiez también plantea
como un agravio de su pretension la aplicacion de la figura juridica de la pres-
cripcion, por lo que es del caso efectuar el pronunciamiento respectivo a dicho
agravio. SETIMO: Que, en el delito materia de proceso —malversacion de fon-
dos—, se advierten dos elementos que constituyen su estructura tipica: a) la re-
lacion funcional existente entre el sujeto activo y la administracion del dinero
o bienes y b) la aplicacion definitiva diferente que se da a los fondos publicos,
no necesitandose para su configuracion la lesion del patrimonio del Estado,
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pues en estos casos se cumple con la finalidad social, pero en forma no debida,
ni preestablecida, consecuentemente, el bien juridico que se afecta con el delito
de malversacion de fondos es la regularidad y buena marcha de la administra-
cion publica, preservando la correcta y funcional aplicacion de los fondos pu-
blicos, es decir, la racional organizacion en la ejecucion del gasto y en la utili-
zacion y/o empleo del dinero y bienes publicos; por tanto, es de indicarse que
en el presente caso no opera la duplicacion del plazo de prescripcion a que se
contrae el ultimo parrafo del articulo ochenta del Codigo Penal, siendo estric-
tamente de aplicacion el plazo de prescripcion extraordinaria, regulada en el
articulo ochenta y tres del citado Cuerpo legal; en tal virtud, encontrandose
sancionado dicho tipo penal (previsto, de acuerdo al dictamen acusatorio, en el
primer parrafo del articulo trescientos ochenta y nueve del Codigo Penal) con
una pena no mayor de cuatro afios de privacion de la libertad, el plazo de pres-
cripcion extraordinaria de la accion penal, serd de seis afios. OCTAVO: Que,
en dicho orden de ideas, se advierte que los hechos materia de imputacion res-
pecto a la citada encausada Da Silva Nufiez se retrotraen al once de julio de dos
mil, fecha en que se llevo a cabo la sesion extraordinaria que consta en el Acta
nimero cero nueve - dos mil, en el que se aprobd brindar un apoyo financiero
a favor de Juan de Dios Guedes Baquero (Alcalde de dicha comuna) por el
importe de diez mil dolares americanos, para solventar los gastos de una inter-
vencion quirurgica en la ciudad de La Habana - Cuba, en tal virtud, desde dicha
fecha a la actualidad ha transcurrido en exceso el plazo de prescripcion indica-
do en el acépite anterior, incluso al momento en que se dictd sentencia en la
instancia Superior ya la accion penal, por el transcurso del tiempo, se habia
extinguido; por tales consideraciones debe —en funcion al agravio alegado por
la recurrente en su recurso de nulidad—, disponerse por este Supremo Tribunal
el archivamiento de la presente causa respecto a la citada Da Silva Nufiez por
haber operado la figura juridica de la prescripcion. NOVENO: Que, si bien es
cierto el pronunciamiento condenatorio expedido por el Colegiado Superior se
origina por la aceptacion de cargos de la mencionada encausada y la consi-
guiente aplicacion de la figura juridica de la conclusion anticipada, sin embar-
go, el Acuerdo Plenario niimero cinco-dos mil ocho/CJ-ciento dieciséis, de las
Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Republica, de fecha dieciocho de julio de dos mil ocho, referido a los
efectos vinculantes de la conformidad, establece que “(...) respetando los hechos
el Tribunal esté autorizado a variar la configuracion juridica de los hechos objeto
de acusacion, es decir, modificar cualquier aspecto juridico de los mismos den-
tro de los limites del principio acusatorio y con pleno respeto del principio de
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contradiccion. Por tanto, la Sala sentenciadora puede concluir que el hecho
conformado es atipico o que siempre segun los hechos expuestos por la Fiscalia
y aceptados por el acusado y su defensa concurre una circunstancia de exen-
cion completa o incompleta o modificativa de la responsabilidad penal y, en
consecuencia, dictar la sentencia que corresponda (...)”, por tanto, devienen en
atendibles los agravios expuestos por la sentenciada en su recurso de nulidad
en cuanto a la figura de la prescripcion de la accion penal. Por estos fundamen-
tos: declararon HABER NULIDAD en la sentencia anticipada de fojas dos-
cientos veinticuatro, de fecha nueve de diciembre de dos mil diez, que condend
a Esther Eugenia Da Silva Nufiez —y no como erroneamente se consigno en la
recurrida— como autora del delito contra la Administracion Publica - malversa-
cion de fondos, en agravio de la Municipalidad Provincial de Ramoén Castilla,
a cuatro afos de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el
plazo de tres afios, bajo el cumplimiento de determinadas reglas de conducta,
inhabilitacion por el plazo de dos afios y fijo en mil nuevos soles el monto que
por concepto de reparacion civil debera pagar la sentenciada a favor de la enti-
dad agraviada; con lo demas que contiene; reformandola: declararon EXTIN-
GUIDA LA ACCION PENAL POR PRESCRIPCION a favor de la encau-
sada Da Silva Nuiiez por el citado delito de malversacion de fondos, en agravio
de la Municipalidad Provincial de Ramon Castilla; DISPUSIERON la anula-
cion de los antecedentes judiciales y policiales que se hubieran generado en
contra de la precitada Da Silva Nufiez como consecuencia del presente proceso
y fecho se proceda al archivo definitivo en cuanto a este extremo se refiere; y,
los devolvieron. Interviniendo el sefior Juez Supremo Morales Parraguez por
vacaciones del sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo.

SS.

VILLA STEIN

PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Malversacion de fondos: Debe acreditarse la aplicacion
definitiva de los fondos a finalidad diferente a la que estan
destinados

De acuerdo a su descripcion tipica del delito de malversacion de
fondos, se requiere para su configuracion que el funcionario o
servidor publico dé a los bienes o dinero que administra una apli-
cacion definitiva diferente de aquella a la que estaban inicialmente
destinados, afectando con dicho accionar el servicio o la funcion
encomendada (condicion objetiva de punibilidad), cambio de destino
que se realiza siempre dentro del ambito publico. En este extremo, el
Colegiado Superior efectua una deficiente adecuacion tipica de los
hechos al supuesto del delito de malversacion de fondos, estiman-
do por acreditado el delito y la responsabilidad de los procesados
por no formular el presupuesto edil de manera independiente, esto
es, separado de los tres tipos de presupuesto (inversion, funciona-
miento —gastos corrientes—y vaso de leche), haciéndolo de manera
conjunta y general, situacion que habria sido aprovechada por los
encausados para dar diferente destino a los fondos municipales, sin
embargo, no se establece si concurre el componente del tipo penal
referido a la aplicacion definitiva diferente de aquellos a los que
estan destinados, y si con ello se afecto o no un determinado servicio
o funcion propia de la gestion edil.

. Recurso de Nulidad N° 1034-2011-CUSCO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 28 de marzo de 2012

VISTOS; los recursos de nulidad interpuesto por los procesados Manuel
Huisa Champi, Luis Quispe Gaspar y Francisco Sutta Guerra, contra la senten-
cia condenatoria de fecha veinticuatro de enero de dos mil once, de fojas mil
noventa y tres; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Rodriguez
Tineo; con lo expuesto por el sefor Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDE-
RANDO: PRIMERO: Que, la defensa del procesado Luis Quispe Gaspar fun-
damento6 su recurso de nulidad a fojas mil ciento dieciocho, y ampli6 a fojas
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mil ciento treinta y ocho, alegando: i) que, la sentencia impugnada carece de
motivacion, debido a que se sustenta en simples presunciones y generalidades,
sin prueba objetiva que acredite su participacion en los delitos que se le imputa,
presentando una motivacion aparente, en el que no se subsumen los hechos al
derecho; ii) que, no cumplié funcion administrativa ni ejecutiva en el munici-
pio, por lo que no tuvo participacion alguna en la ejecucion del presupuesto
municipal, pues en su calidad de regidor, este no pudo realizar labores de go-
bierno, competencia propia del Alcalde y de los demas funcionarios. Por su
parte la defensa legal del procesado Manuel Huisa Champi, en su recurso de
nulidad a fojas mil ciento cuarenta y cinco, alega: iii) que, ha sido condenado
por hechos que no han sido materia de acusacion, menos atin sometidos al jui-
cio oral, lo que importa vulneracion de su derecho de defensa; iv) que, no exis-
te en autos prueba que desvirtiie su derecho a la presuncion de inocencia, pues
resulta insuficiente la sola sindicacion de Gerardo Huaman Mayta, sin pruebas
adicionales que las corroboren y brinden verosimilitud, situacion que acarrea la
nulidad de la sentencia. Por su lado, la defensa del encausado Francisco Sutta
Guerra, en su curso de nulidad fundamentado a fojas mil ciento cincuenta y
siete, alega: v) que, dada su condicion de analfabeto, no llegd a asumir la Jefa-
tura del area de Abastecimiento, es por ello que no tuvo acceso a dinero del
Municipio, ni participd de las comisiones para la adquisicion de productos;
vi) que, el Tesorero Teofilo Quispe Llanos es el real encargado de las adquisi-
cion de productos en su calidad de Jefe de Abastecimiento, situacion que no ha
sido tomado en cuenta por el Colegiado al emitir la sentencia condenatoria en
su contra sin desvirtuar su derecho a la presuncion de inocencia. SEGUNDO:
Que, de la acusacion fiscal obrante a fojas ochocientos catorce, se atribuye a
Manuel Huisa Champi —en su condicion de Alcalde—, Luis Quispe Gaspar —Re-
gidor—y Francisco Sutta Guerra —Jefe de Abastecimiento de la Municipalidad
Distrito de Taray—, haber realizado deficiente administracion en el manejo eco-
némico, administrativo y patrimonial en el periodo dos mil tres a dos mil cinco;
asi, Manuel Huisa Champi aprovechando su condicion de Alcalde impidio a los
Regidores denunciantes, cumplir con sus labores fiscalizadoras, negandoles el
acceso a la documentacion econdémica y administrativa, pese a que fue requeri-
do mediante pedido escrito y fue renuente a presentar la rendicion de cuentas
tanto a la poblacion como a los Regidores, no obstante tener la obligacion de
hacerlo cada semestre; asimismo ha inducido a los proveedores a favorecerlo
econdmicamente en las diversas licitaciones que convocd sin seguir las forma-
lidades de ley y dirigia personalmente las contrataciones y adquisiciones, al no
haberse nombrado un comité especial. En el programa del vaso de leche, se
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confabul6 con los proveedores para beneficiarse econdémicamente utilizando
una serie de argucias en la compra de productos que no fueron previamente
calificados. Lo mismo sucedi6 en la compra de bienes y servicios que junto a
Francisco Sutta Guerra, ademas de sobrevalorar los costos, favorecian a deter-
minados proveedores. Manuel Huisa Champi realizé diversos viajes a Lima
para realizar gestiones a favor de la Municipalidad, sin haber cumplido con
rendir las cuentas de los gastos que hizo. En afan de sustentar esos gastos, pre-
sentd una serie de facturas que no concuerdan con el uso del dinero. La Muni-
cipalidad de Taray cuenta con un solo vehiculo que utiliza gasolina; sin embar-
g0, se gird facturas por combustible hasta por el monto de nueve mil doscientos
cuarenta y nueve nuevos soles, cantidad que guarda relacion con el uso del
vehiculo. Los fondos dinerarios obtenidos por todo tipo de ingresos fueron
entregados directamente al Alcalde y no fueron depositados en las cuentas ban-
carias del municipio y este no cumplio con rendir las cuentas. Se han adquirido
bienes para ser donados a las diversas comunidades campesinas, sin haberse
efectuado la cotizacion debida y sin que hayan ingresado al Almacén del Mu-
nicipio, cuyas rentas las administré personalmente el Alcalde, sin rendir cuen-
tas de los ingresos y egresos. Actos que han sido realizados en contubernio con
sus coacusados Luis Quispe Gaspar y Francisco Sutta Guerra. La obra de pavi-
mentacion de la carretera Pisac-Taray no se ha logrado culminar debido a que
los fondos destinados a ese fin han sido mal utilizados por el Alcalde y fueron
desviados para cubrir beneficios personales y de terceros, en la adquisicion de
materiales de construccion como tejas, que fueron destinados a las Comunida-
des. Los adquirié en mayor cantidad de lo requerido y el restante los dono a
persona natural. El Alcalde recibié ropa usada donada de la Cruz Roja-Filial
Cusco y en el informe de la distribucion alter6 la informacion, toda vez que
diversas comunidades no han recibido una sola prenda de vestir, no obstante
aparecen como beneficiarias. Acciones que fueron realizadas con sus coproce-
sados Luis Quispe Gaspar y Francisco Sutta Guerra. TERCERO: Que, esta-
blecido lo anterior, es menester destacar que la libre apreciacion ozonada de la
prueba, que es el sustento del articulo doscientos ochenta y tres del Codigo de
Procedimientos Penales, reconoce al Juez la potestad de otorgar ¢l mismo el
valor correspondiente a las pruebas, sin directivas legales que lo predetermi-
nen. Desde esta perspectiva es de afirmar que el derecho a la presuncion de
inocencia exige sobre el particular que las pruebas de cargo, que justifiquen una
condena, ademas deben ser suficientes. El canon de suficiencia de la prueba
—de la idoneidad de la prueba de cargo para fundamentar la incriminacion del
imputado—, sobre la apreciacion ldgica realizada por el Juez, en casos
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particularmente sensibles referidos a las declaraciones de los coimputados y de
los agraviados —en los que por la posicion especial de dichos sujetos en el pro-
ceso, por su relacion con el objeto del proceso: el hecho punible—, debe cum-
plirse a partir de la configuracion razonable de determinadas reglas o criterios
de valoracion, que es del caso anunciar para asegurar la vigencia de las garan-
tias de un proceso penal constitucionalmente configurado. Se trata, en suma, de
criterios que permitan trasladar las exigencias de racionalidad a la ponderacion
de la prueba por el 6rgano jurisdiccional en un caso concreto. CUARTO: Que,
fijado lo anterior y circunscribiendo el analisis a los delitos contra la Adminis-
tracion Publica en lo concerniente al aspecto probatorio de los hechos punibles
sub examine, se evidencia que el Colegiado Superior no ha delimitado adecua-
damente conforme a un juicio de subsuncion y adecuacion de los tipos penales
de malversacion de fondos y colusion desleal, fundando su decision en supues-
tos, sin precision de la prueba que lo sustenta, asi como se advierte que se
condena a Manuel Huisa Champi por el delito de peculado, por hechos que no
han sido objeto de acusacion, inobservando el principio de congruencia proce-
sal y una clara vulneracion de su derecho de defensa. QUINTO: Que; respecto
del delito de peculado por el que se conden6 a Manuel Huisa Champi, por re-
cibir de Tesoreria la suma de quince nuevos soles a efectos de ser donados a
titulo personal al sistema de padrinazgo comunal denominado “Jurcca”, suma
de dinero que no cumplié con devolver, sin embargo, tales hechos no forman
parte de la acusacion fiscal —véase acusacion escrita de folios ochocientos ca-
torce—, tampoco fue sometido al debate contradictorio, entonces, no se cumplié
con observar el principio de congruencia procesal, con la correspondiente vul-
neracion al derecho de defensa del citado acusado. SEXTO: Que, respecto al
delito de malversacion de fondos; de acuerdo a su descripcion tipica, se requie-
re para su configuracion que el funcionario o servidor ptblico dé a los bienes o
dinero que administra una aplicacion definitiva diferente de aquella a los que
estaban inicialmente destinados, afectando con dicho accionar el servicio o la
funcion encomendada (condicion objetiva de punibilidad), cambio de destino
que se realiza siempre dentro del &mbito publico. En este extremo, el Colegia-
do Superior efectua una deficiente adecuacion tipica de los hechos al supuesto
del delito de malversacion de fondos, estimando por acreditado el delito y la
responsabilidad de los procesados por no formular el presupuesto edil de ma-
nera independiente, esto es, separado de los tres tipos de presupuesto (inver-
sion, funcionamiento —gastos corrientes— y vaso de leche), haciéndolo de ma-
nera conjunta y general, situacion que habria sido aprovechada por los
encausados para dar diferente destino a los fondos municipales, sin embargo,
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no se establece si concurre el componente del tipo penal referido a la aplicacion
definitiva diferente de aquellos de los que estan destinados, y si con ello se
afect6 o no un determinado servicio o funcién propia de la gestion edil. SETI-
MO: Que, —respecto al delito de colusion desleal—; el tipo objetivo del delito
exige para su configuracion la concurrencia de dos elementos tipicos: concer-
tacion y defraudacion. La concertacion exige la concurrencia del funcionario o
servidor publico y del tercero interesado —delito de encuentro—, lo que hace
posible la existencia de un acuerdo subrepticio entre ambos actores (pactos
ilicitos, componendas o arreglos), en perjuicio de los intereses estatales, los
cuales se pueden presentar en cualquier fase de la negociacion; mientras que
defraudar, implica que el sujeto activo quebranta la funcion especial asumida y
la violacion del principio de confianza, con el consiguiente engafio al interés
publico, al asumir roles incompatibles y contrarios a las expectativas e interés
patrimoniales del Estado, es decir, causandole perjuicio econdémico, en este
extremo la sentencia de vista sostiene que al no cumplirse con la adquisicion de
bienes con el procedimiento establecido en la Ley de Adquisiciones y Contra-
taciones del Estado, se concluye implicitamente la existencia de un acuerdo
entre los funcionarios ediles y proveedores, conclusion que resulta arbitraria,
pues para tal determinacion se habria omitido identificar a los interesados (pro-
veedores), asimismo, no se establecid si con dicho accionar se causé perjuicio
a la Municipalidad de Taray, y de qué forma, elementos del tipo objetivo del
delito de colusion necesarios para adecuar los hechos en el supuesto del tipo
penal, por lo que resulta cuestionable la falta de motivacion de la decision ju-
dicial. Por otro lado, el Tribunal Superior plantea como premisa la supuesta
sindicacion efectuada por (Juan Apaza Morocco al brindar su manifestacion a
folios cincuenta; sin embargo, esta no resulta ser tal, debido a que el citado
testigo no afirma que se constituyeron a su ferreteria Manuel Huisa Champi,
Luis Quispe Gaspar y Francisco Sutta Guerra, por el contrario, solo acepta que
se hicieron presentes el Alcalde, el Regidor y el personal de abastecimiento, sin
llegar a precisar de quiénes efectivamente se trataba o si se trataba de los refe-
ridos procesados; quien ademads, sefald que vendié materiales de construccion
sin licitacion a la Municipalidad de Taray, negando que para ello se haya con-
certado con los funcionarios ediles, entonces, no se evidencia sindicacion di-
recta que acredite la intervencion de los encausados ademas del referido Alcal-
de. OCTAVO: Que, de todo lo anotado, se advierte que dada las circunstancias
de la forma y lugar donde ocurrieron los hechos, se aprecia que estos denotan
una mala apreciacion; mas aun, si tratindose de un lugar alejado del pais, Mu-
nicipalidad Distrital de Taray, Provincia de Calca, Departamento de Cusco,
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dado que, los Regidores y funcionarios de la referida Municipalidad, es una
comunidad campesina, que en muchos de los casos no tienen formacién técnica
o superior, e incluso son analfabetas, y que las funciones que desempefian las
realizan sin asesoramiento técnico, y de acuerdo a sus necesidades; todo lo cual
no les ha permitido cefirse estrictamente a lo establecido por las normas admi-
nistrativas que regulan el gobierno y administracion de las municipalidades;
circunstancia que no ha sido compulsada con los hechos que les fueran atribui-
dos, y que permiten advertir a este Supremo Tribunal que las conductas desple-
gadas por los referidos encausados no revisten de ser ilicitas. Por estos funda-
mentos: declararon HABER NULIDAD en la sentencia condenatoria de fecha
veinticuatro de enero de dos mil once, de fojas mil noventa y tres, que condend:
a Manuel Huisa Champi, como autor del delito contra la Administracién Publi-
ca, peculado doloso simple, y coautor del delito de colusion desleal y malver-
sacion de fondos simple en agravio de la Municipalidad Distrital de Taray;
imponiéndole cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida en su ejecu-
cion por el periodo de tres afios e inhabilitacion por el mismo periodo; y con-
den¢ a Luis Quispe Gaspar y Francisco Sutta Guerra, como coautores del deli-
to contra la Administracion Publica —colusion desleal y malversacion de fondos
simple—, en agravio de la Municipalidad Distrito de Taray, imponiéndoles tres
afos de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el periodo de
dos afios e inhabilitacion por el mismo periodo; REFORMANDOLA absol-
vieron de la acusacion fiscal a los referidos encausados por los delitos y agra-
viado antes citados; DISPUSIERON la anulacion de los antecedentes policia-
les y judiciales generados como consecuencia de la tramitacion de la presente
causa, y el archivo definitivo de la misma; y los devolvieron. Interviene el se-
fior Juez Supremo Morales Parraguez por vacaciones del sefior Juez supremo
Pariona Pastrana.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Malversacion de fondos y peculado: Contienen situaciones
e imputacion contradictorias

Los tipos penales de malversacion de fondos y peculado contienen
situaciones e imputacion contradictorias entre si que no podrian ser
aplicables al mismo hecho concreto, toda vez que si, por un lado, el
titular del ejercicio de la accion publica considera que los encausa-
dos se habrian apropiado para si o para terceros del dinero de las
arcas municipales (lo que constituiria el delito de peculado), no se
podria pretender al mismo tiempo, como lo ha hecho el fiscal, que
exista un desvio de fondos hacia un fin distinto no presupuestado
(supuesto del delito de malversacion de fondos), pues si hubo apro-
piacion no podria haber al mismo tiempo desviacion, en efecto, la
primera conducta excluye a la segunda, toda vez que en el delito de
malversacion de fondos no existe apropiacion de dinero por parte
del sujeto activo ni de terceros, por el contrario, la funcion publica
se cumple, solo que en una forma no debida; en todo caso.

. Recurso de Nulidad N° 334-2011-JUNIN

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 1 de marzo de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el sefior Fiscal Superior
contra la sentencia absolutoria de fojas seiscientos cincuenta y siete, de fecha
veinticinco de octubre de dos mil diez; interviniendo como ponente el sefior
Juez Supremo José Antonio Neyra Flores; de conformidad en parte con el
dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y, CONSIDERANDO: PRI-
MERO: Que, el sefior representante del Ministerio Publico al fundamentar
su recurso de nulidad a fojas setecientos siete, seiala que el Colegiado Supe-
rior al emitir la sentencia condenatoria, no ha tomado en cuenta que los pro-
cesados Flores Pacheco, Walde Quispe, Valenzuela Vizcarra y Abad Rodri-
guez han abusado de los cargos que ostentaban para destinar de manera
ilicita la suma de once mil nuevos soles como préstamos y financiamiento a
una institucion deportiva denominada Club Social Deportivo “Echa Muni”
del dinero destinado a Foncomun, recursos propios y transportes, cuyos egre-
sos no estaba relacionados con los fines de la Municipalidad; que, dichos
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préstamos no estaban previstos en el presupuesto institucional de la Munici-
palidad agraviada; que, se encuentran probados los desembolsos de cuatro
mil setecientos nuevos soles, cuatro mil ochocientos nuevos soles y mil qui-
nientos nuevos soles que se hicieron a favor del Club “Echa Muni”, respecto
a los cuales tienen responsabilidad los encausados Flores Pacheco, Valenzue-
la Vizcarra y Abad Rodriguez respectivamente. SEGUNDO: Que, de acuer-
do al dictamen acusatorio de fojas cuatrocientos cincuenta y siete, se atribuye
a Humberto Joel Flores Pacheco —ex Sub Gerente de Contabilidad—, Rodolfo
Walde Quispe —ex Gerente Municipal—, Wilfredo Jestis Valenzuela Vizcarra
—ex Gerente de Planeamiento y Presupuesto— y Juana Manuela Abad Rodri-
guez —ex Directora de la Casa de la Cultura—, funcionarios y servidores pu-
blicos de la Municipalidad Provincial de Tayacaja, que durante el periodo
comprendido entre el uno de enero al treinta y uno de diciembre de dos mil
cuatro, se aprovecharon y abusaron de los cargos que ostentaban destinando
de manera ilicita la suma de once mil nuevos soles como préstamo y financia-
miento a una institucion deportiva denominada Club Social Deportivo “Echa
Muni”, dinero que provenia del Foncomun, recursos propios y transporte de
dicha entidad edil, disposicion dineraria que no estaba relacionada con los
fines de la Municipalidad agraviada ni tampoco previsto como gasto en el
presupuesto municipal; que es asi que la conducta de Flores Pacheco se cali-
fica por haber recepcionado y autorizado los egresos a una institucion depor-
tiva y haber efectuado el cobro de dos cheques por la suma total de cuatro mil
setecientos nuevos soles provenientes de recursos propios y transporte; que
la conducta de Walde Quispe se califica por haber dispuesto la ejecucion de
tales egresos; que en cuanto a Valenzuela Vizcarra su conducta se califica por
haber participado en la ejecucion de los egresos y como Tesorero de la insti-
tucion deportiva haber efectuado el cobro de dos cheques por la suma de
cuatro mil ochocientos nuevos soles provenientes del Foncomun y recursos
propios de la Municipalidad agraviada, finalmente, respecto a Abad Rodri-
guez su conducta se califica por haber solicitado en su condicion de Fiscal de
la Institucion deportiva el dinero y por haber cobrado un cheque por la suma
de mil quinientos nuevos soles provenientes de transporte. TERCERO: Que,
a efectos de emitir una decision absolutoria el Juzgador debe: 1) concluir de
manera fehaciente sobre la plena irresponsabilidad penal de la persona a
quien se le imputa la comision de un delito, arribando a dicha certeza a través
del material de prueba de descargo acopiado durante el proceso; ii) en su
defecto cuando de la actividad probatoria surja duda razonable sobre la
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participacion del procesado, en virtud del principio del in dubio pro reo, o iii)
que dicha actividad probatoria sea insuficiente para entrar a un analisis de
condena. CUARTO: Que, de acuerdo al dictamen acusatorio de fojas cuatro-
cientos cincuenta y siete, son tres los delitos que se le imputan a los encausa-
dos Humberto Joel Flores Pacheco, Rodolfo Walde Quispe, Wilfredo Jesus
Valenzuela Vizcarra y Juana Manuela Abad Rodriguez, siendo estos, los si-
guientes: peculado, malversacion de fondos y abuso de autoridad; asimismo,
se puede advertir del marco de imputacion planteado contra los precitados,
que dichos tipos penales tienen como fuente comun el hecho de que estos,
aprovechandose de los cargos que ostentaban en la Municipalidad Provincial
de Tayacaja, destinaron de manera ilicita la suma de once mil nuevos soles
como préstamo y financiamiento a favor de una institucion deportiva, afec-
tando los rubros del Fondo de Compensacion Municipal - Foncomun, recur-
sos propios y transportes de la citada entidad edil; que en tal sentido, es fac-
tible concluir que la pretension del representante del Ministerio Publico,
estriba en que se dicte una sentencia condenatoria contra los encausados por
los tres delitos anotados. QUINTO: Que, sin embargo, debe indicarse que los
tipos penales de malversacion de fondos y peculado contienen situaciones e
imputacion contradictorias entre si que no podrian ser aplicables al mismo
hecho concreto, toda vez que si, por un lado, el titular del ejercicio de la ac-
cion publica considera que los encausados se habrian apropiado para si o para
terceros el dinero de las arcas municipales (lo que constituiria el delito de
peculado), no se podria pretender al mismo tiempo, como lo ha hecho el Fis-
cal, que exista un desvio de fondos hacia un fin distinto no presupuestado
(supuesto del delito de malversacion de fondos), pues si hubo apropiacion no
podria haber al mismo tiempo desviacion, en efecto, la primera conducta
excluye a la segunda, toda vez que en el delito de malversacion de fondos, no
existe apropiacion de dinero por parte del sujeto activo ni de terceros, por el
contrario, la funcion publica se cumple solo que en una forma no debida; en
todo caso, del sustento factico del dictamen acusatorio, se puede concluir que
la conducta que se incrimina a los encausados estriba en que estos habrian
beneficiado a terceros con dinero estatal, al haber autorizado y cobrado direc-
tamente diversas sumas de dinero, que en su totalidad asciende a once mil
nuevos soles y que no han sido devueltos a la Municipalidad agraviada, por
tanto, ello responde a una conducta que tendria, en principio, una correlacion
con el delito de peculado y no con el de malversacion de fondos, por lo que
respecto a este ultimo ilicito, no se advierte que exista una
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subsuncion correcta respecto al marco de imputacion, por lo que lo resuelto
por el Colegiado en este extremo (absolucion por el delito de malversacion)
se encuentra arreglado a ley. SEXTO: Que ahora, en cuanto al delito de abu-
so de autoridad es de advertirse, como asi también lo ha hecho en este extre-
mo el sefor Fiscal Supremo, que la conducta que se le imputa a los encausa-
dos, se encuentra —desde un punto de vista formal— dentro del tipo penal de
peculado y no puede considerarse como otro tipo penal autonomo (abuso de
autoridad), como lo pretende el representante del Ministerio Publico, toda
vez que en los supuestos que exista una indebida utilizacion de dinero estatal
a favor del agente o de terceros —como es el sustento fiscal en el presente
caso—, es de sobreentenderse que tal circunstancia lleva inmersa en la con-
ducta del sujeto activo —funcionario o servidor publico— un uso abusivo, ar-
bitrario e ilegal del cargo que ostenta, por lo que siendo ello asi, también se
encuentra arreglado a ley, lo resuelto por el Colegiado Superior en este extre-
mo —absolucién por el delito de abuso de autoridad—. SETIMO: Que, final-
mente, en cuanto al delito de peculado, previsto en el articulo trescientos
ochenta y siete del Codigo Penal, debe indicarse que dicho tipo penal sancio-
na al “(...) funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cual-
quier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, adminis-
tracion o custodia le estén confiados por razoén de su cargo (...)”, al respecto,
cabe indicar que si bien se advierte de autos que existieron egresos de dinero
de la Municipalidad Provincial de Tayacaja a favor de la institucion Club
Social Deportiva “Echa Muni”, como se advierte del Informe Especial Refor-
mulado ntimero cero cero seis-dos mil cinco-dos-cero trescientos noventa y
siete, titulado: “Préstamos a Institucion Deportiva particular denominada
Club Social Deportivo Echa Muni por la suma de once mil nuevos soles”,
realizado por el Organo de Control de la Municipalidad Provincial de Taya-
caja - Pampas, de fojas veintidos, ratificado a fojas trescientos setenta y tres,
en la que se ha anexado la siguiente relacion de comprobantes girados duran-
te el afio dos mil cuatro a favor de los servidores y que fueron para la men-
cionada institucion deportiva: uno.- Comprobante de pago niimero cero cero
trescientos ochenta, de fecha veintisiete de julio de dos mil cuatro, girado a
Valenzuela Vizcarra por el monto de dos mil ochocientos nuevos soles (como
se advierte de los documentos de fojas treinta y dos y treinta y tres), siendo la
fuente de financiamiento: el Foncomun; dos.- Comprobante de pago numero
cero cero ciento noventa y uno, de fecha veintiséis de julio de dos mil cuatro
girado a Valenzuela Vizcarra por el monto de dos mil nuevos soles (como se
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advierte de los documentos de fojas treinta y seis y treinta y nueve) siendo la
fuente financiamiento: RECURSOS PROPIOS; tres.- Comprobante de
pago numero cero cero doscientos, de fecha cinco de agosto de dos mil cuatro
girado a Flores Pacheco por el monto de dos mil setecientos nuevos soles
(como se advierte de los documentos de fojas cuarenta y uno y cuarenta y
tres), siendo la fuente de financiamiento: RECURSOS PROPIOS; cuatro.-
Comprobante de pago numero cero cero cero cero ocho, de fecha trece de
agosto de dos mil cuatro girado a Flores Pacheco por el monto de dos mil
nuevos soles (como se advierte de los documentos de fojas cuarenta y seis y
cuarenta y ocho), siendo la fuente de financiamiento: TRANSPORTES; vy,
cinco.- el Comprobante de pago numero cero cero cero doce, de fecha tres de
setiembre de dos mil cuatro girado a Abad Rodriguez por el monto de mil
quinientos nuevos soles (como se advierte de los documentos obrantes a fojas
cincuenta y uno y cincuenta y tres), siendo la fuente de financiamiento: Trans-
portes; sin embargo, no se advierte que dichos funcionarios de la Municipa-
lidad Provincial de Tayacaja hayan actuado con animo alguno de favorecerse
econdmicamente, ni a titulo personal ni para terceros, es mas, a fojas nueve
obra copia del Acta de Constitucion y Aprobacion de Estatuto la Asociacion
denominada “Club Social Deportivo Echa Muni de Pampas - Tayacaja” lle-
vada a cabo el dia diez de noviembre de dos mil tres, en la que se dejo con-
signado: “(...) Que la asociacion viene realizando actividades desde el afio
mil novecientos noventa y nueve, en que solicitan apoyo econdmico a la
Municipalidad, lo que en sesion de Concejo de fecha ocho de febrero de dos
mil uno, aprueban en apoyar econdémicamente y en via de regularizacion de-
clarar al equipo del ‘Echa Muni’, equipo de la Municipalidad Provincial de
Tayacaja - Pampa, para asi continuar apoyando en todos los eventos deporti-
vos (...)”; asimismo, en correlato a ello la citada entidad edil habia emitido la
Ordenanza Municipal niimero cero cero cinco-dos mil tres-C/MPT-P, de fe-
cha quince de setiembre de dos mil tres, obrante a fojas quinientos cuarenta
y seis, a través de la que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcio-
nes de dicha Municipalidad, el mismo que en su articulo cincuenta y ocho,
del Item “Programa de Promocion al Deporte”, sefiala: “(...) El programa de
Promocioén al Deporte es un Organo Descentralizado de la Municipalidad de
Tayacaja - Pampas, depende jerarquicamente de la Gerencia General Munici-
pal, esta a cargo de un Sub Gerente, cumple las funciones y atribuciones si-
guientes: (...) cinco.- Elaborar proyecto de financiamiento del Club Deporti-
vo ‘Echa Muni’ y de la promocion al Deporte, en todas las disciplinas y
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edades, asi como de la nifiez, juventud y adulto de la provincia, debiendo
presentarse a sesion de Concejo para su aprobacion (...)”; asi también se tiene
que al declarar durante el contradictorio a fojas seiscientos dieciséis, el Alcal-
de de la Comuna supuestamente agraviada, Maciste Alejandro Diaz Abad —
quien también habia sido Presidente del Club “Echa Muni”—, sefiald. “(...)
Que fue alcalde de la Provincia de Tayacaja y los encausados fueron funcio-
narios, que ejercio dicho cargo desde el afio de mil novecientos noventa y
nueve a mayo de dos mil seis en que renunci6 para ser candidato a la Presi-
dencia Regional de Huancavelica (...) que la Municipalidad no se hacia cargo
del pago a los jugadores, pero el apoyo para los viajes si, estaba presupuesta-
do como promocidn del deporte (...) que el apoyo al Club era previo acuerdo
o consulta al Consejo Provincial de Tayacaja, es decir, de los Regidores (...)
que si le consta que hubo apoyo al Club durante el momento que fue Alcalde,
que el dinero se daba como un apoyo, que no iba a ser devuelto, pero si se
debian rendir cuentas (...) que el tesorero del club era el que tenia que rendir
cuentas (...)”, con lo que se advierte que existia una pre disposicion de la ci-
tada entidad edil, a través de sus funcionarios, a efectos de apoyar al Club
‘Echa Muni’ en los gastos que representaban su participacion en el torneo
“Copa Peru”. OCTAVO: Que, en dicho orden de ideas, también se advierte
de la revision de autos, que en el principal, obra la copia del documento de-
nominado: Presupuesto Institucional de Apertura (PIA) dos mil cuatro de la
Municipalidad Provincial de Tayacaja - Pampas, de fojas quinientos sesenta
y cinco, expedida mediante Resolucion de Alcaldia numero ciento veintiséis
- dos mil tres - A/ MPT - P, de fecha quince de diciembre de dos mil tres, por
el que se aprob¢ el Presupuesto Institucional de Apertura de la Municipalidad
Provincial de Tayacaja - Pampas para el afio dos mil cuatro, asimismo, a fojas
quinientos sesenta y nueve, obra el Formato A - cinco A: Actividades, que
constituye parte integrante del citado documento, en ¢l se consigné un Com-
ponente denominado: “Deporte Fundamental”, cuya finalidad era: Fomentar
el Deporte y la Recreacion, siendo las fuentes de financiamientos las siguien-
tes: Fondo de Compensacion Municipal, por un monto de diecisiete mil cua-
trocientos nuevos soles y Recursos directamente recaudados por un monto de
nueve mil cien nuevos soles, esto es, un total ascendente a veintiséis mil
quinientos nuevos soles, que se iba destinar como apoyo al deporte, en tal
virtud, si bien se afectaron dichos rubros, sin embargo, ello si estuvo consi-
derado en el Presupuesto Institucional de Apertura del afio dos mil cuatro, por
lo que no se advierte que los encausados hayan deliberadamente utilizado
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dinero estatal para beneficiar ilicitamente a un club privado, pues existia per-
mision legal y presupuestal para ello, mas alld que pudiera ser cuestionable
que dicho apoyo se haya dirigido casi exclusivamente al Club Deportivo
“Echa Muni”, en todo caso, no existe prueba fehaciente ni indubitable que
acredite que haya existido un beneficio personal propio o ajeno, con dinero
del Estado, por lo que siendo el Ministerio Publico el titular del ejercicio de
la accion penal publica, y como tal también titular de la carga de la prueba, le
corresponde a ¢l introducir la prueba de cargo suficiente para desvanecer el
principio de presuncion de inocencia, que le asiste a todo ciudadano por man-
dado constitucional, lo que sin embargo no ha sucedido en el presente caso,
mas aun si los encausados han aceptado haber aprobado la remisién y cobro
de dinero estatal, pero como apoyo al Club “Echa Muni”, lo que a tener de lo
expuesto precedentemente no se encuentra en discusion, asi como el hecho
que el Procurador Publico —que formul6 la denuncia en el caso sub examine—,
Jorge Luis Orihuela Tomas, haya remitido con fecha dieciséis de febrero de
dos mil seis, el Oficio nimero cero cero uno - cero seis - PPM /MPTP al Ge-
rente del Organo de Control Institucional de la Municipalidad Provincial de
Tayacaja en el que le refirio: “(...) Conforme a lo acotado, hay evidencias de
hechos ilicitos por lo siguiente: A.- Que, se menciona que no han devuelto o
rendido los servidores que fueron beneficiarios de los cheques, no han obte-
nido informacidn para su resuperacion, pero administrativamente se solicito
para que devuelvan, no habiéndose recibido respuesta, pero existen descar-
gos y/o declaraciones, pero estos hechos implicarian una cuestion netamente
civil (...) B.- Que conforme al Presupuesto Institucional de Apertura (PIA) de
la Municipalidad Provincial de Tayacaja - Pampas, ha existido presupuesto
de dos mil cuatro, para una actividad programada denominada “Deporte Fun-
damental” y conforme a la sesion de “Concejo Municipal del ocho de febrero
de dos mil dos acordaron apoyar al Club Deportivo “Echa Muni” conforme a
la constitucion social de dicho Club, la misma que se ha tenido a la vista
(...)”; en consecuencia no habiéndose advertido irregularidad alguna en los
hechos materia de imputacion, ni habiendo mediado beneficio personal o
para terceros, afectando las arcas municipales, debe concluirse que la absolu-
cion decretada también en este extremo tiene sustento juridico, por lo que
debe mantenerse. Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULI-
DAD en la sentencia de fojas seiscientos cincuenta y siete, de fecha veinticin-
co de octubre de dos mil diez, que absolvio a Humberto Joel Flores Pacheco,
Rodolfo Walde Quispe, Wilfredo Jestis Valenzuela Vizcarra y Juana Manuela
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Abad Rodriguez de los cargos contenidos en el dictamen acusatorio por el
delito contra la Administracién Publica, en las modalidades de abuso de au-
toridad, previsto en el articulo trescientos setenta y seis del Codigo Penal,
peculado, previsto en el primer parrafo del articulo trescientos ochenta y sie-
te del Codigo Penal, y malversacion de fondos, previsto en el primer parrafo
del articulo trescientos ochenta y nueve del citado cuerpo normativo, en agra-
vio de la Municipalidad Provincial de Tayacaja; con lo demas que al respecto
contiene; y, los devolvieron.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
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CAPITULO VI
COHECHO PASIVO PROPIO

El delito de cohecho pasivo propio esta tipificado en el
articulo 393 del Codigo Penal, cuyo texto es el siguiente segin
la ultima modificatoria efectuada por el articulo 1 de la Ley
N° 28355 de fecha 06/10/2004:

Articulo 393.- El funcionario o servidor publico que
acepte o reciba donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en
violacion de sus obligaciones o el que las acepta a con-
secuencia de haber faltado a ellas, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor
de ocho anos e inhabilitacion conforme a los incisos 1
v 2 del articulo 36 del Codigo Penal.

El funcionario o servidor publico que solicita, directa
o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en
violacion de sus obligaciones o a consecuencia de ha-
ber faltado a ellas, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de ocho arios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articu-
lo 36 del Codigo Penal.

El funcionario o servidor publico que condiciona su
conducta funcional derivada del cargo o empleo a la
entrega o promesa de donativo o ventaja, serd repri-
mido con pena privativa de libertad no menor de ocho
ni mayor de diez anios e inhabilitacion conforme a los
incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal.







COHECHO PASIVO PROPIO

Cohecho pasivo propio: Configuracion

Se configura el delito de cohecho pasivo cuando la directora de la
institucion educativa publica solicita dinero a una profesora a efec-
tos de conseguirle un puesto de trabajo en la institucion educativa
que dirige.

. Recurso de Nulidad N° 454-2011-AYACUCHO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 8 de marzo de 2012

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por la encausada Julieta Noa
Yancce contra la sentencia de fecha quince de diciembre de dos mil diez, obran-
te a fojas seiscientos sesenta y seis; interviniendo como ponente el sefior Juez
Supremo José Antonio Neyra Flores; de conformidad con el dictamen del sefior
Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, la en-
causada recurrente al fundamentar su recurso de nulidad de fojas seiscientos
ochenta y ocho, alega lo siguiente: 1) la acusacion fiscal y la sentencia recurrida
identifican e individualizan correctamente a la persona de Joaquina Quispe De
Castro como la autora del préstamo de mil quinientos nuevos soles que le fue
entregado ante el testigo Emilio Gomez Meneses el doce de mayo de dos mil
cinco; siendo falso que la hija de aquella, Petronila Castro Quispe, haya sido la
persona que le prest6 dicho dinero, porque en su condicion de desocupada y
buscando trabajo docente, era ilogico que tuviera dicha cantidad de dinero, la
cual de mutuo propio se ofreciod a prestarle dicho dinero a través de su progeni-
tora antes mencionada, dado que, ademas era hija del colega y compaiiero de
trabajo, el profesor Marcelino Castro; ii) que Petronila Castro Quispe pese a
que no era la agraviada por el incumplimiento de la devolucion del préstamo
dinerario, present6 una denuncia por el delito de estafa después de dos afios del
aludido préstamo, la cual fue archivada y adecuada al delito de cohecho pasivo
propio contra la recurrente y cohecho genérico contra su coencausada; iii) es
falso la supuesta llamada telefonica realizada el once de mayo de dos mil cinco,
mas aun, si nunca intercambi6 nimero telefonico con su coprocesada Castro
Quispe; indica, que en la sentencia recurrida no se precisa el numero telefonico
que se utilizoé para la supuesta llamada, siendo ello un mero argumento de
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defensa de su coencausada Castro Quispe, quien en sustitucion de su madre
inici6 una denuncia por estafa, hecho que se contradice con la declaracion ju-
rada de Joaquina Quispe De Castro de fecha diez de junio de dos mil nueve y
el recibo de devolucion notarial de dinero de fecha veintisiete de junio de dos
mil siete; iv) la entrega del memorando es mera coincidencia con el préstamo
del dinero, debido a que jamas existi6 voluntad de condicionar el préstamo de
dicho dinero al contrato docente por demanda educativa, sino que se tomaron
los servicios de la encausada Castro Quispe por necesidad educacional, dado
que los nifos de la Institucion Educativa de Trigopampa no podian seguir per-
judicandose, mas aun, si las acciones administrativas de la Directora es super-
visada y controlada por la Instancia Educacional UGEL Huamanga y la Direc-
cion Regional de Educacion; v) los pagos de remuneraciones por contrato
docente no corresponde efectuar a la Directora de un centro educativo, sino a
la Direccion Regional de Educacion, donde la propia interesada tenia la inelu-
dible obligacion de exigir su pago, conforme al expediente de propuesta nime-
ro mil quinientos ochenta y uno de fecha diecisiete de mayo de dos mil cinco;
y vi) la sentencia recurrida no ha valorado lo siguiente: a) el documento nota-
rial de devolucion del préstamo mas los intereses, por la cantidad de mil nove-
cientos nuevos soles, efectuado el veintisiete de junio de dos mil siete; preci-
sandose que en la fecha de ocurrido el hecho investigado —doce de mayo de dos
mil cinco— no se fijo el plazo de devolucion del préstamo y tampoco se suscri-
bié un documento de entrega y recepcion de dinero, sino que solo existio la
voluntad de las partes expresada en presencia del testigo Emilio Gomez Mene-
ses; indicandose que obra en autos la grabacion y la pericia fisica de audio
nimero mil ochocientos setenta y seis - dos mil ocho de fojas trescientos tres,
que prueba irrefutablemente que Joaquina Quispe De Castro le reclama la de-
volucion del préstamo mas el interés del veinte por ciento; b) la declaracion
jurada notarial de Joaquina Quispe De Castro de fecha diez de julio de dos mil
nueve, en cuyo texto admite haber efectuado el préstamo de mil quinientos
nuevos soles con el veinte por ciento de interés, y que por error de su abogado,
denuncio a la recurrente por el delito de estafa; y c) la declaracion jurada nota-
rial de Emilio Gémez Meneses de fecha diez de julio de dos mil nueve, testigo
presencial del préstamo de dinero ocurrido el doce de mayo de dos mil cinco.
SEGUNDO: Que, segun el sustento factico de la acusacion fiscal, obrante a
fojas quinientos diecinueve, se le imputa a la encausada Julieta Noa Yancce en
su condicion de Directora de la Institucion Educativa nimero treinta y ocho mil
noventa y dos Mixto Unidocente de Trigopampa del distrito de San José de
Ticllas, provincia de Huamanga, departamento de Ayacucho, el haber

298



COHECHO PASIVO PROPIO

solicitado mil quinientos nuevos soles a la encausada Petronila Castro Quispe
a efectos de conseguirle un puesto de trabajo en la Institucion Educativa que
dirigia, dinero que le habria sido entregado el doce de mayo de dos mil cinco,
a las quince horas, aproximadamente, sito entre los jirones nueve de diciembre
y Bellido, conducta ilicita que en el presente caso ha sido encuadrada en el se-
gundo parrafo del articulo trescientos noventa y tres del Codigo Penal (cohecho
pasivo propio) que establece: “El funcionario o servidor publico que solicita,
directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o benefi-
cio, para realizar u omitir un acto en violacion de sus obligaciones o a conse-
cuencia de haber faltado a ellas, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de seis ni mayor de ocho afios (...)”. TERCERO: Que, revisados los
autos se advierte que la materialidad del delito de cohecho pasivo propio inves-
tigado y la responsabilidad penal en el mismo de la encausada Julieta Noa
Yancce se encuentra acreditada por el mérito de los siguientes medios probato-
rios: 1) la declaracion a nivel policial de la encausada Petronila Castro Quispe,
obrante a fojas siete, donde refiere que en horas de la mafiana del uno de mayo
de dos mil cinco se constituyo a la Direccion Regional de Educacion de Ayacu-
cho, a efectos de indagar sobre alguna posibilidad de trabajo como profesora,
circunstancias en que conocid a su coencausada Julieta Noa Yancce, quien se
presentd como Directora de la Institucion Educativa Publica numero treinta y
ocho mil noventa y dos Mixto - Unidocente Trigopampa, a quien le refirié que
necesitaba trabajar y le pidi6 que le pasara la voz si habia un puesto de trabajo,
para lo cual le dejo un numero telefonico; precisando que el once de mayo de
dos mil cinco la encausada Noa Yancce la llamo por teléfono, indicandole que
habia un puesto de trabajo en la institucion educativa que ella dirigia, pero que
para otorgarle dicha oportunidad laboral tenia que entregarle mil quinientos
nuevos soles, caso contrario, le ofreceria el trabajo a otra persona, para lo cual
la cit6 el dia doce de mayo de dos mil cinco, a las quince horas, en la esquina
del Hotel de Turistas de la ciudad, a efectos de que le haga entrega del mencio-
nado dinero, lo cual motivo que la declarante solicitara prestado dicha cantidad
de dinero a su madre Joaquina Quispe de Castro, a efectos de cumplir con lo
solicitado por su coencausada Noa Yancce en la hora, dia y lugar pactado, lue-
go de lo cual, esta le dijo que se constituya a la Instituciéon Educativa que diri-
gia el diecisiete de mayo de dos mil cinco, a efectos de entregarle el memoran-
do de entrega de cargo como profesora de aula en la secciéon de primer y
segundo grado de educacion primaria, lo que efectivamente ocurri6 en la refe-
rida fecha; version que ratifica en su declaracion a nivel de instruccion, obrante
a fojas ciento nueve, donde agrega que la encausada Noa Yancce le ha devuelto
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el dinero entregado después que la denuncio por los hechos investigados, acla-
rando que dicha encausada le pidi6 que el documento de devolucion de dinero
se fraccionara en el sentido de que ello obedecia a un préstamo; ii) la declara-
cion a nivel policial de Joaquina Quispe De Castro, obrante a fojas diez, donde
refiere que le prestd mil quinientos nuevos soles a su hija Petronila Castro
Quispe, debido a que fue dicha cantidad de dinero la que le estaba solicitando
a esta, la encausada Julieta Noa Yancce, a efectos de otorgarle un puesto de
trabajo como profesora en la Institucion Educativa que dirigia, version que
corrobora en su declaracion en acto oral a fojas seiscientos cincuenta y dos; iii)
el memorando niimero cero uno - dos mil cinco - IEP - treinta y ocho mil no-
venta y dos - TP, de fecha diecisiete de mayo de dos mil cinco, obrante en copia
certificada a fojas diecinueve, suscrito por la encausada Julieta Noa Yancce en
calidad de Directora de la Institucion Educativa Publica nimero treinta y ocho
mil noventa y dos - Tigopampa, mediante el cual se le pone en conocimiento a
la encausada Petronila Castro Quispe, que se sirva tomar el cargo de profesora
de aula en la Institucion aludida en las secciones de primer y segundo grado de
educacion primaria; iv) las declaraciones a nivel policial, instruccion y acto
oral de la encausada Julieta Noa Yancce, obrantes a fojas doce, doscientos seis
y quinientos ochenta y cuatro, respectivamente, donde acepta que la encausada
Petronila Castro Quispe le entregd mil quinientos nuevos soles el doce de mayo
de dos mil cinco, asi como que dicha encausada laboré como profesora de las
secciones de primero y segundo grado en la Institucion Educativa que dirige,
desde el diecisiete de mayo de dos mil cinco hasta el mes de diciembre del
mismo afo; y v) el hecho que iniciado el Juicio oral, la encausada Petronila
Castro Quispe se acogio a la conclusion anticipada del debate oral —Ley nume-
ro veintiocho mil ciento veintidds—, esto es, aceptd su responsabilidad penal en
el delito de cohecho activo genérico que se le imputa en la acusacion fiscal
escrita, previsto en el primer parrafo del articulo trescientos noventa y siete del
Codigo Penal (debido a que otorgd un beneficio econémico a la encausada Ju-
lieta Noa Yancce para que realice un acto en violacion de sus obligaciones), lo
cual motivé que se emitiera la sentencia anticipada condenatoria de fecha vein-
titrés de agosto de dos mil diez, obrante a fojas quinientos setenta y cuatro.
CUARTO: Que, sin perjuicio de lo anotado, debe indicarse que la encausada
Julieta Noa Yancce refiere en sus respectivas declaraciones en el presente pro-
ceso penal, que los mil quinientos nuevos soles que le entregd a la encausada
Petronila Castro Quispe, el diecisiete de mayo de dos mil cinco, fue en calidad
de préstamo, mas no, como condicionante para el otorgamiento de un puesto de
trabajo en la Institucion Educativa que dirigia, para lo cual sustenta su version

300



COHECHO PASIVO PROPIO

concretamente en lo siguiente: i) copia certificada notarialmente del suscrito
privado de fecha veintisiete de junio de dos mil siete, suscrito entre la encausa-
da recurrente y su coprocesada Petronila Castro Quispe, en donde se deja cons-
tancia que esta ultima recibe de la primera, la cantidad de mil novecientos
nuevos soles, precisandose en dicho documento que mil quinientos nuevos so-
les corresponden al préstamo efectuado el doce de mayo de dos mil cinco, y los
otros cuatrocientos nuevos soles por concepto de intereses generados a dicha
fecha; ii) el documento privado certificado notarialmente suscrito por Joaquina
Quispe De Castro de fecha diez de julio de dos mil nueve, obrante a fojas tres-
cientos setenta y dos, donde refiere que el doce de mayo de dos mil cinco le
otorgo un préstamo de mil quinientos nuevos soles a la encausada Julieta Noa
Yancce, con un interés del veinte por ciento, quien no cumplié con efectuar la
respectiva cancelacion en la fecha pactada, por tal motivo acudio a su abogado
de ese entonces a efectos de que accionara en la via correspondiente para el
pago de la deuda, pero desnaturalizo las cosas al denunciar a la referida encau-
sada por el delito de estafa; y iii) la declaracion jurada notarial de Emilio G6-
mez Meneses, de fecha veinte de julio de dos mil nueve, obrante a fojas tres-
cientos setenta y seis, donde refiere que conoce al profesor Marcelino Castro
Huamani y a su hija Petronila Castro Quispe; habiendo presenciado el doce de
mayo de dos mil cinco, en las inmediaciones del ex Hotel Los Turistas, que
Petronila Castro Quispe y su madre hicieron entrega a la profesora Julieta Noa
Yancce de la cantidad de mil quinientos nuevos soles en calidad de préstamo
con un interés del veinte por ciento, pero no se firmo documento alguno; ver-
sion que reiterd en su declaracion en acto oral a fojas seiscientos treinta y cin-
co. QUINTO: Que, respecto a lo anotado en el considerando anterior, debe
indicarse que la version de la encausada Noa Yancce referida a que los mil
quinientos nuevos soles que le entregod la encausada Castro Quispe el doce de
mayo de dos mil cinco fue en calidad de préstamo dinerario con un interés, mas
no como condicion para conseguirle a esta un puesto de trabajo en la institu-
cion educativa que dirigia, constituye un mero argumento de defensa dirigido a
evadir su responsabilidad penal en el delito atribuido en la acusacion fiscal,
debido a que en autos existe las declaraciones uniformes de la encausada Petro-
nila Castro Quispe y la madre de esta tltima, Joaquina Quispe De Castro, quie-
nes afirman que el dinero entregado a la encausada Noa Yancce fue solicitada
por esta a efectos de conseguirle un puesto de trabajo a la procesada Castro
Quispe (ahora sentenciada por el delito de cohecho activo genérico), habiéndo-
se verificado la version de la encausada Castro Quispe respecto a la cantidad,
fecha y lugar de entrega de dinero, con las propias declaraciones de la
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encausada Noa Yancce; sin perjuicio de indicar, que no resulta creible que la
encausada Castro Quispe le haya prestado la cantidad de mil quinientos nuevos
soles a su coencausada Noa Yancce si solo se habian visto en una oportunidad
anterior, esto es, cuando se conocieron el uno de mayo de dos mil cinco en la
Direccion Regional de Educacion de Ayacucho, mas atin, si en dicho momento
no se suscribid ningin contrato privado que de fe de dicho acto juridico, asi
como que a los pocos dias de la entrega de la aludida cantidad de dinero, la
encausada Castro Quispe recibié un memorando suscrito por su coencausada
Noa Yancce, mediante el cual esta le hacia entrega de posesion de cargo de
profesora de las secciones de primer y segundo grado en la Institucion Educa-
tiva que dirigia; siendo irrelevantes los documentos privados certificados nota-
rialmente suscritos por la encausada Castro Quispe y la madre de esta ultima
que han sido presentados por la encausada Noa Yancce como pruebas de des-
cargo, debido a que estos fueron realizados con posterioridad a la presentacion
de la denuncia que dio origen al presente proceso penal (treinta de mayo de dos
mil siete - ver fojas diecisé€is) a efectos de querer hacerse creer que la entrega
de dinero en cuestion fue con motivo de un préstamo, lo cual ha sido materia
de aclaracion por las mismas suscritoras de dichos documentos en sus respec-
tivas declaraciones en el presente proceso penal, al manifestar que firmaron
dichos documentos a pedido de la encausada Noa Yancce como condicion para
que les devuelva los mil quinientos nuevos soles; debiéndose indicar con rela-
cion a la declaracion jurada notarial y a la declaracion en acto oral del testigo
Emilio Gomez Meneses, que deben tomarse con la reserva del caso, no solo por
tratarse de un testigo de parte de la encausada Noa Yancce, sino porque no
existi6 documento redactado alguno en la fecha de entrega de dinero que veri-
fique su version. SEXTO: Que, para los efectos de imponer una sancion penal
debe tenerse en cuenta que el legislador ha establecido las clases de pena y el
quantum de estas, por consiguiente, se han fijado los criterios necesarios para
que se pueda individualizar judicialmente la pena y concretarla, que dentro de
este contexto debe observarse el principio de proporcionalidad que nos condu-
ce a valorar el perjuicio y la trascendencia de la accién desarrollada por el
agente culpable bajo el criterio de la individualizacion, cuantificando la grave-
dad del delito y su modo de ejecucion, el peligro ocasionado y la personalidad
o capacidad del presunto delincuente, conforme al articulo cuarenta y seis del
Codigo Penal. SETIMO: Que, siendo ello asi, en el presente caso, atendiendo
a la forma y circunstancias en que acontecieron los hechos investigados y la
norma penal aplicable al presente caso, previsto en el segundo parrafo del arti-
culo trescientos noventa y tres del Codigo Penal, que sanciona al agente con
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una pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de ocho afios, consi-
deramos que el quantum de la pena impuesta en la sentencia recurrida a la en-
causada Julieta Noa Yancce (cuatro afios de pena privativa de libertad, suspen-
dida en su ejecucion por el periodo de prueba de tres afios, bajo determinadas
reglas de conducta) no resulta proporcional a lo anotado, incluso teniéndose en
cuenta sus condiciones personales, esto es, instruccion superior, de ocupacion
y domicilio fijo conocido y agente primario la comision de actos delictivos,
conforme a su certificado de antecedentes penales de fojas setenta y cuatro; sin
embargo, este Supremo Tribunal se encuentra impedido de aumentar pruden-
cialmente la pena impuesta, debido a que el representante del Ministerio Publi-
co no interpuso el recurso de nulidad respectivo, conforme a lo establecido en
el articulo trescientos del Cédigo de Procedimientos Penales. OCTAVO: Que,
en cuanto al monto fijado por concepto de reparacion civil, consideramos que
resulta proporcional al dafio ocasionado, en virtud al articulo noventa y tres del
Codigo Penal, que establece que la reparacion civil comprende, la restitucion
del bien o, sino es posible, el pago de su valor; y, la indemnizacion de los dafios
y perjuicios. Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la
sentencia de fecha quince de diciembre de dos mil diez, obrante a fojas seis-
cientos sesenta y seis, que condeno a Julieta Noa Yancce como autora del deli-
to contra la Administracion Publica, en la modalidad de cohecho pasivo propio,
en agravio del Estado, a cuatro afios de pena privativa de libertad, cuya ejecu-
cion se suspende por el plazo de tres afios, bajo determinadas reglas de conduc-
ta, y fijo en quinientos nuevos soles el monto que por concepto de reparacion
civil debera pagar a favor del Estado; con lo demas que contiene; y los devol-
vieron. Interviene la sefiora Jueza Suprema Villa Bonilla, por el periodo vaca-
cional del sefor Juez Supremo Pariona Pastrana.

SS.
VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
VILLA BONILLA
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Cohecho pasivo propio: Acreditacion de la accion concertada

Los elementos de conviccion apuntan razonablemente a la necesaria
intervencion concertada del imputado en la exigencia de dinero por
parte de servidores municipales para incumplir con sus deberes
funcionales. Existe sindicacion directa sobre aspectos previos a la
entrega de dinero y, esencialmente, del momento en que se pidio
dinero al responsable del Circulo de Oficiales de la Guardia Repu-
blicana. Ademas, los cargos provienen de varias fuentes, tanto del
sector de la institucion a la que se pidio dinero como de uno de los
coimputados. Asimismo, desde el andlisis logico de los hechos no tie-
ne explicacion razonable el papel relevante que cumplio el imputado
dado cuenta que la orden de clausura, anuncio una posible solucion
con el concurso de personal municipal, llevo a sus coimputados a la
institucion para entrevistarse con sus directivos y estuvo presente
cuando se concreto el pedido de dinero.

. Recurso de Nulidad N° 3472-2009-LIMA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE DE LA REPUBLICA
Lima, 14 de octubre de 2010

VISTOS:; el recurso de nulidad interpuesto por el sefior Fiscal Adjunto
Superior de Lima contra la sentencia de fojas seiscientos veintitrés, del seis de
agosto de dos mil nueve, en cuanto absolvio a Paul Riquelme Vargas Machuca
de la acusacion fiscal formulada en su contra por delito de cohecho pasivo pro-
pio en agravio del Estado - Municipalidad Distrital de San Isidro y el Circulo
de Oficiales de la Guardia Republicana del Peru.

Interviene como ponente el sefior San Martin Castro.
CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el sefior Fiscal Adjunto Superior en su recurso formali-
zado de fojas seiscientos treinta y tres cuestiona la absolucion del encausado
Riquelme Vargas Machuca, ex Teniente de la Policia Nacional del Perti —de la
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Guardia Republicana—. Sostiene que el citado imputado visitd al Gerente del
Circulo de Oficiales de la Guardia Republicana Alberto Jos¢ Pulcha Sanabria
portando una resolucion de clausura del local institucional proveniente de la
Municipalidad de San Isidro y le manifesté que conocia a personas dentro de
la Municipalidad que podrian solucionar el problema. Luego, el indicado en-
causado y sus coimputados Palacios Dextre —ya condenado, que laboraba en
la Subgerencia de Ejecucién Coactiva de la Municipalidad— y Avila Sanchez
—empleado de la Gerencia de Rentas— Sub Gerencia de Control Tributario y
Fiscalizacion de la Municipalidad— ofrecieron al indicado Gerente suspender
la orden de clausura y gestionar la licencia a cambio de dinero. Como de estos
hechos tomo conocimiento el Presidente de la Institucion Manuel Juvenal Gue-
rrero Garcia y los denuncio, se llevo a cabo una operacion policial el veintiséis
de octubre de dos mil seis, al mediodia, ocasion en que se detuvo a Palacios
Dextre con el dinero que se le entreg6, previa coordinacion con la Policia y la
Fiscalia; es mas, el imputado Riquelme Vargas Machuca lleg6 a la institucion
después de Palacios Dextre y como observo algo inusual se retir6 prestamente.
Palacios Dextre involucrod en los hechos a Riquelme Vargas Machuca.

SEGUNDO: Que la acusacion fiscal de fojas cuatrocientos sesenta y ocho
atribuye al encausado Riquelme Vargas Machuca haber intervenido en la exi-
gencia de dinero al Circulo de Oficiales de la Guardia Republicana para evitar
la clausura del local institucional y lograr la licencia de funcionamiento corres-
pondiente. Dicho encausado fue quien llevé a dos empleados municipales para
concretar la entrega del dinero y el ofrecimiento respectivo, oportunidad en que
se quedod en pagar dos mil nuevos soles. Previa denuncia y operacion policial se
detuvo a Palacios Dextre una vez que cobr6 la suma indicada y salia del local
institucional (actas de fojas treinta y uno a cincuenta y cuatro).

En las acciones previas y pedido de dinero intervino Riquelme Vargas
Machuca. Asi consta de las declaraciones de Guerrero Garcia, Presidente del
Circulo de Oficiales de la Guardia Republicana (manifestacion de fojas trece y
testifical de fojas cuatrocientos veintiséis). Es mas, el indicado testigo puntua-
liz6 que cuando se realizo la intervencion a Palacios Dextre se encontraba en
el lugar, pero al notar algo inusual se retird. El Gerente del Circulo de Oficiales
de la Guardia Republicana en su declaracion de fojas trescientos treinta y seis,
corrobora el papel que desempefid Riquelme Vargas Machuca en noticiar de la
orden de clausura, en ofrecer la intercesion de empleados de la Municipalidad
de San Isidro y en acompafiarlos para solicitar dinero a cambio de una solucién
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al problema que anunciaron. El Tesorero Abel César Gamarra Malpartida dio
cuenta de la presion que se hacia para el pago de dinero y asi evitar la clausura
del local institucional (declaracion de fojas cuatrocientos treinta).

TERCERO: Que el encausado Riquelme Vargas Machuca en su instructi-
va de fojas trescientos treinta y uno y declaracion plenarial de fojas quinientos
cincuenta y ocho vuelta y quinientos setenta y ocho reconoce que comunicé a
los directivos del Circulo de Oficiales de la Guardia Republicana la existen-
cia de una orden de clausura del local institucional, asi como que llevé a sus
coimputados Palacios Dextre y Avila Sanchez, servidores de la Municipalidad
de San Isidro, para “solucionar” el problema, incluso se entrevistaron con el
Presidente del Circulo. Sin embargo, en su descargo aduce que sus coimputa-
dos solicitaron dinero para los tramites, lo que desconocia. Esta version, empe-
ro, ha sido cuestionada por la declaracion del propio Palacios Dextre —encau-
sado que se someti6 a la conformidad procesal (acta de la sesion de audiencia
de fojas quinientos setenta y dos)—, quien refiere que el dinero pedido era para
Riquelme Vargas Machuca (instructiva de fojas trescientos seis).

CUARTO: Que los elementos de conviccidon apuntan razonablemente a
la necesaria intervencion concertada del imputado Riquelme Vargas Machuca
en la exigencia de dinero por parte de servidores municipales para incumplir
con sus deberes funcionales. Existe sindicacion directa sobre aspectos previos
a la entrega de dinero y, esencialmente, del momento en que se pidi6 dinero al
responsable del Circulo de Oficiales de la Guardia Republicana. Ademas, los
cargos provienen de varias fuentes, tanto del sector de la institucion a la que
se pidi6 dinero como de uno de los coimputados. Asimismo, desde el anali-
sis logico de los hechos no tiene explicacion razonable el papel relevante que
cumpli6 el imputado: dio cuenta de la orden de clausura, anuncié una posible
solucion con el concurso de personal municipal, llevéd a sus coimputados a la
institucion para entrevistarse con sus directivos y estuvo presente cuando se
concreto el pedido de dinero.

QUINTO: Que, siendo asi, y a partir de lo expuesto, se concluye que el
Tribunal de Instancia no efectu6 una debida apreciacion de los hechos ni com-
puls6 adecuadamente la prueba actuada con el fin de esclarecer definitivamente
los hechos.
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Ademas, la actuacion probatoria quedo trunca al no convocarse al testigo
impropio, asi como a los demas testigos de cuya presencia se prescindio sin
motivo razonable. Es de aplicacion la concordancia de los articulos 298 inciso
1 y 299 del Codigo de Procedimientos Penales.

DECISION:

Por estos fundamentos; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal
Supremo en lo Penal: declararon NULA la sentencia de fojas seiscientos vein-
titrés, del seis de agosto de dos mil nueve, en cuanto absolvio a Paul Riquelme
Vargas Machuca de la acusacion fiscal formulada en su contra por delito de
cohecho pasivo propio en agravio del Estado - Municipalidad Distrital de San
Isidro y el Circulo de Oficiales de la Guardia Republicana del Pera. ORDE-
NARON se realice nuevo juicio oral por otro Colegiado y se cite para declarar
tanto al sentenciado Palacios Dextre como a Guerrero Garcia, Gamarra Mal-
partida y Pulcha Zanabria; y los devolvieron. Hagase saber.

SS.

SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
PRINCIPE TRUJILLO
CALDERON CASTILLO
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Cohecho pasivo propio: Falta de prueba de la entrega de
dinero puede suplirse con concatenacion y enlaces logicos
de otras pruebas

Si bien el encausado no fue sorprendido recibiendo el dinero que
le entrego al funcionario publico, su recepcion, la vinculacion y el
acuerdo entre estos ha sido posible deducirlos a través del andlisis
efectuado —sobre la base de pruebas objetivas y subjetivas detalla-
das en los fundamentos juridicos de la presente ejecutoria—; que,
por lo tanto, no se trata de simples apreciaciones subjetivas o de
suposiciones, sino de una verdadera concatenacion y enlaces logi-
cos entre las multiples pruebas recaudadas que permiten sustentar
fehacientemente la comision judicial sobre la participacion culpable
del encausado en el hecho delictivo de cohecho pasivo propio, tanto
mas si se ha establecido una concordancia entre los resultados que
las pruebas suministraron.

. Recurso de Nulidad N° 1104-2009-HUANUCO

SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 13 de agosto de 2010

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Santa Maria Morillo;
el recurso de nulidad interpuesto por el encausado Ricardo Fabian Zevallos
contra la sentencia de fojas quinientos doce, del treinta y uno de diciembre
de dos mil ocho; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supre-
mo en lo Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que el recurrente en
su recurso formalizado de fojas quinientos treinta y uno alega que en autos
no existe elemento de prueba alguno que acredite la imputacioén en su con-
tra; que no se tuvo en cuenta su uniforme y coherente negativa de comi-
sion de los hechos juzgados; que no se ha probado la materialidad delictiva
ni mucho menos la responsabilidad penal que se le atribuye. SEGUNDO:
Que, segun la acusacion fiscal de fojas cuatrocientos treinta y tres, el vein-
tiocho de marzo de dos mil cuatro, siendo las once horas, aproximadamen-
te, el encausado Fabian Zevallos en su condicion de Director de la Escuela
Primaria numero treinta y dos mil trescientos uno - Shurapampa - Yarowil-
ca, junto con las profesoras Elvira Silva Espinoza y Mercedes Elena Ramos
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Villanueva, se apersonaron al domicilio de Marlith Eugenia Soto Romero,
ubicado en la Urbanizacion Santa Elena, manzana “B” lote veinticinco, Ama-
rilis - Huanuco, y le propusieron ocupar una plaza vacante como profesora
a cambio de la entrega de mil quinientos nuevos soles; que la citada maes-
tra en aquel momento le entregd la suma de mil nuevos soles y el resto del
dinero lo haria al expedirse la resolucion respectiva —que le otorgaria dicha
plaza como profesora—. TERCERO: Que en autos se encuentra corrobo-
rada la responsabilidad penal del encausado Fabian Zevallos por el delito
imputado; que, en efecto, Marlith Eugenia Soto Romero en sede policial
—fojas nueve— sostuvo que por intermedio de sus amigas Elvira Silva Espino-
za y Mercedes Elena Ramos Villanueva conoci6 al citado acusado, el mismo
que a cambio de la suma de mil quinientos nuevos soles le ofrecid entregarle
una plaza vacante como profesora en el Centro Educativo que dirigia, pero
que solo le entregd el monto de mil nuevos soles en presencia de las antes
mencionadas, y que por seguridad decidié grabar la conversacion que tuvo
con el encausado, quien le hizo entrega de una copia del examen; que este
regreso el nueve de abril de dos mil cuatro para solicitarle mas dinero, lo cual
no acepto, por lo que qued6 en comunicarse con ella y al incumplir su pala-
bra, lo fue a buscar en innumerables oportunidades a su domicilio, encontran-
dolo el uno de mayo de dos mil cuatro por el mercado, donde le dijo que en
caso no ganara la plaza le devolveria su dinero; que al no recuperar su dinero
decidio6 acudir a la UGEL y conté lo sucedido al director Marco Antonio Ho-
nores Moya, quien a su vez increp6 al encausado la devolucion de su dinero,
sin que hasta la fecha haya cumplido; que esta version la ratifico en sede su-
marial —fojas noventa—. CUARTO: Que, ademas, dicha version se corrobora
con las siguientes testimoniales: 1) de Elvira Silva Espinoza, quien sostuvo en
sede preliminar —fojas once— que un dia su comadre Mercedes Elena Ramos
Villanueva llegd a su domicilio en compaiiia del acusado Fabian Zevallos y
comenzaron a indagar por el domicilio de Marlith Eugenia Soto Romero por
cuanto el encausado estaba ofreciendo una plaza vacante en el Centro Educa-
tivo que dirigia y como sabia que la agraviada era docente y no tenia trabajo
decidid llevarlos a su casa; que en presencia de todas el acusado le ofrecid di-
cho puesto a cambio de la entrega de mil quinientos nuevos soles, recibiendo
unicamente la suma de mil nuevos soles y la diferencia se la entregaria una
vez que saliera su resolucion; que esta version la ratificd en sede sumarial a
fojas ciento veintiuno; de Mercedes Elena Ramos Villanueva —fojas trece—,
quien corrobora lo sostenido por Silva Espinoza, agregando que la plaza ofre-
cida no le fue entregada a la agraviada y menos recibié su dinero; version
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que ratifico en sede sumarial a fojas ciento cincuenta y cuatro; iii) de Marco
Antonio Honores Moya —fojas quince—, quien expresd que en su condicion
de Director de la UGEL - Yarowilca concurs6 con Marlith Soto Romero al
domicilio del encausado Fabian Zevallos para increparle su ilicito proceder,
comprometiéndose el citado encausado a devolverle su dinero —mil nuevos
soles—; que luego de ello decidi6 anular el cuestionado concurso y lo denun-
ci6 ante la Direccion Regional de Educacion; que este testimonio lo ratifico a
fojas trescientos treinta y tres. QUINTO: Que dichas versiones se fortalecen
aun mas con la presencia de un elemento, objetivo de cargo, constituido por
la transcripcion de la grabacion entregada en su oportunidad por Marlith Soto
Romero —fojas quinientos uno—, que no ha sido cuestionada por el imputado,
de cuyo tenor se advierten las tratativas econdmicas entre el acusado y la cita-
da Soto Romero a cambio de la entrega de una plaza vacante como profesora
en el colegio donde el acusado se desempefiaba como Director; que, aunado
a ello, es de enfatizar que el procesado Fabian Zevallos al negar los hechos
imputados incurrié en serias contradicciones pues en sede sumarial —fojas
trescientos uno— alegd que no conocio a la denunciante Soto Romero ni a las
profesoras Silva Espinoza y Ramos Villanueva y no concurrié al domicilio
de estas, sin embargo en sede plenarial —fojas cuatrocientos noventa y uno—
acepto que conocié a Ramos Villanueva y que el citado Honores Moya junto
a una sefiora fueron a su domicilio a reclamarle un dinero que no recibi6 —se
trata de un indicio de mala justificacion, inverosimil y ausente de congruen-
cia—. SEXTO: Que, en consecuencia, el caudal probatorio es suficientemente
idoneo para sustentar la hipdtesis acusatoria contenida en el dictamen del
representante del Ministerio Publico, y enervar la presuncion constitucional
de inocencia del acusado recurrente, pues la sindicacion de Soto Romero ha
sido constante y corroborada con otros elementos de prueba que le otorgan
credibilidad. SETIMO: Que si bien el encausado Fabian Zevallos no fue
sorprendido recibiendo el dinero que le entregd Soto Romero, su recepcion,
la vinculacion y el acuerdo entre estos ha sido posible deducirlos a través
del analisis efectuado —sobre la base de pruebas objetivas y subjetivas de-
tallados en los fundamentos juridicos tercero, cuarto y quinto de la presente
Ejecutoria-; que, por tanto, no se trata de simples apreciaciones subjetivas o
de suposiciones, sino de una verdadera concatenacion y enlaces 16gicos entre
las multiples pruebas recaudadas que permiten sustentar fehacientemente la
comision judicial sobre la participacion culpable del encausado Fabian Zeva-
llos en el hecho delictivo que se le atribuye, tanto mas si se ha establecido una
concordancia entre los resultados que las pruebas suministraron. Por estos
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fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas
quinientos doce, del treinta y uno de diciembre de dos mil ocho, que condena
a Ricardo Fabian Zevallos como autor del delito contra la Administracion
Publica —corrupcion de funcionarios— en su modalidad de cohecho pasivo
propio en agravio del Estado a tres afios de pena privativa de libertad, suspen-
dida condicionalmente por el periodo de prueba de dos afios bajo reglas de
conducta e inhabilitacion por el plazo de un afo, asi como fija en quinientos
nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil debera pagar el
citado sentenciado a favor del Estado; con lo demés que contiene y es materia
del recurso; y los devolvieron.

SS.

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
PRINCIPE TRUJILLO
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO

311



LOS DELITOS CONTRA LAADMINISTRACION PUBLICA EN LA JURISPRUDENCIA

Cohecho pasivo propio: Conducta de los procesados debe
adecuarse a este delito

Del estudio de autos se advierte lo siguiente: a) que la Tercera Sala
Penal de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, al momento
de expedir sentencia no ha cumplido con lo dispuesto en la Ejecuto-
ria Suprema del veintisiete de mayo de dos mil cinco, recaida en el
presente proceso, que sefiala con relacion a los hechos imputados a
los procesados perpetrados en perjuicio del Estado y otros, b) que no
puede darse el desdoblamiento del titulo de imputacion basado en la
calidad funcional de los concurrentes, correspondiendo adecuarse
la conducta al delito de cohecho pasivo propio.

. Recurso de Nulidad N° 3923-2007-LAMBAYEQUE

SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 9 de febrero de 2009

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Vocal Supremo Adolfo Ba-
rrientos Pefia; el recurso de nulidad interpuesto por el encausado Norvil Del-
gado Rojas, contra la sentencia de fojas setecientos sesenta y seis, del dos de
agosto de dos mil ocho que lo conden6 como autor del delito contra la Admi-
nistracion Publica en su figura de corrupcion de funcionarios —cohecho propio
en perjuicio del Estado, Gonzalo Véasquez Casiano y Juan Antonio Casiano
Parraguez, y por el delito contra la Administracion Publica en su figura de co-
rrupcion de funcionarios— concusion en perjuicio del Estado y Marco Antonio
Macalopt Yovera; a cuatro afos de pena privativa de libertad suspendida en su
ejecucion por el plazo de tres afios bajo el cumplimiento reglas de conducta,
inhabilitacion de tres afios y al pago de cuatro mil nuevos soles, monto que por
concepto de reparacion civil debera abonar a favor del agraviado Gonzalo Vas-
quez Casiano, tres mil soles a favor de Juan Antonio Casiano Parraguez y dos
mil nuevos soles a favor de Marco Antonio Macalopu Yovera; con lo expuesto
en el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que, se atribuye a los procesados Norvil Delgado Rojas —Direc-
tor—y Lucio Pablo Chuman Castillo —Auxiliar— del Colegio Nacional “Manuel
Antonio Mesones Muro” de la provincia de Ferrefafe, departamento de Lam-
bayeque, el haber solicitado indebidamente a los agraviados Gonzalo Vasquez
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Casiano y Juan Antonio Parraguez, la suma de cinco mil y dos mil cuatrocien-
tos nuevos soles, a cambio de concederles una plaza vacante de docente a sus
hijas, entregando con tal fin los agraviados la suma de tres mil y mil quinientos
nuevos soles respectivamente; sin embargo, al descubrir que tales plazas eran
inexistentes los perjudicados procedieron a denunciar los hechos; asi también
se advierte, que el encausado Norvil Delgado Rojas exigi6 a Marco Antonio
Macalopt Llovera la suma de ochocientos nuevos soles a cambio de conse-
guirle una plaza de docente en un centro educativo de la localidad de Monseft.
SEGUNDO: Que, el procesado al fundamentar su recurso de nulidad a fojas
setecientos cincuenta y tres, precisa lo siguiente: Que se le ha condenado a
cuatro afos de pena privativa de libertad, al pago de nueve mil nuevos soles
por concepto de reparacion civil e inhabilitacion por tres afios, tipificando su
conducta en los articulos trescientos ochenta y dos y trescientos noventa y tres
del Codigo Penal modificado por Ley veintiocho mil trescientos cincuenta y
cinco, que sanciona dichos ilicitos con penas mas graves, no tomando en con-
sideracion que se acogid a la Conclusion Anticipada del Debate Oral, incu-
rriendo la Sala por tanto en flagrante violacion al debido proceso y al derecho
de defensa que le asiste; que el Colegiado al condenar a su coprocesado Lucio
Pablo Chuman Castillo por el delito de Estafa y Cohecho propio no ha tenido
en consideracion la Ejecutoria Suprema dictada en el presente caso; razones
por las que solicita se declare Nula la sentencia. TERCERO: Que, del estu-
dio de autos se advierte lo siguiente: a) Que la Tercera Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque, al momento de expedir sentencia no ha
cumplido con lo dispuesto en la Ejecutoria Suprema de fojas cuatrocientos
diecinueve, del veintisiete de mayo de dos mil cinco, recaida en el presen-
te proceso, que sefiala con relacion a los hechos imputados a los procesados
Norbil Delgado Rojas y Lucio Pablo Chuman Castillo perpetrados en perjui-
cio del Estado, Gonzalo Vasquez Casiano, Juan Antonio Casiano Parraguez
y Marco Antonio Macalopti Yovera, que no puede darse el desdoblamiento
del titulo de imputacion basado en la calidad funcional de los concurrentes,
correspondiendo adecuarse la conducta al delito de cohecho pasivo propio;
b) que la sentencia ha obviado hacer referencia al hecho perpetrado en per-
juicio de Marco Antonio Macalopt Llovera; no ha fijado el monto que por
concepto de reparacion civil se deberd abonar a favor del Estado y se ha fijado
el periodo de inhabilitacion en el caso del recurrente por un periodo diferente
a la pena principal, contraviniendo en este extremo a lo previsto en el articulo
treinta y nueve del Codigo Penal; irregularidades que desnaturalizan el debido
proceso y que por tanto, vician de nulidad las actuaciones realizadas, por lo que
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es del caso proceder conforme a lo sefialado en el articulo doscientos noventa y
nueve del Codigo de Procedimientos Penales. Por estos fundamentos, declara-
ron: NULA la sentencia de fojas setecientos sesenta y seis, del dos de agosto de
dos mil ocho; DISPUSIERON: La realizacion de un nuevo juicio oral por otro
Colegiado; llamaron la atencion a los integrantes de la Sala Superior, por no
haberse cefiido a lo dispuesto en la Ejecutoria Suprema de fojas cuatrocientos
diecinueve, del veintisiete de mayo de dos mil cinco; recomendaron celeridad
y celo en el ejercicio de las funciones a fin de evitar posteriores nulidades; y
los devolvieron.

SS.

ROMAN SANTISTEBAN
BARRIENTOS PENA
ROJAS MARAV]
ARELLANO SERQUEN
ZEVALLOS SOTO

. RECURSO DE NULIDAD N° 3923-2007-LAMBAYEQUE

SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 1 de julio de 2009

AUTOS Y VISTOS: Con la Resolucion Administrativa nimero doscien-
tos uno-dos mil nueve-CE-PJ, expedida por el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial, publicada el dia de hoy en el diario oficial E/ Peruano que da cuenta
del sensible fallecimiento del sefior Vocal Supremo y miembro del Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial doctor Javier Roman Santisteban, producido el dia
veintiocho de junio de dos mil nueve; y ATENDIENDO: PRIMERO: Que el
articulo ciento cuarenta y uno del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica
del Poder Judicial establece que: “En las Salas de la Corte Suprema, cuatro
votos hacen resolucion (...); SEGUNDO: Que, la resolucion recaida en el pre-
sente recurso de nulidad fue votada oportunamente, dictada previa ponencia
en la fecha que se consigna, sin votos singulares ni discordantes y esta suscrita
por cuatro de los miembros de la Sala; todo de conformidad con lo previsto en
el articulo ciento treinta y ocho del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial; TERCERO: Que el Vocal Supremo Doctor Javier Roméan
Santisteban presidio esta Sala en adicion a su funcion de miembro del Consejo
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Ejecutivo del Poder Judicial, ademas, hizo uso de sus vacaciones, luego se vio
afectada su salud hasta fallecer, razones por las que no ha suscrito las resolu-
ciones oportunamente lo que no invalida la actuacion y/o decision judicial,
CUARTO: Finalmente, la imposibilidad material por fallecimiento no impide
continuar el proceso. En consecuencia: DISPUSIERON: Tener por emitida la
Ejecutoria Suprema en la presente causa, debiendo proseguirse con el tramite
respectivo, MANDARON: Que, cada vez que se solicite copias certificadas
de la Ejecutoria Suprema, se expida conjuntamente con la presente resolucion;
notificandose.

SS.

GONZALES CAMPOS R. O.
BARRIENTOS PENA
ROJAS MARAVI
ARELLANO SERQUEN
ZEVALLOS SOTO
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Cohecho pasivo propio: Beneficio economico inmotivado
acredita la solicitud de dinero por parte del agente policial

La boleta de transferencia de dinero a favor del agente policial, por
parte del conductor de un vehiculo, cuya carga no se encontraba
regularizada, conforme se observo en la intervencion realizada,
acredita que este agente solicito la entrega de dinero a cambio de
incumplir sus obligaciones, bajo amenaza de decomiso.

. Recurso de Nulidad N° 497-2011-CUSCO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE

Lima, 3 de mayo de 2012

VISTOS:; el recurso de nulidad interpuesto por el encausado Tobias Cle-
mente Patifio Yauri contra la sentencia de fojas trescientos dos, del veintisiete
de diciembre de dos mil diez, que lo condend como autor del delito contra la
Administracion Publica - cohecho pasivo propio en agravio del Estado a cuatro
afios de pena privativa de libertad suspendida por el plazo de tres afios bajo re-
glas de conducta, e impuso inhabilitacion por el mismo término de la condena;
asi como fij6 en mil nuevos soles la cantidad que por concepto de reparacion
civil debera pagar a favor del perjudicado; interviniendo como ponente el sefior
Villa Stein; de conformidad con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo
Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que el encausado Tobias Clemen-
te Patifio Yauri en su recurso formalizado de fojas trescientos trece solicita su
absolucion; que, al respecto sostiene que no se valoraron adecuadamente las
pruebas; que la imputacion formulada en su contra obedece a la animadversion
que le tiene Leoncio Chara Chillupa por lo que debio aplicarse a su favor el
principio de in dubio pro reo; que los hechos imputados ocurrieron el veinti-
nueve de mayo de dos mil tres, por lo que la sentencia debid aplicar la norma
vigente a esa fecha como es el articulo trescientos noventa y tres del Codigo
Penal, y no su posterior modificatoria. SEGUNDO: Que, segun la acusacion
fiscal de fojas ciento noventa y uno, en horas de la noche del veintinueve de
mayo de dos mil tres, el procesado Tobias Clemente Patifio Yauri en su condi-
cion de Comisario Accidental de la Comisaria de la Policia Nacional del Pert
de Quince mil - Camanti, Quispicanchis, Cusco, intervino el camion de placa de
rodaje YT - dos mil ciento veintiuno conducido por Wilbert Washington Zurita
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Rodriguez que transportaba castafias con destino al Cusco, que al percatarse
del exceso de carga del citado producto y ademas que no contaba con la guia de
transporte forestal expedido por el Instituto Nacional de Recursos Naturales -
Inrena, retuvo los documentos del vehiculo y la licencia del conductor, quien
consciente de su conducta irregular ofrecio entregarle cien nuevos soles para
que el agente policial le permita continuar con su viaje, cantidad de dinero
que no fue aceptado por el encausado quien le exigié un mil nuevos soles para
incumplir con sus obligaciones o de lo contrario decomisaria la carga de casta-
fas, situacion que motivo que el conductor se comunique con Martin Wilbert
Valer Carpio propietario del vehiculo y le informe de ese acontecimiento, que
luego el referido conductor le solicitdé que disminuyera ese monto pactando en
seiscientos nuevos soles. Que el treinta de mayo de dos mil tres, Martin Wilbert
Valer Carpio por medio de Multiservicios “Ortiz Mega Cinco” ubicado en Ave-
nida Ernesto Ribero nimero ochocientos quince, Puerto Maldonado transfirio
la cantidad de dinero pactado hacia Radio Mega de Quince Mil, el que fue
recogido por Wilbert Zurita Rodriguez quien entregd quinientos nuevos soles
al citado encausado y el dinero restante le entrego a Vidal Tarco Cérdova para
que le entregue al citado encausado, quien después de recibir la totalidad de
la cantidad de dinero devolvié los documentos retenidos y liber6 el vehiculo
para que prosiga con su marcha. TERCERO: Que los argumentos esgrimidos
por el encausado Tobias Clemente Patifio Yauri son los mismos que sostuvo
en el proceso, los que fueron debidamente apreciados y desarrollados en los
fundamentos juridicos de la recurrida, sin que para impugnar lo hayan refuta-
do debidamente; que la correccion de su condena por el delito de concusion,
emerge de la suficiencia probatoria que acredita de manera indubitable y en
grado de certeza la responsabilidad penal que se le atribuye, estando demos-
trado que la materialidad del delito como vinculacion culpable del encausado,
que a este efecto se tiene el testimonio de Martin Wilbert Valer Carpio ofrecido
a fojas sesenta y uno, del que se aprecia que con motivo de la solicitud de di-
nero que le hiciera el procesado Patifio Yauri a Wilbert Zurita Rodriguez con-
ductor de su vehiculo transfiri6 esa cantidad de dinero para liberar su unidad
de transporte; que esta afirmacion de disposicion econdmica para satisfacer la
exigencia del encausado esta acreditada con la boleta de transferencia de dinero
de fojas treinta y dos el que fue cobrada por el citado conductor conforme se
aprecia del acta de constatacion de fojas setenta y uno; que esta imputacion
tiene fundamento razonable pues esta situacion ilegal fue de conocimiento de
Leoncio Chara Chillitupa Comisario Titular de la Comisaria de Quince Mil,
quien inmediatamente de recibir la denuncia respectiva realizo la investigacion
necesaria recogiendo el dicho de Vidal Tarco Cérdova propietario de la bodega
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en donde el encausado devolvid parte del dinero para que este lo restituya al
chofer del vehiculo, todo lo que form6 parte del Informe numero dieciséis -
X - DIRTEPOL/RPC-JPQU - CQ. CUARTO: Que, estos elementos de prueba
en conjunto trasuntan una mayor verosimilitud y fidelidad en la imputacion y
afirman la tesis acusatoria; que, en tal sentido, en la conducta del encausado
concurren los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal de concusion
previsto en el articulo trescientos noventa y tres del Codigo Penal, en tanto que
en su calidad de Comisario Accidental de la Comisaria de la Policia Nacional
del Pert solicité una ventaja econdmica para incumplir con sus funciones ofi-
ciales; que por lo demas los argumentos de descargo orientados a reclamar su
inocencia, en modo alguno invierten los términos de la tesis incriminatoria.
QUINTO: Que la pena privativa de libertad suspendida impuesta al encau-
sado Patifio Sauri respeta la magnitud de su culpabilidad por el injusto penal
determinado; asi como observa correspondencia con los criterios y factores
que para su individualizacioén prevén los articulos cuarenta y cinco y cuarenta
y seis del Codigo Penal, pues se tuvo en cuenta el marco punitivo conminado
para esta clase de delito previsto en el articulo trescientos noventa y tres del
referido cuerpo legal, las condiciones personales del imputado y los principios
de proporcionalidad y razonabilidad juridica contemplados en el articulo VIII
del Titulo Preliminar del citado Cédigo. Por estos fundamentos: declararon
NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas trescientos dos, del veinti-
siete de diciembre de dos mil diez, que condend al encausado Tobias Clemente
Patifio Yauri como autor del delito contra la Administracion Publica - cohecho
pasivo propio en agravio del Estado a cuatro afios de pena privativa de libertad
suspendida por el plazo de tres afios bajo reglas de conducta, e impuso inhabi-
litacion por el mismo término de la condena; asi como fijé en mil nuevos soles
la cantidad que por concepto de reparacion civil deberé pagar a favor del perju-
dicado; con lo demas que contiene y es materia del recurso; y los devolvieron.

Interviene el sefior Juez Supremo Morales Parraguez por goce vacacional
del sefior Juez Supremo Salas Arenas.

SS.
VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Cohecho pasivo propio: Testimonio debe contar con datos
objetivos que acrediten la sindicacion para acreditar el delito

Los testimonios de un fiscal y un conductor intervenido en contra
del agente policial que exigio en un operativo policial vehicular
dinero a cambio de no sancionar al referido conductor, aunque
tales declaraciones surjan en flagrancia, resultan insuficientes para
acreditar responsabilidad del delito, si lo dicho no cuenta con datos
objetivos externos que vinculen lo declarado con lo sucedido, y en
el presente caso, no se encontro el dinero en las pertenencias del
agente policial, por lo que se absuelve al mismo.

. Recurso de Nulidad N° 1335-2011-PUNO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 22 de mayo de 2012

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Morales Pa-
rraguez; el recurso de nulidad interpuesto por el sefior Fiscal Superior contra
la sentencia de fojas quinientos setenta y ocho, del cinco de enero de dos mil
diez, que absolvio a Javier Elias Pancca Quispe de la acusacion formulada en
su contra por el delito contra la Administracion Publica en la modalidad de
cohecho pasivo propio en agravio del Estado; de conformidad con el dictamen
del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Fundamentos del recurso e identificacion del problema juri-
dico.- El Fiscal Superior en lo Penal en su recurso formalizado de fojas qui-
nientos noventa y dos sostiene lo siguiente:

A. Elacta de constatacion fiscal de fojas veintidds acredita que el Ministerio
Publico intervino al encausado Javier Elias Pancca Quispe, quien en su
condicion de miembro de la Policia Nacional del Pera, recibia monedas
de su coencausado Wilfredo Condori Calcina, el mismo que en su ma-
nifestacion policial de fojas doce y en su declaracion instructiva de fojas
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trescientos setenta y dos, sefial6 que el primero le exigio dinero para que no
intervenga su vehiculo de placa de rodaje WV-dos mil setecientos cincuen-
ta, habiéndole entregado dos monedas de un sol, las cuales arrojé cuando
se produjo la intervencion del Fiscal Provincial en lo Penal, y escucho el
sonido de la moneda que cayo al piso.

El propio encausado Javier Elias Pancca Quispe en su manifestacion po-
licial de fojas quince, admiti6é que la moneda fue encontrada a tres metros
del lugar de la intervencion, por lo que, resulta evidente que todas las ver-
siones son coincidentes y no se tratan de meras imputaciones sin sustento
probatorio, ni se puede sostener que la version del Fiscal Provincial en lo
Penal Fredy Saul Vilca Monteagudo sea inconsistente.

SEGUNDO: imputaciones contenidas en la acusacion. Delimitacion de

cargos y calificacion juridica.- Seglin la acusacion fiscal de fojas cuatrocientos
diecisiete, los hechos objeto de imputacion son los siguientes:

1.

El dia cuatro de mayo de dos mil nueve, a las diecisiete horas con quince
minutos, el Fiscal Provincial Fredy Saul Vilca Monteagudo se constituyo
hasta el puente “Maravillas” salida a Cusco, a bordo de la unidad movil del
Ministerio Publico de placa de rodaje PQR-quinientos setenta y cinco, con
la finalidad de realizar una constatacion inopinada sobre el cumplimiento
de la funcion policial.

Es asi que, cerca del grifo “Inka” advirtio la presencia del vehiculo de placa
de rodaje WV-dos mil setecientos cincuenta conducido por Wilfredo Can-
dor Calcina, quien se encontraba en la caseta de control, el cual habia sido
intervenido por el encausado Javier Elias Pancca Quispe —miembro de la
Policia Nacional del Pert—y cuando el representante del Ministerio Ptblico
se acerco, pudo observar que el citado encausado estaba recibiendo la docu-
mentacion del vehiculo, conjuntamente con dos monedas de un nuevo sol.

Al ser preguntado el conductor Wilfredo Condori Calcina sobre este he-
cho, reconocié que le habia entregado al encausado Javier Elias Pancca
Quispe la suma de dos nuevos soles, debido a que en la tarjeta de propie-
dad de su vehiculo se habia consignado que la carroceria tenia “baranda
baja”, cuando en realidad era “baranda alta”, habiéndose suscrito el acta
correspondiente, pero se suspendio dicha diligencia por falta de asistencia
policial, sin embargo, fue reanudada porque llegaron al lugar dos efectivos
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policiales adscritos al Ministerio Publico, quienes a dos metros del vehicu-
lo encontraron una moneda de un nuevo sol, y pese a la busqueda realizada
no se logrd encontrar la otra moneda, debido a la oscuridad y caracteristi-
cas del lugar.

4. Estos hechos fueron calificados como delito de cohecho pasivo propio pre-
visto en el segundo parrafo del articulo trescientos noventa y tres del Co-
digo Penal.

TERCERQO: Planteamiento del caso. Hechos objeto de prueba.- El nticleo
de la imputacion parte y se sustenta en el acta de constatacion de fojas veinti-
dos, transcrita a fojas sesenta, que da cuenta sobre la constatacion inopinada
realizada por el representante del Ministerio Publico con la finalidad de verifi-
car la regularidad de la labor policial, habiendo introducido el Fiscal Superior
en su requisitoria oral de fojas quinientos sesenta y siete, un dato que intenta-
rian explicar los hechos objeto de imputacion, que se traduce en el hecho de
que el Fiscal Provincial en lo Penal habria presenciado el momento en que el
encausado Javier Elias Pancca Quispe recibia las monedas, y al encontrarse
en una situacion de flagrancia arrojo las monedas al piso, lo cual también fue
escuchado por el Fiscal, quien fue testigo presencial los hechos, corroboran-
dose estos hechos con el testimonio del Wilfredo Condori Calcina, quien en
su manifestacion policial de fojas doce y en su declaracion instructiva de fojas
trescientos setenta y dos, sefialdo que el citado encausado le exigié dinero, un
sencillo para que no lo intervenga, habiéndole entregado dos monedas de un
nuevo sol.

CUARTO: Este Supremo Tribunal evaluara los medios probatorios, no
solo de forma individual, sino igual y necesariamente en conjunto, bajo la 6p-
tica de prevalencia del derecho fundamental a la presuncion de inocencia y
de acuerdo con los criterios de apreciacion relativos a la naturaleza y circuns-
tancias del delito imputado, ya sea que llegue a la conviccion o no del hecho
objeto de prueba, pero lo que no es juridicamente admisible es dejar de lado la
imprescindible confrontacion que se impone de todas las pruebas en su conjun-
to, puesto que, cada de una de ellas puede contener una verdad, o mejor dicho
dar origen a un criterio de verdad, que como tal deber ser confrontado con los
demas, para que en su universo e integrados todos, se deslinden los que pueden
calificarse de l6gicos y sustentados en datos concretos y objetivos, de aquellos
que no lo son.
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QUINTO: En el presente caso, el elemento de prueba determinante en
que el Fiscal Superior en lo Penal ha fundado su acusacion, es precisamente
el acta de constatacion de fojas veintidds, transcrita la sesenta, asi como la
sindicacion efectuada por el encausado Wilfredo Condori Calcina —quien fue
acusado por el delito de cohecho activo genérico y se le reservo el juzgamien-
to— en su manifestacion policial de fojas doce y en su declaracion instructiva
de fojas trescientos setenta y dos; sin embargo, no concurrio al juicio oral para
ratificarse en su sindicacion, por lo que, se trata de una declaracion imprecisa
y no converge aspectos esenciales, lo cual le resta mérito probatorio a su tes-
timonio; en consecuencia, no se trata de un problema de credibilidad, sino de
insuficiencia probatoria.

SEXTO: En efecto, la declaracion del acusado Wilfredo Condori Calcina,
por si sola, no permite desvirtuar la presuncion de inocencia constitucional-
mente reconocida, sino que para que pueda fundarse una condena en dicha
declaracion, es preciso que se adicione a la misma algun dato que la corrobore
minimamente, es decir, la sindicacion del coimputado debe estar avalada por
algtin hecho o la concurrencia de datos periféricos de caracter externo que co-
rroboren minimamente su version incriminatoria, y esa corroboracion minima
resulta exigible no en cualquier punto, sino en relacion con la participacion del
recurrente en los hechos objeto de imputacion.

SETIMO: De otro lado, el Fiscal Provincial Fredy Saiil Vilca Monteagu-
do en su declaracion prestada en el juicio oral a fojas quinientos siete, sefald
que dentro de las pertenencias del encausado Javier Elias Pancca Quispe no se
encontraron las monedas y por esa razon solicito a los efectivos policiales que
realicen una bisqueda para ubicar dichas monedas, y que al citado encausado
no se le encontr6 moneda alguna; por lo que, su testimonio no contiene da-
tos objetivos que corroboren minimamente la responsabilidad penal del citado
causado, de modo que no es posible establecer con toda seguridad su vincula-
cion con el delito objeto de imputacion, pues la sindicacion de los tnicos testi-
gos de cargo, por las razones antes precisadas, no tienen entidad suficiente para
constituir base o fundamento de una sentencia condenatoria, puesto que, no se
obtuviera elementos de prueba autonomos, legitimos e idoneos para acreditar
la conducta punible; por lo que, es del caso confirmar su absolucion.
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DECISION:

Por estos fundamentos:

Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas quinientos
setenta y ocho, del cinco de enero de dos mil diez, que absolvid a Javier
Elias Pancca Quispe de la acusacion formulada en su contra por el delito
contra la Administracion Publica en la modalidad de cohecho pasivo pro-
pio en agravio del Estado; con lo demas que al respecto contiene y es ma-
teria del recurso; y lo desvolvieron. Interviene el sefior Morales Parraguez
por vacaciones del sefior Rodriguez Tineo.

SS.

VILLA STEIN

PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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Cohecho pasivo propio: Policia a cargo de investigaciones
recibio dinero para favorecer a detenido

Se acredito que el policia que estaba a cargo de las investigaciones
habia pedido mil nuevos soles al padre de un detenido con la finalidad
de que dé libertad y que todo quede en la dependencia policial, ya que
la agraviada del delito que investigaba el policia puso en conocimiento
del coronel de la Policia, quien solicito la presencia de Inspectoria e
intervencion del representante del Ministerio Publico, motivo por el
cual se constato y verifico que se encontro en el dormitorio del per-
sonal, en el tacho del bario, cinco billetes de cien nuevos soles y dos
billetes de cincuenta nuevos soles que el acusado los habria dejado
alli, habiendo momentos antes ingresado el encausado.

. Recurso de Nulidad N° 3745-2010-PUNO

SALA PENAL TRANSITORIA
Lima, 19 de abril de 2011

VISTOS:; interviniendo como ponente el sefior Prado Saldarriaga; el recur-
so de nulidad interpuesto por el acusado Sabino Enrique Aleman Padilla contra
la sentencia condenatoria de fojas quinientos veintinueve, del seis de agosto de
dos mil diez; de conformidad con el dictamen del sefor Fiscal Supremo en lo
Penal; y CONSIDERANDO PRIMERO: Que el acusado Aleman Padilla en su
recurso formalizado de fojas quinientos sesenta y siete alega que la sola sindica-
cion de un testigo sin que se encuentre corroborada con otros medios de prueba
es insubsistente para condenarlo; que el dinero se encontrd en el tacho de los
banos, los cuales son de uso de todos los efectivos policiales, pues a su persona,
no se le realizo ninglin registro personal; que no se meritu6 que el testigo Antonio
Mamani no sefialé a ninguna persona que le haya solicitado dinero, agrega que
finalmente no se encontraba bajo su responsabilidad la medida de detencion del
familiar de la agraviada, sino solo en responsabilidad de su custodia. SEGUN-
DO: Que, segun la acusacion fiscal de fojas doscientos sesenta, el veintidos de
noviembre de dos mil siete, como a las once y treinta de la mafiana, en la Comi-
saria Sectorial de Juliaca, se intervino a Sabino Enrique Aleman Padilla, quien
habria pedido mil nuevos soles a Antonio Mamani Huanca, con la finalidad de
que dé libertad a su hijo Hitler Mamani Mendoza y todo quede en la dependen-
cia policial, motivo por el cual incluso les hizo realizar una transaccion extra-
judicial, siendo que ante este hecho habria entregado seiscientos nuevos soles
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al acusado, en su calidad de policia a cargo de las investigaciones, hechos que
fueron descubiertos por la madre de Tamara Ursula Quispe Vargas, quien resulta
siendo agraviada en el delito que comprende a Hitler Mamani, motivo por el
cual puso en conocimiento del Coronel de la policia, quien solicit6 la presencia
de Inspectoria e intervencion del representante del Ministerio Publico, motivo
por el cual en el acto de constatacion y verificacion, conforme obra en el acta,
se encontr6 en el dormitorio del personal, en el tacho del baio, cinco billetes de
cien nuevos soles y dos billetes de cincuenta nuevos soles que el acusado los
habria dejado alli, ya que momentos antes habia ingresado. TERCERO: Que
el acusado Aleman Padilla en su manifestacion policial de fojas once, instruc-
tiva de fojas veintiuno, veintinueve y cincuenta y tres, asi como en su declara-
cion plenaria de fojas doscientos noventa y tres, rechazd los cargos y aseverd
que personalmente dio cuenta de la detencion de Hitler Mamani, pero que no
participaba directamente de la investigacion, por lo que resulta imposible que
haya solicitado dinero, ya que no tenia facultad de darle libertad; que cuando el
denunciante Antonio Mamani lo sindica como la persona que le exigio dinero,
solicité al coronel Delgado para que le haga un registro personal, pues el dinero
termindé siendo hallado en el tacho del bafio de los dormitorios. CUARTO: Que,
sin embargo, tanto el delito y su responsabilidad se acreditan con lo vertido por
el testigo Mamani Huanca; quien en su manifestacion policial de fojas tres, y
testimonial de fojas sesenta y tres, relatd que entregd la suma de seiscientos nue-
vos soles al efectivo policial Aleman Padilla cuando aquel estaba sentado en su
escritorio, a peticion de este, con el objeto de dar libertad a su hijo Hitler Mamani
Mendoza, que hizo entrega de cinco billetes de cien nuevos soles y dos billetes
de cincuenta nuevos soles, los cuales fueron encontrados en el tacho de basura
del baio del dormitorio de los policias; asimismo, con lo sefialado por la testigo
Quispe Vargas, quien en su manifestacion policial de fojas nueve, testimonial de
fojas ciento tres, y declaracion plenaria de fojas cuatrocientos veintidos, refirid
que el acusado Aleman Padilla le menciond que podian transar, pero cuando el
Coronel bajo, el padre de Hitler Mamani sindic6 al acusado y como este fue
visto por inmediaciones del cuarto de los policias, directamente fueron a buscar
a dicho lugar todos los presentes por orden del Coronel, y al ingresar al bafio y
voltear el tacho encontraron el dinero, instantes en que se hizo presente el Fiscal
y otras autoridades; que dicho relato se corrobora con lo sostenido por Justina
Vargas Chavez, quien en su declaracion plenaria de fojas trescientos cuarenta,
refirid que concurriod a la Fiscalia para que se constate el dinero que el acusado
lo tuvo en el bolsillo y luego se metio al bafio donde lo dejo, encontrandolo
en un tacho rosado, que el papé del detenido —Antonio Mamani- le dijo que le
dio los seiscientos nuevos soles, y que vio por la rendija la entrega del dinero.
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QUINTO: Que la tesis incriminatoria se refrenda con lo referido por el testigo
Cochachin De La Cruz —efectivo policial—, quien en su testimonial de fojas cien,
refirio que a pedido del Coronel Delgado Aragon solicitd que Inspectoria levan-
te el acta de registro en el dormitorio del personal de la Comisaria de Juliaca,
al cual solo puede ingresar el personal policial; que el testigo Delgado Aragon
—Coronel de la Policia Nacional de inspectoria—, en su testimonial de fojas ciento
cinco, afirmé que se constituy6 al despacho del Comisario Mayor Policia Nacio-
nal Zegarra Medina, en el que encontr6 al acusado Aleman Padilla por denuncia
de una sefora, quien reconoci6 al encausado como la persona encargada de la
investigacion en agravio de su hija, para luego constituirse al dormitorio de sub
oficiales, y al hacerse el registro se hallo el dinero materia de la denuncia, en el
tacho de basura que existia en el interior del baiio del mencionado dormitorio, al
mismo que solamente tiene acceso el personal policial, tal como se acredita con
el acta de constatacion —véase fojas uno—; del mismo modo, el acta de inspeccion
judicial —fojas ciento veintitrés— dejo constancia del tacho donde se localizé el
dinero, el mismo que se ubica dentro del baiio privado que corresponde al dormi-
torio del personal; por lo demas, con la Boleta de Internamiento —fojas cincuenta
y ocho— se consignaron los cinco billetes de cien nuevos soles, asi como de dos
billetes de cincuenta nuevos soles, con sus respectivos nimeros de serie, monto
que fue materia del cohecho. SEXTO: Que, en consecuencia, los elementos de
descargo alegados por el acusado Sabino Enrique Aleman Padilla, en modo algu-
no enervan los medios de prueba precitados, en tanto que el Superior Colegiado
los ponder6 de modo adecuado, lo que permite concluir que la condena impuesta
en la sentencia recurrida estd arreglada a ley. Por estos fundamentos: declararon
NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas quinientos veintinueve, del
seis de agosto de dos mil diez, que condeno a Sabino Enrique Alemén Padilla por
delito contra la Administracion Publica - cohecho pasivo propio en agravio del
Estado, a seis afios de pena privativa de libertad, inhabilitacion, y fijo en la suma
de dos mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil debera
abonar a favor del Estado; con lo demas que contiene y es materia del grado; y
los devolvieron.

SS.

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
VILLA BONILLA
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Cohecho pasivo propio: Acreditacion de la responsabilidad
penal del procesado

El delito de cohecho pasivo propio y la responsabilidad penal atri-
buida a la encausada se encuentran acreditados, especialmente con
las declaraciones de la quejosa, pues aun cuando no indica que
la encausada le solicito dinero, de su contenido se evidencia que
se ofrecio a ayudarla en la demanda de alimentos que plantearia
en esa judicatura, facilitandole la direccion de un domicilio real y
otro procesal para que la precise en su demanda, asi como la guio
para que coordine con el secretario judicial la elaboracion de la
demanda, quien para realizar toda esa gestion le exigio el pago de
seiscientos nuevos soles, lo cual fue corroborado con las declara-
ciones testimoniales efectuadas en el proceso.

. Recurso de Nulidad N° 1990-2009-LIMA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 19 de agosto de 2010

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Principe Trujillo; el re-
curso de nulidad interpuesto por la encausada Julia Ernestina Figueroa Eu-
fracio contra la sentencia de fojas mil ciento cincuenta y nueve, del cinco de
diciembre de dos mil ocho, que la conden6é como autora del delito contra la
Administracién Publica - corrupcion de funcionarios en agravio del Estado
a cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida por el término de tres
afos bajo reglas de conducta, asi como fijo en tres mil nuevos soles el monto
que por concepto de reparacion civil deberd pagar a favor del agraviado; de
conformidad en parte con lo opinado por el sefor Fiscal Supremo en lo Penal;
y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que la encausada Figueroa Eufracio en
su recurso formalizado de fojas mil ciento ochenta sostiene que no se valoraron
adecuadamente las pruebas pues si bien Juan de Dios Santa Maria —secretario
judicial- con el animo de perjudicarla la sindic6 como participe de los he-
chos denunciados, posteriormente se retractd de esa inicial imputacion; que la
quejosa Sanchez Cerro no le atribuy6 ninguna clase de conducta deshonesta
respecto de la solicitud o insinuacion de entrega de dinero, pues precisé que
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solo converso6 con el auxiliar judicial quien le realizé esa proposicion; que la
condena debid sostenerse en el dispositivo legal vigente al momento de los he-
chos denunciados y no en uno posterior como incorrectamente fue calificado;
que el Procurador Publico del Poder Judicial en su recurso formalizado de fojas
mil ciento noventa sostiene que la cantidad fijada por concepto de reparacion
civil no es proporcional al dafio causado al Estado, por lo que debe ser incre-
mentado. SEGUNDO: Que, segun la acusacion fiscal de fojas cuatrocientos
dos, se atribuye a la encausada Julia Ernestina Figueroa Eufrasio que en su con-
dicion de Juez de Paz Letrado de Matucana conjuntamente con Juan de Dios
Diaz Santa Maria en calidad de secretario solicitaron a Julia Thorsen Sanchez
Cerro la cantidad de seiscientos nuevos soles para favorecerla en un futuro
proceso de alimentos que entablaria en ese Organo jurisdiccional, hecho que
el veinticuatro de julio de dos mil tres fue descubierto mediante un operativo
realizado por la Oficina Distrital de Control de la Magistratura. TERCERO:
Que, el delito de cohecho pasivo propio y la responsabilidad penal atribuida a
la encausada Figueroa Eufrasio se encuentran acreditados, especialmente con
las declaraciones de la quejosa Sanchez Cerro de fojas seis y ciento veintisiete,
pues aun cuando no indica que la encausada le solicito dinero, de su contenido
se evidencia que se ofreci6 a ayudarla en la demanda de alimentos que plan-
tearia en esa judicatura, facilitindole la direccion de un domicilio real y otro
procesal para que la precise en su demanda, asi como la guion para que coor-
dine con Diaz Santa Maria —secretario judicial—- la elaboracion de la demanda,
quien para realizar toda esa gestion le exigio el pago de seiscientos nuevos
soles; que esta afirmacion fue corroborada por Juan de Dios Diaz Santa Maria
en su declaracion de fojas diecisiete, quien de manera espontanea y seria sin-
dicé a la acusada como participe de la solicitud de dinero que hizo a la quejosa
Sanchez Cerro a efectos de beneficiarla en la demanda de pension alimenticia
que presentaria en ese Organo jurisdiccional; que si bien posteriormente en su
declaracion de fojas doscientos treinta y nueve vario esta inicial declaracion in-
dicando que lo hizo por un sentimiento de colera en razéon de que la acusada le
habia presentado a la quejosa, sin embargo se advierte el tltimo de excluirla de
esa relacion delictiva, pues no se evidencian intenciones ocultas de venganza y
odio que hubiesen hecho suponer que la primigenia declaracion se traté de una
informacion falsa y deliberada a fin de generar un perjuicio a la encausada; que
esta prueba en su legitimidad no ofrece dudas atento a la garantia de que en esa
diligencia estuvo presente el representante del Ministerio Publico, conclusion
que confirma su certeza acorde con los criterios jurisprudenciales esbozados
en la Ejecutoria Vinculante del recurso de nulidad signado con el niimero tres
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mil cuarenta y cuatro - dos mil cuatro; que esta imputacion fue consolidada
con la transcripcion de la cinta magnetofonica de fojas trescientos veinte, en
lo referente a que Diaz Santa Maria afirmo6 que para que resulte favorecida la
quejosa tenia que entregar la cantidad de dinero acordado, hecho del cual tenia
conocimiento la encausada, CUARTO: Que, estos hechos en gran parte fueron
reconocidos por la encausada en su manifestacion de fojas diecisiete, instruc-
tiva de fojas veintiocho y setenta y siete, y en los debates orales de fojas mil
seis, pues aceptd haberle proporcionado los indicados domicilios a la quejosa 'y
luego la derivo al secretario judicial para que acuerden sobre el tema de la de-
manda y del abogado defensor, quien le solicito la referida cantidad de dinero;
que estos elementos de prueba evidencian inconcusamente que en la conducta
de la encausada concurren los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal
de cohecho pasivo propio, pues la citada encausada al margen de informar ade-
cuadamente a la quejosa respecto de su consulta, de manera consciente orientd
su colaboracion a ofrecerle una ventaja materializada en una demanda exitosa,
—realizar u omitir un acto en violacion de sus obligaciones—, para cuyo efecto
debia coordinar con Diaz Santa Maria —secretario— quien le solicitaria dinero
como contraprestacion de ese acto ilicito futuro, vulnerando en el presente caso
el correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia y Ia probidad en la
funcién encomendada. QUINTO: Que, para establecer el quantum de Ia pena
impuesta a la encausada se respetaron los criterios y factores que para su indi-
vidualizacién prevén los articulos cuarenta y cinco y cuarenta y seis del Codigo
Penal, pues se tuvo en cuenta el marco punitivo conminado para esta clase de
delito, previsto en el articulo trescientos noventa y tres del acotado Codigo,
vigente al momento de los hechos denunciados, esto es antes de su modifica-
toria por el articulo uno de la Ley nimero veintiocho mil trescientos cincuenta
y cinco, las condiciones personales de la imputada y los principios de pro-
porcionalidad y razonabilidad juridica contemplados en el articulo octavo del
Titulo Preliminar del citado Codigo. SEXTO: Que sobre la cantidad fijada a la
encausada por concepto de reparacion civil se aprecia que para este propdsito
si bien se tuvo en cuenta los efectos del principio del dafio causado, cuya uni-
dad procesal —civil y penal— protege el bien juridico en su totalidad, asi como
a la victima y sus intereses, ademas de los criterios que informa el articulo
noventa y tres del Codigo Penal, el monto fijado no cumple acabadamente con
esas exigencias, por lo que es del caso aumentarlo prudencialrnente. Por estos
fundamentos: Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas
mil ciento cincuenta y nueve, del cinco de diciembre de dos mil ocho, en cuan-
to condeno a la encausada Julia Ernestina Figueroa Eufracio como autora del
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delito contra la Administracion Publica - corrupcion de funcionarios en agravio
del Estado a cuatro anos de pena privativa de libertad suspendida por el térmi-
no de tres afos bajo reglas de conducta. II. Declararon HABER NULIDAD
en la citada sentencia en el extremo que fijo en tres mil nuevos soles el monto
que por concepto de reparacion civil debera pagar la citada encausada a favor
del indicado agraviado; reformandola: FIJARON por tal concepto la cantidad
de cinco mil nuevos soles a favor del indicado agraviado; y los devolvieron.

SS.
SAN MARTIN CASTRO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO
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Cohecho pasivo propio: Absolucion por falta de acreditacion
del acuerdo de voluntades

De la revision de autos no se advierte caudal probatorio suficiente
que acredite la configuracion del delito de cohecho pasivo propio
que se le imputa al procesado, pues no se aprecia de lo actuado que
haya existido un acuerdo de voluntades entre el citado encausado
y tercera persona, que, en todo caso, el hecho atribuido constituye
una inconducta funcional, que en su oportunidad fue sancionada
por el organo de control correspondiente.

. Recurso de Nulidad N° 3838-2009-LIMA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE DE LA REPUBLICA
Lima, 16 de abril de 2010

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por la parte civil [Procurador
Publico a cargo de los asuntos judiciales del Poder Judicial] contra el auto
superior de fojas trescientos cincuenta y siete, del once de agosto de dos mil
nueve; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal;
y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que la parte civil en su recurso forma-
lizado de fojas trescientos sesenta y tres alega que existen indicios probato-
rios que acreditarian la responsabilidad del encausado Alegria La Rosa en el
hecho imputado y que merecen ser dilucidados en juicio oral, que la Oficina
Distrital de Control de la Magistratura —en adelante Odicma— determind la
presencia de un interés del inculpado al direccionar la demanda de amparo
presentada por Elizabeth Medina Guzman, mas atn si intercepto a la servido-
ra Alicia Esmeralda Temoche para requerirle la misma y llevarsela consigo,
ademas que la administradora del Modulo de Distribucion General solicitd
especial cuidado en su contra, ya que conversaba con personas que no esta-
ban en fila o que se encontraban en la fotocopiadora. SEGUNDO: Que la
denuncia fiscal de fojas ciento setenta y cuatro imputa a Jos¢ Luis Alegria La
Rosa que el dieciséis de mayo de dos mil seis dirigi6 de manera premedita-
da la demanda contenida en el expediente nimero dieciocho mil trescientos
setenta y ocho - dos mil seis, al Trigésimo Segundo Juzgado Civil de Lima,
mediante el sistema de prevencion que no le correspondia, que al tratarse de
una demanda nueva debi6 ingresarla en forma aleatoria; que, de esta manera,
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hizo uso irregular de la cuenta asignada por el Poder Judicial en su condicion
de asistente del Centro de Distribucion General, por lo que se presume que
dicha conducta haya sido como consecuencia de haber aceptado o recibido
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio para realizar u omitir
un acto en violacion de sus obligaciones o que las haya aceptado a conse-
cuencia de haber faltado a ellas, conforme quedo esclarecido con la investi-
gacion efectuada por la Odicma. TERCERO: Que, sin embargo, la sefiora
Fiscal Superior en el dictamen de fojas trescientos cuarenta y dos, solicit6 el
archivo definitivo de la presente causa porque estimo que no existian indicios
inculpatorios suficientes para pasar a juicio oral; que dicho pedido fue admi-
tido por la Sala Penal Superior mediante auto de fojas trescientos cincuenta y
siete, del once de agosto de dos mil nueve, que declaré no haber mérito para
pasar a juicio oral contra el encausado Alegria La Rosa por delito contra la
Administracion Publica - cohecho pasivo propio; que, siendo asi, y como este
Supremo Tribunal en reiterada jurisprudencia viene sosteniendo, si el repre-
sentante del Ministerio Pablico no formula acusacion, mas alld de invocar el
control jerarquico, le esta vedado al 6rgano jurisdiccional ordenar al fiscal que
acuse y, menos aun, asumir un rol activo en la acusacion, no obstante y como
excepcion a dicha regla solo serd posible una anulacion del procedimiento
cuando de uno u otro modo, y de manera especialmente relevante, se afecte el
derecho a la prueba de la parte civil, o la decision fiscal incurra en notorias in-
coherencias, contradicciones o defectos de contenido que ameriten un nuevo
pronunciamiento fiscal y, en su caso, la ampliacion de la propia instruccion
—véase al respecto la Ejecutoria Vinculante emitida por esta Suprema Sala
el trece de abril de dos mil siete, recaida en la queja nimero mil seiscientos
setenta y ocho - dos mil seis—. CUARTO: Que, ahora bien, esta ultima cir-
cunstancia no se presenta en el caso sub examine, pues de la revision de autos
no se advierte caudal probatorio suficiente que acredite la configuracion del
delito de cohecho que se le imputa al procesado Alegria La Rosa; que, en
efecto, no se aprecia de lo actuado que haya existido un acuerdo de volunta-
des entre el citado encausado y tercera persona; que, en todo caso, el hecho
atribuido constituye una inconducta funcional, que en su oportunidad fue
sancionado por el o6rgano de control correspondiente. Por estos fundamen-
tos, por mayoria, declararon NO HABER NULIDAD en el auto superior de
fojas trescientos cincuenta y siete, del once de agosto de dos mil nueve, que
declaré no haber mérito para pasar a juicio oral contra José Luis Alegria La
Rosa por delito contra la Administracion Publica - cohecho pasivo propio en
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agravio del Estado; con lo demas que al respecto contiene y es materia del
recurso; y los devolvieron.

S.S.
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO

VOTO SINGULAR DEL SENOR JUEZ SUPREMO PRADO SAL-
DARRIAGA

Lima, 16 de abril de 2010

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Prado Saldarriaga; el re-
curso de nulidad interpuesto por la parte civil [Procurador Publico a cargo de
los asuntos judiciales del Poder Judicial] contra el auto superior de fojas tres-
cientos cincuenta y siete, del once de agosto de dos mil nueve; con lo expuesto
en el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que la Parte Civil en su recurso formalizado de fojas trescientos
sesenta y tres alega que existen indicios probatorios que acreditarian la respon-
sabilidad del encausado Alegria La Rosa en el hecho imputado y que merecen
ser dilucidados en juicio oral, que la Oficina Distrital de Control de la Magis-
tratura —en adelante Odicma— determine la presencia de un interés del inculpa-
do al direccionar la demanda de amparo presentada por Elizabeth Medina Guz-
man, mas aun si intercepta a la servidora Alicia Esmeralda Temoche para
requerirle la misma y llevarsela consigo, ademas que la administradora del
Modulo de Distribucion General solicita especial cuidado en su contra, ya que
conversaba con personas que no estaban en fila o que se encontraban en la fo-
tocopiadora. SEGUNDO: Que la denuncia fiscal de fojas ciento setenta y cua-
tro imputa a José Luis Alegria La Rosa que el dieciséis de mayo de dos mil seis
dirigi6 de manera premeditada la demanda contenida en el expediente nimero
dieciocho mil trescientos setenta y ocho - dos mil seis, al Trigésimo Segundo
Juzgado Civil de Lima, mediante el sistema de prevencion que no le correspondia,
que al tratarse de una demanda nueva debio ingresarla en forma aleatoria; que, de
esta manera, hizo uso irregular de la cuenta asignada por el Poder Judicial en su
condicién de asistente del Centro de Distribucion General, por lo que se presume
que dicha conducta haya sido como consecuencia de haber aceptado o recibido
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donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio para realizar u omitir un
acto en violacion de sus obligaciones o que las haya aceptado a consecuencia
de haber faltado a ellas, conforme quedo esclarecido con la investigacion efec-
tuada por la Odicma. TERCERO: Que, sin embargo, la sefiora Fiscal Superior
en el dictamen de fojas trescientos cuarenta y dos, solicito el archivo definitivo
de la presente causa porque estimo que no existian indicios inculpatorios sufi-
cientes para pasar a juicio oral; que dicho pedido fue admitido por la Sala Penal
Superior mediante auto de fojas trescientos cincuenta y siete, del once de agos-
to de dos mil nueve, que declard no haber mérito para pasar a juicio oral contra
el encausado Alegria La Rosa por delito contra la Administracion Publica - co-
hecho pasivo propio; que, siendo asi, y como este Supremo Tribunal en reitera-
da jurisprudencia viene sosteniendo, si el representante del Ministerio Publico
no formula acusacion, mas alla de invocar el control jerarquico, le esta vedado
al 6rgano jurisdiccional ordenar al Fiscal que acuse y, menos aiin, asumir un rol
activo en la acusacion, no obstante y como excepcion a dicha regla solo serd
posible una anulacion del procedimiento cuando de uno u otro modo, y de ma-
nera especialmente relevante, se afecte el derecho a la prueba de la parte civil,
o la decision fiscal incurra en notorias incoherencias, contradicciones o defec-
tos de contenido que ameriten un nuevo pronunciamiento fiscal y, en su caso,
la ampliacion de la propia instruccion —véase al respecto la Ejecutoria Vincu-
lante emitida por esta Suprema Sala el trece de abril de dos mil siete, recaida en
la queja niimero mil seiscientos setenta y ocho - dos mil seis—. CUARTO: Que,
ahora bien, esta ultima circunstancia se presenta en el caso sub judice, pues, del
analisis del hecho que se le imputa al encausado Alegria La Rosa, y de lo ac-
tuado en la instruccion, subsisten elementos de cargo que deben ser debatidos
y esclarecidos en juicio: a) que, en tal sentido, el citado inculpado refirié en su
declaracion indagatoria e instructiva —fojas setenta y dos y doscientos cuarenta,
respectivamente—, que ingresé la demanda sin percatarse que el sistema habia
arrojado ingreso por prevencion; sin embargo, la testigo Andrea Ramos
—Administradora del Centro de Distribucion General ubicado en la sede Alza-
mora Valdez— precisé en su respectiva declaracion —fojas doscientos setenta y
dos— que para ingresar una demanda por prevencion se tenia que seleccionar el
check con dicha opcion, luego se ubicaba el Juzgado que debia prevenir y el
sistema generaba una nuevo ventana que le preguntaba si estaba seguro de la
prevencion, por lo que el asistente procedia a poner “si” y el sistema le indica-
ba que ingresara nuevamente su clave secreta; b) que, asimismo, la servidora
judicial Temoche Temoche manifesté ante la Odicma y en su declaracion testi-
monial —fojas noventa y siete y doscientos veintiocho, respectivamente—
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que después que recogio los escritos y demandas de las bandejas de las venta-
nillas —para colocarlos en los casilleros correspondientes— se le acerco el en-
causado Alegria La Rosa para que le devuelva el documento de su bandeja, que
esa conducta no era usual y era la primera vez que ocurria; que, no obstante, el
citado inculpado manifestd que no es correcto lo sefialado por la testigo; empe-
ro, obra en autos las reproducciones de imagenes capturadas del video —fojas
cien a ciento dos— que contienen la grabacion efectuada en el Centro de Distri-
bucion General del dia dieciséis de mayo de dos mil seis; ¢) que, aunado a ello,
también se tiene la declaracion del servidor judicial César Alfonso Huertas
Huerta, quien en su indagatoria y testimonial —fojas ochenta y nueve y doscien-
tos diecinueve, respectivamente— sostiene que en su condicion de clasificador
de demandas del piso dieciocho, fue interceptado por el inculpado cerca de los
teléfonos del primer piso de la fotocopiadora para preguntarle si habia subido
“el corte completo”, a lo que respondi6 que algo se habia quedado, dando cuen-
ta inmediata al supervisor Javier Vilchez; que, por lo demads, el referido testigo
ha relatado que la actitud del encausado Alegria La Rosa era sospechosa, que
en reiteradas oportunidades advirtié que conversaba con diversas personas fue-
ra de la ventanilla y que luego salia de la sede judicial; d) que, lo expuesto en
los literales precedentes, también se corrobora con lo manifestado por el encar-
gado del area de clasificacion Javier Vilchez y el clasificador Juarez Chahua
[indagatorias de fojas ochenta y cinco y noventa y tres, ¢ instructivas de fojas
doscientos quince y doscientos veinticuatro, respectivamente]. QUINTO: Que
otros aspectos que deberan esclarecerse en el plenario son: a) que el mismo dia
dieciséis de mayo del dos mil seis, luego del refrigerio, el aludido inculpado no
retorné a su centro de labores, conforme se advierte del acta de constatacion de
fojas ocho; b) que el procesado present6 una solicitud de justificacion por mo-
tivos de salud por intermedio de la sefora Patricia Ayala Mariano —fojas cin-
cuenta y siete—, para lo cual adjunto el certificado médico legal de la Clinica
Internacional que le otorgaba descanso del diecisiete al diecinueve de mayo de
dos mil seis —fojas cincuenta y ocho—; que, sin embargo, no se acredit6 la au-
tenticidad de dicho documento, tal como lo refiere el oficio de Bienestar Social
—fojas setenta y ocho—, mas atin si en este se aprecia una fecha encima de otra,
por tal motivo, el inculpado presentd un nuevo descanso médico —fojas ciento
cuatro— sin enmendaduras a fin de que se le otorgue la licencia por enfermedad
—véase a fojas ciento seis, el oficio remitido a la Odicma por parte de la Jefa de
la Oficina de Personal—; ¢) que el citado inculpado ha referido que estuvo en su
casa —sito en la Urbanizacion Manzanilla, block d - diecinueve, departamento
ciento cinco, Cercado de Lima—, desde la una de la tarde del dia diecisicte
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hasta el dia diecinueve [ver la respuesta a la pregunta diez de su declaracion
indagatoria de fojas setenta y dos]; que, sin embargo, en el acta de constatacion
realizada el dia dieciocho de mayo —fojas sesenta y ocho—y el informe de fojas
setenta y ocho, de Odicma y Bienestar Social, respectivamente, se sefiala que
no se encontr6 a nadie en dicho lugar; tanto mas si el inculpado varié de ver-
sion al deponer instructivamente y manifestd que se quedo los tres dias de
descanso en el domicilio de la madre de su hija ubicado en el Cono Norte. Por
estos fundamentos: MI VOTO es por que se declare: NULO el auto superior
de fojas trescientos cincuenta y siete, del once de agosto de dos mil nueve, que
declar6 no haber mérito para pasar a juicio oral contra José Luis Alegria La
Rosa por delito contra la Administracion Publica - cohecho pasivo propio en
agravio del Estado; INSUBSISTENTE el dictamen fiscal de fojas trescientos
cuarenta y dos; en consecuencia ORDENO que los autos sean remitidos a la
Sala Penal Superior de origen para que proceda conforme a ley; y los devolvio.

SS.
PRADO SALDARRIAGA
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Cohecho pasivo propio: Absolucion por declaraciones
contradictorias

Respecto de las declaraciones de los denunciantes (los que habrian
entregado el dinero), se contradijeron respecto a quién le habian
entregado el dinero, estas versiones no son coherentes y por tanto
no son verosimiles, no pudiendo crear certeza de la responsabilidad
penal del encausado, por cuanto, han incurrido en contradicciones y
no estan respaldadas por otros elementos de prueba que demuestren
la responsabilidad penal del encausado.

. Recurso de Nulidad N° 1193-2009-LAMBAYEQUE

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA
Lima, 17 de agosto de 2010

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por la Fiscal Superior contra
la sentencia absolutoria de fecha cinco de diciembre de dos mil ocho, a fojas
setecientos veintitrés; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Ro-
driguez Tineo; de conformidad con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en
lo Penal; y, CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, la Fiscal Superior funda-
ment6 su recurso de nulidad a fojas setecientos treinta y ocho, alegando que se
encuentra acreditada la responsabilidad penal del encausado, habiendo reali-
zado el Colegiado Superior una incorrecta valoracion de los medios de prueba
que obran en autos; tales como, la declaracion jurada de fojas veintiuno y las
manifestaciones de Elmer Campos Guevara y Carlos Alejandro Gamarra Oliva,
quienes sindican al encausado; consecuentemente solicita la nulidad de la sen-
tencia. SEGUNDO: Que, conforme se advierte de la acusacion fiscal, de fojas
cuatrocientos sesenta y nueve, con fecha veintinueve de agosto de dos mil dos,
se imputa al encausado Fernando Miguel Tirado Galvez, en su calidad de Alcal-
de de la Municipalidad Distrital de Reque, haber solicitado la suma de dos mil
nuevos soles a Elmer Campos Guevara y Rosel Campos Muioz, a efectos de
facilitar la entrega de la escritura publica del bien inmueble ubicado en Chosica
del Norte, manzana trece, lote tres - C, el cual se encuentra dentro del area peri-
metral de los terrenos de propiedad de la Municipalidad Distrital de Reque, Chi-
clayo; siendo el caso que Elmer Campos Guevara, con fecha veinte de febrero
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de dos mil tres, habria entregado la suma solicitada al servidor municipal Car-
los Alejandro Gamarra Oliva (Asesor Tributario), quien a su vez le habria dado
dicha suma al encausado Fernando Miguel Tirado Galvez. TERCERO: Que,
de la revision de los autos advertimos que existen como elementos de cargo
los siguientes medios de prueba: i) la declaracion jurada de Carlos Alejandro
Gamarra Oliva, obrante a fojas veintiuno, donde sefiala haber recibido la suma
de dos mil nuevos soles de Elmer Campos Guevara, previa conversacion con
el Alcalde de la Municipalidad Distrital de Reque; vy, ii) las sindicaciones de
Elmer Campos Guevara y Rosel Campos Muiioz. CUARTO: Que, respecto a
la declaracién jurada de Carlos Alejandro Gamarra Oliva, debemos referir que
fue realizada con incredibilidad subjetiva, esto es, con animo de venganza u
odio, puesto que el referido declarante hizo declaraciones divergentes durante
todo el proceso, asi tenemos que en su manifestacion policial de fojas treinta y
cinco, sefalé haber recibido la suma de dos mil soles de Elmer Campos Gue-
vara, precisando en la misma declaracion que el dinero lo recibi6 directamente
el encausado Tirado Galvez; esta manifestacion, fue ratificada —en parte— en
la instruccion, a fojas doscientos setenta y dos, donde sefiald haber recibido la
suma de dos mil soles y habérsela entregado después al encausado, agregando
tener rencillas personales con el encausado; en tanto, a través de la declaracion
jurada de fojas quinientos cincuenta y cuatro, desdice toda incriminacion efec-
tuada contra el encausado; para después, mantener dicho desistimiento —de la
incriminacion— en el juzgamiento, a fojas seiscientos cuarenta y dos, puesto
que declar6 no haber recibido dinero el Alcalde y tampoco ¢él, habiendo efec-
tuado la declaracion jurada falsa en contra del encausado por la enemistad que
tuvo con aquel al haber sido despedido de su cargo; que, dichas declaraciones
permiten advertir la presencia de un estado subjetivo que implica la presencia
de parcialidad en la declaracion jurada de fojas veintiuno, restandole credibili-
dad y fuerza para ser tomada como prueba de cargo que desvirtie la presuncion
de inocencia del encausado. QUINTO: Que, respecto de las declaraciones de
Elmer Campos Guevara y Rosel Campos Muiioz (los que habrian entregado el
dinero), observamos que Rosel Campos Muiioz en el juzgamiento, a fojas sete-
cientos tres, sefial6 que entreg6 el dinero de dos mil soles a Tirado Gélvez, ma-
nifestando contradictoriamente, en la misma declaracion, que no fue a €l sino
a Campos Guevara a quien le entreg6 el dinero; en tanto, Elmer Campos Gue-
vara en su declaracion dada en el juzgamiento, a fojas setecientos uno, refirio
que el dinero le habria entregado a Gamarra Oliva; que, estas versiones no son
coherentes y por tanto no son verosimiles, no pudiendo crear certeza de la res-
ponsabilidad penal del encausado, por cuanto han incurrido en contradicciones
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y no estan respaldadas por otros elementos de prueba que demuestren la res-
ponsabilidad penal del encausado. Por estos fundamentos: declararon NO HA-
BER NULIDAD en la sentencia de fecha cinco de diciembre de dos mil ocho,
de fojas setecientos veintitrés, que absolvié de la acusacion fiscal a Fernando
Miguel Tirado Galvez del delito contra la Administracion Publica, en la figura
de corrupcion de funcionarios, en su modalidad de cohecho pasivo propio, en
agravio del Estado - Municipalidad Distrital de Reque; con lo demés que al
respecto contiene y los devolvieron.

SS.

RODRIGUEZ TINEO

BIAGGI GOMEZ

BARRIOS ALVARADO
BARANDIARAN DEMPWOLF
NEYRA FLORES
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Cohecho pasivo propio: Absolucion por falta acreditacion
de la ventaja econdmica

Es correcta la absolucion del encausado, en tanto que no
existen elementos de prueba que acrediten de manera indu-
bitable y en grado de certeza su participacion, en el injusto
penal determinado, esto es, la solicitud de una ventaja econo-
mica para realizar un acto a consecuencia de haber faltado a
sus obligaciones; por lo que no es posible revertir la inicial
presuncion de inocencia que ampara a todo imputado [que el
procesado ingresa a este escenario procesal premunido de la
presuncion de inocencia, derecho que como persona tiene a
no ser considerado culpable en tanto en cuanto no se pruebe
la responsabilidad penal que se le atribuye, derecho funda-
mental reconocido en el literal e) del inciso veinticuatro del
articulo segundo de la Constitucion Politica del Estado, y el
inciso dos del articulo ocho de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos].

. Recurso de Nulidad N° 2433-2010-JUNIN

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA
Lima, 14 de noviembre de 2011

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Principe Trujillo; el re-
curso de nulidad interpuesto por el Fiscal Superior contra la sentencia de
fojas trescientos sesenta y nueve, del dos de junio de dos mil diez, que
absolvié a Edwin Wilde Estrella Chavez de la acusacion fiscal formulada
en su contra por el delito contra la administracion publica cohecho pasivo
propio en agravio del Estado; de conformidad con lo opinado por el sefior
Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que ha-
biéndose superado las observaciones formuladas mediante Resolucion Su-
prema de fojas dieciocho, del veintisiete de junio de dos mil once, respecto
al procedimiento recursal que inicié el encausado Marco Antonio Antipa
Flores, quien no formaliz6 su recurso de acuerdo a lo reglado en el inciso
cinco del articulo trescientos del Codigo de Procedimientos Penales —ver
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documentos de fojas veintiuno a veintiséis—; en este contexto, solo se emi-
tira pronunciamiento en el estricto &mbito de la pretension impugnativa de
la recurrida conforme lo contempla el articulo trescientos del Codigo de
Procedimientos Penales —modificado por el articulo uno del Decreto Le-
gislativo nimero novecientos cincuenta y nueve—, esto es, respecto a la si-
tuacion juridica del procesado Edwin Wilde Estrella Chavez. SEGUNDO:
Que el Fiscal Superior en su recurso formalizado de fojas trescientos no-
venta y cuatro, sostiene que no se valoraron adecuadamente las pruebas;
que la detencion policial del agraviado Daniel Santos Cahuana Soto no fue
registrada en el libro de ocurrencias, ni comunicada al Fiscal de Turno; que
lo declarado por el procesado Edwin Wilde Estrella Chavez respecto de
haberse encontrado con permiso los dias diecisiete y dieciocho de mayo de
dos mil ocho fue desvirtuado con lo declarado por el agraviado quien refirid
que al dia siguiente de su intervencion ocurrida el dieciséis de mayo de dos
mil ocho el procesado Estrella Chavez estuvo presente en la Comisaria de
Pichanaki; que no se aprecio el testimonio de Agripino Paulino Ascoy Fon-
seca quien refirio que una persona que se identifico como el “Capitan” le
solicité una ventaja econdmica para que le devuelva la motocicleta lineal.
TERCERO: Que, segtin la acusacion fiscal de fojas doscientos cincuenta y
cinco, el procesado Edwin Wilde Estrella Chavez en su condicion de Capi-
tan de la Comisaria de Pichanaki conjuntamente con el sentenciado Marco
Antonio Antipa Flores solicito a la persona de Daniel Santos Cahuana Soto
la cantidad de cuatrocientos nuevos soles a efecto de devolverle su motoci-
cleta lineal que le fue incautada en horas de la noche del dieciséis de mayo
de dos mil ocho, cuando conducia el citado vehiculo menor en estado de
ebriedad, que luego fue trasladado a la Comisaria de Pichanaki, en donde lo
despojaron de sus pertenencias consistentes en un celular y ciento sesenta
nuevos soles, siendo que al dia siguiente cuando se constituy6 a la sede
de la Comisaria para recoger su motocicleta se encontré con el procesado
Estrella Chavez y luego con Antipa Flores quien le refirié que el Capitan
queria la cantidad antes mencionada para proceder a devolver su motocicle-
ta lineal. CUARTO: Que los argumentos esgrimidos por el Fiscal Superior
son los mismos que sostuvo en el juzgamiento, los que fueron debidamente
apreciados y desarrollados en los fundamentos juridicos de la recurrida, sin
que para impugnar los haya refutado debidamente; que es correcta la abso-
lucion de Edwin Wilde Estrella Chavez, en tanto que no existen elementos
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de prueba que acrediten de manera indubitable y en grado de certeza su
participacion. En el injusto penal determinado, esto es, la solicitud de una
ventaja econdmica para realizar un acto a consecuencia de haber faltado
a sus obligaciones; por lo que no es posible revertir la inicial presuncion
de inocencia que ampara a todo imputado [que el procesado ingresa a este
escenario procesal premunido de la presuncion de inocencia, derecho que
como persona tiene a no ser considerado culpable en tanto y en cuanto no
se pruebe la responsabilidad penal que se le atribuye, derecho fundamental
reconocido en el literal e) del inciso veinticuatro del articulo segundo de
la Constitucion Politica del Estado, y el inciso dos del articulo ocho de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos]. QUINTO: Que a este
efecto no solo se tiene en cuenta la particular importancia que en si encierra
el rechazo del acusado Estrella Chévez a los cargos que se les ha impu-
tado —ver declaracion preliminar, instructiva y plenarial de fojas treinta,
ciento setenta y dos y doscientos noventa y cuatro, respectivamente—, sino
especialmente que estas graves imputaciones en cuanto a su participacion
en la solicitud de esa ventaja econdmica que realiz6 su coprocesado Marco
Antonio Antipa Flores —sentenciado— no fue probada, pues de la inferencia
de los datos descriptivos proporcionados por el elenco de pruebas en la que
concurren medios de prueba —actividades judiciales complejas de las cuales
se vale la autoridad judicial para conocer de la realidad de los hechos que
investigan— y fuentes de prueba —estan fuera del proceso, son extraproce-
sales, tales como la declaracion de parte, la declaracion de testigos, las ins-
pecciones judiciales, el documento [audio, video, fotografia, etcétera] no se
advierte una vinculacion solida ni suficiente pues de acuerdo a la orden de
servicio —de fojas ciento setenta y siete— Estrella Chavez habia justificado
su inasistencia los dias diecisiete y dieciocho de mayo de dos mil ocho a la
sede de la Comisaria de Pichanaki, que este documento no fue cuestionado
por su otorgante Alex Mori Torres —Mayor de la Policia Nacional del Peru—
sino que por el contrario reitero la legitimidad de su emision —ver declara-
cion plenarial de fojas trescientos dos—; asi su presencia y accidn positiva
en el escenario delictual, esto es, en la sede de la Comisaria de Pichanaki en
donde se pidio la ventaja econdmica, es débil tanto mas si el testigo Agripi-
no Paulino Ascoy Fonseca —primo del intervenido Daniel Santos Cahuana
Soto no recuerda las caracteristicas fisicas de la persona que dijo ser el
“Capitan” quien le hizo referencia a un incentivo econémico para la entrega
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del vehiculo menor; por lo que es del caso reiterar la decision absolutoria.
Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia
de fojas trescientos sesenta y nueve, del dos de junio de dos mil diez, que
absolvi6é a Edwin Wilde Estrella Chavez de la acusacion fiscal formulada
en su contra por el delito contra la Administracion Publica— cohecho pasivo
propio en agravio del Estado, con los demés que contiene y es materia del
recurso; y los devolvieron.

SS.
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
PRINCIPE TRUJILLO
SANTA MARIA MORILLO
VILLA BONILLA
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CAPITULO VII
COHECHO PASIVO IMPROPIO

El delito de cohecho pasivo impropio esta tipificado en el ar-
ticulo 394 del Codigo Penal, cuyo texto es el siguiente segiin
la tltima modificatoria efectuada por el articulo 1 de la Ley
N©° 28355 de fecha 06/10/2004:

Articulo 394.- El funcionario o servidor publico que
acepte o reciba donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio indebido para realizar un acto pro-
pio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacion,
o como consecuencia del ya realizado, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis anos e inhabilitacion conforme a los
incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal.

El funcionario o servidor publico que solicita, direc-
ta o indirectamente, donativo, promesa o cualquier
otra ventaja indebida para realizar un acto propio
de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacion, o
como consecuencia del ya realizado, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cinco ni
mayor de ocho arnios e inhabilitacion conforme a los
incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal.
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Cohecho pasivo impropio: Comision efectuada por regidor

Ha quedado acreditada la responsabilidad penal del regidor, quien
solicito al agraviado ilegalmente la entrega de veinte mil nuevos
soles a fin de que su persona y otros regidores voten en la sesion de
concejo a favor, para reconocer o ratificar la propuesta del alcalde
respecto a la conformacion del comité del Vaso de Leche del distrito.

. Recurso de Nulidad N° 1781-2010-LIMA NORTE

SALA PENAL TRANSITORIA
LIMA NORTE
Lima, 11 de marzo de 2011

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Lecaros Cornejo; el recur-
so de nulidad interpuesto por el recurrente Satul Constantino Calero Condezo
contra la sentencia de fojas mil trescientos dieciocho, del veintitrés de marzo
de dos mil diez; de conformidad en parte con el dictamen del sefior Fiscal Su-
premo en lo Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que el abogado de-
fensor del encausado Calero Condezo en su recurso formalizado de fojas mil
trescientos cuarenta y ocho, alega que no se ha efectuado una debida aprecia-
cion de los hechos ni se ha compulsado adecuadamente las pruebas ofrecidas
por la defensa, recortandose con ello el derecho a la observancia del debido
proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva, el derecho a la motivacion escrita
de las resoluciones judiciales y al derecho a la defensa; que el Ministerio Publi-
co en su acusacion ha llevado a cabo una modificacion sustancial de los su-
puestos facticos, modificando los alcances sustanciales de la imputacion, vul-
nerando el principio de congruencia; que no se logré determinar cual fue a la
propuesta del alcalde, ademas no se puntualizé cual es el acto propio de su
cargo o empleo u obligacion que debia realizar o ha realizado conforme a ley;
que no se notific a su defensa el apersonamiento del nuevo Procurador Publi-
co; que el operativo que concluy6 con la intervencion del encausado se llevo a
cabo sin la concurrencia y participacion inmediata del Ministerio Publico, con-
forme consta en la visualizacion del video; que los efectivos policiales Augusto
Ledn Prado y Jhonny Huaman solo se limitaron a prestar apoyo al Ministerio
Publico; que solo esta fotocopiada una minima parte de los billetes incautados;
que se soslayo la testimonial de Maria Inés Bazan Torreblanca, quien escucho
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que el alcalde iba a entregar dinero al encausado para efecto de la campafia
electoral; que se le ha acusado por la sola sindicacion del alcalde Lovel Ya-
mond Vargas, por lo tanto esta debe cumplir con los requisitos de verosimilitud
y persistencia en la incriminacion, empero este no concurrio a las citaciones del
organo jurisdiccional; y que se le debe aplicar una pena por debajo del minimo
legal que fija la norma. SEGUNDO: Que se imputa al encausado Calero Con-
dezo, en su condicion de regidor de la Municipalidad Distrital de independen-
ciay miembro del Concejo Municipal (Funcionario Publico), que, estando pen-
diente una sesion de Concejo Municipal en la que se llevaria a cabo el
reconocimiento de la conformacion del comité de administracion del Vaso de
Leche de dicha Municipalidad, en los primeros dias del mes de agosto de dos
mil ocho, se entrevistd personalmente con el alcalde de la Municipalidad de
Independencia, Lovell Yamond Vargas, a quien le solicité ilegalmente la entre-
ga de veinte mil nuevos soles a fin de que su persona y otros regidores voten a
favor, sea reconociendo o ratificando la propuesta del alcalde respecto a la
conformacion del comité en mencion, por lo que, ante dicho pedido ilegal, el
alcalde Yamond Vargas denunci6 los hechos, por lo que el trece de agosto de
dos mil ocho, aproximadamente a las dieciséis horas, el encausado Calero Con-
dezo se dirigi6 al despacho del alcalde Yamond Vargas donde este le entreg6 la
suma de catorce mil nuevos soles —retirados de la cuenta del alcalde—, por lo
que el recurrente tomo el dinero y lo envolvio en un papel toalla, guardandolo
en el bolsillo izquierdo de su pantaldn, saliendo del despacho donde fue inter-
venido por personal policial y del Ministerio Publico y al efectuar el correspon-
diente registro personal se encontrd en su poder dicha suma de dinero, por lo
que fue puesto a disposicion de las autoridades correspondientes. TERCERO:
Que de la revision de los actuados se advierte que se encuentra acreditada la
culpabilidad del encausado Saul Constantino Calero Condezo por el delito con-
tra la Administracion Publica en la modalidad de Cohecho Pasivo, en agravio
de la Municipalidad de Independencia; que la Sala Superior ha tenido en cuen-
ta las pruebas aportadas en el presente proceso para enervar a Presuncion de
Inocencia establecida en el literal e inciso veinticuatro del articulo dos de la
Constitucion Politica del Perta, pues —tal como se evidencia de la sentencia de
fojas mil trescientos dieciocho— su accionar ilicito ha quedado debidamente
demostrado, con las declaraciones del agraviado Lovell Yamond Vargas, quien
ha narrado con detalles la forma y las circunstancias en que el procesado, quien
en ese momento era regidor del Municipio agraviado y miembro del Concejo
Municipal, le solicito la suma de veinte mil nuevos soles, con la finalidad que
junto a otros regidores, con quienes haria mayoria en la sesion de Concejo
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Municipal convocada para el trece de agosto de dos mil ocho, emitan sus votos
para la aprobacion de la conformacion del Comité de Administracion del Vaso
de Leche, la cual ya habia sido postergada hasta en tres oportunidades y que de
no llegar a un acuerdo se ponia en riesgo el abastecimiento de leche en el Dis-
trito de Independencia, motivo por el que denunci6 los hechos ante el Ministe-
rio Publico; que, en este sentido, en dicho dia y hora, antes del inicio de la se-
sion de Concejo programada, se entrevistd con el procesado indicandole que
solo contaba con una parte del dinero y que la diferencia se la entregaria la si-
guiente semana, lo que comunic6 al Ministerio Publico, el cual en coordinacion
con la Policia Nacional monté un operativo que culmin6 con la intervencion
del procesado Calero Condezo; que, ademas, refirié que del requerimiento de
dinero efectuado por el procesado también tenia conocimiento, el Gerente Mu-
nicipal, Luis Chumbe Mas; que la glosada sindicacion se acreditod con el Acta
Fiscal de intervencion del encausado de fojas cuarenta y seis, Acta de Registro
Personal e Incautacion de fojas cuarenta y ocho y con el video que fue visuali-
zado en el Juicio Oral de fojas cuatrocientos cincuenta y dos y cuatrocientos
cincuenta y tres; que a ello se atna la declaracion de los testigos Augusto Leon
Prado de fojas cuatrocientos noventa y nueve, Johny Wilmer Huaméan Marino
de fojas cuatrocientos noventa y siete, de Alexander Harry Jaimes Tiburcio de
fojas treinta y cinco y de Julio Guillermo Valdez Tupayachi de fojas treinta y
siete, personal que presenci6 la intervencion policial, asi como la declaracion
testimonial del Gerente Municipal Luis Homero Chumbe Mas de fojas dos-
cientos cincuenta y tres, a quien también el procesado le habia requerido dicha
suma de dinero, con el fin de no seguir postergando las sesiones, por lo que este
le sugirié que debia tratar el tema con el alcalde. CUARTO: Que las aludidas
manifestaciones incriminatorias encuentran sustento en el material probatorio
acopiado, pues los documentos que dan cuenta de las sesiones de Concejo asi
lo corroboran —véase fojas seiscientos uno, seiscientos veintitrés y seiscientos
cuarenta y cinco—, ademas de ellas se verifica la imposibilidad de un consenso
en la designacion de los responsables del comité de Vaso de leche, a lo que se
suma las testificales de Alejandro Castafieda Ortiz de fojas treinta y Roberto
Antonio Arcos Valverde de fojas doscientos cuarenta, quienes refirieron que se
corria el riesgo de un inminente desabastecimiento del programa del vaso de
leche si continuaba el retraso en la designacion de sus autoridades; que, asimis-
mo, constituye prueba determinante sobre la responsabilidad del encausado su
propio reconocimiento, puesto de manifiesto en su declaracion policial de fojas
treinta y nueve, que contd con el concurso del Sefor Fiscal Provincial, en la
que indico su deseo de acogerse al beneficio de la confesion sincera debido a
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que se considera responsable de la comision del delito que se le imputa, pedido
que reiterd en su declaracion instructiva y en su escrito de fojas noventa y tres.
QUINTO: Que, por lo demas, los argumentos de defensa no encuentran sus-
tento en lo actuado, pues si bien la testigo Bazan Torreblanca apoya la posicion
respecto a que el dinero en cuestion fue entregado para la proxima campana
proselitista, esto se opone abiertamente a las testificales antes anotadas que
apuntan no a este acuerdo sino a un requerimiento ilicito del encausado Calero
Condezo valiéndose de su posicion de funcionario publico; que, asimismo, la
exigencia de la probanza del momento exacto en que se realizo este requeri-
miento ilegal no es, en si misma, el elemento esencial a dilucidar en el presen-
te juicio, puesto que el comportamiento sujeto a reproche es totalmente verifi-
cable con la aceptacion del dinero que le fuera incautado, lo que a todas luces
prueba que previamente existio una solicitud econémica a fin de aprobar la
propuesta del alcalde, funcion que por su condicion de regidor en ejercicio era
propia de su cargo, pues de otro modo no es explicable el sinnimero de justifi-
caciones que el encausado Calero Condezo esbozo6 durante todo el ifer procesal
tratando de explicar por qué habia recibido dinero del burgomaestre; que, ade-
mas, pretender la vigencia de su tesis de defensa por la no determinacion del
momento exacto del requerimiento corruptor carece de virtualidad procesal;
que, finalmente, la presencia el Fiscal Provincial durante el operativo de inter-
vencion del encausado Calero Condezo fue ampliamente manifestada por los
policias que participaron en el operativo; que, por todo ello, la tesis acusatoria
resulta amparada con mayores elementos objetivos que, mas alla de toda duda
razonable, justifican su vigencia, por tanto es capaz de quebrantar la garantia
constitucional de presuncion de inocencia que protege al encausado Calero
Condezo. SEXTO: Que, de otro lado, para la determinacion judicial de la pena
debe respetarse irrestrictamente los principios de prevencion, proteccion y re-
socializacion, contenidos en el articulo nueve del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal, ademas de guardar la debida coherencia con los principios de legalidad,
lesividad, culpabilidad y proporcionalidad fijados en los articulos dos, cuatro,
cinco, ocho del Titulo Preliminar del citado Codigo y a los criterios y circuns-
tancias contenidas en el articulo cuarenta y seis y cuarenta y siete del mismo
cuerpo legal; que, en consecuencia, en base a los principios y criterios glosados
ademas de la conducta procesal adoptada por el encausado Calero Condezo en
el decurso del Proceso, se aprecia la inexistencia de fundamento legal o causal
valida que sustente la aplicacion de una pena por debajo de los pardmetros que
fija el tipo penal materia de juzgamiento, por tanto la pena impuesta se ajusta a
los lineamientos y criterios antes resefiados; que, por el contrario, existe una
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situacion inversa en lo que se refiere a los extremos que imponen la pena de
inhabilitacion y fijan el monto de la reparacion civil, pues, en el caso del prime-
ro, se transgredid el principio de legalidad al imponer una medida por encima
de los parametros legales que fija la norma, la cual por el imperio del articulo
cuatrocientos veintiséis del Codigo Penal no supera los tres afios, de suerte que
si bien tal vicio no nulifica la totalidad del contenido de la sentencia impugna-
da, tal como lo prescribe el articulo doscientos noventa y ocho en su segundo
parrafo, es necesario su subsanacion, en consecuencia, en atencion al principio
de proporcionalidad, la misma debe fijarse en tres afnos; que, en segundo lugar,
el Tribunal superior no explic en su sentencia los motivos por los cuales se le
impone como monto de la reparacion civil la suma de dieciocho mil nuevos
soles, mas aun si la pretension alternativa del Procurador Publico de fojas mil
cuarenta y cinco no esta sustentada, por tanto el monto fijado por tal concepto
debe ser rebajado a la propuesta efectuada por el fiscal superior en su acusacion
escrita, por ser esta proporcional al dafio causado. Por estos fundamentos: 1.
Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas mil trescientos
dieciocho, que conden6 a Saul Constantino Calero Condezo a cinco afios de
pena privativa de libertad efectiva, por delito de Cohecho Pasivo impropio en
agravio de la Municipalidad de Independencia. II. Declararon HABER NULI-
DAD en cuanto impone Inhabilitacion con las restricciones de los incisos uno,
dos y cuatro del articulo treinta y seis del Codigo Penal por igual periodo de la
pena; reformandola: IMPUSIERON: Inhabilitacion por el término de tres
afios con las restricciones de los incisos uno, dos y cuatro del articulo treinta y
seis del Codigo Penal. III. Declararon HABER NULIDAD en cuanto impone
dieciocho mil nuevos soles que debera abonar a favor de la entidad agraviada
en el plazo de sesenta dias de emitida la sentencia, como monto de reparacion
civil; reformandola: IMPUSIERON: diez mil nuevos soles como monto
que por concepto de reparacion civil debera abonar a favor de la entidad agra-
viada; con lo demas que al respecto contiene y es materia del recurso; y los
devolvieron.

SS.

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
VILLA BONILLA
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Cohecho pasivo impropio: Acreditacion de la responsabilidad
penal

Se ha acreditado que la conducta del procesado se encuentra inmersa
en el tipo penal de cohecho pasivo impropio, al haber solicitado una
ventaja economica para practicar un acto propio de su cargo, haciendo
por lo tanto, mal uso de las facultades que por ley goza, supeditando
su ejercicio funcional o de servicio a la existencia o percepcion de in-
tereses patrimoniales ilicitos, razones por las cuales se ha enervado su
presuncion de inocencia y el in dubio pro reo que le asiste previsto en
el articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica del Estado.

. Recurso de Nulidad N° 4130-2008-SANTA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA
Lima, 29 de enero de 2010

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por la defensa técnica del sen-
tenciado Osborn Pablo Melgarejo Rodriguez contra la sentencia condenatoria
de fecha dieciséis de junio de dos mil ocho, de fojas doscientos veintitrés; inter-
viniendo como ponente el sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo, de conformi-
dad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERAN-
DO: PRIMERO: Que, la defensa del sentenciado Osborn Pablo Melgarejo
Rodriguez en su escrito de agravios fundamentado a fojas doscientos treinta y
cinco, alega: i).- Que, su conducta no se encuadra en el tipo penal denunciado
y que las pruebas que obran en autos resultan inconsistentes ii).- No se han
valorado adecuadamente los medios de prueba actuados en el expediente, por
lo que, ante la falta de pruebas debe ser absuelto en atencion al principio de
presuncion de inocencia y del in dubio pro reo. SEGUNDO: Que, de acuerdo
a los términos de la acusacion fiscal, obrante a fojas ciento dieciocho, sefiala
que entre los meses de julio y agosto del afio dos mil cinco, en circunstan-
cias en que el acusado se desempefiaba como Jefe del area de infraestructura
de la Municipalidad Distrital de Quillo, habria solicitado a dofia Maria Elena
Foronda Farro, Directora de la Organizacion No Gubernamental Natura, en
adelante, ONG Natura, facture al Fondo Contravalor {talo Peruano —por con-
cepto de estudio y formulacion del expediente técnico para el “Mejoramiento
de la Sub Cuenca del Rio Sechin” del indicado distrito—, la suma de siete mil
dolares americanos, cuando el monto de dicho servicio ascendia a cuatro mil
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quinientos dolares, indicandole que luego le deberia entregar la diferencia para
ser utilizados para costear los diversos procesos judiciales que tenia el Alcalde
del referido Municipio, negdndose dicha testigo frente a esa solicitud ilicita.
TERCERO: Que, ¢l delito de cohecho pasivo impropio tipificado en el articu-
lo trescientos noventa y cuatro del Codigo Penal, se configura, cuando el agen-
te —funcionario o servidor publico— solicita a otro una promesa o cualquier otra
ventaja indebida para practicar un acto propio de su cargo, siendo por ello un
delito especial, cuyo bien juridico tutelado —en palabras del profesor Manuel
Abanto Vasquez—, consiste en el correcto funcionamiento de la Administra-
cion Publica, entendiéndose por solicitar al “acto de pedir, pretender, requerir
una entrega o promesa de entrega ilicita, que hace el funcionario o servidor
a alguien indeterminado con quien se halla vinculado por un acto de oficio”,
no siendo necesario para que se configure el delito que el receptor del delito
acceda o entregue lo solicitado, que como se ha dicho puede ser una prome-
sa, la misma que consiste en un donativo o ventaja que se hard efectiva en un
futuro determinado, haciéndolo con la finalidad de practicar un acto propio de
su cargo y sin infringir o menoscabar sus funciones, a su vez, el profesor Fidel
Rojas Vargas considera que “el comportamiento activo de solicitar, el delito se
consuma con la peticion (delito de actividad) dirigida al sujeto que proveera
el donativo, la promesa o la ventaja”, por lo que, esta modalidad delictiva no
admite la tentativa. CUARTO: Que del analisis de los actuados, se aprecia que
la Directora de la ONG Natura, Maria Elena Foronda Farro, fue invitada para
elaborar una propuesta de formacion del expediente técnico para la obra “Me-
joramiento de los Canales de la Sub Cuenca del Rio Sechin-Quillo”, la cual
fue presentada por la Municipalidad Distrital de Quillo al Fondo Contravalor
italo-peruano, a fin de que este financie tal proyecto; tal es asi, que el procesado
Osborn Pablo Melgarejo Rodriguez, en su condicion de Gerente de Infraestruc-
tura de la Municipalidad Distrital de Quillo, a fines del afio dos mil cinco acu-
di6 a la oficina de la ONG Natura que fuera dirigida por Foronda Farro, quien
luego de sostener una conversacion con el procesado, este le solicito la suma de
tres mil nuevos soles para reintegrar a la Municipalidad Distrital de Quillo, el
desembolso efectuado en la formulacion del perfil del proyecto; sin embargo,
tal version ha sido contradicha por Foronda Farro quien a folios veintiséis y en
el acto del juicio oral a fojas ciento noventa y uno, ha sefialado que el acusado
le solicito la suma de dos mil quinientos dolares americanos para ser utilizado
por el Alcalde en los procesos judiciales que tenia, version que ha mantenido
inclusive en la diligencia de confrontacion con el acusado realizada en el acto
del juicio oral, con fecha nueve de mayo de dos mil ocho a folios ciento noven-
ta y uno. Aunado a ello se tiene que a folios nueve, obra la transcripcion del au-
dio sostenido entre el procesado y la directora de la ONG Natura Maria Elena
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Foronda Farro, en la cual se evidencia que la Directora reclamo transparencia
ante la propuesta del procesado en la que no acept6 desde ningtin punto de vista
que parte del dinero a entregarse, pase al Municipio, asimismo, se tiene que el
testigo Luis Antonio Palomino Palacios, en el desarrollo del Juicio Oral, en se-
sion de audiencia de fecha veintiocho de abril de dos mil ocho, sefiald a folios
ciento setenta y ocho que Maria Elena Foronda le comunicé que el procesado
Melgarejo Rodriguez le habia solicitado dinero para los expedientes y para
los gastos judiciales del Alcalde, y que al preguntarle al acusado tal version
este aceptd haber solicitado dinero a Maria Elena Foronda Farro. QUINTO:
Que, es menester sefialar que el Acuerdo Plenario nimero dos-dos mil cinco/
CJ- ciento dieciséis, de la Corte Suprema de Justicia, publicado el veintiséis
de noviembre del dos mil cinco, donde se ha establecido que tratandose de las
declaraciones de un agraviado aun cuando sea el tnico testigo de los hechos
tiene entidad para ser considerada prueba validad de cargo, y por ende, virtua-
lidad procesal para enervar la presuncion de inocencia del imputado siempre
y cuando no se adviertan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones. En
consecuencia, se ha acreditado que la conducta del procesado Osborn Pablo
Melgarejo Rodriguez se encuentra inmersa en el tipo penal de cohecho pasi-
vo impropio, al haber solicitado una ventaja econdomica para practicar un acto
propio de su cargo, haciendo por lo tanto, mal uso de las facultades que por ley
goza, supeditando su ejercicio funcional o de servicio a la existencia o percep-
cion de intereses patrimoniales ilicitos, razones por las cuales se ha enervado
su presuncion de inocencia y el in dubio pro reo que le asiste previsto en el
articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica del Estado. Por estos
fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fecha
dieciséis de junio de dos mil ocho, de fojas doscientos veintitrés, que condend
a Osborn Pablo Melgarejo Rodriguez como autor del delito contra la Adminis-
tracion Publica, en la modalidad de cohecho pasivo impropio, en agravio del
Estado; a cuatro afos de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion
por el término de tres afios, bajo el cumplimiento de reglas de conducta y fijo la
suma de seiscientos nuevos soles por concepto de reparacion civil a favor del
Estado; con lo demds que contiene, y los devolvieron.

SS.
RODRIGUEZ TINEO

BIAGGI GOMEZ

BARRIOS ALVARADO
BARANDIARAN DEMPWOLF
NEYRA FLORES
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Cohecho pasivo impropio: Tesis acusatoria tiene mayor
fuerza que tesis de defensa

El cuestionamiento que realiza el encausado sobre la legalidad
de la valoracion factica efectuada a los documentos relativos al
cuadro de horas de educacion secundaria del ario escolar dos mil
cuatro con el que el encausado garantizaba la presencia de plazas
vacantes en la institucion que dirigia, no encuentra amparo porque
estos no solo fueron alcanzados al Tribunal por la sentenciada sino
que también, coincidentemente y contienen los mismos datos del
oficio que fueron enviados por la UGEL, por lo que sumados a la
transcripcion del audio y a la uniformidad de la sindicacion de la
sentenciada, hacen que la tesis acusatoria adquiera mayor firmeza
que la tesis de defensa que sostiene el encausado, por lo que se le
condena por el delito de cohecho pasivo impropio.

. Recurso de Nulidad N° 1020-2009-ANCASH

SALA PENAL PERMANENTE
ANCASH
Lima, 4 de mayo de 2010

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Lecaros Cornejo; el recur-
so de nulidad interpuesto el encausado Narcizo Antonio Lazaro Barreto contra
la sentencia de fojas cuatrocientos cuatro, del dieciséis de diciembre de dos mil
ocho; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal;
y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que el encausado en su recurso formali-
zado de fojas cuatrocientos catorce alega que el Tribunal Superior no valor6
correctamente la prueba de cargo; que las transcripciones de las grabaciones
que alcanz6 su coencausada no fueron efectuadas en sede jurisdiccional, por
lo que carecen de las garantias de ley; que el Tribunal otorg6 valor probatorio
a una serie de copias simples; y que se demostré que su coencausada le enta-
blé una demanda por obligacion de dar suma de dinero, precisamente por la
conducta que motiva el presente juicio, por lo que el Tribunal debid declarar
fundada excepcion de cosa juzgada que promovio. SEGUNDO: Que segin la
acusacion fiscal de fojas doscientos diecinueve, el encausado Narcizo Anto-
nio Léazaro Barreto, en su condicion de Director del Colegio Nacional “Santa
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Ursula” del caserio de Hualcan comprension de la Provincia de Carhuaz, soli-
citd y recibid una ventaja econdmica de parte de la sentenciada Vera Mejia, a
fin de asignarle la plaza de docente en la especialidad de Historia y Geografia.
TERCERO: Que, ahora bien, la transcripcion de la cinta de audio que obra
a fojas siete demuestra que entre los encausados existieron tratativas ilegales
con la tnica finalidad de negociar, para el caso del encausado Lazaro Barreto,
y acceder, para el caso de Vera Mejia, a la plaza de profesora del Centro Edu-
cativo Santa Ursula que dirigia el encausado antes citado, siendo asi tal fuente
de prueba resulta, por cierto, el principal elemento incriminador, que a mayor
abundamiento existen otros medios que la dotan de la suficiencia necesaria
para generar conviccion de la responsabilidad penal del encausado; que, en este
sentido, si bien el recurrente cuestiono la legalidad de la citada transcripcion
por no haber contado con el concurso del Ministerio Pblico en su elaboracion,
también lo es que en el plenario el Tribunal convoc¢ tanto al Fiscal Superior
cuanto a la defensa de ambos acusados para que realicen las transcripciones del
citado audio en las partes que consideren pertinentes y utiles a sus propuestas,
de suerte que también en dicho estadio procesal se advierten los mismos pasa-
jes en los que el encausado hace mencion a las tratativas ilegales puntualizadas,
por lo que dicha actuacion convalida, palmariamente, el contenido del acta
de transcripcion que se cuestiona, pues tanto la parte acusadora y acusada, en
igualdad de condiciones, plantearon ante el Tribunal sus posiciones en defensa
de los intereses que cada uno tutelan. CUARTO: Que, de igual modo, el cues-
tionamiento que realiza el encausado Lazaro Barreto sobre la legalidad de la
valoracion tactica efectuada a los documentos que en copia simple obran en el
expediente —relativo al cuadro de horas de educacion secundaria del afio esco-
lar dos mil cuatro con el que el encausado garantizaba la presencia de plazas
vacantes en la institucion que dirigia—, no encuentra amparo porque estos no
solo fueron alcanzados al Tribunal por la sentenciada Vera Mejia —aparejada a
fojas cuatro— sino que también, coincidentemente, contienen los mismos datos
del oficio que fue alcanzado por la UGEL —que obra a fojas trescientos veinti-
cuatro—, por lo que sumados a la transcripcion del audio y a la uniformidad de
la sindicacion de la sentenciada Vera Mejia —véase las declaraciones de la mis-
ma a fojas ochenta y cuatro (preliminar), doscientos setenta y ocho (sumarial)
y trescientos cuarenta y tres (plenarial)—, hacen que la tesis acusatoria adquiera
mayor firmeza que la tesis de defensa que sostiene el encausado, mas atn si
se advierte la realidad de la deuda en el titulo valor que el encausado suscribid
ante el incumplimiento del pacto irregular que sostuvieron, actuacion de la
que ademas se desprende que el encausado Lazaro Barreto aceptd que recibio
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el dinero de la sentenciada y aunque adujo que lo hizo en calidad de préstamo
ante el intempestivo decaimiento en la salud de su progenitora, lo cierto es
que en autos no obra medio alguno que acredite tal hecho, por lo cual la tesis
incriminatoria retine mayores elementos de credibilidad y, como tal, es consti-
tucionalmente aceptable y capaz de desvirtuar la presuncion constitucional de
inocencia que le asiste al encausado Lazaro Barreto. QUINTO: Que, de otro
lado, la excepcion de cosa juzgada que planted la defensa del encausado Lézaro
Barreto carece de virtualidad procesal porque no retine los requisitos de iden-
tidad, pues evidentemente en la via civil solo se reclamo el cumplimiento del
compromiso de pago, tema totalmente distinto al que se debate en sede penal,
en el que se pretende dilucidar una solicitud indebida de dinero de un funcio-
nario publico a cambio de favorecer a un tercero para que acceda a un puesto
laboral en la institucion educativa que estaba bajo su direccion. SEXTO: Que,
por otra parte, la pena impuesta resulta coherente a los principios de legalidad,
lesividad, culpabilidad y proporcionalidad fijados en los articulos dos, cuatro,
cinco, siete y ocho del Titulo Preliminar del Codigo Penal y a los criterios y
circunstancias contenidas en los articulos cuarenta y seis y cuarenta y siete del
mismo cuerpo legal, asi la sancion impuesta recoge lo expresado anteriormente
pues valor¢ las circunstancias del hecho, la naturaleza del delito, el grado de
los deberes infringidos y las condiciones personales del agente; que, asimismo,
la reparacion civil fijada responde a la naturaleza del dafio causado y a los per-
juicios ocasionados por la comision del delito. Por estos fundamentos: decla-
raron NO HABER NULIDAD en sentencia de fojas cuatrocientos cuatro, del
dieciséis de diciembre de dos mil ocho, en el extremo que condend a Narcizo
Antonio Lazaro Barreto por delito de cohecho pasivo impropio en agravio del
Estado, a cuatro afos de pena privativa de libertad, suspendida en su ejecucion
por el periodo de prueba de tres afios e inhabilitacion por el periodo de un afio,
y fijo en trescientos nuevos soles el pago que por concepto de reparacion civil
debera abonar a favor de la parte agraviada; con lo demas que al respecto con-
tiene y es materia del recurso; y los devolvieron.

SS.

LECAROS CORNEJO

PRADO SALDARRIAGA

PRINCIPE TRUJILLO

CALDERON CASTILLO

SANTA MARIA MORILLO
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Cohecho pasivo impropio: Conducta denunciada no se
adecua al tipo penal

La conducta del procesado, quien en el cargo de Director del Area
de Desarrollo Urbano de una municipalidad recibio setecientos
nuevos soles de la agraviada para confeccionar unos planos que
debia ingresar a un expediente que estaba en tramite ante la Mu-
nicipalidad, no se encuadra en la descripcion tipica del cohecho
pasivo impropio, previsto en el articulo trescientos noventa y cuatro
del Codigo Penal.

. Recurso de Nulidad N° 1596-2009-PUNO

SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 16 de agosto de 2010

VISTOS:; interviniendo como ponente el sefior Prado Saldarriaga; el re-
curso de nulidad interpuesto por la PARTE CIVIL [Procurador Publico de la
Municipalidad Provincial de San Roman] contra la sentencia absolutoria de
fojas setecientos setenta —Tomo IV—, del veinticinco de noviembre de dos mil
ocho; de conformidad con el dictamen de la sefiora Fiscal Adjunta Suprema en
lo Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, la Parte Civil en su recurso
formalizado de fojas setecientos ochenta y ocho —Tomo V- alega que la Sala
Penal Superior no efectué una debida valoracion de las pruebas; que el acusado
admitio que pactd una actividad propia de su cargo con Elizabeth Ancieta Ber-
nal y Marco Tito Silva Farfan, y ademas no neg6 la autenticidad de su voz en
la grabacion, la cual sirve como medio probatorio; que, por el contrario, aceptd
que hablo con dichas personas y que recibi6 setecientos nuevos soles para re-
plantear y elaborar planos respecto al inmueble ubicado en el jiron Cusco ni-
mero doscientos diez de Juliaca, y de ese modo levantar las observaciones que
le formul6 la autoridad administrativa. SEGUNDO: Que, segtn la acusacion
fiscal de fojas doscientos noventa y siete —Tomo II—, Julio Carrasco Yucra, en
su condicion de Director del Area de Desarrollo Urbano de la Municipalidad
Provincial de San Roman, recibié setecientos nuevos soles de Elizabeth An-
cieta Bernal para confeccionar unos planos que debia ingresar a un expediente
que estaba en tramite ante la citada Municipalidad, relacionado a la licencia de
construccion que solicitd para su predio ubicado en el jiron Cusco doscientos
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diez de la ciudad de Juliaca; que, ante el incumplimiento del encausado, An-
cieta Bernal y su cunado Silva Farfan, en fecha no determinada, le solicitaron
Ia devolucion de dinero que recibi6 un afio antes de la grabacion del audio que
se propal6 en “CNA Noticias” —difundido por FAMA Television el dieciséis
de junio de dos mil seis a las veinte horas— en la misma ciudad. TERCERO:
Que, la Segunda Sala Penal de San Roman —al momento de emitir la sentencia
recurrida— no realiza una debida apreciacion del hecho atribuido al procesado
Carrasco Yucra, ni compuls6é de manera adecuada los medios de prueba que
obran en autos, a fin de esclarecer su inocencia o responsabilidad. CUARTO:
Que, en efecto, la sentencia recurrida solo analiza las grabaciones contenidas
en el microcasette y en el CD compacto, que se sometieron al peritaje de fojas
seiscientos cuarenta y seis —véase fundamentos juridicos seis, siete y nueve—,
cuya conclusion principal es que dichas fuentes de prueba fueron manipula-
das; que, por lo tanto, la conversacion alli descrita no crea conviccion de la
vinculacién del encausado con el evento criminal; que, sin embargo, en forma
contradictoria, en la primera parte del fundamento juridico octavo se dio como
cierto el hecho que el acusado Carrasco Yucra recibia de Ancieta Bernal los
setecientos nuevos soles, por lo que se incurria en causal de nulidad prevista
en el inciso uno del articulo doscientos noventa y ocho del Codigo de Procedi-
mientos Penales. QUINTO: Que, aunado a ello, no se valora las declaraciones
que rendia el acusado —fojas veinte, sesenta y siete, y quinientos trece— en las
que admitia que recibia de Ancieta Bernal dicha suma de dinero a fin de realizar
un trabajo particular para replantear los planos que fueron observados por la
municipalidad donde ¢l laboraba; asi tampoco el acta de transcripcion de audio
—fojas cuarenta—, y las testimoniales de Silva Farfan, cufiado de Ancieta Bernal
—fojas seiscientos—, y Roque Roque —fojas ciento noventa y tres—; que, siendo
asi, deberd llevarse a cabo un nuevo juicio oral por otro Colegiado de acuerdo
a lo previsto en el segundo parrafo del articulo trescientos uno del Codigo Ad-
jetivo. SEXTO: Que, por otro lado, la conducta del acusado Carrasco Yucra no
se adecua a la descripcion tipica del cohecho pasivo impropio, prevista en el ar-
ticulo trescientos noventa y cuatro del Codigo Penal, por lo que corresponde al
Superior Colegiado, en aplicacion del articulo doscientos ochenta y cinco A del
Codigo de Procedimientos Penales, declarar la insubsistencia de la acusacion
de fojas doscientos noventa y siete —Tomo II—, para que el representante del
Ministerio Publico emita nuevo dictamen acusatorio, y encuadre la conducta
atribuida al acusado en el tipo penal correspondiente. Por estos fundamentos:
declararon NULA la sentencia absolutoria de fojas setecientos setenta —Tomo
IV—, del veinticinco de noviembre de dos mil ocho; ¢ INSUBSISTENTE la
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acusacion fiscal de fojas doscientos noventa y siete —Tomo II—; ORDENA-
RON se remitan los autos al sefior Fiscal Superior para que proceda conforme
a sus atribuciones seglin lo expuesto en el fundamento juridico sexto, y hecho
que fuese, se realice un nuevo juicio oral por otro Colegiado que debera tener
en cuenta lo sefialado en los fundamentos juridicos tercero, cuarto y quinto de
esta Ejecutoria; en el proceso seguido contra Julio Carrasco Yucra por delito
contra la Administracion Publica - cohecho pasivo impropio en agravio del
Estado; y los devolvieron.

SS.

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
PRINCIPE TRUJILLO
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO
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Cohecho pasivo impropio: Absolucion por falta incriminacion
con falta de credibilidad

De la incriminacion realizada por el procesado en contra de su
coimputado se advierten razones fundadas y objetivas que le restan
dosis de credibilidad, puesto que aquel afirmo que le proporciono
a su coprocesado la suma cien nuevos soles y dos moldes de queso
para que le tome su manifestacion policial y lo favorezca; sin em-
bargo, este hecho no concuerda con lo realizado por el procesado,
puesto que elaboro el atestado policial en su contra, tanto mas si
la denuncia fue interpuesta el quince de mayo del dos mil siete,
luego de un mes y medio de elaborado el referido atestado policial
desfavorable para al referido procesado.

. Recurso de Nulidad N° 310-2009-CUSCO

SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 16 de marzo de 2010

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Santa Maria Morillo; el
recurso de nulidad interpuesto por el sefior Fiscal Superior contra la senten-
cia de fojas doscientos siete, del veintiséis de noviembre del dos mil ocho,
que absolvio a Francisco Churata Sullcarani de la acusacion fiscal formulada
en su contra por delito contra la Administracion Publica en la modalidad de
corrupcion de funcionarios tipo cohecho pasivo impropio, y a Andrés Huarca
Champi por delito contra la administracion publica en la modalidad de co-
rrupcion de funcionarios tipo cohecho activo genérico, ambos en agravio del
Estado; de conformidad con lo opinado por la sefiora Fiscal Supremo en lo
Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que el sefior Fiscal Superior de
Canchis en su recurso formalizado de fojas doscientos treinta y cinco alega que
existen elementos probatorios que fundamentan la comision del delito y res-
ponsabilidad penal de los procesados, mas atn si el acusado Huarca Champi es
confeso y sefiald que proporciond al coencausado Churata Sullcarani la suma
de cien nuevos soles para que le tome su manifestacion policial en la investi-
gacion que se le sigui6 por delito de usurpacion. SEGUNDO: Que, segun el
dictamen fiscal de fojas ciento veintitrés, el treinta y uno de enero de dos mil
siete el encausado Huarca Champi al momento de prestar su manifestacion
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en la Comisaria El Decanso, provincia de Canchis, departamento del Cusco,
respecto de una denuncia interpuesta en su contra por la comision del delito
de usurpacion en agravio de la comunidad de Ccollana, fue persuadido por el
efectivo policial Francisco Churata Sullcarani para que le entregue la suma de
cien nuevos soles con la finalidad de favorecerlo en dicha investigacion —di-
nero que fue conseguido por Huarca Champi a titulo de préstamo de su hijo—,
el cual fue entregado en la referida comisaria en presencia de su hijo Apolinar
Huarca Torres, exactamente donde se encuentran ubicados los dormitorios del
personal policial; que, ademas, transcurrido algunos dias, el denunciado Huar-
ca Champi le hizo entrega de dos moldes de queso. TERCERO: Que si bien
para el sefor Fiscal Superior la declaracion del procesado Huarca Champi acre-
ditaria la comision de los delitos, es de tener en cuenta que este es procesado
junto a Francisco Churata Sullcarani, y la valoracion de su declaracion ha de
cumplir con la ausencia de incredibilidad subjetiva en relacion con el afectado
por su declaracion [posibles motivaciones de su delacion, que estas no sean
turbias o espurias: venganza, odio, revanchismo, deseo de obtener beneficios
de cualquier tipo, incluso judiciales, que por su entidad estan en condiciones
de restarle fuerte dosis de credibilidad], corroboracion minima del relato in-
criminador [acreditaciones indiciarias en contra del sindicado que incorpore
algin hecho, dato o circunstancia externa, aun de caracter periférico, que con-
solide su contenido incriminador] y coherencia y solidez del relato incrimi-
nador, segun lo ha sostenido la Corte Suprema en el fundamento noveno del
Acuerdo Plenario nimero dos guion dos mil cinco / CJ guidn ciento dieciséis.
CUARTO: Que si bien es cierto que el procesado Huarca Champi tanto en su
manifestacion policial —fojas siete— como en el acto oral ha reconocido los he-
chos e incriminado a su coprocesado Churata Sullcarani, dicha confesion para
sustentar una sentencia condenatoria debe haber sido corroborada con otros
elementos de conviccion, que en el caso de autos no figuran; que, por otro lado,
de la incriminacion realizada por el procesado Huarca Champi en contra de su
coimputado Churata Sullcarani se advierten razones fundadas y objetivas que
le restan dosis de credibilidad, puesto que aquel afirmo que le proporciond a su
coprocesado la suma cien nuevos soles y dos moldes de queso para que le tome
su manifestacion policial y lo favorezca, sin embargo este hecho no concuerda
con lo realizado por el procesado Churata Sullcarani, puesto que elaboro el
Atestado Policial en su contra, tanto mas si la denuncia fue interpuesta el quin-
ce de mayo del dos mil siete, luego de un mes y medio de elaborado el referido
Atestado Policial desfavorable para Huarca Champi. Por estos fundamentos:
declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas doscientos siete,
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del veintiséis de noviembre de dos mil ocho, que absolvié a Francisco Churata
Sullcarani de la acusacion fiscal formulada en su contra por delito contra la
Administracion Publica en la modalidad de corrupcion de funcionarios tipo
cohecho pasivo impropio, subtipo aceptacion de beneficio econémico indebi-
do para realizar acto propio de su cargo sin faltar a su obligacion, y a Andrés
Huaraca Champi por delito contra la Administracion Publica en la modalidad
de corrupcidn de funcionarios tipo cohecho activo genérico, subtipo entrega de
ventaja econdmica para realizar actos en violacion de sus obligaciones, ambos
en agravio del Estado; con lo demas que contiene; y los devolvieron.

SS.
SAN MARTIN CASTRO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO
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Cohecho pasivo impropio: Reduccion de la pena por debajo
del minimo legal por aplicacion del Acuerdo Plenario
N°5-2008/CJ-116

La admision de cargos del acusado ya fue valorada por el Tribunal
Superior para imponerle una pena por debajo del minimo legal —fue
acusado por delito de cohecho pasivo impropio previsto en el se-
gundo parrafo del articulo trescientos noventa y cuatro del Codigo
Penal que establece una sancion no menor de cinco ni mayor de
ocho anos de pena privativa de libertad—, pues resulto beneficiado
con una reduccion de la sancion por encima del limite establecido
en el fundamento juridico numero veintitrés del Acuerdo Plenario
numero cinco - dos mil ocho /CJ - ciento dieciséis, del dieciocho de
Julio de dos mil ocho, que establecio lo siguiente: “‘cuando el agente
infractor admite los hechos objeto de acusacion fiscal en el plenario,
debe reducirse la pena concreta hasta un sétimo o menos’; que, por
lo tanto, no es pertinente reducir aun mas la dosimetria punitiva.

. Recurso de Nulidad N° 5101-2008-LAMBAYEQUE

SALA PENAL PERMANENTE
Lima, 5 de febrero de 2010

VISTOS:; interviniendo como ponente el sefior Lecaros Cornejo; el re-
curso de nulidad interpuesto por el Procurador Publico Anticorrupcion Des-
centralizado del Distrito Judicial de Lambayeque contra la sentencia de fojas
mil cuatro, del once de agosto de dos mil ocho; y por el acusado José Antonio
Garcia Cerna contra la sentencia de fojas mil ciento cincuenta y cuatro, del
cinco de setiembre de dos mil ocho; de conformidad con el dictamen del senor
Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que la parte
civil en su recurso formalizado de fojas mil cuarenta y ocho cuestiona el ex-
tremo que absuelve a los acusados Jorge Raul Torres Santoyo y Wilmer Reyes
Santamaria, y senala que no se ha valorado correctamente la declaracion testi-
monial de Vicente Acufia Meza, quien relatd que el primero de los nombrados
le solicité mil nuevos soles, mientras que el segundo advertia esa situacion.
SEGUNDO: Que el encausado Garcia Cerna en su recurso formalizado a fojas
mil setenta y cuatro cuestiona el extremo de la pena impuesta; sostiene que es
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excesiva y no guarda proporcion con el dafio ocasionado. TERCERO: Que
se imputa al acusado José Antonio Garcia Serna, Tesorero y Director Regional
del Instituto Nacional Penitenciario, haber solicitado a Vicente Acuna Meza
(Técnico Constructor de la empresa “Servicios Multiples Acufia”) quinientos
nuevos soles para entregarle el cheque de nueve mil nuevos soles que le co-
rrespondia por los trabajos de refaccion en los bafios y acondicionamiento de
la oficina de Auditoria Regional; que, asimismo, se incrimina a los encausados
Wilmer Reyes Santamaria y Jorge Raul Torres Santoyo, Jefe del Area de Servi-
cios y Mantenimiento y Jefe de la Unidad de Recursos Materiales y Servicios
del Instituto Nacional Penitenciario, respectivamente, haber solicitado a Vicen-
te Acufia Meza mil nuevos soles para que realicen los tramites pertinentes para
entregarle un cheque por nueve mil nuevos soles por los trabajos que realiz6 en
la entidad. CUARTO: Que la prueba de cargo actuada no acreditaba la culpa-
bilidad de los acusados Reyes Santamaria y Torres Santoyo por el delito de co-
hecho pasivo propio; que, en efecto, el testigo Vicente Acuiia Meza mencion6
en sede preliminar a fojas trescientos veintidos que los referidos imputados le
pidieron mil nuevos soles para agilizar los tramites que correspondian al cobro
de su cheque de nueve mil nuevos soles; que en sede sumarial a fojas ciento
noventa y uno, se retractd y afirmo que el acusado Torres Santoyo fue el que
le pidio el dinero y el imputado Reyes Santamaria no se encontraba presente,
mientras que en la diligencia de confrontacion que sostuvo con este ultimo a
fojas quinientos tres manifestd que aquel estuvo presente cuando el procesado
Torres Santoyo le solicito el dinero; que, finalmente, en el juicio oral a fojas
novecientos cincuenta y siete expreso que le contd al encausado Reyes Santa-
maria que el acusado Torres Santoyo le solicitd la suma indicada. QUINTO:
Que el relato del testigo no ha sido constante y uniforme; que dichas contradic-
ciones sustanciales privan al testimonio de aptitud para destruir la presuncion
de inocencia de los acusados y enervan su valor para fundamentar una senten-
cia condenatoria, pues la narracion no ha sido uniforme y homogénea, asi como
tampoco corroborada con otro elemento de prueba; que la sindicacion aludida
evidencia una indeterminacion circunstancial de los cargos que imposibilita
la acreditacion de la culpabilidad de los imputados. SEXTO: Que, por otro
lado, el acusado Garcia Serna en sede preliminar y sumarial a fojas trescientos
veintiséis y cuatrocientos cuarenta y cinco, respectivamente, negéd haber par-
ticipado en el hecho incriminado y afirmé que nunca solicit6é dinero a Vicente
Acufia Meza; sin embargo, en el juicio oral a fojas mil cincuenta y ocho, recién
acepto su responsabilidad y se sometié a la conclusion anticipada del juicio
oral. SETIMO: Que, en este contexto, es evidente que no concurre el “instituto
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de la confesion sincera” previsto en el articulo ciento treinta y seis del Codigo
de Procedimientos Penales, que exige que el agente infractor confiese ser autor
del delito en todas las ocasiones que se presente a declarar ante la autoridad co-
rrespondiente y que su reconocimiento sea libre y voluntario. OCTAVO: Que
la admision de cargos del acusado Garcia Serna ya fue valorado por el Tribunal
Superior para imponerle una pena por debajo del minimo legal —fue acusado
por delito de cohecho pasivo impropio previsto en el segundo parrafo del arti-
culo trescientos noventa y cuatro del Codigo Penal que establece una sancion
no menor de cinco ni mayor de ocho afios de pena privativa de libertad—, pues
resultd beneficiado con una reduccion de la sancion por encima del limite es-
tablecido en el fundamento juridico nimero veintitrés del Acuerdo Plenario
numero cinco - dos mil ocho /CJ - ciento dieciséis, del dieciocho de julio de
dos mil ocho, que establecio lo siguiente: “cuando el agente infractor admite
los hechos objeto de acusacion fiscal en el plenario, debe reducirse la pena
concreta hasta un sétimo o menos”; que, por tanto, no es pertinente reducir aun
mas la dosimetria punitiva. Por estos fundamentos: I. Declararon NO HABER
NULIDAD en la sentencia de fojas mil cuatro, del once de agosto de dos mil
ocho, que absuelve a Wilmer Reyes Santamaria y Jorge Raul Torres Santoyo de
la acusacion fiscal formulada en su contra por delito contra la Administracion
Publica —cohecho pasivo propio— en agravio del Estado. II. Declararon NO
HABER NULIDAD en la sentencia de fojas mil cincuenta y cuatro, del cinco
de setiembre de dos mil ocho, en cuanto impone al acusado José¢ Antonio Gar-
cia Cerna cuatro afios de pena privativa de libertad, suspendida en su ejecucion
por el periodo de prueba de tres afios; en el proceso que se le sigui6 por delito
contra la Administracién Publica —cohecho pasivo impropio— en agravio del
Estado; con lo demas que dichas sentencias contienen y es materia del recurso;
y los devolvieron.

SS.
SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
PRINCIPE TRUJILLO
CALDERON CASTILLO
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Cohecho impropio: Prescripcion de la accion

En tanto el marco temporal de imputacion se encuentra circunscri-
to a setiembre de dos mil cuatro, la norma penal pertinente para
el caso de autos es el articulo trescientos noventa y cuatro en su
formulacion primigenia, el que no diferencia supuestos de cohecho
impropio en parrafos distintos y sanciona dicho delito con una sola
pena no menor de dos ni mayor de cuatro anios —disposicion que fue
modificada por Ley numero veintiocho mil trescientos cincuenta y
cinco, publicada el seis de octubre de dicho aiio— Consiguientemente,
confrontando la data de los hechos incriminados (setiembre de dos
mil cuatro) con el plazo extraordinario de prescripcion —regulado
en el articulo ochenta y tres del Codigo Penal— resultante de la
pena maxima antes indicada pues su mitad: seis anios, se comprueba
que a la fecha de emision de la presente ejecutoria dicho plazo se
encuentra vencido en exceso.

. Recurso de Nulidad N° 1409-2010-ANCASH

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA DE LA REPUBLICA
Lima, 7 de junio de 2011

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por la Fiscal Superior, contra
la sentencia de fojas cuatrocientos noventa y seis, del dos de diciembre de dos
mil nueve, en el extremo que absolvid de la acusacion fiscal a Carlos Hum-
berto Montes Léazaro por el delito contra la Administracion Publica - delito
cometido por funcionario publico —Cohecho Impropio— en agravio del Estado
(Ministerio del Interior); interviniendo como ponente la sefiorita Jueza Supre-
ma Inés Villa Bonilla; con lo expuesto por el Fiscal Supremo en lo Penal; y
CONSIDERANDO, PRIMERO.- AGRAVIOS: Que la Fiscal Superior, en su
recurso de nulidad formalizado a fojas quinientos tres, cuestiona que la contra-
prestacion indebida, requerido por el encausado, que da cuenta la imputacion,
se acredita con las declaraciones uniformes de Kuipler Ramirez Valenzuela,
Juan Carlos Arroyo Campos, Manuel Malaquias Ramirez Valenzuela, quienes
refieren haber escuchado del citado procesado la solicitud de entrega de di-
nero; y con la de Jacinto Arcadio Ramirez Arce, quien indicé que el monto
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requerido —trescientos nuevos soles— fue entregado al procesado Carlos Hum-
berto Montes Lazaro, los dias once y dieciocho de setiembre de dos mil cuatro,
quien se valié de su condicion de funcionario publico, Sub Oficial Técnico
-SOT- uno de la Policia Nacional del Peru, asignado a la comisaria de Chavin,
de la provincia de Huari, encargado de la investigacion de la denuncia penal
presentada por la persona de Jacinto Arcadio Ramirez Arce, constituyéndose,
de manera irregular a la ciudad de Huaraz, lugar distinto al de donde presta
servicios, pues debid recibir las manifestaciones de los antes mencionados en
la sede de la comisaria de Chavin o, fuera de dicha sede, con las formalida-
des que tal situacion exige, hechos que configuran la existencia del delito y,
que acreditan la responsabilidad del procesado; SEGUNDO: IMPUTACION
FISCAL.- Segun la acusacion de fojas doscientos treinta y seis, se imputa al
procesado Carlos Humberto Montes Lazaro, el hecho de que a raiz de que le
fue encargada la investigacion respecto de la denuncia de Jacinto Arcadio Ra-
mirez Arce, presentada en el distrito de Chavin, provincia de Huari, sobre la
presunta comision de los delitos de Lesiones, Robo Agravado, entre otros, en
perjuicio de su persona, le ofrecié al denunciante tomarle su manifestacion y
la de sus testigos en el lugar donde residian —Huaraz— lo que se efectivizod en
el caso de Jacinto Arcadio Ramirez Arce y Manuel Malaquias Ramirez Valen-
zuela el dia once de setiembre de dos mil cuatro; de Marcelino Gastulo Tamara
Quispe, el dia dieciocho del mismo mes y afo: y, nuevamente del denunciante,
en esta misma fecha, en calidad de ampliacion. Que, para tal efecto, el procesa-
do Carlos Humberto Montes Lazaro concurri6 al domicilio de Kuipler Ramirez
Valenzuela, sito en Pasaje Huaraz Huayi s/n Huaraz, donde, usando la compu-
tadora personal de este, redactd en ella las diligencias realizadas, luego de lo
cual solicite a la persona de Jacinto Arcadio Ramirez Arce le entregue la suma
de trescientos nuevos soles que le permitieran sufragar los gastos que el viaje
a la ciudad de Huaraz le habia ocasionado para tomar dichas manifestaciones;
TERCERO: Que, previamente al examen sobre el asunto de fondo que pro-
mueve la recurrente, examinada la sentencia materia de grado, este Supremo
Colegiado advierte que aquella infringiendo el principio acusatorio —expresado
en los articulos doscientos veinticinco y doscientos setenta y tres del Codigo de
Procedimientos Penales—, se apartd, sin fundamento alguno, de la calificacion
legal a que se contrae la acusacion escrita —ver fojas doscientos treinta y seis—
exposicion de la misma —ver fojas trescientos setenta y ocho— y requisitoria
oral del titular de la accion penal —ver fojas cuatrocientos ochenta y ocho y
siguiente— (de las que subyace “el articulo trescientos noventa y cuatro” como
el precepto penal finalmente invocado); adoptando, como premisa normativa
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de su analisis el “articulo trescientos noventa y cuatro, segundo parrafo del Co-
digo Penal” (sic) —ver fojas cuatrocientos noventa y seis y siguiente—; lo cual
apareja un vicio insubsanable en la motivacion de la recurrida, que conforme
al articulo doscientos noventa y ocho inciso uno del Cdédigo Penal, merece su
anulacion; CUARTO: Que, sin perjuicio de lo expuesto, no puede soslayarse,
empero, que segun lo tiene establecido el Acuerdo Plenario nimero uno - dos
mil diez /CJ - ciento dieciséis, del dieciséis de noviembre de dos mil diez, “(...)
6. la institucion de la prescripcion como esta regulada en el articulo ochenta y
ochenta y seis del Codigo Penal, es una frontera de derecho penal material que
establece una autolimitacion al poder punitivo del Estado, en tanto el proceso
no puede tener una duracion indefinida sobre situaciones juridicas expectantes,
pues ello vulneraria el derecho fundamental a la definicion del proceso en un
plazo razonable. 7. El legislador al emitir la norma fija los limites juridicos
traducidos en el lapso de tiempo en el cual los delitos seran perseguibles y no
deja este a voluntad discrecional del 6rgano encargado de la persecucion (...)
En tal sentido, en tanto el marco temporal de imputacion se encuentra circuns-
crito a setiembre de dos mil cuatro —ver Segundo Considerando de la presente
resolucion— la norma penal pertinente para el caso de autos es el articulo tres-
cientos noventa y cuatro en su formulacion primigenia, el que no diferencia
supuestos de cohecho impropio en parrafos distintos y sanciona dicho delito
con una sola pena no menor de dos ni mayor de cuatro afios —disposicion que
fue modificada por Ley numero veintiocho mil trescientos cincuenta y cinco,
publicado el seis de octubre de dicho afio— Consiguientemente, confrontando la
data de los hechos incriminados (setiembre de dos mil cuatro) con el plazo ex-
traordinario de prescripcion —regulado en el articulo ochenta y tres del Codigo
Penal- resultante de la pena maxima antes indicada pues su mitad: seis afos,
se comprueba que a la fecha de emision de la presente Ejecutoria dicho plazo
se encuentra vencido en exceso; debiendo anadirse, a mayor abundamiento
que la agravante prevista en el articulo cuarenta y seis - A del Codigo Penal no
es de recibo en el caso de autos, por dos motivos: uno, porque la condicion de
funcionario publico del agente es inherente al delito imputado (delito contra la
administracion publica), y, por tanto, no puede generar una circunstancia agra-
vante independiente; y dos, porque conforme lo tiene establecido el Acuerdo
Plenario nimero cero ocho - dos mil nueve /CJ— ciento dieciseis (FJ doce) la
calidad funcionarial del sujeto activo solo opera para efectos de la determina-
cion de la pena, mas no para el computo de la prescripcion; resultando, por
lo demas, inoficioso abordar los argumentos de fondo esgrimidos por el recu-
rrente —ver Considerando PRIMERO—; Por estos fundamentos, declararon, de
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oficio, PRESCRITA la accion penal incoada contra Carlos Humberto Mon-
tes Lazaro por el delito contra la Administracion Publica —delito cometido por
funcionario publico - Cohecho Impropio— en agravio del Estado (Ministerio
del Interior; debiendo archivarse definitivamente el proceso, disponiendo la
anulacion de los antecedentes penales y judiciales generados a consecuencia de
esta causa, de conformidad con el Decreto Ley niimero veinte mil quinientos
setenta y nueve; y los devolvieron.

SS.

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
VILLA BONILLA
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CAPITULO VIII
COHECHO PASIVO ESPECIFICO

El delito de cohecho pasivo especifico esta tipificado en el
articulo 394 del Codigo Penal, cuyo texto es el siguiente se-
gun la ultima modificatoria efectuada por el articulo 1 de la
Ley N° 28355 de fecha 06/10/2004:

Articulo 395.- El Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito,
Miembro de Tribunal Administrativo o cualquier otro
andlogo a los anteriores que bajo cualquier modali-
dad acepte o reciba donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio, a sabiendas que es hecho
con el fin de influir o decidir en asunto sometido a
su conocimiento o competencia, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de seis ni ma