SALA PENAL DE APELACIONES

Expediente : 00036-2012-1-1826-JR-PE-01

Asistente Jurisdiccional : Tarazona Matos, Kelly

Ministerio Pablico : Segunda Fiscalia Superior Especializada en
Delitos de Corrupcién De Funcionarios

Imputado : Palacios Molinelli, José Antonio

Delito : Negociacion Incompatible

Agraviado : El Estado

Resolucién N° 04

Lima, veintinueve de mayo
de dos mil doce

VISTOS Y OIDOS: En audiencia publica la apelacion interpuesta por el

representante del Ministerio Publico, contra la Resolucién N° 04, de fecha 30
de marzo de 2012, interviniendo como ponente la seforita Juez Superior

Susana Ynes Castaneda Otsu; y Atendiendo:

ateria del recurso de apelacion ‘ _

R ERO.- Es materia de apelacién la resolucién antes indicada emitida por
el sefior Juez del Primer Juzgado de Investigacién Preparatoria, magistrado
Carlos Daniel Morales Cordova, que resuelve declarar: Fundada la excepcion
de improcedencia de accién solicitada por la defensa del imputado José
Antonio Palacios Molinelli, y en consecuencia fenecida la investigacion por
la presunta comision del delito contra la Administracién Publica- Negociacion
Incompatibie- en agravio del Esta_dd”.

Agravios del répresentante del Ministerio Pblico.

SEGUNDO.- Los agravios forrhulados por la sefora Fiscal Provincial,

formalizados en su recurso de apelacion, ratificados en audiencia publica por
. el sehor Fiscal Superior, doctor Oscar Zevallos Palomino, se centran en lo

siguiente: |

a) La excepcibn se basa en cuestiones relativas al descargo de
responsabilidad del imputado Palacios Molinelli.

b) No se ha considerado todo el contexto en que se desarroilé el proceso
licitatorio, donde se evidencia el interés de favorecer a la empresa San
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Bartolomé S.A., pues el imputado Palacios Molinelli no cumplié con o
establecido en el articulo 45.7 del Reglamento de la Ley de Conirataciones
y Adquisiciones del Estado, que lo facultaba como miembro del Comite
Especial a efectuar las observaciones pertinentes y con ello velar por los
intereses del Estado. '

¢) Que si bien al realizar la evaluacién tecnica el 18 de octubre de 2005
emitié un voto en discordia, fue un cuestionamiento formal respecto a la
imposibilidad que se pase a la siguiente etapa; sin embargo, al dia
siguien'te termina firmando el acta de otorgamienio de buena pro a la
referida empresa conjuntamente con los otros integrantes sin formular
observacion.

d) El interés del funcionario publico de atentar contra la correcta
administracion publica se basa precisamente en favorecer a una empresa
que no cumplia con los requisitos, pues firmo el acta de buena pro por
unanimidad. Que la calidad de miembro del Comité Especial, sino estaba
de acuerdo pudo hacer constar su observacion, pues la norma permite que
se pueda otorgar la buena pro por mayorfa y no por unanimidad.

Posicion de la defensa técnica de Palacios Molinelli

TERCEROQ.- La defensa técnica del imputado José Antonio Palacios Molinelli,

al contestar los agravios en el debate, sostiene que:

a) La fiscalia imputa tres hechos a su patrocinado, los mismos que ¢or,
atipicos. El primero consiste en haber participado en la variacion del objeto
del contrato en la primera convocatoria sin realizar observacion alguna. Al
respecto su patrocinado fue designado un dfa antes que se aperture los
sobres con las propuestas itécnicas en la segunda convocatoria, él no
participé en la elaboracion de las bases técnicas ni de la primera ni de la
segunda convocatoria, ni en la convocatoria de la misma, tampoco
absolvié consultas. Solo participé en la etapa de evaluaciéon de la
propuesta técnica y econdmica, y en esa medida no se le puede airibuir un
comportamiento en el cual temporalmente no tuvo participacion.
Consecuentemente, la variacién del objeto del cohtrato no se dio con la
intervencién de su patrocinado.




b) Ei segundo hecho gque se le imputa es, que a pesar de haber presentado
su voto en discordia para que no se le otorgue la buena pro a la Unica
postora, la empresa San Bartolomé S.A., continud con el proceso de
licitacion. Sobre esta imputacién sostiene que si su patrocinado se hubiera
interesado, no hubiera votado el 18 de octubre de 2005 en conira que se -
otorgue la buena pro a la empresa ganadora, y si se supero la calificacion
técnica fue porque los dos integrantes del Comité en mayoria votaron a
favor de la misma, continuando con la evaluacién econdémica que conllevd
a que se firmara el acta de adjudicacion. Que su patrocinado no podia
dejar de firmar el acta de buena pro, pues el cargo que asumié era
irrenunciable, conforme el articulo 10°.2 de las bases. Refiere que el Acta
N° 055- 2005/0 E donde se dejo.constancia del voto en discordia de su
defendldo por razones tecmcas forma parte del acta de otorgamlento de
buena pro. .

- ¢) El tercer hecho que se le imputa es, que no observo las caracteristicas

\ésnicas en la caja de cambio y toma de fuerza; aspecto técnico sobre el
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cual su patrocinado votd en contra para que se le adjudicara la buena pro.

; Fundamentoé_de la _resqluéién impugnada.

CUARTO.- El. sefior Juez del Primer Juzgado de Investigacién Preparatoria,

declart fundada la excepcién deducida, argumentando en lo que es relevanie

lo siguiente: |

i) El proceso.de L|C|ta0|on Publlca N° 002 2005 CGBVP se encontraba en

Curso, hablendose determlnado s:n la par‘tlmpacmn del 1mputado la variacion

del objeto de la ||C|ta0|on no 3|endole eX|gibIe la formulacion de observacion

del cambio de objeto de I|G|tac:on '

ii) El s6lo hecho de votar de manera dn‘erente tanto para la propuesta técnica
ﬁ(\\v\to discordante), la propuesta economlca y el otorgamlento de la buena pro
(voto del Comité por unanimidad), no perm:te mfenr cual seria la conducta por
el cual se puede justificar la |mputa0ton de que el excepcionante haya
demostrado interés o no por el resultado final de la Licitacion materia de
analisis.
iif) Con relacién a no haber observado las caracteristicas técnicas de la caja
de cambio y la toma de fuerza, ello no resulta exigible al imputado, pues el
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proceso de licitacién (segunda convocatoria) ya se enconiraba en curso,
habiéndose determinado sin su participacién los lineamientos y la variacién
del objeto de la licitacidn, que diferia de la primera convocatoria mediante el
quérum necesario; mas aun si expresé en su voto discordante las
observaciones técnicas. En tal sentido, su conducta resulta atipica en relacion
a los tres cargos imputados

Fundamentos del Colegiado para resolver.

QUINTO.- A efectos de resolver la impugnacion formalizada por la
representante del Ministerio Pﬁblico, se tiene en cuenta que la excepcién de
improcedencia de accién regulada en el articulo 6°.1 b) del Cédigo Procesal
Penal, es un medio técnico de defensa que tiene por finalidad remediar las
consecuencias de una impropia apertura de proceso penal’, respecto de
hechos denunciados que no constituyen delito 6 que no obstante encuadrar
en un tipo delictivo no son justiciables penalmente. El ejercicio de este medio
de técnico defensa tiene como finalidad atacar la potestad represiva y evitar la
prosecuciéon del supuesto delito que se investiga, el cual tiene como
fundamento la norma constitucional y penal material.

En cuanto al supuesto; cuando el hecho no constituye delito, se presentan
dos situaciones: a) La conducta imputada al sujeto activo no se encuentra
prevista o descriia como delictuosa en la ley. penal al momento del hecho
comisivo?; y b) cuando el comportamiento humano acaecido en la realidad no
se subsume totalmente (atipicidad absoluta) o parcialmente (atipicidad
relativa) en el tipo penat imputado, es decir, no hay una relacion logica entre la
hiptesis del supuesto hecho atribuido y ia norma penal invocada en la
disposicién de Formalizacion de Investigacion Preparatoria®.

U Asimismo, debe considerarse que los sefiores Jueces de la Corte Suprema de la Repiiblica en el
Acuerdo Plenario N® 4-2010/CJ-116, han sefialado que: “...en el proceso formalmente iniciado, las
partes pueden hacet uso de los medios de defensa técnica para evitar un proceso en el que no se haya
verificado los presupuestos esenciales de imputacién. Piénsese por ejemplo en la declaracién de
atipicidad a través de la excepcién de improcedencia de la accion o en la de prescripcién ordinaria, si es
que antes de la Formalizacion de la Investigacion Preparatoria se cumnplié el plazo correspondiente™.

% Por exigencia del principio de legalidad (nullum crimen nulla poena sine lege) establecido en el
articulo 2 num.24 lit. d) de la Constitucién, desarrollado en el articulo II del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal :

3 Bn suma, como se sostiene este medio de defensa no se refiere al fondo del caso (fundamentos de
responsabilidad o argumentos de fondo), sino a hechos “nuevos” y ajenos al sujeto, los cuales eliminan
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En relacidn al supuesto, cuando el hecho no es justiciable penalmente, se
refiere a situaciones en las cuales pese a que la conducta del investigado es
meramente tipica, antijuridica y culpable no amerita una pena, o por fa
presencia de una excusa absolutoria; una condicion objetiva de punibilidad; en
los casos de tentativa con desistimiento o arrepentimiento después de los
actos ejecutivos; o cuando las acciones u omisiones del investigado
constituyen una infraccién a la ley civil o ley administrativa (extrapenal).

Por tal motivo, ambos supuestos deben incidir en la formulacion de la
imputacion factica v juridica contenidas en la disposicién de Formalizacion de
Investigacién Preparatoria y no en base a {a apreciacion de los hechos a partir

de las versiones posteriormente incorporadas a la investigacion o al juicio; por
ejemplo la pericia, las testimoniales, las declaraciones, los informes, etc., en
razon que ello constituye el tema de fondo del proceso.

SEXTO.- Considerando que los. fundamentos de la defensa al deducir la
excepcion que nbs ocupa; se sustenta en el _supués_to de atipicidad relativa del
delito de Ne'go:cia_cién‘ inCom_patibIe, en el elemento objetivo del tipo “interés
indebido”, tenemos en cuenta que conformé a la doctrina en este delito, el
interesarse conlleva a la gestién o actos que no se corresponden con el rol de
un funcionario publico, ya que participa en los contratos u otras operaciones
favoreciendo intereses de 'par_ticula'_rgs."'_ o

SEPTIMO.- E'n_ CQant_o al momento en que tal intereés se evidencia, siguiendo a
Creus es irfel'evante la etapa del negocio en la cual se produce la insercion del
interés priVado del * funcionario, pues pﬁede ocurrir antes del
“%_;T:Téﬁeccionamier}to de aquél (p.ej.,-en la etapa previa al llamado a licitacion);

la tipicidad de su comportamiento, por lo que no se debe confundir el no haber cometido un delito con
no ser responsable del mismo. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis. “Error de tipo y excepcion de
naturaleza de accién™, En: Aportes al Derecho Penal Peruano desde la Perspectiva Constitucional.
Revista Institucional N° 7. AMAG. p. 29. ,

* En relacién al interés, CASTILLO ALVA sostiene: “El interés prohibido por la norma necesariamente
es un interés privado actual que se vincula a un contrato o una operacién concreta. No se pune el interés
indeterminado o genérico. Quedan excluidas del 4mbito de proteccién de la norma intereses futuros, los
intereses hipotéticos y los que todavia no son objeto de tratamiento por la administracién”. CASTILLO
ALVA, José Luis. “Negociacion incompatible”. EN: Delitos corifra 1la Administracién Puablica. Luis
Miguel Reyna Alfaro (Director). Jurista Editores, Lima, 2009, pig. 197.



mientras dura su constitucién juridica o ejecucion en y dentro de esta dltima,
hasta el momento en que no se ha terminado de llevar a cabo su liquidacion

(entrega de efecios, rendiciones de cuentas, pagos etcétera)”.’

Asimismo, Laje Anaya refiere que este delito se consuma cuando el interés ya
no es ajenc sino propio, pero de ello no ha de inferirse que este momento
coincida con la celebracién del contrato, basta que ello ocurra en el curso de
la gestiébn®. Y en la misma linea Donna, afirma: “El indebido interés que se
refleja en la intervencion del funcionario piblico en la operacién en la cual
participa en funcién de su cargo puede manifestarse en cualquier etépa de
elia, es decir, el espurio interés puede presentarse en la etapa de tratativas
llegando hasta su conclusién definitiva”.”

OCTAVO.- Expuesta la premisa normativa, en cuanto a los cargos atribuidos
en la Disposicion Fiscal N° 07 del 15 de febrero de 2012 (verificada en €l SlJ)
se aprecia que se imputa a Palacios Molinelli ser el presunto autor del delito
de Negociacion incompatible, pues habria intervenido legitimamente en la
Licitacién Publica N° 002-2005-CGVBP®, en su condicién de Teniente
Brigadier CBP del Cuerpo General de Bomberos Voluntarios del Perq,
licitacidn en la cual se habria variado el objeto de la primera convocatoria,
donde se requerfa la compra de motores gasolineros, por petroleros, sin existir
observacion alguna. Asimismo, no obstante haber advertido que la empresa
postora San Bartolomé S.A. no reunia los requisitos técnicos y haberse
opuesto en un principio al no reunir ésta el puntaje requerido para pasar a la
evaluacién de la propuesta econdmica, cpntinuc') con el proceso licitatorio

3 CREUS, Carlos. Derecho Penal. Parte especial. Tomo 2, 6%ed., 12 remlpresmn Astrea Buenos Aires,
1998, pags. 299 a 301.

S LATE ANAYA, Justo. Delitos contra la Administracién Piiblica. Tomo 3, pig. 136.

" DONNA, Edgardo Alberto. Delitos contra la Administracién Ptiblica, Rubinzal —
Culzoni editores, Santa Fe, 2002, pag. 319, con cita de MAGGIORE. Autores a los que
recurrimos teniendo en cuenta que el articulo 265 del Codigo Penal argentino contiene

los mismos elementos que nuestro tipo penal de Negociacién incompatible. En ese
sentido, el tercer parrafo del articulo 23° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado prescribe: “Ef Comité Especial tendrd a cargo la organizacion, conduccion y
efecucion de la integridad del proceso hasta antes de la suscripcidn del contrato”. Concordado
sistemdaticamente con el articulo 45° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado aprobado mediante Decreto Supremo N° 084-2004-PCM.
% Adquisicién de motores y caja de cambios automética con P.T.O para los vehfculos de emergencia del

Cuerpo General de Bomberos Voluntarios del Perd.



interviniendo en la adjudicacion de la buena pro a la misma. Por otro lado, no
habria objetado el hecho de que si bien en las Especificaciones Técnicas se
habian indicado las caracteristicas técnicas del motor a adquirirse, ello se
habria obviado en las cajas de cambio y la toma de fuerza (P.T.0), donde solo
se senaldé que deben ser compatibles con el motor, lo que también habria
mencionado la referida empresa en la cotizacion y propuesta técnica utilizadas

en la segunda convocatoria.

En relacion a los hechos del interés indebido, el Ministerio Publico sostiene
que, si bien en un primer momento se opuso a la contratacién de la buena pro,
conforme se aprecia en el Acta N° 055-2005/CE, no emitié pronunciamiento
alguno en contra de la misma, ni se reafirmo en su posicion de que dicha
empresa no cumplia con los requerimientos conforme a las bases, lo que
sidenciarfa un interés en la contratacion de la misma al habérsele otorgado la
buena pro conforme se aprecia en el acta de Continuacion de la precitada
licitacion. | |

NOVENO.- Estaﬁ_do alo anota_do, estimamaos que ]a argumentacion contenida
en la resolucién impugnada en relacién al elemento interés indebido el sehor
Juez, no ha considerado que respecto a la adopcién de acuerdos en el marco
de un drgano colegiado se sostiene que (..) no hay razon alguna para que se
exonere automaticamente de 're;sponsabilidad a gquien ha votado en contra del acuerdo,

puesto que desde el punto de vista del Derecho penal habré que asegurarse que la
extenonzac:on comcrda con !a verdadera voluntad, s:endo decisivo valorar enfonces, el

efectivo compo.rtamiento y.la efectiva voluntad del sujeto .

- Asimismo, no ha considerado que'én la adopcidn del acuerdo colegiado en el
proceso licitatorio no 'solo se configura con la sola convocatoria,
observaciones a la bases, presentacion y entrega de propuestas, y con la
votacion; sino la gjecucion del hecho final (otorgamiento de la buena pro}, Io

cual es un tema a dilucidar con la actuacién probatoria correspondiente.

? MEINI MENDEZ, Ivan. “IV. Supuestos en los gue se responde penalmente por intervenir en la
adopcion de un acuerdo ilicito en el seno de un drgano colectivo”, Bn: responsabilidad penal del
empresario por los hechos cometidos por sus suberdinades. Tirant Lo Blanch. 2003, p.231. En este
sentido la doctrina espafiola TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho penal de la Empresa. Trota.
Madrid. 1995. p. 43. FARALDO CABANA, Patricia. Los delitos societarios. Tirant Lo Blanch.
Valencia. p. 267. 1996.
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Tampoco ha considerado gue pese a la votacion en contra del acuerdo, el
imputado no observd el cambio de motor gasolinero a petrolero, no obstante
haber tenido acceso y ¢onocimiento de las Bases de la mencionada licitacién
en segunda convocatoria'®. El hecho que no haya intervenido en la
elaboracién de las mismas no le exime de proceder conforme lo indica el
articulo 31° del Texio Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado'’ que prescribe “E/ método de evaluacién y calificacion de

propuestas que sera establecido en el Reglamento, debe objetivamente permitir una seleccion
de la calidad y tecnologia requeridas dentrode los plazos més convenientes y al mejor valor

total”. _

Disposicién que es concordante con los principios de imparcialidad,.
transparencia, eficiencia y vigencia tecnoldgica previstos en su articulo 3° de
la referida Ley; y con la obligacion de verificar objetivamente las
iregularidades que puedan presentarse, toda vez que las etapas en el
proceso de licitacion no son excluyentés, por el contrario se trata ae un

proceso de gestion licitatorio.

DECIMO.- Por las razones expuestas, consideramos "que la incidencia
suscitada requiere de actividad probatoria, que no es posible dilucidar en esta
via, corresponde al Ministerio Publico en la etapa de la investigacién
preparatoria realizar los actos de investigacion que permitan en su momento
solicitar el sobreseimiento, si se logra determinar la falta de interés indebido
del imputado Palacio Molinelli en todo el proceso licitatorio; o eventualmente
una acusacion si se logra acreditar que con sus componamier;tos
concluyentes anteriores o coetdneos al momento de la votacion, se ha

favorecido la adopcién del acuerdo.

Decision:

Fundamentos por los cuales, los sefiores magistrados de la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima, Resuelven: REVOCAR
la resolucién N° 04, de fecha 30 de marzo de 2012, emitida por el magistrado
Carlos Daniel Morales Cérdova, Juez del Primer Juzgado de Investigacion

1% Adquisicién de Motores y caja de cambios automdtica con P.T.O para los vehiculos de emergeﬁcia del
Cuerpo General de Bomberos Voluntarios del Pertl,
! Aprobado mediante Decreto Supremo N°® 083-2004-PCM.



Preparatoria, que declaré fundada la excepcién de improcedencia de
accion, solicitada por la defensa del imputado José Antonic Palacios Molinelli;
REFORMANDOLA: Declararon Infundada la mencionada excepcion de
improcedencia de accidn, en la investigacion que se sigue al referido
imputado por la presunta comisién del delito conifa la Administracién Publica-
Negociacion Incompatible- en agravio del Esta,_o’. Notifiquese y devuélvase.-

) / ( '
C&M EDA OTSU SALlNAS!,é| CHA MAITA .ORH ARAY
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