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LIMA

ILima, veinticuatro de octubre de dos mil doce.-

VISTOS; el recurso de nulidad

interpuesto por el representante del Ministerio Puablico 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 sefor Juez Supremo RODRIGUEZ TINEO, con lo
expuesto por el senor Fiscal Supremo en lo Penal.

ANTECEDENTES:

Primero: Fundamentos de Agravios:

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

i)

El Banco Interamericano de Desarrollo autorizo mediante documento
"no objecién", la propuesta econdmica planteada por la empresa
Opcion EIRL en el proceso de seleccion, por un monto total, incluido
impuesto general a las ventas, de ochenta v cinco mil nuevos soles, los
acusados, sin autorizacion de esta entidad, deliberadamente le pagaron
un monto mayor de cien mil trescientos nuevos soles, conforme se
desprende de la clausula tercera del contrato, evidenciindose 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 Opcidén un maximo
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
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aprobacion del BID, que debié presentar la empresa Opcion,
previamente 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 logico de diversos
indicios que concluyen objetivamente que el hecho imputado es la
tnica explicacion posible para revelar la conducta de los acusados.

En el juicio oral quedd acréditado que las empresas postoras eran
calificadas, se cuestiona, el pago indebido a favor de estas, debido a
que la cifra presentada en la propuesta econémica del proceso de
seleccion, por la cual se les otorgd indebidamente la buena pro, es
menor a la que figura posteriormente en el contrato, originando un
pago en exceso, conforme asi lo han senalado los peritos en juicio oral,
en tanto que la empresa Opcion EIRL, 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 pago, 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 general a las ventas, habiéndose
pagado en exceso por servicio de consultorfa 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 Imputacién Penal
Segtin la acusacién fiscal de fojas mil ciento diecinueve, subsanada a fojas mil

ndventa v uno, se le acusé a los procesados Carlos Alberto Urdanivia Rosas y
figuel Abner Calder6én Rivera, como autores y a Daymo Alfonso Bezada Rubio,
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como complice primario, del delito contra la Administraciéon Publica, en la
modalidad de colusion desleal, en agravio del Centro de Formacion en Turismo
— CENFOTUR, el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo — MINCETUR,
y el Estado, solicitando se les imponga a los dos primeros ocho anos y al altimo
siete, afios de pena privativa de libertad, los hechos se circunscriben a razon del
"CONVENIO DE COOPERACION TECNICA NO REEMBOLSABLE numero
ATN/MH guién seis mil trescientos setenta y siete, para el DESARROLLO DE
ESTANDARES NACIONALES DE MEDICION DE HABILIDADES Y PROGRAMAS DE
CAPACITACION PARA EL SECTOR TURISMO", suscrito entrte CENFOTUR vy el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID) -administrador del Fondo
Multlateral de Inversiones, de fecha veintocho de abril de mil novecientos
noventa y nueve, se puso a disposicion de CENFOTUR una contribucion no
reembolsable ascendente a la suma de un millén 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 contrataciéon de servicios de consultoria y la
adquisicion de bienes necesarios para la realizacion del proyecto, en cuyo fin se
acordé 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 DIAGNOSTICO FORMATIVO DE RECURSOS
HUMANOS DEL SECTOR HOTELERO Y TURISTICO" y "SISTEMATIZACION DE LA
EXPERIENCIA DEL DISENO 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, nombrindose como Director Ejecutivo de los Proyectos a Miguel
Abner Calderon Rivera. Sobre la base de este antecedente, se atribuye a Calderon
Rivera, haber propiciado la conformacién de los miembros del Comité de Pre-
seleccién y Seleccion de ambas prestaciones con personas de su entorno, no
estableciendo criterios objetivos de calificacién de las empresas postoras ni la
determinacién de las funciones del Comité, conforme 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 Pre-seleccion y
Seleccién, haber facilitado indebidamente el accionar de su co-inculpado Miguel
Abner Calderén Rivera, también miembro del Comité de Seleccion,
incumpliendo con sus obligaciones, concertando entre si y con Daymo Alfonso
Bezada Rubio, representante de la empresa Representaciones Servicios vy
Logistica Industrial - OPCION EIRL, para lo cual Miguel Abner Calderén
Rivera efectué una inadecuada calificacién de las demas empresas postoras,
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otorgando puntajes que no correspondian, no llegindose 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 Opcién EIRL y Capital Humano 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 EIRL y quince mil seiscientos once nuevos soles con cuarenta céntimos,

a favor de la empresa Capital Humano y Social Sociedad Andnima. Finalmente,

se atribuye a Daymo Alfonso Bezada Rubio, representante de la empresa Opcion

EIRL, no obstante no tener su representada experiencia ni la calificacion técnica

i 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 superior al ofrecido en su propuesta
7\ | econémica por la cual, precisamente se le adjudico la buena pro.

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 v cuatro del Codigo
Penal, se tpifica cuando “E/ funcionario o servidor piiblico que, en los contratos,
suministros, licitaciones, concirso de precios, subastas o cualguier ofra operacidn semejante en la
gue intervenga por rason de su cargo o comision especial defranda al Iistado o entidad u
organismo del Estado, segin ley, concertandose con los interesados en los convenios, ajustes,
liguidaciones o suministros”.

Este tipo 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
“weminen laede” o de no lesionar a los demis en sus derechos en un sentido
eneral, sino un delito de infracciéon 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
efraude las expectativas normativas, referidas a su rol especial, incurre en
responsabilidad penal de corte institucional (JakoOBs Giinther. Derecho Penal - Parte
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General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion, segunda edicion, Madrid, mil novecientos noventa
y siete, pagina mil seis y siguientes).

Esta exigencia formal - de “funcionario o servidor publico”- debe de haber
intervenido en la operacién defraudatoria en razén de su cargo o de su comisién
,.espccial, (Vid.,GARCIA CAVERO, Percy Aspectos dogmiticos esenciales del delito de colusiin desteal, en:
< Percy Garcia Cavero y José Luis Castillo Alva “E/ delito de Colusiin”, editorial Grijley, Lima, dos
mil ocho, pigina treinta y dos) toda vez que su sustento esti en el “deber atribuido a
~ un funcionario puiblico de resguardar 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 awerds colusorio y si
tuvieron en su dmbito institucional -funcional- la decisién sobre la suscripcion o

? la determinacion de los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros.
V.
C o 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 quedado
/ acreditado que los procesados se hayan concertado con los interesados; asi:

.1 Uno de los cargos incriminatorios contra estos encausados es: el Informe
“special numero cero cero ocho guién dos mil seis guién cero dos guién 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, ain
cuando ésta se ratifica de las conclusiones del informe antes mencionado, ante
las preguntas formuladas por las partes y los miembros del Colegiado Superior,
senalo haber elaborado el referido Informe con la documentacion que tuvo a la
ista 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
fuetza probatoria y que permita enervar la presuncion de inocencia de los

engausados.
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4.2 Con respecto a que la empresa OPCION EIRL no presento sus informes
finales de la consultoria llevada a cabo, asi como tampoco documentacion
respecto al personal que se encargaria de realizar los trabajos, ello con la finalidad

de acreditarse el acuerdo colusorios, sin embargo, lo cierto es que la empresa si
—cumplié con presentar su propuesta técnica, conforme consta de fojas sesenta y
N ocho a ochenta 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 cuarenta y nueve, “Tomo D”; lo que dio lugar a que el
' Banco luego de haber analizado la documentacién sustentatoria da su
conformidad a la evaluacién de la propuesta técnica, pudiendo continuar con las

L
/ \ negociaciones correspondientes con la firma OPCION EIRL.

/ 4.3 En cuanto al incumplimiento de la empresa OPCION EIRL relativo a la no
| presentacion de su informe final por la consultoria realizada, si bien no aparece
en autos el informe final correspondiente, si se colige del expediente
documentacion que da cuenta que dicho informe final existi6 v que fue
debidamente analizado tanto por el Proyecto BID - CENFOTUR, como por el
propio BID, prueba de ello, obra la carta nimero cero setenta y dos guién cero
tres / PB, dirigido a Juan Pablo Severi, Especialista Sectorial del Banco
Interamericano de Desarrollo, de fecha ocho de abril de dos mil tres, emitido
por Miguel Abner Calderén Rivera, Director Ejecutivo, obrante a fojas mil
cuatrocientos cuarenta, a través de la cual se remite el informe final y la
evaluacion de desempenio de la empresa OPCION EIRL, expresando su plena
conformidad con el resultado de la consultoria asi como el mencionado informe,
solicitando la no objecién del Banco a fin de procederse con el dltimo pago a la
empresa de acuerdo al contrato. Finalmente, otro medio de pruecba que acredita
“la existencia del referido informe es el fax de fecha veintidés 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
nal de la consultoria realizada por la empresa OPCION EIRL, la misma que
Cuenta con la aprobacién de la unidad ejecutora del programa; asi como la
evaluacion de desempenio.

Por otro lado, otro indicio que prueba la inexistencia del acuerdo colusorio,
la Pericia Contable, obrante a fojas ochocientos quince del “Tomo B>,
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claborado por los peritos contables de la Policia Nacional del Perq, los sefiores
Augusto Condorchua Villaverde y José Ambrosio Luis Lopez, quienes en su
_—amilisis pericial respecto a la existencia de perjuicio econémico causado al
patrimonio del Estado, concluyen: debido a un inadecuado sistema de control
~  contable y administrativo tanto previo como posterior, el CENFOTUR suscribi6
los contratos con las empresas consultoras por importes mayores a las
propuestas economicas que en su momento detallaron, adicionando dieciocho
por ciento de impuesto general a las ventas de manera errénea, siendo a su vez
aprobado por el Banco Interamericano de Desarrollo, habiendo ocasionado un
~ gasto demis a CENFOTUR por concepto de pago del Impuesto General a las
Ventas, por los montos de dos mil trescientos treinta y cuatro nuevos soles en el
/ N\ caso de la empresa OPCION EIRI, v por un monto de dos mil trescientos
( ochenta y uno, nuevos soles con cuarenta céntumos, en el caso de la empresa
Capital Humano y Social Sociedad Anénima, precisando no haber determinado
la existencia de un perjuicio econémico al Estado, dado que el pago erréneo en
exceso consignado fue finalmente recabado por la SUNAT.

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 elaboracién de su informe, cambian de version en cuanto a su
conclusion del objeto de la pericia, sefialando que haber considerado doblemente
el Impuesto General a las Ventas, causé 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 segiin la ley vigente a los hechos que no
exigia el perjuicio patrimonial, s6lo debe acreditarse el acuerdo colusorio mas no
el perjuicio patrimonial al Estado, propio de otros tipos penales.

¢ lo antes esbozado, se concluye que el representante legal de la empresa
OPCION EIRL 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
or ello, no contindose con elementos suficientes para acreditar la consumacién
¢ este tipo penal, toda vez que no ha quedado probado que entre los
rocesados existio un acuerdo colusorio, no enervindose la presuncion de
inocencia previsto en el articulo dos, inciso velnticuatro, literal “e” de la
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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 absolvio 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 Administracién Publica, en la modalidad de colusién desleal, en
agravio del Centro de Formacion en Turismo — CENFOTUR, el Ministerio de
Comercio Exterior y 'I:urismo — MINCETUR vy el Estado.

S.S. _.

/ / . “ J'/
VILLA STEIN/// ///
RODRIGUEZ TINEO

PARIONA PASTRANA

SALAS ARENAS

NEYRA FLORES

RT/rL

Secretadade la Sala Penal Permmanerte
CORTE SUPREMA

/
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