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Lima, siete de agosto de dos mil doce.-

VISTOS:; el recurso de nulidad interpuesto por el senor
Fiscal Superior y el Procurador Publico de la Municipalidad Distrital de El Alto,
contra-la sentencia de fecha veinte de junio de dos mil once, de fojas
chocientos ochenta y siete, que absolvi6 de la acusacién fiscal a Manuel Agustin
Munoz Castillo, Ricardo Félix Palacios Nunez, Eduardo Tequen Gonzales, Jorge
.uts Herrera Atoche, Jim Henry Merino Merino y Floro 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; interviniendo como ponente el senor Juez Supremo Rodriguez Tineo; de
conformidad con lo opinado por el senor Fiscal Supremo en lo Penal; v,

CONSIDERANDO:

Primero: Que, el representante del Ministerio Publico como el Procurador
Publico, mediante escritos de fojas novecientos siete y novecientos veinte,
respectivamente, coinciden en senalar que el Tribunal Superior no ha valorado 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
nonima, fue la misma que presentdé CONATA el quince de octubre de dos mil
no, con una deuda actualizada al quince de diciembre de dos mil, esto es, se le
ancel6 en forma indebida por un trabajo que ya habia sido ejecutado,
imitandose 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
corresponde, el cual se encuentra ligado el bien juridico protegido que no es
‘precisamente el patrimonio, sino el correcto desempeno del funcionario publico
en las contrataciones y actos similares.

Segundo: Que, se les atribuye a los procesados Manuel Agustin Munoz Castillo,
en su condicion de ex-Alcalde de la Municipalidad de El Alto, Ricardo Félix
Palacios Nunez, ex-Administrador, Eduardo Tequen Gonziles, Jefe de Rentas,
Jorge Luis Herrera Atoche, ex-Jefe de Rentas, Jim Henry Merino Metino, ex-
Asesor Legal y Floro Canales Flores, representante de la Empresa SERICO,
haber obtenido provecho econémico, durante la contratacion de una empresa
para establecer la deuda tributaria que la Empresa Petroleos del Peru tendria con
la Municipalidad agraviada que presumiblemente era de S/. 187401,671.05,
posteriormente, aduciendo inconsistencias se contrata a la Empresa

GOMENZAY'S Sociedad Anoénima a fin de que realice dicho trabajo,
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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
empresa SERICO, la misma que en un mes brinda hasta tres sumas diferentes,
irregularidad 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 arribé a un acuerdo

~ conciliatorio entre la Municipalidad y la Empresa Petréleos del Peri. De otro
lado, se sindica directamente 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 Anénima, el mismo que evalud
las liquidaciones.

Tercero: Que, el objeto de la tutela penal en el delito de Colusion es variado, asi

tenemos que con el no solamente se trata de preservar el patrimonio 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,

5 | |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 éste, evitando asi los
actos defraudatorios.

ff\

uarto: Que, el delito en mencion 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 sustenté su imputacion en la
acusacion fiscal escrita de fojas quinientos treinta y dos, basicamente en los

iguientes términos ‘(..) aprobando también el acta de transaccion extrajudicial con
Petropersi Sociedad Anonima, por S /. 617,509.96 nuevos soles, monto bastante inferior a los
anteriormente sefialados, de lo que se colige gue ha existido una concertacion de voluntades con
la finalidad de beneficiarse personalmente, con el consigniente 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, cuindo, como y porqué medios se
habria llevado a cabo la concertacion entre funcionarios ediles y los
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representantes 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 administracién publica, abarca el patrimonio de
esta,.la fe y la confianza publica depositada en el funcionario encargado de
jercibir, administrar o custodiar bienes de la administracion publica, por lo
anto, 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, esta en acreditar si hubo un desplazamiento o
desmedro patrimonial de los caudales o efectos de la esfera de dominio del
Estado (Municipalidad Distrital de E/ Alto) a la esfera de dominio personal de los
funcionarios publicos o de un tercero, debiendo 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 presente
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 apropiaciéon de dinero, contrariamente a ello, la
imputacién formulada contra los procesados se refiere a una presunta
concertacion y favorecimiento al representante legal de la empresa SERICO
Sociedad An6nima en la contratacion de servicios de fiscalizacion tributaria; que
iendo asi, no se observa los presupuestos constitutivos del delito de peculado.

M\

"‘\f\,

Sexto: Que, la Ley numero veintséis mil setecientos trece, que modifica el
articulo 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 piiblico que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas o
cualguier ofra operacion semejante en el que intervenga por razon de su cargo o comision especial defranda al
Estado o entidad u organismo del Estado, segiin ley, concertandose con los interesados en los conventos, ajustes,
iguidaciones o suministros, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de quince
aios”, sin embargo, el elemento tpico “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 concertacién, sin necesidad de plasmacion del perjuicio econdémico; de otro
lado, la segunda posicién 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 petjuicio econdémico, empero, la
jurisprudencia nacional se ha adherido a esta ultima logica interpretativa,
calificindola con la terminologia “perjuicio potencial”, que en definitiva sera el
marco de pronunciamiento de este Supremo Tribunal dado que el caso swbmateria

P
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sucedio durante la vigencia de la mencionada disputa. Lo cierto es que tal
discusion se mantuvo con encono hasta la expedicién de la Ley numero
veintinueve mil setecientos cincuenta y ocho, de fecha veintiuno de julio de dos
mil once, que puso final a esta cuestiéon, pues ahora se sanciona tanto la
“concertacion” como “el petjuicio”.

/Sétﬁno: Que, en el caso concreto no existe ningun elemento de juicio que

" genere conviccién sobre evidencias de una afectacién potencial al patrimonio

) estatal, menos aun, elementos que demuestren la concertacion; y si bien el

" Tribunal Superior si valor6 las conclusiones de los dictimenes periciales que se

practicaron conforme consta del considerando seis punto tres de la recurrida,

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 econémico, pues sélo se limita a sefalar

. textualmente en su tercera conclusion “E/ veinticinco de octubre de dos mil uno, la

i Empresa SERICO S.A. presenta su tercera liguidacion por un monto bruto de S/.

v ' 17328,051.32 nuevos soles, sin ningrin sustento técnico que acredite tal trabajo, presentando

los mismos cuadros que presents CONATA el quince de octubre de dos mil uno, con una

/ denda actualizada al quince de diciembre de dos mil, cobrando por tal trabajo S/. 109,229.26

' nuevos soles”, esto es, se cuestiona 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

lempo arroja un mismo resultado, 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

colegit que no se evidencia perjuicio econémico potencial como tampoco

indicios de un acuerdo confabulatorio entre los funcionarios ediles y los

funcionarios de la Empresa Petroleos del Perd, pues finalmente dicha persona

juridica seria la unica beneficiada con una posible reduccion de la deuda

tributaria, maxime, cuando el titular de la accion penal, no ha mencionado ¢en

ué consistiria la presunta concertacion? o ¢de qué forma se habria llevado a

cabo esta?, y por lo demas, 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 Municipalidad agraviada,

in embargo, ademds de que tampoco existe prueba al respecto, no fue materia

de la acusacion fiscal, por tanto, la imputacion por el delito de colusion tampoco

ha sido demostrada, coligiéndose que lo resuelto por el Tribunal Superior resulta
conforme a ley.
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DECISION:

Por estos fundamentos; declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de
fecha veinte de junio de dos mil once, de fojas ochocientos ochenta y siete, que
absolvio de la acusacion fiscal a Manuel Agustin Mufioz Castillo, Ricardo Félix
Palacios Nunez, Eduardo Tequen Gonziles , 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 y colusion, en
agravio de la Municipalidad Distrital de El Alto y el Estado; con lo demis que
contiene, y los devcfﬂy’icron.—
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