S5

CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA R.N. N° 225-2011
DE LA REPUBLICA. JUNIN

PODER JUDICIAL

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil doce.-

VISTOS: interviniendo como ponente |la
sefora Jueza Suprema Telio Gilardi; el recurso de nulidad interpuesto
por el encausado José CaRabi Montes, confra la sentencia de fojas
dos mil cuatrocientos veintitrés, del dieciséis de agosto de dos mil diez,

n el extremo gue lo condena a cuatro ahos de pena privativa de la
libertad suspendida en su ejecuciéon por el tférmino de dos anhos de
prero, por el delito confra la Administracién  PUblica, en las
modalidades de peculado doloso y colusidén desleal, en agravio de la
Municipalidad Distrital de Ahuaycha; de conformidad con el dictamen
del sefor Fiscal Supremo en lo Penally CONSIDERANDO: Primero: Que €l
encausado José Canabi Montes en su recurso formalizado de fojas dos
mil cuatrocientos cincuenia y seis, alega que la recurrida no valord ni

. compulsé adecuadamente las pruebas obrantes en avtos, que
/jiemues‘rrcn su inocencia. Segundo: Que, segun la acusacion fiscal de
foja$ dos mil treinta y cinco, s& le imputa al encausado José Canabi
Mohtes, duranie su gestion como Alcalde de la Municipalidad Distrital

de Ahucycha, los siguientes hechos: i) haber concertado

defraudaioriamente —con oiros— para el otorgamiento de la buena pro,

en | djudicacion Directa Selectiva numero cero cero dos — PVI - dos
uno — MDA, readlizada en el mes de mayo de dos mil uno, y que
fuera oforgada a favor de la empresa Celena S.A.C.; i) haber
concertado defraudatoriamente para el otorgamiento de la buena
pro, en la Adjudicacion Directa Selectivo nUmero cero cero uno - PVI -
dos mil unc — MDA, evidenciéndose iregularidades en la adjudicacion

Hrindada a favor de lc empresa “ Alimentos Industriales Del Valle S.A.C
—-para el abastecimiento de productos de primera necesidad: avend, Grroz y leche

evaporada-; iii) No haber efectuado accién en defensa de los fondos
publicos que le oforgaron en administracién y haber permitido que los
servidores publicos y terceras personas se apropiaran o uftilizaran a su

iavor dichos fondos. Asimismo, Ia tesis incriminatoria precisa: {ij que el
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imputado Ezequiel Ramos Orellana —-ya sentenciado-, por indicacién del
acusado recurrente, remitid con fecha dieciséis de agosto de dos mil el
informe nUmero cero cero ocho — dos mil — ABAST — MDA, mediante el
cual rindié cuenta del gasto por el alquiler de Ia compresora de qire,
del martillo perforador y del transporte de estos bienes, habiendo

djuntado tres facturas giradas a nombre de Ia empresa EXCO S.C.R.L.
por un total de cuatro mil seiscientos seis nuevos soles, y una
declaracién jurada por trescientos noventa y cuatro nuevos soles por
una supuesta compra de explosivos; (i) que pretendio justificar gastos
con documentos que carecian de consistencia técnica o legal, sin
haberse acreditado la adquisicién del bien o servicio, motivo por el que
desembolsé a su favor -y de otros imputados—- |la suma de veinte mil
quinientos setenta y seis nuevos soles, durante los afos mil novecientos
noventa y nueve al dos mil; (jii) haber ordenado Ia cancelacion del
\Plan de Ordenamiento Urbano"” a favor del acusado Raul Bernardo

ayta, a pesar de que este carecia de utilidad y aun el servicio estaba
incompleto; hechos que fueron tipificados como delitos de peculado
doloso previsto en el articulo trescientos ochenta y siete, y colusidon
desleal previsto en el articulo trescientos ochenta y cuatro. Tercero:
Que, respecto al delito de peculado doloso, a manera de

infroduccidn, es necesario precisar, que se configura cuando: “El

funcion@rio o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
T forma, para si o para otfro, caudales o efectos cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo,
[...]". Este tipo penal es “un delito de infraccién 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

\ejercerfo correctamente, de tal manera que cuando defraude las

rficulo frescientos ochenta y cuatro del Cddigo Penal — Delito de Colusidn Desledl.
/ —
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expecftativas 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
irelevancia penal de la conducta imputada al recurrente, ademds de
la posicion en la esfera institucional, estd en acreditar si hubo un
esplazamiento 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. Cuarto: Que
en ese sentido, la responsabilidad penal del acusado recurrente en
este delito, se da en base a lo siguiente: a) del Informe Pericial
adjuntado en cuaderno separado -en dos tomos-, en el que da cuenta
de la realizacién de varios pagos efectuados sin haberse demostrado
el sustento legal y factico respectivo: b) que conforme se observa de
/ fojas trescientos cincuenta el acusado Raul Bernardo Mayta -jefe del
departamento de infraestructura-, con fecha cuatro de mayo de dos mil
formulé una solicitud de requerimiento dirigida al encausado Canabi
Montes para la compra de materiales y/o alquiler de equipos para la
ejecucion de la obra “Construccion del Camino vecinal Ayrampo
Cconoc”, empero el acusado Ezequiel Ramos Orellana -ya sentenciado—
en su/d'g:r):cién de fojas trescientos noventa y tres, sostiene que

resféécfo al desembolso del comprobante de pago numero ochenta y

veve por el monto de cinco mil nuevos soles fue cobrado por &l en el
Banco de la Nacién, pero que el integro fue entregado a su vez a los
acusados Cafabi Montes y a Bernardo Mayta —jefe de infraestructura-,
pero precisé que no le constaba que se haya realizado el alquiler de

- dichas maquinarias, y que fue el acusado recurrente quien le entregd

2 JakoBs GuUnther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la
yea \ﬁq;purocién, segunda edicién, Madrid, mil novecientos noventa y siete, pagina mil seis
' y\siguientes. —
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las facturas para que sustente el desembolso, agrega que el inculpado
le indicé que por la diferencia que faltaba de frescientos noventa vy
cuatro nuevos soles realice una declaracién jurada indicando la
compra de explosivos, cuando realmente no se realizé, siendo el caso
ve durante el juicio oral los peritos contadores Rolando Poma
amarena y Victor Araujo Yachi sefialaron que dicha declaracién
jurada no resultaba vdlida para probar el pago de un servicio o
compra de un bien -ver declaracion de fojas dos mil trescientos setenta y ocho-,
asimismo, las autorizaciones -segun manifiestan  los peritos— para los
desembolsos fueron realizados por el alcalde -el acusado recurrente—.
Quinto: Que, en relacidon al delito de colusion la norma sanciona al:
“funcionario o servidor publico que, en los confratos, suministros,
licitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier otfra operacién
semejante en la que intervenga por razén de su cargo o comisién
especial defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado, segun
/l Y, concertdndose con las interesadas en los convenios, ajustes,
liquidaciones o suministros...” 3 —debe tenerse presente la normatividad vigente
al momento de la comision del referido delito—. Sexfo: Que, al respecto, este
Tribunal Supremo  considera pertinente  desarrollar  algunas
caracteristicas nucleares para interpretar los elementos consumativos
de este tipo penal; asi: i) Fundamento de Imputacién juridico-penal: no

es un dekhfo de dominio, o delito comun, donde el infractor quebranta

\SU

de “neminen laedere” o de no lesionar a los demds en sus derechos en

general de ciudadano, con el correspondiente deber negativo

n senfido general, sino un delito de infraccién de deber, integrado por
un deber positivo o deber institucional especifico que delimita el
dmbito 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 Ias

\

e 7

\3 Articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal — Delito de Colusién Desleal.
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expectativas normativas, referidas a su rol especial, incurre en
responsabilidad penal de corte institucionald. No obstante ello, esta
exigencia formal de “funcionario o servidor puUblico, debe de haber

intervenido en la operacién defraudatoria -las mismas que pueden

concretizarse en: a) acuverdos especificos en las efapas de una negociacion,
adecuaciones o precisiones econdmicas en contratos o convenios, c) acuerdos
uha vez que los conftratos lleguen a su fin —cdlculos para determinar lo que

corresponde pagar, vender o para finiquitar las cuentas del negocio—, y d) provisiones
© abastecimientos de diversos bienes- en razén de su cargo o de su comisidn
especial”, que puede provenir de la ley, un decreto, ordenanza,
resolucion, reglamento o acto administrativos, presentdndose una
incompatibilidad total o parcial entre las atribuciones legales del cargo
© comision que se le han asignado y los convenios que lleva a cabo;
ii) Naturaleza juridica: de "lesidon”, pues no basta el simple acuerdo
colusorio, -base fundamental por la cuai no puede ser considerado como delito de
/ era actividad- puesto que, exige como uno de los elementos
constitutivos que el funcionario que intervino por razén 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 Administracién PUblica, especificamente en la regularidad
de la actuacion del funcionario publico en la disposicién del
pcﬁriW publico en beneficio del Estado y en el dmbito de la
qoﬂﬁotocic’)n puUblica —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 proteccién del patrimonio del Estado, sino a garantizar y

cautelar los intereses de la Administracion Publica; bajo esta premisa:

4 Jakoss Gunther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la
Imputacion, segunda edicion, Madrid, mil novecientos noventa y siete, pdagina mil seis
y siguientes.

® Vid., GARCIA CAVERO, Aspectos dogmaticos esenciales del delito de colusién desleal,
en: Percy Garcia Caverc y Jose Luis Castillo Alva “El delito de Colusién”, editorial
Grijley, Lima, dos mil ocho, pdagina treinta y dos.
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"defraudar al Estado” no debe enfenderse exclusivamente como una
mera disminuciéon del patrimonio del Estado, siendo suficiente, a estos
efectos, la produccién de un perjuicio potencial o peligro de perjuicio,
entendiéndolo —atento al principio de lesividad: articulo cuatro del Titulo Preliminar
Cddigo Penal- como peligro concreto, que se genera cuando un
fyncionario al coludirse con los particulares en un proceso de seleccién
-adquisicion de bienes o servicios- acuerda establecer facilidades o
condiciones desfavorables al Estado, consumdandose de esta forma, Ia
realizacién del riesgo creado por la infraccién del deber del funcionario
pUblico coludido¢; siendo irrelevante que de este perjuicio efectivo o
potencial el agente obtenga provecho o ventaja econdmica para si
mismo’. Sétimo: En ese sentido, tanto la materialidad del delito de
colusiéon como la responsabilidad penal del encausado Cafabi Montes
por el referido delito se encuentra debidamente acreditado con los
Siguientes indicios periféricos, toda vez que: a) de la revisidon de autos,
© se evidencia que se haya realizado el procedimiento respectivo a
/efectos de que se readlice la adjudicacién de la buena pro, pues no
existen las cartas de invitacion que se hayan cursado formalmente
como la ley lo exige, a los tres postores — Cereales y Leguminosas
Nacionales — Celena S.A.C., Negociaciones Marketing S.R.L., vy
OrgoneiZ}[é)(de Servicios para Abastecimiento S.R.L. — OSA S.R.L. -,
quienes ademds no otorgaron direcciones congruentes con el rubro
N empresarial que realizan -hecho que se corrobora con las constataciones

policiales obrantes a fojas cuarenta y ocho, cincuenta, cincuenta y dos, cincuenta y

cuatfro y cincuenta y seis-; b) que, conforme a las bases del concurso de
adjudicacion, obrante a fojas ciento noventa y cuatro, se requeria de
un certificado de andlisis microbiolégico — fisico quimico, realizados en

laboratorios autorizados por INDECOPI: asimismo, se exigia una

¢ GARCIA CAVERO, Percy, El delito de colusién, Editorial Grijley, Lima, dos mil ocho,
pdgina cuarenta y nueve.
7 ROJAS VARGAS, FIDEL: Delitos contra la Administracién Publica, tercera edicion, Editorial

Grijley, Lima, dos mil dos, pagina doscientos ochenta y ocho. .
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declaracién jurada y/o constancia emitida por INDECOPI donde debia
indicar que el producto de origen nacional contenia setenta y cinco
por ciento de insumos nacionales, sin embargo, la avena “"Crema
Brillante” que fue seleccionada no tenia oportunidad de ganar al no
contar con dichos requisitos, ademds de no ser una marca conocida;
) que una de las consecuencias, fue que los beneficiarios del
programa “Vaso de Leche”, al percatarse que el acusado recurrente
con fechas freinta y uno de mayo y veintiséis de octubre de dos mil
uno suscribiera un contrato de compra de insumos nUmero cero cero
dos — dos mil uno — PVL — MDA —de fojas doscientos doce- Yy un adendum en
el cual se omitid considerar las garantias que debia ofrecer el
confratista, asi como la causal de resolucibn en caso de
incumplimiento de la calidad y sabor del producto seleccionado, no
aceptaron la avena “Crema Brillante” cambidndose el producto por la
avena “La Molinera” —conforme se observa del acta de fojas ochocientos diez-,

onviniéndose el pago iregular mensual de siete mil trescientos
veintiséis nuevos soles en perjuicio de la municipalidad; d) respecto a la
concertacidn con el representante de la empresa “Alimentos
Industrializados del Valle"” -y otros integrantes de la comuna-, se tiene de la
documentacion de fojas doscientos ochenta y ocho, ninguna de las
tres empresas que se presentaron adjuntd el certificado de calidad del

produge"—que sea emitido por instituciones especificas conforme a ley-,

forme lo exigia las bases de Adjudicacion Directa niumero cero
ero uno — PVL — dos mil dos — MDA, conforme se advierte del Informe
Especial niUmero cero cero nueve — dos mil cuatro - CG/ORHU de fojas
frescientos noventa y cuatro y siguientes —anexos trece al dieciséis—; por lo
que debidé declararse desierto dicho concurso, no obstante dicha
omision se otorgd el mayor puntaje a la empresa referida. Por estos
fundamentos, declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas

dos mil cuatrocientos veintitrés, del dieciséis de agosto de dos mil diez,
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en el extremo que condena a José Canabi Montes, a cuatro anos de
pena privativa de la libertad suspendida en su ejecuciéon por el término
de dos anos de prueba, bajo determinadas reglas de conducta; por el
delito contra la Administraciéon Publica, en las modalidades de
peculado doloso y colusién desleal, en agravio de la Municipalidad
Distrital de Ahuaycha; con lo demds que al respecto contiene y es

materia de recurso.- Interviene el sefor Juez Supremo Santa Maria

Morillo por licencia del s
SS.
LECAROS CORNEJO

r Juez Supremo Prado Saldarriaga.-

BARRIOS ALVARAD
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