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Inadecuada tipificacion

Sumilla. Al haberse tipificado el mismo
supuesto factico como delito de colusidon vy
peculado, debe absolverse por el segundo
delito por inadecuada tipificacion.

Lima, dieciséis de mayo de dos mil dieciocho

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por la defensa técnica del encausado Fredy Hildo
Chinchay Salazar contra la sentencia de fojas dos mil ochocientos
treinfa y uno, del siete de diciembre de dos mil diecisiete; de
conformidad, en parte, con el dictamen de la senora Fiscal Suprema

en lo Penal.

Intervino como ponente el senor Juez Supremo Prado Saldarriaga.

CONSIDERANDO

Primero. La defensa técnica del encausado Fredy Hildo Chinchay
Salazar, en su recurso formalizado de fojas dos mil ochocientos
sesenta y uno, alega:

a. Que la sentencia apelada incurre en grave error al haber
condenado a su defendido por el solo hecho de ser
funcionario publico, en su condicion de alcalde de la
municipalidad agraviada, pues no fundamentd vdlidamente la
relaciéon funcionarial directa y especifica que lo ligaba con los
caudales, ni especificdé cudl fue su participacion. Por ello se

infringieron  los  principios de imputacién  necesariq,
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congruencia, el debido proceso, la garantia a la motivacion
de resoluciones y el derecho de defensa.

b. Que, respecto al delito de colusion, no tomd en cuenta que las
obras mencionadas fueron ejecutadas por administracion
directa, por las instancias administrativas del ente municipal, es
decir, que dentro de la organizacion y jerarquia organizacional
del municipio agraviado existen responsables directos de cada
uno de los actos.

c. Que el mismo razonamiento opera para los hechos imputados
por el delito de peculado doloso, pues la responsabilidad,
segun el texto de la sentencia, es del titular del pliego.

d. Que al condenarlo se hizo apologia a la responsabilidad
objetiva, proscrita por el articulo VI del fitulo preliminar del
Codigo Penal, pues no existe un solo indicio o elemento de
prueba que corrobore la imputacion.

e. Que debidé probarse iddbneamente que su patrocinado tuvo
intervencioén, por accion o por omisidn, en los delitos cometidos
por sus subalternos, pero no sucedio ello.

f. Que se incurrid en falsa fundamentacion al afiirmarse que su
patrocinado autorizd pagos, pese a que no existe una sola
prueba directa ni indiciaria de ello.

g. Que sobre el delito de peculado no se consignd en qué casos
el encausado Chinchay Salazar se apropid para si mismo o
facilitd la apropiacion para terceros.

h. Que existe una incongruencia y una confradiccion de
motivacioén, cuando se afirmd que la negativa reiterada de su
defendido no es prueba de su irresponsabilidad penal; sin
embargo, en otros extremos de la sentencia se dio validez al

testimonio de terceros.
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Que no se tomd en cuenta que el expediente técnico puede
ser variado al momento de la ejecucion de las obras.

Que en la sentencia se debid consignar qué normas

o
ry

especificas, no genéricas, fueron quebrantadas, lo que no
ocurrio, limitdndose a invocar normas que oforgan
responsabilidad de forma genérica.

k. Que el Colegiado Superior que emitid la sentencia carecia de
competencia, pues fue emitida por Jueces Superiores que no
intervinieron en el juicio oral primigenio; por lo que no se
cumplid con el principio de inmediacion y la decisidn recurrida
es nula.

Por tales motivos, solicita la absolucion de su patrocinado.

Segundo. En la acusacion fiscal de fojas dos mil treinta y dos,
aclarada a fojas dos mil ochenta y tres, en lo que respecta al

extremo impugnatorio se consigna lo siguiente:

2.1. Respecto del delito de colusion

Que durante el ejercicio presupuestal del ano dos mil siete hasta el
mes de julio de dos mil ocho, la Municipalidad Distrital de Tarica
adquirié diversos bienes y contratd servicios sin estar considerados en
el Plan Anual de Confrataciones y Adquisiciones de la entidad y sin
haberse realizado la adqguisicion mediante el proceso de seleccion
publicado a fravés del SEACE; en tanto que otras adquisiciones se
efectuaron mediante un procedimiento de seleccidn distinto a la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, para lo cual adquirid
de manera directa y fraccionada por un monto total de dos millones
once mil doscientos siete soles con diecisiete céntfimos, tal como se

detalla a continuacion:
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a. Obra: Construccion del Centro Civico y Comercial de la

Plaza de Tarica

Adquisicidon de madera por la suma de ciento freinta y
nueve mil seiscientos cincuenta y cinco soles con dos
céntimos y agregados por la suma de ochenta y un mil
cuatrocientos sesenta y tres soles con ochenta y dos
céntimos [se debid convocar a un proceso de seleccion de
adjudicacion directa publical.

Adquisicion de cemento por la suma de ochenta y seis
mil doscientos siete soles [se debid convocar a un proceso
de seleccién de subasta inversal].

Adquisicion de materiales de ferreteria por la suma de
trescientos cuarenta y cuatro mil quinientos diez soles
con cincuenta y seis céntimos, y servicios de movimiento
de tierra y eliminacion de desmonte por la suma de
ciento cincuenta y seis mil frescientos sesenta y ocho
soles con veintinueve céntimos [se debid convocar a un
proceso de seleccién de adjudicacion directa publical.

Para la ejecucion de la partida movimiento de tierra se
convocod, pero no se publicd el proceso en el SEACE:
Adjudicacién Directa Selectiva niUmero cero cero fres-
GLT/CEP por la suma de ochenta y siete mil trescientos
soles, efectuada el seis de julio de dos mil siete. Se le
otorgd la buena pro a la empresa VEJJ Ingenieria vy
Construccion S. R. L., se amplié el confrato de manera
directa por la suma de catorce mil cuatrocientos sesenta
y ocho soles con veintinueve céntimos; también se

contraté a la misma empresa de manera directa para la
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eliminacion del material excedente por la suma de
cincuenta y cuatro mil quinientos soles.

+ Confrato de mano de obra por la suma de cuatrocientos
treinfa y un mil seiscientos setenta y nueve soles con
ochenta y dos céntimos [se debié convocar a un proceso
de seleccién de adjudicacién directa publical.

e Para la ejecucion de las partidas de concreto simple y
concreto armado se convoco, pero no se publicd en el
SEACE dos procesos: Adjudicacion Directa Selectiva
numero cero cero seis-GLT/CEP por la suma de ciento
dos mil novecientos ochenta y seis soles con sesenta
céntimos, efectuada el diecisiete de agosto de dos mil
diecisiete, desde las nueve horas hasta las dieciocho
horas con treinta minutos. Se le otorgd la buena pro a la
empresa MOR Y MOR Contratistas Generales E. I. R. Ltda.;
evidencidndose inconsistencia en el proceso referente all

horario de evaluacién de propuestas.

b. Obra: Sistema de Desague Paltay
e Adquisicion de ferreteria por la suma de tfrescientos dos
mil ciento cincuenta y tres soles con cincuenta céntimos
[se debid convocar a un proceso de seleccion de

adjudicacion directa publical.

c. Obra: Sistema de Desague Buenos Aires
« Adquisicion de ferreteria por la suma de doscientos
cuarenta y seis mil setecientos cuarenta y cinco soles [se
debid convocar a un proceso de seleccidon de adjudicacion

directa publica].
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e Adquisicion de agregados por la suma de freinta y un mil
seiscientos ochenta y cinco soles [se debié convocar a un

proceso de seleccion de adjudicaciéon de menor cuantia].

d. Obra: Asfaltado Paltay
e Adquisicion de cemento por la suma de ciento veinte mil
ochocientos ochenta y ocho soles [se debidé convocar a
un proceso de seleccién de subasta inversal.
e Adquisicion de agregados por la suma de sesenta y
nueve mil novecientos sesenta soles [se debid convocar a

un proceso de seleccién de adjudicacion directa selectival.

En el proceso de compras han tenido participacion los encausados
Fredy Hildo Chinchay Salazar (alcalde de la entidad agraviada), Fredy
Rosas Garro Mata, Eloy Romulo Gomero Acuna, Haydee Clara
Obregdn Mendoza y Otto Alfonso Pozada Campana (gerentes
generales); Gilber Gonzdles Lizarme y Otto Alfonso Pozada Campana
(iefes del drea Infraestructura y Abastecimiento, respectivamente); Fredy Rosas
Garro Mata, Gilber Gonzdles Lizarme y Nery Gloria Cajas (miembros del
Comité especial de los procesos de seleccion); para lo cual han contado
con la complicidad de Antonio Guillermo Alberto Depaz,
representante de la Ferreteria Ancash S. A. C., y de los representantes
de las empresas VEJJ Ingenieria y Construccion S. R. L.; y MOR y MOR

Contratistas Generales E. I. R. Ltda.

2.2. Con relacion al delito de peculado doloso

De la contrastacion de las pericias tanto contable y valorativa, se
determiné desde el punto de vista de presupuesto aprobado,
ejecucion de gasto versus valorizacion fisica y estado actual de las

obras materia de denuncias, que las obras no se concluyeron y que
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existid una sobrevaluaciéon y un mayor gasto de lo presupuestado; tal
como se aprecia del siguiente detalle:

* Respecto ala obra DesaguUe Paltay

OBRA PRESUPUESTO | GASTO EJECUTADO | VALORIZACION

Desague Paltay | 882 756.49 566 306.38 634 066.68

Desague
Buenos aires 447 472.71 453 652.70 440 532.17

Asfaltado Paltay | 486 384.78 538 397.96 410 998.96

Centro Civico 1295521.55| 1759883.17

Del cuadro en referencia se determind que entre lo presupuestado y
el gasto ejecutado segun comprobantes de pago surgid un exceso
de gasto no justificado que ascendid a un millén doscientos noventa
y dos mil doscientos veintiin soles con diecisiete céntimos, conforme
al siguiente detalle:

e« Obra de desaglUe Buenos Aires, por el monto de nueve mil
trescientos ochenta y nueve soles con noventa y nueve
céntimos.

e Obra asfaltado Paltay, por el monto de noventa y fres mil
novecientos ochenta y ocho soles con veintinueve céntimos.

« Obra Centro Civico, por el monto de un millén ciento ochenta
y ocho mil ochocientos cuarenta y dos soles con ochenta y

nueve soles.
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Asimismo, se determind que entre el gasto ejecutado y lo autorizado
fisicamente existid una sobrevaluacion total de ciento cuarenta mil
quinientos diecinueve soles con cincuenta y tres céntimos, conforme
al siguiente detalle:
« Obra de desaglUe Buenos Aires, por el monto de trece mil
ciento veintinueve soles con cincuenta y tres céntimos.
 Obra asfaltado Paltay, por el monto de ciento veintisiete mil

trescientos noventa y nueve soles.

En el proceso de compras han tenido participacion los encausados
Fredy Hildo Chinchay Salazar (alcalde de la entidad agraviada), Fredy
Rosas Garro Mata, Eloy Romulo Gomero Acuna, Haydee Clara
Obregdn Mendoza y Otto Alfonso Pozada Campana (gerentes

generales); Gilber Gonzdles Lizarme y Otto Alfonso Pozada Campana

(iefes del drea Infraestructura y Abastecimiento, respectivamente).

Tercero. Antes de analizar el cuestionamiento de la sentencia, tal y
como lo advierte la senora Fiscal Suprema en lo Penal (ver dictamen de
fojas treinta, del cuademillo formado en esta Sede Suprema), s€ aprecia que
en el presente caso, bajo el mismo supuesto factico se imputd al
encausado Chinchay Salazar los delitos de colusion desleal,
peculado doloso y malversacion de fondos (este Ultimo se declard
prescrito en la sentencia recurrida). Sin embargo, se advierte un error en la
adecuacion tipica de los hechos, pues los mismos guardan relaciéon
al fratarse de compras de bienes y servicios contratados
relacionados con la realizacion de las obras construccion del Centro
Civico y Comercial de la plaza de Tarica, sistema de desagUe Paltay,

sistema de desaguUe Buenos Aires y asfaltado Paltay.
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Este Supremo Tribunal, mediante Ejecutoria del freinta y uno de
octubre de dos mil diecisiete, a propdsito del Recurso de nulidad
numero mil cuatrocientos veinte-dos mil diecisiete-Ancash, seguido
en contra de los encausados Otto Alfonso Pozada Campana, Gilber
Gonzales Lizarme, Antonio Guillermo Alberto Depaz, Andrés Francisco
Ambrocio Rimac y Fredy Rosas Garro Mata, a quienes se les imputd
los mismos hechos que al encausado recurrente, ya emitid un
pronunciamiento al respecto (existencia de error al fipificar en mas de un
delito los mismos supuestos facticos). Por tanto, siguiendo el mismo criterio
jurisprudencial, corresponde absolver al encausado Fredy Hildo
Chinchay Salazar por el delito de peculado doloso, y dejar
subsistente para el andlisis el delito de colusidn por cuanto el
supuesto factico imputado cumple con los elementos tipicos de este

delito.

Cuarto. En este sentido, se advierte que tanto el delito (previsto en el
arficulo frescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal), asi como la
responsabilidad penal del acusado Chinchay Salazar, estdn
acreditados con la sindicacion que el representante del Ministerio
PUblico le formuld (ver acusacién de fojas dos mil treinta y dos, aclarada a fojas
dos mil ochenta y tres), pues dicho encausado, en su condicién de
alcalde de la Municipalidad Distrital de Tarica, autorizd y suscribid los
contratos de adjudicacion directa de las obras Construcciéon del
Centro Civico y Comercial de la plaza de Tarica, Sistema de desagUe
Paltay, Sistema de desagle Buenos Aires y Asfaltado Paltay,

causando con ello un perjuicio patrimonial a la entidad agraviada.

Quinto. La conclusion antes anotada se corrobora con el informe

pericial contable, donde se establecid que existid una inversion
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mayor respecto al presupuesto aprobado, y se evidencid un exceso
no justificado de un millon doscientos noventa y dos mil doscientos
veintiun soles con diecisiete céntimos, pues en la obra desagle
Buenos Aires existid un exceso de gasto por la suma de nueve mil
trescientos ochenta y nueve soles con noventa y nueve céntimos; en
la obra asfaltado Paltay hubo un exceso de noventa y tres mil
novecientos ochenta y ocho soles con veintinueve céntimos; y en la
obra construccion Centro Civico, un millén ciento ochenta y ocho mil
ochocientos cuarenta y dos soles con ochenta y nueve céntimos
(véase fojas seiscientos noventa y uno). Se evidencid de este modo un

perjuicio patrimonial concreto por el monto indicado.

Sexto. Frente al juicio de culpabilidad al que se arribd, se tiene la
negativa y el silencio del encausado recurrente (ver fojas quinientos
ochenta y ocho y dos mil ochocientos catorce, respectivamente). No obstante,
tal negatfiva asi como los agravios vertidos en su recurso
impugnatorio solo constituyen un medio natural de defensa dirigido a
evadir su responsabilidad, en la medida que la decisidon
condenatoria recurrida  presenta  adecuada |y  razonable
fundamentacion y se encuentra suficientemente respaldada con los
medios de prueba que en ella se detallan. Por ello, se advierte que la
sindicacion efectuada por el representante del Ministerio PUblico
cumple con los requisitos establecidos en el Acuerdo Plenario
numero dos-dos mil cinco/ClJ-ciento dieciséis para avalar la

condena.

Séptimo. En lo demds, los agravios formulados por el impugnante en
su recurso de nulidad carecen de sustento factico y normativo para

ser avalados, en la medida que en su condicién de alcalde de la

-10-
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municipalidad agraviada tuvo el mds alto cargo de la entidad edil;
por ende, fuvo también pleno control de la institucion y sus caudales,
ademds, tuvo participacion directa en la suscripcion de los contratos
para la ejecucion de las obras cuestionadas.

Si bien el recurrente alega que no se acreditd la supuesta
concertacion, debe tenerse en cuenta que en este tipo de delitos es
inusual hallar evidencias de dicho acuerdo ilegal. De ofro lado,
tampoco existe vulneracion al principio de inmediaciéon con el
cambio de magistrado, ya que de la revision de las actas respectivas
se verifica que dos de las magistradas intervinieron desde el inicio del
juicio oral; posteriormente, integré la Sala Superior una nueva
magistrada, pero su ingreso se dio antes de la formulacién de
requisitoria oral y alegatos de defensa del encausado, donde
tampoco se cuestiond este aspecto (ver fojas doscientos ochenta y dos).

No se advierte, por tanto, vulneracién al principio alegado.

Octavo. En consecuencia, al haberse enervado la presuncién de
inocencia que ostentaba el encausado recurrente al inicio del
proceso, de acuerdo con lo previsto en el arficulo doscientos
ochenta y cinco del Cddigo de Procedimientos Penales, se colige

que la condena recurrida se encuentra conforme a Ley.

Noveno. No obstante lo expuesto, en virtud de lo senalado en el
fundamento juridico tercero de la presente Ejecutoria, corresponde
reducir la sancidén punitiva impuesta (cinco afios de pena privativa de
libertad efectiva). Para tal efecto, se verifica que en la fundamentacion
realizada por el Colegiado Superior al condenarlo por los delitos de
colusion y peculado, se le fijd tres y dos anos de pena privativa de

libertad respectivamente; y por sumatoria de penas ante la
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existencia del concurso real de delitos se le impuso la pena final de
cinco anos de sancion punitiva. En este sentido, al absolvérsele por el
delito de colusion, corresponde reducir la sancidén punitiva por el
delito de colusidon e imponérsele la que corresponde con cardcter de
suspendida, bajo el cumplimiento de determinadas reglas de

conducta.

Décimo. En ese mismo sentido, respecto a la pena de inhabilitacion
impuesta al encausado Chinchay Salazar, se advierte que esta no
guarda proporcidn con la pena privativa de libertad, pues debido a
que en este tipo de delitos se aplican penas conjuntas, estas deben
ser fijadas en funcidon de una extension porcentual equivalente a la
que se establecidé para la pena privativa de libertad, tal y como
quedo? fijado en la Ejecutoria Vinculante del ocho de septiembre de
dos mil catorce, recaida en el Recurso de nulidad niUmero tres mil
ochocientos sesenta y cuafro-dos mil trece-Junin; por lo que
corresponde a este Supremo Tribunal regular proporcionalmente

dicha pena.

DECISION

Por estos fundamentos, declararon:

I. NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas dos mil ochocientos
freinta y uno, del siete de diciembre de dos mil diecisiete, en el
extremo que condend a Fredy Hildo Chinchay Salazar como autor
del delito confra la administracion puUblica-delitos cometidos por
funcionarios puUblicos-colusion ilegal, en perjuicio de la Municipalidad

de Tarica.
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Il. HABER NULIDAD en la misma senfencia, en cuanto condend a
Fredy Hildo Chinchay Salazar como autor del delito contra la
administracion publica-delitos cometidos por funcionarios puUblicos-
peculado, en perjuicio de la Municipalidad de Tarica; reformdndola,
lo ABSOLVIERON de la acusacion fiscal por el citado delito en
perjuicio de la Municipalidad Distrital de Tarica. ORDENARON el
archivo definitivo de este exiremo y la cancelacion de los

antecedentes penales en lo que respecta a este delito.

lll. HABER NULIDAD en la propia sentencia, en cuanto impuso al
encausado Fredy Hildo Chinchay Salazar cinco anos de pena
privativa de libertad efectiva; reformdéndola, le IMPUSIERON tfres anos
de pena privativa de libertad, suspendida en su ejecucion por el
periodo de prueba de dos anos, bajo el cumplimiento de las
siguientes reglas de conducta: a) el agente debe comparecer
personal y obligatoriamente a informar y justificar sus actividades
ante el Juez, b) no podrd ausentarse del lugar de su residencia sin
previa autorizacion judicial, €) deberd reparar los danos ocasionados
por el delito y cumplir con el pago de la reparacion civil. En caso de
incumplimiento de estas reglas, el Juez competente procederd
conforme a lo establecido en el articulo quinto de la citada
resolucion administrativa. DISPUSIERON Ia inmediata libertad del
encausado Chinchay Salazar, siempre y cuando no pese en su
contra mandato de detencidn vigente emanado por autoridad

competente.

IV. HABER NULIDAD en cuanto a la pena de inhabilitaciéon de dos

anos impuesta al citado encausado; reformdndola, le IMPUSIERON un
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ano de inhabilitacion, conforme a los incisos uno y dos del articulo

treinta y seis del Codigo Penall.

V. NO HABER NULIDAD en lo demds que contiene, y es materia del
presente recurso de nulidad. Y los devolvieron.

S.S.
SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
SEQUEIROS VARGAS

VPS/jccc
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