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Lima, veintitrés de enero de dos mil trece.-

VISTOS:; el recurso de nulidad interpuesto

( por la parte civil, representada por el Presidente de la Sociedad de

Beneficencia Publica de Cusco, confra la sentencia del treinta de
mayo de dos mil once, de fojas fres -cuadernillo formado ante ésta Suprema
Instancia-: interviniendo como ponente el sefor Juez Supremo Pariona

Pastrana, de conformidad con lo dictaminado por el sefor Fiscal

\‘-\_'Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO:

Primero: Que, la parte civil en su recurso formalizado de fojas seis mil

rescientos veintidos, alega que: i) La absolucion de los imputados
sustenta en los fundamentos expresados por la Sociedad de
Beneficencia Publica de Cusco en el proceso judicial civil numero mil
setecientos treinta y ocho guidn dos mil dos, sin considerar que en el
proceso no se discutid ni analizé el procedimiento de la concesion del
Hotel Cusco, dado que concluyé con el amparo de las excepciones
deducidas sin realizar un andlisis exhaustivo de dichos fundamentos; ii)
Se redlizd un andlisis poco serio y alejado de la verdad, respecto al
procedimiento de concesion del Hotel Cusco, pues el que se haya
desarrollado observando el marco legal, no enerva la posibilidad que
existan conductas delictuosas por parte de los funcionarios de la
Sociedad de Beneficencia Publica de Cusco, conforme se advierte
en las observaciones evidenciadas en el Informe de Auditoria nUmero
diez guion IE guidn cero siete guion dos mil dos guién cero dos guion
cero frescientos nueve: iii) No se evalué debidamente los hechos que
sustentan la colusion que existié entre los miembros del CEPRI y del
consorcio que se adjudicé la buena pro de la concesion, siendo

evidente la intencion de beneficiar al Consorcio que participd del
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proceso de concesion del Hotel Cusco al no considerarse los estudios
de la Empresa METRUM S.A. que determind que el Up Front para el
proceso de concesidon debia ser no menos de ochocientos mil délares
americanos y la proyecciéon mensual correspondia una renta de

cincuenta mil délares americanos, sin embargo ambos montos fueron

.\ﬁjodos por debajo de ello; iv) No se considerd el informe de auditoria,

- lasi como las bases del proceso de concesion y los estudios realizados
\ ipor las empresas consultoras, las cuales demuestran la colusion entre
{los miembros del CEPRI y del directorio de la Sociedad de

eneficencia del Cusco; v, v) No existen evidencias que el Consorcio
e Empresas de Servicios Turisticos Machupicchu -Imperio de los Incas,
haya realizado inversiones de caracter hotelero por lo que no cumplia
con lo dispuesto en las bases del proceso de concesion, permitfiendo

incluso la subsanacién de las exigencias posterior a su calificacion.

Segundo: Conforme se advierte del dictamen acusatorio -fojas cuatro
mil ciento setenta y uno-, se les imputa a los encausados Jose Antonio
Navarro Merea con la participacion de Jaime Calmet Bohme,
Viadimir Arregui Rodriguez, Nancy Regina Tenorio Calderén, Luz
Marina Barrionuevo de Miranda, Wilfredo Aranzabal Challco vy
Graciela Zambrano Negreiros, integrantes del directorio de la
Beneficencia Publica de Cusco, la iregularidad en el otorgamiento
de la concesion en la administracion del Hotel *Cusco”, ubicado en la
plazoleta Regocijo de Cusco de propiedad de la Beneficencia
PUblica de dicha ciudad, al Unico postor “Consorcio de Empresas de
Servicios Turisticos Macchupicchu — Imperio de los Incas”, habiéndose
suscrito el contrato del treinta y uno de octubre de dos mil, por el cual
la concesionaria debia pagar la suma de seiscienfos un mil y un
délares americanos y una retribucion mensual de treinta'y tres mil y un

délares americanos a la referida entidad estatal desde el inicio de las
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operaciones del hotel, concesion que se efectud pese a no existir
—justificacion para su otorgamiento, toda vez que la empresa
\) adjudicada no acredité experiencia en la administracién hotelera, ya
| que estuvo integrada por las empresas de transportes ETRAMUNSA
S.A., WAYNA PICCHU S.A., PACHACUTEC S.A. y MACHU PICCHU S.A.C.,
habiendo celebrado previamente dicha concesion un contrato con
la cadena hotelera SOL MELIA, el trece de setiembre de dos mil,

- |como socio estratégico, con el propdsito de simular la dedicacién a la
"J_oc’rividod hotelera, y que luego del otorgamiento de la mencionada
‘ oncesidn, se concluyé con dicha asociacion empresarial, 1o que
casiond que el indicado hotel se encuentre inoperativo causadndose
desmedro econdmico de un milldn ochocientos ochenta y siete mil
ciento treinta y tres nuevos soles con sesenta céntimos, como

consecuencia del incumplimiento del contrato de concesion.

Iregularidad en el nombramiento ilegal del Comité Especial de
Privatizacion -CEPRI-, por parte del directorio de la entidad agraviada,
pues de conformidad al articulo octavo del Decreto Supremo niumero
cincuenta y nueve guidn noventa y seis guion PCM, establece que los
comités especiales se constituyen por Resolucién de la Presidencia del

Concejo de Ministros.

Iregularidad en el otorgamiento de la buena pro al citado consorcio
empresarial que se presentd sélo a la convocatoria de postores,
donde debidé declararse desierto el concurso de la concesion en

referencia, por lo que se configurd el delito de colusion ilegal.

Asimismo, se les atribuye a los encausados Calmet Bohme, Arregui
Rodriguez, Barrionuevo de Miranda y Aranzabal Challco, en

calidades de funcionarios del directorio de la Beneficencia Publica de
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Cusco, haber cometido el delito de peculado doloso agravado, pues
efectuaron pagos de honorarios a los miembros de la Comité Especial
de Privatizaciéon -CEPRI-, los mismos que debieron efectuarse una vez
que se adjudique la buena pro e inmediatamente después de
percibido el monto inicial que por concepto de Up Front que deberd

pagar el ganador de la buena pro.

Se imputa a Calmet Bohme, en su calidad de presidente del directorio

| de la Beneficencia Publica de Cusco, haberse interesado en forma

|\directa y simulada en el confrato de concesion del Hotel “Cusco” dl

A i
Unico postor, pese a tener pleno conocimiento, que la empresa

concesionaria no tenia experiencia en la actividad hotelera, hecho

| por el que se le incrimina el delito de aprovechamiento indebido de

cargo.

Tercero: Ahora bien, el proceso penal se instaura con el propdsito de
establecer la existencia de un hecho punible y la responsabilidad de
un imputado, por ello la finalidad de la labor probatoria es establecer
si un determinado hecho se ha producido realmente o en su caso si se
ha realizado en una forma determinada; en virtud de ello, esta la
prueba que busca la verdad, persigue tener un conocimiento
completo de las cosas sobre las cuales deberd aplicarse una norma
juridica. Cabe precisar que, si bien el Juez Penal es libre para obtener
su convencimiento. Asi, el articulo segundo, inciso veinficuatro,
parrafo e), de la Constitucion Politica del Estado, establece que toda
persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
j{Jdiciolmen’re su responsabilidad. Es importante subrayar que en una
presuncion iuris tantum implica el derecho del procesado de ser
considerado inocente mientras no exista material probatorio

suficiente; o, dicho de otro modo, constituye una presuncién que se
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mantiene ‘“viva" en el proceso penal siempre que no exista una
_\/_§,_en’£encic1 judicial que, como corolario del cauce investigatorio

N | levado a cabo con las garantias inherentes al debido proceso, logre
~ desvirtuarla. Ahora bien, si con la actividad probatoria actuada no se
logra generar la certeza necesaria para considerar responsable al

'\\\ procesado, entrard a tallar el principio indubio pro reo, aplicable por
i‘!exisﬁr una duda razonable y también razonada sobre la concurrencia
‘;de alguno de los elementos tipicos del delito o la responsabilidad del

procesado; al respecto la Constitucion Politica del Estado, en su

rficulo ciento treinta y nueve, inciso once, establece que: "ia

pllcamon de lo mas favorable al reo en caso de duda o de conflicto entre leyes

| penales". (Guevara Paricana, Julio Antonio. Principios Constitucionales del Proceso
Penal, Grijley, dos mil siete, pagina ciento cincuenta y dos). En este sentido, el

principio indubio pro reo es “una regla para el conocimiento judicial, que

impone una disposicion de animo para el aplicador, favorable al procesado en
aquellas situaciones en las cuales no es dable obtener un grado de certeza

suficiente para destruir al estado de inocencia” (Bertolino, Pedro. El Funcionamiento

/cunco pdgina ciento sesenta).

del Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Depalma, mil novecientos ochenta y

Cuarto: De otro lado, se advierte que en el delito de Colusidn llegal, la

administracién publica, es un conjunto de organismos, érganos Y
personas-6rgano, estatales o no estatales que ejercen la funciéon
administrativa del poder, tiene la necesidad de diversos instrumentos
o medios para el cumplimiento de sus objetivos. Es asi que, la
administracién  actia en el mercado de bienes y servicios
intercambiando prestaciones con los administrados y con empresas

especializadas.

4.1 Cabe indicar que, la eficiencia o eficacia administrativa se

traduce en el deber juridico de dar satisfaccion concreta a una
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situacion subjetiva de requerimiento de la forma, cantidad y calidad y

con los medios y recursos que resulten mas idéneos para la gestion
(Dromi, José Roberto, Licitacién Publica, Ediciones Argentina, mil novecientos

noventa y cinco, pagina treinta y nueve).

4.2 Para ello, es importante que la contratacion estatal sea sometida
\0 determinadas reglas que incluyen en un conjunto de actos
| preparatorios -la realizacién de un proceso de seleccion, sea licitacion publica,
(concurso publico, entre ofros-. Asi, el quebrantamiento de las reglas
establecidas en la norma correspondiente para la adqguisicién vy
%onfro’rocién de bienes o servicios -Ley de Contrataciones del Estado-
da vida a la figura delictiva de la Colusiéon ilegal; en virtud del cual
debe entenderse como un delito de mera actividad, porque la sola
roduccion de la concertacion representa el momento consumativo
el hecho, sin necesidad que la administracién publica sufra un
€rjuiCiO (ABANTO VAsQuEZ, Manuel. Los delitos contra la Administraciéon Publica en

el Cédigo Penal Peruano. Lima, Palestra, dos mil tres, pagina doscientos setenta),
siendo el caso que la defraudacion debe entenderse como
transgresion del deber de lealtad, deber positivo de disponer del
patrimonio administrado en beneficio del Estado; por lo que, la
defraudacién no puede ser entendida como produccion -o posibilidad-
de un perjuicio, no constituyendo por tanto — el perjuicio — un elemento
objetivo del tipo, sino un indicio que permitird advertir la presencia de

un posible acuerdo colusorio -defraudatorio-.

4.3 La norma penal senala claramente que la defraudacion contra las
arcas del Estado, ha de producirse en el decurso de los

-f:'irocedimientos de Contratacion Administrativa, para lo cual debe

existir un acuerdo colusorio entre los funcionarios y los privados, esto

es que, la concertacion constituye la fuente generadora del riesgo y
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la Unica conducta incriminada, la misma que debe realizarse de
manera comisiva, pues no es posible una concertacion o colusién
defraudatoriac mediante una omisién, al requerir dichos actos de
ciertas maniobras a ejecutar por parte del sujeto activo, de manipular

datos, sobrevaluar los precios ofertados asi como las sumas

-{,\‘f/
‘-}ocordados, entre otfros. De modo tal que, si es que el funcionario no

~ | elecutdé los actos necesarios para licitar las bases en el tiempo

\loportuno, estaremos ante una negligencia y no ante el delito de

olusion llegal, constitutivo de una desobediencia administrativa.

¥.4 Revisado los autos se aprecia que obra el Informe Especial -fojas
| ciento doce- describe que el Hotel “"Cusco” se entregd en concesion sin

gue exista necesidad alguna ni las condiciones minimas para ser

viable; lo cual quedd desvirtuado con el Informe emitido por el Jefe

e Planificaciéon y Presupuesto de la Beneficencia, José Cruz

amarra, del diecisiete de julio de mil novecientos noventa y ocho -

ojas cuatro mil cuatrocientos dos-, quien al redlizar la evaluacion

27) presupuestaria correspondiente al tercer trimestre de mil novecientos
_~Z— 7 noventay ocho, indicd que en aquellos meses existia poca demanda
/_7 en los hoteles, teniendo un minimo de superavit; con el acta de la
Sesion de Directorio de la Beneficencia, del treinta y uno de agosto

de mil novecientos noventa y nueve -fojas cuatro mil quinientos seis-, que

contd con la presencia del Gerente General Anibal Alancastre, el

mismo que afimd que existia el riesgo de colapsamiento de la
capacidad instalada del hotel, por el deterioro de las habitaciones,

equipos de calderos y sistemas de agua y luz, agregando que desde

una perspectiva de sostenibilidad institucional era necesario Ia

C«/ ;_convocoforic de la empresa privada para que en el marco de una
" concesién de mediano o largo plazo pueda garantizar mayores

créditos y patrimonizacion, sugiriendo que el directorio autorice e
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inicien los estudios de concesionamiento del Hotel “Cusco’: y, con el
_oficio circular, del tres de setiembre de mil novecientos noventa y
siete —fojas cuatro mil cuatrocientos diez-, en el cual el Director Regional de
Industria y Turismo de Cusco, comunicd al representante del

( Establecimiento de Hospedaje de la Beneficencia, que los
| establecimientos de hospedaje sin clase ni categoria no pueden
| publicitarse, exhibir letreros o inducir al pUblico que cuenta con clase
wy categoria no otorgada, y que si desea ostentar clase y categoria
determinada deberd ser a través de un consultor de turismo, dicha
formacion fue recibida por el Gerente General de la Beneficencia
del Cusco, por lo que éste mediante oficio ~fojas cuatro mil cuatrocientos
once-, solicité al Gerente de COIPROSA inicie el procedimiento de

recategorizacion del Hotel “Cusco".

4.5 Asimismo, se tiene la declaracion de Calmet Bhome, quien
desempenaba el cargo de Presidente del Directorio de la Sociedad
de Beneficencia Publica de Cusco, que a nivel de instruccion y juicio

/LOrCJI —fojas cuatro mil cincuenta y cuatro, cuatro mil cincuenta y nueve, y cinco mil

v .
yd setecientos cincuenta y cinco, respectivamente-, senald que el Gerente

~—> Alancastre en un documento informé la situacion del hotel, el cual iba

/7 a colapsar por la incapacidad instalada de los equipos de calderos y

(//

deterioro de las habitaciones, y en cuanto al movimiento econdmico
era deficiente; dicha version fue corroborada con las declaraciones
de: Nancy Regina Tenorio Calderdn, integrante del Directorio de la
entfidad beneficiente, que a nivel de instruccion y juicio oral —fojas mil
ciento tres y cinco mil setecientos setenta, respectivamente-, indico que los
Gerentes de |la Beneficencia siempre daban informes negativos del
hotel, y que no tenian ingresos suficientes como para reinvertir y poder
Q competir con otros hoteles; Luz Marina Barrionuevo de Miranda,

integrante del Directorio de la entidad beneficiente, quien en juicio
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oral ~fojas cinco mil setecientos setenta y cinco-, refirid que la Unica forma de

reflotar el hotel era mediante una concesion, para asi lograr ingresos

-

\ para poder invertidos en el servicio a los nifos y ancianos que estaban
~ bagjo el cuidado de la institucion; y, Wilfredo Aranzabal Callco,
integrante del Directorio de la entidad beneficiente, quien a nivel de
\instruccidon y juicio oral -fojas mil ciento diecisiete y cinco mil setecientos
)ochenio y uno, respectivamente-, sostuvo que la gerencia informo que el
‘ho’rel no podria levantarse, porqué econdmicamente estaba mal,
azén por la cual el directorio acordé dar en concesion el Hotel
NCusco”. Dichas versiones son respaldadas con el informe emitido por
}Nbsé Cruz Gamarra, Jefe de Planificacion y Presupuesto de la
Beneficencia —fojas cuatro mil cuatrocientos dos-, quien indicd que en los
primeros meses del afo mil novecientos noventa y ocho existia poca

demanda de hoteles, por lo que solo se tenia un minimo de superavit.

6 En cuanto, a la imputacién dada a José Antonio Navarro Merea,
uien se desempenaba como Presidente de la Comision Especial de
Privatizacion -CEPRI-, quien @ nivel de instruccion vy juicio oral ~fojas dos mil

" tescientos sesenta 'y siete, respectivamente-, senald que el Consorcio

e

c% “Machupicchu Imperio de los Incas” formé consorcio con el “Sol
/7 Melid", pues le daba la experiencia necesaria o respaldo suficiente,
cumpliendo con los requisitos para presentarse d la licitacion; que,
fueron fres postores los que se presentaron al concurso: Peru Hotel,

Inserfinsa y el Consorcio Imperio de los Inca; que, en las bases del

concurso se puso que si hay un solo postor que cumpla con todos los

requisitos exigidos, se otorgd la buena pro; que, la labor del CEPRI

termina con otorgamiento de la buena pro, y la firma del confrato era

fqcultad estricta e irenunciable de la Beneficencia, por lo que el

(/, CEPRI ya no tenia posibilidad de intervencion ni responsabilidad con

relacion a los inquilinos que ocupaban el local del Hotel “*Cusco”, las
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Observaciones del Instituto Nacional de Cultura en cuanto a la

\ remodelacion del dicho hotel y los pagos fraccionados del Up Front:
" Que, la colusion era casi imposible, pues en ella tendrian que estar
involucradas la Ministra y el Congresista Daniel Estrada, porque fueron

los promotores de la ley para concesionar los bienes patrimoniales de

la Beneficencia y que en esta licitacion no se perjudicéd la

Beneficencia Publica de Cusco, porque recibié, por concepto de Up

\
||

\ Front, un milldn de doélares americanos.

7 En relacidon a Graciela Zambrano Negreiros, integrante del
irectorio de la Entidad beneficente, que a nivel preliminar y juicio
oral —fojas mil seis y cinco mil setecientos ochenta y seis, respectivamente-, indico
qgue fue integrante del directorio de la beneficencia a partir del
einticinco de noviembre de mil novecientos noventa y nueve, en
representacion del Ministerio de Educacion, hasta febrero de dos mil
uno, por consiguiente cuando el directorio decidiéd redlizar o
concesion del Hotel "Cusco”, no conformaba parte del directorio, por
lo que no participd en la toma de esa decision, puesto que fue en

.

/// sesibn de directorio de fecha ftreinta y uno de agosto de mil

%7 novecientos noventa y nueve, y la resolucion de su nombramiento
-fojas cuatro mil cuatrocientos diecisiete-, fue publicada en el Diario “El

/7 Peruano” el ocho de octubre de mil novecientos noventa y nueve;
| evidencidndose que en dicha fecha aun no conformaba parte del

directorio; por lo que no se le puede imputar ese hecho.

4.8 Por lo que se concluye que, segun los documentos senalados en
lineas precedentes, se evidencia que el Hotel "Cusco™ estaba en una
| situacion deficitaria, y para reflotarlo se necesitaba de una inversion

significativa, que no tenia la beneficencia -conforme el informe, del

diecisiete de julio de mil novecientos noventa y ocho, oficio circular del tres de

10
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setiembre de mil novecientos noventa y siete, y acta de sesion de directorio, del
treinta y uno de agosto de mil novecientos noventa nueve, sin embargo el
/,,dir"ec’rorio decidié por unanimidad aprobar la decision de reiniciar el

J proceso de concesion del Hotel “"Cusco" -octubre de mil novecientos

noventa y nueve-; asimismo, el articulo primero de la Ley numero

veintiséis mil ochocientos cinco, senala: “Facultase a las Sociedades de
Beneficencia y Juntas de Participacion Social para que mediante Acuerdo
de su Directorio, otorguen en concesién al sector privado, proyectos y obras
de infraestructura y se de servicios publicos que forman parte de su
atrimonio {...)", conforme a ello, el Directorio de la Beneficencia tiene

cultad para otorgar en concesion su patrimonio al sector privado.

4.9 Por otro lado, se tiene segun acta de sesion de directorio de fecha

ocho de octubre de mil novecientos noventa y nueve -fojas cuatro mil
cuatrocientos catorce-, en el cual se aprueba la constitucion de la
omisién Especial de Concesiones de la Beneficencia Publica de

usco; lo que es corroborado con las declaraciones de Calmet

home, tanto en su instructiva y en juicio oral, manifestd que si nombro

la Comisién Especial de Privatizacion -CEPRI-, previa consulta con la

_ Ministra de la Mujer; Tenorio Calderon, a nivel de instruccion vy juicio
4/ oral, indicé que delegaron al presidente la conformacion del CEPRI, y
: /) en una sesion de directorio aceptaron la propuesta en forma
undnime: Barrionuevo de Miranda, a nivel preliminar y juicio oral, refirio

que en la ultima sesion del ocho de octubre de mil novecientos
noventa y nueve, se mostrd los curriculum de las personas para
.ﬁconformar el CEPRI; y, Aranzabal Challco, quien en su instructiva y en

|

] juicio oral, sostuvo que en una sesion de directorio aprobaron la

conformacién del CEPRI. Asimismo, se advierte que el nombramiento
de la CEPRI, se efectud teniendo en cuenta como sustento legal lo

establecido en la Ley nUmero veintiséis mil ochocientos cinco, la cudal

11
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fq)c_:ul’ro a las Sociedades de Beneficencia para que mediante
{/‘""c:-:c:uerdo de su Directorio otorguen en concesion al sector privado,
) proyectos y obras de infraestructura y de servicios puUblicos que
forman parte de su patrimonio; a eso se suma, que el informe del

Gerente Regional de Asesoria Juridica de la Regién Cusco, Eulogio

Alvarez -fojas cuatro mil cuatrocientos-, senald que dicha Ley, faculta a las
~ Sociedades de Beneficencia Publica y Juntas de Participacion Social,
i-k que mediante acuerdo del directorio, puede otorgar en concesion al
lsector privado proyectos y obras de infraestructura y de servicios
ublicos que forman parte de su patrimonio; por lo que, el Directorio
de la Beneficencia PUblica de Cusco, mediante Resolucion Directoral
numero cincuenta y nueve guion noventa y nueve, del veintiuno de
octubre de mil novecientos noventa y nueve, acordd la entrega en

oncesion al sector privado del Hotel “Cusco".

.10 Ademdas, es de considerarse que segun el oficio remitido por

Imicar Loayza -fojas cuatro mil seiscientos trece-, dirigida al Gerente de
Auditoria del INABIF, en el cual se solicitd su intervencion en el proceso

de concesion del Hotel “"Cusco”, lo que demuestra que si hubiera

/ existido concertacion entre el consorcio, el CEPRI y los miembros
/C/ﬂ integrantes del directorio de dicha Beneficencia no se hubiera
/7 solicitada dicha intervencion del érgano auditor; aunado ello, se

" suma la carta enviada a la Presidencia del INABIF -fojas cuatro mil
seiscientos  catorce- a fravés de la cual se informa sobre el

sincumplimiento del contrato de concesidon del Hotel "Cusco” por

q parte de dicha Beneficencia.

4.11 De ofro lado, se aprecia en la pericia contable -fojas tres mil
cincuenta y cuatro-, que dentro de sus conclusiones, refiere que no fue

puesta documentacion que demuestra la necesidad de tener que
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entregar el Hotel “Cusco”, sin embargo no fue solicitado dichos
gg_gumenfos al Comité Especial, o en todo caso a la Beneficencia,
//pues’ro que tenian en su poder todo acervo documentario. Asimismo,
se advierte que existen actuados de un proceso civil nUmero dos mil
dos mil setecientos freinta y ocho -fojas cinco mil quinientos sesenta y nueve-,
en el cual el Consorcio ganador demandd -nulidad de confrato de
%:oncesién- a dicha Beneficencia, oponiéndose esta Ultima, toda vez
iljtque alegd que en el proceso de concesion se cumplié con todos los
| rocedimientos legales, contradiciéndose dicha Beneficencia, pues,

en la via civil defiende legitimidad en el proceso de concesion,

4.12 Por lo que, que se concluye que no existen elementos probatorios
suficientes que establezcan que exista concierto ilegal y defraudacion
or parte del Calmet Bhome con los miembros del CEPRI, y de éstos
con los representantes del “Consorcio Machupicchu - Imperio de los
Incas”. En ese sentido, la absolucion dictada a favor de los
ncausados, en cuanto a este delito, se encuentra conforme a

derecho.

Quinto: Sobre el delito de peculado doloso se le define como el
).

- hecho punible que se configura cuando el funcionario o servidor

o AT s S 2
/) publico en su beneficio personal o para beneficio de otro, se apropia
7 o utiliza, en cualquier forma, caudales o efectos publicos, cuya
: percepcion, administraciéon o custodia le estén confiados por razén
del cargo que desempena al interior de la Administracion Publica; asi,
el objeto del delito de peculado -caudales o efectos-, debe estar

LS

confiado o en posesion inmediata o mediata del sujeto activo en

V\ razdén del cargo que tiene asignado al interior de la Administracién

(}

PuUblica (Rojas Vargas, Fidel Delito contra la administracién publica, Tercera

Edicion, Grijley, Lima, dos mil dos, pagina trescientos treinta y uno). De igual

~ .'/"
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_manera, conforme se establece en el Acuerdo Plenario nUmero

i cuatro guidn dos mil cinco oblicua CJ guidn ciento dieciséis es
: suficiente que el sujeto activo tenga la llamada disponibilidad juridica,

es decir, la posibilidad de libre disposicion que en virtud de la ley tiene
~ €l funcionario o servidor publico, disponibilidad que estd ligada a las
Woiribuciones que el agente ostenta como parte que es de la
JAdminis’ercién Publica.

]

\5.1 Revisado los autos se aprecia que para decidir la concesion del
!ﬁo’rel "Cusco" por parte del presidente y miembros del directorio,
thvieron en consideracion el informe remito por personal de la
Beneficencia, e incluso contdé con la participaciéon del Gerente
General en sesion de directorio -ya sefalados en el considerando cuarto-,

acen referencia de la situacion deficitaria de los servicios de dicho

otel, asi como los escasos ingresos econdmicos por los cuales era

imposible la reflotacion.

5.2 Asimismo, se tiene que el Comité de Privatizacion del referido
hotel, otorgd en concesion su administracion al Unico postor, que fue
"Consorcio de Empresas de Servicios Turisticos Machipicchu — Imperio

de los Incas”, por el cual el treinta y uno de octubre de dos mil,

% suscribieron un contrato; acordando que la concesionaria debia
£ pagar la suma de seiscientos y un mil ddlares americanos y una
/) retribucion mensual de tres mil délares americanos, a partir del inicio

de las operaciones del hotel, cumpliéndose el pago en forma
fraccionada a solicitud expresa de la beneficencia, que alegd que si

el pago era en su totalidad perdieran parte del dinero -conforme acta
de sesion del Directorio del treinta de setiembre de dos mil, acuerdo para el pago

fraccionado del Up Front de fojas doscientos setenta y nueve-; aunado a ello, se

advierte en el proceso civil, senalado en el cuarto considerando, en el
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cual la beneficencia reconocié que la concesion y el contrato son
vcjlidos; asimismo, se tiene la escritura publica de convenio de
7 ."~"i'r'1’regron’re del consorcio conformada por las empresas de Transporte
Turistico "TRAMUSA", cuya minuta tiene fecha del trece de setiembre
~ de dos mil -fojas cinco mil ochocientos setenta y dos-, en el cual se
\es’roblece que los inversionistas del Consorcio Machupicchu

Jcelebroron un contrato con la finalidad de formar un consorcio que

'.‘pcr’ricipe como postor en el concurso internacional de proyectos
integrales para la entrega del Hotel "Cusco”, por lo que los
j versionistas y Sol Melid acordaron que éste Ultimo, sea el operador
el Hotel en caso que el consorcio resulte adjudicatario de la
concesidn; ademds se tiene el contrato de consorcio de fecha
veintitrés de setiembre de dos mil -fojas cinco mil novecientos siete-, en el
cual que otorgan las empresas confortantes del “"Consorcio

Machupicchu” y la empresa “Sol Melid Inversiones Americanas” para

que participe como postor en el concurso publico internacional, en la

Umodolidod de proyecto integral para la Concesion del Hotel "Cusco”;
o lo que se demuestra que el Comité Especial de Privatizacion -CEPRI- NO

intervino en dichas contrataciones que realizé el referido Consorcio

/S
L’//”///7 con las demds empresas.
5.3. En cuanto al informe pericial contable —fojas tres mil cincuenta y cuatro,
ratificado a fojas fres mil ciento setenta y siete-, concluyd que los miembros
del Comité Especial de Privatizacién -CEPRI- cobraron sus honorarios
en forma adelantada, y que el Consorcio no pagd los intereses
.;poc’rodos en el contrato de concesion que fue de cero punto ocho
anual ascendente a la suma de ocho mil ochocientos noventa y dos
dolares americanos con treinta y cuatro centavos de dolar; sin
embargo, es de advertirse que, en cuanto al primer punto, el contrato

sefiala que la retribucién se devengaria al otorgarse la buena pro del
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concurso o licitacién, siendo otorgada el veintinueve de setiembre de
——dos mil, y los recibos de honorarios fueron emitidos a partir del trece
de octubre de dos mi mil, es decir con posterioridad al acto de la
buena pro, momento en el cual concluian las funciones de los
miembros del CEPRI; y en relaciéon al segundo, el interés pactado
'Pnuol, se tiene que esta suma es como consecuencia de la no

\ OpllCOCIOﬂ del ocho porciento de interés anual aplicado a los

ffresmenfos mil ddlares americanos de pago fraccionado de Up Front,

!|n embargo esto no fue solicitado por el “Consorcio Machupicchu —

perio de los Incas”, sino por la propia beneficencia.

\5.4. Por consiguiente, en autos no se existen elementos de juicio
suficientes que demuestren la responsabilidad de los encausados en
’]:uon’ro a este delito -peculado doloso-; en ese sentido, la absolucién
dictada a favor de los encausados, en cuanto a este delito, se

encuentra arreglada a ley.

Sexto: Sobre el delito de aprovechamiento indebido de cargo que se

/] le imputa a José Antonio Navarro Merea y Jaime Calmet Bhome, se
//) advierte que fue declarada fundada la excepcion de naturaleza de
/7 accién formulado por el primero en mencién, mediante resolucion del

| tres de julio de dos mil nueve —fojas cuatro mil frescientos veinticuatro-, a

través de la cual se archivé este tipo de delito a favor del
excepcionante; y con relacién al segundo, no se acreditdé la
responsabilidad que se le imputa, toda vez que, no existen elementos
probatorios que acrediten apropiacion o utilizacion, en cualquier

forma para si o para otro, caudales del Estado.

Sétimo: Siendo ello asi, estando a los considerandos precedentes se

advierte que en el caso de autos no se logré desvirtuar la presuncién
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de inocencia que le alcanza a todo justiciable; toda vez que, no
obran elementos probatorios que acrediten la responsabilidad de los

referidos encausados en los delitos que se les imputan; y, teniendo en

N

cuenta que el articulo ocho, inciso dos, de la Convencion Americana
,\sdobre Derechos Humanos establece que: "Toda persona inculpada de

elito fiene derecho a que se presuma su inocencia mienfras no se

I*. esfob!ezca legalmente su culpabilidad". En cuanto a su contenido, la
JCor’re Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que “el
'itlorincipfo de la presuncion de inocencia, exige que una persona no
pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su
esponsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o
insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla”. Este
principio fiene su desarrollo normativo en el arficulo dos, inciso
veinticuatro, literal "e" de nuestra Constitucion Politica, que expresa:
"Toda persona es considerada inocente mienfras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad"; por ello la decision
doptada por la Sala Superior, se encuentra arreglada a derecho. Por
estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de
treinta de mayo de dos mil once -fojas tres del cuademillo formado por este
Supremo Tribunal-, que declaré Infundada la excepcion deducida en
juicio oral; absolvié a los acusados José Antonio Navarro Mereaq,
% Jaime Calmet Bhome, Viadimir Arregui Rodriguez, Nancy Regina
). Tenorio Calderén, Luz Marina Barrionuevo de Miranda, Wilfredo
Aranzabal Challco, Graciela Zambrano Negreiros, Amilcar Loaiza Bejar

y Napoledn Aguilar Obando de la acusacion formulada por el delito

ontra la Administraciéon PUblica -colusion ilegal-, en agravio de la
./E:Seneficencio PUblica de Cusco y el Estado; absolvié a Jaime Calmet
Bhome, Vladimir Arregui Rodriguez, Nancy Regina Tenorio Calderon,

Luz Marina Barrionuevo de Miranda y Wilfredo Aranzabal Challco de
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la acusacion por el delito de peculado doloso, en agravio de la
Beneficencia Publica del Cusco y el Estado; absolvié a Jaime Calmet
Bhome de la acusacion por el delito de aprovechamiento indebido
del cargo, en agravio de la Beneficencia Publica de Cusco vy el
Estado; con lo demds que al respecto contiene y es materia del

recurso, y los devolvieron.-
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