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PRUEBA INDICIARIA

Se demostr6, como hecho base, que Ila
aprobacion, via excepcidon —por una situacion de
urgencio—, del Proceso de Adjudicacion Directa
de Menor Cuantia N.° 3-2010, para el Estudio de
Factibilidad, fue emitido sin el cumplimiento de las
exigencias legales necesarias; ademds, hubo
iregularidades en el Proceso de Seleccién;
existiendo pluralidad de indicios concomitantes e
interrelacionados, que vinculan a los acusados
recurrentes en el acto colusorio, cuyo objetivo fue
dar la buena pro a la empresa SETARIP, al extremo
que en la declaracién jurada de una de las
supuestas empresas postoras, Hidrodesarrollo, se ha
consignado como RUC el numero 20126312866;
pero, segun el reporte de consulta de la Sunat, ese
nUmero pertenece a otra empresa Hidroequipos
de Servicios Técnicos S.A.; asimismo, el Certificado
de Inscripcién N.° 600 que supuestamente habria
presentado esta empresa, en calidad de consultor
de obra en el Registro Nacional de Conftratistas de
CONSUCODE; no resulta coherente, pues, esta
institucion informé que estuvo inscrita con esa
condicién hasta noviembre de 2001; por lo que, en
el 2003, ano en que se realizd el proceso de
seleccién, no se encontfraba vigente su inscripcion,
y ademds segun el Informe de folio 1706, ese
codigo de Registro le pertenece a la empresa
Chirinos  Ingenieros S.A.; de igual manera la
empresa  INARCO, también  supuestamente
postora, segun reporte de consulta de la Sunat al
momento de los hechos figuraba con RUC con
"baja de oficio”.

Lima, doce de abril de dos mil veintiuno

VISTOS: los recursos de nulidad interpuestos
por los sentenciados James Arsenio Carranza Rivera, Marlon Bustamante
Tarrillo, Segundo Juan Salcedo Campos y Joel Adalberto Ferndndez Rojas,
confra la sentencia del fres de enero de dos mil diecinueve (folios 5605-5625), en
el extremo que los condené como coautores del delito de colusion simple
(orevisto en el primer pdrrafo, del articulo 384, del Cdédigo Penal, modificado por la Ley
N.° 29758), en agravio del Estado — Municipalidad Distrital de Nueva Cajamarca;
les impuso cuatro anos de pena privativa de libertar suspendida
condicionalmente por el periodo de tres anos; v fijo la suma de treinta mil soles
como reparacion civil que deberdn pagar de forma solidaria. De conformidad

con el dictamen del fiscal supremo en lo penal.

Intervino como ponente el juez supremo GUERRERO LOPEZ.
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CONSIDERANDO
PRIMERO. IMPUTACION FACTICA

De acuerdo al dictamen acusatorio (folios 1849-1923, y aclarado a folios 2260-2340), se
imputa que el procesado James Arsenio Carranza Rivera (alcalde distrital de Nueva
Cajomarca) en colusion con Marlon Bustamante Tarrillo, Joel Adalberto
Ferndndez Rojas y Segundo Juan Salcedo Campos (presidente, secretario e
integrante del Comité Especial Permanente, respectivamente), han defraudado a la
Municipalidad Distrital de Nueva Cajamarca, en el Proceso de Seleccién de
Adjudicacién Directa de Menor Cuantia N.° 03-2003-CPAC-MDNC, para el
Estudio de Factibilidad del Proyecto: “Rehabilitacion, mejoramiento vy
ampliacién del sistema de agua y construccion del sistema de desagle”. Para
lo que, previamente se aprobd la Declaracion de Urgencia por Acuerdo de
Concejo N.os 01 y 02-2003, del 30 de octubre de 2003, sustentado en evitar el
colapso del servicio de agua y desagle, asi como, la propagacion de
enfermedades, conforme a la opinidn legal contenido en el Informe N.° 02-
2003-MDNC/ALE, del 24 de octubre de 2003, induciendo a error a los regidores
JesUs Bustamante Diaz, Celso Ruiz Diaz, Agustin Bazdan Sdnchez, Rene Villarreal
Huamdn, Elbia Herrera, Marino Chinchay Cruz y Pablo Vilca Trigozo, quienes
acordaron llevar adelante la obra, otorgdndole la buena pro a la empresa
SETARIP S.R.L. representada por Eulogio Enrique Vicharra Cérdova, por el valor
referencial de S/ 210 000,00; advirtiéndose la colusion entre los funcionarios a
cargo del proceso de seleccion favoreciendo a la citada empresa, siendo que
dicho Comité inserté documentacion con informacion falsa en el Proceso de
Selecciéon de Adjudicacion Directa de Menor Cuantia N.° 03-2003, sobre los
postores Hidrodesarrollo S.A. e INARCO S.R.L., para luego otorgar la buena pro

a favor de la empresa SETARIP S.R.L.
SEGUNDO. FUNDAMENTOS DE LOS IMPUGNANTES

2.1. Los sentenciados James Arsenio Carranza Rivera y Segundo Juan Salcedo
Campos, al fundamentar el recurso de nulidad (folios 5657-5665), sostuvieron

que:
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a) La sentencia estd sustentada en prueba indiciaria que no tiene fuerza

acreditativa para enervar la presuncion de inocencia.

b) Para la declaratoria de urgencia de un estudio de factibilidad no era
requisito indispensable los informes técnicos del drea en materia de

salud publica.

c) Sibien el Acuerdo de Concejo N. ° 01 y 02-2003, no fue publicado en el

diario El Peruano, pero si se realizé en el diario Ahora.

d) No existe prueba pericial que establezca que la firma de Ernesto
Cabdllero Norabuena sea falsa, resultando insuficiente lo manifestado

por él en la Carta dirigida a la Contraloria General de la Republica.

e) La Sala no expuso las razones por la que considera que el valor

referencial determinado no se justifica.

2.2. Los sentenciados Joel Adalberto Ferndndez Rojas y Marlon Bustamante
Tarrillo, al fundamentar sus recursos de nulidad (folios 5666-5670 y 5672-5676,

respectivamente), en el mismo sentido alegaron que:

a) No se considerd las conclusiones del informe pericial contable, el cual
concluyé que respecto al Proceso de Seleccidn de Adjudicacion

Directa de Menor Cuantia N.° 03-2003, no existe perjuicio econémico.

b) Resulta contradictorio afirmar que el comportamiento imputado se
encuentra descrito en el primer pdrrafo, del articulo 384, del Cdodigo
Penal, cuando en la época de los hechos el tipo penal solo regulaba
un parrafo; recién con la Ley N.° 29758 se realizd la modificacion,
incorporandose dos pdrrafos que regulan la colusidon simple y colusion

agravada.

c) No se le puede atribuir responsabilidad sobre la veracidad del
contenido de los documentos que presentaron los postores en sus
propuestas; ya que ello es responsabilidad de aquellos que los
suscriben; mientras que la funcién de los recurrentes como miemlbros

del Comité era la de verificar el cumplimiento de los requisitos de ley.
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d) La Sala errbneamente considera el Acuerdo de Concejo 01 y 02-2003-
MDNC como el documento requerido para la declaracion de
emergencia sanitaria, cuando este se refiere especificamente a la
formulacion y proceso de seleccion del estudio de factibilidad del
proyecto, segun lo senalado en el mismo documento, sin considerarse
que el Gobierno Regional de San Martin ya habia emitido la
Ordenanza Regional N 006-2003-GRSM-CR.

e) Sobre la base de la declaracion de prescripcion por el delito de
falsedad ideoldégica no puede establecerse la falsedad de los

documentos.
TERCERO. POSICION DE LA FISCALIA SUPREMA

El fiscal supremo, mediante el Dictamen N.° 805-2019 (folios 30-38 del cuadernillo
formado en esta instancia), opind que se declare: No Haber Nulidad en la
sentencia cuestionada; esto es, se confirme la condena de los recurrentes por
el delito de colusidon simple, con sus respectivas consecuencias juridicas —de

cardcter penal y civil—.
CUARTO. LA PRUEBA INDICIARIA!

4.1. La presuncion de inocencia se puede enervar no solo por prueba directa,
sino fambién por la prueba indirecta, también denominada prueba
indiciaria. Lo caracteristico de esta prueba es que su objeto no es
directamente el hecho constitutivo del delito, tal y como estd regulado
en la ley penal, sino ofro hecho intermedio que permite llegar al primero
a fravés de un razonamiento basado en el nexo causal y l16gico existente
entre los hechos probados y 10s que se tfrata de probar; que, respecto al

indicio:

a) Este (hecho base) ha de estar plenamente probado por los diversos
medios de prueba que autoriza la ley; de lo contrario, seria una mera

sospecha sin sustento real alguno.

! Ver fundamento juridico N.° 4, del Recurso de Nulidad N.° 1912-2005-Piura. Este fundamento fue
convertido en principio jurisprudencial de cardcter vinculante, por el Acuerdo Plenario N.° 1-
2006/ESV-22.
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b) Deben ser plurales o excepcionalmente Unicos, pero de una singular

fuerza acreditativa.

c) También concomitantes al hecho que se trata de probar —los indicios

deben ser periféricos respecto al dato factico a probar, y desde luego no todos lo

son—.

d) Deben estar interrelacionados, cuando sean varios, de modo que se

refuercen entre si y no excluyan el hecho consecuencia —no solo se trata

de suministrar indicios, sino que estén imbricados entre si—.

No todos los indicios tienen el mismo valor, pues en funcién a la mayor o
menor posibilidad de alternativas diversas de la configuraciéon de los
hechos —ello estd en funcién al nivel de aproximacién respecto al dato fdactico a
probar— pueden clasificarse en débiles y fuertes, siendo que los primeros
Unicamente tienen un valor acompanante y dependiente de los indicios
fuertes, y solos no fienen fuerza suficiente para excluir la posibilidad que
los hechos hayan ocurrido de otra manera; que, en lo afinente a la
induccidn o inferencia, es necesario que sea razonable, esto es, que
responda plenamente a las reglas de la légica y de la experiencia, de
suerte que de los indicios surja el hecho consecuencia y entre ambos

exista un enlace preciso y directo.

QUINTO. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

5.1.

5.2

El representante del Ministerio PUblico les atribuyd a los sentenciados
recurrentes haberse concertado para darle la buena pro a la empresa
SETARIP —representado por Eulogio Enrique Vicharra Cérdova—, Y asi defraudar a
la Municipalidad Distrital de Nueva Cajamarca, en el Proceso de
Seleccion de Adjudicacion Directa de Menor Cuantia N.° 03-2003, que
consistio en la realizacion del “Estudio de factibiidad del proyecto:
Rehabilitacion, mejoramiento y ampliacion del sistema de agua vy
construccion del sistema de desagle de Nueva Cajamarca”, que tuvo

como valor referencial la suma de S/ 210 000,00.

Luego de culminar el juicio oral, la Sala Superior al emitir la sentencia

cuestionada, determind que la imputacion se enconfraba acreditada, en
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virtud a la pluralidad de indicios que se advirtieron y se encuentran

vinculadas a los actos anteriores (El informe legal N.° 02-2003 y el Acuerdo de
Concejo N. ° 01 y 02-2003; documentos que generaron ese Proceso de Seleccion, al

declarase una situacién de urgencia) Y durante (los actos irregulares al invitarse a las

tres empresas postoras) la realizacién de dicho proceso de seleccion.

Dicho esto, este Tribunal Supremo comparte las conclusiones juridicas de
la sentencia cuestionada. En primer lugar, se debe precisar que, si bien
no existe prueba directa, la responsabilidad de los recurrentes ha sido

demostrada mediante prueba indiciaria. Asi tenemos que:

a) El Proceso de Seleccion de Adjudicacion Directa de Menor Cuantia
N.° 03-2003 —referido al estudio de factibilidad del proyecto materia de Litis—, fue
producto del Acuerdo de Concejo N.° 01 y 02-2003, del treinta de
octubre de dos mil fres (folios 1209-1212), mediante el cual el alcalde del
Distrito de Nueva Cajamarca, el recurrente James Arsenio Carranza
Rivera, declaré en situacion de urgencia la formulaciéon del “Estudio de
Factibilidad del Proyecto: rehabilitacion, mejoramiento y ampliaciéon
del sistema de agua y construccién del sistema de desagle de Nueva
Cajamarca”, por lo que, aprob¢ el referido proceso de seleccion para
escoger a la empresa que se encargaria de dicho estudio de
factibilidad.

Asimismo, como se aprecia del contenido del Acuerdo de Concejo,
tuvo como sustento el Informe Legal N.° 02-2003, del veintficuatro de
octubre de dos mil fres (folios 1392-1394 del tomo 5 del expediente
acompadado); el cual opinaba que era aplicable en via de excepcion el
proceso de adjudicacion directa de menor cuantia para realizar el
citado estudio de factibilidad del proyecto, ya que se trataba de una
sifuacidn de urgencia generada por el desabastecimiento de agua
potable y alcantarillado, comprometiendo en forma inminente la salud
de la poblacioén, siendo el objetivo del proyecto disminuir la incidencia

de enfermedades diarreicas y parasitarias entfre la poblacion.
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En ese sentido, la declaracién de urgencia y la aprobacion del
proceso de seleccion de adjudicacion directa de menor cuantia, tuvo
como sustento un aspecto relacionado a la salud de la poblacion del
distrito de Nueva Cajamarca. Pese a ello, el recurrente James Arsenio
Carranza Rivera (en su condicién de alcalde), luego de haber participado
de la Sesidon Extraordinaria del Concejo Municipal (folios 3195-3204),
donde se expuso oralmente estas circunstancias y el citado Informe
Legal (por parte del asesor legal que lo elabord), emitid el Acuerdo de
Concejo N.° 01 y 02-2003 sin contar con un informe de cardcter
técnico emitido por una entidad especializada en temas de salud,
como se exige en el articulo 20 de la Ley N.° 26850 —ley de contrataciones
y adquisiciones del Estado—, en concordancia con el arficulo 113 de su
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N.° 013-2001, esto es, que
lo razonable y objetivo era que la declaratoria de urgencia por una
situacion de salud (para evitar enfermedades, debido al desabastecimiento de
agua y dlcantarilado), debid haber tenido también como sustento el
pronunciamiento de un érgano especializado en esa materia, que
justifique técnicamente la necesidad de la exoneraciéon; no bastando
un informe legal que solo analiza si se configura alguna causal legal
para recomendar la declaratoria de urgencia y asi realizarse en via de
excepcion el proceso de seleccion de adjudicacion directa de menor

cuantia.

Aunado a esta irregularidad, se tiene que el Acuerdo de Concejo no
fue publicado en el diario que el articulo 20 de la Ley N.° 26850 exige,
es decir, en El Peruano; habiéndose limitado a hacerlo en el diario

Ahora (ver folio 1447 del tomo 5 del expediente acompafado).

Con lo expuesto, el Acuerdo de Concejo N.° 01 y 02-2003 fue emitido
por el recurrente James Arsenio Carranza Rivera, sin el cumplimiento
de las exigencias legales necesarias para declarar la situacion de
urgencia —por temas de salud— Yy aprobar el proceso de seleccidén de
adjudicacion directa de menor cuantia para el referido estudio de

factibilidad. Estas irregularidades constituyen no solo infracciones
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administrativas, sino tienen relevancia penal; por cuanto, se dieron
para sustentar indebidamente, en via de excepcion, el proceso de
seleccion de adjudicacion, con el fin de otorgar la buena pro a la
empresa SETARIP; que fue concretado por los demds sentenciados
recurrentes, quienes conformaron el Comité Especial Permanente,
habiendo sido la responsabilidad de ellos conforme se sustentd en la

recurrida, lo que se ratificard a continuacion.

Los sentenciados recurrentes Marlon Bustamante Tarrillo, Segundo Juan
Salcedo Campos y Joel Adalberto Ferndndez Rojas, fueron nombrados
infegrantes del Comité Especial Permanente de Adjudicaciones vy
Contrataciones de la Municipalidad Distrital de Nueva Cajamarca,
mediante Resolucion Municipal N.° 018-2003, de fecha veinticinco de
febrero de dos mil tres (folio 1448, tomo 5 del expediente acompaiado). En
virtud a ello, este Comité se encargd de llevar a cabo el proceso de
seleccion materia de Litis, para escoger a la persona juridica

encargada de realizar el estudio de factibilidad del proyecto.

Como primer acto, el Comité (especificamente, los sentenciados Marlon
Bustamante y Joel Ferndndez, ya que Segundo Salcedo no participd al encontrarse
indispuesto, como él mismo lo manifesté en el juicio) se reunid al dia siguiente de
haberse emitido el Acuerdo de Concejo N. ° 01 y 02-2003, esto es, el
treinfa y uno de octubre de dos mil tres para elaborar las bases
administrativas respectivas; apreciando del acta que contiene esa
reunion (folios 1191-1192), que se dejo constancia que luego de haber
realizado consultas telefénicas a algunas empresas de la ciudad de
Lima, vieron por conveniente invitar a las siguientes empresas: SETARIP,
INARCO e HIDRODESARROLLO. Esta fue aprobada sin observaciéon por
el alcalde, esto es, por el recurrente James Arsenio Carranza Riveraq,
como asi lo manifestd el propio acusado Marlon Bustamante Tarrillo

(folio 5311).

Una de las primeras irregularidades de este proceso de seleccion, es el
monto del valor referencial que se determind en las bases

administrativas (folios 1193-1197), pues se establecidé el monto de
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S/ 210 000,00, sin que se justifique objetivamente coémo llegaron a esa
cantidad; esto es, no haberse sustentado con los precios del mercado,
conforme se exige en el articulo 27 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (aprobado por Decreto Supremo

N.° 013-2001).

A esto se debe sumar, las iregularidades que se presentaron al
momento de evaluar las propuestas de las citadas empresas invitadas,
el once de noviembre de dos mil tres (ver acta de folios 1206-1208, en donde s
participaron los tres miembros del Comité). Como se indicd, el Comité en
mayoria invitd, previa consulta telefénica, a las empresas SETARIP,
INARCO e HIDRODESARROLLO, representadas por Eulogio Enrique
Vicharra Cérdova, Ernesto Abelardo Vidal Valenzuela y Ernesto
Caballero Norabuena, respectivamente, para que participen de este
proceso de seleccion, los mismos que segun el acta de presentacion y
evaluacién de propuestas (folios 1206-1208), cumplieron con presentar sus
propuestas fécnicas y econdmicas; de las cuales, las dos Ultimas
empresas mencionadas, contenian documentacién falsa. Asi tenemos:
i) Respecto a la empresa Hidrodesarrollo, existen declaraciones juradas
de las propuestas, consignando como RUC el nUmero 20126312866;
pero, segun el reporte de consulta de la Sunat (folio 1470, del tomo 5 del
expediente acompafiado), e€se nuUmero le pertenece a otra empresa (a
Hidroequipos de Servicios Técnicos S.A.); ademds, la firma que aparece
consignada con el nombre de Ernesto Caballero Norabuena en dichas
declaraciones juradas es manifiestamente diferente a la de su ficha
Reniec (folio 1699 del tomo 5 del expediente acompafado); por Ultimo, el
Certificado de Inscripcion N.° 600 (que supuestamente habria presentado esta
empresa) en calidad de consultor de obra en el Registro Nacional de
Contratistas de CONSUCODE (folio 1604, del tomo 5 del expediente
acompafiado); NO resulta coherente, pues, esta institucion informd (ver
folio 1702 del tomo 5) que la empresa estuvo inscrita con esa condicion
hasta noviembre de 2001; por lo que, en el 2003 (afo en que se realizé el
proceso de seleccién) NoO se encontraba vigente su inscripcion, y segun el

Informe de folio 1706-1707 (del tomo 5), ese codigo de Registro le



GU\CA DEL g
< S

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA NULIDAD N.° 545-2019
SAN MARTIN

PODER JUDICIAL

pertenece a ofra empresa (Chirinos Ingenieros S.A.); ii) En cuanto a la
empresa INARCO, sucede casi lo mismo; pues del reporte de consulta
de la Sunat (folio 1472 del tomo 5 del expediente acompafiado), s€ aprecia que
el RUC que se consignd se encontraba como “baja de oficio”;
ademds, también la firma que aparece con el nombre del supuesto
representante, Ernesto  Abelardo  Vidal Valenzuela, en las
declaraciones juradas de la propuesta técnica, es manifiestamente
diferente a la que aparece en su ficha Reniec; esto fue advertido por
esa persona cuando envid una carta de folio 1701 (del tomo 5 del
expediente acompanado) a la Contraloria, informando que él no emitié
esa documentacién y que su empresa nunca participd en el proceso
de seleccioén, ya que se encontraba desactivada desde el ano 2000;
finalmente, presentd su Certificado de Inscripcion N.° C0038 como
consultor de obra en el antes citado Registro Nacional de Conftratistas
(folio 1640, del tomo 5 del expediente acompafado); Sin embargo, esta
institucion también informd que esa empresa no estuvo inscrita con esa
condicién, sino como ejecutor de obras, y de acuerdo al Informe de
folio 1706-1707 (del tomo 5), ese codigo de Registro no pertenece a esa

empresa.

Con lo expuesto, se demuestra que los documentos que presentaron
las supuestas empresas Hidrodesarrollo e INARCO, no fueron emitidos ni
presentados por dichas empresas, irregularidades que no fueron
observadas por los tfres miembros del Comité y demuestran el dnimo
de favorecer a la empresa adjudicada; ademds, segun se aprecia del
acta de elaboracion de las bases administrativas, el propio Comité ya
habia gestionado previas coordinaciones telefénicas con las
“verdaderas” empresas citadas, para luego remitirles la invitacion
formal respectiva; pero, no existen elementos de juicio que ello haya
sucedido, es decir, realmente no se llegd a contactar a esas empresas,
como si se hizo con la empresa SETARIP, ya que a fravés de su
representante si emitieron y presentaron la documentacién requerida,
otorgdndole asi la buena pro; que coincidentemente fue también el

Unico que presentd una propuesta econdmica similar al valor

10
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referencial establecido en las bases administrativas (S/ 210 000,00),
mientras que las otras propuestas econdmicas eran montos de
S/ 190 000,00 y S/ 225 000,00.

A esto se debe sumar, que en el juicio oral, cuando se le pregunté al

procesado Segundo Juan Salcedo Campos (folios 5263-5270, que segln sus
demds coprocesados era el que tenia mds experiencia en estos procesos; lo cual fue

admitido por él mismo), por qué no gano la empresa Hidrodesarrollo ya
que propuso un monto menor a la valorizaciéon, respondid que
“seguramente en la propuesta técnica faltaba  alguna
documentacion”, pero, en sus respuestas anteriores habia dado
entender que se debe cumplir con los requisitos de la propuesta
técnica para pasar a evaluar la propuesta econdmica. Entonces
resulté evidentemente confradictoria la citada respuesta, pues al estar
evaluando la propuesta econdmica de esa empresa significd que si
cumplié con el filtro de la propuesta técnica; incoherencia que
también fue advertida por el fiscal superior en sus siguientes preguntas,
limitdndose el referido acusado a responder que “no tengo toda la

informacidn clara y por el pasar del tiempo no recuerdo”.

Por tanto, estos tres miembros del Comité Especial Permanente que se
encargd de realizar el proceso de seleccidon para escoger a quien
darle la buen pro del estudio de factibilidad del proyecto, desde que
se realizd las bases administrativas (estableciendo un valor referencial sin el
debido sustento) hasta que se evalud las propuestas técnicas vy
econdmicas de las empresas invitadas, no cumplieron con realizar una
debida cdlificaciéon vy fitro de los documentos que presentaron los
postores Hidrodesarrollo e INARCO (empresas que el Comité supuestamente
habia invitado, previa coordinacién telefénica), permitiendo que estas
empresas participen junto con la empresa SETARIF, cuando realmente
habian presentado documentacion falsa, —como se desprende con
claridad meridiana del razonamiento y constataciones precedentes— sin realizar los
tres miembros del Comité alguna observaciéon al evaluar la propuestas

técnicas, limitdndose a sostener en sus declaraciones que no tiene la

11
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obligacion de analizar la veracidad de la documentacion, cuando
realmente tenian —por sus cargos y condiciones especiales— el deber
funcional de validar la documentacidon y realizar una correcta

evaluacion. Conductas que desplegaron, previa concertacion (donde
también estuvo involucrado el alcalde James Carranza, quien previamente habia
emitido el Acuerdo de Concejo declarando una situacién de urgencia y aprobando el

proceso de seleccion, sin el cumplimiento de las exigencias legales, como se detalld
anteriormente), con el fin de aparentar el tradmite regular y legal del
proceso de seleccion, para darle indebidamente la buena pro a la

empresa SETARIF.

c) En ese sentido, hubo irregularidades en el acto que motivd, via
exoneracion, el proceso de seleccidon de adjudicacion directa de
menor cuantia N.° 3-2003; y al momento que se llevdé a cabo ese
proceso de selecciéon; los cuales constituyen indicios de cargo que
demuestran la responsabilidad de los sentenciados recurrentes en el
delito de colusidon previsto en el primer parrafo, del articulo 384, del

Codigo Penal (conocido como colusién simple o conspiracién defraudatoria).

5.4. Por otro lado, sobre el agravio relacionado a la calificacion juridica
materia de condena (colusidn simple o conspiracién defraudatoria), resulta cierto
gue en un principio el fiscal les atribuyd el tipo penal que se encontraba
regulado por la Ley N.° 26713, cuyo marco penal era no menor de tfres ni
mayo de quince anos (contenia un solo supuesto de hecho); pero, luego
mediante Dictamen N.° 018-2016 (folios 3599-3610), el fiscal superior aclard
algunos términos de la acusacién, siendo uno de estos el extremo de la
calificacion juridica, imputdndole el delito de *“colusion simple”, previsto
en el primer parrafo, del articulo 384, del Codigo Penal, modificado por la
Ley N.° 29758, regulando una pena conminada no menor de tres ni mayor
de seis anos; imputacion juridica que se mantuvo hasta la requisitoria oral.
De este modo, el cambio de cadlificacion juridica respondid a una
retroactividad benigna, a favorecer de los encausados. Asimismo, |a
conducta que se le imputd desde un principio, siguid siendo criminalizada
después de esa modificacion, no existiendo contradiccion alguna como

alegaron los recurrentes.

12
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Por ofro lado, si bien la pericia contable (folios 5374-5392), concluyd que en
el proceso de seleccion materia de litis, no hubo un perjuicio econémico,
ello no implica estar ante un hecho atipico (por ausencia de un elemento
objetivo), toda vez que el supuesto de hecho imputado (regulado en el primer
parrafo, del articulo 384, del Cédigo Penal, modificado por la Ley N.° 29758) NO prevée
como elemento objetivo la produccidn concreta de un perjuicio

econdmico; ademds, en el delito de colusibn —desde una orientacion
interpretativa evitando vaciar de contfenido los fines constitucionales (actuar con
transparencia, imparcialidad, legalidad, pulcritud y lealtad) que son de proteccion al

sancionar actos contra los deberes funcionales en el dmbito de la contratacion publica—
no es una exigencia objetiva de punibiidad para determinar la
configuracion del tipo la acreditaciobn de un perjuicio material o
econdmico confra el Estado. Debiendo precisarse ademds que este tipo
de delito, de acuerdo a la Casacion N.° 9-2018/Junin y en observancia
del principio de lesividad, no es de resultado, sino de mera actividad, sin
obviar, que también viene ser un delito de infraccidén del deber, ya que
“sustenta la imputacion en la infraccion de un deber positivo que una
institucion social especifica impone al autor’?, en razén del cargo que
ostenta; pudiendo reflejarse en la administracion, percepcion o custodia
qgue tiene sobre los bienes publicos dentro de un contexto de
negociocién (para la confratacién y adquisicibn de bienes, obras o servicios,

concesiones o cualquier operacién a favor del Estado).

5.5. En ese orden de ideas, se debe mantener la sentencia cuestionada,
careciendo de sustento los recursos de nulidad interpuestos por los
sentenciados recurrentes, al existir suficientes indicios que permiten inferir

razonablemente su responsabilidad penal en el delito imputado.
SEXTO. EN CUANTO A LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL: DUPLICIDAD DE LOS PLAZOS

6.1. El Ultimo parrafo, del articulo 80, del Cédigo Penal regula la duplicidad de
los plazos de prescripcion de la accion penal, cuando estamos ante un

delito cometido por un funcionario o servidor publico contra el patrimonio

2 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal. Parte general. Segunda edicién. Lima: Jurista, 2012, p.
392.
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del Estado. Dicha disposicion legal encuentra su sustento en un criterio
politico criminal, esto es, que el legislador optd por esta cualificacion de
los plazos en virtud a la gravedad de determinados delitos que atentan
“contra el normal funcionamiento de la Administracion Pudblica, la
seguridad de los bienes pertenecientes a la Administracion Publica y la
inobservancia del deber de fidelidad del funcionario o servidor publico
hacia el patrimonio publico desde la perspectiva de las obligaciones del

cargo o funcidn que ejerce y abusa’s.

6.2. De dlli que, esta disposicion legal sustantiva, desde una interpretacion
sistemdtica, tenga sus efectos en algunos delitos que se encuentran
tipificados dentro del capitulo que regula los delitos confra la
Administracion PuUblica cometidos por funcionario o servidor publico
(Capitulo 1I, Titulo XVIIl). Afirmamos "“algunos” ilicitos, ya que ese capitulo
regula un catdlogo de injustos penales que no todos tienen un contenido
de punibilidad de afectacion patrimonial del Estado; en otras palabras,
existen delifos cuyo bien juridico protegido estd relacionado
directamente con el patrimonio publico, asi como delitos que protegen
Unicamente el normal funcionamiento de la Administracion Publica,
dejando de lado de la esfera de tutela el patrimonio estatal (verbigracia:
Cohecho, abuso de autoridad o patrocinio ilegal). En ese sentido, en el Acuerdo
Plenario 1-2010/CJ-116 se estableciod la necesidad de verificar que el bien
juridico tutelado se encuentra directamente vinculado con el patrimonio
publico o si solo afecta el correcto funcionamiento de la Administracion

PUblico4.

6.3. En efecto, la norma sustantiva que regula la duplicidad de los plazos de
prescripcion de la accion penal, tendrd sus efectos Unicamente en
aquellos delitos que relnen dos requisitos de cardcter copulativo: i)
Calidad especial del autor como elemento que fundamenta la pena, es

decir, ser funcionario o servidor pUblico; vy i) Objeto juridico, esto es, que

3 Acuerdo Plenario N.° 1-2010/CJ-116, Fundamento juridico 12.
4 Fundamento Juridico 14

14



BV\CA DE/ 4
S Sy,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA NULIDAD N.° 545-2019
SAN MARTIN

PODER JUDICIAL

el interés social tutelado esté vinculado al patrimonio puUblico, no

necesariomente como exclusivo (su tutela puede darse junto a otro bien juridico).

6.4. Adicionalmente a estos requisitos, debe existir una vinculacién directa
entre estos dos elementos objetivos del tipo; para ello, el Acuerdo
Plenario 1-2010/CJ-116° establecio tres presupuestos concretos que van a

permitir la demostracion de esta vinculacion:

a) Que exista una relacion funcionarial entre el funcionario o servidor

publico y el patrimonio del Estado.

b) Esta vinculaciéon del funcionario o servidor publico con el patrimonio
del Estado, implica que este ejerza o pueda ejercer actos de

administracién, percepcién o custodia sobre bienes publicos.

c) Puede servir como fuente de atribucion de dicha posicién y facultad
funcionarial una orden administrativa y, por tanto, es posible que a
través de una disposicion verbal se pueda también transferir o delegar
total o parcialmente el ejercicio de funciones concretas de
administracién, percepcidon o custodia sobre bienes publicos al
funcionario o servidor que originalmente por su nivel y facultades

especificas no poseia.

6.5. En el presente caso, el delito materia de condena fue el de colusidon
simple, previsto en el primer pdarrafo, del arficulo 384, del Cddigo Penal
(alude a una concertacién para defraudar al Estado). Se debe precisar que si bien
técnicamente resulta incorrecta esa nomenclatura optada por el
legislador, lo que se criminaliza realmente es una conspiracion criminal
entre el extraneus (tercero interesado) € infraneus (funcionario o servidor publico)
que se comprometen a una accidén negociadora desleal contra el

Estado (dentro de un proceso de licitacion, contrataciéon u otro tipo de operaciéon o
negociacion en el cual interviene el infraneus en representacion a los intereses del

Estado), que tendrd lugar potencialmente y con posterioridad a esa

concertacién primaria; por ello, no solo se trata de un delito doloso, sino

5 Fundamento juridico N.° 15.
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también prevé una finalidad subjetiva denominada, en la doctrina, como

de “tendencia interna frascendente”.

El delito de colusion protege el patrimonio publico, pero no desde un
aspecto cuantificable o econdmico, sino desde una concepcidn mads
amplia, esto es, como la asignacion de los recursos publicos de manera
eficiente y funcionalé. Por tanto, no estd en discusion su tutela dentro del
referido tipo penal. Sin embargo, se debe precisar que el patrimonio del
Estado no tiene una proteccion exclusiva, puesto que también constituye
objeto de proteccion, como se establecidé en la Casacion N.° 9-
2018/Junin, el “deber de obrar con pulcritud y dotar de eficacia los
recursos del Estado en la adquisicion de bienes, y responder a la
confianza que implica administrar y disponer de dinero publico”’; esto es,
el normal funcionamiento de las negociaciones estatales, en el cual el
funcionario o servidor debe actuar con lealtad, fransparencia,
neutralidad, eficiencia y con probidad al momento en que interviene en

ese acto juridico en representacion de los intereses del Estado.

Con lo expuesto, el tipo penal materia de condena, previsto en el primer
parrafo, del arficulo 384, del Codigo Penal, al ser un ilicito cuyo autor de
condiciones especiales (funcionario o servidor publico) defrauda la confianza
estatal y compromete el patrimonio publico, los efectos de la disposicion
legal prevista en el Ultimo pdarrafo, del articulo 80, del referido Cédigo, son
aplicables para ese delito; esto es, que en la colusion simple los plazos de
prescripcion de la accidén penal se duplicans, ratificdndose la politica
estatal de evitar que estos graves delitos de corrupcion que afectan el
patrimonio estatal y la estabilidad de las instituciones del Estado, queden

impunes. En consecuencia, teniendo en cuenta la fecha de los hechos

6 Cfr. GUIMARY MORI, Erick y otro. Colusién por comision por omisién: el caso de los alcaldes y los
presidentes regionales. En Revista lus Et Veritas, N.° 51, diciembre de 2015, pp. 286-296. Revisado
de revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/download/15664/16101. En esa misma
linea, Yvan Montoya Vivanco y otfros, Manual de capacitaciéon para operadores de justicia en
delitos contra la Administracién Publica; Lima: IDEHPUCP, 2013, p. 107.

7 Fundamento Juridico N.° 14,

8 En esa misma linea, Prado Saldarriaga, cuando afirma que respecto a los delitos cometidos por
funcionario publicos contra el patrimonio del Estado, como la colusidén o el peculado, los plazos
de prescripcion de la accidn penal se duplican. En: Derecho Penal. Parte especial: Los delitos.
Lima: PUCP, 2017, p. 124.
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(entre octubre y noviembre de 2003) y la duplicidad del plazo extraordinario (la
pena mdaxima del delito es seis afos, por lo que, el plazo extraordinario es nueve anos),

aun no prescribe la accidén penal del delito de colusion simple.

Corrobora nuestra posicion, que se fraduce en la duiplica de la
prescripcion en el caso del primer parrafo del articulo 384 (colusién simple o

conspiracién defraudatoria) dos aspectos complementarios tfrascendentes:

a) En la sentencia recaida en el Expediente 17-2011 del Tribunal
Constitucional de fecha tres de mayo de dos mil doce, se expresd
sobre el delito de colusidon: “en el delito de colusion es relevante el
articulo 76 de la Constitucion que se refiere a obras y suministros con
uso de recursos publicos” (Fundamento 18); “la contratacidn publica
tiene un cariz singular (mas alld de la contratacién privada) ya que al estar
comprometidos recursos y finalidades pUblicas requieren una especial
regulacion” (citan el Expediente 020-2003) (fundamento 19); “lo que justifica
estos tipos es la transgresion de la contratacion publica” (vinculada a

&

recursos) (fundamento 26); “...el fallamiento a estos deberes genera un

perjuicio patrimonial real o potencial” (citando a Abanto) (Fundamento 28);

y:

b) Esta perspectiva que tiene relacion con el articulo 41 de la

Constitucidn Politica del PerU (cuya regulacién actual, luego de su modificacion
por Ley N.° 30650 en agosto de 2017, es que la duplicidad de los plazos de prescripcion

no se limita solo para los delitfos cometidos contra el patrimonio del Estado, sino
también para aquellos cometidos contra la Administracion Publica), que si bien no
se ha operativizado legislativamente, implica el reflejo de las
necesidades institucionales de cada vez una mayor proteccion de los
bienes juridico tutelados frascendentes en relacion con la cosa

publica.

17



BV\CA DE/ 4
S Sy,

PODER JUDICIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA NULIDAD N.° 545-2019
SAN MARTIN

DECISION

Por estos fundamentos:

Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia del tres de enero de dos mil
diecinueve (folios 5605-5625), en el extremo que condend a James Arsenio
Carranza Rivera, Marlon Bustamante Tarrillo, Segundo Juan Salcedo Campos
y Joel Adalberto Ferndndez Rojas, como coautores del delito de colusidon
simple (previsto en el primer parrafo, del articulo 384, del Cédigo Penal, modificado por la
Ley N.° 29758), en agravio del Estado — Municipalidad Distrital de Nueva
Cajamarca; e impuso cuatro anos de pena privativa de libertar suspendida
condicionalmente por el periodo de tres anos; vy fijo la suma de treinta mil

soles como reparacion civil que deberdn pagar de forma solidaria.

SE DISPONGA se noftifique la ejecutoria a las partes apersonadas a esta
instancia, se devuelvan los actuados a la Sala Superior de origen y se

archive el cuadernillo.

Intervino el juez supremo Bermejo Rios, por licencia de la juez suprema

Pacheco Huancas.

S.S.

PRADO SALDARRIAGA

GUERRERO LOPEZ

BERMEJO RIOS

GL/awza
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