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Corresponde realizar un nuevo juzgamiento para
aclarar las circunstancias que justificaron la
contratacién del particular, debido a que solo
asi se podrd identificar si su comportamiento y el
del funcionario estuvieron destinados a
defraudar al Estado.

Lima, diecisiete de agosto de dos mil veinte

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto
por el representante del Ministerio PUblico contra la sentencia del trece de
diciembre de dos mil dieciocho (foja 978), emitida por la Primera Sala Penal
de Apelaciones de Lima de la Corte Superior de Justicia de Lima, que
absolvié a Luis Elias Lumbreras Flores y David Enrigue Coloma Quesquén,
de la acusaciéon fiscal en su condicidon de presunto autor y coémplice
primario, respectivamente, por el delito contra la administracion publica
en la modalidad de colusion ilegal, en perjuicio del Estado-Ministerio de

Comercio Exterior y Turismo.
Con lo expuesto por el senor fiscal supremo.

Intervino como ponente el senor juez supremo COAGUILA CHAVEZ.
CONSIDERANDO
N EXPRESION DE AGRAVIOS

Primero. El representante del Ministerio Publico, mediante recurso de
nulidad (foja 998), solicita la nulidad de la sentencia absolutoria, pues se

afecto el derecho a la prueba; asi, expresa los siguientes agravios:

1.1. La sentencia contiene incongruencia interna y valoracion sesgada vy
aislada de la prueba. En el numeral 8.5.1 de la sentencia, el Colegiado
sostiene que el drea usuaria de los servicios de asesoria legal en temas
académicos y de gestion publica fue la Direccion Nacional a cargo

del acusado Lumbreras Flores, pero luego, en los numerales 8.6.2 y
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1.2.

1.3.

1.4.

8.6.4, soslaya la responsabilidad que él tenia de verificar el servicio

prestado y argumenta que: “El no confeccioné sino que fue elaborado por el
drea de administraciéon y que solo se le pregunté al testigo Jara Facundo si él lo

rubricé [sic]”; sin embargo, se debe tomar en cuenta que lo afirmado en
la sentencia es falso, porque ninguna de las partes formuld esa
pregunta al testigo. Ademads, no estd en discusion la elaboracion del
documento, sino que el acusado lo haya firmado y mostrado su
conformidad con el servicio, indicio del acto colusorio. Para acreditar
tal indico, se confrarrestaron aquellos que postuld la defensa, muestra
de ello es el contenido del contrato de locacion de servicios, el cual,

en la clausula segunda de la parte resolutiva, indica que: “El locador [...]

se compromete a adecuar su servicio confratado a las necesidades de
funcionamiento de Cenfotur, coordinando el desarrollo de los servicios directamente

con el Director Nacional, quien otorgard la conformidad del servicio prestado™.

No se probd que el acta de conformidad de servicio haya sido suscrita
por Jara Facundo en su condicion de jefe del Area de Administracion y
Finanzas y Area Usuaria de Cenfotur, muestra de ello es lo declarado
por Johanson Lombardi, jefe del Area de Logistica, quien ante una
pregunta de la presidenta a la Sala respondié que el Area Usuaria
otorga la conformidad. Lo propio declard Tello Peramds, jefe del
Departamento de Tesoreria, quien refiridé que se pagd bajo una

conformidad de servicio otorgada por el director, senor Luis Lumbreras.

También se desacredita la afirmacion de que Jara Facundo suscribid
la conformidad de servicio antes que el acusado Lumbreras Flores, con
el contenido de las conformidades de servicio (fojas 137 y 140), en las
que claramente se advierte que solo suscribe y sella la Direccidon
Nacional, y en la conformidad que corresponde a diciembre de dos
mil siete (foja 140) consta el nombre completo del acusado Luis

Lumbreras Flores como director nacional.

Lo anterior se respalda con lo declarado en juicio oral por la testigo
Maria Diaz Caballero, asesora legal de Cenfotur, quien senald que la

persona que le firmaba su conformidad de servicio era el director.
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1.5. Se valoré sesgadamente la prueba, porque el Colegiado, en el

1.6.

1.7.

numeral 8.7.3, sostiene que es una regla de experiencia que todo
ingreso a una institucion publica queda registrado
independientemente del vinculo que se tenga; sin embargo, en el
numeral 8.7 .4, refiere que dicha regla se contradice con la naturaleza
del contrato de asesoria externa, por lo que no era exigido que acuda

a la institucion.

El Colegiado se confradice al afirmar que el acusado Coloma
Quesquén no estaba obligado a concurrir a las instalaciones del
Cenfotur, porque, en el numeral 8.8.2, acepta la version de los testigos
Vilma Vicente Clemente de Tapia y Mariel Rocio Quea Campos,
quienes refirieron que recurrian al acusado Coloma Quesquén para
que absuelva consultas legales; asimismo, en el numeral 8.10, aceptan
la versidon de este, en el extremo que manifestd que prestaba servicios

in situ.

Sobre la existencia de la deuda de S/ 350 000 (trescientos cincuenta mil
soles) a las AFP, no se considerd que la testigo Vilma Vicente Clement
de Tapia, jefa encargada de Recursos Humanos, refirié que no sabia al
respecto y que el tema estaba a cargo de Tesoreria. Tampoco
contrasté lo mencionado con el contenido del Informe Especial
numero 01-2009-02-5302, ratificado en juicio oral, que tomando como
base un informe corto de los estados financieros de Cenfotur, del ano
dos mil siete, determind que la deuda de AFP al treinta y uno de
diciembre de dos mil nueve era de S/ 2921 (dos mil novecientos veintion
soles), lo que descarta el contenido del informe del particular Coloma
Quesquén, donde sostuvo una supuesta deuda de S/ 350 000 (trescientos
cincuenta mil soles). Tampoco se valoraron adecuadamente las cartas
que obran en autos (fojas 672 y 677) y sus acompanados del doce de
noviembre de dos mil doce (fojas 673, 674, 675 y 685), que corroboran las

liguidaciones a las que se refirié la testigo Viima Vicente Clement de
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Tapia, que llegan al monto de S/ 10 352. 56 (diez mil trescientos cincuenta y

dos soles con cincuenta y seis céntimos).

1.8. En el numeral 8.8.1 in fine se hace referencia al hecho de que el
acusado brindd sus servicios el ano dos mil seis, olvidando que los
hechos del presente proceso versan sobre asesorias brindadas entre el

cinco y el doce de diciembre de dos mil siete.

1.9. En el numeral 8.8.2, la declaracién de Johanson Colombatti, quien
niega que el Area de Logistica haya tenido procesos pendientes de
ejecutar para la escuela de turismo y hoteleria, se desvirtia con el
simple dicho de la defensa del acusado, quien alegd que el referido
testigo estd involucrado en otfro proceso penal; sin embargo, no solo
no estd acreditado, sino tampoco se argumentdé por qué la
declaracion de una persona involucrada en otro proceso penal no es
creible. No solo eso, tampoco se valord el contenido del Informe
numero 01-2009-02-5302, ratificado en la décima sesion de audiencia,
donde se determind que entre el freinta y uno de octubre y el frece de
noviembre de dos mil siete no se llevdé a cabo proceso de seleccion
alguno en la escuela de turismo y hoteleria, corroborando lo senalado

por el testigo Johanson Colombatti.

1.10. El particular hizo todo el servicio en un solo dia (doce de noviembre de dos
mil siete) y, contrariando a toda légica espacio-temporal, presentd el
informe el trece de noviembre y ese mismo dia se canceld. Por
trabajos similares, por dos meses de asesorias se pagd tres veces

menos de lo pagado al particular.

1.11. El acusado Lumbreras Flores senald que el particular Coloma
Quesquén hizo hasta dos exposiciones ante el Consejo Directivo de
Cenfotur, pero se demostrd que este Ultimo asistio un solo dia y que el

Consejo Directivo sesionaba solo dos veces por mes.

1.12. Existia una relacion directa entre los acusados, porque Coloma

Quesquén era asesor de Lumbreras Flores, no de Cenfotur.
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Il. HECHOS OBJETO DE ACUSACION

Segundo. Conforme a la acusacion fiscal (foja 429), se imputa al acusado
Luis Elias Lumbreras Flores, en su condicion de director nacional del Centro
de Formaciéon en Turismo-Cenfotur, del Ministerio de Comercio Exterior y
Turismo, haber concertado ilegalmente con el particular David Enrique
Coloma Quesquen la liquidacion del pago del confrato de locacion de
servicios de asesoria legal en temas académicos y de gestion publica para
defraudar al Estado, emitiendo la conformidad de servicios del trece de
noviembre de dos mil siete, pese a que el particular no habia desarrollado

ninguna de las actividades a que se refiere el informe.

Asimismo, el informe y el valor de los honorarios profesionales del particular
tfienen como fecha de emision el frece de octubre de dos mil siete, es
decir, es anterior a la celebracién del contrato de locacion de servicios,

que data del treinta y uno de octubre del mismo ano.
lll.  OPINION DEL FISCAL SUPREMO EN LO PENAL

Tercero. La Fiscalia Suprema es de la opinidn de que corresponde declarar
no haber nulidad en la sentencia absolutoria, porque en el contrato de
prestacion de servicios no se especificd cudles eran las labores que debia
desempenar el particular y, si bien en autos existen memordndums que
permitirian identificar qué acciones le eran requeridas al particular, aguello
no fue incorporado debidamente por quien debia aportar la carga de la

prueba.
IV. ANALISIS DEL CASO

Cuarto. Lo primero que corresponde senalar es que este Tribunal es
respetuoso de los roles que le son reconocidos constitucionalmente al
Ministerio PuUblico, y que se ha desarrollado jurisprudencia constitucional
qgue reconoce un funcionamiento jerdrquico de esa instifucion. No
obstante, en cumplimiento de sus obligaciones como Tribunal encargado

de impartir justicia, es de rigor que las decisiones que se emitan se sujeten
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a estdndares de motivacion que logren satisfacer las garantias que se
reconocen a las partes procesales, entre estas, la interdiccion de la

arbitrariedad.

En ese sentido, aun cuando el representante del Ministerio PUblico, en este
caso el fiscal supremo, opine porque se declare infundado el recurso de
nulidad interpuesto por el fiscal superior, este Tribunal no estd impedido de

efectuar un control de la motivacién de su opinion.

Quinto. Como se indicd en el tercer considerando de la presente
ejecutoria, la opinién del fiscal supremo se fundamenta en una ausencia
de especificacion de cudles habrian sido las conductas que, a través del
contrato de prestacion de servicios, estaba obligado a realizar el particular
David Enriqgue Coloma Quesquén (lo que permite inferir defectos en la imputacién
suficiente); asi fambién, sostiene que habria documentacion que permitiria
acreditar las obligaciones que recaian en el particular, pero no fue

propuesta por quien debia aportar la prueba de cargo.

5.1. A propdsito de esto, leida la sentencia de primera instancia,
puntualmente, el acdpite que corresponde a la descripcidon de los
hechos objeto de proceso (numeral 3.1), se describe un resumen de |os
hechos —como sostiene la Fiscalia Suprema—; sin embargo, al remitirse a la
acusacion fiscal (folio 429), se advierte que contiene propuestas facticas
mas extensas y elaboradas, que permiten tener una comprension de
las dimensiones que debe contener la sentencia (la sentencia no es mas
que la revisién integra de las propuestas facticas contenidas en la acusacion). Esta

omision relativiza la argumentacion del fiscal supremo.

5.2. El dictamen del fiscal supremo incurre en ofro error, pues sostiene que
no se incorporé al juicio documentacién relacionada con las
actividades que debia cumplir el particular. Consideramos que se trata
de un error en la comprensidon del caso, pues la acusacidn sostiene
gue se habria defraudado al Estado, precisamente porque se habria

favorecido con un contrato carente de descripcidon de funciones;



q&‘,‘]blica del pg, e

:33 CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE

DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 190-2019
DE LA REPUBLICA LIMA

PODER JUDICIAL

muestra de ello es lo senalado en la audiencia del frece de noviembre
de dos mil dieciocho, oportunidad en la que el fiscal superior, al
momento de solicitar la oralizacidn de instrumentales (método de

introduccién de documentos no ratificados en el contradictorio), indicd que: “Para

el caso que es materia del presente proceso, no existe ningun documento

sustentatorio, un memordndum que sustente la contratacién del sefor Coloma

Quesquén, en el cual se detalle los servicios que debia prestar [...]".

5.3. En resumen, el dictamen del fiscal supremo carece de motivacion,
razén por la cual se debe proceder con el andlisis de la sentencia de

primera instancia.

Sexto. De la lectura de los cargos descritos en la acusacion, llama la
atencién que el contrato de locacidén que origind el presente proceso
tiene de por medio montos elevados de dinero, razén por la cual existe la
obligacién de que se motive con detalle, para estimar o desestimar la

existencia de un perjuicio para el Estado.

Séptimo. En el caso de autos, si bien el Colegiado Superior hizo un
desarrollo extenso de diversos aspectos, como las circunstancias en las
gue se mostrd la conformidad del servicio o la aclaracién de los motivos
por los cuales el parficular no estaba en la obligaciéon de ir a las
instalaciones de Cenfotur, debido a la modalidad confractual, se omitid

esclarecer aspectos mds relevantes, los cuales se precisan a continuacion:

7.1. No se esclarecid la existencia de motivos fundados para la
celebracion del contfrato de locacion de servicios entre la entidad
dirigida por Luis Elias Lumbreras Flores y el particular David Enrique
Coloma Quesquén (foja 22), que es fundamental, porque el monto
objeto de contraprestacion (seis mil soles mensuales en fres armadas), NO €5
irrisorio, por lo que el pedido del Area Usuaria debe estar plenamente
justificado. Aunque esto es también validado en la sentencia
cuestionada (numeral 8.10) y se relativiza con el argumento de que

inmiscuirse en ese asunto implicaria calificar el trabajo del particular y
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7.2,

7.3.

7.4.

desconocer, asi, la relevancia de este aspecto en el esclarecimiento

de los hechos.

Lo indicado en el punto precedente cobra mayor importancia si se
considera que, si bien el particular David Enrique Coloma Quesquén
presentd un primer informe, Carta nimero 012-2007-AJ/DC (foja 28), Y
luego realizé6 un descargo sobre los trabajos que le fueron
encomendados (foja 38), debe contrastarse lo indicado en el
mencionado documento con el contenido del Informe Especial
nUmero 01-2009-02-5302, elaborado por la Direccion General de
Auditoria Interna del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (foja 9), €l
cual hace hincapié en que parte del informe que habria presentado el
partficular correspondia a una transcripcion extraida de un sitio web (un

dato relevante).

Otro aspecto que merece atencidn es el vinculado a las
observaciones que habria identificado el particular, relacionadas con
los pagos pendientes de las AFP, debido a que no puede pasar
desapercibido que existe una gran diferencia entre los supuestos S/ 350
000 (trescientos cincuenta mil soles) que concluyd el particular en su informe
(pretendiendo justificar con ello actos de asesoria), que difieren de la
afirmacién de Vilma Martina Vicente Clement de Tapia, en su
condicion de jefa de Recursos Humanos, quien ante el érgano de
control (folio 44) manifestd que no sabia del tema, pero que de existir,
por su condicién, lo sabria. En todo caso, se deberd requerir
informacidén a la institucidon para que aclare si el ano dos mil siete dicha

deuda existia en la magnitud que concluyd el acusado.

Sobre el particular obran instrumentales anexadas al expediente (fojas

672 a 696), pero en la sentencia no se explicaron con detalle.

Si bien el Colegiado asume que el particular habria realizado diversos
actos de consultoria (asi lo concluye en el punto 8.6.5) en mérito de lo

declarado por los testigos Vilma Martina Vicente Clement de Tapia,
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Eduardo Jara Facundo y Mariel Quea Campos, quienes afirmaron que
Cenfotur no tenia Area Legal, por lo que se contrataban profesionales
a través de la Direccién Nacional, no se puede afirmar la existencia de
actividades que no encuenfran respaldo objetivo, ya que, como es
sabido, toda persona confratada bajo esta modalidad debe presentar

informes con las labores desempenadas.

7.5. La sentencia senala que, al haber solicitado su récord de asistencia a
las instalaciones de Cenfotur, el particular no tendria nada que ocultar
(numeral 8.7.5.); sin embargo, no aborda lo que realmente importa, que
es verificar si David Enrigue Coloma Quesquén concurria a las
instalaciones de la entidad estatal. Ahora, se sabe que la modalidad
confractual a la que se habian sujetado las partes no obliga a ejercer
un confrol de su permanencia dentro de las instalaciones; sin
embargo, es también sabido que las instituciones publicas deben
conftrolar el ingreso de todo ciudadano a sus instalaciones (al menos es lo
que se espera), por lo que debe recabarse informacidn que permita
conocer cudl era el método de conftrol que por razones de seguridad

habia adoptado la institucion.

7.6. Lo senalado en el punto anterior permitird aclarar, primero, si estaba
justificada la confrataciéon y, segundo, si existia o no la necesidad de
que el particular, en funcién de las exigencias derivadas del contrato,

concurra a las instalaciones de la institucidn que lo contratd (en su
manifestacion, el particular manifesté que brindd asesoria externa no continua desde

el dos mil seis hasta el dos mil ocho). Se podrd aclarar si la pronta aprobaciéon
del servicio y su pago constituyd, o no, un comportamiento destinado

a concretar la defraudacion al Estado.

Octavo. Lo anterior influird notablemente en la valoracidon del
comportamiento que se atribuye al funcionario Luis Elias Lumbreras Flores,
del que la sentencia de primera instancia menciona poco. Lo correcto es
que, sin perjuicio de que se aclare lo desarrollado en el considerando

previo, al fratarse de un delito de infraccion de deber, la obligacion del
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Tribunal es identificar cudles son los deberes del funcionario y, para tal
efecto, recurrir al Manual de Organizacion y Funciones o al Reglamento de

Organizacion y Funciones, lo que se omitio.

Noveno. Al no haberse aclarado aspectos relevantes estrictamente
relacionados con los hechos objeto de proceso, es obligatorio el desarrollo
de un nuevo juicio a cargo de otro Colegiado, que deberd agotar,
primero, las diligencias que determinen recabar los informes que emitid
David Enrigue Coloma Quesquén mientras prestd servicios para la
institucion agraviada (esto no implica ampliar el objeto de proceso y desnaturalizar la
acusacién), para sentar las bases que permitan identificar la regularidad de
sus servicios; segundo, que el érgano de Control Institucional del Mincetur
informe quién se encargd de la elaboracion del Infforme nimero 001-2009-
02-5302 (folio 09), en lo pertinente al acusado, para que concurra al
juzgamiento y aclare las observaciones que se enconfraron, lo cual es

relevante si se considera que se frata de mds de una.

Décimo. Para aclarar lo anterior se podrd concluir si la conformidad de
servicio que derivd en el pago fue producto de un proceso regular de
conftraprestacion por los servicios realizados o, contrariamente, se fundd en
la inexistencia de tfales servicios, lo cual demostraria lo alegado por la

Fiscalia.
DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces de |la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema DECLARARON NULA la sentencia del frece de diciembre
de dos mil dieciocho (foja 978), emitida por la Primera Sala Penal de
Apelaciones de Lima de la Corte Superior de Justicia de Lima, que resolvid
absolver a Luis Elias Lumbreras Flores y David Enrique Coloma Quesquén de
la acusacion fiscal en su condicion de presunto autor y complice primario,
respectivamente, por el delito contra la administraciéon publica en la
modalidad de colusidon ilegal, en perjuicio del Estado-Ministerio de

Comercio Exterior y Turismo; en consecuencia, ORDENARON que ofro
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Colegiado realice un nuevo juicio considerando lo desarrollado en el
andlisis de la presente ejecutoria y agotando la actividad probatoria
expuesta, asi como aquellas que resulten relevantes para el

esclarecimiento de los hechos.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINOZA
SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CCH/mrvc



