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Delito de colusion. Tipo subjetivo. Prueba por indims

Sumilla. 1. No corresponde a la casacion realizar una nuevaragbn delelemento de prueba, del
conjunto del material probatorio disponibla. Solo le concierne establecer, atento a la preiensi
impugnatoria, si se utilizprueba ilicita —como una de las reglas de prueba que integrarkntja de
presuncion de inocencia—y, de otro lado, si lareaion de los elementos de prueba cumplié corelzlas

de la sana critica, explicitando la razén de ladeoa.B. Desde la motivacion, como garantia especifica,
s6lo cabe examinar, segln los agravios aceptade®senta algin defecto constitucionalmente releva
tales como motivacién omitida, motivacion incomalehotivacion insuficiente, motivacion contradicr
motivacion vaga o genérica, motivacion hipotétioativacion falseada o fabulada, motivacién irraaion

2. De modo general, cuando se trata de una senteacigglinda instancia confirmatoria de la primera
instancia, al haberse cumplido el doble grado dsdiccion, solo cabe un examen concretado en a@uatr
puntos:A. Si el Tribunal Superior respet6 los limites deigiéwm que le correspondeB. Si el Tribunal
Superior al absolver el grado en apelacién absalvitectamente la impugnacion sobre la motivaciétad
valoracion de la propia y, en su caso, al fundaanest propia decision de vista. Si se respeto las reglas
juridicas sobre obtencion y practica de la pruebfm de determinar su valideR. Si se cumplié con una
motivacion racional de la prueba, con pleno respeetdas reglas de la sana critica judicial: leyedad
l6gica, méaximas de la experiencia y conocimienteastificos.3. Las vulneraciones a la legislacion sobre
contrataciones del Estado, por su funciéon o capdciddicativa, se erigen endicios que, a través de la
formacion de unaadena de indicios (los cuales han de ser analizados conjuntamerde onanera
coordinada, no de manera aislada o separada),tperemervar la presuncion constitucional de indeenc
—siempre y cuando ésta se ajuste a la concurrdecima serie de exigencias para ser considerada com
prueba de cargo suficiente— y, a su vez, acreditabadamente el concierto enineaneus (funcionarios
publicos con competencia para intervenir en unatratation publica, negocio publico o cualquier
operacién a cargo del Estado), cuya responsabileadesguardar los intereses estatales de caracter
patrimonial en un contexto negocial, e interesgdestraneus), para desarrollar una negociacion publica —o
cualquier operacion a cargo del Estado— con landaid@ de generar un perjuicio econémico ilicito al
6rgano publico, la Municipalidad en este caso. Efi@orresponde con el delito@gusion agravada, tal
como lo rotuld y definié el articulo 384 del CédiBenal en sus Ultimas reformas: Leyes 29703 y 30111
asi como Decreto Legislativo 1248.Si se tiene en cuenta el conjunto de pruebas eumiteron dar por
probado la realidad de la confeccion previa de @emtes técnicos, es de concluir que este hecho se
acredita por varios medios de prueba. En estasiaonds, el haber entregado una documentacién de la
Municipalidad a un denunciante, fuera de los canagulares, sin duda es una actuacién indebida,lpe
declaracion del ingeniero Maldonado Sotomayor ennhismos términos y las demas pruebas actuadas,
incluso con exclusion de la valoracién ese Disco @amto, impide inutilizar el conjunto de medios de
prueba que con independencia de aquél sirven panasirar un indicio relevante del caso. Rige l¢ardg
excepcion de la fuente independieribdependent source). 5. Es verdad que en el procedimiento intermedio
no se aceptd el Disco Compacto, al igual que alarse el procedimiento principal o de enjuiciamignt
asi como que, como prueba final, al amparo dedudati385, numeral 2, del Cédigo Procesal Pendiliesi
incorporado conjuntamente con otras documentalesidfs por el Ministerio Publico y la defensa de d
acusados. El concepto deutvos medios probatorios” del indicado precepto procesal, desdeebkr de
esclarecimiento que preside la meta del proceso penal, autorezaemnder como tales todos aquellos medios
de prueba que no se actuaron en el periodo prabaegular (ex articulo 375, numeral 1, del CPP)ope
que resultan manifiestamente Utiles o indispensagtéea esclarecer la verdad —no actuacion por eszon
formales o por desconocimiento de su existenci@aial consideracion de falta de utilidad o necadid

En consecuencia, no se produjo una desnaturalizaebprocedimiento que produjo indefension malteria
al imputado recurrente.

—SENTENCIA DE CASACION-
Lima, tres de octubre de dos mil veintidés

VISTOS;en audiencia publica: los recursos de
casacion por las causales deobservancia de precepto constitucional y vulneracién
de la garantia de motivacion, interpuestos por los encausad@sBNDO EDUARDO
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MOROCHOKHAN y OCTAVIO ALFREDO GAMONAL BERMUDEZ contra la sentencia
de vista de fojas mil novecientos veintinueve, didueve de julio de dos mil
veintiuno, que confirmando la sentencia de primestancia de fojas mil ciento
cuarenta y uno, de quince de abril de dos mil dienie, losondeno por delito de
colusion en agravio del Estado — Municipalidad Provincialléena a siete afios de
pena privativa de libertad para Gamonal Bermudeazocautor, y a cinco afios de
pena privativa de libertad para Morocho Khan cordmice primario, y, para
todos, inhabilitacion por el mismo tiempo que langegrivativa de libertad, asi
como al pago solidario de setecientos un mil o@mos ochenta y un sol con
diecinueve céntimos por concepto de reparacion; @en todo lo demas que al
respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioRlSMARTIN CASTRO.

PODER JUDICIAL

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que el sefior fiscal provincial del Primer Despadbdnvestigacion de
la fiscalia Provincial Penal Corporativa de Tacoa ngquerimiento de fojas tres,
de treinta de abril de dos mil diez, entre otfospuld acusacion contra€AvIO
ALFREDO GAMONAL BERMUDEZ y EDMUNDO EDUARDO MOROCHO KHAN como
autor y complice primario, respectivamente, deitdale colusion en agravio dl
Estado.

o El Tercer Juzgado de la Investigacion Preparatigidacna mediante auto de
fojas ciento sesenta y cinco, de diecisiete deojdei dos mil dieciséis, declaro la
procedencia del juicio oral.

SEGUNDO. Que el Segundo Juzgado Unipersonal de Tacha, @mpetencia en
las provincias de Tacna y Jorge Basadre, tras iiojuoral, publico y
contradictorio, con fecha quince de abril de ddsdmicinueve, dicto la respectiva
sentencia de primera instancia de fojas mil ciea@renta y uno, que, entre otros,
condeno a COCTAVIO ALFREDO GAMONAL BERMUDEZ y EDMUNDO EDUARDO
MOROCHOKHAN como autor y complice primario, respectivamentd,dklito de
colusion en agravio del Estado. Akimero le impuso siete afios de pena privativa
de libertad, y ategundo cinco afios de la misma pena, asi como, a los a@pena
de inhabilitacion por el mismo tiempo de la penagiiva de libertad; ademas,
Gamonal Bermudez, por concepto de reparacion cpalgarda la suma de
quinientos ochenta y cuatro mil ochocientos ochgnta mil soles con diecinueve
céntimos, mientras Morocho Khan pagara la sumaodeiehtos treinta y un mil
seiscientos seis soles con sesenta y ocho céntimos.

« La referida sentencia condendé a cinco funcionapdblicos municipales
(alcalde, gerente municipal e integrantes —dos-Caehité Especial) y a cuatro
extraneus, asi como reservo el proceso contra etrauneus: el encausado Ricardo
Pino Trinidad.
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TERCERO. Que la Sala Superior Penal de Apelaciones de tée uperior de
Justicia de Tacna, concedido el recurso de apelad&clarado bien concedido y
cumplido el procedimiento impugnatorio de segumdaincia, emitio la sentencia
de vista de fojas mil novecientos veintinueve, gidueve de julio de dos mil
veintiuno, queonfirmo la sentencia condenatoria de primera instancia.

o Contra la referida sentencia de vista la deferesdod encausados Gamonal
Bermudez y Morocho Khan interpusieron recurso gacan.

CUARTO. Que los hechos declarados probados son los sigsien
A. Mediante Resolucion de Alcaldi@093-2006-MPT, de treinta y uno de enero

de dos mil seis, smrobé el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones de
la Municipalidad Provincial de Tacna, el mismo gueluyo dieciocho obras
con un total de trece millones doscientos cincugnt&nco quinientos ocho
soles. Sin embargo, mediante las Resoluciones cldh0968-06-MPT, de
cuatro de agosto de dos mil s€i821-06-MPT, de veinte de julio de dos mil
seis, y1046-06-MPT, de once de agosto de dos mil seis, se aprobason |
modificaciones al indicado Plan Anual de Adquisigs y Contrataciones,
incorporandose dos obras con valores estimadosesmntillones quinientos
dieciséis mil ciento veintinueve soles con cincaeytdos céntimos. En tal
virtud, se incorpor6 un total de veinte obras, pormonto total estimado
treinta y ocho millones doscientos setenta y seisjuinientos cincuenta y
siete soles con cuarenta y ocho céntimos. Estegopempero, solo abarco
trece licitaciones.

. El treinta y uno de agosto de dos mil seis la ABsnon de Contratistas de

Tacna ‘Arco Tacna”, representada por Enrique del Castillo Paredesuncid
al alcalde provincial de ese entonces y a los miemblel comité especial de
las licitaciones publica®01 al 013-2006/CE-MPT. Afirmoé que los procesos de
seleccion contravinieron las normas legales codésnien los Decretos
Supremos 083-2004-PCML¢y de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado”, al desnaturalizarse la modalidad de ejecuciontregtual con la
finalidad de que el Comité Especial en forma ilegaéda designar a los
postores supuestamente ganadores en ese concemusmo, el veinticinco
de octubre de dos mil seis el Comité de Vigilancfaontrol del Presupuesto
Participativo presenté una denuncia penal, quefuenulada a la primigenia
investigacion.

. ElI encausado @vONAL BERMUDEZ, tenia la condicion de Subgerente de

Abastecimientos de la Municipalidad Provincial dacita —representaba al
area administrativa—, designado por la Gerencieefacomo Secretario del
Comité Especial formado el afio dos mil seis paeaall a cabo todas las
licitaciones publicas:i) Licitacion Publicad01-2006-CE/MPT, que otorgo la
buena pro al Consorcidel Caplina, representado por Ricardo Pino Trinidad;
(if) Licitacion Publica 003-2006-CE/MPT, que otorgd la buena pro al

Consorcig]MK & Moro, representado por Edmundo Eduardo Morocho Khan;
—-3-
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(iif) Licitacion Publica 004-2006-CE/MPT, que otorgd la buena pro al
Consorcio Chavin de Huantar e Ibeco, representada por Omar Ibérico
Grandez; i) Licitacion Puablica005-2006-CE/MPT, que otorg6 la buena pro
al consorcioKMK & Moro, representado por Edmundo Eduardo Morocho
Khan; () Licitacion Publica 006-2006-CE/MPT, representado por el
Consorcio Moro & JBR, representado por Edmundo Morocho Khan;
(vi) Licitacion Publica 007-2006-CE/MTP, que otorgd la buena pro al
Consorcio Ingenieria y Pavimentos, representado por Jorge Luis Porras
Carrion; (ii) Licitacion Publicad08-2006-CE/MPT, que otorgo la buena pro
al Consorcidel Caplina, representado por José Enrique Manrique Fernandez;
(viii) Licitacion Publica012-2006-CE/MPR, que otorgd la buena pro a la
Empresa PP Contratistas, representada por Ricardo Pino Trinidad; v,
(ix) Licitacion Pdublica 013-2006-CE/MPT, que otorgd la buena pro al
ConsorcioDel Caplina, representado por José Enrique Manrique Fernandez.

. El citado encausado AMIONAL BERMUDEZ era el responsable de revisar y

visar las Bases Administrativas que elaboro el iimario Ricardo Taboada,
las que aprobd el mismo dia que las recibié pegeeacontenian requisitos
contrarios a la norma vigente, y que dieron lugkr @estriccion de postores.
De igual modo, de acuerdo a las actas de congiatéiscal, realizada para
verificar la venta de las bases, se constato quexistia servidor alguno para
efectuar dicha transaccion, lo que vulner6 el derete participacion de los
proveedores, incluso fijando en las bases un lohanitado. También, ante
la ausencia por enfermedad de Ricardo Taboada, itgerifegalmente
postergar las licitaciones 001, 003, 004, 005 vy, @@pidiendo, en la etapa de
apertura de sobres, el ingreso del miembro suplétdge otra parte, en las
licitaciones 008 y 011 emitié dos memorandos didgia los formuladores de
perfiles, por los que recomendod, sin sustento ¢écrel asfalto en caliente
para la obra —dado que las vias en cuestion nortabpo alto transito— y
remitié los precios unitarios que debian utilizaeselos perfiles. Ademas, en
las licitaciones 007, 012 y 013, sus costos erprrgares a los montos fijados
por norma, permitio que estas licitaciones contingeoncluyan en la ciudad
de Arequipa (que no estaba permitido por ley), &, dinalmente, se dé por
ganador a postores que no cumplian los requisitmsmos establecidos,
conllevando todos estos a defraudar al Estado,et@ago de expedientes
técnicos que ya se encontraban elaborados. Tiersidad de coautor junto a
Jacinto Eleodoro Gémez Mamani, Manuel Namuche Churigicardo
Amadeo Taboada Carlin y Boris Ivan Alfaro Moran.

. El encausad® OROCHOKHAN, como representante legal ensocio J]MK y

Moro fue favorecido con la buena pro en la Licitacidibliza 003-2006-
CE/MPT, que comprendia los componentes dé& Construccion vy
Mejoramiento de pistas y veredas en la Junta VecWila Sol, y
(ii) Construccion del Muro de Proteccion de la Jurgaiival O"’Donovan y 19
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de noviembre. En la Licitaciéon Publi€a5-2006-CE/MPT, que comprendia
los componentes deri) (mejoramiento de infraestructura vial en la Avenid
Arica, y (i) mejoramiento de la infraestructura vial de lal€d&lodesto
Molina. En la Licitacion Publicad06-2006-CE/MPT (como representante
legal del Consorcio Moro y JBR), que comprendia el componente de
mejoramiento de la infraestructura vial de la céledesto Molina (tramo
Hipolito Unanue— José Caceres Vernal).

PODER JUDICIAL

F. El referido encausado ®ROCHOKHAN presentd la propuesta técnica ante el
Comité Especial de las indicadas licitaciones simar con los requisitos que
las Bases Administrativas estipulan, pese a lofoagalavorecido con la buena
pro. Incluso, presenté una propuesta econOmicdasirailas ofertadas (las
cuales estan sobrevaloradas), al punto de susceibicontrato con la
Municipalidad Provincial de Tacna y, ademas, unandd que cambié el
financiamiento inicial aprobado en las bases iriggs, que lo favorecia aun
mas. Tal situacién fue la causa inicial de la restin de postores al
concurso. Ademas, obtuvo el pago por la elaborad@axpedientes técnicos
gue no realizd, segun version del que aparece titende los mismos, con lo
gue defraudo al Estado. Tiene la condicién de ci@eprimario del delito de
colusion al concertarse con los funcionarios pékligacinto Eleodoro Gémez
Mamani, Manuel Namuche Chunga, Ricardo Amadeo Tado@arlin y Boris
Ilvan Alfaro Moran.

QUINTO. Que la defensa del encausadoRdCHOKHAN en su escrito de recurso
de casacion de fojas dos mil seis, de cinco detagl@sdos mil veintiunanvoco,
expresamente, todos los motivos de casacion (Erti#29, incisos 1 al 5, del
Cddigo Procesal Penal). Desde a&ceso excepcional planted si le alcanza
responsabilidad por el solo hecho de ser representegal de una empresa
proveedora, si las irregularidades administrativasfiguran indicios suficientes
para la condena por delito de colusion, si se pa€ddtir como prueba de oficio o
prueba adicional pruebas que fueron razonadas emwfregimiento en sede
intermedia y al inicio del plenario, y si puedeoralse una prueba anénima.

SEXTO. Que la defensa del encausadaMGNAL BERMUDEZ en su escrito de
recurso de casacion de fojas dos mil cincuentasy @® nueve de agosto de dos mil
veintiuno, invoco, expresamente, los motivos de inobservancia deepte
constitucional, infraccion de precepto material iplacion de la garantia de
motivacion (articulo 429, incisos 1, 3 y 4, del @adProcesal Penal). Desde el
acceso excepcional planted si la realizacion de un acto funcional, dentro pleizo
legal, implica haber actuado contra el correcto cimmamiento de la
Administracion, si se lesiona la congruencia cuaedandicios resaltados no son
corroborados, y si para afirmar el dolo se requigra evaluacion de que el autor
tiene acceso al conocimiento de estar infringiesutodeberes funcionales.

_5_
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SEPTIMO . Que, cumplido el tramite de traslado a las padesrridas, este Tribunal
de Casacion, por Ejecutoria Suprema de fojas quivéenoventa y seis, de diez de
junio de dos mil veintidos, del cuadernillo formagio esta sede suprema, declaro
bien concedido el recurso de casacion por las causalesindbservancia de
precepto constitucional y vulneracién de la garantia de motivacion.

o De un lado, corresponde determinar si se utilizO una prudlwdtai en la
formacion de la sentencia; ye otro lado, si la prueba por indicios fue
correctamente utilizada, solo en orden a la jusiifion de la acreditacion del
hecho—base.

PODER JUDICIAL

OcTAvOo. Que, instruido el expediente en Secretaria y ad@afecha para la
audiencia de casacion el dia veintiuno de septiendal presente afio, ésta se
realizd con la concurrencia de la defensa de leawsados recurrentes Morocho
Khan y Gamonal Bermudez, doctores Allem Rodas TienprJudith Antonieta
Rebaza Antunez, respectivamente, cuyo desarrollmstao en el acta
correspondiente.

NOVENO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa eetsaxge mismo dia, de
inmediato y sin interrupcion, y producida la vofacirespectiva, secordo por
unanimidad pronunciar la correspondiente sentedeizasacion en los términos
que a continuacion se consignan. Se programo paaaidiencia de lectura de la
sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el andlisis de laensura casacional, desde las causales de
inobservancia de precepto constitucional y vulneracién de la garantia de
motivacion, se centra en determinar si se utilizo pnacba ilicita en la formacion
de la sentencia y si lgrueba por indicios, en orden a la acreditacion del
hecho-base, es juridicamente correcta para justificar undeseria condenatoria.

o No corresponde a la casaciéon realizar una nuevarag@bn delelemento de
prueba, del conjunto del material probatorio disponible. Solo le concierne
establecer, atento a la pretension impugnatoriag sitilizoprueba ilicita —como
una de las reglas de prueba que integra la gard@tfaesuncion de inocencia— vy,
de otro lado, si la valoracion de los elementoprdeba cumplié con las reglas de
la sana critica, explicitando la razén de la coad2nDesde la motivacién, como
garantia especifica, solo cabe examinar, seguadgmsvios aceptados, si presenta
algun defecto constitucionalmente relevante, tatesno motivacion omitida,
motivacion incompleta, motivacion insuficiente, mation contradictoria,
motivacion vaga o genérica, motivacion hipotétioativacion falseada o fabulada,
motivacion irracional.
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« De modo general, cuando se trata de una sentemcigaegunda instancia
confirmatoria de la primera instancia, al habersenglido el doble grado de
jurisdiccion, solo cabe un examen concretado etrayantos:1. Si el Tribunal
Superior respetd los limites de revision que leesponden2. Si el Tribunal
Superior al absolver el grado en apelacion absaweidectamente la impugnacion
sobre la motivacion de la valoracion de la propi@ry su caso, al fundamentar su
propia decision de visté8. Si se respetd las reglas juridicas sobre obtengion
practica de la prueba, a fin de determinar su galid. Si se cumplié con una
motivacion racional de la prueba, con pleno respettas reglas de la sana critica
judicial: leyes de la l6gica, maximas de la exp@gi@ y conocimientos cientificos
[vid.: STSE 3620/2020, de seis de noviembre dendbsgeinte].

SEGUNDO. Que,ahora bien, como laprueba por indicios €s un complejo constituido
por diversos elementos, es de tener presente gudeugsuseglas internas (1) estriba

en queel hecho-base o indicio esté probado —con arreglo a la prueba y su
valoracién y que si son plurales converjan en uisana direccion—; y, desde luego,
(2) una segunda regla interna esdaonalidad del enlace entre el hecho-base y el
hecho tipico acusado, el cual ha de ser precisegtd, asi como, tal razonamiento
deductivo, debe permitir la acreditacion del hetthiwo desde una probabilidad en
grado cualificado (debe justificarse). Este razaeatn @) como regla formal,
requiere que sotive en forma precisa y comprensible en la sentencia.

TERCERO. Que, por otro lado, ya se ha afirmado que las vulneraciones a la
legislacion sobre contrataciones del Estado, pduscion o capacidad indicativa,
se erigen elindicios que, a través de la formacion de wadena de indicios (los
cuales han de ser analizados conjuntamente o deraaoordinada, no de manera
aislada o separada), permiténgnervar la presuncion constitucional de inocercia
siempre y cuando ésta se ajuste a la concurreaaiaa serie de exigencias para ser
considerada como prueba de cargo suficiente [SACE 174/1985, de diecisiete
de diciembre]- vy, a su veaj)(acreditar acabadamente el concierto eitrencus
(funcionarios publicos con competencia para intgirnven una contratacion publica,
negocio publico o cualquier operacion a cargo aehdo), cuya responsabilidad es
resguardar los intereses estatales de caractemeaial en un contexto negocial
[GARCIA CAVERO, PERCY Yy otros: Delitos contra la Administracion Publica
Editorial Ideas, Lima, 2020, p. 171]),eytrancus (0 interesados), para desarrollar
una negociacion publica —o cualquier operacion mocalel Estado— con la
intencibn de generar un perjuicio econdmico ilicé 6rgano publico, la
Municipalidad en este caso. Ello se correspondestderlito decolusion agravada,

tal como lo rotuld y definié el articulo 384 del digo Penal en sus ultimas
reformas: Leyes 29703 y 30111, asi como Decretdislagiyo 1243.



\)gL\CA DEL p,
& e

PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 2212—2021/TAC}R-—-“/

CUARTO. Que, en ekub lite, se establecid, conforme a las sentencias deanérit
partir de sendas denuncias ciudadanas y de lavemeibn de la Fiscalia de
Prevencion del delito y de la Contraloria GenermladRepublica, un conjunto de
vulneraciones a ldegislacion sobre contrataciones del Estado que determinaron el
otorgamiento de la buena pro en las licitacionessitonadas, entre otras, a dos
consorcios cuyo representante legal era el encausadrrente MROCHOKHAN.
Ademas, uno de los integrantes, como secretarid;@aité Especial que otorgé la
buena pro en las licitaciones cuestionadas fueambign encausado recurrente
GAMONAL BERMUDEZ

o Es importante resaltar la convocatoria a esastiches pese a que en la mayoria
de las calles concernidas el sistema de alcaatdwiltenia mas de quince afos v,
por tanto, debia ser objeto de cambio, lo que itapiar afectar las obras que se
planificaron realizar.

QUINTO. Preliminar. Que la Municipalidad Provincial de Tacna decidiée da
modalidad contractual era d€dncurso Oferta”. Esta exige que el postor debe
efectuar una oferta global que comprenda la elab@radel expediente técnico, la
ejecucion de la obra y, de ser el caso, la veuliaponibilidad del terreno donde se
realizaria la obra, asi como la financiacion pdugaa obra.

o 1. Asimismo, pese a lo dispuesto legalmente y asiadmibb por tres
pronunciamientos de CONSUCODE, de quince de noviem& dos mil seisi)(en
las Bases Administrativas de las Licitaciones noes@ié a los postores el
certificado de inscripcion en el Registro NaciotalProveedores, en el capitulo de
consultores de obra y en el de ejecutores de Dleragual manerajij en las Bases
Administrativas se fijé un plazo para la elaboraaditel expediente técnico, pese a
las complejidades del mismo y las tareas que debglizarse, de solo cinco dias,
es decir, claramente irrazonable [vid.: Secciénp¥intos treinta y ocho a cuarenta
y siete a cuarenta y nueve de la sentencia de pignaelo]. Tambiéniii) fue
descaminada la restriccién de la venta de las Badasnistrativas, al punto que
podian ser adquiridas por el conjunto de los istates. De igual maneray)( se
fijaron montos o valores referenciales superiorésavalores de mercado, los que
debieron fijarse de acuerdo a estudios o indagasisabre los precios del mercado
local [vid.: Informe de Verificacion de la Contrala General de la Republica
002-2007-GA/CA]. Asimismo,V) se consigno en las licitaciones tres, cinco g sei
—que ganaron los consorcios que representaba eltaog recurrente Morocho
Khan— que se utilicesfalto en caliente, pese a que la densidad de transito de las
calles materia de obras no lo requeria, requisiie Qor su mayor costo y
necesidades de recursos tecnoldgicos impidié knvianhcidn de otros postores
(solo se presentd un postor, el que finalmente dmidiena pro).\{) Del mismo
modo, se postergd la sesion de presentacion degstgs, con solo dos miembros,
sin disponer el ingreso del miembro suplente, le goportaria la no intervencion
del ausente en las sesiones sucesivas [vid.:dioitas una al seis y la novena]. De
igual forma, {ii) indebidamente se traslado a la ciudad de Aredaipaalizacion
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de la audiencia para el otorgamiento de la bueoalprque no era posible segun
afirmé CONSUCODE |[vid.: Informe 003-2007/GNP]. Evdb ello, desde luego,
intervino directamente el encausaelomonal Bermudez.
o 2. El encausado MIROCHOKHAN era el representante de los consorcjosK' y
Moro” y “Moro y JBR”, que obtuvieron la buena pro, como postores @&yide las
Licitaciones tres, cinco y seis. Esos consorcit@asyempresas que los integraban no
estaban registrados en el Registro Nacional deedwres, en el capitulo de
consultores de obra y en el de ejecutores de @tamas, al tratarse de una
modalidad contractual deConcurso Oferta”, no era factible una modificacion del
contrato, mas aun si tal cambio, a través de sermifndas, se efectud
inmediatamente de suscribir los tres contratos ,ycemo se precisd por la
Contraloria General de la Republica, la MunicigadidProvincial de Tacna tenia
fondos suficientes para utilizar desde el pringipioque luego se plasmo tras el
otorgamiento de buena pro, de suerte que con asibic se impidio el acceso de
otros postores. El procedimiento de licitacion, ®n conjunto, y en lo mas
relevante, infringio la legislacion de contrata@srdel Estado —lo que fluye de los
informes de CONSUCODE, del Fiscal de PrevencionDagito de Tacna y de la
Contraloria General de la Republica—; y, es masladestimonial plenarial del
ingeniero José Luis Valdivia Melo se advierte queca elabord los expedientes
técnicos, se limitd a revisar y firmar en el queneio la persona de Jorge Morocho
Khan, hermano del encausado Eduardo Morocho Khan.
* Esto ultimo revelaprimero, que, en tan breve término, no era posible elalogra
segundo, que, de uno u otro modo, ambos consorcios obtuvis expedientes
técnicos o que, desde hacia tiempo, venian preagagio que en ambos casos
revela un nivel de concertacibn con los funciorsariesponsables de la
Municipalidad Provincial de Tacn&rcero, que, incluso, es de resaltar al respecto
gque cuando se presento la denuncia ciudadanaresiGate lo que venia ocurriendo
con esas licitaciones, también se adjunté una abpian expediente técnico, que
resulté casi exacto al aportado en uno de los poscele licitacion y con los
mismos errores de redaccion —vinculado@iisorcio Del Caplina” [vid.: Seccion
IV, punto veintidés, de la sentencia de primer gfagy, cuarto, que varios
testigos declararon que, con anterioridad, la Eipalidad contratd un equipo de
expertos —denominadod.ds Limenos"— para la elaboracion de tales expedientes
técnicos, quienes aparentemente cumplieron con nebrgo [vid.: Octavo
fundamento juridico, punto cinco, de la sentenaa segundo grado, paginas
veinticinco a veintinueve].
o 3. Existe, al respecto, prueba pericial, documentpénrsonal. El informe de la
Contraloria General de la Republica, unido al exade Auditor Gubernamental
—al igual que las comunicaciones del Organo de rGbnnstitucional de la
Municipalidad Provincial de Tacna—, asi como laswgnicaciones ulteriores de la
propia Municipalidad Provincial de Tacna, las aactasos Comités Especiales de
Licitacion, los actos administrativos expedidos pGONSUCODE, y las
declaraciones testimoniales. Todas ellas, evaluagabvidual vy, Iluego,
—-9-

PODER JUDICIAL




RECURSO CASACION N.° 2212—2021/TAC}R-—-“/

\)gL\CA DEL p,
& e

conjuntamente, dan por acreditados los indicioaltasgosup supra, Sin que exista
prueba en contrario que enerve la conclusion incriminatoria.

PODER JUDICIAL
SEXTO. Que todos los hechos expuestos en los dos fundesngaridicos
precedentes, analizados en conjunto y de manereoamte, permiten inferir
razonablemente que se produjo una concertaciondefiraudar a la Municipalidad
Provincial de Tacna. Tantas y constantes afectasiana legalidad presupuestal y
de contrataciones no pueden ser ocasionales y @oodieé una logica de meras
ilicitudes administrativas individuales. Revelamgancusamente, la elaboracion de
un Plan Anual de Adquisiciones y Contratacioneskithdo sin tomar en cuenta
gue era necesario previamente que se cambiandasdsa de las calles objeto de
obras y, luego, sin tener presente que la Munidad) producto del canon, tenia
—0 debia tener muy pronto— recursos para afrostgrien las mejores condiciones
en orden a lograr la maxima participacion de pestosin consignar exigencias
que, ademas, no requerian de determinados inswmo®, por ejemplo, asfalto en
caliente. Si se fij6 un modelo de contrato pubtied‘Concurso Oferta”, pese a que
la prueba actuada determina que existié un equipf@gional para la elaboracion
de los expedientes técnicos, tampoco era del casdrgs el otorgamiento de la
buena pro al Unico postor se varie radicalmentecglelo de financiamiento de las
obras, lo que de suyo importd una limitacion alesoca las licitaciones de otros
postores. Los dos consorcios ganadores de laaclimites tres, cinco y seis, no
podian, en el breve plazo concedido para ellooetaibexpedientes técnicos, pues
las tareas que implicaban hacian imposible suzggadéin; luego, han debido tenerlo
con anticipaciébn o conseguido de los que ya teaigrbpia Municipalidad.
Asimismo, los montos de las obras no se fijaronacégalmente correspondian v,
por ello, se fijaron niveles de costos superioréssague equivalian, al punto que
los extraneus, coincidentemente, fijaron montos muy parecidtssandicados en las
Bases Administrativas. Asi las cosas, es evidemtesta antectos de concertacion
con fines de afectacion al patrimonio municipaleBlace es directo y preciso —no
abierto ni equivoco—, y la motivacién del conjudi® la prueba por indicios fue
racional, no vulnerd las reglas de la sana cripdacipios de la l6gica, maximas de
la experiencia y conocimientos cientificos.

SEPTIMO. Que una de las exigencias constitucionales deémnegygjuridico de las

pruebas para su utilizacion en la sentencia esqus obtencion no se vulnere la
legalidad constitucional y ordinaria y, luego, gse incorpore al proceso
cumpliendo los principios de contradiccion, inmet@a y oralidad. Se cuestiona
que el Disco Compacto (CD), referido a la Licitaciécho, entregado por el
denunciante y testigo Del Castillo Paredes, queluljar a la Hoja Informativa

14-2007-CG-ORTA-JGE, de la Contraloria GeneraladBépublica, el mismo que
se lo entregd un ingeniero topografo que trabaj@a&onfeccion de los expedientes
técnicos. Este ingeniero, Maldonado Sotomayor,adéctjue €l intervino en la

elaboracidon de ese expediente técnico y que inckrs@l producto final, se habia
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alterado lo que consigndé. Por lo demas, quien digarcomo autor del expediente
técnico en la propuesta respectiva, el ingenierdrigoez Béjar, enfatizé que él no
confecciond ese expediente.

o Al respecto, es de apuntar lo siguieriteimero, que en este caso concreto se
trata de una licitacion en la que no interviniel@ consorcios representados por el
encausado Morocho Khan, luego, este imputado nee tiegitimacion para
cuestionar ese medio de prueba que no lo aféetando, que cumplié con
declarar quien intervino en la elaboracion del eigrge técnico cuestionado y que
proporciond el Disco Compacto. A ello se agrega existen otras pruebas que
revelan que los expedientes técnicos se confeacion@or un equipo de expertos
contratados por la Municipalidad Provincial de Tacwcon anterioridad, a las
licitaciones cuestionadas —existe incluso pruebeumental: Informe 227-2007-
SGP-GA/MPT-. Por consiguiente, si se tiene en @uehtonjunto de pruebas que
permitieron dar por probado la realidad de la corifen previa de expedientes
técnicos, es de concluir que este hecho se acaatitearios medios de prueba. En
estas condiciones, el haber entregado una docuci@mi@e la Municipalidad a un
denunciante, fuera de los canales regulares, sla é8 una actuacion indebida,
pero la declaracion del ingeniero Maldonado Sotanay los mismos términos y
las demas pruebas actuadas, incluso con exclugdla drialoracion ese Disco
Compacto, impidénutilizar el conjunto de medios de prueba que con indeperaen
de aquél sirven para demostrar un indicio relevalgiecaso. Rige la regla de
excepcion de la fuente independieritécpendent source).

« Es verdad que en el procedimiento intermedio receptod el Disco Compacto, al
igual que al iniciarse el procedimiento principade enjuiciamiento, asi como que,
como prueba final, al amparo del articulo 385, maing, del Codigo Procesal
Penal, si fue incorporado conjuntamente con otoasidentales ofrecidas por el
Ministerio Publico y la defensa de dos acusadosoBtepto de rfuevos medios
probatorios” del indicado precepto procesal, desdedebkr de esclarecimiento que
preside la meta del proceso penal, autoriza a éatezomo tales todos aquellos
medios de prueba que no se actuaron en el perimiatorio regular (ex articulo
375, numeral 1, del CPP), pero que resultan maktdineente Utiles o indispensables
para esclarecer la verdad —-no actuacion por razoimesiales o por
desconocimiento de su existencia o inicial consicién de falta de utilidad o
necesidad—. En consecuencia, no se produjo una atdeslizacion del
procedimiento que produjo indefensién materiahglutado recurrente.

o Esta objecion impugnativa no puede prosperar.

PODER JUDICIAL

OcCTAVO. Que se cuestiond, asimismo, el caracter periellrdorme de Revision
y Evaluacion de los valores referenciales de lagddiones Publicas una al trece,
elaborado por la Contraloria General de la Repabkste Informe fue ofrecido por
la Fiscalia en el procedimiento intermedio y forperte de las actividades de
control realizadas por la Contraloria General d&égpublica. Todo informe que
elabore esta institucion en el marco de sus aiobes, en tanto se fundamente, fije
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el ambito de su actuacion, realice operacionesudiéasia gubernamental y fije
conclusiones y recomendaciones, sin perjuicio deyase de otros examen
auxiliares y complementarios (de tasacion, ingémidinancieros o mercantiles),
tiene el caracter deericia institucional; y, como tal, debe valorarse.

« En el presente caso, como acoto el Tribunal Sup@ianencionado informe fue
ofrecido por la Fiscalia, sin oposicién de part@actuado en sede del juicio oral.
Como ya se ha estipulado, si no se pide el exammayuigtn lo elabord, es posible
examinarlo directamente, siempre que, por Sus feafsiicas internas, no se
requiera de mayores ampliaciones no esclarecingegte@xprese una opinion
razonada.

o Este punto impugnativo debe desestimarse.

NOVENO. Que el encausado ®ROCHO KHAN estimé que no puede tener la
condicion decémplice primario porque, aun cuando era representante legal de los
Consorcios JMK y Moro” y “Moro y JBR”, no intervino personalmente en la
presentacién de las propuestas de licitacion, eetdpa de evaluacion y en la
recepcion de la buena pro (no participd en lossad®licitacion), pues acredité a
los apoderados Cruz Colan y Papa Trujillo. Empew,de tener en cuenta lo
siguiente:1. El es el titular de los consorcios (representad@gal); y, como tal,
presentoé las ofertas técnicas y suscribié cadadenos documentos adjuntados al
efecto.2. El, ademas, designé a los apoderados que popitsoios actuaron en
las etapas de las licitaciones en cuesBoil, por ultimo, firmé los contratos y las
adendas objeto de cuestionamiento.

o Es decir, no fue una persona ausente y con unaminal. Su actuacion fue
activa, tanto en la representacion de los consgrcimmo en la designacion de los
apoderados, en la suscripcion de los documentomtadios, y en la firma de los
contratos y adendas. Intervino, pues, en un cantictivo.

o Llama la atencién que de la revision del expedieleteontratacion se advierta
gue no consta informacion relevante que acreditetzsidad de la adenda y la no
determinacion de los recursos por parte de la Npalidad agraviada cuando se
procedio a la licitacion vy fijar la modalidad dent@tacion publica. Asi, en junio de
dos mil seis existian en el Libro Banco de la Mipdlidad registraba un saldo de
treinta y un millones seiscientos noventa y cuatiioochocientos cuarenta y cinco
soles con cincuenta y nueve céntimos, y en octidrese mismo afio el monto era
de cuarenta millones trescientos seis mil cuatnbogecincuenta y cinco soles con
ochenta y un céntimos, pese a que en julio y agaestoonfeccionaron las Bases
Administrativas [vid.: Seccién VI, parrafo 113 ¢eliles c), v) y w) de la sentencia
de primer grado].

o Por todo ello, los datos incorporados y las exigenobjetivas y subjetivas, de la
complicidad primaria, se han cumplido acabadamehtess comportamientos
comisivos del imputado recurrente son relevanistgrminaron la concertacion en
su beneficio y perjuicio de la Municipalidad ageia.

o Este motivo casacional también debe desestimarse.
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DEcIMO . Que, en cuanto a las costas, por el recurso radbaes de aplicacion los
articulos 497, apartados 1 al 3, 504, apartado 205; apartado 2, del Codigo
Procesal Penal. Las costas deben pagarlas losadgsutrecurrentes, solidaria y
equitativamente, en partes iguales.

PODER JUDICIAL

DECISION

Por estas razones: DeclararonINFUNDADOS los recursos de casaciéon por las
causales d@eobservancia de precepto constitucional y vulneracion de la garantia

de motivacion, interpuestos por los encausadasvBENDO EDUARDO MOROCHO
KHAN y OCTAVIO ALFREDO GAMONAL BERMUDEZ contra la sentencia de vista de
fojas mil novecientos veintinueve, de diecinuevguiie de dos mil veintiuno, que
confirmando la sentencia de primera instancia @ fimil ciento cuarenta y uno, de
quince de abril de dos mil diecinueve, losadeno por delito decolusiéon en
agravio del Estado — Municipalidad Provincial deciia a siete afios de pena
privativa de libertad para Gamonal Bermudez contoray a cinco afios de pena
privativa de libertad para Morocho Khan como cogw®lprimario, y, para todos,
inhabilitacion por el mismo tiempo que la pena ativa de libertad, asi como al
pago solidario de setecientos un mil ochocientdgni@ y un sol con diecinueve
céntimos por concepto de reparacion civil; con témlademas que al respecto
contiene. Il. En consecuencia,NO CASARON Ila sentencia de vista.
[Il. CONDENARON a los encausados recurrentes al pago de las dsdtaescurso
de casacion, solidaria y equitativamente, en pagtesdes, que seran ejecutadas por
el Juez de la Investigacion Preparatoria competgievia liquidacion por la
Secretaria de esta Sald. MANDARON se transcriba esta sentencia al Tribunal
de origen, al que se remitiran las actuacionesnyiriie el proceso de ejecuciéon de
la sentencia condenatorias; registrandvsédISPUSIERON se lea esta sentencia
en audiencia publica, se notifique inmediatamense publique en la pagina web
del Poder JudicialHAGASE saber a las partes procesales personadas eredsta s
suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUNEZ
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCRBG
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