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DELITO DE COLUSION DESLEAL

Aun asi, cuando se afirma que la participaciénode |
procesados fue posterior al acto colusorio, quee sest
debié6 a o6rdenes superiores y fue en via de
regularizaciéon, por lo que no les alcanzaria
responsabilidad penal alguna. Sin embargo, no es la
correcta, debido a que para cumplir con lo dispuest
del numeral 8, del articulo 20, del Cédigo Pé&rlak
procesadogi) Emiliano Reyes Huertgji) José Luis
Rivera Mufioz Falconijii) José Isidoro Herrera Flores,
(iv) Gonzalo Javier Morachimo Aranibay) Carlos
Alfonso Rivas Vargas Machucfyi) Luis Rolando Cusi
Najarro,(vii) Gabriel Samuel Félix Rodrigudgijii) José
Enrigue Cuadros Garcigix) Saul Abdén Romero
Barrientos — miembros de los comité en los Procesos
de Adjudicacién Directa nimeros 17/99 y 06/2000
debieron haber actuado en cumplimiento de un deber
0 en el ejercicio legitimo de un derecho lo que no
ocurrié debido a que la orden fue ilegitiper separa

la comision de un ilicito, por lo que se requiere
llevarse a cabo un nuevo juicio oral a fin de
esclarecerse los hechos.

Respecto a la situacion juridica del procesado Mlanu
Hernan Ortiz es la dextraneusen el proceso de
Adjudicacion N.° 06/2000, por lo tanto su condwsga
limitaria a la concertacién con lograneusy por ello

no tiene la condicién de funcionario que exige la
estructura del tipo penal de colusién; sin embasgo,
participacion necesaria en la conducta defraudatori
sin la cual no se daria dicha conducta y entonces
estamos ante un complice primario cuya condicion
debe ser dolosa. Por lo que este Supremo Tribunal,
considera que en este caso debe aclararse si el
procesado Ortiz Lucero tiene o no participacioriaen
presunta operacion defraudatoria dado que él ha
sefialado que su participacion ha sido prestando su
nombre para la constitucion de la empresa
Internacional Dealers S.A. En tal contexto, este
Colegiado no puede ingresar al fondo del asunto por
cuanto la resolucién impugnada ha incurrido enalaus
de nulidad prevista en el articulo 298, inciso &l d
Cdédigo de Procedimientos Penales que prescribe:
“Cuando en la sustanciacion de la instruccién, ¢aen
del proceso de juzgamiento, se hubiera incurrido en
graves irregularidades u omisiones de tramite o
garantias establecidas por la Ley Procesal Penal”.

Lima, veintisiete de abril de dos mil veintidos

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto
por el representante de I@ GCURADURIA PUBLICA ESPECIALIZADA EN DELITOS
DE CORRUPCION DEFUNCIONARIO, contra la Resolucion N.° 4, del 16 de octubre
de 2019, emitida por la Segunda Sala Penal de dipets—Cuarta Sala Penal
Liquidadora de la Corte Superior de Justicia ded,ique declaré procedente la
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solicitud del titular de la accién penal y dio mmncluida la acusacion fiscal
formulada contra los imputadd§: Emiliano Reyes Huertdij) José Luis Rivera

Mufioz Falconi(iii) José Isidoro Herrera Florgs/) Gonzalo Javier Morachimo
Aranibar, (v) Carlos Alfonso Rivas Vargas Machudai) Luis Rolando Cusi

Najarro, (vii) Gabriel Samuel Félix Rodriguez, (vii) José EneigGuadros

Garcia, (ix) Saul Abdon Romero Barrientos —a titd® coautores— y (X)

Manuel Hernan Ortiz Lucero —a titulo de cémplice primarippor la presunta

comisiéndel delito contra la Administracion publica, emadalidad de colusién
desleal, en perjuicio del Estado; en consecuedeard el sobreseimiento del
proceso penal incoado.

De conformidad con lo opinado por el fiscal supr&mdo penal.

Ponencia de la jueza supreRRCHECO HUANCAS.
CONSIDERANDO

IMPUTACION FISCAL

1. Segun lo sefialado en el auto impugriadel tenor de la acusacion esérita
de lo expuesto de manera sucinta por el titulda decion penal, el marco factico
concreto de imputacion respecto al delito de cotusiesleal —en cuanto a
quienes se declaré el sobreseimignt@s el siguiente:

1.1. Proceso de Adquisicion con caracter de secreto nr N.° 17/99
SMGE para el suministro de 5000 cohetes de fragmextion para
helicépteros MI-1 7-IB.

En el dltimo trimestre de 1999, se dio inicio alq@so de compra para
abastecer al Ejército peruano — Aviacion del B@rperuano, de un
lote de 5000 cohetes para helicopteros Ml 17 1Bepmonto de USD
1'916,250.00, teniendo como punto de partida la aHae
Recomendacion N.° 116-JMG-7b, del 12 de noviemlael@99,
resultando favorecida con dicha contratacion laresgp Compaiiia
WORTRA S.A., perteneciente al Grupo Benavides M@rgl presunta
representante del fabricante bulgaro VAZOV ENGINE¥ER
PLANTS.

Dicho proceso, en realidad, no se habria llevadaba y para el cual
previamente se habia realizado una concertacioa gae resulte

1 Cfr. pagina 189 del expediente principal.

2 Cfr. pagina 70 y ss. del expediente principal.

3 Cabe anotar que en la acusacion escrita fueropremmidos los imputados Vladimiro Montesinos
Torres, José Guillermo Villanueva Ruesta, CarlogeldaMilichi Torres, Aldo Wilfredo Rodriguez
Cesti, Roguer Burgos Leon, Luis Manuel Delgado ai®éz, Moisés Ledn Palomino, Enrique José
Benavides Morales o Enrique J. Benavides Morales;a® Emilio Fernando Benavides Morales,
Victor Alberto Venero Garrido, Orlando Raul Almey&achas, Miguel Edilberto Risco Cornejo,
Gerlad Krueger Dizillo, Julio César Prosopio Sazchélicolas Antonio Maldonado Flores.
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favorecida la citada empresa, causando un perli¢stado peruano,
al no haberse solicitado cotizaciones a otros pawes, asi como
también haberse elaborado un expediente de camnratzon el objeto
de acreditar la realizacién de todo un procedimianie jamas se
materializ0, ello con el objeto de justificar uregular procedimiento.

Sobre ello, a los imputaddg Emiliano Reyes Huerta (en calidad de
asesor legal del Comando Logistico del EjércitdBLOGE), (i) José
Luis Rivera Mufioz Falconi (en su calidad de repteste del
Consejo General del Ejércitd)i)) José Isidoro Herrera Flores (en su
calidad de técnico de servicio de materiales dedrcEp) y
(iv) Gonzalo Javier Morachimo Aranibar (en su calidadégnico de
servicio de materiales del Ejército) se les atribbgber dado visos de
legalidad a un proceso inexistente, respondiendaaal estratégico
para favorecer a una empresa predeterminada.

1.2. Proceso de Adjudicacion con Caracter Secreto de Set Militar
N.° 06-2000/SMGE, para adquirir equipos antidisturhios civiles
En la primera mitad del 2000, frente a una presunetesidad de
enfrentar disturbios civiles que se produciriarelecontexto posterior
al proceso electoral del mismo afio, se generdeion del Ejército
peruano el requerimiento de compra de equipos aafigturbios
civiles, por el monto de USD 2'541,850.20. Paralzstecimiento se
recurri0 a conocidos proveedores de armas, encastg al Grupo
Benavides Morales, quienes representaban en el&P&rlempresa
inglesa ICL TECHLIMITED, por intermedio de la Confija
Internacional Dealers S.A. que resulté favorecida.

En el proceso de adquisicion se materializaron gege de
irregularidades dirigidas siempre a favorecer alstgo antes
mencionado, desde el inicio del procedimiento,aenelebracion del
contrato, el pago que se efectué por adelantada ia eosterior
ejecucion del mismo. De este modo, se materialind claro

incumplimiento de las obligaciones contractualespesvecho del
proveedor. Pese a ello, no se ejecutaron oporturientes garantias
otorgadas, para finalmente aceptarse una perjudiesalucion de
contrato frente al incumplimiento en le entregaudegrupo de cinco
articulos objeto de la convocatoria. A ello se sumé se elabord un
expediente de contratacion para justificar un minsiento de compra.

Sobre ello, se atribuyo(&) Carlos Alfonso Rivas Vargas Machuca (en
su calidad de delegado del COLOGH)) Luis Rolando Cusi Najarro
(representante del Consejo General del Ejérdito), Gabriel Samuel
Félix Rodriguez (técnico del SMGHyii)) José Enrique Cuadros
Garcia (técnico del SMGE) ¢ix) Saul Abdon Romero Benavides
(secretario), haber concertado con sus coprocesgdann el
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representante de la empresa Internacional Deal&rsr8presentante
en el Peru de la empresa ICL TECH Limited de EscqiEira que esta
sea favorecida con el otorgamiento de la buenggna@ el suministro

de equipos contra disturbios civiles. Para taltefedieron visos de
legalidad a un proceso inexistente, respondiendestéemanera a un
plan estratégico para favorecerla al haber sidalepeemina su

designacion.

Al imputado Emiliano Reyes Huerta, también se hibayo haber
dado visos de legalidad a un proceso inexistermesgondiendo de
esta manera a un plan estratégico para favorezgaa@mpresa, cuya
designacion habia sido determinada previamente.

En cuanto a la participacibn de Manuel Hernan Ortiz Lucero,
representante de la empresa Internacional Dealers .&
(personeria juridica perteneciente al Grupo Benavids Morales)

Se le atribuy6 que, en su calidad de gerente derdda empresa
Internacional Dealers S.A., representante en Perladirma ICL

TECH LIMITED de Escocia, haber prestado colaboraciécesaria en
los actos de concertacion ilegal en el afio 2008ljzeglos entre
Enrigue Benavides Morales y los funcionarios paislidel Ejército
peruano.

Firmé como representante de la citada empresa, aé#dad de

vendedor, el contrato de compraventa 14/2000 SMGEEGE, del

12 de junio de 2000, respecto al supuesto proasaljddicacion con
caracter de secreto militar 06-2000-SMGE, de egugrtidisturbios
civiles por el monto de USD 2'492,010.00.

Incluso, pese a que el Estado peruano pagé ladamtatlel monto
consignado en el referido contrato, el imputado rrpgd

reiteradamente la entrega de los bienes supuestadguiridos. Es
mas, incluso llegdb a hacer entrega de bienes ncitadbs y

cambiando los items iniciales, lo que motivd queidtie Benavides
“empozara”’ la suma de USD 600,000.00 a nombre getito, para
cubrir la mercaderia faltante y no entregada.

RETIRO DE LAACUSACION FISCAL

2. Luego de formulada la acusacion fiscal, en la sed@audiencia de juicio
oral N.° 88, del 2 de octubre de 2019, al formular la recpiisitoral, retir6 la
acusacion en cuanto a los imputad®<Emiliano Reyes Huertdji) José Luis
Rivera Mufioz Falconifiii) José Isidoro Herrera Flore@y) Gonzalo Javier
Morachimo Aranibar,(v) Carlos Alfonso Rivas Vargas Machucdj) Luis

4 Cfr. pagina 163 y ss. del expediente principal.
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Rolando Cusi Najarrdyii) Gabriel Samuel Félix Rodrigueiii) José Enrique
Cuadros Garcigjx) Saul Abdon Romero Barrientog() Manuel Hernan Ortiz
Lucero.

3. Dicha solicitud fue acogida por el Tribunal Supeb cual emitié el auto del
16 de octubre de 2019, hoy objeto de pronunciamient

EXPRESION DE AGRAVIOS
4. El representante de la Procuraduria Publica, emesurso de nulidad
fundamentado, expreso los argumentos siguientes:

4.1. Deficiente motivacion respecto a la prueba comtests del retiro de
acusacion. Sostuvo que los acusados no han edtadargen del
esquema delictivo y que no se ha emitido pronuriei@m respecto a
los argumentos y conclusiones escritas de la Radatia Publica.

4.2. La posicion del titular de la accidon penal que esust en una nueva
interpretacion de las declaraciones indagatoriaanifestaciones
policiales, instructivas, asi como declaracionéswdierior y del nuevo
juicio oral, que no son prueba nueva.

4.3. Erronea interpretacion de los actos postconsunsatiled delito de
colusion.

CALIFICACION JURIDICA DEL DELITO

5. Los hechos atribuidos —descritos precedentementesreri calificados en
la acusacion fiscal como delito contra la Admimisiton publica, en la modalidad
de colusion, previsto en el articulo 384 del Codrgmal —modificado por el
articulo 2 de la Ley N.° 26713, publicada el 27ddgembre de 1996 —, que
prescribe:

Articulo 384. Colusion

El funcionario o servidor publico que, en los catts, suministros, licitaciones, concurso
de precios, subastas o cualquier otra operaciopjaet@ en la que intervenga por razon
de su cargo o comisién especial defrauda al Esiagiatidad u organismo del Estado,
segun ley, concertandose con los interesados etofo&nios, ajustes, liquidaciones o
suministros sera reprimido con pena privativa bleriad no menor de tres ni mayor de
quince anos.

FUNDAMENTOS DEL SUPREMO TRIBUNAL

6. El punto de partida para analizar la sentencia é@etanes el principio de

impugnacion limitada, que fija los limites de réws por este Supremo
Tribunal, en cuya virtud se reduce el ambito deelucién Unicamente a las
cuestiones promovidas en el recurso aludido, lascqafiguran, en estricto, la
denominada competencia recursal del 6rgano dealzad

5 Cfr. pagina 227 y ss. del expediente principal.
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7. Por una cuestion metodoldgica y de claridad enagbmamiento este
Colegiado iniciara resolviendo en forma conjunta bgravios materia de
impugnacion de la defensa de la parte civil, @restlacionado y ser similares
en su fundamentacién y vinculados a la insuficingiobatoria, erronea
valoracion y subsuncion tipica de los hechos.

EL DELITO DE COLUSION

8. El delito de colusion, al momento de ocurridosheshos, se encontraba
previsto en el articulo 384 del Cdédigo Penal, emaprtado referente a los
delitos contra la Administracion publica y se eragamo un delito especial y
de infraccion de deber. Como tal, la estructurécdipde este tipo penal
requiere una cualidad especial del agente: seidnaido y/o servidor publico.
Entonces, el abanico de posibles autores se delanguienes ostenten dicha
calidad, pues debido a la naturaleza de sus delsmre®stos los que pueden
infringir perjuicios a la Administracion publica @osu comportamiento
COMIsivo u omisivo.

9. Sus deberes son legislados en marcos normativasediés a los
comunes, que obligan no solo a evitar conductagigelales, sino, sobre
todo, a adoptar medidas de aseguramiento del brédigo. En esa linea, la
competencia institucional otorgada coloca a logifumarios y/o servidores en
una posicion de garantdd vigilante, de asegurador de la correcta marckeaal
Administracién publica en el ambito de sus compm&em® injerenciap ya sea
conduciendo sus actividades y comportamientos gj@tisn a los dictados de
las normas y reglamentos, o bien cautelando acém#mlos intereses
publicos (que a través de las funciones y servipiddicos se concretan) de
las amenazas o lesiones que contra los mismos,tel@eros u otros
funcionarios y servidores efectlen. Esta clarorez@s que en los delitos de
funcionarios contra la Administracion publica lcsbdres le vienen sefalados
en sus ambitos reglados o discrecionales de compateue se definen en las
leyes reglamentos de corte administrativo, visgiesen su relacién con las
exigencias de tipicidad de cada figura penal deifum (Recurso de Nulidad
N.° 905-2019/Amazonas).

Igualmente, la estructura tipica del delito de s@dn “implica una relacion
bilateral que se ve reflejada en el acuerdo coloigpre debe existir entre el
funcionario publico y el particular interesado”

10. Otra caracteristica de los delitos contra la Adstiacion publica, es que,
en su mayoria, son cometidos, esencialmente, emafoclandestina y
subrepticia. Son de dificil probanza, por lo qudaemayoria de los casos no

6 Montoya Vivanco YvanManual sobre delitos contra la Administracién péhliSegunda Edicion.
Lima: Instituto de Democracia y Derechos HumanosadBontifice Universidad Catdlica del Peru
(IDEAPUCP), 2015, p. 139
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puede acreditarse a través de prueba directa,astrevés de la denominada
prueba indiciaria

11. Jurisprudencia pacifica de esta Alta Corte ha b&stmlo que las
infracciones administrativas tienen virtualidadgacreditar, indiciariamente,
determinadas conductas ilicitas, como por ejempbocolusorias. Para ello,
debera valorarse el numero de irregularidades;aeegad de las mismas y el
proceder de los funcionarios legalmente autorizgsya conceder la buena
pro y de corresponder también a través de condpaisteriores. Claro esta,
los indicios deberan ser ciertos y debidamente guto®; y, por su parte, el
razonamiento indiciario debera respetar las redgaka sana critica, l6gica y
maximas de la experiencia.

CONTEXTO NORMATIVO DEL PROCESO DE ADQUISICION

12. Abordado el caso concretes necesario precisar que para la realizacion de
los procesos de compra que son objeto de la peegapttacion, acontecidos
entre los afios 1999 al 2000, existia ya en el 86@,1a Ley N.° 26850 — Texto
Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adtjoiges del Estado y su
reglamento que fue emitido al afio siguiente meeliBatcreto Supremo N.° 039-
98-PCM, debiendo subrayar que la referida normsuearticulo 2 establecia que
dicha normativa era de aplicacion a todas las &l publicas entre ellos el
ejército peruano.

13. En dicho contexto, se emitio la resolucion de lan@odancia General del
Ejército peruano N.° 02339 OEE/E-14 de fecha 18idembre de 1999 firmada
por el general EP José Villanueva Ruesta en suigondde Comandante
General del Ejército, para lo cual se aprobsd lap@ikion Administrativa
N.° 115 “Normas para la ejecucion de los ProcesesCdntrataciones y
Adquisiciones del Ejército”. Es asi que, en la @atbnsiderativa de dicha
resolucion se establece que el objeto de dichaanadministrativa era actualizar
la normativa respecto de las contrataciones aliontdel ejército peruano, en
razén a la derogatoria de las normas previas dgataciones a partir de la
vigencia de la Ley N.° 28650 y su reglamento, gomlonente lo establecido en la
segunda disposicion complementaria del reglamardgceesgtablecia en su segundo
parrafo “Los Institutos de las Fuerzas Armadas yPtdicia Nacional, sin
desnaturalizar los procesos normados por la ley neglamento, emitiran la
normatividad interna inherente a las adquisicignesntrataciones con caracter
de secreto militar dispuestas por la mas alta idatbradministrativa de su
Sector”.

14. Asimismo, se hace mencidn que era necesario aetudh Disposicion
Administrativa N.° 115, la misma que tenia la mismaneracion aprobada en la
primera mitad del decenio 1990 al 2000. Situadaseempo, modo y espacio los

7 Esta posicion también se ha asumido en los fund@and® la ejecutoria suprema recaida en el
Recurso de Nulidad N.° 2495-2009/LIMA, de la Saken® Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica.
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dos procesos objeto de adquisicion se llevaronba dantro del concepto de
“Secreto Militar”. En tal escenario, es necesaxangnar las disposiciones antes
citadas sobre el procedimiento a realizarse pahaslicompras.

15. Puntualmente, la Ley N.° 28650 en su articulo 1fabécia que se
encuentran exonerados de los procesos de licitaciblica, concurso publico o
adjudicacion directa, segun sea el caso, las adiguiss y contrataciones que se
realicen entre otros: d) con caracter de secrditang de orden interno por parte
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional que detmmenerse en reserva
conforme a ley, previa opinion favorable de la @aotia General de la
Republica. En ningun caso se referian a obras/isaru otras de caracteristicas
administrativas u operaciones de acuerdo al Regkarhe

En esa direccion el Reglamento del Decreto Supréifo 239-98-PCM,
prescribe:

Articulo 143. “Con caracter de secreto, secretitanib de orden interno”. Las
adquisiciones y contrataciones con caracter detseate secreto militar o de
orden interno que deben realizar los organismoscquérman el Sistema de
Inteligencia Nacional, las Fuerzas Armadas y laicRolNacional, estan
exoneradas del proceso de seleccion respectivmpigeque su objeto esté
incluido en la lista que, mediante Decreto Suprdraga aprobado el Consejo de
Ministros. La opinion favorable de la Contraloriar@ral de la Republica debera
sustentarse en la comprobacion de la inclusiorobjetto de la contratacion o
adquisicion en la lista a que se refiere el pamaaterior y debera emitirse dentro
del plazo de (15) dias habiles y a partir de lagmtada la solicitada. [...]".

Especificamente en subcapitulo Il Procedimientexaameracion en los articulos
siguientes:

Articulo 146. “Informe Técnico legal previo en cade exoneraciones”. La
resolucion o acuerdo que apruebe la exoneraciorpeleso de seleccion,
requiere obligatoriamente de uno o mas informesigse que contengan la
justificacion técnica y legal de la procedenciaegesidad de la exoneracion.
Concordancias: Comunicado N.° 002-2003 (PRE).

Articulo 148. “Procedimientos para las adquisiceong contrataciones
exoneradas”. La entidad efectuara las adquisicionesntrataciones en forma
directa mediante acciones inmediatas, requiriénedar a un solo proveedor,
cuya propuesta cumpla con las caracteristicas gliciones establecidas en las
Bases, la misma que podra ser obtenida, por cealmedio de comunicacion,
incluyendo el facsimil y el correo electronico.éxdneracion se circunscribe a la
omision del proceso de seleccién, por lo que logratos que se celebren como
consecuencia de aquella deberan cumplir con lopectgos requisitos,
condiciones, formalidades, exigencias y garanties s aplicarian de haberse
llevado a cabo el proceso de seleccion correspatedie. ].
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La disposicion Administrativa N.° 115, aprobadal®lde diciembre de 1999,
establecia en lo pertinente a este caso lo siguient

[I.2. La presente disposicion administrativa norn@s procesos de
contrataciones y adquisiciones de bienes, servicioigras a realizar en
el Ejército, cualquiera sea la fuente de financema y modalidad a
emplear, incluyendo aquellas exoneradas de li6itagt concurso
publico por tener el caracter de “Secreto Militar”.

[I.L11.El Comandante General de, EP podra desighdr..] Comité de
Adjudicacion que tendra a cargo las adquisicionesngrataciones con
caracter de Secreto Militar.

1.13.Los Comités y el Organo encargado estararstitoidos de la forma
siguiente:
a) Comité Especial y Comité de Adjudicacion en@LOGE:
1. Jefe del Servicio Logistico, quien lo presidira.
2. Un representante del CGE, quien actuara como vocal.
3. Un representante del COLOGE, quien actuara comal.voc
4. El jefe de abastecimiento SL, como secretario v,
5. El asesor juridico de COLOGE, quien actuara contalvo

Asi también, en el punto V de la mencionada regmluadministrativa, existe
toda una regulacion sobre la adquisicion de bigrssvicios u obras que tienen
el caracter de Secreto Militar, siendo el mas ey el siguiente: 1.- (c) La
contratacion y adquisicion de bienes, serviciobnag) que se financien con las
fuentes de financiamiento provenientes del Presiipuke Recursos Ordinarios,
Recursos Directamente Recaudados, Emergencia galgdRs para Operaciones
Oficiales de Credito Interno o Externo, que tenghrcaracter de “Secreto
Militar”, se efectuaran mediante el proceso decséda “Adjudicacion Directa de
Menor Cuantia”, de conformidad con el articulo ¢4 Beglamento. Y, sobre
dicho proceso de seleccion el dicho articulo sefiAldquisiciones directas de
menor cuantia”. El procedimiento de menor cuarstiapdicable, entre otro, en los
siguientes casos: b) en las adquisiciones o caoibaes a que se refiere el
articulo 19 de la ley (secreto militar y otrosgrslo el responsable de las mismas
la maxima autoridad administrativa de la entidad.

Es decir que, ante la presencia de estos supyestda adjudicacion bastara la
evaluacion favorable de la propuesta o cotizacabiign o servicio que satisfaga
las especificaciones técnicas definidas con antaid en los términos de
referencia o lineamientos, los mismos que se ¢oysi las bases del proceso.

16. Al examinar las tres normas, la ley, su reglamentéa Disposicion
Administrativa N.° 115, las cuales se emiten ded&linterior del Ejército para
el proceso de contratacion tenemos que cualquarepo de adquisicion de
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secreto militar se encontraban exonerados de tmegns de licitacion publica,
concurso publico o adjudicacion directa y por impeale la propia ley debia
hacerse por la via contratacion de Adjudicaciored® de Menor cuantia; sin
embargo, el reglamento indicaba que debia lle\aarsho una serie de etapas en
referencia y establecia la conformacion de lo quRdsolucion Administrativa
N.° 115, denominaba comité de adjudicacion parctasale llevar adelante estos
procesos.

ANALISIS DEL FACTUM EN EL CASO EN CONCRETO

17. Este Tribunal Supremo al absolver el recurso deladliplanteado por la
Procuraduria Publica Especializada en delitos deu@oién de Funcionarios
tendra como limite los motivos expresados, en astdrcon el razonamiento
de la Sala de Instancia para arribar a su deciside cara a la prueba nueva
incorporada en juicio.

18. Es preciso sefalar “[...] que “el deber de motivaces una de las
“debidas garantias” incluidas en el articulo 8.dapubrayar dan el derecho a
un decido proceso”. “[...] Es una garantia vinculaden la correcta
administracion de justicia [...] que protege el dbaee€...] a ser juzgado por
las razones que el derecho suministra y otorgatsliddd de las decisiones
juridicas en el marco de una sociedad democraticaso Apitz Barbera y
otros vs. Venezuela citado por la Corte IDH en césgarra Marin vs. Pera.
Sentencia del 15 de febrero de 2017 (Excepcione$infhnares, Fondo,
Reparaciones y Costas Parr. 146). En igual didacel articulo 139, inciso 5,
de la Constitucién Politica del Peru prescribe ‘tauenotivacion escrita de las
resoluciones judiciales en todas las instanciasemr decretos de mero
tramite, con mencidén expresa de la ley aplicabldéeylos fundamentos de
hecho en que se sustentan”.

19. Bajo tal garantia, el caso que nos ocupa se sasenel retiro de la
acusacion fiscal respecto a los recurrentes amesmados por el delito de
colusion desleal. Es el articulo 274 del CédigdPdecedimientos Penales que
prescribe que “El fiscal puede retirar la acusac&mrequiere para ello que se
hayan producido en la audiencia nuevas pruebas ficaidrias de la
condicion juridica anteriormente apreciada. La®mag que motivan el retiro
deberan presentarse en conclusiones escritas”.

20. Ahora, de los motivos de impugnacién expresadokm&mumerales 4.1,
4.2 y 4.3 de la presente ejecutoria se censuradefigiente motivacion
respecto a la prueba que sustenta el retiro decumaaion. Sostiene el
recurrente que el Titular de la Accion Penal le wli@ nueva interpretacion a
las declaraciones anteriores e instructivas deripstados en el anterior como
en el nuevo juicio oral, lo que no constituye paiglneva y que se dio una
erronea interpretacion de los actos posconsumatieodelito de colusion.

10
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21. La Sala Superior amparé la pretension del fisoplesgor del retiro de

acusacion contra los acusados Emiliano Reyes Huedé Luis Rivera Mufioz
Falconi, José Isidoro Herrera Flores y GonzaloedaMorachimo Aranibar

respecto al Proceso de Adjudicacion Directa N.997for los 5000 cohetes
marca y modelo C5K0. En su fundamento 4.5 de lalueign impugnada, al

igual que el representante del Ministerio Publicond como relevantes
probatoriamente el relato del testigo impropio Rpgrz Cesti Aldo Wilfredo vy el

fallecido Ledn Palomino. Asimismo, lo sefialado lesr procesados Morachimo
Aranibar, Mufioz Falconi, Reyes Huerta, Herreraddagr su confrontacion con
el acusado Milichi Torres y confrontacion entre dasisados Manuel Delgado
de la Paz y Emiliano Reyes Huerta, se concluye deesus relatos

individuales, diligencias de confrontaciones yitegrumentales de Recepcién
y Apertura de sobres de propuesta técnica de f22ttee noviembre de 1999,
de Evaluacion Técnica con fecha 25 de noviembr&99® y de Apertura de

sobres de propuesta econdmica y recomendacionodgaatiento de Buena
Pro de fecha 26 de noviembre de 1999; fueron ceordeadas antes del afio
2000, lo que revelaria la veracidad de su relatoigy por ello conforme a la
estructura del tipo penal de colusion que es uitodde encuentro que se
materializa con la concertacion, esto no habriarmtupor que la firma de los

documentos solo se debian a una formalizacion pastie sus firmas de los
nombrados procesados.

22. Puntualmente, de autos se evidenciaria que séremstablecer cual es
la verdad de los hechos, si realmente los procesddeplegaron o no la
conducta objetiva y subjetiva del tipo penal deusidin desleal concertando
con la empresa favorecida Componia WORTRA S.Atepeciente al Grupo
Benavides Morales, en el marco del proceso de A@john con caracter de
Secreto Militar N.° 17/99 que se expresaria enwctag subrepticias u ocultas en
el proceso de contratacion con conocimiento y atlide beneficiar en este caso
a la citada empresa en menoscabo de la Admini&tradiblica—Ejército peruano.

23. Lo razonado se justifica en principio que si sentraté de un proceso de
Adjudicacién de Secreto Militar, lo cierto es qudate de los 5000 cohetes
ascendian a un monto de USD 1'916,250.00 y losepeatns eran miembros del
Comité de Adjudicacion y su obligacion era cumpbn todas las etapas de la
Adjudicacion Directa, conforme asi lo establec®igposicion Administrativa
N.° 115 del 13 de diciembre de 1999 que en swént#s prescribe: “Etapas del
proceso de adjudicacion directa. Las etapas emasesn de adjudicacion directa
o de menor cuantia para la contratacion de obramsultoria de obras son las
siguientesa) Convocatoriab) Venta o Entrega de Bases, segun correspaida,
Presentacion de propuestdsEvaluacion de propuestag)yAdjudicacion. Entre
lo convocatoria y la fecha de presentacion de faguestas existira un plazo no
menor de cinco (5) dias”. Lo que no cumplierorjusdificacion que dan es que
las tres actas de Recepcion y Apertura de sobreprajmiesta técnica de
Evaluacion Técnica y de Apertura de sobres de @sipueconOmica y
recomendacion de otorgamiento de Buena Pro antBalasls, fueron

11
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firmadas en febrero de 2000 a instancia de Romaraddtos; sin embargo,
los procesados en su condicion de funcionariosiqugbltienen el deber
positivo de cumplir con el proceso al que fuerosigieados y garantizar en
forma efectiva y transparente igualdad de trato portnidades e
imparcialidad, entre otros, el patrimonio del Estad

24. Dada la magnitud de la lesion al patrimonio debBsten los delitos de
colusién es casi improbable contar con prueba tdirgor ello se apela a la
prueba indirecta. Y, en este caso no se cumpliéetpnocedimiento y etapas
que debi6 cautelarse por el Comité de AdjudicagianOrgano Encargado en
el Proceso de compra de Cohetes PAMC N.° 17/99.

25. Los procesados han sefialado que solo firmaron dssprique se habria
cometido el acto de concertacion, apelando asi @suptas faltas
administrativas. Sobre este tema, este Supremariailten el R.N. N.° 1722-
2016/Santa en su fundamento 8 ha senalado: “Panpke (i) si el
procedimiento de contratacion publica fue irregulan sus aspectos
fundamentales 0 mas relevantes —verbigracia: dekiinusitada, inexistencia
de bases, interferencia de terceros, falta de ogamimparativo de precios de
mercado, elaboracion del mismo patentemente defeieausencia de
reuniones formales del comité, o ‘subsanaciones”remularizaciones’
ulteriores en la elaboracién de la documentacideétera—; (i) si la
convocatoria a los participantes fue discriminatoyi con falta de rigor y
objetividad —marcado favoritismo, lesivo al Estad@cia determinados
proveedores—; y, (iii) si los precios ofertados -ageptados— fueron
sobrevalorados o los bienes o servicios ofrecidfs aceptados no se
corresponden con las exigencia del servicio pubbcdundamento de la
adquisicion, es razonable inferir que la buena splo se explica por una
actuacion delictiva de favorecimiento a terceras perjuicio del Estado”.

26. En tal virtud, resulta necesario que se lleve aeabnuevo juicio oral a
fin de que se establezca si existe justificaca®ional probatoriamente mas
alla de toda duda razonable si los nombrados padosshan desplegado o no
la conducta objetiva y subjetiva del delito de ea@n desleal, si es
antijuridica, culpable y merece o no el reprocheape

27. En lo referente al proceso de adjudicacion dectaréSecreto Militar
N.° 6/2000/SMGE para adquirir equipos antidistusbmviles en el mismo
sentido la Sala Superior asumiendo la postura deisirio Publico afirmé
como premisa valida que conforme a las declarasioee juicio los
procesados Cuadros Garcia, Félix Rodriguez, Vaildashuca, Romero
Barrientos y las confrontaciones con el procesadidicivl Torres han
mantenido de manera uniforme que la regularizapidndicho proceso se
realizd a fines del mes de junio del afio 2000 caaladsuscripcion del
contrato se dio el 12 de junio del mismo afio. Rlo;, eonsidera la Sala de

12
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Mérito que aun siendo los nombrados acusados deiit€ale Adjudicacion
no se evidencia participacion en la operacion defitoria.

28. Este Supremo Tribunal subraya que en el presest aaigual que al
primer proceso de Adjudicacién los nombrados prades integraban el
Comité de Adjudicacion y por lo tanto, estaban gddios a cumplir con lo
previsto en la Disposicion Administrativa N.° 11del 13 de diciembre de
1999, que en su articulo 45 establece que: “Et@dglgsroceso de adjudicacion
directa. Las etapas en un proceso de adjudicatigrtalo de menor cuantia para
la contratacion de obras y consultoria de obras Issn siguientes; a)
Convocatoria, b) Venta o Entrega de Bases, segiiesponda, c) Presentacion
de propuestas, d) Evaluacidbn de propuestas y eldidcion. Entre la
convocatoria y la fecha de presentacion de lasupsips existira un plazo no
menor de cinco (5) dias”. Y, en este caso dichoitéocomo 6rgano autbnomo
con independencia funcional y cuyas decisionescetagiadas no cumplieron
con las etapas antes descritas, lo que revelarfaesunta participacion en la
operacion defraudatoria, siendo ello necesario su@sclarezca en un nuevo
juicio oral; siendo pertinente reiterar el fundate& del Recurso de Nulidad
N.°¢ 1722-2016/Santa, cuyo contenido ya se conggrgl fundamento 25 de la
presente ejecutoria y al cual nos remitimos.

29. Resulta apresurado afirmar como premisa valida ejueecho de que

presuntamente los nombrados procesados via rezpdeim y 6rdenes expresa
del procesado Villanueva Ruesta firmaran las acksa) Recepcion y

Apertura de sobres de propuesta técnica, b) Evalud@cnica y c) Apertura

de sobres de propuesta econdmica y recomendacidtiod@amiento de Buena
Pro los excluiria de la conducta defraudatoria d@enpra de equipos

antidisturbios por el monto de USD 2'541,850.20apaunyo abastecimiento se
recurri6 a conocidos proveedores de armas, comel esaso, del Grupo

Benavides Morales, quienes representaban en elaPler@mpresa inglesa ICL
TECHLIMITED intermedio de la compafiia Internacioriaéalers S.A. que

resulto favorecida.

30. De tal forma, aun asi, cuando se afirma que laicgaation de los

procesados fue posterior al acto colusorio y qua es debid a ordenes
superiores y fue en via de regularizacion, por l® ao les alcanzaria
responsabilidad penal alguna. Sin embargo no esrtacta, debido a que para
que cumplir con lo dispuesto del numeral 8, détal® 20 ,del Codigo Perfal

los procesadof) Emiliano Reyes Huertdii) José Luis Rivera Mufioz Falconi,
(i) José Isidoro Herrera Flore§y) Gonzalo Javier Morachimo Aranibar,
(v) Carlos Alfonso Rivas Vargas Machuda@j) Luis Rolando Cusi Najarro,

(vii) Gabriel Samuel Félix Rodriguegyii) José Enrique Cuadros Garcia,
(ix) Saul Abdén Romero Barrientos — miembros de lositgsnen los procesos

8 El que obra por disposicién de la ley, en cumplittoede un deber o en el gjercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo.
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de Adjudicacién Directa N.° 17/99 y N.° 06/2000 @ebn haber actuado en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitideoun derecho lo que no
ocurrié debido a que la orden fue ilegitippar separa la comision de un
ilicito, por lo que se requiere llevarse a cabonuevo juicio oral a fin de
esclarecerse los hechos.

EN CUANTO A LA IMPUTACION DE MANUEL HERNAN ORTIZ
LUCERO - REPRESENTANTE LEGAL DE LA EMPRESA
INTERNATIONAL DEALERS S.A. — GANADORA DE LA BUENA
PRO EN EL PROCESO DE ADJUDICACION N.° 06/200, PARA LA
ADQUISICION DE EQUIPOS ANTIDISTURBIOS CIVILES:

31. La situacion juridica del procesado Manuel HernéarizOes la de
extraneusen el Proceso de Adjudicacion N.° 06/2000, pdafdo su conducta
se limitaria a la concertacion con iagraneusy por ello no tiene la condicién
de funcionario que exige la estructura del tipogbele colusion; sin embargo,
Su participacion necesaria en la conducta defraddasin la cual no se daria
dicha conducta y entonces estamos ante un conpiimario cuya condicion
debe ser dolosa.

32. La Sala tomo por valido lo postulado por el MinigtePuablico que la
participacion del procesado Ortiz Lucero no fueodal en la operacion
defraudatoria, sucede que en el caso el citadepaoo ha sefalado que su
coacusado Enrique Benavides Morales, le manifesparticipd prestando
su nombre para la constitucion de una nueva empnésanacional Dealers
S.A., y que ello habia sido con posterioridad aleado defraudatorio. Y, se
tiene el Informe de Investigacion N.° 01-IGE/K1/20.de pagina 19659 del
tomo 37, que tiene relacion con el Proceso de Achetbhn N.° 06/2000, en el
gue se hace mencion a las irregularidades commdouae suscribio el
contrato de compraventa N.° 14/2000/SMGE/COLOGHedea 12 de junio
del 2000, Ortiz Lucero aun no aparecia como reptaste legal de la
empresa, por ende tampoco aparecia registrado qmoweedor en el
COLOGE, la solicitud se presenté el 23 de junicesge afio y en los registros
publicos aparece como representante legal el Aaede ese afio.

33. También es cierto que con la pericia grafotécnseagestablecio que la
firma que aparece en dicho documento no es la suydantacion a la que se
hace mencién en el Informe Pericial Exp 16-2002cgatlo por el Sexto

Juzgado Penal de pagina 35219 del tomo 66, en teénex pertinente

dedicado a su responsabilidad se sefialé que “...eonélato de obtencién se
consigna su nombre mas no su firma, desconociendioma consignada en
dicho documento (firma que corresponde a su hijmé&le Ortiz Miranda —

como gerente general de International Dealers S.A.)

34. Por lo que este Supremo Tribunal, considera quesste caso debe

aclararse si el procesado Ortiz Lucero tiene oartigipacion en la presunta
operacion defraudatoria dado que él ha sefaladsyyarticipacion ha sido
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prestando su nombre para la constitucion de la esapinternacional Dealers
S.A. En tal contexto, este colegiado no puede sagral fondo del asunto por
cuanto la resolucion impugnada se ha incurridoaarsa de nulidad prevista
en el articulo 298, inciso 1, del Cbédigo de Proceeinitos Penales que
prescribe: “Cuando en la sustanciacion de la insiom, o en la del proceso de
juzgamiento, se hubiera incurrido en graves ir@gdddes u omisiones de
tramite o garantias establecidas por la Ley Pro€esaal”.

DECISION

Por estos fundamentos, los integrantes de la Salal Hransitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, acordaron:

I. HABER NULIDAD en la Resolucion N.° 4, del 16 de octubre de 2019,
emitida por la Segunda Sala Penal de ApelacionestCbala Penal
Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de d,.ique declard
procedente la solicitud del titular de la acciongle/ dio por concluida la
acusacion fiscal formulada contra los imputaddsEmiliano Reyes
Huerta, (i) José Luis Rivera Mufioz Falcorii) José Isidoro Herrera
Flores,(iv) Gonzalo Javier Morachimo Aranibér) Carlos Alfonso Rivas
Vargas Machuca(vi) Luis Rolando Cusi Najarrqyvii) Gabriel Samuel
Félix Rodriguez,(vii) José Enrique Cuadros Garc(e) Saul Abdon
Romero Barrientos —a titulo de coautores—{x)yManuel Hernan Ortiz
Lucero —a titulo de complice primario—, por la preta comision del
delito contra la Administracion publica, en la miatkd de colusion
desleal, en perjuicio del Estado y en consecueRE&EORMANDOLA,
DECLARARON IMPROCEDENTE EL RETIRO DE ACUSACION
DISPUESTO POR EL MINISTERIO PUBLICO.

II. ORDENARON que se realice un nuevo juicio oral por otro Caldgj
con la participacion de un fiscal superior distiattlamado por ley.

Intervinieron los jueces supremos Nufiez Julca Y&alr Chavez por licencia e
impedimento de los magistrados Castafieda Otsu yoPi@aldarriaga
respectivamente.

S. S.

NUNEZ JULCA

BROUSSET SALAS

PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ

CARBAJAL CHAVEZ
PH/pgvs
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