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NULIDAD PARCIAL DE LA SENTENCIA POR EL DELITO DE
PECULADO. NO HABER NULIDAD EN EL DELITO DE
COLUSION.

Desde el tipo penal de peculado, los actos de
apropiacion del funcionario o servidor publico
han de recaer sobre caudales o efectos que le
estén confiados por razén de su cargo. En este
caso, la acusacién complementaria delimitd
seis hechos constitutivos del delito de peculado;
no obstante, la Sala Penal Superior no
determiné el importe de lo apropiado por cada
hecho, lo que guarda relacion con el importe
de la reparacién civil que también se establecio
de forma global por un importe de 1'954,940.85.

Ademds, la fiscal suprema en lo penal advirtid
que la Sala Penal Superior no habria realizado
un correcto juicio de subsunciéon de los hechos 5
y 6, los mismos que en su criterio no fipifican el
delito de peculado, sino que se deben adecuar
al delito de colusion. Al respecto, en atencién a
que los elementos normativos del delito de
peculado (objeto de acusacién) son distintos al
de colusibn, se precisa que la imputacion
juridica sea sometida a debate en un nuevo
juicio oral. En cuanto al delito de colusién se
ratifica la condena respecto alos hechos 7 y 9.

Lima, dieciséis de diciembre de dos mil veintidds

VISTOS: los recursos de nulidad
inferpuestos contra la sentencia del doce de junio de dos mil diecinueve
emitida por la Sala Mixta Descentralizada de Huari de la Corte Superior de
Justicia de Ancash (foja 4067) por la defensa técnica de los siguientes

sentenciados:

i) WILDER EUSEBIO HERRERA FRANCISCO, JORGE MANUEL HUERTA HUERTA y MEYER RONALD
LEIVA RODRIGUEZ en el exiremo que condendé a HERRERA FRANCISCO (autor), HUERTA
HUERTA y LEIVA RODRIGUEZ (coautores) del delito contra la administracion publica
en las modalidades de peculado y colusidon, en perjuicio de la Municipalidad
Distrital de Hudntar. En consecuencia, les impuso ocho anos de pena privativa
de libertad —para cada uno- cuyo plazo se computard desde la fecha de su
infernamiento; trescientos sesenta dias-multa e inhabilitacion por fres anos para
ejercer u obtener cargo igual y/o similar, a lo que es materia de sentencia; y
fijd en un millon novecientos cincuenta y cuatro mil novecientos cuarenta soles

con ochenta y cinco céntimos (S/ 1'954,940.85) como importe por concepto




A DEL
B P,
& R

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA RECURSO DE NULIDAD N.° 1788-2019
ANCASH

PODER JUDICIAL

de reparaciéon civil que deberdn abonar en forma solidaria a favor de la parte

agraviada.

ii) HERMINIO MARCO YANAC SALAZIAR en el extremo que lo condené como
complice primario del delito contra la Administracion Publica, en la modalidad
de peculado, en perjuicio de la Municipalidad Distrital de Hudntar. En
consecuencia, le impuso cuafro anos de pena privativa de libertad,
suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de tres anos sujeto al
cumplimiento de dos reglas de conducta! e inhabilitaciéon por tres anos para
ejercer u obtener cargo igual y/o similar; y se fij6 por concepto de reparaciéon
la suma dineraria antes indicada que deberd abonar en forma solidaria con

los mencionados sentenciados a favor de la parte agraviada.
De conformidad, en parte, con lo opinado por la fiscal suprema en lo penal.
Intervino como ponente la jueza suprema SUSANA CASTANEDA OTSU.

CONSIDERANDO

ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

PRIMERO. Con anterioridad a la sentencia que es materia del recurso de
nulidad, se emitié la ejecutoria suprema del 14 de junio de 2018 recaida en el
Recurso de Nulidad N.° 2497-2017 Ancash. Al respecto, como antecedentes

procesales relevantes se tienen los siguientes:

1.1. En cuanto a los hechos imputados en la acusacion fiscal primigenia, del 5

de julio de 2013, el fiscal superior acusé a diversos funcionarios y servidores

publicos de la Municipalidad de Hudntar (en adelante, La Municipalidad),
entre ellos, los funcionarios publicos ahora sentenciados WILDER EUSEBIO HERRERA
FRANCISCO (alcalde), JORGE MANUEL HUERTA HUERTA (gerente) y MEYER LEIVA
RODRIGUEZ (tesorero). Ademds de los exfraneus HECTOR AYLLON QUIROZ, VICTOR

MANUEL URIBE BARRETO Yy WILFREDO ALEJANDRO CABANILLAS JAIMES.

! Las reglas de conducta son: a) Concurrir al local del Juzgado cada dos meses a fin de
informar y justificar sus actividades. b) No ausentarse del lugar de su residencia ni varias de
domicilio sin previo aviso al Juzgado; bajo apercibimiento de revocarse la condicionalidad
de la pena impuesta.
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1.2. Mediante sentencia de 17 de agosto de 2017 (folio 3381), la Sala Mixta
Descentralizada de Huari condené a WILDER EUSEBIO HERRERA FRANCISCO (autor),
JORGE MANUEL HUERTA HUERTA y MEYER RONALD LEIVA RODRIGUEZ (coautores) del
delito contra la Administracidon Publica, en las modalidades de peculado vy
colusion ilegal en agravio de la Municipalidad a cuatro anos de pena privativa
de libertad suspendida en su ejecuciéon por el periodo de tres anos, bajo el
cumplimiento de reglas de conducta, trescientos sesenta dias multa e
inhabilitacion por tres anos para ejercer u obtener cargo igual o similar. Se fijo
la suma de cinco mil soles como reparaciéon civil que deberdn abonar de

forma solidaria a favor de la Municipalidad.

Asimismo, condené a Victor Manuel Uribe Barreto (complice primario) del
delito de peculado doloso, a Rosselly Elias Moreno Trejo (coautor) del delito de
colusion desleal, y absolvieron de la acusacion fiscal a Herminio Marco Yanac
Salazar (autor) y Wilfredo Alejandro Cabanillas Jaimes en agravio de la
Municipalidad. Absolvieron de la acusacion fiscal a Eduardo Melgarejo Salas,
Alejandro Ricardo Garro Melgarejo, Elida Asuncion Serna Pozo, Lorgio Aguirre
Alfaro y Bernardo Pedro Gomez Ortega (cOmplices primarios) de los delitos de
peculado doloso, colusion desleal y malversacion de fondos, en agravio de la

Municipalidad.

1.3. Esta sentencia fue objeto de recurso de nulidad por el fiscal superior del
Distrito Fiscal de Ancash, y por los sentenciados Victor Manuel Uribe Barreto,
Wilder Eusebio Herrera Francisco, Meyer Ronald Leiva Rodriguez y Jorge

Manuel Huerta Huerta.

1.4. Mediante ejecutoria suprema del 14 de junio de 2018 recaida en el

Recurso de Nulidad N.° 2497-2017 Ancash se declard nula la referida sentencia
en todos sus extremos y se dispuso la realizacién de un nuevo juicio oral por
otro colegiado, por cuanto: i) En los fundamentos 19 y 20 se advierte la
vulneracion del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, pues no
se valoré todo el caudal probatorio para establecer o no la existencia del
delito. ii) En los fundamentos 14, 15y 16 se incurrid en motivacion inexistente

puesto que se omitid fundamentar adecuadamente las razones que le
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permitieron arribar a tal conclusion en contraste con el material probatorio
actuado. Es por ello que se ordend se lleve a cabo la diligencia de ratificacion
del dictamen pericial contable del 19 de agosto de 2007, por los peritos Irma
Reano Garcia e Ina Valladares Rodriguez, a fin de que precisen las
iregularidades que se habrian cometido y los periodos afribuidos a los
impugnantes; y se senale el presunto perjuicio patrimonial ocasionado al
Estado.

1.5. El 12 de marzo de 2019 se instald el nuevo juicio oral. En dicha audiencia la

fiscal superior solicité reformular su acusacion fiscal (folio 3697) en mérito del
Recurso de Nulidad N.° 2497-2017 Ancash.

1.6. El 14 de marzo de 2019 se emitid el dictamen que delimité la acusacion

fiscal (folios 3702 al 3826), en el cual se fijaron seis hechos constitutivos del
delito de peculado y tres hechos del delito de colusion como se dard cuenta

luego.

SENTENCIA MATERIA DEL RECURSO DE NULIDAD

SEGUNDO. El 12 de junio de 2019 se emitid la segunda sentencia que es

materia del presente recurso de nulidad, en la cual:

2.1. Se resolvid la situacion juridica de los acusados. En lo que respecta a lo
que serd materia de pronunciamiento se condené a HERRERA FRANCISCO (autor),
HUERTA HUERTA y LEIVA RODRIGUEZ (coautores) por los delitos de peculado y
colusion ilegal. En consecuencia, se les impuso ocho anos de pena privativa
de libertad, trescientos dias-multa e inhabilitacion por tres anos para ejercer u
obtener cargo igual o similar, y se fijo por concepto de reparacion civil la suma
de S/ 1'954,940.85 que deberdn abonar en forma solidaria a favor de la

Municipalidad.

2.2. Se condend a YANAC SALAZIAR (cOmplice primario) por el delito de
peculado, a cuatro anos de pena privativa de libertad, suspendida en su
ejecucion por el periodo de prueba de tres anos sujetos al cumplimiento de
reglas de conducta; inhabilitacion por tres anos para ejercer u obtener cargo

igual y/o similar y se fij6 por concepto de reparacion civil la suma antes
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mencionada que deberd abonar el sentenciado en forma solidaria con los

ofros tres sentenciados.

2.3. La correccion de sus fundamentos se analizard al dar respuesta a los
agravios formulados solo por estos fres condenados, puesto que con relaciéon
al sentenciado Herminio Marco Yanac Salazar, la fiscal suprema en lo penal en
su Dictamen N.° 200-2022-MP-FN-SFSP, solicitd se declare extinguida la accidon
penal por fallecimiento, conforme lo dispone el numeral 1 del articulo 78 del
Cobdigo Penal (CP), ya que de la revision de la ficha Reniec (cédigo de
consulta N.° 0026702371 0036822) se constatd su fallecimiento.

Este Supremo Tribunal comparte lo opinado por la fiscal suprema, ya que se ha
verificado el fallecimiento de este sentenciado, en tal sentido, se debe
declarar extinguida la acciéon penal por la causal invocada, disponerse el
archivo definitivo de lo actuado en su contra, y se anulen los antecedentes
judiciales y policiales que se hayan generado como consecuencia de este

proceso.

DICTAMEN DE LA FISCAL SUPREMA EN LO PENAL

TERCERO. La fiscalia suprema en lo penal opind lo siguiente:

3.1. Se declare no haber nulidad en la sentencia respecto a los hechos 1,2, 3y
4, pues se sustentan en que Herrera Francisco, en su condicion de alcalde se
apropid para si y para ofros de los caudales de la Municipalidad, lo que se
corrobord con la pericia contable, la que permitié advertir las iregularidades
cometidas durante su gestion en los anos 2003, 2004, 2005 y 2006. Es asi que
autorizd que se pague al asesor, el fallecido Herminio Marco Yanac Salazar,
por los servicios prestados durante los meses de octubre y noviembre de 2003
el monto de S/ 1200,00 mediante la cuenta de pago (CP) N.° 27 del 29 de
marzo de 2004, y ordend nuevamente que se pague el mencionado monto sin
justificacion alguna, entre ofros hechos. Durante el ano fiscal 2005 se verific
que los cheques fueron girados por el tesorero Meyer Ronald Leiva Rodriguez
(hechos 3 y 4), quien también fue comprendido en estos hechos, conducta

con la cual se vulneraron normas especificas del sector publico.
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3.2. En cuanto a los hechos 5 y 6 propuso no haber nulidad en la condena, y
que los hechos tipificados por el fiscal superior como peculado se adecuUen al
delito de colusidn y se cambie el titulo de imputacion de Huerta Huerta
(gerente) de coautor a autor, porque estamos ante un delito de infraccion de
deber. En estos hechos, el alcalde Herrera Francisco suscribid los contfratos
para la adjudicaciéon directa de las obras y contd con la intervencion de
Huerta Huerta, quien los suscribié en su calidad de miembro del comité
especial para la adjudicaciéon de las obras, detallando la gran cantidad de
iregularidades que ponen de manifiesto indicios del pacto colusorio y

defraudacion de los intereses de la Municipalidad.

3.3. No haber nulidad en el hecho 7 (sistema de aspersion por riego de
Yurayaco), en el que intervinieron Herrera Francisco y Huerta Huerta, asimismo
en el hecho 9 (construccion del canal de Carhuascancha), en el cual ademas
de los ya mencionados intervino Leiva Rodriguez. En su criterio, los actos
colusorios se demostraron mediante la pericia contable durante el desarrollo

de las obras. No emitié opinidn sobre el hecho 8.
FUNDAMENTOS DE ESTE SUPREMO TRIBUNAL

SUSTENTO NORMATIVO

CUARTO. El inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion consagra el derecho a la
debida motivaciéon de las resoluciones judiciales. Sobre este derecho, el
Tribunal Constitucional, en reiteradas decisiones, sostiene que importa que los
jueces, al resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas
que los llevan a tomar una determinada decision. Esas razones deben provenir
no solo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino de los

propios hechos debidamente acreditados en el trdmite del proceso?.

QUINTO. Por su parte, una sentencia condenatoria requiere de una actividad
probatoria realizada con las garantias necesarias y en la que se haya tutelado
el contenido constitucionalmente protegido de los derechos a la prueba,
defensa y debido proceso, que permita evidenciar la concurrencia plena de

los elementos del delito y el grado de intervencion y/o participacion de un

2STC N.° 03433-2013-PA, del 18 de marzo de 2014, fj. 4.
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acusado. Ademds, que el érgano jurisdiccional explicite las razones por las
cuales arriba a determinada conclusion, pues con ello se evita la existencia de
restricciones arbitrarias del derecho a la libertad individual de los justiciables y

se tutela su derecho ala presuncién de inocencics.

SEXTO. Segun el inciso 1 del articulo 289 del Codigo de Procedimientos Penales
(C DE PP), este Supremo Tribunal se encuentra habilitado a declarar la nulidad
de una sentencia cuando en la sustanciacion de la instrucciéon o en la del
proceso de juzgamiento se hubiera incurrido en graves irregularidades y se
hubieran omitido trdmites y garantias establecidas por Ley Procesal Penal. En
cuyo caso la nulidad del proceso no surtird mdas efectos que el retrotraer el
procedimiento a la estacion procesal en que se cometid o produjo el vicio,
subsistiendo los elementos probatorios que de modo especifico no fueron
afectados. También se establece que, en su caso, se complementen o

amplien las pruebas y las diligencias que correspondan.

SEPTIMO. Uno de los delitos materia de juzgamiento es el de peculado doloso
por apropiaciéon, el cual se encuentra previsto en el articulo 387 del CP y cuyo
texto aplicable al momento de los hechos (2003-2006) se relaciona con la
modificatoria de la Ley N.° 261984, que establece lo siguiente:
El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma,
para si o para otro, de caudales o efectos cuya percepcidn, administracién o
custodia le estén confiados por razén de su cargo, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de ocho anos.
Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos,
la pena privativa de libertad serd no menor de cuatro ni mayor de diez anos.

OCTAVO. El Acuerdo Plenario N.° 4-2005/CJ-1165 con relacion a esta

modalidad, establece que sus elementos materiales son:

3 Conforme con lo sefalado de manera reiterada en la jurisprudencia de este Supremo Tribunal,
por ejemplo, en los recursos de nulidad niumeros 2978-2016/Hudnuco, 47- 2017/Lima Norte, 614-
2017/Junin, 962-2017/Ayacucho, 2269-2017/Puno, 2565 2017/Cusco, 310-2018/Lambayeque vy
1037-2018/Lima Norte, entre otros.

4 Publicada el 13 de junio de 1993.

5 Del 30 de setiembre de 2005, f. j. 7. Asunto. Definicién y estructura tipica del delito de
peculado. Articulo 387 del Cédigo Penal.
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8.1. La relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos, que
significa el poder de vigilancia y control sobre |la cosa; es decir, competencia
del cargo, confianza en el funcionario en virtud del cargo y el poder de vigilar

y cuidar los caudales o efectos.

8.2. La percepcidn, que es captar o recibir los bienes publicos; la
administracion, que implica funciones de manejo o conduccioén; o la custodia,

gue importa la proteccién y conservacion de los efectos o caudales.

8.3. La apropiaciéon o utilizacién: el primero radica en hacer suyos los bienes,
apartarlos de la administracion publica y colocarlos en una situacion de
disposicion; mientras que el segundo se refiere a aprovecharse de las

bondades del bien sin el propdsito de su apoderamiento.
8.4. El destinatario, que puede ser para si o para otro.

8.5. Los caudales o efectos: los primeros son bienes en general de contenido
economico, incluido el dinero; mientras que los segundos son fodos aquellos

objetos, cosas o bienes que representan un valor patrimonial publico.

NOVENO. El ofro delito es el de colusion, previsto en el articulo 384 del CP,
modificado por la Ley N.° 26713¢, cuyo texto vigente al momento de los

hechos, establece lo siguiente:

El funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros, licitaciones,
concurso de precios, subastas o cualquier ofra operacion semejante en la que
infervenga por razén de su cargo o comision especial defrauda al Estado o
entidad u organismo del Estado, segun ley, concertdndose con los interesados
en los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de quince anos.

DECIMO. El elemento concertacién, lo constituye el acuerdo colusorio entre los
funcionarios y los interesados, que no necesariamente deriva de la existencia

de “pactos ilicitos, componendas o arreglos””, “acuerdo clandestino entre dos

6 Publicada el 27 de diciembre de 1996.
7 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administraciéon publica, cuarta edicién, Grijley, Lima,
2007, p. 414.
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o mads partes para lograr un fin ilicitod” o “acuerdo subrepticiamente?, sino de
factores objetivos tales como una inadecuada o simulacion de la contratacion
publica, esto es, dando una apariencia del cumplimiento u omitiendo los
requisitos legales, debiendo considerarse entre otros:
« Concurrencia de un solo postor o de presuntos postores idoneos.
* Precios sobrevaluados o subvaluados.
» Inexperiencia comercial de los postores.
» Plazo de la garantia de los postores.
« Admisiobn de calidades y cantidades de bienes, obras o servicios
inferiores o-superiores-respectivamente- a los requeridos.
» Celeridad inusitada de los plazos de duracion en el proceso de
seleccion.
» Falta de documentaciéon del postor o sila misma es fraudulenta.
 La no correspondencia de cadlificacion técnica- econdmica con la
experiencia o especializacion del postor.
* Inclusion de requisitos innecesarios en las bases administrativas para
favorecer a determinados postores, cambios de bases administrativas.
e La no correspondencia de las especificaciones técnicas con los
reglamentos o normas técnicas.
e Apariencia de ejecuciéon de la contratacion.
+ Reintegro a los terceros interesados.

« Ampliaciones innecesarias del objeto de la contrataciéon primigenia.

Factores objetivos que jurisprudencialmente se admiten para construir la
prueba indiciaria en este tipo de delito, y que deben merecer una respuesta
del érgano jurisdiccional si son postulados por el titular de la accidén penal. En

este caso se han enunciado diversas irregularidades, indicios a criterio del

8 Cfr. Ejecutoria Suprema R.N. N.° 3611-2002, de 16 de mayo de 2003. En: SALAZAR SANCHEZ,
Nelson, Delitos contra la administracion publica: jurisprudencia penal, Jurista editores, Lima, 2004,
p. 176; Ejecutoria Suprema de 14 de enero de 2000, Exp. N.° 5201-99/LORETO, en Normas legales,
Trujillo, Editora normas legales, Tomo 288, Mayo 2000, p. A-74.

9 Cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la Administracién PUblica en el Codigo Penal
peruano, segunda edicién, Palestra Editores, Lima, 2003, p. 310. En este sentido R.N. N.° 740-2003,
de 4 de junio de 2004. En: PEREZ ARROYO, Miguel, La evolucién de la Jurisprudencia penal en el
PerU [2001- 2005], Tomo I, Editorial San Marcos, Lima, 2006. p. 1318.
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Ministerio PuUblico, que deben ser evaluados en conexién con la legislacion

extrapenal sobre contratacion publica.

ANALISIS SOBRE EL CASO EN CONCRETO

SOBRE LOS HECHOS TIPIFICADOS EN EL DELITO DE PECULADO

DECIMOPRIMERO. En principio debemos indicar que, respecto al delito de
peculado, la acusaciéon fiscal complementaria delimitd seis hechos, de los

cuales ahora nos referiremos a los hechos 1 al 4 relacionados con:

HECHO 1. Apropiacion de los caudales de la Municipalidad en el ejercicio

presupuestal de 2003, imputado al alcalde Herrera Francisco.

HECHO 2. Apropiacién de los caudales de la Municipalidad en el ejercicio

presupuestal de 2004, imputado al alcalde Herrera Francisco.

HECHO 3. Apropiacion de los caudales de la Municipalidad en el ejercicio
presupuestal de 2005, imputados al alcalde Herrera Francisco y al tesorero

Meyer Leiva Rodriguez, quien ocupd el cargo desde julio a diciembre de 2005.

HECHO 4. Apropiacién de los caudales de la Municipalidad en el ejercicio
presupuestal de 2006, imputados al alcalde Herrera Francisco y al tesorero

Leiva Rodriguez.

11.1. Esta delimitacién era necesaria, puesto que la apropiacidén de caudales
gue fue objeto de instruccion, acusaciéon y juzgamiento, comprendié cuatro
ejercicios presupuestales, y en estos hechos participaron en forma individual el
alcalde (dos periodos) y de forma conjunta con el tesorero (dos Ultimos

periodos).

11.2. Ademds, guarda estrecha vinculacion con el importe del patrimonio del
Estado que se hubiese apropiado cada autor (para si) o para tercero. Al
respecto, la Sala Penal Superior, no obstante fratarse de diversos hechos
constitutivos del delito de peculado, los comprendid como un solo hecho de
peculado, o que evidentemente no permite determinar a cudnto ascenderia
el importe de lo apropiado por cada hecho delictivo y no permite

individualizar a los autores y/o participes.

10
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11.3. Por este proceder, la Sala Penal Superior fambién fij6 de modo global el
importe de la reparacion civil (en la que ademds incluyd los otros dos hechos
de peculado y los tres de colusidon). Esta determinacion del pago no es
correcta, puesto que no podemos incluir en un importe total a pagar por el
dano causado, pagos que deben efectuar los sentenciados que no habrian

participado en los mismos.

Por ejemplo, segun la imputacién fiscal el alcalde autorizdé que se pague al
asesor, el fallecido Herminio Marco Yanac Salazar, por los servicios prestados
durante los meses de octubre y noviembre de 2003 el monto de S/ 1200
mediante la cuenta de pago CP N.° 27, de 29 de marzo de 2004, y ordend
nuevamente que se pague el mencionado monto sin justificacion alguna. En
estos hechos no habrian participado sus dos coacusados; vy, sin embargo, este
hecho se consideré para la condena global y el pago de la reparaciéon civil
también global. Igualmente, en la sentencia se dispuso que el fallecido pague

de modo solidario la reparacién civil de S/ 1'954,940.85.

Lo que sin duda no permite determinar el importe ocasionado por cada hecho
imputado, que da lugar a la cuantificacion del dano en ftérminos
patrimoniales, lo que es de relevancia si se tiene en cuenta que se relaciona

con el derecho a la propiedad.

11.4. Por tanto, no se cumplié con lo dispuesto en la ejecutoria suprema del 14
de junio de 2018 recaida en el Recurso de Nulidad N.° 2497-2017/Ancash que
dispuso que los peritos precisen las iregularidades que se habrian cometido,
los periodos atribuidos a los impugnantes y se senale el presunto perjuicio
patrimonial ocasionado al Estado. Se precisa que los peritos fueron a juicio
oral, por lo que no se puede omitir el cumplimiento a lo que se dispuso en la

mencionada ejecutoria suprema.

DECIMOSEGUNDO. Por las razones expuestas es evidente que se infringié el
derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales y a la prueba,
por lo que en este extremo, de conformidad con el inciso 1 del articulo 298 del

C de PP, debe declararse la nulidad del juicio oral y llevarse a cabo uno nuevo
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por otro Colegiado donde se tendrd en cuenta lo dispuesto en los

fundamentos precedentes.

DECIMOTERCERO. En cuanto a los otros dos hechos constitutivos del delito de
peculado, se tiene que en la acusacidon complementaria se delimitaron del

modo siguiente:

HECHO 5. Apropiacion de los caudales destinados a la ejecuciéon de la obra:
ampliaciéon sistema de riego por aspersion de Uranchacra. Imputado al

alcalde Herrera Francisco y al gerente Huerta Huerta.

HECHO 6. Apropiacion de los caudales destinados a la ejecucion de la obra.
Sistema de riego por aspersion de Anyanga. Imputado al alcalde Herrera

Francisco y al gerente Huerta Huerta.

13.1. Al respecto, la fiscal suprema en lo penal propuso no haber nulidad en la
condena, pero advierte que la Sala Penal Superior no habria realizado un
correcto juicio de subsuncion de los hechos, los mismos que en su criterio no
tipifican el delito de peculado, sino que se deben adecuar al delito de
colusién. Esto debido a que el alcalde Herrera Francisco suscribidé los contratos
para la adjudicacion directa de las obras y contd con la intervencion del
gerente Huerta Huerta, quien los suscribié en su calidad de miembro del
comité especial para la adjudicacion de las dos citadas obras, en las que se
incurrié en un gran numero de irregularidades que constituyen indicios de un

pacto colusorio para defraudar al Estado.

13.2. A efectos de establecer si correspondia una desvinculacidon de la
acusacion fiscal, se tiene que sobre el hecho 5 se imputd que el alcalde Huerta
Francisco, el gerente municipal Huerta Huerta, en colaboracion con el
representante de la empresa TECPRO S. C. R. L. se "apropiaron” de los
caudales de la Municipalidad destinados para la ejecucion de la obra

Ampliacion del sistema de riego por aspersion de Uranchacra.

En la acusacion se detallan las iregularidades que se advirtieron, entre ofras:
i) El 10 de agosto de 2006, Herrera Francisco y el representante legal de la

citada empresa suscribieron el contrato de ejecucion de la obra mencionada

12




A DEL
B P,
& R

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA RECURSO DE NULIDAD N.° 1788-2019
ANCASH

PODER JUDICIAL

producto de la Adjudicacion Directa Selectiva (ADS) N.° 001-2006-MDHr. ii) No
existe informe emitido por el supervisor de la Municipalidad, quien realizd la
verificacion de la culminaciéon de la obra. iii) No existe resolucion de alcaldia
mediante la cual se designa a los miembros del comité de recepcion de la
obra. iv) La cuarta y Ultima valorizaciéon se canceld el 20 de diciembre de 2006
a la empresa TECPRO S. C. R. L. (CP N.° 455) y dicho pago fue autorizado por
Herrera Francisco. v) No se verifica la existencia de la carta fianza presentada
por el contratista de la obra como medio que garantiza su ejecucion. vi) No
existe liquidacion de obra por el contratista debidamente sustentado con la
documentacion y cdiculos detallados (articulo 269 del Decreto Supremo N.°
0084-2004-PCM) cuyo plazo vencia a los 60 dias contabilizados desde la
recepcion de la obra. vii) El valor total de la obra segun se detalla en los
comprobantes de pago asciende a la suma de S/ 168 131,31, conforme se
detalla en el Informe Pericial Contable. viii) Los gastos realizados no se reflejan
en la construcciéon de la obra, pues segun se indica en el Acta de Inspeccion
Judicial de Uranchacra, de 7 de octubre de 2008, la obra se encuentra
inconclusa y sin funcionamiento. ix) Segun el informe pericial valorativo de 18
de septiembre de 2008 emitido por los peritos ingenieros Sergio Olivera Ramos y
Guillermo Calle Munarriz la obra no se encuentra operativa, no recepcionada

por la entidad con un progreso de 89,89 % y sin avance fisico.

13.3. La Sala Penal Superior considerd probado este hecho como constitutivo
del delito de peculado puesto que, en efecto: i) El representante de la
empresa TECPRO S. C. R. L. negd todo acuerdo previo con Herrera Francisco
para apropiarse de los fondos publicos; no obstante, sus afirmaciones no han
sido respaldadas por algun medio probatorio que los corrobore. ii) No se
verificd la existencia del informe emitido por el supervisor de obra de la
Municipalidad. iii) Se canceld la deuda a la empresa TECPRO S. C. R. L.
mediante el comprante de pago N.° 445 sin el requisito previo de verificar el
estado de la obra. iv) Segun el Acta de entrega de obra se observa que fue
concluida, pero no se acompand un informe del supervisor. Esto favorecio a la
empresa referida pues se le canceld el monto convenido sin necesidad de

verificar el estado de construccion de lo edificado. v) Se reconocio¢ el estado
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inacabado y la mala calidad de la obra conforme se indica en el informe
pericial, asimismo la construccion solo tiene un avance fisico del 81,23 %. vi) El
estado actual de dicha construccion fue constatado por la inspeccion judicial
de 7 de octubre de 2008, dicha situacion es producto de la no vigilancia en el
desarrollo de la obra vy las iregularidades en la supervision. vii) Estas
circunstancias fueron propiciadas por Herrera Francisco pues permitié que la
empresa TECPRO S. C. R. L. obtenga ganancias econdmicas a partir de la

ejecucion de un contrato que incumplié.

13.4. Lo mismo ocurre con relaciéon al hecho 6, pues la imputacion consistio en
que Herrera Francisco (alcalde) y Huerta Huerta (gerente municipal), y el
representante de la empresa MANTTO S. A. C. se apropiaron de los caudales
de la Municipalidad destinados para la ejecucion de la obra Sistema de riego
por aspersion de Anyanga. Se detallan un gran niUmero de irregularidades a
partir de la suscripcion del referido contrato producto de la ADS N.° 001-2006-
MDHr del 10 de agosto de 2006, entre otras: i) No se verificd la existencia de
libros de actas por cada proceso de seleccidn en los que se pueden apreciar
los acuerdos que adoptd el comité especial. ii) No se enconfraron en los
archivos los expedientes de las propuestas técnicas y econdmicas
presentadas. iii) No existe resolucion de alcaldia mediante la cual se designa a
los miembros del comité de recepcion de la obra. iv) No se pudo verificar la
existencia de la carta fianza presentada por el confratista de la obra como
medio que garantice la ejecucion de la obra. v) No existe informe emitido por
el supervisor de la obra de la Municipalidad, quien realizd la verificaciéon de la
culminacién de la obra. vi) Los gastos realizados en la presente obra no se
reflejan en la construccion como lo describe el Acta de inspeccion judicial de

Anyanga de 5 de junio de 2008.

13.5. La Sala Penal Superior concluyd que la imputacion con respecto al delito
de peculado se encuentra respaldada por las declaraciones de Huerta
Huerta, quien sostuvo no recordar el nombre del supervisor de la obra,
tampoco recuerda si la obra fue entregada al comité de recepciéon. En
cambio, si aceptdé que fue él quien autorizd la cancelacion de las

valorizaciones; sin embargo, dichos documentos no se encuentran disponibles
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en el archivo de la Municipalidad. Por su parte, también menciona el referido
funcionario que fue entregado el Ultimo pago a la empresa a pesar de que
faltaba terminar alguna actividad, lo que fue corroborado mediante la

inspeccion judicial ya detallada.

DECIMOCUARTO. La Sala Penal Superior asumio la tipificacion juridica del fiscal
superior, como una apropiacion de fondos, mienfras que la fiscal suprema
advierte iregularidades que permitirian inferir el delito de colusion. Al respecto,
se ha dado cuenta de un gran nUmero de irregularidades cometidas en un
proceso de confratacion publica, algunas por omisidon, que constituyen
elementos indiciarios de la existencia de un pacto colusorio que permitirian
inferir que los hechos no fueron calificados en el tipo penal que corresponde

(colusion).

Al respecto, en atencién a los elementos normativos del delito de peculado
(objeto de acusaciéon) que son distintos al de colusidon, se precisa que la
imputacion juridica sea sometida a debate en el juicio oral, en el cual, luego
de la prueba actuada se determinard la correccidon o incorreccion de la
tipificacién juridica planteada por el fitular de la accién penal, mas adn si
como se detalla en los fundamentos siguientes por hechos similares se

condend a los dos acusados por el delito de colusion.

En ese senfido, en este extremo también se incurrié en causal de nulidad
prevista en el inciso 1 del articulo 289 del C de PP, por lo que corresponde que
en el nuevo juicio oral quede establecido correctamente el juicio de
subsuncidn, y se delimite el importe de la reparaciéon civil en atencién al dano

causado por cada hecho.

SOBRE LOS HECHOS 7 A 9 TIPIFICADOS COMO DELITO DE COLUSION
HECHO 7. DEFRAUDACION DE LOS CAUDALES DESTINADOS A LA EJECUCION DE LA OBRA SISTEMA

DE RIEGO POR ASPERSION DE YURAYACO

DECIMOQUINTO. Con relacién al hecho 7, se atribuyd a Herrera Francisco
(alcalde), Huerta Huerta (gerente municipal) y al representante de la empresa
Santiago Ingenieria Construccion S. A. C. haber cometido una serie de

iregularidades en la ejecucion de la obra: Sistema de Riego por Aspersion de
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Yurayaco que se materializd en el confrato del 10 de agosto de 2006 producto
de la ADS N.° 001-2006-MDhr. Entre ellas menciona: i) No existe resolucion de
alcaldia mediante la cual se designa a los miembros del comité de recepcioén
de la obra. ii) No existe liquidacion de obra presentada por el contratista, cuyo
plazo se vencia a los 60 dias contados desde el dia siguiente de la recepcion
de la misma. iii) A través de comprobante de pago N.° 497 (28 de diciembre
de 2006) se devolvio el 10 % de la retencion como garantia de cumplimiento a
la citada empresa, o que autorizé el acusado Herrera Francisco. iv) Los gastos
realizados por la Municipalidad no se reconocen en la construcciéon, esto
segun se advierte en el Acta de Inspeccion Judicial de Yurayaco (5 de junio
de 2008).

DECIMOSEXTO. La Sala Penal Superior dio por acreditado que los funcionarios

publicos mencionados incumplieron la normativa establecida para la

contrataciéon publica, asi como el deber de velar por la observancia de lo

pactado con la empresa confratfista para la ejecucidn de la obra. La
concertacion se dio a partir de la redlizacidon de algunas conductas
ejecutadas, como es el caso de la devolucion de la garantia, pese a que la
obra presentaba falencias, la no conformacién del comité de recepcion de la
obra, la inexistencia del informe emitido por el supervisor de la obra de la
Municipalidad y que incluso a la fecha no estaba en operacién, segin lo
indica el informe pericial que establece que la obra no ha sido culminada y
tiene un avance fisico de un 85,32 %, entre ofras irregularidades. En virtud a ello
se establece la existencia de un acuerdo entre el representante de la empresa
referida para la imposicion de condiciones contfractuales menos ventajosas

para el Estado.

DECIMOSEPTIMO. La defensa de Herrera Francisco y Huerta Huerta, en sus
recursos de nulidad, respecto a este hecho, alegd que el supervisor no emite
informes; por el contrario, es quien visa las valorizaciones. Mediante la
Resolucion de Alcaldia N.° 021-A-2006/MDHr se designd a los miembros del
comité de recepcidon de la obra. Se pagd la segunda valorizacion el 20 de
diciembre de 2006 a la empresa Santiago Ingenieria S. A. C., porque se debia

cumplir con el pago realizado. La inspecciéon judicial se realizd dos anos
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después de ocurridos los hechos, por lo que los gastos efectuados no se vieron
reflejados en la obra, sin embargo, debe tenerse en cuenta que fuvo un
avance del 89 %. Si bien no existié un proceso de selecciéon, esto no resulta
incompatible con el tipo de confratacion publica utiizada en el presente
hecho, porque se realizd el proceso de exoneracion por desabastecimiento

inminente segun la Ley de Contrataciones del Estado.

DECIMOCTAVO. Al respecto, compartimos la valoracion probatoria de la Sala
Penal Superior, pues tal como se acreditd las irregularidades anotadas
permiten inferir razonablemente la existencia de un pacto colusorio para
defraudar al Estado. Asi, ademds de lo anotado, la valorizaciéon total de la
obra, segun el monto asignado en los comprobantes de pago asciende a S/
322 839,25, detallado en el Informe Pericial Contable, y conforme lo indican los
peritos ingenieros, en el Informe Pericial Valorativo la obra se encuentra
inoperativa, no recepcionada por la entidad y con un progreso de 85,32 % sin

avance fisico.

Los cargos formulados por el fiscal superior y considerados acreditados por la
Sala Penal Superior no fueron rebatidos por la defensa, es por ello que sostuvo
gue si bien no existié un proceso de seleccidn esto no resulta incompatible con
el tipo de contfrataciéon publica utilizada en el presente hecho, porque se
realizé el proceso de exoneracion por desabastecimiento inminente segin la
Ley de Contrataciones del Estado. En ese sentido, la condena debe ser

ratificada en este extremo.

HECHO 8. IRREGULARIDADES DURANTE LAS CONTRATACIONES DE 2006 IMPUTADAS A HERRERA
FRANCISCO

DECIMONOVENO. Sobre este hecho, el fiscal superior senald en su dictamen
que delimita la acusacioén fiscal que Herrera Francisco (alcalde) acordd de
forma subrepticia con los proveedores de bienes, servicios y contratistas para
defraudar a la Municipalidad durante las contrataciones del ejercicio
presupuestal 2006 consistentes en: i) En el 2006 los ingresos para La
Municipalidad fueron de S/ 4 594 377,89 (importe integrado por S/ 4 210 189,40
del canon, S/ 303 619,07 de Foncomun, S/ 67 067,42 de recaudaciéon directa y
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S/ 13 505,00 del Programa de Vaso de Leche) y se transgredio el articulo 77 del
Decreto Supremo N.° 084-2004-PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, pues no se realizaron los procesos de seleccion
dentro de los alcances de la norma presupuestaria. ii) En el Libro de actas
correspondiente no se verifica la existencia de acuerdos que haya adoptado
el comité especial, como son la evaluaciéon de las propuestas técnicas vy
econdémicas, observaciones realizadas por los postores, entre ofros. iii) No se
verificd la constancia de capacidad libre de contratacion expedida por el
Registro Nacional de Proveedores para establecer si los proveedores se
enconfraban habilitados para contratar con el Estado. iv) Se infringid el articulo
308 del D. S. N.° 084-2004-PCM pues no se publicd la convocatoria de los
procesos de seleccidon en el portal Seace. vi) No se acreditdé la existencia de
documentaciéon de los procesos de seleccidon, pues no se ubicd los
expedientes que deberian mantener la Municipalidad en sus archivos. vii) De
la evaluaciéon de los comprobantes de pago emitidos se verificd que los pagos
se efectuaron sin exigirse los confratos suscritos entre el alcalde de la
Municipalidad vy los contratistas para la ejecucion de obras, por lo que se
vulnerod el articulo 201 del D. S. N.° 084-2004-PCM.

VIGESIMO. La Sala Penal Superior en los fundamentos 38 y 39 de la sentencia
objeto de impugnacién dejé6 constancia de que la carencia de
documentacion se convierte en una inobservancia de lo dispuesto en el
articulo 6 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Confrataciones y
Adquisiciones del Estado, el cual estipula que la entidad debe llevar un
expediente de las actuaciones del proceso de contratacidn o adquisicidon
desde la decision para adquirir o confratar hasta la culminacién de la obra. De
la evaluaciéon de los comprobantes de pago emitidos se verificd que los pagos
se realizaron sin exigirse los contratos suscritos entre el alcalde y los contratistas
para la ejecucion de las obras, entre ofras iregularidades. Sin embargo,
concluyd que no se incidié en la identidad de la persona con la cual se realizd
la concertacion para defraudar al Estado, tampoco en este extremo de la
acusacioén fiscal se indicaron fechas, nombres de personas y los contratos

especificos que promovieron la defraudacién al erario publico.
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VIGESIMOPRIMERO. Este Supremo Tribunal comparte la posicidon de la Sala
Penal Superior, puesto que si bien se advierte una cantidad ingente de
ingresos y se acredité un conjunto de irregularidades; sin embargo, el fiscal
superior en este extremo de la acusacion formuld una imputacion genérica,
incierta, que no permite el ejercicio del derecho de defensa y menos que el
oérgano jurisdiccional pueda emitir pronunciamiento con relacién a los actos

colusorios que se enunciaron de manera genérica.

En efecto, no se identificd con qué extraneus se concertd el alcalde, la fecha
de la comisidon de los hechos, los confratos que se llevaron a cabo, fecha e
importe de cada uno de ellos, entre ofros datos que son necesarios, a efectos

de emitir un pronunciamiento de condena o absolucion.

Esta situacion generd que la defensa en sus agravios no se pronuncie respecto
de este hecho, lo mismo ocurrié con el dictamen de la fiscal suprema. Como
la Sala Penal Superior se ha pronunciado en forma global por los tres hechos
de colusion, en la parte resolutiva de esta ejecutoria suprema se debe
declarar haber nulidad en relaciéon a este hecho 8 y reformarse el extremo de
la condena por este delito, con el consecuente archivo definitivo de lo
actuado y la anulacion de los antecedentes que se hubieran generado al

respecto.

HECHO 9. DEFRAUDACION DE LOS CAUDALES DESTINADOS A LA EJECUCION DE LA OBRA

CONSTRUCCION DEL CANAL DE CARHUASCANCHA

VIGESIMOSEGUNDO. Segun la imputacion fiscal, el acusado Herrera Francisco
(alcalde), Huerta Huerta (gerente municipal), Leiva Rodriguez (tesorero) y el
representante legal de la empresa TUBOPLAST S. A. se coludieron con la
finalidad de defraudar a la Municipalidad en la adquisicion de tuberias PVC
para la Construccion del canal de Carhuascancha, compra realizada el 7 de
noviembre de 2006 segun lo indica la CP N.° 361 y el cheque N.° 28351341, con
la fuente de financiamiento del canon, por la suma de un millén de soles (S/ 1
000 000,00).

La acusacion da cuenta de diversas acciones con dicho fin: i) Por la compra

de 700 tubos y sus respectivos anillos no se realizd un proceso de seleccidon
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segun dispone la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, por el
contrario, la compra se readlizd mediante exoneracidon por causal de
desabastecimiento inminente. ii) No se verificé la existencia de algin
documento que acredite la publicacién en el diario oficial El Peruano de la
sifuacion de desabastecimiento. iii) La exoneracidon del proceso de seleccion
fue materia de observacion por el Consucode debido a que no se
fundamento el proceso de seleccion de forma oportuna, tampoco se cumplid
con registrar la informaciéon relativa a la exoneracion en el Seace segun lo
establece el articulo 147 del Reglamento de la Ley de Contrataciones vigente
en ese entonces, entre ofros incumplimientos. v) El precio por el cual fueron
adquiridas las tuberias y los anillos estuvo sobrevalorado, como lo senald el
testigo Wilfredo Trejo Garcia (alcalde de la gestion siguiente) en su declaracion
preventiva, pues en el proceso de seleccion de 2007 el Municipio adquirid las

mismas fuberias a un precio menor.

VIGESIMOTERCERO. La Sala Penal Superior dio por acreditado este hecho
delictivo por el mérito de la prueba actuada, que permitié determinar que en
efecto ocurrieron las acciones que se dan cuenta en la acusacion fiscal,
puesto que los 700 tubos y sus respectivos anillos fueron adquiridos sin que se
lleve a cabo un proceso de selecciéon, conforme con la ley de la materia, por
el contrario, se exonerd de dicho proceso a través de una sesion extraordinaria

del consejo municipal con base en la causal de desabastecimiento inminente.

Esta causal carecia de sustento, ya que segun el articulo 21 del D. S. N.° 083-
2004-PCM surge por la ausencia de un determinado bien, servicio u obra en
forma directa e impide la confinuacion de las funciones o servicios esenciales;
sin embargo, analizada el Acta de consejo municipal no se verificd alguna de
las motivaciones senaladas. Por el contrario, cuando se le interrogd a Herrera
Francisco, al respecto senald que dichas compras se realizaron a solicitud de
los obreros y por la ocurrencia de las lluvias, condiciones que no son
aceptables para invocar la exoneracién del proceso de seleccion. Aunado a
ello, la obra se inicid en los tres Ultimos meses del periodo de Herrera Francisco,

solo se avanzd hasta el 9 % y fue culminada en el periodo 2007-2010, durante el
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mandato del alcalde Wilfredo Trejo Garcia (asi se indica en el Acta de

inspeccion judicial).

Ademds, la compra no fue sustentada debidamente, no se registrd la
informacion de la exoneracion al Seace, no se describid en el Acta de consejo
de forma precisa la cantidad y caracteristicas de los bienes para adquirir, el
valor referencial o la fuente de financiamiento, se adquirid 700 tubos, cantidad
que sobrepasa lo establecido por la normativa en este tipo de casos y la obra
no se avanzoé lo suficiente para justificar dicha cantidad. La intervencion del

alcalde fue la de autorizar los pagos y entablar los vinculos correspondientes.

En cuanto a Huerta Huerta (gerente municipal), entregd las érdenes de pago
en su condicidn de gerente, pues framitd el comprobante N.° 361 del 7 de
noviembre de 2006 y la factura N.° 60347 de 16 del mismo mes, a través de los
cuales se adquirieron tuberias para el canal de irrigacién de Carhuascancha.
La Sala Penal Superior valoré que tomd decisiones importantes relacionadas
con la entidad municipal y en razén a su cargo era imposible que no advirtiera

el manejo de los caudales puUblicos en relacion a este proyecto.

Respecto a Leiva Rodriguez intervino en su calidad de tesorero municipal, pues
autorizd y firmo los medios de pago a favor de la empresa proveedora como
es el comprobante N.° 361 y el cheque N.° 28351341. La sobrevalorizacion de
los tubos y sus respectivos anillos segun cuadro comparativo no fue observada
por él al igual que las deficiencias en la exoneracion de la licitacion. Las
funciones que tenia en la entidad municipal eran las de tener bajo su cuidado
y responsabilidad la caja de Tesoreria que significaba el resguardo de los
bienes muebles e inmuebles, sin embargo, no las cumplié por lo que su aporte

en la defraudacion a favor de la empresa proveedora fue elemental.

VIGESIMOCUARTO. La defensa legal de los mencionados acusados con
relacion a este extremo de la imputacion y sentencia, expresé como agravios

los siguientes:

24.1. La defensa de Herrera Francisco sostuvo que si existe el lioro de actas de

los tipos de proceso, pero faltan algunos acuerdos debido al ocultamiento de
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la gestion denunciante quien no lo presentd al fiscal provincial. La
convocatoria por el Seace no se podia realizar debido a que no existia internet
en el distrito de Hudntar. En el juicio oral solo se practicé la pericia contable
pero que no demuestra los vinculos o acuerdos entre los funcionarios de la
comuna con el representante de TUBOPLAST S. A. Incluso no se le comprendid
a su representante legal. En el juicio oral se hizo patente que los tubos
adquiridos en la gestion de su patfrocinado fueron mds econdmicos que los
comprados en 2007, durante el periodo de la alcaldia Trejo Garcia, conforme
con un nuevo cuadro comparativo que adjuntd para demostrar que no existio

sobrevaloracion.

24.2. La defensa de Huerta Huerta (gerente municipal) de forma similar refirid
que los actos colusorios atribuidos por el fiscal superior no resultan vdlidos,
puesto que ocupd el cargo desde junio hasta diciembre de 2006. En el juicio
oral solo se practicd la pericia contable y no se demostraron los acuerdos
entre los funcionarios de la Municipalidad con el representante de la empresa.
El cuadro utilizado para demostrar la culpabilidad de su patrocinado fue

manipulado por el fiscal, quien no realizé un debido andilisis.

24.3. La defensa de Leiva Rodriguez (tesorero) senald que el proceso de
exoneracion se llevé a cabo para favorecer a la empresa TUBOPLAST S. A. ,
pero solo se practicd la pericia contable, pero por si sola no puede demostrar
los acuerdos entre los funcionarios de la comuna municipal y el representante
legal de la mencionada empresa. La atribucion de los actos colusorios a su
persona son una presuncion ya que él se encargd de realizar el pago
mediante los requisitos exigidos por ley; en este sentido, solo autorizd y firmd los

cheques.

VIGESIMOQUINTO. Este Supremo Tribunal considera que la valoracion de la
prueba realizada por la Sala Superior Penal fue correcta y permitié acreditar la

responsabilidad penal de los recurrentes en los hechos. Asi tenemos:

25.1. Herrera Francisco en su calidad de alcalde promovid la compra irregular
mediante exoneracion por causal de desabastecimiento inminente segun lo
indica la Resolucion de Alcaldia N.° 019-2006-MDHr, de 3 de noviembre de
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2006. Como adyvirtié la Sala Penal Superior esta causal no estd justificada, mds
aun si en el Acta de consejo municipal no se menciond ninguno de los
supuestos del articulo 21 del D. S. N.° 083-2004-PCM ya detallado, solo se hizo
referencia a una necesidad logistica de parte de los obreros y la situacion de
lluvia de ese momento, lo que no puede ser considerado como

desabastecimiento inminente.

Autorizd con su firma el pago a la empresa TUBOPLAST S. A. , conforme se
advierte en el informe pericial contable, cargo que fue negado por el
acusado, pero que no fue respaldado por algun medio probatorio. Ademds,
su tesis exculpatoria que su firma fue adulterada durante el periodo que
estaba de vacaciones (desde el 13 de noviembre al 28 de diciembre de 2006)
no fue corroborada con la denuncia respectiva. Asimismo, su coacusado
Huerta Huerta expresé que la conducta de Herrera Francisco estuvo dirigida

para favorecer a la citada empresa en deterioro de la Municipalidad.

En conclusién, Herrera Francisco (alcalde) desplegd su conducta para
posibilitar el contrato con la citada, obviando el manejo debido del erario
publico conforme era su deber funcional. En consecuencia, los agravios
expresados por la defensa no resultan atendibles pues existe suficiencia

probatoria que determina su responsabilidad penal en el presente hecho.

25.2. En cuanto a Huerta Huerta (gerente municipal) fue quien emitié la orden
de compra y entrego las érdenes de pago para la cancelacion de la empresa
TUBOPLAST S. A., como se desprende del comprobante de pago N.° 361 vy la
factura N.° 60347 ya mencionadas, también estuvo presente en la sesidon de
consejo municipal que aprobd la Resolucion de Alcaldia N.° 019-2006-MDHr
por la cual se autorizd la adquisicion de tubos y anillos a la empresa TUBOPLAST
S. A. bajo el supuesto de que la Municipalidad atravesaba por la circunstancia
de desabastecimiento inminente por la cual se justificaba flexibilizar el
procedimiento de adquisicion. Ya se ha expuesto que los motivos que
promovieron la compra carecen de sustento factico pues no dio ninguno de

los supuestos previstos en la ley.
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25.3. En el caso de Leiva Rodriguez (tesorero de la municipalidad) se encargd
de autorizar y firmar los cheques numeros 361 y 28351341 a favor de la empresa
TUBOPLAST S. A.; no obstante, debid resguardar la debida utilizacion de la caja
de Tesoreria. No verificd el correcto empleo de dichos montos, dado que no
advirtié las falencias en el proceso de confratacion con la citada empresa,
como es la indebida justificacion bajo el supuesto de circunstancia de
desabastecimiento inminente. También autorizé la firma de los cheques a favor

de esta, ala cual se le pagd la suma de un millén de soles (S/ 1 000 000,00).

VIGESIMOSEXTO. Por las razones anotadas, la acusacidn complementaria
conté con los datos que se precisan para conocer los cargos y ejercer el
derecho de defensa. Ademds, existe correlacion entre la acusacion
complementaria y lo resuelto por la Sala Penal Superior. En cuanto a la prueba,
ha sido valorada de modo correcto y ha permitido desvirtuar la presuncion de
inocencia que asistia a los acusados; asi también, no se aprecian defectos en
la motivacion. En ese sentido, los alegatos de la defensa se desestiman vy la

condena se ratifica.

VIGESIMOSEPTIMO. Se advierte que la Sala Penal Superior condend al alcalde y
gerente municipal como autores del hecho 7; sin embargo, por el hecho 9 los
condend como coautores, incluido el tesorero. Sobre lo anotado, en los delitos
de infraccion de deber conforme lo establece la doctrina mayoritaria no es
posible establecer la coautoria entre los funcionarios publicos o servidores
publicos, esto debido a que cada sujeto infringe un deber especial que le
impone la ley penal, por lo que cada uno responde a titulo de autor. En caso
de los extraneus intervinientes solo responden a titulo de instigadores o
coémplices. En ese sentido, como lo propuso la fiscal suprema, se debe
considerar en la parte resolutiva de la sentencia que los acusados Herrera
Francisco y Huerta Huerta responden a titulo de autores y el tesorero Leiva

Rodriguez como cémplice primario.

RESPECTO A LAS PENAS IMPUESTAS
VIGESIMOCTAVO. El fiscal superior establecio seis hechos de peculado vy fres de
colusion en el dictamen que delimité la acusacion fiscal y solicitd 17 anos de

pena privativa de libertad, 360 dias multa e inhabilitacion por fres anos, penas
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que solicité de modo global por los dos delitos (colusion y peculado) para los

fres acusados.

La Sala Penal Superior en la sentencia considerd que los acusados no registran
antecedentes penales; por ello, en aplicacidn del principio de
proporcionalidad les impusieron ocho anos de pena privativa de libertad
efectiva, trescientos sesenta-dias multa, e inhabilitacién por tres anos para

ejercer u obtener cargo igual y similar, a lo que es materia de sentencia.

VIGESIMONOVENO. En el presente caso se estd ratificando la condena por dos
hechos constitutivos del delito de colusidn, los cuales se produjeron en fechas
distintas y actuaron personas distintas: en el hecho 7 el alcalde y el gerente
municipal, y en el hecho 9, los dos mencionados y el tesorero. Estamos
entonces ante hechos independientes por lo que es de aplicacion el articulo

50 del CP en su texto vigente.

Por tanto, considerando las condiciones personales de los acusados, quienes
no registran antecedentes penales y la forma en que ocurrieron los hechos, en
aplicacién del principio de proporcionalidad la pena global de ocho anos de
privacion de libertad impuesta a los dos acusados Wilder Eusebio Herrera
Francisco y Jorge Manuel Huerta Huerta debe ser reformada y se les impone
seis anos de pena privativa de libertad. Se ratifica la pena de trescientos

sesenta dias-multa.

En relacién con el complice primario Meyer Ronald Leiva Rodriguez, quien solo
intervino en el hecho 9, las penas de ocho anos de privacion de libertad y
trescientos sesenta dias-multa impuestas deben ser disminuidas a cuatro anos

seis meses de privacion de la libertad y doscientos cincuenta dias-multa.

TRIGESIMO. En cuanto a la pena de inhabilitacién, es una pena limitativa de
derechos que suspende al sentenciado del ejercicio de determinados
derechos o facultades de los cuales abusd en la comision del delito; o cuando

el hecho punible readlizado por aqguel involucré la infraccidn de deberes
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especiales propios del cargo, profesion o funcidn que desempenabal®. Se
encuentran previstas en el articulo 36 del CP y las que se impongan deben

guardar relacion con el delito cometido.

En este caso, la Sala Penal Superior impuso a los tres recurrentes las
incapacidades previstas en los incisos 1 (privacion de la funcién, cargo o
comision que ejercia el condenado, aungue provenga de eleccion popular) y
2 (incapacidad o impedimento para obtener mandato, cargo, empleo o
comision de cardcter publico) del articulo 36 del CP por el plazo de tres anos,

las mismas que deben ser ratificadas por el plazo indicado.

EN LO CONCERNIENTE A LA REPARACION CIVIL
TRIGESIMO PRIMERO. El monto que se consideré como reparacion civil se
calculd de forma global cuando debid determinarse por cada hecho y de

acuerdo a quienes intervinieron o participaron en los mismos.

El fiscal superior solicité una reparacion civil global (S/ 1'954,940.85), y la fiscal

suprema estuvo conforme con el importe fijado por la Sala Penal Superior.

En los fundamentos 12.3.y 12.4 de la presente ejecutoria, hemos senalado
nuestra posicion ya que cada hecho genera un dano patrimonial y/o
extrapatrimonial que el responsable o responsables penalmente deben asumir,

ya sea de modo individual o bajo las reglas de la solidaridad.

TRIGESIMO SEGUNDO. Como se estd emitiendo pronunciamiento de condena
respecto de los hechos 7 y 9 constitutivos del delito de colusidon, es necesario
determinar el importe de la reparaciéon civil en estos extremos, en el nuevo
juicio oral, bajo los principios de inmediacién, contradiccion y derecho de

defensa.

10 Segun el Acuerdo Plenario N.° 2-2008/CJ-116, a través de esta pena, se priva, suspende
o incapacita de uno o mds derechos politicos, econdmicos, profesionales y civiles al
sentenciado. Por ello, desde una perspectiva preventiva especial, la pena de inhabilitacion
debe quedar vinculada con el oficio o cargo de los cuales el sujeto se valid o podria
valerse en el futuro para cometer el delito. Dicha conexién entre el ejercicio del derecho
afectado y el delito cometido debe ser motivado en la sentencia.
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DECISION

Por estos fundamentos, los jueces y las juezas integrantes de la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ACORDARON:

I. Declarar EXTINGUIDA por fallecimiento la accién penal contra Herminio
Marco Yanac Salazar en el proceso que se le siguid como cémplice primario
por el delito contra la Administraciéon Publica-peculado en agravio de la
Municipalidad Distrital de Hudntar, DISPUSIERON el archivo definitivo de lo
actuado y la anulaciéon de los antecedentes policiales y judiciales que se

hayan generado por este proceso.

Il. Declarar NULA Ia sentencia del doce de junio de dos mil diecinueve emitida
por la Sala Mixta Descentralizada de Huari de la Corte Superior de Justicia de
Ancash en los extremos que condendé como autores del delito contra la
Administracion PUblica-peculado a los siguientes acusados y por los siguientes

hechos, en agravio de la Municipalidad Distrital de Huantar:
a) WILDER EUSEBIO HERRERA FRANCISCO (alcalde), por los HECHOS 1 vy 2.

b) WILDER EusEBIO HERRERA FRANCISCO Y MEYER RONALD LEIVA RODRIGUEZ (tesorero), por
los HECHOS 3 vy 4.

DISPUSIERON que se lleve a cabo un nuevo juicio oral en relacion con estos
hechos, en los que se deberd precisar el importe de lo apropiado por cada

hecho de ser el caso, al igual que el importe de la reparacion civil.

lll. Declarar NULA |a referida sentencia en los extremos que condend a WILDER
EusEBIO HERRERA FRANCISCO Y JORGE MANUEL HUERTA HUERTA (gerente general), como
coautores del delito contra la Administracion Publica en la modalidad de
peculado por el HECHO 5 (ejecucion de obra: Ampliacion del sistema de riego
por aspersion de Uranchracra) y por el HECHO 6 (ejecucion de obra:

Ampliacion del sistema de riego por aspersion de Anayanga).

DISPUSIERON que se lleve a cabo un nuevo juicio oral en relacion con estos

hechos, en los que se deberd tener en cuenta lo opinado por la fiscal suprema
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en lo penal y en esta ejecutoria en cuanto a la tipificacion juridica de ambos

hechos.

IV. Declarar HABER NULIDAD en la referida sentencia en el extremo que
condend a WILDER EUSEBIO HERRERA FRANCISCO, como autor del delito de colusion
por el HECHO 8 (Acuerdos subrepticios en las contrataciones celebradas en el
afo fiscal 2006) y, REFORMANDOLA, lo absolvieron de la acusacion fiscal por
este hecho, dispusieron el archivo definitivo de lo actuado y la anulacion de

los antecedentes policiales y judiciales que se hubieren generado al respecto.

V. Declarar NO HABER NULIDAD en la referida sentencia en el extremo que
condend a WILDER EUSEBIO HERRERA FRANCISCO Y JORGE MANUEL HUERTA HUERTA como
autores del delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de
colusién por el HECHO 7 (sistema de riego por aspersion de Yurayaco). Y en el
extremo que condend a WILDER EUSEBIO HERRERA FRANCISCO, JORGE MANUEL HUERTA
HUERTA (autores) y MEYER RONALD LEIVA RODRIGUEZ (cOmplice primario) del delito
de colusion por el HECHO 9 (adquisicidn de tuberias de PVC y materiales de
construccion para la construccion del canal Carhuascancha), en agravio de
la citada municipalidad, les impuso a los dos primeros trescientos sesenta dias-
multa e inhabilitacién por tres anos por las incapacidades 1y 2 del articulo 36

del Codigo Penal.

VI. Declarar HABER NULIDAD en el extremo de la pena de ocho anos de
privacion de libertad impuesta a WILDER EUSEBIO HERRERA FRANCISCO Y JORGE
MANUEL HUERTA HUERTA; REFORMANDOLA les impusieron seis afos de pena
privativa de libertad, la que se computard desde la fecha en que sean

detenidos y puestos a disposicidon del érgano jurisdiccional competente.

VII. HABER NULIDAD en el extremo de las penas de ocho anos de privacion de
libertad y ftrescientos sesenta dias-multa impuestas a MEYER RONALD LEIVA
RODRIGUEZ; REFORMANDOLA le impusieron cuatro afos seis meses de pena

privativa de libertad y doscientos cincuenta dias-multa.

VIII. Declarar NULA la sentencia en el extremo que incluyd en el importe global

de S/ 1'954,940.85 por concepto de reparacion civil respecto de los HECHOS 7
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y 9. los que deberdn ser fijados en el nuevo juicio oral conforme con el

fundamento vigésimo segundo de la presente ejecutoria suprema.

IX. DISPONER que se devuelvan los autos a la Sala Penal Superior para que
cumpla con lo dispuesto en la presente ejecutoria, lleve a cabo el juicio oral a
la brevedad posible y se haga saber a las partes apersonadas en esta sede

suprema.

S.S.

PRADO SALDARRIAGA
BROUSSET SALAS
CASTANEDA OTSU
PACHECO HUANCAS
GUERRERO LOPEZ
SYCO/hrm
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