SALA PENAL TRANSITORIA
R N. N°321-2011
PUNO

Lima, siete de marzo de dos mil doce.-

VISTOS; interviniendo como ponente el

senor Principe Truiilo; el recurso de nulidad interpuesto por la apederada

l de la Empresa Prestadora de Servicios —en adelante EPS.- SEDA Juliaca

Saciedad Andnima -parte agraviado- contra la sentencia de fojas dos mil
clento cuatro, del catorce de julio de dos mil diez; de conformidad con
o opinado por el sefor Fiscal Supremo en o Penal; y CONSIDERANDO:

Primero: Que la parte agraviada en su recurso formalizado de fojas dos
mil ciento cuarenta y uno sostiene que la impugnada adolece de graves

evidentes irregularidades en la valoracidn de los actos procesales, y

una equivocada aplicacion de la norma procesal, pues eif Colegiado
ior no puede declarar Fundada de Oficio la Excepcion de Cosa
Juzggda a favor del encausado Dario Hugo Apaza Véliz bgjo el
argmento de que con antericridad se habia deciarado fundada la
excepcion de naturaleza de accién por el delito de cohecho activo
geneérico —articulo frescientos noventa y siete del Codigo Pendl-, ello sin fomar en
cuenta que el delito materia de autos v por el que se acusa al
mencionado encausado es el previsto en el articulo trescientos novenia

y nueve del citado Cdédigo; que, asimismo, sostiene gue ei Colegiado

mpoco puede declarar Fundada de Oficio 1a Excepcion de

aleza de Accidon a favor de los encausados Antonio Carios
hambilla Farfan y Oscar Viamonte Calla, basdndose en el principio de
iguatdad, mdxime si nunca se deciard fundada excepcion de naturateza

e accion agigunag; finalmente, respecte al delito de peculado, arguye -en
cuanto a ta absclucion de los acusados Antonio Carlos Chambilla Farfan, Oscar Vicente

viamonte Callg, Sergio Percy Ponce Ergueta, Felipe Santiago V}dolq_r_fl___..\fege-,-. Favio
(/ ,.,-""{‘#"—,?_,
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Quispe Canaza y Yory Avelino Ugarte Larico- que el Colegiado Superior incurrid
en error al argumentar que la exigencia de requerir a la contratista
SERVITRAN E.LR.L. para que cumpla con pagar la penalidad prevista por
incumplimiento del plazo deviene en un hecho extrapenal, toda vez que
los imputados al no haber exigido dicho pago, demostraron que su clara
intencion era lograr gque la indicada empresa se apropie del dinero que
desde el incumplimiento del contrato le correspondia a su representada
E.P.S. SEDA Juliaca S.A. Segundo: Que, segun la acusacion fiscal de fojas
mil trescientos sesenta y cuatro, se desprende lo siguiente: A).- Que se
/’rribuye a los encausades Dario Apaza Véliz —en su calidad de Presidente del
/& mité encargado de la Adjudicacion Directa-, Antonio Chambilla Farfan —en su

fidod de Gerente General de la E.P.S. SEDA Juliaca y miembro del citado Comité- y

Oscar Viamonte Calla -en su calidad de Asesor Técnico de la Gerencia General y

’\ miembro del aludide Comité-: i} haber omitido considerar en las bases

f‘ _m;,,‘odmlnls’rmhvos factores de cdlificacidn a las respectivas propuestas
| \/' ' como de la etapa de consultas y/o aclaracion de las bases; v ii) otorgar
N /} / calificacion indebida al postor SERVITRAN ELR.L Ltda., sin fomar en
,|_/ cuenta los errores no subsanables que se advierten en su propuesta
l econoémigq, permitiendo su participacion iregular y resultando ganadora
de

enérico; y iii) gue, asimismo, se atribuye a los citados imputados haber

buena pro; hechos que configurarian el delito de cohecho activo

uscrito un acta de entendimiento de fecha cinco de abril de dos mi,
onde reconocié calendarizar el pago adicional de la obra numero uno,
cuando adn no se enconfraba reconocida ni probada su ejecucidn,

generando con ello una ampliacion indebida del plazo para culminar la
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obra hasta el nueve de diciembre de dos mil, suscribiendo para tal
f efecto el acta de entendimiento nUmero dos, con lo que tampoco la

| empresa contratista cumplié con culminar la obra, no habiendo

noventa y tres mil seiscientos noventa y tres nuevos soles con ochenta

cuatro céntimos; hechos que configurarian el delito de peculado; B).-

N ~"hpulado la aplicacién de la multa por mora, ocasionando un perjuicio

Se atribuye al encausado Sergio Percy Ponce Erguetd -en su calidad de
Supervisor de Obra- haber suscrito el acta de entendimiento de fecha cinco
de abril de dos mil, donde se reconocié calendarizar el pago del
adicional de la obra nimero uno, cuando aun no se encontraba
reconocida ni probada su ejecucidn, generando con ello una

pliacién indebida del plazo para culminar la obra hasta el nueve de

iciembre de dos mil, suscribiendo para tal efecto el acta de
eptendimiento nimero dos, permitiendo de este modo la no aplicacion

de la multa al contratista SERVITRAN E.ILR.L. Lida., toda vez que el plazo

" confractual de la obra habria concluido el veintitrés de octubre de dos
"*‘7}fmil, ocasionado un perjuicio de noventa y tres mil seiscientos noventa y
_.-"’rres nuevos soles con ochenta y cuatro céntimos; hecho que configuraria

" el delito de peculado; y C).- Finaimente, se atribuye a los imputados

/ Felipe ¥idalén Vega —en su calidad de Gerente de Operaciones-, Flavio Quispe
NAZQ -en su condicién de servidor de la Division de Ingenieria y Catastro- ¥
velino Ugarte Larico -en su calidad de miembro del Comité de recepcidn de
ra- haber suscrito el acta de entendimiento de fecha veinte de mayo
de dos mil, donde se sehala falsamente que la obra concluyo el treinta y

uno de marzo de dos mil uno, a efectos de no aplicar la multa al
..-__#—-—1’“7
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contratista SERVITRAN E.|R.L. Ltda., conclusién que tomaron sin contar
con los antecedentes reales del estado situacional de la obra, por

cuanto la empresa contratista debid culminar la cbra el veintitres de

ctubre de dos mil, ocasionando un perjuicio de noventa y fres mil
sgiscientos novenia y tres nuevos soles con ochenta y cuatro centimos;
echos que configurarian el delito de peculado. Tercero: Que el delito
de peculado -previsto en el articulo trescientos ochenta y siete del Cédigo Penal-
como figura especial propia sanciona al “funcionario o servidor publico
que se apropia o ulifiza, en cualquier forma, para si o para otfro, caudales

efectos cuya percepcién, administracion o cusfodia le estén confiados
por razén de su cargo...”. Cuarto: Que, al respecto, resulta de aplicacion
4t caso, tener en cuenta lo expresado en el Acuerdo Plenario nimero

cuatro guidbn dos mil cinco/CJ guidn ciento dieciséis, del treinta de

setiembre de dos mil cinco, en lo que respecta al comportamiento tipico
| que la norma en mencion nos sehala a efectos de limitar o restringir la

" relevancia penal de los actos del delito de peculado: “La norma ol

'!' . describir la accion dolosa uliliza dos supuestos para definir  fos
Fo comportamientos tipicos del sujeto activo: apropiar © ufilizar, 1os mismaos

que debén contener ciertos elementos para su configuracion; estos son,

exr'tal virtud, los elementos materiales del tipo penal’: a) Existencia de una
siacion funcional: entre el sujeto activo y los caudales y efectos. Se entiende por
glacién funcional el poder de vigilancia v control sobre la cosa como mero
componente tipico, esto es, competencia del cargo, confionza en el funcionaric en
virtud del cargo, el poder de vigilar y cuidar los coudales o efectos; b) La percepcién:

No es mds que la accion de captar o recepcionar cavdales o efectos de proceden_gio

__ ! Acuerdo Plenario N° D4 — 2005 /CJ - 116, del 30 de setiembre de 2005. i
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diversa pero siempre licita; La administracién, que implica las funciones activas de
manejo y conduccion; y La Custodia: que importa la tipica posesion que implica la
proteccion, conservacién y vigiloncia debida por el funcionario o servidor de os
caudales y efectos publicos: €) Apropiacién o utllizacion: En el primer caso, estriba en

acer suyo caudales o efectos que perfenecen al Estado, apartandolo de la esfera de
la ¥uncién de la Administracién Piblica y colocdndose en situacion de disponer de los

ismos. En el segundo caso, utilizor se refiere ol aprovecharse de las bondades que

ermife el bien {caudal o efecto). sin tener el proposito final de apoderarse para sf o
para un tercero; d) B destinatario: Para si, Ef sujeto activo puede actuar por cuenta
propia, apropidndose é mismo de los caudales o efectos, pero también puede
cometer el delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere al acto de traslado del

bien, de un dominio parcial y de fransito al dominio final del tercero; y e) Caudales o

efectos: Los primeros, son bienes en general de contenido econdmico, incluido el
%?ro. Los efectos, son todos aquellos objetos, cosas o bienes que representan un valor

Himenial publico, incluyendo los fitulos valores negociables. Quinto: Que el

supuesto factico de la acusaciédn fiscal de fojas mil trescientos sesenta y

- . cuatro atribuye a los encausados Chambilla Farfan, Viamonte Calla,

h__once Ergueta, Vidalén Vega, Flavio Quispe Canaza y Ugarte Larico el

r_.:fhecho de que no hicieron cumplir la penalidad generada por el

" incumplimiento en el plazo de conclusién de la obra denominada

“Reservorio Elevado R-6 SEDA Juliaca”; para lograr tal cometido, firmaron

has

dos actas de entendimiento para otorgar indebidamente una

_Ampliacidon del plazo para culminar la obra ocasionando un perjuicio de

noyenta y tres mil seiscientos noventa y tres nuevos soles con ochenta y
cyatro céntimos, accionar que realizaron con la infencién clara de lograr
que la Empresa confratista SERVITRAN E.LR.L. se apropie del dinero
generado por tal incumplimiento. Sexto: Que Ia tipicidad de los hechos

imputados es una exigencia material vinculada al principio de legalidad
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penal que consiste en la adecuacion de la conducta que se atribuye al
encausado a la descripcion legal de un delito formulado en abstracto
por {a ley penal. Séptimo: Que si bien a fojas ochocientos setenta vy siete
‘obra el dictamen pericial contable -dispuesto por el Primer Juzgado Penal de
San Roman - Juliaca-, se debe tener en cuenta que éste emite un
pfonunciamiento sdlo respecto de las pendalidades no aplicadas, o

isma gue concluyd lo siguiente: “los encausados por la inercia
demostrada frente al incumplimiento de los extremos del contrato por
parte de la Empresa, indujeron a error y permitieron la no aplicacién de
la pendlidad establecida en el contrato, siendo el total def importe la
uma de noventa y fres mil seiscientos treinfa y nueve nuevos soles con
ochenta y cuafro céntimos, monto que va en perjuicio de la entidad

enunciante SEDA Juliaca S.A."; en consecuencia, se advierte que no
fue concluyente en determinar si las conductas realizadas por los
encausados recayeron en el delito de peculado. Octavo: Que para la

77 configuracion del delito de peculado doloso -conforme lo estipula el articulo

"h"?:_f ‘frescientos ochenta y siete det Cédigo Penal se requiere que el funcionario
/ _..pr’Jinco se apropie o utilice, para si o para un tercero, caudales o efectos
L B

N Y cuya administracién Je estén confiados por razén de su cargo; por tanto,

sobre-fa base de estos presupuestos normativos y en atencion al marco
de imputacion formulado, cabe resaltar que en el caso sub examine, el
supuesto factico que sustenta el delito de peculado se centra en que los
imputados no cobraron la penalidad generada por incumplimiento en el
plazo de conclusién de la obra; situacion que permite concluir que €l

hecho atribuido @ los encausados no constituye la figura delictiva

{ e T



SALA PENAL TRANSITORIA
R. N. N° 321 - 2011
PUNO

-7 -

descrita en tanto que el supuesto de hecho no configura la hipdtesis

tipica del ilicito bajo andlisis, en cuanto a la materializacién de un acto

gue implique lo definitiva apropiacién de caudales y/o efectos que

- ayan percibido los imputados en calidad de perceptores,
asgministradores y/o custodios. Noveno: Que, por otro lado, se fiene que

a parte agraviada también impugné la sentencia recurida en el
extremo que declaré fundada de oficio tanto la excepcidn de cosa

* juzgada a favor del encausado Dario Hugo Apaza Veliz, como la
excepcién de naturaleza de accidn a favor de los imputados Chambilla

Farfdn y Viamonte Calla, ambas por el delito de cohecho activo
/genérico en agravio del Estado y de la E.P.S. SEDA Juliaca; que, al
rgspecto, cabe mencionar que el ilicito penal se encontraba prescrito.
Décimo: Que, los plazos prescriptorios se encuentran contemplados en el
articulo ochenta del Cédigo Penal, que establece que la accién penal

" prescribe en un fiempo igual al méximo de la pena fijada por la ley para
**—“/’ ;el delito, si es privativa de libertad, al que debe agregarse una mitad mdas

/ ja efectos de determinar el plazo extraordinario de prescripcion -acorde a
' K

" lo preceptuado en el arficulo ochenta y tres del Cédigo sustantive-, siendo que el

comienzo del cémputo del plazo segin el articulo ochenta y dos del

citodo Codigo se cuenta desde la fecha en que se consumd el delifo -
bara el delito instantaneo- 0 desde el momento en que cesd la actividad
lictuosa -para los demds casos-. Undécimo: Que el delito de cohecho
ctivo genérico es un delito que para su consumacién no requiere de la
aceptacion expresa o tacita del funcionario a quien el agente pretende

corromper, pero si de su conocimiento directo del ofrecimiento ilegal. En

.\ o
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tal sentido, sostiene DONNA: “El comportamiento delictivo... se consuma
con la sola propuesia venal, que es conocida por el funcionario publico.
En esto se demuestra fa autonomia del tipo penal del cohecho activo,

e modo que es independiente de la aceptaciéon de la propuesta por

\

parte del funcionario publico™2. Duodécimo: Que, por tanto, en el caso

de autos, debe fenerse en cuenta que la obra en cuestibn culmind

cuando ésta fue recibida por la Enfidad Pres’rodora de Servicios SEDA

| Juliaca S.A., lo que segin Acta de Entrega y Recepcion de Obra de fojas

trescientos diez se produjo el catorce de agosto de dos mil dos, extremo

temporal maximo hasta el cual podiia extenderse el marco de
2

imputacion formulado; que dicho delito tenia como marco punitivo -
vigente al momento de los hechos- UNA pena no menor de fres ni mayor de
‘cinco anos de privacion de la libertad, asi, la prescripcidon ordinaria operd
a los cinco anos, v la exiraordinaria a los siete anos y seis meses de

- \\ocurridos ios hechos; en consecuencia, la accidon seguida contra los
"_/ fencousodos Apaza Veliz, Chambilla Farfan y Viamonte Calla ha prescrito
| I " el catorce de febrero de dos mil diez -considerando el extremo temporal
.' ~ /i mdximo hasta el cual podria extenderse el marco de imputacidon formulado, esto es, el
/ ' catorce de agosto de dos mil dos-, fanto mas si la causa -en el extremo del delito
de <ohecho activo genérico- s& encontraba prescrita cuando se dicto ia

sentencia recurrida de fecha catorce de julio de dos mil diez. Por estos

‘ que absolvid a Antenio Carlos Chambilla Farfan, Oscar Vicente Viamonte

el
2 DONNA EDGARDO, ALBERTC: Delitos contra la Administracion Puablica. Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires, 2000, p.106.
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Calla, Sergio Percy Ponce Ergueta, Felipe Santiago Vidaldn Vega, Flavio
Quispe Canaza y York Avelino Ugarte Larico de la acusacion fiscal
formutada en contra de ellos por delito contra la Administracion Publica ~
peculado en agravio del Estado y la EPS SEDA Juliaca S.A; y .
Declararon FUNDADA la prescripcion de la accion penal a favor de ios
encausados Dario Hugo Apaza Veliz, Antonio Carlos Chambilla Farfan y
Oscar Viamonte Calla por delito contra la Administracion Publica -
cohecho activo genérico en agravio del Estado y la EPS SEDA Juliaca
S.A., en consecuencia, fenecido el proceso; MANDARON archivar
definitivamente lo actuado y se anulen los antecedentes policiaies vy
judiciales de los referidos imputados; con lo demdas que al respecto

contiene y es materia del recurso; y los devolvieron.-

$.S. / |

LECAROS CORNEJO

FPT/mst.
SE PUBLICO, CONFORME A LEY
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