SALA PENAL TRANSITORIA
R.N. No. 2144-2011
LIMA

Lima, nueve de mayo de dos mil doce.-

VISTOS; interviniendo como ponente el
sefior Lecaros Cornejo; el recurso de nulidad interpuesto por la
Procuradora Publica del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social -
MINDES contra la sentencia de fojas tres mil ochocientos trece, del

— ieciocho de noviembre de dos mil diez; de conformidad en parte con lo
didtaminado por el serior Fiscal Supremo en lo Penal; y
CONSIDERANDO: Primero: Que la parte civil en su recurso

" formalizado de fojas tres mil ochocientos cuarenta y nueve sostiene que
la sentencia impugnada resulta incongruente por contener motivacion
aparente que no guarda relacion con lo actuado y las normas aplicables
a los delitos juzgados; que la Sala Superior no respeté el orden légico
legal para resolver las excepciones propuestas por la defensa de los
cusados, pues debid resolver las excepciones de prescripcion luego las
e naturaleza de accion; que la sentencia es nula e insubsistente pues
no se tuvo en cuenta que se trata de un concurso ideal de delitos, por lo
que el plazo de prescripcién de la accién penal corre hasta cuando
culmine el plazo igual al maximo correspondiente al delito mas grave, y
que en el caso de autos, el delito de colusion ilegal establece pena no
menor de tres ni mayor de quince anos, ademas el término, en casos de

funcionarios y-servidores publicos se duplica, por lo que la prescripcion

de la acefon penal por delito de negociacién incompatible deviene en
ado; en cuanto a la excepcién de naturaleza de accion declarada
ndada, por delito de colusion ilegal, al respecto, debié convocarse a
concurso publico y no en la modalidad de adjudicacion directa con
publicacién, por tratarse de un monto mayor a ciento cincuenta mil

nuevos soles, este proceso se suspendid sin explicaciones y
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/ /.. posteriormente se convocod a nueva adjudicacion con publicacion y
se explicoé recién en esta los motivos de suspension de la anterior, a
( pesar del informe de Asesoria Juridica del PROMUDEH y de la Oficina
/___,.\\General de Administracion de Recursos, que preciso6 que el
\\torgamiento de refrigerio al personal era una contratacién de servicio;
que el doce de abril de mil novecientos noventa y nueve, la oficina de
logistica expresé una duda extemporanea sobre la naturaleza de la
adquisicién del servicio, por lo que elevé su consulta a CONSUCODE
para que determine si continuaba o no con el proceso o se dejaba sin
efecto, por lo que no se debié lanzar nueva convocatoria mientras no se
' supiera la opinién de asesoria juridica y cuando se supo no se debid

continuar; en cuanto al delito contra la fe publica alega que los carnés

e sanidad estaban caducos y notablemente adulterados en la fechas,
por parte del proveedor de la empresa “Delicias Marinas”, quien nunca
presenté los originales, porque fue quien ultimé dichos documentos
para obtener la buena pro. Segundo: Que se atribuye a los acusados
William Toro Cabrera —Vice Ministro de PROMUDEH y Presidente de CAFAE-
, Eduardo Nagahata Nagahata —Gerente de Gestién Administrativa-, Carlos
Gastelo Maltese, César Augusto Alosilla-Velasco Cuba —Jefes de la Oficina

General de Administracion de Recursos-, Teodomiro LoOpez Enriquez -

Especialista deAa oficina de Logistica-, Ana Bertha Patifio Urco -Jefe de la

Mna Liliana Basagoitia Cardenas -técnico administrativo del Area de
Afiquisiciones-, en su condicion de funcionarios y servidores publicos
el Ministerio de Promocién de la Mujer y Desarrollo. Humano

NI
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//.. - PROMUDEH, hoy MIMDES: i) haber participado de manera
irregular en el proceso de Adjudicaciéon Directa numero cero cero tres-
( noventa y nueve para la seleccién de una empresa destinada a proveer

| '\:e alimentacién (servicio de refrigerio y cafeteria) para el personal del

e

@tado Ministerio durante el periodo de mayo a diciembre de mil
novecientos noventa vy nueve, publicando la convocatoria con fecha
ueve de abril, en el diario “El Comercio” y “El Peruano”, proceso en el
que se otorgdé de manera indebida la buena pro a la empresa
denominada “Delicias Marinas”, celebrandose ¢l Contrato de Suministro
de Alimentacion numero doscientos cincuenta y cinco-noventa y
nueve/ PROMUDEH/ GGA/ OGAR/OL, de fecha tres de mayo de mil
/ novecientos noventa y nueve; cuyo monto total del costo base
/

,Oeferencial, era ascendente a ciento noventa y dos mil cien nuevos soles
/ —cinco mil cuatrocientos sesenta nuevos semanal multiplicado por treinta y
cinco semanas contenidas en el periodo del uno de mayo al treinta y uno de
diciembre de mil novecientos noventa y nueve-, por lo que el proceso de
seleccion correspondia a un concurso publico, al constituir éste un
monto mayor a ciento cincuenta mil nuevos soles, en virtud a lo
normado por el articulo ocho de la Ley niimero veintisiete mil trece -Ley

de Presupuesto del Sector Pablico para mil novecientos noventa y nueve-,

quedando de

Strado que la actuacion de los acusados transgredio la
materia, comportamiento que acarrea sancion penal conforme
normatividad vigente; i) haber fraccionado indebidamente la
adquisicion del servicio de preparacion y atencion de menus
'programado como un concurso publico en el Plan Anual de

Adquisiciones para €l afio dos mil a través de la celebracién de una



SALA PENAL TRANSITORIA
R.N. No. 2144-2011
LIMA

-4-
//.. clausula adicional al Contrato de Suministro de Alimentacion
numero doscientos cincuenta y cinco-noventa y nueve/PROMUDEH/
GGA/OGAR/OL, sin justificaciéon alguna y con exceso en el porcentgje
__-\ de prestaciones adicionales, por €l periodo comprendido entre €l uno de
nero al treinta y uno de marzo de dos mil, excediendo el porcentaje de
restaciones adicionales, pagandose la suma de setenta y un mil
uinientos setenta y cuatro nuevos soles, con noventa céntimos a favor
de la firma “Delicias Marinas”, es decir un treinta y nueve punto setenta
| y seis por ciento del contrato inicial; la transferencia indebida de la
N\ administracién del servicio de alimentacién al comité de administracién
del fondo de asistencia y estimulo de los trabajadores del PROMUDEH
(CAFAE) érgano que al no estar obligado a convocar a concurso publico
lebré contrato con la empresa “Delicias Marinas” con fecha tres de

bril de dos mil, documento que fue suscrito por William Toro Cabrera,

/7 entonces Vice Ministro de PROMUDEH y Presidente del CAFAE,

desembolsando la suma de cincuenta y dos mil ochoclentos setenta y
tres nuevos soles, con veinte céntimos constituyendo éste la segunda
parte del fraccionamiento; iii) haber participado en la ejecucion de una
adjudicacién directa con irregularidades mediante la publicacién cero

cero dos-dos OMUDEH para el periodo comprendido del doce de

junio al inta v uno de diciembre de dos mil, efectuada también de

man irregular en el que se desembolsé el importe total de ciento
ince mil ochocientos cincuenta y tres nuevos soles con veinticinco

céntimos, habiéndose comprometido al pago de tres mil doscientos

ochenta y ocho nuevos soles con treinta céntimos con la orden de

servicio numerc cero cero seis, del dos de enero de d_OS._n'\lil uno,

(T
o
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/].. beneficiando con ello indebidamente a la empresa “Delicias

Marinas”, por un importe total de doscientos cuarenta y tres mil

/ quinientos ochenta y nueve soles con sesenta y cinco céntimos,
\\ B causando de ese modo detrimento economico al patrimonio del Estado;
M_"f %@aprecisa que para esta Adjudicacién Directa, los acusados Carlos
stelo Maltese y César Alosilla-Velazco Cuba emitieron los términos de

/referencia con una vigencia contractual del doce de junio al treinta y
uno de diciembre de dos mil, la que convocaron mediante aviso
publicado en el Diario Oficial “El Peruano” del veintiocho de mayo de
dos mil; que los miembros de la oficina de logistica y encargados de la

apertura de los sobres de cotizaciones, evaluacion y otorgamiento de la

buena pro, esto es, los acusados Carlos Gastelo Maltese y Alex Pure

/ ivera consideraron valida la propuesta técnica del postor “Delicias
arinas”, pese a que adolecia de la deficiencia de fondo que tuvo
incidencia en la clasificacion de la misma, de no precisar el porcentaje

del valor proteico y calérico de la programacion de los menus, propuesta
a la que no se adjunté la licencia de funcionamiento municipal vigente,
sin contar tampoco con los carnés de sanidad vigentes de Arlette Melgar
Cabrera y Clara Diaz Masias; en cuanto a César Alosilla-Velazco Cuba,
jefe de la Oficina General de Administracién de Recursos, y Eduardo

enta y nueve-PROMUDEH/GGA/OGAR/OL tal como consta del
Informe cero cero tres-dos mil-PROMUDEH/ GGA/OGAR de fecha

veinticinco de mayo de dos mil, fojas trescientos sesenta --y.{res, aun

K /_d_-—--""}
e / /’
— .

.-’/
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//.. cuando tenia pleno conocimiento de las notorias irregularidades
que existieron en dicha convocatoria; que, a la acusada Ana Bertha
( Patifio Urco a cargo de la oficina general de asesoria juridica se le
N

atribuye haber visado el contrato de suministro de alimentacién de la
p "fﬂ\trada Clausula Adicional, al acusado William Toro Cabrera se le
a

ibuye la transferencia indebida y temporal de la administracion del

rvicio de alimentacién al Comité de Administracion del Fondo de
“Asistencia y Estimulo de los Trabajadores del PROMUDEH (CAFAE)
érgano que al no estar obligado a convocar a concurso publico celebro
el anotado contrato con “Delicias Marinas”, ¢l tres de abril de dos mil, y

su clausula adicional el dos de mayo de dos mil; y, iv) por otro lado, se

tribuye al acusado Américo Eusebio Farfan Diaz, en su condicion de
repfesentante de la empresa “Delicias Marinas” haber presentado
d¢ntro de su expediente técnico copias de dos carnés de sanidad de las

/personas que estarian a cargo de la preparaciéon de alimentos, Arlette

Melgar Cabrera y Clara Diaz Masias, documentos emitidos por la
unicipalidad de Miraflores y la de Santiago de Surco, alterando para
ello el digito que determinaba la fecha de caducidad ya que a la fecha de
su presentacion, éstas ya habian expirado tal como se advierte a folios
setecientos seis. Tercero: Que en cuanto al delito contra la Fe Publica,

en su modalidad de falsificacién de documentos, imputado al acusado

Farfan DiaZ, se advierte que al respecto no obra prueba que acredite su
nsabilidad penal; pues, ademas de no ser posible la realizacion de
a pericia grafotécnica ordenada, por no obrar los carnés de sanidad en
cuestion, en original, indicando al respecto el encausado —instructiva de

fojas seiscientos noventa y ocho- que dichos documentos se encontraban
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//.. en poder de los trabajadores -Arlette Melgar Cabrera y Clara Diaz
Masias-, desconociendo si estos se encontraban adulterados; a ello se
agrega que los documentos remitidos por las Municipalidades de
Santiago de Surco —fojas seiscientos noventa y cinco- y de Miraflores —fojas
e etecientos seis-, tampoco acreditan la falsedad de los carnés en
| cliestién, pues uno informa que la numeracion de los citados carnés de
sanidad se reinician cada afo, y el otro que no existe carné vigente a
nombre de las citadas Melgar Cabrera y Diaz Masias; por tanto su
absoluciéon se encuentra arreglada a ley. Cuarto: Que en lo atinente al
delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de colusion,

previsto y penado en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo

Penal, modificado por la Ley numero veintiséis mil setecientos trece,
ues los hechos ocurrieron entre mayo de mil novecientos noventa y
ueve y diciembre de dos mil, empero al haberse producido

modificaciones al citado tipo penal, corresponde la aplicacion de la ley

mas favorable, en aplicacién del articulo seis del Cédigo acotado ¢ inciso
undécimo del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucién, en este
caso la llamada Ley Intermedia -Ley numero veintinueve mil setecientos

tres-. Quinto: Que, ahora bien, delimitada la aplicaciéon del tipo penal y

su modificatoria, se hace indispensable que para la formula

incriminatoria_factica del delito de colusidon, previsto en el articulo
trescientgs ochenta y cuatro, modificado por la Ley nimero veintinueve
mil setécientos tres, no s6lo es necesario que contenga la afirmacion de
larexistencia y descripcion de un acuerdo colusorio entre el funcionario
o servidor publico y los interesados con descripcidon de la modalidad
confabulatoria utilizada en el caso concreto, ello en razon-a que la

QY

-
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/ /.. concertacion colusoria como elemento del tipo penal bajo analisis,
comprende un amplio margen de pactos ilicitos contrarios a los
intereses estatales en la negociaciéon cuestionada, sino que con dicho
cto defraudatorio, ademas resulte patrimonialmente afectado al Estado
entidad u organismo del Estado; que, por tanto la conducta imputada
a Yos acusados William Toro Cabrera, Eduardo Nagahata Nagahata,
Carlos Gastelo Maltese, César Augusto Alosilla-Velasco Cuba,
Teodomiro Lépez Enriquez, Ana Bertha Patifio Urco, Jorge Anibal Pena
Diaz, Alex Pure Rivera y Gina Liliana Basagoitia Cardenas solo tendra
relevancia penal si ademas de estar sustentada facticamente en la
existencia de la concertacion entre los procesados y los particulares
interesados, en este caso la empresa “Delicias Marina”, la defraudacion
al Estado este constituida por la afectacion patrimonial; que al respecto
%7conforme al Informe Pericial Contable de fojas dos mil cuatrocientos

ochenta y uno, ampliado y rectificado a fojas dos mil novecientos

i

cuarenta y cuatro y ampliado a fojas tres mil ciento noventa y uno,
concluyé que en los Contratos de Suministro de Alimentacién, tanto del
ano mil novecientos noventa y nueve —Contrato numero doscientos
cincuenta y cinco-noventa y nueve/ PROMUDEH/GGA/OGAR/OL- y dos mil -
Contrato numero quinientos setenta y siete- dos mil
/PROMUDEH/GGA/OGAR/OL- con la empresa “Delicias Marinas” no

existe desmedro econdmico en su ejecucién; que los peritos al concurrir

el servicio fue proporcionado, incluso verificaron y determinaron que el

monto en cuanto a menus en forma individual estaba dentro del precio
'(/
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//.. del mercado de la época y que hubieron varias cotizaciones que
fluctuaban por el mismo costo, pues la diferencia entre uno y otro
postor era minima; que, consecuentemente, al no existir la
- fraudacién patrimonial en contra del Estado, lo que significa la
auisencia de un componente esencial del anotado tipo penal, por tanto
resulta amparable la excepcién de naturaleza de accion. Sexto: Que en
cuanto al delito de Corrupcion de Funcionarios en la modalidad de
egociacion incompatible con el cargo, previsto en el articulo trescientos
noventa y siete del Codigo Penal, modificado por Ley numero veintisiete
mil setenta y cuatro, sancionado con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de cinco afios, y como ya se senalé, los hechos
ocurrieron entre mayo de mil novecientos noventa y nueve a diciembre
, de dos mil, por lo que en aplicacién de los articulos ochenta y ochenta y
/77res del acotado Cédigo, a la fecha ha transcurrido los plazos ordinario
y extraordinario de prescripciéon, no operando la duplicidad de los
plazos, por cuanto no se trata de un delito en perjuicio real del
patrimonio del Estado; por tanto este extremo tambi€én se encuentra
arreglada a derecho. Por estos fundamentos: declararon NO HABER
NULIDAD en la sentencia recurrida de fojas tres mil ochocientos trece,
del veintiocho de noviembre de dos mil diez, que declara fundada la

excepcion ‘fnaturaleza de accion deducida por Eduardo Nagahata

, César Augusto Alosilla-Velasco Cuba, Teodomirc Lopez
riquez, Carlos Gastelo Maltese, William Toro Cabrera; y de oficio a
favor de Ana Bertha Patifio Urco, Jorge Anibal Peina Diaz, Alex Pure
Rivera y Gina Liliana Basagoitia Cardenas por delito contra la

Administracion Publica -colusién-; y fundada la e}gggpgién de
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//.. prescripcion de la accién penal a favor de Eduardo Nagahata
Nagahata, César Augusto Alosilla-Velasco Cuba, Teodomiro Lépez
Henriquez, Carlos Gastelo Maltese, William Toro Cabrera, Ana Bertha
Patifio Urco, Jorge Anibal Pefia Diaz, Alex Pure Rivera y Gina Liliana
Basagoitia Cardenas por delito de Corrupcion de funcionarios
-negociacion incompatible con el cargo- en agravio del Estado; y
absolvieron a Ameérico Eusebio Farfan Diaz por delito contra la Fe
Publica -falsificacion de documentos- en agravio del Estado; con lo
demas que contiene; y los devolvieron.-
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