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Lima, veinticuatro de noviembre de dos mil once.-

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por
los acusados VICTOR PALOMINO ALARCON, ENRIQUE EMILIO ALTA MEJiA,
WILLIAM EMERZO MEDRANO VASQUEZ, MARIO PiO ESPEJO OSORIO, CESAR

GUSTO RUIZ YNGUNZA, CARLOS VAN MUENTE LOPEZ Y ANTONIO DOMINGUEZ
QUUISPE, por el FISCAL SUPERIOR y por la PARTE CIVIL contra la senfencia de
fojas cuatro mil quinientos setenta y uno, del nueve de febrero de dos mil

nce, que condend a: [i] VICTOR PALOMING ALARCON, ENRIQUE EMILIO ALTA
EJiA, WILLIAM EMERIO MEDRANO VASQUEZ, MARIO PiC ESPEJIO OSORIC y CESAR
UGUSTC Ruiz YNGUNZA como autores del delifo contra ia Administracion
POblica —colusion desleal— en agravio del Estado-Fondo Nacional de
Desarrollo Pesquero, a tres afos de pena privativa de libertad efectiva
para el primero y para los demds a cuatro anos de pena privativa de
libertad, suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de tres
anos, inhabilitacidn para todos por el término de tres anos de
con/ig_r_midod con los incisos vno y dos del articulo freinta vy seis del Codigo
Penal, [ii] CARLOS IVAN MUENTE LOPEZ como autor del delito contra la
'Admﬁwis’rrccién PUblica —colusidon desleal, en grado de fentativa— en
_'__.cz'grovio del Estado-Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero, a tres anos de
~pena privativa de libertad, suspendida en su ejecucion por el periodo de
rueba de dos anos e inhabilitacidon por el término de tres afos de
conformidad con los incisos uno y dos del articulo treinta y seis del Cédigo
< e //Pencn, [ili] AnTONIO DOMINGUEZ QUISPE como complice primario del delito
contra la Administracion Publica —colusidn desleal— en agravio del
Estado-Fondo Nacional de Desarollo Pesquero y como autor del delito
confra la fe publica —falsificacion de documentos— en agravio del
Estado y de las Municipalidades Distritales de Conchucos, Pacora-lio,
ta-Carhuaz y Santa Isabel en Sihuas-Ancash a tres afos de pena
privativa de libertad efectiva, inhabilitacion por el término de dos afos de
conformidad con los incisos uno y dos del articulo treinta y seis del Cédigo
Penal, sesenta dias multa a razdn del cuarenta por ciento de sus ingresos
anos que se fijan en veinte nuevos soles, o que asciende a mil
\ldoscientos nuevos soles a favor del Tesoro PUblico, [ivf César ORLANDO
ORREA CASAHUAMAN, HERNAN SIMON MONTOYA BURGA E IRIS ALVITES SILVA, COMO

complices primarios del delito contra la Administracién PUblica —colusion
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. desleal— en agravio del Estado-Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero,

/ Q tres anos de pena privativa de libertad, suspendida en su ejecucion por

el periodo de prueba de dos anos e inhabilitacion por el término de dos

anos de conformidad con el inciso dos del arficulo treinta y seis del

Cédigo Penal, [ivl asi como fijdé en cuarenta mil nuevos soles el monto que

| . por concepto de reparacion civil deberdn abonar en forma solidaria 1os

\ sentenciados Victor Palomino Alarcédn, Enrique Emilio Alfa Mejia, Williom

‘Emerzo Medrano Vdasquez, Mario Pio Espejo Osorio, César Augusto Ruiz

Yk@qunza, Carlos lvan Muente Lépez, Antonio Dominguez Quispe, César

rlindo Correa Casahuamdan, Herndn Simén Montoya Burga e lris Alvites

Silva por el delito de colusidn desleal a favor del Estado-Fondo Nacional

e Desarrollo Pesquero, y dos mil nuevos soles que deberd pagar el

condenado Antonio Dominguez Quispe a favor de cada uno de los

siguientes agraviados: el Estado y las Municipalidades Distritales de

Conchucos, Pacora-llo, Anta-Carhuaz y Santa Isabel en Sihuas-Ancash.

De conformidad en parte con el dictamen del sefor Fiscal Supremo en lo

Penal.

Interviniendo como ponente el sehor Lecaros Cornejo.

CONSIDERANDO:

7
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« ' / FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS DE NULIDAD.
"n PRIMERO. Que los inculpados VICTOR PALOMING ALARCON, ENRIQUE EMILIO
 ALTA MEJIA y WILLIAM EMERZO MEDRANO VASQUEZ en sus recursos
formalZados de fojas cuatro mil seiscientos cuarenta, cuatro mil
seisCientos  sesenta y cuatro y cuatro mil setecientos ftres,
spectivamente, alegan que no se demosird el acuerdo colusorio con
los representantes legales de las empresas "Dovisa CONTRATISTAS (GENERALES”
ociedad de Responsabilidad Limitada y “SEGIL INGENIEROS ASOCIADOS"
Sqciedad de Responsabilidad Limitada™, Antonio Dominguez Quispe Yy
Gilmer Roberto Girén Diaz, respectivamente; que no se causd dano
patrimonial al Estado con las adjudicaciones de menor cuantia y se
omitid alguno requisitos formales en el proceso de otorgamiento de la
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buena pro por la situacion de emergencia que se declard en los
departamentos de Ancash y Lambayeque por la presencia del
fenomeno “El Nino" y que estaba contemplada en la Ley; que en el
Informe Especial N° 009-2004-02-5301 y el Informe Técnico N° 27-2005-
DIRCOCOR-DIVAMP/DICF, se advierten graves contradicciones en ias
sURNAs supuestamente sobrevaloradas en la adjudicacidn de menor
cuahtia nimero 029-2002 y en relacidon a la adjudicacién de menor
cuantia nimere 019-2002 no existio ningun perjuicio patrimonial al Estado;
anade el segundo de los nombrados gue la concertacidn se habria
producido entre 10s postulantes para sorprender al "Comité Especial de
Adjudicacion”, como lo narré el testigo Remigio LLanos Cortez y Domitilo
Vdsquez Suarez.

SEGUNDO. Que el acusado MARIO PIO ESPEJO OSORIO en su recurso
formalizado de fojas cuatro mil setecientos veintiuno alega gue sdlo se
encargo de recibir y abrir los sobres, asi como otorgar la buena pro, pero
no porticipd en la elaboracidn de tas bases y tampoco en el envio de las
cartas de invitacidn a las empresas postoras,

.~ TERCERO. Que los imputados CESAR AUGUSTO RUIZ YNGUNZA y CARLOS IVAN
« 'MUENTE LOPEZ en sus recursos formalizados de fojas cuatro mil setecientos
" treinta y uno y cuatro mil setecientos cuarenta y cinco, respectivamente,

/ Y adlegan que el inculpado Victor Palomino Alarcédn fue el que se encargd
} de escoger a las empresas postoras, elaborar, cursar y enviar las
' invitaciones, asi como elaborar las actas de adjudicacién; indica el
primerc de los nombrados gue no existié sobrevaloracion del producto
“Sika” ni el uso excesivo de personal en los trabajos de la obra “CENTRO
PESQUERO ARTESANAL SANTA ROSA” - LAMBAYEQUE; afade el segundo de los
nombrados que es responsabilidad de los postores presentar la
irformacién verdadera e indica que sélo participd en la adjudicacion de
menor cuantia nimero "CERO DIECINUEVE—DOS MIL DOS” referida a la obra
\CENTRC DE ACUICULTURA LA ARENA"- ANCASH Y alli no se determind la
pkesencia del perjuicio patrimonial al Estado.

CUARTO. Que el encausado ANTONIO DOMINGUEZ QUISPE en su recurso
formalizado de fojas cuatro mil setecientos cincuenta y tres alega que no
recibié la invitacion para participar en la adjudicacién de menor cuantia

\ nomero “CERC DIECINUEVE—DOS MIL DOS” y el inculpado Césgr-__(:orrea
\_\‘ 3 o /.'
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Casahaumdn se irogd la representacién de su empresa “Dovisa
_ CONTRATISTAS GENERALES"” Sociedad de Responsabilidad Limitada, a pesar de
(\ que no estaba aqutorizado e incluso  presentd documentos falsos vy
'l,‘ después se determind que fue contratado por el imputado Gilmer
" Roberto Girbn Diaz; que en las pericias grafotecnicas no se establecié al
autor de la falsificacion de los documentos; agrega que no conoce d

' inguno de los miembros del "Comité Especial de Adjudicacion”.

QUINTO. Que el representante del MINISTERIO PUBLICO v la PARTE CIvVIL en sus
recursos formalizados de fojas cuatro mil seiscientos ochenta y seis vy
cuatro mil seiscientos noventa y uno, respectivamente, alegan que la
reparacién civil que se fijé no guarda proporcién con el dafo causado,
por lo que debe ser incrementada; agrega el primero de los
mencionados que la pena impuesta a los acusados es infima, ne cumple
con el mensaje de prevencién general y no se valord los pardmetros
establecidos en el articulo treinta y seis del Cdédigo Penal para la
determinacién de la sancién; agrega gque no se presentd ninguna
circunstancia atenuante para reducir la pena por debagjo del minimo

legal.

i
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}\ PRIMERA IMPUTACION.

e |
’//' ;.J
pd < - SEXTO. Que se imputa a los acusados VICTOR PALOMING ALARCON, WILLIAM

e “ EMERZIO MEDRANO VASQUEZ, ENRIQUE EMILIO ALTA MEJiA, MARIO PO ESPEIO
o OSORIO y CARLOS IVAN MUENTE LOPEZ, miembros det “Comité Especial para
' las Adjudicaciones de Menor Cuantia” del Fondo Nacional de Desarrollo
Pesquero -FONDEPES-, haber favorecido imegularmente a la empresa
“Dovisa CONTRATISTAS GENERALES" Sociedad de Responsabilidad Limitada
ropiedad del inculpado ANTONIC DOMINGUEZ QUISPE con la buena
en la adjudicacion de menor cuantia nOmero “CERO DIECINUEVE- DOS ML
os”, referida al trabajo de prevencién por el fendmeno “El Nifio” en el
ENTRO DE ACUICULTURA LA ARENA" - ANCASH". En ese proceso se habrian
cometido las siguientes iregularidades:
A. Los citados miembros del Comité Especial cursaron presuntas cartas
de invitacién a las empresas “SEGIL INGENIEROS ASOCIADOS” Sociedad
de Responsabilidad Limitada, “LLANOS CORTES REMIGIO-INGENIERO”,
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[ , "C.CO. A CONSULTORES y CONTRATISTAS" y “DoOvISA CONIRATISTAS
GENERALES” Sociedad de Responsabilidad Limitada para que

participen en la referida adjudicacién y fueron recibidas por los
inculpados ABRAHAM YOHEWMI VASQUEZ CARMONA, HERNAN SIMON

x MONTOYA BURGA, GILMER ROBERTO GIRON DIAZ y ANTONIO DOMINGUEZ
QUISPE, a pesar de que los fres primeros nombrados no eran los

\, representante legales de esas personas juridicas y no tenian ningin

\«ch(:ulo con ellas.

B. Sevealizé sin contar con bases administrativas y sin tener un calendario
del proceso de seleccion.

7 C. El acusado ANTONIO DOMINGUEZ QUISPE adjuntd a su propuesta el acta
de recepcién de la obra “Enroccamiento y Canalizacion en o
Desembocadura del Rio Osmore- llo" de la Municipalidad Distrital de
Pacocha-llo falsificada. Ese documento fue presentado por el
inculpado CESAR ORLANDO CORREA CASAHUAMAN,

D. El acusado GILMER ROBERTO GIRON Diaz presentd al citado Comité
Especial los siguientes documentos falsificados: [i] El acta de recepcidén
dela obra "Muros de Contencion y Enrocamiento” de la
‘Municipalidad Distrital de Conchucos falsificado. [iii] Declaraciones

. juradas de los datos del postor, cerfificado de inscripcién de

- \Consucode, declaracién jurada de presentacidon de propuestas e

/ ,..-"'insfrumen'rales de plazo de ejecucion, asi como de los sellos de las

) / v / empresas "LLANOS CORTES REMIGIO-INGENIERO" y “C.c0O. A CONSULTORES
/ / y CONTRATISTAS".

SEPTIMO. Qe esas conductas fueron tipificadas como delitos contra la
Administracién Publica —COLUSION, en grado de tentativa, previstos en el
articulg- frescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal— vy la fe pUblica
FICACION DE DOCUMENTOS Y FALSEDAD GENERICA, previstos en el articulo
trocientos veintisiete y cuatrocientos treinta y ocho, respectivamente,
el mismo Cédigo—.

11l. SEGUNDA IMPUTACION.

OCTAVO. Que se imputa a los acusados VICTOR PALOMINO ALARCON,

WILLIAM EMERZO MEDRANO VASQUEZ, ENRIQUE EMILIO ALTA MEJIA, MARIO Pi
5 Ve
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EsPEJO OSORIO y CESAR AUGUSTO RUIZ YNGUNIA, miembros del “Comité
Especial para las Adjudicaciones de Menor Cuantia” del Fondo Nacional

( ' de Desarrolio Pesquero -FONDEPES-, haber favorecido iregularmente a la

empresa “SEGIL INGENIEROS ASOCIADOS” Sociedad de Responsabilidad

'. Limitada", de propiedad del inculpado GILMER ROBERTO GIRON Diaz,

| respectivamente, con la buena pro en la adjudicacién de menor cuantia

! umero 029-2002, referido a los trabajos de prevencion por el fendmeno

\ " ino” en el "CENTRO PESQUERO ARTESANAL SANTA ROSA™-LAMBAYEQUE, hecho

ocumido en el mes de noviembre de dos mil dos. En ese proceso se causd

un perjuicio al Estado por la sobrevaloracion de la obra en ciento treinta y

sgis mit trescientos freinta y seis nuevos soles con sesenta y un céntimos,

, derivado del precio unitario del producto “Sika” y la mano de obra en la

egjecucidn de los trabgjos. Asimismo, se cometieron las siguientes
irregularidades:

A. Los citados miembros del Comité Especial cursaron presuntas cartas
de invitacion a las empresas “DoOviSA CONTRATISTAS (GENERALES”
Sociedad de Responsabilidad Limitada, “LLANOS CORTES REMIGIO-

INGENIERO”, “C.CO. A CONSULTORES y CONTRATISTAS”, “CANTERA SUR"

"_Sociedad Anénima, “INVERSIONES GENERALES SUPER ECO" Sociedad de

Responsabilidad Limitada y “SEGIL INGENIEROS ASOCIADOS" Sociedad de

Responsabilidad Limitada para que participen en la referida

_,..J adjudicaciéon y fueron recibidas por los inculpados ABRAHAM YOHELMI

" VASQUEZ CARMONA, HERNAN SIMON MONTOYA BURGA, GILMER ROBERTO

GIRON DiAz y SANTIAGO DIONICIO CARHUATOCTO TOCTO, a pesar de que

no eran los representante legales de ias primeras cinco empresas y no

tenian ningun vinculo con ellas.

B. Se redlizd sin contar con las bases administrativas y sin tener un
calendario del proceso de seleccién.

C. El acusado GILMER ROBERTO GIRON Diaz presentd al citado Comité

pecial los siguientes documentos falsificados: [1] El acta de recepcidn

de la obra “"Enrocamiento en la Ribera del Rio Osmore - llo” de a

. Municipalidad Distrital de Pacochas falsificado. [ilf] Declaraciones

juradas de los datos del postor, certificado de inscripcién de

Consucode, declaraciéon jurada de prestacidn de propuestas e

instrumentales de plazo de ejecucidon, asi como los selfos de las

empresas “LLANOS CORTES REMIGIO-INGENIERO", “C.CO. A CONSULTORES
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y CONTRATISTAS”, “INVERSIONES “CANTERA SUR" Sociedad Andnima e
“INVERSIONES (GENERALES SUPER ECO".

~ D. El acusado ANTONIO DOMINGUEZ QUUISPE presentd a través del inculpado

lii ABRAHAM YOHELMI VASQUEZ CARMONA, al citado Comité Especial, el

acta de recepcion de la obra "Muros de Contencidn y Enrocamiento”

|
f\ de la Municipalidad Distrital de Conchucos falsificado.
;X

NOVENO. Que esas conductas fueron tipificadas como delitos contra la
Administracién PUblica —CoLUSION, previsto en el articulo trescientos
chenta y cuatro del Coédigo Penal— y la fe publica —FALSIFICACION DE
OCUMENTOS Y FALSEDAD GENERICA, previstos en el articulo cuatrocientos
veinfisiete y cuatrocientos treinta y ocho, respectivamente, del mismo
Cédigo—.

1V. CONSIDERACIONES DE ESTE TRIBUNAL SUPREMO.

“A: CUESTIONES JURIDICAS.
a.l. Validez temporal de la Ley Penal [articulo 6 y 7 del Codigo
- Penal, articulo 2, inciso 24, paragrafo “d” y 103 de la
\ Constitucion Politica del Perd].

//.

s L
/ 9ECIMO. Que el principio de legalidad proscribe que se aplique la Ley

senal retroactivamente a una conducta con caracteres delictivos que se
egjecutd antes de su entrada en vigor, porque es imposible que se
castigue una actuacién o un comportamiento que no estaba prohibido,
asi como también prohibe que a una conducta que se encuentda
tipificada como delito al momento de su ejecucidn se le aplique una
as grave —que se infrodujo por una modificacion de la Ley
rior— que la prevista en la Ley vigente en el momento de la
misidn, pues el agente al momento de la materializacion del hecho
unible estaba expuesto a una pena leve.

in embargo, si es posible que se apligue retroactivamente una norma
nal —aun cuando no estuvo vigente cuando sucedieron los hechos—
cwando favorezca al inculpado. En ese contexto, si en el curso del
juzgamiento se dicta una Ley penal favorable al acusado —distinta a la
que estuvo vigente cuando ocurrieron los hechos—, que se modifica por

: S e
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una Ley mas rigurosa antes de que se emita la sentencia o gue la misma
quede ejecutoriado: LEY INTERMEDIA, s€ aplicara siempre que sea mds
favorable al imputado entre todas ellas.
Si durante la condena se dicta una ley mdas benigna que la invocada en
la sentencia —en cuando a la sancidn de menor rigor—, la pena se
limitara a la establecida en esa nueva Ley.
Es de acotar que el beneficio gue expresa la nueva Ley no sélo puede
edtqr referido a la pena, sino también a faciores de los que depende la
posibilidad, el tipo [elementos descriptivos y normativos] v la forma de
punicidon —situacion normativa en la que se apoya la sancién penal en el
caso concreto—.
Para la determinacién de la Ley penal mds favorable al procesado o
Aondenado el Tribunal tiene que analizar objetivamente cada una de las
leyes sucesivas y concluir en cada caso concreto cual es ia que
establece una situacidn legal mas favorable al acusado o condenado
tomando en cuenta como criterios de estimacion, entre ofros, las penas
principales, las consecuencias accesorias, las modificaciones del tipo
penaly las reglas de la parte general.

4CIMO PRIMERO. Que, en el caso concreto, los hechos ocurrieron en el

~ mes de noviembre del dos mil dos, cuando estaba vigente el articulo

e
5

. trescientos ochenta y cuatro del Cddigo Penal, que senalaba lo siguiente:
"ll funcionario o servidor publico que, en los contratos, suministros,
v Jicitaciones, concurso de precios, subastas o cualquier ofra operacion
“'semejante en I que intervenga por razén de su cargo o comision
especial "DeFRAUDA AL ESTADO" o entidad u organismo del Estado, segin
ley. concertGndose 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 afios™.
in embargo, el diez de junio de dos mil once —después de la sentencia
e primera instancia y antes de que la causa quede ejecutoriada—, se
MG la Ley nUmero “VEINTINUEVE MIL SETECIENTOS TRES”, que modificod el
ido articulo y estatuyd lo siguiente: “el funcionario o servidor pubiico
, “interviniendo por razén de su cargo o comisidn especial en
cualquiera de las contrataciones o negocios mediante concertacién
legal con los interesados, “DEFRAUDARE PATRIMONIALMENTE AL ESTADO" ©
entidad v organismo del Estado, segun Ley, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios”.” B

<
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No obstante, el veintiuno de julio de dos mil once, se publicd la Ley
numero “VEINTINUEVE MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y OCHO", que prescribié lo
siguiente: "el funcionario o servidor pUblico que interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicion o contrataciéon publica de bienes, obras o
servicios, concesiones © cualquier operacién a cargo del Estado
oncerta con los interesados para “DEFRAUDAR AL ESTADO” o entidad u
?ﬁﬁqnismo del Estado, segun ley, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios”. “El funcionario o servidor
lico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su
cgrgo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios,
oncesiones © cualquier operacidn a cargo del Estado mediante
“concertacién con los interesados, ¥ DEFRAUDARE PATRIMONIALMENTE AL ESTADG"
o enfidad u organismo del Estado, segun ley, serd reprimido con pend
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince anos”.
De la revision de ésas tres normas se evidencia claramente que la “Ley
mfé'medlo" establecid un requisito adicional para configurar el tipo
) peﬁcl la defraudacion patrimonial al Estado, asi como también restringid
// la comisién del delito a esa Unica forma: defraudacion patrimonial del
/’ /’ Estado. Esta dificultad para la configuracién del delito, es mas favorable
\._/_ —para los inculpados en el caso concreto, pues instaura una descripcién
/ ﬁsi_ia especial que hace mas dificil la subsuncién de la conducta en el
, fipo penal.

. a.2. Contrato por “Suma Alzada”.

DECIMO SEGUNDO. Que, en esa moddlidad de confrato conocido
también como contrato de “llave en mano”, el postor que participa en
un proceso de seleccion: licitacion pdblica, concurso publico,
djudicacién directa o adjudicacion de menor cuantia, oferta en su
opuesta técnica y econdmica por todos los componentes de la obra
un costo fijo y Unico, es decir, dirige la obra y pone los materiales. En
ese “sentido, el contratfista queda comprometido y forzado frente gl
< contratante a ejecutar la obra de acuerdo a las especificaciones
técnicas, los planos elaborados v el contrato suscrito, y asume ung

responsabilidad glebal frente a su cliente por el suministro de materiales,
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magquinarias, transporte de los mismos, realizacién de la obra y otros hasta
su funcionamiento [en algunos casos se puede pactar obligaciones
posteriores a la ejecucion de la obra], pero debe respetarse los
paraGmetros contractuales acordados en cuanto a la calidad, cantidad
de materias primas [no debe emplear materiales defectuosos] vy
N dimiento. Los posibles riesgos en las variaciones que puedan existir son
_asumidos por el propio constructor vy con ello la contingencia de
ganancia o pérdida de dicha cuantificaciéon [no tiene derecho a exigrr
ningdn aumento, aunque el precio de los materiales o de los jornales los
hayan tenido].
La base legal se encuentra en el paragrafo “a", inciso dos, del articulo
cuarenta y seis del Reglamento de la Ley de Contrataciones vy
Adgquisiciones del Estado, aprobada por el Decreto Supremo nimero
" CERC TRECE—DOS MIL UINO—PCM" [vigente en la fecha de los hechos]) que
sefialaba lo siguiente: contrato “Llave en mano”, en esta modalidad el
PO r 6frece todos los bienes y/o servicios necesarios para poner en
ungionamiento la prestacidon objeto de contrato, e inciso uno del articulo
arenta del Reglomento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, aprobada por el Decreto Supremo ndmero “CIENTO OCHENTA Y
‘ ATRO—DOS MIL OCHO—EF" que prescribe: “los sistemas de contratacion
son: (1) Sistema a suma alzada |(...} el postor formulara su propuesta por
n monto fijo integral y por un determinado plazo de ejecucion {...)
s ¥ tratandose de obras, el postor formulara dicha propuesta considerando
- /" los trabajos que resulten necesarios para el cumplimiento de la prestacion
© requerida, segUn los planos, especificaciones técnicas, memoria
descriptiva y presupuesto de obra”.
El TRIBUNAL DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO, en la
Resolucion numero “"MIL QUINIENTOS OCHENTA Y CUATRO/ DOS ML SIETE.TC—S2",
el diez de octubre de dos mil siete, sefald lo siguiente: “en un proceso
de suma alzada, a la entidad le corresponde evaluar Unicamente el
monto total ofertado por los postores, trato diferente tendria si el proceso
fuera por el sistema de precios unitarios, en los cuales exige que el Comité
pecial verifique las operaciones aritméticas de la propuesta que obtuvo
el\mayor puntaje total, y de existir incorreccion, deberd descalificarla”
[www.osce.gob.pe/tribunal /ResTrib2007/RES1 584-2007—TC-82.h’rmL_;
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B. CUESTIONES DE HECHO.
b.1. En cuanto a la primera imputacion.

“ADJUDICACION DE MENCR CUANTIA NUMERO "“CERO DIECINUEVE—DOS MIL DOS”,
REFERIDA A LOS TRABAJOS DE PREVENCION POR EL FENOMENO “EL NINO™ EN EL “CENTRC
EA\UlcuuURA LA ARENA"—ANCASH.

DECIMO TERCERO. Que en el Informe Especial nimero 009-2004-02-5301,
Examen Especial practicado al Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero-
ONDOPES, periodo Dos MIL DOS—DOS MIL TRES”, el Informe Técnico Pericial y

el Informe Pericial Contable Oficial —y su ampliatorio— de fojas

veintiocho, mil ciento diecisiete, tres mil sesenta y cinco y tres mil

setecientos dieciséis, respectivamente, no se determiné perjuicio

patrimonial al Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero en la realizacidon
del proceso de seleccidn y ejecucion de la obra.

-

/
,..DECIMO CUARTO. Que la Gerencia General del Fondo Nacional de
Désc:rrollo Pesquero —sin intervencion de los inculpados— a través de la
Resolucion de fojas once, del doce de noviembre de dos mil dos —del
~-—quaderno de piezas procesales para ta elaboracidon de la pericia
) y afotécnica— establecid que el valor referencial de esa obra ascendia
" . /O CIENTO NOVENTA MIL NUEVOS SCLES. Esta valorizacién se practicé de
/ conformidad con el arficulo doce de la Ley DE CONTRATACIONES Y
ye ~ ADQUISICIONES DEL ESTADO nUmero “VEINTISEIS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA” —
vigente cuando sucedieron los hechos— [modificado por el arficulo uno
de la Ley niUmero “VEINTISIETE MIL TRESCIENTOS TREINTA", publicado el veintiséis
de julio de dos mil] y el articulo veintisiete del ReGtamento de dicha Ley,
emitida’a través del Decreto Supremo nimero “CERO TRECE—DOS MIL UNO—
" que sefald que "el valor referencial es el costo estimado aprobado
r la Entidad para la adquisicién o arrendamiento de bienes y para la
Xcontrataciéon de servicios u obras, sobre la base de los precios del

IMO QUINTO. Que por acta de adjudicacién directa de menor
cuantia nimero “CERO DIECINUEVE—DOS MiL DOS”, de fojas ciento cuarenta vy
dos del “Libro de Actas de Adjudicaciones Directas, Selectivas o Publicas”
se otorgd la buena pro a la empresa  “Dovisa CONTRATISTAS GENERALES"
Sociedad de Responsabilidad Limitada, que oferté una propuesta

3, H N P ,/-r'/' __//
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econdmica de CIENTO SETENTA Y UN MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO NUEVOS

SOLES. A traves de Ia Resolucién de Gerencia General del Fondo Nacional

de Desarrollo Pesquero de fojas mil setecientos diez, del dos de junio de

dos fres —sin intervencidon de los inculpados—, se dejé constancia de lo

>§|gwen’re [i] El frece de febrero de dos mil fres, se recibié la obra “Centro

_ de cwculfura la Arena”-Ancash y no se registré durante la ejecucion del

~ confrato ampliaciones de plazo, adicionales o revisiones de la obra. [ii] Se

practicd y aprobd la liguidacion final y el costo de la obra ascendid a

CIENTO SETENTA Y UN MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO NUEVOS SOLES, Sin i
existencia de saldos a favor de aiguna de las partes.

DECIMO SEXTO. Que, dentro de este contexto, no se advierte que se haya
producido perjuicio patrimonial a la entidad del Estado —el disvaior del
resultado— como lo exige expresamenie el tipo penal en la nueva
regulacion normativa prevista en el articulo trescientos ochenta y cuatro

del Codigo Penal, modificado por la Ley ndmero “VEINTINUEVE MIL SETECIENTOS

TRES —véase fundamento juridico décimo— por fratarse de un delito de

e reSuI’rcndo material, y ni siquiera se advierte la presencia de un peligro de
berjuwlo pues no se comprometid los recursos publicos con

.. consecuencias nocivas para el Estado derivadas de una conducta
o ""Uoudulen‘rc: de los funcionarios publicos acusados —como infracciéon de
n deber negativo—. Por otro lado, tampoco es posible localizar una
,“concertacion defraudatoria” de los intereses del Estado, en el contexto

/ de la colusion ilegal, donde se haya fijado intencionadamente

~ condiciones de confratacién para beneficiar al propietario de la
empresa ganadora de la buena pro en detrimento de los intereses del
Fondo Nacional de Desamollo Pesquero —a conducta idénea para
perjudicar et patimonio del Estado—, pues la situacién patrimonial de esa
eniidad no se vio empeorada. Tampoco se advierte una disposicion
atrimonial del Estado que no haya sido compensada debidamente por
la contraprestacion del contratista, en tanto en cuanto la oferta
condmica aceptada fue menor que el valor estimado en el mercado
PRr el Estado para la ejecucidn de la obra y se ahomrd DIECIOCHO MIL
QUINIENTOS  VEINTICINCO NUEVOS SOLES, sin modificar la calidad del bien, su
duracion o mantenimiento. Es decir, se obtuvo una ventaja sustancial
para la entidad estatal. En todo caso, las posibles iregularidades
administrativas en la contratacidon podrdn ser sancionadas con ias
respectivas medidas disciplinarias previstas por la Ley, quedando fuera

.ﬂ"".'_-"-.
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del ambito penal las posibles concertaciones ventajosas que generan
beneficios para el Estado y no causan perjuicio patrimonial alguno.

DECIMO SEPTIMO. Que, por otro lado, es de acotar gque las presuntas

iregularidades administrativas en el procedimiento de contratacion

statal: el proceso de seleccion se realizé sin tener bases administrativas y

" cdh\ausencia de un calendario necesario, estdn justificadas por

documentos oficiales y normas administrativas que fijan el contenido de

los requisitos legales esenciales para esos actos administrativos, como son:

A. La RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL DEL FONDO NACIONAL DE DESARROLLO

PesQUERO de fojas cuatro, del once de noviembre de dos mil dos,

aprobd la exoneracidon de los procesos de licitaciéon y concurso

publico o adjudicacién directa, a la ejecucidon de los trabajos por el

fendmeno “EL NIRO", en atencion al DECRETO SUPREMO ndmero “CERO

OCHENTA Y OCHO—DOCS MiL DOS—PCM", publicado en el diario oficial “el

Peruano”, el cinco de septiembre de dos mil dos, [complementado

/ior,.el DECRETC SUPREMO nUmMero “CERC DIECISIETE—DOS Ml DOS—PCM”,

publicado en el diaric oficial "el Peruano”, el catorce de noviembre

de dos mil dos, que prorrogd el estado de emergencial, que decretd

. en Estado de Emergencia, ante la inminencia del fendmeno “El Nifio”

iy por el plazo de sesenta dias, a los departamentos, entre ofros, de

Lambayeque, Ancash [...], a efectos de que el Ministerio de Ia

7« / Produccién [...]. pueda ejecutar, ol amparo del presente Decreto
/'/ -~ Supremo, obras y acciones de prevencion y mitigacion de dafos.

- B. Por RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL DEL FONDO NACIONAL DE DESARROLLO

de fojas ciento veinfitrés, del veinte de noviembre de dos mil

sin intervencion de los inculpados— se indicod que los trabajos

la entidad del Estado se redlizaron en una “situacién de

emergencia” por la presencia del fendmeno “El Nifio”.

L. Bl articulo diecinueve de la LEy DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL

ESTADO nOmero “VEINTISEIS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA”, modificado por el

arficulo uno de la Ley nUmero “VENTSIETE MIL TRESCIENTOS TREINTA",

establecid al respecto, que “estdn exonerados de licitacién publicg,

concuiso publico o adjudicaciéon directa, segin sea el caso, las

adquisiciones y confrataciones que se redlicen en situacién de

emergencia o de urgencia”. El articulo veintidds de esa Ley define g la

sifuacion de emergencia como aquella en la cual la entidad tenga

que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos

13
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catastroficos [...]. Bl articulo ciento cinco del REGLAMENTO de dicha Ley,

establecid que "de producirse los supuestos sefialados en el articulo

diecinveve de la Ley que determinen la necesidad de efectuar

procesos de adjudicacidén de menor cuantia, la entfidad hard las
adquisiciones o contrataciones mediante acciones inmediatas sobre

la base de la obtencion”. Asimismo el articulo ciento ocho del mismo

\/ -~ reglgmento prescribié que "la situacién de emergencia se declara en
los casos definidos por el articulo veintidés de la Ley, debiendo
adquirirse © contratarse lo necesario para remediar los desastres o

demd@s hechos producidos que tengan el cardcter de emergencia

[.]"

DECIMO OCTAVO. Que, es evidente, que el respeto exacto a las
formalidades para la licitaciéon puoblica y concurso puUblico de
adquisiciones y confrataciones del Estado, no era exigible en las
adjudicaciones de menor cuantia que se convocaba por situaciones de
emergencia, como en el caso concreto. En ese contexto, ia adjudicacién
di%,cfo de menor cuantia referido a los trabajos de prevencién por el
fehomeno “El Nifio" en el "CENTRO DE ACUICULTURA LA ARENA” — Ancash, se
redlizé de forma inmediata por la presencia de un desastre naturatl. Por
\ﬁ’ron’ro, ese hecho no puede constituir una irregularidad en el dmbito de ia
yd jconfratacion publica y tampoco una maniobra de cardcter oculto o
- /..--"subrep’ricio que evidencia una concertacion ilegal.

/ " Por ofro lado, los propios peritos expresaron en el juicio oral a fojas cuatro
g mil ciento ochenta y uno que el calendario de actividades para el
desarrollo del proceso de seleccidn ni siquiera era responsabilidad de (os
inculpados integrantes del “Comité Especial”, sino competencia exclusiva
del Gerente General del Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero. En ese
sentido, . no formaba parte de su “rol especial” como funcionarios
icOs integrante del citado Comité [deberes de garante], por lo que
puede existir imputacién penal por ese hecho como parte del delito
de colusion ilegal. Aceptar lo contrario, seria exceder el dmbito de la
esfera de competencia de los inculpados y responsabilizarios por
auebrantamiento de deberes ajenos.

-

DECIMO NOVENO. Que si bien existieron iregularidades administrativas en
torno a la emision de las invitaciones a tas empresas postoras que
participaron en el proceso de selecciéon del otorgamiento de la buena

\ 14 /;,_ St
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pro de la obra cuestionada, lo que podrd evidenciar la presencia de un
indicio de concertacion entre el acusado Victor Palomino Alarcon y los
representantes legales de las empresas postoras, no obstante —como ya
se explicé en el fundamento juridico decimo séptimo de la presente
\ ~._Elecutoria Suprema—, era necesario para la configuracion del tipo penal
/iaqg se cause un perjuicio patrimonial al Estado, lo que no ocurrid en ¢l
.~ casd~goncreto —ni siquiera se advierte la presencia de un peligro de
perjuicio—. La particular presencia de vicios administrativos no detfermina
de manera indiscutible que se ha cometido el delito de colusidn ilegal,
es carecen de entidad penal suficiente por si sola, para demostrar la

presencia del ilicito penal.

b.1. En cuanto a la segunda imputacion.

"ADJUDICACION DE MENOR CUANTIA NUMERO “CERO VEINTINUEVE—DOS Ml DOS",
REFERIDA A LOS TRABAJOS DE PREVENCION POR EL FENOMENC “EL NINQO™ EN EL “CENTRO
DE-PESQUERO ARTESANAL SANTA ROSA" — LAMBAYEQUE.

VIGESIMO. Que sostiene el Fiscal que los inculpados ABRAHAM YOHELMI
(_ VASQUEZ CARMONA, SANTIAGO DIONICIO CARHUATOCTO TOCTO, HERNAN SIMON
__ T~MONTOYA BURGA, GILMER ROBERTO GIRON Diaz, CESAR ORLANDG CORREA
' CASAHUAMAN, RIS MARGOT ALVITES SILlvA y  ANTONIO DOMINGUEZ  QUISPE,
representantes de las empresas postoras, presentaron al “Comité Especial
de Adjudicacion de Menor Cuantia”, integrado por los acusados VICTOR
T /PALOMINO ALARCON, WILLIAM EMERZO MEDRANG VASQUEZ, ENRIQUE EMILIO ALTA
MEJIA, MARIO PIO ESPEJIO OSORIO vy CESAR AUGUSTO RuIZ YNGUNZA, documentos
falsificades y éstos no revisaron y advirtieron dicha ilicitud. No obstante,
esto, No puede constituir la presencia de concertacidon entre todos los
procesados dentro del negocio juridico que se estaba celebrando, pues
os intfegrantes del referido Comité no tenian la obligacién de revisar la
autenticidad o veracidad de los mismos. El articulo cincuenta y cuatro
el REGLAMENTO DE LA LEY DE CONIRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO indica
e "los postores son responsables por la exactitud y veracidad de los
ocumentos que adjunten en sus propuestas en un proceso de
seleccién”,
Por tanto, en principio se presume de buena fe que los documentos eran
auténticos y legales, y no constituia deber de los inculpados integrantes
15 - -
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del citado Comité, examinar la veracidad y autenticidad de las

instrumentales para establecer su falsedad, pues no formaba parte de su

“rol especial” y no se les podia exigir que adquirieran conocimientos

técnicos de grafotecnia —conocimientos especiales sobre la materia—

porque no constituia el dmbito de su competencia. Por tanto, ese hecho

no puede constituir un indicio de la presencia de la concertaciéon entre

\ 05, Aun cuando los inculpados Abraham Yohelmi Vasquez Carmona,

) mgo Dionicio Carhuatocto Tocto, Herndn Simén Montoya Burgao,

N Gilmer Roberto Giron Diaz, César Orlando Correa Casahuamdadn, Iris

rgot Alvites Silva y Antonio Dominguez Quispe se aprovecharon de la

acfuacion de los acusados Victor Palomino Alarcon, William Emerzo

edrano Vdsquez, Enrique Emilio Alta Mejia, Mario Plo Espejo Osorio v

César Augusto Ruiz Yngunza para introducir los documentos en el tréfico
juridico, participar en el proceso de seleccidn y obtener la buena pro.

VIGESIMO PRIMERO: Que, por otro lado, de la revisidn del expediente se
adyvierte las siguientes pericias:
A. El INFORME ESPECIAL NUMero “CERQ CERO NUEVE—DOS MIL CUATRO—CERO DOS—
~CINCO MIL TRESCIENTOS UNO" —"Examen Especial practicado al Fondo
/ Nacional de Desarrollo Pesquero™ - FONDEPES, periodo dos mil dos y
(_ ~ dos mil fres, establecid, entre otros, que en la ejecucidon de la referida
"~obra se sobrevaloraron los precios en CIENTO TREINTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS
TEEElNTA Y SEIS NUEVOS SOLES CON TREINTA Y UN CENTIMOS. Al ser ratificado en el
- juicio oral a fojas cuatro mil ciento cincuenta y siete, expresaron los
s ’ // peritos que los cdlculos de la sobrevaloracidn fueron elaborados por
. ingenieros civiles, y ellos determinaron que el costo del material “Sika”
fue incrementado y tomaron como referencia los precios vigentes al
treinta de enero de dos mil cuatro —a pesar de que la obra se realizd
dos mil dos—.
INFORME TECNICO PERICIAL de fojas mil ciento diecisiete, establecid,
entre otros, gue se comprobd que la sobrevaloraciéon de la partida de
impermeabilizacion de cobertura de techo por el uso del producto
"Sika” asciende a VEINTIOCHO MIL QUINIENTOS TREINTA Y UN NUEVOS SOLES CON
OCHENTA Y SEIS CENTIMOS —conclusidn abiertamente contradictoria con e!
informe especial—. Al ser ratificado en el juicio oral a fojas cuatro mil
iento ochenta y uno, explicaron los peritos que el costo de la
sobrevaloracién del referido producto se debia realizar tomando
como base el valor correspondiente al afio dos mil dos y no el que
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correspondia al anos dos mil cuatro, como errdéneamente se realizé
por los especidlistas en el informe pericial nimero “CERO CERC NUEVE—
DOS MIL CUATRO—CERO DOS—CINCO MIL TRESCIENTOS UNO". Cuando fueron
interrogados por los miembros del Tribunal de mérito indicaron que
desconocian si el producto “Sika” se produce en el PerU o en el
extranjero, nunca vigjaron al lugar donde se encontraba la obra para
\__ edlizar la valorizacion y sdlo examinaron una de las partidas.
/C. Ei."'lN@ME PeriCiAL CoNTABLE OFICIAL de fojas tres mil sesenta y cinco,
} establecio, entre otros, que los cdlculos sobre la sobrevaluaciéon de la
' partida de impermeabilizacién de la cobertura del techo de la obra se
tiene que redlizar con los precios al mes de octubre de dos mil dos y
Nno con los precios correspondientes al mes de enero de dos mil cuatro.
Al ser ratificado en el juicio oral a fojas cuatro mil doscientos quince,
manifestaron los peritos que la valorizacién se tiene que realizar “in
situ”, ir a las empresas de la zona donde ocurié el hecho delictivo vy
revisar 1os libros contables de aquélla épcoca para determinar si
efectivamente los precios estaban de acuerdo al presupuesto que
habia elagborado la empresa que ejecutd la obra, asi como también
s& fiene que verificar como se desarrollé el trabajo. Es decir, para
r/edlizcsr los cdlculos respectivos se tiene que acudir a la fuente, a los
<'__‘____/’documen’fos y revisar los insfrumentos contables. Afirman que no
/ ~existian documentos vinculados al material que se utilizé en la obra,
/ les como facturas o libros contables y sélo se encontrd una pericia
__émi’ridc por un ingeniero civil que determind el sobrecosto con los
_ ' '/ precios vigentes al afo dos mil cuatro.
| VIGESIMO SEGUNDO. Que, es evidente, que no existe claridad en las
conclusiones de [os informes periciales para establecer la presencia de un
perjuicio econdmico al Estado. Es de anotar que las conclusiones de los
dictdmenes periciales no vinculan de manera absoluta al Juez, pues se
de opiniones de técnicos en la materia —para el caso concreto:
ntables—, y, en ese sentido, existe libertad en la apreciacidn. Las
conclusiones se extraen de la valoracién conjunta que se obtenga de
do el material probatorio y se debe complementar con el andlisis de Ia
capacidad de raciocinio de los peritos, la congruencia y sustento factico
de sus conclusiones, asi como la calidad de sus fundamentaciones o
motivaciones expuestas v la firmeza o posicion oscilante al sostenerlo.
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En el caso concreto, el resultado del primer dictamen pericial ha sido
enervado por los dos que se practicaron posteriormente, pues o
valorizacion se estimo sobre los precios del producto "Sika” vigentes en el
ano dos mil cuatro, a pesar de que los hechos ocuirieron en el afios dos
mil dos. Si bien es cierto que el segundo examen pericial determind una
sobrevaloracion de la obra —por ia mano de obra y la adquisicidon del
\ ~ produc’ro “Sika"— ascendente a veintiocho mil quinientos freinta y un
| evos soles con ochenta y seis céntimos, sin embargo los peritos
\ oflrrﬁtxon en el juicio oral a fojas cuatro mil ciento ochenta y uno que
S~ desconocian si el producto “Sika"” se produce en el Per( o en el extranjero
omo podian ignorar esa referencia si precisamente iban a determinar
el valor del mismo en el mercado. De acuerdo a las maximas de la
experiencia, esa referencia es importante para poder determinar las
variables de los precios—, nunca vigjaron al lugar donde se encontraba
la obra para realizar la valorizacion —lo que era necesario para verificar
la magnitud de los trabajos y determinar el costo hora-hombre en el
avance de ios trabgjos— vy sdélo examinaron una de las partidas. Por o
demds, 10s autores del tercer examen pericial oficial, en el juicio oral o
fo,uas cuatro mil doscientos quince, expresaron que para determinar las
~esfimaciones del costo del producto “Sika” y costo hora—hombre se tenia
('/ Que hacer un estudio “in situ” de la obra, recabar los libros contables de
\‘/'/.'.',__j_cs empresas proveedoras de la época y verificar los facturas de las
adquisiciones de los productos, pero no existian esos documentos en el
v /expediente.

Y . Por tanto, la segunda pericia no puede constituir una prueba fehaciente
e gue determine una sobrevaloracién de la obra, en tanto en cuanto, no se
7 _ encuentra sustentada sobre documentos concluyentes que la doten de
verosimilitud, tales como libros contables u otros instrumentos que vinculen
el examen redlizado y el resultado. En ese sentido, no se advierte en esa
Kia una concatenacién légica y fuerza convincente de los
gumentos expuestos en ella que generen conviccidn judicial sobre Ia

presencia del perjuicio patrimonial en la entidad del Estado.

IGESIMO TERCERO. Que, por otro lado, la GERENCIA GENERAL DEL FONDO
NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERC —sin intervencidn de los inculpados— a
través de la Resolucion de fojas ciento treinta y uno, del veinticinco de
noviembre de dos mil dos —del cuaderno de piezas procesales para la
elaboracién de la policia grafotécnica— establecié que el valor

j

-

-~
P

18 o



t"“wm"%
; CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA R.N. N° 1536 - 2011
DE LA REPUEBLICA LIMA

FODER JUDICIAL

referencial de esa obra ascendia a OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL

QUINIENTOS NOVENTA Y SEIS NUEVOS SOLES CON CINCUENTA Y SEIS CENTIMOS. Esta

valorizacién se practico de conformidad con el articulo doce de la Ley DE

CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO ndmero “VEINTISEIS MIL OCHOCIENTOS

CINCUENTA” —vigente cuando sucedieron los hechos— [modificado por el

articulo uno de la Ley nimero “VEINTISIETE MIL TRESCIENTOS TREINTA", publicado

Q el veintiséis de julio de dos mil] y el arficulo veintisiete del REGLAMENTO de

"/‘K‘\Qicho Ley, emitida a través del Decreto Supremo “CERO TRECE—DOS MIL

UND~PCM”, que sefnald que "ef valor referencial es el costo estimado

aprobado por la Enfidad para la adguisicidn o arrendamiento de bienes y

ara la contrataciéon de servicios u obras, sobre la base de los precios del
ercado”.

VIGESIMO CUARTO. Que por acta de adjudicacion directa de menor
cuantia nimero "CERO VEINTINUEVE—DOS MIL DOS", de fojas ciento cuarenta y
siete del "Libro de Actas de Adjudicaciones Directas, Selectivas o
Piblicas” se otorgd la buena pro a la empresa “SEGIL INGENIEROS
ASOCIADO Sociedad de Responsabilidad Limitada”, que oferté una
_~Ppropuesta econdmica de SETECIENTOS SETENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS OCHENTA
" NUEVOS SOLES CON OCHENTA Y NUEVE CENTIMOS. El contrato se suscribid el
‘.. veintiocho de noviembre de dos mil dos conforme se aprecia a fojas mil
~, seiscientos noventa y tres, bajo la modalidad de “Suma ALZADA". A través
7 ) de la Resolucion de Gerencia General del Fondo Nacional de Desarrollo
/"~ \ -~ , Pesquero de fojas mil setecienios once, del dos de abril de dos mil fres —
_,/ *sinintervencion de los inculpados—, se dejé constancia de lo siguiente: [i]
/7 El diecisiete de febrero de dos mil tres se recibié la obra "Centro de
Pesquero Artesanal Santa Rosa” — Lambayeqgue y no se registrd durante la
ejecucidn del contrato ampliaciones de plazo, adicionales o revisiones de
la obra. {ii] Se practicéd y aprobé la liquidacién final y el costo de la obra
ascendid a SETECIENTOS SETENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS OCHENTA NUEVOS SOLES CON
OZHENTA Y NUEVE CENTIMOS, sin la existencia de saldo a favor de alguna de
as partes.
De la evaluacion de esos antecedentes se evidencia lo siguiente:
- No se cbserva una disposicion patrimonial del Estado gque no haya sido
compensada debidamente por la contraprestacion del contratista, en
tanto en cuanto la oferta econdmica aceptada fue menor que el
valor estimado en el mercado por el Estado para la ejecucidn de la
obra y se ahorré OCHENTA Y TRES MIL SEISCIENTOS QUINCE NUEVOS SOLES CON
19 '
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- SESENTA Y SIETE CENTIMOS, sin modificar la calidad del bien, su duracion o
mantenimiento y el plazo de entrega de la obra. Es decir se obtuvo
una ventaja sustancial para la entidad estatal. Eso evidencia
objetivamente que no existié perjuicio patrimonial al Estado.

B. Se firmo un contrato bajo la modalidad de “Suma ALZADA" — descrito
en el fundamento juridico décimo segundo— y el contratista se
comprometid a ejecutar la obra con todos los costos por concepto de
suministro, repuestos, materiales e insumos, empleo de heramientas,

>mqquin0rias y equipos, prestacidn de servicios, mano de obraq,

N direcsion técnica, gastos generales como utilidades, transportes,
obligaciones laborales y tributarias, seguros, imprevistos y cualquier

otro gasto necesario para la ejecucidn total de los rubros contratados,

y respetando las especificaciones técnicas, los planos elaborados vy el

confrato suscrito. En ese sentido, el precio que se determind para la

ejecucion de las obra se traté de uno fijo a todo costo, en el que las

cantidades son inamovibles, por la naturaleza del tipo de acto juridico

—una de las reglas elementales de esos contfratos constituye o

exprelion: “los contratos son Ley para las partes”, por lo gue no puede

ﬁg@ nhocerse lo pactado—, salvo las excepciones expresamente

, cohtempladas en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

' Por tanto, el precio fijado expresa que el pago se rediliza sobre la base
~ de lo acordado en el conifrato al momento de la celebracién,
'wc:sumiendo el confratista: empresa “SEGIL INGENIEROS ASOCIADOS

_ /Sociedad de Responsabilidad Limitada”, las diferencias que se
P presenten y con elio la contingencia de ganancia o pérdida de dicha
¢ ~ / cuantificacion. En ese sentido, no puede alegarse que el contratista
pagd un precio menor por el producto “Sika” o no usé correctamente
la mano de obra en la ejecucién de los trabagjos con incidencia en el
valor econdmico, pues el contrato estaba sujeto a la modalidad de

a Alzada" y sin posibilidad de variaciones vinculadas a los precios

la Unica exigencia estaba constituida por la entrega de la obra sin

modificar la calidad del bien, la duracién o mantenimiento y el plazo
de entrega pactado, lo que se cumplié en el caso concreto, como se
precia de la Resolucidon de Gerencia General del Fondo Nacional de

Desarrollo Pesquero de fojas mil setecientos once, del dos de abril de

dos mil tres.

En ese sentido, el precio de los productos 0 mano de obra que se

aplique, sélo tiene como limite el valor asignado a la obra en,.}el
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contrato, sin posibilidad de gue la entidad confratante; Fondo
Nacional de Desarrollo Pesquero pueda obtener una compensacion
derivada de la ejecucion de los trabojos o adquisicion de los
materiales empleados —salvo que se demuestre que en el proceso de
\ seleccion  y  suscripcidon  del contrato medid  concertacién

\\defroudotorid entre los funcionarios o servidores pulblicos y el
w’rista para lesionar patrimonialmente al Estado—.
7

T VIGESIMO QUINTO. Que se imputa al acusado ANTONIO DOMINGUEZ
UISPE, propietario de la empresa “Dovisa CONTRATISTAS GENERALES Sociedad
de)Responsabilidad Limitada”, haber presentado actas falsificadas de la
recepcion de las obras [i] “Enrocamiento y Canalizaciéon en ia
Desembocadura del Rio Osmore- llo" de la Municipalidad Distrital de
Pacocha - llo —el alcalde de esa entidad edil informé a fojas doscientos
veintis€is que esa obra nunca se realizé— v [ii] “Muros de Contencion y
Enrocamiento” de la Municipalidad Distrital de Conchucos, en los
procesos de seleccidn de adjudicacidén de menor cuantia nimeros “CERO
“DIECINUEVE—DOS MIL DOS Y CERO VEINTINUEVE—DOS MiL DOS" de los trabajos de
_,,f:i'revencién por el fenomeno “El Nifio” en el "CENTRO DE ACUICULTURA LA
\__" ARENA" - ANCASH" y “CENTRO PESQUERO ARTESANAL SANTA ROSA”-LAMBAYEQUE,

/ \respec’rivcmen’re.

' \En cuanto al primero de los hechos, el citado inculpado fue el ganador
/ ‘

de la buena pro conforme se aprecia del acta de adjudicacién directa
/ de menor cuantia de fojas ciento cuarenta y dos del *Libro de Actas de
Adjudicaciones Directivas, Selectivas o Publicas”. Al ser interrogado en
sede preliminar a fojas cuatrocientos setenta y nueve —en presencia del
representante del Ministerio Plblico— expresd que recibié la carta de
invitacion del Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero y participd en ese
oceso de seleccion para la realizacién de dicha obra. Agrega que
representd personalmente a su empresa en el contrato y dentro del
plazo legal que se le otorgd prepard y envid los documentos que le
soficitaron, acompafando la propuesta técnica y econémica suscrita por
3],
En ese contexto, se encuenira debidamente acreditada la culpabilidad
del acusado por ese delito, pues —ademds de los elementos obijetivos v
subjetivos anotados que abonan a su responsabilidad— era el Unico que

tenia un interés directo —y nadie mds— en la presentaciéon del
N

Ve
‘.
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documento falsificado, pues era necesario gque se acredite experiencia
en obras similares para poder participar en el proceso de seleccidn.

Si bien en sede sumarial y en el juicio oral a fojas tres mil cincuenta y
cuatro y tres mil novecientos ochenta y tres, respectivamente, se retractd
y aofirmd que nunca formuld la propuesta técnica y econdmica para

\ - participar en ese proceso de seleccién y no recibid la carta de invitacion
\ “.del Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero, sin embargo, esta respuesta
/ carece de corroboracion con otros medios de prueba o indicios ain de

cardcter periféricos.

de puntudlizar que cuando el imputado se retracta de sus primeras
declaraciones, el Tribunal tiene que interrogarlos sobre los motivos que
aducen para variar la declaracion, y confrastarlos con el resto del
material probatorio que se recabd en la investigacién judicial y que se
actué en el juzgamiento, para poder identificar si las primeras
declaraciones se debieron a un error o por coaccidn o amenaza de
alguien. La caracteristica mds importante en el sistema de libre
conviccidon —regulado en el articulo doscientos ochenta y fres del

5digo de Procedimientos Penadles— es la libertad en el examen de las
prebas, por lo que el Juez no estd obligado por ningun tipo de pauta
gal para merituar ta retractacion, como tampoco lo estd con las
_primeras  declaraciones, y el valor de una u ofra surgird de la
'\qoncordancio que guarden con el resto del material probatorio que se
ilhcorporé legalmente al proceso.
/ o En el caso concreto, las primeras declaraciones del acusado Antonio
/ Dominguez Quispe se corroboraron con otros medios de prueba.

VIGESIMO SEXTO. Que en cuanto al segundo de los hechos, no se
1 culpabilidad del acusado ANTONIO DOMINGUEZ QUISPE por el
e falsificacién de documentos, en su modalidad de uso; que, en
to, el inculpado César Orlando Correa Casahuamdn en sede
reliminar —en presencia del representante del Ministerio Publico— vy
judicial a fojas cuatrocientos treinta vy  dos mil  veinticinco,
spectivamente, narré que el imputado Gilmer Roberto Giron Diaz
contraté al encausado Abraham Yohelmy Vasquez para que participe
en el proceso de seleccién de adjudicaciéon de menor cuantia nUmero
"CERO VEINTINUEVE—DOS ML DOS", representando a la empresa “Dovisa
CONTRATISTAS GENERALES Sociedad de Responsabilidad Limitada®”.

. L
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Este Ultimo acusado en la delegacién policial —en presencia det Fiscal
Provincial Penal— y en sede sumarial a fojas cuatrocientos freinta vy seis y

dos mil treinta y tres, respectivamente, relaté que el inculpado Giimer

Roberto Girdn Dioz lo contraté para representar a la citada empresa en

este proceso de seleccidn vy le entregd los sobres conteniendo la

\ propues’ro técnica y econdmica.
ﬂesde esta perspectiva juridica, no es posible establecer un vinculo entre
N el acusado Antonio Dominguez Quispe y sus demds inculpados, maxime si
) el Unico gque tenia interés directo en este proceso de seleccién era el
imputado Gilmer Roberto Girdn Diaz —y nadie mds—, quien fue el
anador de la buena pro.

VIGESIMO SEPTIMO. Que para la determinacién judicial de la pena

impuesta al acusado ANTONIO DOMINGUEZ QUISPE debe tomarse en

consideracion dos factores importantes: [i] la proporcionalidad de o

sancion, pues ese inculpado inicialmente fue condenado por dos delitos:

colusidn ilegal y falsificacion de documentos a tres afos de pena privativa

d;afif bertad efectiva, no obstante en la presente Ejecutoria Suprema se

dgséc:r’ro la culpabilidad de aquél por el primero de los ilicitos penales. En

< onsecuencia, su grado de responsabilidad respecto de los hechos

crlmlnodos disminuye proporcionalmente e incide en la gravedad de la

/ saincion, porque se reduce la afectacién de los bienes juridicos protegidos

por la Ley y el dafo causado. {li] que el citado inculpado carece de

/ ol o/ ‘antecedentes penales, y en ese sentido, es de concluir que se frata de un

~~ delincuente ocasional en el que no cabe apreciar una peligrosidad

criminal —es decir una probabilidad mayor o menor de que vuelva a

delinquir—. Dentro de ese contexto, la sancién debe ser modificada a

favor del acusado y suspenderse la ejecucidn de la pena de
confoymidad con el articulo cincuenta y siete del Coédigo Penal.

VIGESIMO OCTAVO. Que la reparacion civil se fijé teniendo en cuenta los
efectos que el delito —falsificacion de documentos— causd y guarda
roporcion con la entidad del bien juridico que se afectd —el valor del
fo—. Es de acotar que la accidén civil ex delito de ninguna manera

vede ser ufilizada para constituir un posible ennquemmiento m;us’ro a
favor del agraviado. -
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VIGESIMO NOVENO. Que, por otro lado, de la revisién de la sentencia se

advierte que se condend al acusado ANTONIO DOMINGUEZ QUISPE por

delito de faisificacion de documentos v se considerd como agraviados al

Estado y las Municipalidades Distritales de Pacorda — llo, Conchucos, Anta
P Carhuaz y Santa Isabel de Sihuas. Al respecto es de acotar dos aspectos
! concretos: [i] En este tipo legal previsto en el articulo cuatrocientos
" veintisiete del Codigo Penal el sujeto pasivo protegido estd constituido
r el Estado —como titular del bien juridico tutelado—, en tanto en
cudrfo se protege las funciones que el documento desempena en el
tréfico juridico, como son de garantia, perpetuaciéon y probatoria. En ese
comexto, el Estado es el encargado de proteger y tutelar dicho bien
juridico. Por tanto, es pertinente absolver al encausado por el citado
delito en perjuicio de los citados agraviados. [il] El representante del
Ministerio PUblico en ia acusacion escrita de fojas tres mil doscientos
setenta y siete —complementada a fojas tres mil trescientos veintidds y
tres mil trescientos veintisiete—, sustentada en el juicio oral a fojas tres mil
ochocientos cincuenta y nueve, sélo le incrimind al citado inculpado la
falsificacion de documentos de las Municipalidades de Conchuco y
acocha-lo —como inicialmente lo asumid el Tribunal de mérito en la
seghtencia al fijar la imputacién [a fojas cuatro mil quinientos setenta vy
siefe]l—. Dentro. de ese contexto, es evidente que la sentencia no fue
'—*?fcc’ro y precisa respecto a los hechos por los que se formuld la

imputacién e introdujo elementos que no se especificaron y definieron en

gl dictamen fiscal. Esta incongruencia vuinerd el principio acusatorio. Es
~de acotar que todos los elementos facticos que sustentan la existencia
" del delito —en cuanto a los hechos por lo que se acusa— que contiene
el escrito de acusacidn son vinculantes para el Juez o Tribunal que
sentencia, quien debe respetar el objeto del proceso delimitado en la
acusacidon. Su omision determina la incongruencia de la sentencia con

vifheracion del principio acusatorio, por lo que debe declararse nula en
este extremo.

TRIGESIMO. Que es de acotar que sdlo integraron el dmbito del recurso los
rgumentos expuestos por los acusados Victor Palomino Alarcdn, Enrique
Emilio Aita Mejia, Wiliam Emerzo Medrano Vdasquez, Mario Pio Espejo
Osorio, César Augusto Ruiz Yngunza, Carlos Ivén Muente Lépez y Antonio
Dominguez Quispe —ademds del Fiscal Superior v la Parte Civi—. Por
tanto, se limita el ambito de conocimiento del Tribunal de instancia

-
.
-
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porque el acceso a los recursos costituyen actos dispositivos de parte, y
en ese sentido, no podemos apartarnos de los limites fijados por aquellos
en sus recursos. No obstante, el Cédigo de Procedimientos Penales
consagra und excepcion a la regla al admitir que “Si la Corte Suprema
no considera fundada la sentencia condenatoria [...] puede anular dicha
\ sentencia y absolver al condenado, ain cuando éste no hubiese opuesto
\ ninguna excepcion” [articulo frescientos uno del citado Codigo). Es
\ vidente, que ese efecto extensivo se produce, entre ofros, cuando un
~. 7 imputado que se conformé con la decision condenatoria, se pueda ver
favorecido con el recurso interpuesto por los demds encausados —en
nto se plasma la posibilidad de que se revise el fallo a su favor, a pesar
e que se mostrd de acuerdo y no cuestiond la decisibn—, por razones
"de estricta justicia, en el sentido de obtener como resultado finatl del
proceso una paz acorde a los fines del ordenamiento juridico por medio
de la intervencion del poder jurisdiccional.
Asimismo, el articulo trescientos veintiuno del Cédigo de Procedimientos
Penales prescribe la posibilidad de absolver al acusado ausente cuando
/r(o/s'é demostrd la existencia del delito.
/S

< TRIGESIMO PRIMERO. Que, en consecuencia, es justificado y razonable
/ due también se absuvelva a los acusados César Orlando Correa
| Casahuaman, Heman Simén Montoya Burga, Iris Alvites Silva y Gilmer
f_.x"Rober’ro Girén Diaz por delito contra la Administracion Poblica, en su
/ modalidad de colusion desleal, en perjuicio del Estado-Fondo Nacional
. de Desarrollo Pesquero —de conformidad con los fundamentos juridicos

l décimo tercero a vigésimo cuarto de la presente Ejecutoria Suprema—.

DECISION

\Por estos fundamentos:

I. Declararon HABER NULIDAD en la sentencia de fojas cuatro mil
quinientos setenta y uno, del nueve de febrero de dos mil once, que
condend a VICTOR PALOMING ALARCON, ENRIQUE EMILIO ALTA MEJIA, WILLIAM
EMERZO MEDRANO VASQUEZ, MARIO PiO ESPEJO OSORIO y CESAR AUGUSTO
RUIiZ YNGUNZA como autores del delito contra la Administracion Publica

25 PR

7 o

7



CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA R.N. N°® 1536 - 2011
DE LA REPUBLICA LIMA

PODER JUDICIAL

—colusion desledl— en agravio del Estado-Fondo Nacional de Desarrollo

Pesquero, a fres anos de pena privativa de libertad efectiva para el

primero de los nombrados y cuatro afos de pena privativa de libertad
suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de tres anos para

los demds, inhabilitacion por el termino de tres afos de conformidad

con os incisos uno y dos del articulo treinta y seis del Codigo Penal,

\ asi como fijé en cuarenta mil nuevos soles el monto que por concepto
\ e reparacion civil deberdn abonar a favor de la entidad agraviada
" 7 —solidariamente con sus coinculpados—; reforméndola: los ABSOLVIERON
de los cargos formulados en su contra por el citado delito en perjuicio del
Estado-Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero; ORDENARON la inmediata

bertad del acusado VICTOR PALOMING ALARCON, siempre y cuando no

exista en su contra orden o mandato de detencién alguno, emanado de

autoridad competente, oficiGndose para tal efecto; DISPUSIERON la

anulacidn de los antecedentes policiales y judiciales de los citados
inculpados conforme al Decreto Ley nUmero veinte mil guinientos setenta

:?éve, y el archivo de la causa en ese exiremo.

Al. Declararon HABER NULIDAD en cuanto condend a CARLOS [VAN MUENTE

(,4 LOPEZ como autor del delito contra la Administracién Publica —colusién
ﬁlesleol, en grado de tentativa— en agravio del Estado-Fondo Nacional
de Desarrollo Pesquero, a tfres anos de pena privativa de libertad,

LN f/"suspendido en su ejecucidn por el periodo de prueba de dos anos e

« /' inhabilitacién por et término de tres afios de conformidad con los incisos
N uno y dos del arliculo treinta y seis del Cédigo Penal, asi como fijé en
cuarenta mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacién civil
deberdn abonar a favor de la entidad agraviada —solidariamente con
sus coinculpados—; reformdndola: lo ABSOLVIERON de los cargos
formulados en su contra por el citado delito en perjuicio del Estado-Fondo
ional de Desarrollo Pesquero; DISPUSIERON Ia anulacidén de los
antecedentes policiales y judiciales conforme al Decreto Ley nUmero
\veinfe mil quinientos setenta y nueve, y el archivo de o causa en ese
extremo.

ll. Declararon HABER NULIDAD en el extremo que condend a CESAR
ORLANDO CORREA CASAHUAMAN, HERNAN SIMON MONTOYA BURGA e IRIS
ALVITES SiLvA, como  cémplices primarios del delito contra  la

Administracién Publica —colusidon desleal— en agravio del Estado-Fondo
26
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Nacional de Desarrollo Pesquero, a tres anos de pena privativa de
libertad. suspendida en su ejecucidn por el periodo de prueba de dos
anos e inhabilitacién por el término de dos anos de conformidad
con el inciso dos del articulo treinta vy seis del Coédigoe Penal, asi
como fij6 en cuarenta mil nuevos soles el monto que por concepto

de reparacion civil deberdn abonar a favor de la entidad agraviada
—solidariamente con sus coinculpados—; reformdndola: fos ABSOLVIERON

\ %RIO; cargos formulados en su contra por el citado delito en perjuicio del
Estado-Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero; DISPUSIERON la anulacion
de los antecedentes policiales y judiciales conforme al Decreto Ley
numero veinte mil quinientos setenta y nueve, y el archivo de la causa en

e extremo.

IV. Declararon HABER NULIDAD en el extremo que condend a ANTONIO

DOMINGUEZ QUISPE como cdmplice primario del delito contra la
Administracion Pablica —colusidn desleal— en agravio del Estado-Fondo

p&ﬁ’é"ional de Desarrollo Pesquero, a dos afios de pena de inhabilitacion

< de-conformidad con los incisos uno y dos del articulo treinta y seis del

. édigo Penal, asi como fijé en cuarenta mil nuevos soles el monto que

\<§or concepto de reparacion civil deberdn abonar a favor de la entidad

raviada —solidariamente con su coinculpados—; reformdndola: lo

ABSOLVIERON de los cargos formulados en su contra por el citado delito

« +  en peruicio del Estado-Fondo Nacional de Desarrolio Pesquero;

Va .DISPUSIERON la anulacién de los antecedentes policiales y judiciales
e

conforme al Decreto Ley nimero veinte mil quinientos setenta y nueve, y
el archivo de la causa en ese exiremo.

-

fofmulados en su contra por el citado delito en perjuicio de los referidos
agraviados; DISPUSIERON la anulacién de los antecedentes policiales y
judicidles conforme al Decreto Ley nUmero veinte mil quinientos setenta y
hueve, y el archivo de la causa en este exiremo en ese extremo

/#I,
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Vi. Declararon NULA en el extremo que condend a ANTONIO DOMINGUE?
QUISPE como autor del delito contra la fe publica —falsificacion de
documentos— en agravio de las Municipalidades Distritales de Anta-
Carhuaz y Santa Isabel de Sihuas; DISPUSIERON la anulacién de los
antecedentes policiales y judiciales conforme al Decreto Ley nimero
veinte mil quinientos setenta y nueve, y el archivo de la causa en este
extremo en ese extremo.

>‘|g. Declararon NO HABER NULIDAD en cuanfo condend a ANTONIO
DOMINGUEZ QUISPE como autor del delito confra la fe pUblica —
falsificacién de documentos— en agravio del Estado a sesenta dias multa
a razén del cuarenta por ciento de sus ingresos diarios que se fijan en
einte nuevos soles a favor del Tesoro Publico, asi como fijé en dos mil
‘nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil deberd
abonar a favor de la entidad agraviada; y HABER NULIDAD en cuanfo le
impohe res ahos de pena privativa de libertad efectiva; reformdndola le
, I‘MP!JSIERON tres afos de pena privativa de libertad, suspendida en su
., ejgcucion por el periodo de prueba de dos afos bajo las siguientes reglas
e conducta: [a) prohibicion de frecuentar determinados lugares; [b]
ohibicidn de ausentarse del lugar donde reside, sin autorizacién del
Juez; [¢] comparecer personal y obligatoriamente al local del Juzgado
_cada treinta dias para el control de firmas correspondiente, y [d] reparar
los danos ocasionados por el delito, bajo apercibimiento de revocar la
suspensidn de la pena de conformidad con el articulo cincuenta y nueve
del Codigo Penal; ORDENARON su inmediata libertad, siempre y cuando
no exista en su contra orden o mandato de detencién alguno, emanado
dad competente, oficiGndose para tal efecto.

by

Il. Declararon HABER NULIDAD en cuanto reservo el juzgamiento a
ILMER ROBERTO GIRON DiAZ por delito contra la Administraciéon Publica
| —colusién ilegal— en agravio del Estado-Fondo Nacional de Desarrollo
Pesquero; reformandola: 1o ABSOLVIERON de los cargos formulados en su
contra por el citado delito en perjuicio del Estado-Fondo Nacional de
Desarrollo Pesquero; DISPUSIERON la anulacidn de los antecedentes
policiales y judiciales conforme al Decreto Ley nUmero veinte mil
quinientos setenta y nueve, v el archive de la causa en este exiremo
"~ —subsistiendo los cargos formulados por el Fiscal por delito de folmﬂcc:c:on
de documentos—. : P

-
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IX. Declararon NO HABER NULIDAD en lo demds que dicha sentencia

contiene y es materia del recurso.

X. MANDARON se noftifique a las partes la presente Ejecutoria.

Xl. DISPUSIERON se devuelvan los actuados of Tribunal de origen. Hagase

saber.-
SS.
LECAROS CORNEJ

PRADO SALDARKIAGA

ZECENARRO MATEUS

SANTA MARIA MORILLO

VILLA BONILLA

LC/mopy

SE PUﬁL-)cQ CONFQRME A LEY

f: |
,.itu' : %%Z ..............
DINY YURIAMIFVA CHAVEZ VERAMEND
SECRETARIA (8)
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