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—veintisiete de febrero de dos mil trece -

VISTOS; interviniendo cormmo ponente el
senor Principe Trujillo; los recursos de nulidad interpuesios por la Fiscal
Superior y el Procurador Publico Anticorrupcion del Distrito Judicial de
Cusco contra la sentencia de fojas dos mil ciuinientos noventa vy seis,
del frece de octubre de dos mil once, que absolvid a FELICIANO VARGAS
UsCA de la acusacién fiscal formulada en su contra por delito contra la
Administracion  Publica - colusion en agravio del Estado-
Municipalidad Distrital de Quellcuno; con lo expuesto por el senor
Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que el Fiscal
Superior en su recurso formalizado a=s fojas des mil seiscientos diecisiete
cuastiona la sentencia absolutoric; gue. al raspecto, sostiene gque €l
Colegiado Superior no ha valorado agecuadamente gue
crocesado Vargas Usca contrato con e extraneus Honorio Ovaiie
Valdez sin concurso publico y obviando ic: mecanismos legaies
manejando interesadamente el dinero, v sfeciuo el pago hasta por
doscientos mil nuevos soles, conociendo que no se presentabuan los
periiles ni obras senaladas; agrega que si bien iniciaimente no se
comprendio al contratista como extraneus del delito de colusion. debe
tenerse en cuenta que durante el proceso se han recabado pruebas
gue acreditan la participacion de aquél en la comision del hecho
licito: linalmente, sostuvo que no se han iedlizado debidamente los
B peotajes contables realizados po los ingenieros, quienes han senalado

e rasuito insostenible la actuacion de sesenia y tres exnadientes de

\‘ ’ . . . .
obras, &on lo que se pretendia justificar un deficiente manejo
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econdmico. Segundo: Que, por su parte, el Procurador PuUblico
Anticorrupcién del Distrito Judicial de Cusco en su recurso de nulidad
de fojas dos mil seiscientos veinticinco impugna la absolucion; que, al
respecto, sostiene que estd acreditado en autos el delito de colusion,
toda vez que el contrato suscrito entre el procesado Feliciano Vargas
Usca y el contratista Honorio Ovalle Valdez no cumplié con la
normatividad sobre contratacion publica, al no haberse procedido
conforme lo establece el CONSUCODE, esto es, no se convocd a
concurso publico pese a que los contratos de servicios eran superiores
a los doscientos mil nuevos soles; de igual modo, sostiene que la Sala
Superior no ha valorado que durante el proceso el contratista no ha
demostrado que estaba habilitado para contratar con el Estado, pues
no estaba inscrito en el Registro Nacional de Proveedores — RNP
CONSUCODE. Tercero: Que, segun la acusacion fiscal de fojas mil
seiscientos treinta y uno, se imputa al procesado Vargas Usca -en su
condicion de Alcalde de la Municipalidad Distrital de Quellouno-, haber suscrito
un contrato de locacidén de servicios -denominado “liquidacion de Obras’-
con el acusado Honorio Ovalle Valdez, por el cual éste Ultimo se
obligaba a redlizar la liquidacion de todas las obras realizadas durante
la gestién municipal del ano dos mil cinco, en un plazo de noventa
dias, el que tenia que contener: un expediente técnico de inicio de
obras, actas de inicio y terminacién de obra, consolidacion de
documentos que sustenten el gasto de facturas de boletas de venta,
ecibos de honorarios, rendiciones de cuenta en forma documentada,

vadorizacion  final  de obras y ofros sobre el resultado final vy

Aéonsohdoaon de dichos trabajos; en tanto, la entidad agraviada se
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obligaba a efectuar el pago de doscientos veinticinco mil setecientos
siete nuevos soles con treinta y un céntimos; que, en este contexto, el
procesado Vargas Usca suscribid dicho contrato sin observar el
procedimiento establecido en el arficulo once de la Ley niumero
veintiocho mil cuatrocientos veintisiete - "Ley de Presupuesto de la
Republica para el afno dos mil cinco", que establecia que la
contratacion de servicios y de consultoria se tenia que efectuar por
concurso publico si el valor referencial era igual o superior a |os
doscientos mil nuevos soles, y por adjudicacion directa si el valor
referencial era inferior a dicho monto; asi como tampoco se recibio el
diez por ciento de la garantia del monto del contrato conforme lo
exige el articulo ciento veintidds del Decreto Supremo numero trece
guién dos mil uno guidn - PCMN del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Cuarto: Que la tipicidad de
los hechos imputados es una exigencia material vinculada al principio
de legalidad 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 la ley penal. Quinto: Que el articulo
trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal establece que el delito
de colusién desleal se configura cuando: "El funcionario o servidor
publico que, en los confratos, suministros, licitaciones, concurso de
precios, subastas o cualquier ofra operacion semejanfe en la que
intervenga por razén de su cargo o comision especial defrauda al
‘E‘s\fodo.o enfidad u organismo del Estado, segun ley, concertandose
coln Jos interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o

sur?misfros": en este sentido, lo que se reprime son ‘'los
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_comportamientos defraudatorios que se revelan y surgen a través de

la concertacion entre los funcionarios publicos y los terceros
interesados"!; por lo que en el caso sub judice corresponde analizar si
convergen los dos elementos tipicos esenciales del delito de colusion
desleal, estos son: i) la concertacion vy ii) el potencial perjuicio
econdmico. Sexto: Que, en primer lugar, se debe precisar que
primigeniamente se le procesdé al acusado Feliciano Vargas Usca
como autor de los delitos contra la Administracion Publica, en las

modalidades de concusion y peculado culposo agravado —previstos en
los articulos trescientos ochenta y dos, y Ultimo parrafo del articulo trescientos

ochenta y siete del Codigo Penal-, mientras que al encausado Honorio
Ovalle Valdez se le imputd ser autor del delito contra la Fe Publica, en
la modalidad de falsedad genérica -regulado en el articulo cuatrocientos
treinta y ocho del acotado Cédigo-, ambos en agravio de la Municipalidad
Distrital de Quellouno -véase denuncia penal de fojas ciento siete, autoapertorio
de instruccion de fojas ciento trece, acusacion fiscal de fojas seiscientos cincuenta y
dos, y auto de enjuiciamiento de fojas seiscientos sesenta y seis-; €5 asi que,
mediante sentencia de fecha tres de septiembre de dos mil nueve, la
Sala Mixta Descentralizada de Urubamba absolvid al acusado Vargas
Usca de la acusacion fiscal formulada en su contra por delito contra la
Administracion Publica, en la modalidad de peculado culposo

agravado vy, desvinculdndose del dictamen acusatorio, lo condend

~_por delito de colusion en agravio de la Municipalidad Distrital de

Q\ellouno, a cinco afios de pena privativa de libertad efectiva e
\

\

4
' CASTILLO ALVA, José Luis, “Colusion ilegal’ en: GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO
AV AL José Luis. El delito de Colusion, Editorial Grijley, Lima, 2008, p. 78.
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inhabilitacion por el periodo de tres anos, asi como fijd en la suma de
diez mil nuevos soles por concepto de reparacion civil debera pagar -
solidariamente con su coencausado Milton Mercedo Jiménez Quispe- a favor del
perjudicado; y respecto al procesado Honorio Ovalle Valdez, lo
condenaron como autor del delito de falsedad genérica a tres anos
de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el plazo
de dos anos, bajo reglas de conducta y fijo cinco mil nuevos soles por
concepto de reparacidon civil -véase a fojas mil cuatrocientos cincuenta vy
cuatro-. Séptimo: Que, sin embargo, esta Suprema Instancia mediante
Ejecutoria de fecha catorce de diciembre de dos mil nueve, declard
Nula la citada sentencia de fecha tres de septiembre de dos mil
nueve, y ordend que se realice un nuevo juicio oral por otro Colegiado
Superior, pues advirtié que el Tribunal de Juzgamiento al momento de
desvincularse del delito de concusion imputado al procesado Vargas
Usca -y, por el contrario, lo condenaron por delito de colusion- NO cumplié con
los requisitos formales para desvincularse de la acusacion fiscal, pues
no hizo de conocimiento de las partes sobre la posible desvinculacion
del tipo penal imputado, lo que vulneré el principio de de
contradiccion, toda vez que no permitié a la defensa del encausado
Vargas Usca presentar las pruebas que consideren Utiles a sus intereses,
tanto mas si el fipo penal por el cual se desvinculd resulta ser mas
gravoso del que fue materia de acusacion, por lo que la Segunda Sala

Penal Transitoria de esta Suprema Instancia estimdé que no es

'_égepiclble el juicio de valor que realizé la Sala Superior al desvincularse

de'la calificacion penal efectuada por la Fiscalia, y en consecuencia,

o/Vbl?"nc’) llevarse a cabo un nuevo juicio oral en el que se deberd emitir
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una nueva sentencia, sin perjuicio de dejar a salvo la facultad del
representante del Ministerio Publico para reformular su acusacion
fiscal, segun lo previsto en el arficulo doscientos ochenta y cinco A del
Codigo de Procedimientos Penales; y respecto al extremo que
condend al encausado Ovalle Valdez por delito de falsedad
ideoldgica, considerd que también debe ser declarado nulo, puesto
que resulta imperiosa la necesidad de realizar un andlisis de manera
conjunta, al existir una conexion objetiva entre la conducta de los
procesados Vargas Usca y Ovalle Valdez, por lo que se debe precisar
si mantienen o no la responsabilidad penal imputada para cada
delito, o si la misma puede ser calificada en un tfipo penal distinto al

establecido en la acusacion escrita -véase Ejecutoria Suprema de fojas mil

| quinientos dieciocho. Octavo: Que, en efecto, mediante resolucion de

fojas mil quinientos sesenta y nueve, del tres de junio de dos mil diez, la
Sala Superior declaré de oficio la Nulidad de todo lo actuado, e
insubsistente la acusacién fiscal; es asi que con fecha veintiocho de
septiembre de dos mil diez, el Fiscal Superior de la Convencion del

distrito judicial del Cusco, reformulé su acusacion fiscal ~conforme a sus
atribuciones y en cumplimiento a lo ordenado en la Ejecutoria Suprema de fojas mil

quinientos dieciocho- y acusé al procesado Feliciano Vargas Usca como
autor del delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de
colusidn —prevista en el articulo trescientos ochenta y cuatro del Codigo Penal-, ¥

al acusado Honorio Ovalle Valdez como autor del delito contra la Fe

""'P{{bhco en la modalidad de falsedad ideoldgica —prevista en el arficulo

cuoTr Glentos treinta y ocho del Cédigo Penal, ambos en agravio de la

Muhicipalidad Distrital de Quellouno -véase a fojas mil seiscientos treinta y
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uno-; €s asi que con fecha doce de noviembre de dos mil diez, se inicia

el nuevo juicio oral y culminado los debates orales se expide la
sentencia recurrida. Noveno: Que, ahora bien, estando a que
mediante acusacion fiscal de fojas mil seiscientos treinta y uno se
establecio que el Unico delito imputado al procesado Vargas Usca es

el de colusidn, previsto en el articulo trescientos ochenta y cuatro del
Cdédigo Penal, de autos se advierte que la Sala Superior al momento

de absolverlo por el citado delito, efectud una debida apreciacion del
evento sub judice, pues si bien -tal como alegan los recurrentes- €l
Dictamen Pericial realizado por peritos de la REPEJ concluyd que

. 'estando a la suscripcion del confrato de locacion de servicios, la
v aludida Municipalidad no ha cumplido con lo establecido en la

/" /' normatividad sobre contratacion publica -pues para la determinacion del

fipo de proceso de seleccion, debio fener en cuenta el monto que se obligaba a
pagar como contraprestacion por el servicio contratado, esto es, por la suma

superior a doscientos mil nuevos soles; lo que ameritaba que se convoque d

concurso publico-, asi como también al no existr documentos
sustentatorios de la convocatoria, el encausado Vargas Usca -en su
condicion de alcalde de la Municipadlidad agraviada- se advierte que no
cumplié con lo previsto en el articulo once de la Ley numero
veintiocho mil cuatrocientos veintisiete — Ley de Presupuesto del Sector
PUblico para el ano Fiscal dos mil cinco, ni con lo estipulado en el
articulo setenta y siete del Reglamento de Ley de Confrataciones y
_ Adquisiciones del Estado" -véase a fojas cuatrocientos doce-; lo cierto es
\q\ue 4l procesado Vargas Usca se le imputd la calidad de autor del

delito de colusion en agravio del Estado — Municipalidad Distrital de
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Quellouno -conjuntamente con su coprocesado Milton Mercedo Jiménez Quispe,
quien tenia la calidad de Director de obras-; empero, el representante del
Ministerio PUblico en su dictamen acusatorio de fojas mil seiscientos
treinta y uno, como titular de la acciéon penal, no establecio el nexo de
concertaciéon que habria existido entre el acusado Vargas Usca -como
sujeto activo, en calidad de funcionario publico- y un contratista -un tercero que
debid ser acusado en calidad de exfraneus para que se consigue el delito de
colusion, lo que no ocurrid en el caso de autos-, pues si bien al momento de
describir la imputacién concreta de cada uno de los sujetos
intervinientes en el delito, sélo expresdé de manera genérica que “se le
imputa al procesado Vargas Usca porque, en su condicion de Alcalde

//*—\\

/ -\\.‘ de la Municipalidad Distrital de Quellouno, defraudd al Estado al

,f Jf concertar con una _contratista, al firmar un contrato sin observar el
| / articulo 11° de la Ley N° 28427 y no obtener la garantia del 10% del
14 monto del contrato, conforme lo exige el Ultimo pdrrafo del articulo
/ 122° del Decreto Supremo N° 013-2001-PCMN, del Reglamento de la

A Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado”. Décimo: Que, en
Q efecto, se advierte que no se dejo plenamente establecido con quién
/o quiénes se habria coludido el imputado Vargas Usca, pues si bien ~tal

: como alegan los recurrentes- el extraneus con el que se habria concertado

el acusado Vargas Usca, seria Honorio Ovalle Valdez; éste no fue
comprendido en la acusacién fiscal como coémplice del delito de

colusién en agravio del Estado -pues el titular de la accién penal sélo lo acuso
como autor del delito contra la fe publica, en la modalidad de falsedad genérica,
\bte\\jsto en el articulo cuatrocientos freinta y ocho del Cédigo Penal-; por lo que,

.‘l / 4 - . r - . .
\ estand @ que para la configuracion del delito en cuestion se requiere
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a participaciéon de un tercero, ajeno a la Administracion Pdblica, y no
habiendo sido éste individualizado en la acusacion escrita, la
conducta imputada al acusado Vargas Usca no puede configurar el
delito de colusion porque falta un requisito esencial para gue sea
tipico, toda vez que el nucleo rector del comportamiento ilicito es
defraudar al Estado o entidades y organismos sostenidos por éste -en el

caso de autos, la Municipalidad Distital de Quellouno- mediante la

concertacion con los interesados, 1o cual no se acredita en autos;

tanto mads si se tiene en cuenta que por los mismos hechos materia de
juzgamiento, el procesado Ovalle Valdez fue condenado como autor
del delito de falsedad genérica en agravio de la Municipalidad Distrital

‘,w/’—\‘\de Quellouno, a tres anos de pena privativa de libertad suspendida en
~ 7

/ sU ejecucion por el periodo de dos anos bajo reglas de conducta, y

/|

y

/ . . ; -
/" / cinco mil nuevos que deberd pagar al perjudicado por concepto de

1/
//‘ '/ reparacion civil -véase sentencia de fojas mil cuatrocientos cincuenta y cuatro-;
,. &
| y estando a que ésta resolucion ha alcanzado la calidad de firme, no
h es posible atribuirle los mismos hechos al acusado Ovalle Valdez para

gj que configure el delito de colusion, materia del presente proceso
penal, pues se vulneraria el principio del ne bis in idem, garantia
constitucional que desde su vertiente procesal implica “respetar de
modo irrestricto el derecho de una persona a no ser enjuiciado por los
mismos hechos, es decir, que un mismo supuesto fdctico no puede ser
objeto de dos procesos penales distintos o si se quiere que se inicien
dqs procesos penales con el mismo objeto, mientfras que desde su
ver?i"nfe material, expresa la imposibilidad de que recaigan dos

A

~iones sobre el mismo sujeto por la misma infraccion, puesto que tal
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proceder constituiria un exceso del poder sancionador?". Undécimo:
Que, siendo esto asi, reluce la atipicidad de la conducta del
procesado Vargas Usca recaida en su contra como autor del delito
imputado, toda vez que tal como sostiene el jurista nacional Rojas
Vargas “la defraudacion realizada por acto propio del sujeto activo sin
nexo de concertacion con el conftratista no es tipica de este delito;
tampoco lo es la sola concertacion entre funcionarios vinculados que
deciden defraudar y efectivamente vulneran los intereses del Estado, o
aquella practicada con un funcionario o servidor que se halla al
margen de dicho nexo funcional. En tales supuestos no existira la
especial concertacién -entre vinculados e interesados- que exige el tipo
penal, siendo ello suficiente para configurar una situacion de
atipicidad por delito de colusion desleal”3; en consecuencia, en el
caso sub examine es evidente que al no haberse acreditado en qué
nivel se encuentra el nexo de concertacion entre funcionarios publicos

y terceros interesados, reluce la atipicidad de la conducta imputada

al acusado Vargas Usca; por consiguiente, lo resuelto por el Colegiado
Superior se encuentra arreglado a ley. Por estos fundamentos:
declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas dos mil
quinientos noventa vy seis, del frece de octubre de dos mil once, que
absolvid a FELICIANO VARGAS USCA de la acusacion fiscal formulada en
su contra por delito contra la Administracion Publica - colusion en

agravio del Estado-Municipalidad Distrital de Quellouno; interviniendo

E Véase: ‘Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 2050-2002-AA/TC, de fecha 16 de abril de
£\ 2003.

\\j.“ Rojas Vargas, Fidel (2007) Delitos contra la Administracion Publica. 4° Edicion. Lima, Grijley
| E.LR.L. pag. 413.
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el senor Juez Supremo Principe Trujillo por goce vacacional de la
senora Jueza Suprema Barrios Alvarado; y los senores Jueces Supremaos
Prado Prado, Morales Parraguez y Rozas Escalante por licencia de |os
senores Jueces Supremos Pariona Pastrana, Salas Arenas y Tello Gilardi,

respectivamente; y los devolvieron.-
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