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Introduccion

Desde 2017, el Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd (IDEHPUCP), con el apoyo de la National Endow-
ment for Democracy (NED), esta apostando por el empoderamiento de la socie-
dad civil en materia de lucha contra la corrupciéon. De esta manera, desde hace
mas de tres anos, el equipo anticorrupcion del IDEHPUCP estd impulsando y
promoviendo el fortalecimiento de capacidades de estudiantes universitarios
de Derecho y Periodismo en distintas regiones del pais con la finalidad de pre-
venir y controlar los actos de corrupcioén publica.

En tal sentido, el IDEHPUCP, mediante alianzas estratégicas con universidades
publicas pertenecientes a la Red Peruana de Universidades (RPU), de la cual
también forma parte la Pontificia Universidad Catdlica del Perd (PUCP), ha fo-
mentado la implementaciéon y el funcionamiento de las Clinicas Juridicas An-
ticorrupcioén en las facultades de Derecho de la Universidad Nacional San An-
tonio Abad del Cusco, la Universidad Nacional de San Cristébal de Huamanga
de Ayacucho, la Universidad Nacional Santiago Antunez de Mayolo de Huaraz
y la Universidad Nacional de la Amazonia Peruana de Iquitos, asi como en la
PUCP, en Lima. Dichas clinicas tienen el objetivo fundamental de generar un
espacio de reflexion académica y de incidencia publica en los casos de corrup-
cién que se suscitan en las regiones del pais, de tal manera que, ademas de
brindar herramientas conceptuales a las y los estudiantes universitarios en ma-
teria anticorrupcion, pudo propiciarse su intervencion en casos emblematicos
de corrupcién en sus regiones, mediante la preparacion y la presentacién de
informes juridicos especializados (amicus curiae) a las instancias jurisdicciona-
les correspondientes.

Sobre la base de la experiencia de las Clinicas Juridicas Anticorrupcion, en 2020,
el IDEHPUCP estéa consolidando una Red de Clinicas Juridicas Anticorrupcion
con el objetivo de articular conocimientos y experiencias entre los estudiantes
universitarios de las clinicas de Lima, Cusco, Ayacucho y Ancash. Es asi que, en-
tre julio y agosto, el IDEHPUCP, con el apoyo de NED, implementd un curso de
reforzamiento en «Herramientas para la Investigacion Juridica y Periodistica de
las Clinicas Anticorrupcion», dirigido a todos los integrantes de la Red de Cli-
nicas Juridicas Anticorrupcion. Como actividad final del curso, los estudiantes




elaboraron notas académicas sobre casos de corrupcidén en sus regiones, las
cuales fueron evaluadas por el equipo anticorrupcién del IDEHPUCP y de las
cuales fueron seleccionadas las mejores para publicarlas en este documento.

Por tanto, esta publicacién académica representa la materializacién del trabajo
que, desde hace afos, estan realizando las Clinicas Juridicas Anticorrupciéon im-
pulsadas por el IDEHPUCP en las regiones de Lima, Cusco, Ayacucho y Ancash.
Sin lugar a dudas, como parte de la sociedad civil, los estudiantes universitarios
cumplen también un rol importante en la lucha contra la corrupcién en nues-
tro pais, por lo que esperamos que este documento pueda contribuir al debate
académico, asi como a incentivar a mas jévenes universitarios a involucrarse en
estos esfuerzos de combate contra este flagelo.

Mg. Rafael Chanjan Documet

Coordinador del Proyecto Anticorrupcion del IDEHPUCP



CASO

CONSTRUCCION DEL CANAL DE RIEGO
MESA RUMI- CATIAMA-TZACTZA-
SANTA CRUZ —HUAYLAS

Zoila Milagros Amez del Rio'

1. Resumen del caso

El caso «Construccion del canal de riego Mesa Rumi-Catiama-Tzactza-Santa
Cruz-Huaylas» habria comprendido hechos cometidos durante el primer go-
bierno del presidente regional de Ancash César Joaquin Alvarez Aguilar (2007-
2010) y habria continuado hasta su segundo gobierno (2011-2014).

Segun la tesis de la Fiscalia, el 29 de diciembre de 2010 se requirid el recurso
humano minimo que habria sido elaborado por I.R.B.G. En este, se habria veri-
ficado que los requisitos solicitados eran excesivos para las caracteristicas que
tuvo la obra materia de convocatoria —que habria estado relacionada con la
construccién de un canal de riego—, pues se podria haber evitado la pluralidad
de postores y otorgado la buena pro a la empresa GRECOSEM como Unica pos-
tora que se habria presentado con las caracteristicas solicitadas.

De esta manera, el expresidente regional de Ancash César Alvarez Aguilar e
I.R.B.C. se habrian interesado en favorecer a la empresa GRECOSEM con la fina-
lidad de defraudar al Estado.

! Miembro de la Clinica Juridica de Derecho en Lucha contra la Corrupcién y Lavado de Activos de la Universidad Nacio-
nal Santiago Antunez de Mayolo, coordinada por el IDEHPUCP y realizada con apoyo de NED en 2019.



2. Hechos relevantes del caso

® El presente proceso se encuentra en el expediente N° 1541-2018, a cargo del
Tercer Despacho de la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Deli-
tos de Corrupcion de Funcionarios del Distrito Judicial de Ancash.

® El9dediciembre de 2019, el fiscal a cargo del Tercer Despacho de la Fiscalia
Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de Funciona-
rios del Distrito Judicial de Ancash formulé el requerimiento de acusacion,
el cual indica lo siguiente:

INTERESAMIENTO DE FUNCIONARIOS DURANTE EL PROCESO DE CON-
TRATACION DEL CONTRATISTA EJECUTOR DEL PROYECTO DENOMINADO:
«Construccion del canal de riego Mesa Rumi- Catiama-Tzactza-San Cruz-
Huaylas».

® Para realizar la ejecucion de la obra «Construcciéon del canal de riego Mesa
Rumi-Catiama-Tzactza-Santa Cruz-Huaylas», con un valor referencial de
S/4 100 883.17, se habria solicitado que el equipo técnico presente un con-
sultor, quien debia contar con tres afos de experiencia como residente de
obra y con diez aflos de experiencia como consultor de obras. Respecto al
ingeniero asistente, se habria solicitado que cuente con estudios de maes-
tria en Gerencia de Proyectos y que sea inspector de INDECI. En suma, estos
requisitos habrian resultado excesivos, ya que la obra materia de convoca-
toria habria estado relacionada con la construcciéon de un canal de riego;
en esta actividad, el ingeniero asistente no realiza labores de gerencia, me-
nos aun, actividades vinculadas con defensa civil. Finalmente, respecto al
especialista ambiental, se habria solicitado que este cuente con titulo de
ingeniero industrial, maestria en Gestion Ambiental y doctorado en Cien-
cias e Ingenieria del Medio Ambiente y Desarrollo. En este caso, lo solicitado
también habria resultado excesivo.

® Como es posible notar, los requisitos solicitados por el residente de obra
resultarian ser excesivosy restrictivos para garantizar la pluralidad de posto-
res. Esto habria sido posible observar en el resumen ejecutivo del estudio de
posibilidades que ofrece el mercado. En efecto, con ello se habria trasgredi-
do lo prescrito en los articulos 13, tercer parrafo de la Ley de Contrataciones
del Estadoy el articulo 12 de su reglamento.



® Posterior a ello, conforme se advierte en el Acta N° 05-2011-GRA-CEDU,
N° 041-2009-GRA, N°19-2010-GRA, se habria presentado el CONSORCIO ME-
SARUMI como unico postor del proceso de seleccion, conformado por la
empresa GRECOSEM S.R. LTDA., con RUC N° 20406906460, y L.R.J.ET. con
RUC N°10104750741, las que habrian acreditado al sefior H.B.C.D. como su
representante para la presentacion de propuestas. Luego de la evaluaciéon
de las propuestas efectuadas por el comité especial, el postor habria obteni-
do un puntaje total de 93.43, razén por la cual se le habria otorgado la buena
pro por el monto de S/4 100 883.17.

3. Individualizacion de los intervinientes
(imputacion concreta)

Al acusado César Joaquin Alvarez Aguilar se le atribuye ser autor del delito de
negociacién incompatible, dado que, en condicion de gobernador regional de
Ancash, indebidamente, y de manera directa, se habria interesado, en beneficio
del consorcio MESARUMI, en la contratacion para la ejecucion de la obra «Cons-
truccion del canal de riego Mesa Rumi-Catiama-Tzactza-Santa Cruz-Huaylas»;
la imputacidn se infiere de los hechos narrados anteriormente.

A la acusada I.R.B.G. se le atribuye ser autora del delito de negociacién incom-
patible, dado que, en condicién de subgerente de Estudios del Gobierno Re-
gional de Ancash, se habria interesado indebidamente, y de manera directa, en
beneficio del consorcio MESARUMI, en la contratacidn para la ejecucidn de la
obra «Construccion del canal de riego Mesa Rumi-Catiama-Tzactza-Santa Cruz-
Huaylas», especificamente en la elaboracion de los requerimientos técnicos mi-
nimosy la aprobacion de los adicionales.

4. Aspectos procesales

Este proceso se encuentra en la etapa intermedia, en la cual, el 9 de diciembre
de 2019, fiscal provincial del Tercer Despacho de la Fiscalia Provincial Corporati-




va Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios del Distrito Judicial
de Ancash formuld el requerimiento de acusacion.

Esta etapa esta referida a las actuaciones procesales que tienen lugar desde el
fin de la investigacidn preparatoria hasta la emisidon de citacion a juicio oral. Se
verificara si la acusacion fiscal cumple con todos los requisitos de ley y si hay
elementos de conviccion suficientes para pasar al juicio oral del proceso o, de
lo contrario, corresponde archivar el caso (sobreseimiento) (San Martin, 2015, p.
302).

5. Implicancias procesales de la imputacion por
negociacion incompatible en contratacion
publica

( 51. El delito de negociacion incompatible

Articulo 399 del Cédigo Penal. - Negociaciéon incompatible o aprove-
chamiento indebido de cargo.

El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa
o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio o terce-
ro, por cualquier contrato u operacion en que interviene por razén de
Su cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cuatro ni mayor de seis afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1
y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a trescientos
sesentay cinco dias multa.

511. Bienjuridico

Para Castillo (2015), el bien juridico protegido en el delito de negociacién incom-
patible
es |la transparencia en los procesos de contrataciéon estatal, en las ope-
raciones y la exclusiva promociéon de los intereses publicos con la que
debe actuar un funcionario publico en la realizacién de los actos pro-



pios del cargo cada vez que intervienen en los contratos en nombre y/o
representacion del Estado (p. 15).

En esta linea, Rojas (2007) sefiala que

se busca también mantener incélume la imagen de la administraciéon
ante la ciudadania, siendo inaceptable social y culturalmente que el
conjunto de la actividad estatal a un sector de ella brinde una imagen
de funcionarios o servidores con doble expectativa en el cumplimiento
del cometido de los cargos: servir al Estado y servirse indebidamente
de las posiciones o ventajas funcionales obtenidas (p. 818).

En conclusion, este delito no protege al patrimonio del Estado sino la rectitud,
la probidad, la legalidad y el prestigio de los actos de la funcién publica. Especi-
ficamente, busca preservar la Administracién Publica sobre interés privado de
sus agentes.

51.2. Sujeto activo y sujeto pasivo

Segun Rojas (2007), es sujeto activo del delito de negociacidon incompatible el
funcionario o servidor publico con facultades o competencias para intervenir,
en contratos u operaciones por razén de su cargo, asi que posee facultades de-
cisorias o de manejo de las negociaciones u operaciones; «de modo que, de no
existir vinculo en razén de su cargo o funcién en el interés ilicito del funcionario
o servidor, el supuesto de hecho ilicito serd atipico» (p. 820).

Por otro lado, el Estado es sujeto pasivo genérico en este delito, por lo que la
institucién o entidad publica directamente efectuada por la corrupcién sera la
gue se beneficie de la reparacion civil.

5.1.3. Conducta tipica

El verbo rector del delito de negociaciéon incompatible, segudn Salinas (2014),
es «interesarse»; es decir, atafer, concernir, incumbir, commprometer o importar
algo, con el objetivo de satisfacer el interés propio particular (p. 826).




Para ello, como expresa Rojas (2007):

Nno se requiere, asimismo, que en la intervencion del sujeto activo del
delito, el interés de este sea totalmente ilicito, es decir, contrario al de
la Administracion Publica. El agente puede interesarse para si en una
parte del contrato u operacidn (p. 826).

La Corte Suprema, mediante el Recurso de Nulidad N° 2641-2011, Lambayeque,
en referencia a este punto, ha establecido que el verbo rector «interesarse» su-
pone una injerenciay, por tanto, excede los parametros fijados por el cargo o la
funcién, y que los actos estan orientados hacia finalidades no funcionales.

51.4. Tipicidad subjetiva

Rojas (2007) considera que, para la configuraciéon del delito, basta que este se
haya realizado con dolo indirecto, sobre todo en las hipdtesis de intervencion
simulada, en las cuales el sujeto activo despliega actos de astucia o engafno
(p. 824), de conformidad con lo que sefala la Corte Suprema en el Recurso de
Nulidad N° 2770-2011, Piura.

515. Las irregularidades administrativas como prueba indiciaria

Como la probanza del interés indebido termina siendo sumamente compleja,
para poder condenar es indispensable recurrir a la prueba indiciaria. Esta es un
método probatorio cuyo objeto es un hecho distinto al delictivo, pero que per-
mite llegar a este por medio del razonamiento légico, pues se trata de indicios
gue nos llevan a entender que el delito se ha cometido? Tales indicios pueden
ser:

® Llasirregularidades administrativas, como la infraccion a la Ley de Contrata-
ciones del Estado, la festinacion de tramites obligatorios, entre otras.

® Efectuar la contrataciéon directa y sin limitacién previa de ciertos funciona-
rios. Como ejemplo de ello tenemos a los consultores de ejecucidon de obras.

2 R.N.05-02-2008. Ejecutoria emitida el 4 de mayo de 2009.



6. Sobre el fondo del asunto

El verbo rector «interesarse», en el presente caso, se habria evidenciado por la
poca transparencia en los requisitos solicitados por el residente de obra, pues
habrian resultado ser excesivos y restrictivos para garantizar la pluralidad de
postores. Ello se evidencia en el resumen ejecutivo del estudio de posibilidades
gue ofrece el mercado; de esta manera, se habria transgredido lo prescrito en
los articulos 13, tercer parrafo de la Ley de Contrataciones del Estadoy el articulo
12 de su reglamento.

De los medios probatorios (Acta N° 05-2011-GRA-CEDU, N° 041-2009-GRA vy
N°19-2010-GRA) se observa que se presentd como Unico postor del proceso de
seleccion el CONSORCIO MESARUMI y que, luego de la evaluacidn de propues-
tas efectuadas por el comité especial, se le otorgd la buena pro. De ello se des-
prende que no habria existido una intencién basada en el bien comun, sino en
fines privados. En consecuencia, el «interesarse» en este aspecto habria conte-
nido una direccidn deliberadamente discordante de la voluntad real, pero que
habria buscado generar la apariencia de un negocio juridico.

7. El accionar doloso de los funcionarios
publicos

La teoria adecuada para determinar el dolo es la teoria cognitiva. En ese sentido,
el elemento cognitivo es el elemento esencial central del dolo; por ende, se des-
echa a la teoria volitiva como su elemento esencial. Dicho de otro modo, pasa
a un segundo plano si el funcionario publico quiso o no quiso realizar el injusto
penal. Lo que interesa analizar es si el funcionario sabia que su actuar estaba
conforme a ley. Este conocimiento se presume desde que el funcionario publi-
co asume el cargo especifico; por lo tanto, es perfectamente posible atribuir el
accionar doloso a los procesados en este caso.




8. Conclusiones

Para que se configure el delito de negociacién incompatible no es necesario
que exista perjuicio econémico durante o después del proceso de seleccion. En
este delito, tal circunstancia resulta irrelevante.

Si durante el juicio no se llega a probar la «concertacién» con el beneficiado
—ppara asi imputar el delito de colusién—, si se puede generar la convicciéon su-
ficiente en el juez para sancionar «el interés debido» de los funcionarios, desti-
nado a «defraudar los intereses» del Estado. Esta es una estrategia mas eficaz
para lograr una condena sdlida y efectiva por actos de corrupcién.

Si bien el no cumplimiento de las formalidades en las contrataciones con el Es-
tado, por si mismo, no conlleva una sancién penal, en este caso dicho no cum-
plimiento se habria producido de manera dolosa. Es decir, los involucrados ac-
tuaron deliberadamente en contra de los intereses del Estado.

Algunas irregularidades administrativas que son sintomaticas de la comision
de delitos de corrupcién, en el marco de las contrataciones con el Estado, son
las regularizaciones posteriores al contrato. En estas se exigen requisitos exce-
sivos a cambio de la prestacion de servicios, lo cual termina restringiendo la
pluralidad de postores que establece la Ley de Contrataciones del Estado.

Se plantea que, para evitar la defraudacidén a los intereses del Estado, los y las
fiscales del sistema anticorrupcion deben recurrir a los informes técnicos que
justifiguen los contratos de servicios que se realicen.
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CASO

CASO DE PRESUNTO COHECHO PASIVO PROPIO
CONTRA EFECTIVO POLICIAL EN HUAMANGA

Daniela Coras Sulca y Franklin Silva Yaranga?

1. Hechos del caso

® El suboficial técnico de segunda de la Policia Nacional del Perd A.N.G.O,,
quien laboraba prestando servicio motorizado en la Unidad de Transito
y Seguridad Vial de Ayacucho (ubicada en el jiron Manuel Alarcén N° 221
del distrito de Jesuds Nazareno, Huamanga), habria intervenido, el dia 16 de
mayo de 2020, al promediar las 09:40 horas, en una de las arterias de esta
ciudad (en las inmediaciones de las avenidas Arenales y Cusco) al ciudada-
no E.Q.A. —quien habria estado conduciendo un vehiculo camién marca
Isuzu, con placa de rodaje ATF-744—, a quien le habria solicitado sus docu-
mentos personalesy los del vehiculo.

® Asimismo, A.N.G.O. le habria solicitado a E.QA. una suma de dinero
(S/200.00) para no ponerle una papeleta, pues este no habria contado con
la licencia de conducir en fisico ni con lentes; para ello, el suboficial habria
citado a E.Q.A en otro lugar de la ciudad —en las inmediaciones del 6valo
Maravillas—y se habria llevado consigo la tarjeta de propiedad del carroy la
licencia de conducir del copiloto y acompanante F.Q.A.

® Ante estas circunstancias, el conductor habria puesto el hecho en conoci-
miento del Ministerio PuUblico, cuyos representantes realizaron un operati-
vo de intervenciéon junto con la Policia Especializada Anticorrupciéon. Todos
ellos se habrian constituido en el lugar citado el mismo dia, al promediar

3 Miembros de la Clinica Juridica de Derecho en Lucha contra la Corrupciéon y Lavado de Activos de la Universidad Na-
cional de San Cristébal de Huamanga, coordinada por el IDEHPUCP y realizada con apoyo de The National Endowment
for Democracy (NED) en 2018.
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las 11:50 horas, donde el efectivo policial le habria indicado al conductor que
dejara el dinero en un papel blanco dentro de un sobre, encima del grass
(jardin). ANN.G.O. habria llegadoy, luego de verificar el lugar, habria recogido
el sobre; ante ello, habria sido inmediatamente intervenido por efectivos
policiales. No obstante, A.N.G.O. habria arrojado el sobre e intentado huir
del lugar. Luego, este fue alcanzado por los efectivos policiales intervinien-
tes, quienes habrian constatado que los cuatro billetes de cincuenta soles
entregados coincidian con los nUmeros de serie de los billetes previamente
fotocopiados.

2. Principales aspectos y antecedentes
procesales del caso

De los hechos antes descritos, el 16 de mayo de 2020 se realizaron las primeras
actividades de la investigaciéon preparatoria.

Ante ello, al tener suficientes elementos probatorios que acreditaran la comi-
sion del hecho delictivo, el Ministerio Pudblico requirid, el 18 de mayo, la incoacién
de proceso inmediato contra el ciudadano A.N.G.O. (en adelante el investigado)
ante el Séptimo Juzgado de Investigacion Preparatoria Supraprovincial Espe-
cializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, con sede en Huamanga (en
adelante el Juzgado de Investigacion Preparatoria), por ser presunto autor del
delito contra la Administracidén Publica-delitos cometidos por funcionarios pu-
blicos en la modalidad de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién
policial, en el subtipo de solicitar directamente donativo-dinero con el fin de
omitir un acto en violacién de sus obligaciones derivadas de la funcién policial
—previsto y sancionado en el segundo parrafo del articulo 395-A del Cédigo
Penal—. Asimismo, la Fiscalia solicitd la imposicién de la medida coercitiva de
prisidon preventiva por el plazo de cinco meses contra el investigado por el delito
antes sefalado.

En la audiencia del 20 de mayo del afio en curso, el Juzgado de Investigacion
Preparatoria resolvié los requerimientos por parte de la Fiscalia y declard im-
procedente la incoacién del proceso inmediato y, fundado, el requerimiento de
prisidon preventiva por el plazo de cinco meses en contra de A.N.G.O., como pre-
sunto autor del delito contra la Administracion Publica-delitos cometidos por
funcionarios publicos, en la modalidad de cohecho pasivo propio en el ejercicio
de la funcién policial (subtipo de solicitar directamente donativo-dinero, para



omitir un acto en violacién de sus obligaciones derivadas de la funcién policial),
en agravio del Estado-Policia Nacional del Peru.

Por otro lado, ante la improcedencia del proceso inmediato, la Fiscalia presenté
al juez de investigacion preparatoria la disposicién de formalizacién de investi-
gacioéon preparatoria N° 01-2020-01FPCEDCF-AYA, la que se tuvo por presentada
mediante resolucién N° 03 y sefiala que se formaliza y continlda con la inves-
tigacion preparatoria en via de proceso comun por el plazo de ciento veinte
dias contra el investigado. Ademas, se dispuso que se realice, como parte de los
actos de investigacion, la pericia de homologacién de voces de los audios y los
videos obrantes en la investigacion con el fin de determinar las partes ininteligi-
bles, asi como la correspondencia a cada uno de los intervinientes.

3. Analisis juridico-penal del caso

( 31. La presunta comision del delito de cohecho pasivo
propio

El articulo 393° del Cédigo Penal establece diversas hipdtesis delictivas, por lo
que es necesario identificarlas y poder conocer asi su naturaleza juridica, tal
como sefala Salinas (2016):

El primer parrafo prevé tres supuestos generales que se configuran
cuando el agente, siempre funcionario o servidor publico, acepta o
recibe donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio: a) para
realizar un acto en violacion de sus obligaciones; b) para omitir un acto
en violacidn de sus obligaciones; y c) se perfecciona cuando el agente
acepta el donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio a con-
secuencia de haber faltado a sus obligaciones.

El segundo parrafo de igual forma prevé tres supuestos delictivos, cuya
configuraciéon obedece cuando el sujeto activo, siempre funcionario o
servidor publico solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio: a) para realizar un acto en violacién
de sus obligaciones; b) para omitir un acto en violacion de sus obliga-
ciones; y c) el que se configura cuando el agente funcionario o servidor
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publico solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cual-
quier otra ventaja o beneficio a consecuencia de haber faltado a sus
obligaciones.

El tercer parrafo prevé dos supuestos, cuando el agente, siempre fun-
cionario o servidor publico: a) condiciona su conducta funcional deri-
vada del cargo o empleo a la entrega de donativo o ventaja; y cuando
b) condiciona su conducta funcional, derivada del cargo o empleo a la
promesa de donativo (pp. 515y 516).

De los hechos materia de investigacion, se tiene que el ciudadano A.N.G.O,, en
condiciéon de “efectivo policial” en actividad, habria solicitado los documentos
personales y de vehiculo al ciudadano E.Q.A. quien no habria contado con la
licencia de conducir en fisico ni habria portado sus lentes conforme consignaba
su licencia. Por ello, el efectivo policial, a efectos de no imponerle la papeleta
respectiva, como correspondia en el ejercicio regular de sus funciones, le habria
“solicitado” una “suma de dinero” (5/200.00).

Se advierte que el hecho descrito encuadra en el delito de cohecho pasivo pro-
pio, especificamente descrito en el segundo parrafo del articulo 395-A del Codi-
go Penal vigente, el cual prescribe:

Articulo 395-A.- Cohecho pasivo propio en el gjercicio de la funcién po-
licial

()

El miembro de la Policia Nacional que solicita, directa o indirectamen-
te, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar
u omitir un acto en violacién de sus obligaciones derivadas de la fun-
cion policial o a consecuencia de haber fallado a ellas (...).

3.1.1. Naturaleza juridica del cohecho pasivo propio

Se entiende por cohecho pasivo propio la conducta del funcionario que
solicita o acepta una dadiva o promesa para realizar un acto al margen
de la ley en la esfera de su competencia. Las modalidades del cohecho
pasivo propio se distinguen por el acto del funcionario en el ejercicio de
su cargo (..) (Diaz y Garcia Conlledo, 1997, p. 162).



3.1.2. Bienjuridico

De acuerdo con el recurso de nulidad N° 1406- 2007, emitido el 7 de marzo de
2008, “(...) el bien juridico protegido en esta clase de delitos es preservar la regu-
laridad e imparcialidad en la correcta administracion de justicia en los ambitos
jurisdiccionales o administrativos (...)".

En el presente, como ha mencionado Abanto Vasquez, citado en Salinas (2016),
se habria vulnerado la imparcialidad del efectivo policial en el desenvolvimiento
de sus funciones; esto es, que sus decisiones deben tomarse sin la intervenciéon
de interferencias (p. 528).

31.3. Sujeto activo

De acuerdo con Salinas (2016), el delito de cohecho pasivo propio es un delito
especial, ya que solo puede ser perfeccionado por una persona gue tiene la
condicién o cualidad de funcionario o servidor publico (p. 529). Ademas, como
menciona Rojas, citado en Salinas (2016), la exigencia es que aquel funcionario o
servidor publico debe tener competencia para realizar u omitir el acto funcional
al que se compromete (p. 529).

En el presente caso, se verifica que el efectivo policial AN.G.O., mediante el
oficio N° 660-2019-VIII-MACREPOL-A/REGPOL-AYA/OFAD-URH, del 12 de di-
ciembre de 2019, se desempefaba en la Unidad de Transito y Seguridad Vial
de Ayacucho y tenia como funciéon “intervenir los vehiculos que infringen el
Reglamento Nacional de Transito de conformidad al POV" e imponer papeletas
de infracciéon al Reglamento Nacional de Transito.

3.1.4. Beneficio indebido

El recurso de nulidad N° 497-2011-Cusco precisa que:

La boleta de transferencia de dinero a favor del agente policial, por
parte del conductor de un vehiculo, cuya carga no se encontraba re-
gularizada, conforme se observé en la intervencioén realizada, acredita
gue este agente solicité la entrega de dinero a cambio de incumplir sus
obligaciones, bajo amenaza de decomiso.
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En el presente caso, se habria solicitado un beneficio indebido por la suma de
S/200.00, conforme se tiene en el acta de fotocopiado de los billetes.

3.1.5. Consumacion del delito

La conducta se perfecciona con el simple hecho de solicitar o requerir, por par-
te del agente, el donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio con la
finalidad de descuidar, abstenerse o prescindir de un acto en violacién a sus
deberes funcionales (Salinas, 2016, p. 534). En este sentido, bastara con acreditar
gue el agente solicité a un tercero donativo, promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio con el fin de omitir un acto al que esta obligado. Ello implica la trans-
gresion, mediante su actuar, de sus deberes funcionales, para consumarse el
delito (p. 534).

Cabe destacar que, en efecto, se esta frente al delito de cohecho pasivo propio
en el ejercicio de la funcion policial, por constituirse sus elementos, conforme se
ha precisado; sin embargo, debemos analizar las instituciones procesales como
el proceso inmediato y la figura de la flagrancia delictiva, pues lo consideramos
pertinente, tal como se ha desarrollado el caso en concreto.

(3.2. Analisis del requerimiento de incoacion de proceso
inmediato

3.2.1. El proceso inmediato

El proceso inmediato obedece a la nocidn de evidencia delictiva, pues es la con-
version de un procedimiento comun en inmediato que, a su vez, autoriza la
simplificaciéon de sus tramites y el aceleramiento procesal —se concentra en
los primeros momentos de la investigaciéon preparatoria, en especial, en la su-
bfase de diligencias preliminares, y se elimina la etapa intermedia—. Por tanto,
la caracteristica definitoria de este proceso es su celeridad, consecuencia del
recorte de la actividad probatoria por falta de necesidad de esta (San Martin,
2015, p. 803).

Ello, conforme al articulo 446.1 del Cédigo Procesal Penal que establece los si-
guientes supuestos de aplicacion:



Articulo 446.- Supuestos de aplicacion

()

El imputado ha sido sorprendido y detenido en flagrante delito, en
cualquiera de los supuestos del articulo 259;

El imputado ha confesado la comisiéon del delito, en los términos del
articulo 160; o

Los elementos de conviccién acumulados durante las diligencias preli-
minares, y previo interrogatorio del imputado, sean evidentes.

El requerimiento fiscal de incoacién de proceso inmediato se sustenta bajo el
supuesto de flagrancia delictiva.

3.2.2. Flagrancia delictiva

De acuerdo con el fundamento juridico 8 del Acuerdo Plenario Extraordinario
N° 2-2016/ClI3-116, del 1° junio de 2016, el delito flagrante se configura por la evi-
dencia sensorial del hecho delictivo que se esta cometiendo o que se acaba de
cometer en el mismo instante de ser sorprendido el delincuente.

Dicha evidencia se distingue sustantivamente por su: a) inmediatez temporal,
es decir, que la accion delictiva se esté desarrollando o acabe de desarrollarse
en el momento en que se sorprende o percibe; b) inmediatez personal, es decir,
que el delincuente se encuentre en el lugar del hecho en situacién o en relacién
con aspectos del delito que proclamen su directa participacidn en la ejecucion
de la accion delictiva.

Asimismo, se distingue adjetivamente por: a) la percepcidon directa y efectiva,
vista directamente o percibida de otro modo, tal como material filmico o foto-
grafias—nunca debe ser meramente presuntiva o indiciaria— de ambas condi-
ciones materiales; y, b) la necesidad urgente de la intervenciéon policial, la cual
debe valorarse siempre en funciéon del principio de proporcionalidad para evitar
intervenciones desmedidas o la lesién desproporcionada de derechos.

Sin embargo, la relaciéon de la flagrancia delictiva con el proceso inmediato ra-
dica en que en la nocidn de evidencia siempre ha de primar la claridad de la
comision del delito por el imputado y la I6égica concluyente de lo que se aprecia
y observa —incluso a través de medios audiovisuales—, con descarte razonable
de alguna duda o informacién incompleta que fluye de los actos de investi-




gacioén provisionales, realizados inmediatamente o con caracter de urgencia y
tiempo imprescindible, denominados “diligencias policiales de prevencion”.

En este caso, el requerimiento de incoacién de proceso inmediato se resolvié
en audiencia, donde la defensa técnica refiere al mencionado acuerdo plenario
y sefala puntos ilegibles en el audio y video que no determinan claramente
gue su patrocinado haya cometido el delito en flagrancia; por ende, considera
necesario que se recaben algunas declaraciones testimoniales con el fin de es-
clarecer los hechos imputados.

Si bien, se advierten en el acta de transcripcion de audio de la grabaciéon de la
supuesta conversacion entre el investigado y el denunciante —en el contexto
de coordinacion para la entrega del dinero—, palabras y hasta oraciones inin-
teligibles; ello es una prueba que vendria a ser concluyente, pues acreditaria
gue el investigado habria solicitado el beneficio indebido al denunciante. Asi, a
partir de la conversacion es posible colegir que el investigado es quien habria
hecho alusién al dinero al sefalar “; Has traido lo que te dije o no?”, ante lo que
el denunciante habria pedido una rebaja; sin embargo, el investigado habria
mostrado su negativa a ello.

Sin embargo, en este tipo de delitos debemos considerar la valoracién de las
pruebas conforme al recurso de nulidad N° 1294-2011, emitido el 20 de setiem-
bre de 2011, que precisa:

que esa falta de uniformidad, contradicciones sustanciales de los rela-
tos entre si y falta de concrecién en las afirmaciones a la que se opone
la version exculpatoria de los acusados imputados afectan la credibi-
lidad de las declaraciones, pues no es posible que existan posiciones
opuestas sobre un mismo acontecimiento, provenientes de las mismas
personas y en diferentes lapsos, lo que impide formar convencimien-
to pleno de culpabilidad por la comisién del delito de cohecho pasivo
propio.

En este sentido, el haber declarado improcedente el requerimiento de incoa-
cién de proceso inmediato es prudente, puesto que, al presentarse palabras y
oraciones inteligibles en la mencionada acta, resulta necesario que se realice la
pericia de homologacién de voz entre el investigado y el denunciante.



4. Conclusiones

® A pesar de las circunstancias que vive nuestro pais, la criminalidad en los
delitos contra Administracién Publica esta en aumento; sin embargo, las
investigaciones que realiza la Fiscalia, ya sea instada por un ciudadano o
de oficio, deben darse de acuerdo con el derecho; es decir, sobre la base de
todos los medios de prueba para presentar su acusacién —sean estos de
cargo o de descargo—, con la finalidad de que el estandar probatorio pre-
valezca. Por ello, es el juez quien debera analizar en conjunto la valoraciéon
de los medios probatorios, debido a que la probanza del delito de cohecho
pasivo propio obedece al verbo “solicitar” por parte del agente.

® Laincoacion del proceso inmediato obedece a tres supuestos especificos,
conforme lo establece el articulo 446 del Codigo Procesal Penal; por ende,
es fundamental que los fiscales los precisen y fundamenten de acuerdo
con lo establecido en el Acuerdo Plenario Extraordinario N° 2-2016/C1J-116.

®  Finalmente, reflexionar respecto al incremento de casos de corrupcion en
pleno estado de emergencia, pues las autoridades, los funcionarios y los
servidores publicos deberian actuar conforme a sus funciones y atribucio-
nes. De lo contrario, estarian faltando a la ética de la funcién publica, la cual
tiene un papel importante en la lucha contra la corrupcién estatal (Monto-
ya, 2015, p. 27).
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CASO

«MEJORAMIENTO DE LA CARRETERA PUTICA-
ACCOSA-MANCHIRI, DEL DISTRITO DE CARAPO,
PROVINCIA DE HUANCA SANCOS, AYACUCHO»

Alejandra del Pilar Carrillo Lé6pez*

1. Descripcion de los hechos

® Las comunidades de Accosa y Manchiri se ubican en el distrito de Carapo,
provincia de Huanca Sancos del departamento de Ayacucho, donde hay un
deficiente transporte de carga y de pasajeros.

® El proyecto de «Mejoramiento de la carretera Putica-Accosa-Manchiri, del
distrito de Carapo, provincia de Huanca Sancos, Ayacucho» (en adelante,
el proyecto), se centra en el transporte terrestre. La Unidad Formuladora
del Proyecto de Inversion Publica es el Gobierno Regional de Ayacuchoy la
Unidad Ejecutora del Proyecto, el Gobierno Distrital de Carapo, con un total
de 2247 beneficiarios directos de la obra, quienes son pobladores de Accosa
y Manchiri. Dada la intransitabilidad de la carretera, sobre todo desde octu-
bre hasta mayo, estas personas han quedado aisladas de la capital del dis-
trito provincial y departamental, pues tienen que salir de sus comunidades
a pie por los caminos de herradura, lo que implica un tiempo de viaje de dos
horas®.

e El Organo de Control Institucional del Gobierno Regional de Ayacucho,
como parte de los servicios de control posterior, dispuso realizar una au-
ditoria de cumplimiento al expediente técnico y servicio de fabricacion del

4 Miembro de la Clinica Juridica de Derecho en Lucha contra la Corrupcién y Lavado de Activos de la Universidad Na-
cional San Cristébal de Huamanga, coordinada por el IDEHPUCP y realizada con apoyo de The National Endowment
for Democracy (NED) en 2017.

S Ficha de Registro-Banco de proyectos, Formato SNIP-03, http://ofi4.mef.gob.pe/bp/ConsultarPIP/frmConsultarPIP.as-
p?accion=consultar&txtCodigo=119454, revisado el 3 de agosto de 2020.



puente carrozable para la obra «Mejoramiento de la carretera Putica-Acco-
sa-Manchiri, del distrito de Carapo, provincia de Huanca Sancos, Ayacucho»,
durante el periodo comprendido entre el 30 de enero de 2012 al 31 de di-
ciembre de 2017, a cargo del Gobierno Regional de Ayacucho.

Como resultado de dicha auditoria, se emitié el Informe de Auditoria N° 020-
2018-2-5335, en el que se habria observado que la comisién regional y los ser-
vidores de la entidad aprobaron el expediente técnico de obra y los estudios
basicos para la construcciéon del puente Accosa-Manchiri, sin advertir su defi-
ciente ubicacion y disefio. Pese a ello, los funcionarios y los servidores habrian
permitido la innecesaria ejecucion de partidas en dicha obra. En efecto, estos
hechos han generado la irrogacién de gastos de inversidén en perjuicio de la en-
tidad por el monto de S/177 829.24, debido a la posterior reubicacién, redisefio
y construcciéon del puente.

Asimismo, los funcionarios y los servidores de la entidad habrian permitido el
consentimiento de las solicitudes de ampliacién de plazo N° 1,2y 3, y opinado
a favor de la aprobacion de la solicitud de ampliacion del plazo N° 2, la cual
careceria de justificacion, con lo cual se evitd la aplicacion de penalidades en
perjuicio econémico de la entidad por S/293 169.745.

2. Aspectos y antecedentes procesales

® EI31dejuliode 2019 se presentd una denuncia interpuesta por el procura-
dor publico regional del Gobierno Regional de Ayacucho, por la presunta
comision del delito de negociacidn incompatible o aprovechamiento inde-
bido de cargo; y se identificé a los investigados de la siguiente manera:

6 Denuncia interpuesta por el procurador publico regional del Gobierno Regional de Ayacucho, el 31 de julio de 2019.
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DENUNCIADO (e7:Y2{¢]0)

CW.S.V.

A.GV.F.
Z.RM.
.Q.S.
S.QS.
EC.L.
R.S.S.
JALJ
E.M.V.
W.L.B.
AS.B.H.
G.AE.
Otros que

resulten
responsables

Evaluador de la Oficina Regional de Estudios e
Investigacion (OREI)

Miembro suplente de la Comisiéon Regional de
Revision Evaluacion y Aprobacion de Expediente
Técnicos y Estudios (CRREAETE)

Responsable de meta de la OREI

Inspector de meta de la SGSL

Inspector de meta de la SGSL

Presidente de la CRREAETE

Primer miembro de la CRREAETE

Residente de obra

Supervisor de obra

Director de la Oficina Subregional de Huanca Sancos
Gerente regional de Infraestructura

Subgerente de Supervision y Liquidacion

Inspector de obra




El 16 de setiembre de 2019, el Segundo Despacho Fiscal de la Fiscalia Pro-
vincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios
del distrito fiscal de Ayacucho emitié la Disposicion de Apertura de Investi-
gacion Preliminar N° 01-2019-MP-02DFPCEDCF-AYA; en la cual delimita la
investigacion de la siguiente manera:

e Que una vez analizados los hechos denunciados, advierte que estos se
subsumen en el supuesto factico del delito de colusién agravada (prin-
cipio de especialidad), puesto que se dio la emisién de conformidad de
unos servicios cuando estos no habrian sido cumplidos en su integri-
dad o no contaban con las pruebas necesarias, situacion que generé un
perjuicio econdmico al Gobierno Regional de Ayacucho, por lo que se
debera disponer la apertura de la investigacion contra los funcionarios
asi como los contratistas, no siendo posible disponer el archivo por el
delito de negociacidén incompatible puesto que los hechos que la sus-
tentan son los mismos del delito. Por lo que se APERTURA [sic] INVESTI-
GACION PRELIMINAR por un plazo de 120 dias, contra C.W.S.V., A.G.V.F.,
Z.R.M,, 1.Q.S., como presuntos funcionarios publicos, en la modalidad
de colusién agravada; y contra D.M.Z., J.E.S.Z. y A.G.H., como presuntos
codmplices primarios del mencionado delito, en agravio del Estado-Go-
bierno Regional de Ayacucho.

e Con relacién a la denuncia formulada contra S.Q.S., CW.S.V., E.C.L.,
R.S.S.y J.A.L.J., por la presunta comision del delito contra la Adminis-
tracién PUblica, en la modalidad de negociacién incompatible, esta de-
berd ser ARCHIVADA por la siguiente razén:

En el caso de S.Q.S.,C.W.S.V, E.C.L., el delito de negociacién incompati-
ble, a la fecha de los hechos, prevé una pena privativa de la libertad no
mayor de seis anos, por lo que, conforme a lo establecido en el articulo
80 y siguiente del Cédigo Penal, este delito, a la presentacion de la
denuncia, ya habria PRESCRITO en forma ordinaria por haber transcu-
rrido un tiempo igual a la pena prevista para el delito de negociaciéon
incompatible (mas de seis afios); ya que a este delito no se aplica la
duplicidad de la prescripcioén, prevista en el dltimo parrafo del articulo
80 del mencionado cédigo, debido a que el referido delito no protege
el patrimonio estatal.

e Conrelacidén a R.S.S., residente de obra, y J.A.L.J., supervisor de la obra,
habrian ejecutado parcialmente la obra pese a haber advertido los de-
fectos que contenia el expediente técnico, lo que generd un perjuicio




de S/141 929.24; asimismo, se denuncia que E.M.V., en su condicién de
director de la Oficina Subregional de Huanca Sancos, no efectud trami-
te alguno ante las instancias administrativas para evitar su ejecucion
parcial. Una vez analizado estos hechos, se concluye que en ellos no
se menciona que los imputados hayan manifestado un interés directo,
indirecto o simulado en contratos u operaciones en favor propio o de
tercero, puesto que no se hace referencia a la realizacién de procesos
de seleccioén, firmas de contratos, otorgamiento o emisidon de confor-
midad, no imposicién de penalidades, etc.; solo se resaltan actos omisi-
Vvos en los que habrian incurrido al no haber adoptado las medidas co-
rrectivas para evitar la ejecucion parcial de la obra por administracion
directa, situacién que se subsume en el supuesto factico del delito de
omisidn de actos funcionales; siendo asi, se deberd DISPONER EL AR-
CHIVO DE LA PRESENTE INVESTIGACION.

e En cuanto al SEGUNDO HECHO descrito en la denuncia, son de fun-
cionarios y servidores de la entidad que permitieron el consentimiento
de las solicitudes de ampliacion de plazo N°1, 2 y 3, asimismo, opinaron
a favor de la aprobacién de la solicitud de ampliacién de plazo N° 2,
la cual carecia de justificacidn, evitando con ello la aplicacién de pe-
nalidades en perjuicio econdmico de la entidad; al ser este un hecho
distinto a pago de servicios y aprobacion de expediente técnico, de
deberd DESACUMULAR la investigacion, debiéndose extractar copias
certificadas de las partes pertinentes como caso nuevo y ser remitidas
al suscrito fiscal.

El'7 de octubre de 2019, la Procuraduria interpone recurso de queja de dere-
cho contra la disposicion fiscal N° 01, en el extremo de la decisién de no for-
malizar ni continuar la investigacion preparatoria en contra de los denun-
ciados S.Q.S.,, CW.SV, EC.L.yRS.S,, con la finalidad de que el fiscal superior
la declare fundada y disponga la apertura de la investigacion preliminar
bajo el siguiente fundamento:

e Los hechos denunciados imputadosa S.QS.y CW.S\V.y E.CL,, sirepre-
sentan un perjuicio econémico-patrimonial por la suma total de S/177
829.24, pues, en su condicion de miembros de la Comision Regional de
Revision, Evaluacion y Aprobacion de Expedientes Técnicos y Estudios
(CRREAETE), aprobaron indebidamente el expediente técnico inicial de
la obra mediante Acta de Sesidon N° 056-2012-GRA/GG-CRREAETE, del
30 de octubre de 2012, lo cual manifiesta el interés directo indebido
por parte de la Comisién Regional. Por lo tanto, convendria realizar los
actos de investigacion correspondiente a los hechos efectuados por los
denunciados en aplicacién de la duplicidad del plazo de prescripcion



sefalada en el Ultimo parrafo del articulo 80 del Cédigo Penaly lo sefia-
lado en la Constitucién Politica del Perd, en el Ultimo parrafo del articu-
lo 41.

® La Fiscalia declaré fundado el recurso de queja de derecho y revocd la dis-
posicion N° 01-2019, en el extremo que dispuso no formalizar y continuar
la investigacion preparatoria contra S.Q.S.y CW.S\V.y E.C. por la presunta
comision del delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de
negociacion incompatible, en agravio del Estado-GRA.

La Fiscalia Superior considerd prematuro el archivo liminar de la investiga-
cion respecto de CW.S.V. en su actuacion como miembro de la CRREAETE,
toda vez que ambas situaciones (como miembro de la CRREAETE y como
evaluador de la OER) tienen relacidn con el expediente técnico y con el ser-
vicio de fabricacién del puente carrozable para la obra, en el cual tuvo parti-
cipacién conjunta con S.Q.S., en su condicion de presidente de la CRREAE-
TE;y de E.C.L, en su condicién de primer miembro de la CRREAETE. Por ello,
debe disponerse el inicio de la respectiva investigacion preliminar por el
presunto delito de colusién y recabar elementos de conviccion reveladores
del hecho ilicito para que en la estacién correspondiente se disponga el
archivo de la investigacién preliminar o la formalizacién de la investigacion
preparatoria, segun corresponda.

Asi también, no se pronuncidé sobre el archivamiento de la investigacién de
R.S.S., JALJ y EMV, porque la Procuraduria Publica del Gobierno Regional de
Ayacucho no cuestion6 dicha situacion.

3. Analisis juridico-penal del caso

La presente causa es seguida contra servidores, funcionarios publicos y con-
tratistas, por la presunta comisiéon de un delito de corrupcién puesto que, en
el ambito de investigacion preliminar, se delimita la tipificacion de los hechos,
ademas de otros aspectos procesales. Por tal razén, la presente nota conside-
ra pertinente analizar los siguientes temas que han sido desarrollados en la
Disposicion de Apertura de Investigacion Preliminar N° 01-2019-MP-02DFPCE-
DCF-AYA:
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® La correcta tipificacion de los hechos y la determinacién de participacién
de los imputados;

® La prescripcion de delitos de corrupcion;y

® Ladecisidén de archivar un caso en la Disposicidon de Apertura de Investiga-
cion Preliminar.

(3.1. Imputacion penal

La Disposicion de Apertura de Investigacion Preliminar N° 01-2019-MP-02DFP-
CEDCF-AYA delimita los hechos descritos en la denuncia presentada por el pro-
curador publico del Gobierno Regional de Ayacucho, como un delito contra la
Administracién Publica, en la modalidad de colusién agravada, criterio que se
comparte en el sentido de que se estd frente a elementos tipicos del presunto
delito establecido en el articulo 384 del CP; ademads, que por el «[p]rincipio de
especialidad, al ser la colusién un delito mas especifico, este seria el que sub-
sume de manera mas compleja la conducta delictiva» (Montoya, 2016, p. 142):

Articulo 384.- Colusion:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirecta-
mente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades
de adquisicidén o contratacién publica de bienes, obras o servicios, con-
cesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta con los in-
teresados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado,
segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
tres ni mayor de seis aflos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias-multas.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirec-
tamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones
de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo
del Estado mediante concertacion con los interesados, defraude patri-
monialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni ma-
yor de quince afos y trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa.




Como se puede observar, se considera a la defraudacién patrimonial como
un elemento diferenciador entre el tipo base y agravado, hecho que se habria
determinado en el Informe de Auditoria N° 020-2018-2-5335, realizado por el
Gobierno Regional de Ayacucho, pues se concluydé que entre los dos hechos
descritos habria existido un perjuicio econémico de S/471 998.98 (por la reubi-
cacion, el redisefo y la construcciéon del puente en el expediente técnico; y por
la ampliacién injustificada y por evitar la aplicacién de penalidades a favor del
Gobierno Regional), hecho que, ademas, se habria suscitado como resultado de
la presunta concertacion entre funcionarios, servidores publicos y contratistas.

Por otro lado,

el sujeto activo del delito de colusion sera aquel funcionario o servidor
publico que se colude interviniendo directa o indirectamente por razén
de su cargo, es decir, debe ser aquel funcionario publico que pueda
incidir sobre el proceso de contratacién mediante opiniones, informes,
etc. Lo penalmente relevante es que el funcionario tenga legitimidad
para intervenir sobre la decisién acerca de quiénes seran los particula-
res beneficiados por la concertacion ilegal (Montoya, 2016, p. 138).

Siendo asi, en el presente caso, los supuestos responsables ocupaban cargos
con responsabilidad de dar el visto bueno a la elaboraciéon del expediente técni-
co, el cual fue realizado presuntamente omitiendo o dejando pasar infracciones
respecto a la ubicacion, el disefo y la construccién del puente, esto de acuerdo
con la Directiva N° 001-2003-GRA/PRES-GG-GRI-SGO «Directiva para la ejecu-
cién de obras bajo la modalidad de administracién directa y/o encargado en
el Gobierno Regional de Ayacucho» que especifica que:

V. Normas generales:

(..) La Gerencia Regional de Infraestructura, Subgerencias y Direccio-
nes Subregionales, a través de la Subgerencia de Obras como érganos
ejecutores, deberan velar por la correcta aplicacién de las normas téc-
nicas y procedimientos durante el proceso de ejecucion de obras, te-
niendo como sustento el expediente técnico debidamente aprobado
por la Comisién Regional de Revisién Evaluaciéon y aprobacién de Expe-
dientes Técnicos y estudios -CRREAETE

VI. Implementacion para el inicio de la obra:

Cumplidos los requisitos para programar y ejecutar obras por adminis-
tracion directa, las unidades ejecutorias o las oficinas subregionales,
en coordinacién con las subgerencias de obras, seran las encargadas y
responsables de la direccidn e implementaciéon de la obra, para lo cual
deberan proponer, solicitar, coordinar o tramitar lo siguiente (...).




b. Nombramiento de un ingeniero residente o responsable de obra que
deberd ser designado mediante resolucién gerencial por la Gerencia
Regional de Infraestructura. (...).

Por lo tanto, los funcionarios publicos denunciados con los cargos especifica-
dos posiblemente tendrian la legitimidad para decidir sobre la elaboracién y la
aprobacion del expediente técnico, el cual habria sido realizado, presuntamen-
te, con notorias deficiencias. Cabe resaltar que dicha directiva no es el Unico
documento oficial que determina las funciones tanto de funcionarios como de
servidores publicos, por lo que también se deberian recabar el Manual de Or-
ganizacion y Funciones (MOF) y el Reglamento de Organizacién y Funciones
(ROF) vigentes al momento de los hechos; también se deben recopilar los con-
tratos del supervisor y del residente de obra en los que se especifican los térmi-
nos de referencia a los que estan sujetos.

(3.2. Prescripcion de delitos contra la Administracion PU-
blica

En términos generales, la prescripcion es considerada una causal de extincion
de la accién penal (articulo 78.1 CP). «En sintesis, opera como una sancion legal
al Estado, que impide, por el transcurso del tiempo, procesar a un imputado; es
decir, imposibilita que una persecucién se pueda dar en el futuro» (San Martin,
2005, p. 284).

Por lo tanto, el Ministerio PUblico, como titular exclusivo de la accidn persecu-
toria y encargado de reclamar al érgano jurisdiccional la declaracién del dere-
cho en el acto que estima delictuoso y la determinacién de la pena que debe
aplicarse al imputado, renuncia o abdica a la persecucién de un hecho punible
en los casos que no procede y a la aplicacion de la pena fuera de los limites
temporales de la prescripcion —a su pretension punitiva—; y el Poder Judicial,
a la ejecuciéon de una sancién ya impuesta al autor de un hecho punible —pres-
cripcién de la pena—".

Sin embargo, la prescripcion para delitos contra la Administraciéon Publica po-
see una regla especial, pues, de acuerdo con el ultimo parrafo del articulo 41
de la Constituciéon y al articulo 80 del Cédigo Penal, los delitos de corrupcion

7 Acuerdo Plenario N° 01-2010/C3J-116, 16 de noviembre de 2010, fundamento 5.



que afecten el patrimonio del Estado y son cometidos por funcionarios publicos
prescriben en el doble del tiempo normal. Ello en razén de que la ley conside-
ré que tenia que reconocerse un mayor reproche, por tratarse de un atentado
contra el normal funcionamiento de la Administracion Publica, la seguridad de
los bienes pertenecientes a la Administracion Publica y la inobservancia del de-
ber de fidelidad del funcionario o servidor publico hacia el patrimonio publico
desde la perspectiva de las obligaciones del cargo o funcién que ejerce o abusa.
«Con esta medida adoptada, el legislador busca extender los plazos de prescrip-
cion, a fin de evitar que los delitos cometidos por funcionarios publicos queden
impunes a causa de la prescripcion» (Rimac, 2015, p. 21).

Es asi que el acuerdo plenario N° 01-2010/CJ-116 establece tres presupuestos
concretos para determinar la viabilidad de la regla especial de prescripciéon®:

® Que exista una relacidn funcional entre el agente infractor especial del de-
lito —funcionario o servidor publico—y el patrimonio del Estado.

® El vinculo del funcionario o servidor publico con el patrimonio del Estado
implica que este ejerza o pueda ejercer actos de administraciéon, percep-
cién o custodia sobre bienes publicos.

® Puede servir como fuente de atribucién de dicha posicién y faculta fun-
cionarial una orden administrativa y, por tanto, es posible que a través de
una disposicion verbal se pueda también transferir o delegar total o parcial-
mente el ejercicio de funciones concretas de administracion, percepcion o
custodia sobre bienes publicos al funcionario o servidor que originalmente,
por su nivel y facultades especificas, no poseia.

Frente a estas disposiciones, existen diferentes posturas para determinar su
aplicacién pues, por una parte, se encuentra el sector que determina como
presupuesto que el delito debe proteger en especifico el bien juridico del pa-
trimonio del Estado; sin embargo, se ha de observar que gran ndmero de los
delitos de corrupcién no establecen que protegen dicho bien juridico. Por otro
lado, se encuentra el sector que concluye que el Acuerdo Plenario N° 01-2010
no establece que el delito materia de investigacion debe proteger de manera
concreta el bien juridico de patrimonio de Estado, sino que debe ser evaluado
caso a caso, como en el gue nos concierne, pues nos encontramos frente a un

8 Acuerdo Plenario N° 01-2010/C3J-116, 16 de noviembre de 2010, fundamento 15.
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delito de colusién agravada que, de acuerdo con el articulo 384 del Cédigo Pe-
nal, establece lo siguiente:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirec-
tamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones
de bienes, obras o servicios concesiones o cualquier operacién a cargo
del Estado mediante concertaciéon con los interesados, defraudare pa-
trimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun la
ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de quince afios y con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

El bien juridico protegido del delito de colusion es «el desarrollo de la Adminis-
tracién Publica, que se ve afectada cuando el funcionario infringe deberes de
lealtad, probidad e imparcialidad que debe guardar en la gestién de la funciéon
publica»®; pero, si hubiese existido un supuesto perjuicio patrimonial para la en-
tidad publica (Gobierno Regional de Ayacucho), el caso no prescribiria en seis
anos, tal como fundamenta el fiscal provincial, en la Disposicidon de Apertura
de Investigacion Preliminar N° 01-2019-MP-02DFPCEDCF-AYA, pues, como se
ha determinado de los hechos, habria existido una supuesta defraudacion pa-
trimonial, por la presunta mala elaboracién del expediente técnico, asi como
la autorizacion injustificada de ampliacion de plazo, lo cual no habria permiti-
do aplicar penalidades, error que advirtié el procurador publico en su recurso
de queja, ya que argumenta gque se deben aplicar estas reglas especiales para
delitos contra la Administracion Publica. Sin embargo, no se habria tomado en
cuenta la pena establecida en el tipo agravado y considera que el delito pres-
cribe en doce afos, lo cual también es errado, pues se ha delimitado que los
hechos se subsumen en el tipo agravado cuya pena maxima es de quince anos;
entonces, el caso prescribiria dentro de treinta afos una vez consumado el de-
lito.

(3.3. La decision de archivar un caso en la disposicion de
apertura de investigacion preliminar

Como se ha determinado en los apartados anteriores, en este caso se podria
considerar que la comision del hecho delictivo se podria subsumir en el delito
de colusién agravada; sin embargo, es un estadio procesal muy prematuro para

9 Recurso de Nulidad N? 3307-2008, Ejecutoria Suprema emitida el 13 de mayo de 2009.



determinar que se archive el caso, pues se debe tener presente que, para iniciar
la persecuciéon penal, es necesaria y suficiente la llamada sospecha inicial, para
ordenar la realizacion de «diligencias preliminares», cuya finalidad es realizar
actos urgentes e inaplazables. Asi pues, buscan «determinar si han tenido lu-
gar los hechos denunciados y su delictuosidad, asegurar los indicios materiales,
individualizar a los involucrados, incluidos los agraviados y asegurarlos debida-
mente» (San Martin, 2005, p. 310). Por ello, la disposiciéon de archivo debe ser
producto de la subfase de las diligencias preliminares. Por tanto, aln se deben
efectuar mas actos de investigacion para determinar el grado de participacion
de cada uno de los denunciados, ademas de determinar la existencia de prueba
indiciaria para reforzar y argumentar el acuerdo colusorio.

Se debe tener en cuenta que, en el contexto nacional, los delitos de corrupciéon
van aumentado con el tiempo, por lo que, con la medida adoptada con la pres-
cripcién especial en delitos contra la Administracion publica

(...) [se] busca extender los plazos de prescripcion, a fin de evitar que los
delitos cometidos por funcionarios publicos queden impunes a causa
de la prescripcidon. Esta idea cobra sentido si tenemos en cuenta que,
en muchos casos, los funcionarios publicos utilizan maniobras dilato-
rias al interior de sus procesos para verse favorecidos con la prescrip-
cion de sus delitos, coadyuvados, ademas, por su capacidad econémi-
ca, conocimientos, manejo del sistema, posicidon de poder, relaciones
politicas y medidticas con el propdsito de lograr equiparar la accion de
la justicia y consecuentemente evitar obtener una sentencia condena-
toria (Rimac, 2015, p. 21).

Por este motivo, se aprobd recientemente la reforma constitucional de la im-
prescriptibilidad de delitos mas graves cometidos contra la Administracién PU-
blica, publicada el 20 de agosto de 2017, por lo que podra aplicarse para delitos
consumados a partir de 2017.

4. Conclusiones

® Se podria estar frente a una supuesta conducta punible que podria ade-
cuarse en el delito de colusién agravada por parte de los funcionarios pu-
blicos que conformaron la CRREAETE; asi como el gerente regional, los
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subgerentes, los directores de oficinas subregionales, los inspectores, los
supervisores y residentes de obra, lo cual se suscité dentro en un contexto
tipico que posee una naturaleza eminentemente patrimonial o econémica.

® |a prescripciéon en delitos contra la Administracion Publica tiene un trato

especial, por la envergadura de las acciones de los sujetos activos frente
a la proteccioén del patrimonio del Estado, porque lo que se debe tener en
cuenta es el doble de la pena mas grave del delito.

® AUn falta recabar mas documentacion para determinar la participacion y

la responsabilidad de los denunciados; sin embargo, se pueden considerar
los hechos descritos por la denuncia interpuesta por el procurador publico
como indicios para determinar la consumacién del presunto acuerdo colu-
sorio. Por tanto, es injustificable que no se haya continuado la investigacién
a algunos de los denunciados y, mas aun, sin una argumentacion valida.

® Por otro lado, se debe considerar con mas responsabilidad que los delitos
contra la Administracién Publica no solo afectarian a una entidad publica
pues, como se especificé en la descripcidon de los hechos, los beneficiarios
de la ejecucion de la obra eran directamente los pobladores de Accosa y
Manchiri, gue suman un total de 2247 habitantes.
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CASO

PRESUNTAS COIMAS EN CONTRATACIONES
EN LA MUNICIPALIDAD DEL DISTRITO DE
ECHARATI, CUSCO

Kelein Mirtha Ccahuana Saldivar™

1. Hechos del caso

® J.E.AE. habria apoyado de manera activa la candidatura de Boris Chavez
a la Alcaldia del distrito de Echarati, provincia de La Convencidn, ubicada
en el departamento del Cusco, debido a que fue su seguridad personal en
el transcurso de la campafa politica realizada por este ultimo. Al ganar las
elecciones municipales para el periodo 2019-2020, el electo alcalde habria
hecho que contraten a J.E.A.E. como asistente administrativo en la Unidad
de RR.HH. de la Municipalidad de Echarati para el periodo enero-marzo de
2019. Posteriormente, J.E.A.E. habria pasado a laborar en la Gerencia de In-
fraestructura de la Municipalidad de Echarati como responsable del perso-
nal de la Gerencia hasta el 30 de abril de afno 2019, fecha en la que se habria
producido una intervencidén a cargo de la Fiscalia Anticorrupcién de La Con-
vencion en la Oficina de Logistica, donde se habria encontrado laborando
el hermano de J.E.A.E., en calidad de cotizador y, a solicitud de los regidores
de la Municipalidad de Echarati, ambos hermanos dejaron de trabajar para
dicha entidad.

® En agosto de 2019, J.E.A.E. se habria contactado con el alcalde para pedirle
apoyo en la entrega de cotizaciones y otorgamiento de la buena pro en
adquisiciones de bienes y servicios menores o iguales a 8 UIT, como com-
pensaciéon por haberlo apoyado en la campafa politica. Por ello, el alcalde le
habria manifestado que tendria su apoyo, razén por la cual, en los primeros

19 Miembro de la Clinica Juridica de Derecho en Lucha contra la Corrupcién y Lavado de Activos de la Universidad Na-
cional de San Antonio Abad del Cusco, coordinada por el IDEHPUCP y realizada con apoyo de The National Endowment
for Democracy (NED) en 2017.
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dias de octubre, una cotizadora de nombre desconocido habria llamado a
J.E.A.E. para solicitarle su correo electronico y enviarle las cotizaciones para
la adquisiciéon de tubos de metal por S/25 000; sin embargo, esta nunca se
habria presentado, ya que no le representaria mucha ganancia.

M.E.A,, tio de J.E.A.E., labord, desde noviembre de 2018 hasta setiembre de
2019, en la construcciéon de un edificio de propiedad del alcalde; ademas,
desde junio hasta setiembre de 2019, M.E.A. se habria constituido en la Mu-
nicipalidad de Echarati para participar en contrataciones de bienes y ser-
vicios que no superaran las 8 UIT. De las pocas veces en que M.E.A. habria
llegado a recibir cotizaciones, estas habrian sido presentadas a nombre de
otra persona por sugerencia del alcalde, para evitar comentarios; sin em-
bargo, no se le otorgd la buena pro a ninguna de estas cotizaciones.

J.E.A.E., através de sus compaferos militantes del partido politico, se habria
enterado de que, para recibir cotizaciones y proveer a la Municipalidad Dis-
trital de Echarati debia «<matricularse» con el alcalde; es decir, debia entre-
garle dinero en efectivo, previa conversacion con Y.H.H.y F.P.T, personas de
confianza del funcionario, quienes se encargarian de realizar los arreglos.

Y.H.H. y F.PT. le habrian manifestado a M.E.A. que, para recibir un mayor
ndmero de cotizaciones y se le otorgara la buena pro, debia entregar una
suma de dinero. Entonces, este, aprovechando que trabajaba en la cons-
truccion del edificio del alcalde, se habria reunido con él en horas de la tar-
de del dia 13 de octubre de 2019 y le habria indicado que le entregaria «un
carifito» (entrega del dinero para recibir a cambio cotizaciones y el otor-
gamiento de la buena pro). Ante ello, el alcalde le habria manifestado que
lo buscaria a las 9:30 p.m. en su casa. Por ello, M.E.A,, en compania de su
sobrino J.E.A.E., se habrian presentado en la casa del alcalde. J.E.A.E. le ha-
bria solicitado al funcionario que se le otorgara la buena pro para realizar el
servicio de techado de una escuelita del poblado de Echarati; a cambio de
ello, M.E.A. le habria entregado S/2000. Este dinero habria sido aceptado
por el alcalde, quien incluso les habria manifestado que los apoyaria con la
entrega de mas cotizaciones.

El 24 de octubre de 2019, J.E.A.E. habria recibido la llamada del cotizador
de servicios de la Municipalidad de Echarati, quien le habria enviado la co-
tizacién de la instalacidén de un cerco perimétrico que seria presentada a
nombre de otra persona debido a los problemas que se habrian suscitado
en abril; sin embargo, en este caso tampoco se le habria otorgado la buena
pro.



® Posteriormente, M.E.A. habria vuelto a hablar con las dos personas de con-
fianza del alcalde para comentarles que, a pesar de que le habian entrega-
do al alcalde la suma de S/2000, no se les estarian entregando cotizaciones.
Frente a esto, Y.H.H. y F.PT. les habrian manifestado que debian «matricu-
larse» con una suma minima de S/5000; por lo que ambos, para ser favo-
recidos con el otorgamiento de la buena pro, habrian acordado que M.E.A.
pusiera la suma de S/2000 y J.E.A.E., S/3000.

® El31deoctubre de 2019, M.E.A. se habria encontrado con el alcalde para en-
tregarle los S/5000; luego de ello, el 20 de noviembre de 2019, la municipali-
dad, a través de sus cotizadores, le habrian hecho llegar dos cotizaciones a
J.E.AE.

2. Principales aspectos y antecedentes
procesales del caso

El Ministerio Publico, en coordinacién con la Policia Nacional del Perd, monto
un operativo para intervenir al alcalde y a sus dos personas de confianza por la
posible comisién del delito de cohecho pasivo propio y por liderar una organi-
zacion criminal. Entre la noche del dia 9y la madrugada del 10 de diciembre de
2019, los tres sujetos fueron detenidos en el centro poblado de Palma Real; se
habrian encontrado S/12 000 y un arma de fuego en poder del alcalde.

La Fiscalia Especializada de Delitos de Corrupcion de La Convencion solicito sie-
te dias de detencidn preliminary, posteriormente, la prisién preventiva, toda vez
que habrian existido indicios de obstaculizar las investigaciones, asi como un
video sobre las dos entregas de dinero efectuadas por J.E.AE.

En razon de ello, el Octavo Juzgado de Investigacion Preparatoria del Cusco,
el 18 de diciembre de 2020, dispuso nueve meses de prisidon preventiva para el
alcalde del distrito de Echarati Boris Chavez Zevallos, por el presunto delito de
cohecho pasivo propio y banda criminal, en agravio del Estado; y, para las dos
personas de confianza, comparecencia restringida mas el pago de una caucion.
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En mayo de 2020, la Corte Superior de Justicia del Cusco declard infundada la
solicitud de cesacidn de prisidon preventiva, por lo que, hasta la fecha, el alcalde
sigue internado en el Centro Penitenciario de San Joaquin de Quillabamba.

3. Analisis juridico-penal del caso

En la presente nota académica se analizara el delito de cohecho pasivo propio.
A partir de los hechos narrados parrafos arriba se coincide con la imputacion
realizada por la Fiscalia de Anticorrupcion de La Convencidén, ya que estos he-
chos se podrian subsumir en el delito contra la Administracidén Publica en la
modalidad de corrupcién de funcionarios, subtipo cohecho pasivo propio pre-
visto en el articulo 393" del Cédigo Penal.

( 3.]1. Conductas sancionadas

Las conductas que sanciona el Cédigo Penal con el delito de cohecho pasivo
son cuatro: aceptar, recibir, solicitar y condicionar. El acto de aceptar implica
tolerar, admitir, consentir el beneficio (promesa, favor, objeto material) otorga-
do por el tercero). El acto de solicitar implica el pedir, gestionar, requerir, de
forma directa o indirecta, algo a cambio. Finalmente, condicionar significa que
el servidor publico le garantiza al tercero actuar en su beneficio o su perjuicio a
cambio de un donativo (Salinas, 2019, pp. 557 y ss.).

Del relato del presente caso se tiene: (a) un primer momento, cuando J.E.A.E.
se habria contactado con el alcalde para solicitarle «apoyo» con la entrega de

T Articulo 393 del Cédigo Penal Peruano. - Cohecho pasivo propio.

El funcionario o servidor publico que acepte o reciba donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para
realizar u omitir un acto en violacién de sus obligaciones o el que las acepta a consecuencia de haber faltado a ellas,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho anos e inhabilitacion conforme a los
incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio, para realizar u omitir un acto en violacién de sus obligaciones o a consecuencia de haber faltado a ellas, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de ocho afios e inhabilitacién conforme a los incisos
1y 2 del articulo 36° del Coédigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

El funcionario o servidor publico que condiciona su conducta funcional derivada del cargo o empleo a la entrega o
promesa de donativo o ventaja sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de diez afios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.



cotizacionesy otorgamiento de la buena pro de adquisiciones de bienesy servi-
cios, por lo que se le habria entregado la suma de S/2000; entonces, la conducta
del alcalde se subsumiria en el primer parrafo del tipo penal de cohecho pasivo
propio; (b) el segundo momento, cuando el personal de confianza, como inter-
mediario del alcalde, habria solicitado a los dos particulares la suma de S/5000
para el otorgamiento de las cotizacionesy la buena pro; por ende, estos hechos
se subsumirian en la conducta de solicitar —prevista en el segundo parrafo del
tipo penal de cohecho pasivo propio—.

( 3.2. Bienjuridico

En el caso del cohecho pasivo propio, el bien juridico sera la imparcialidad en el
ejercicio de la funciéon publica, puesto que el funcionario dejara de cumplir con
el deber de neutralidad que se le exige para actuar de acuerdo con los intereses
de un tercero®.

( 3.3. Sujetos del delito

3.31. Sujeto activo
De acuerdo con Chanjan, Torres y Gonzales (2020):

Los delitos de cohecho son —entre otros— el cohecho pasivo propio, el
cohecho pasivo impropio y el cohecho activo genérico. La caracteris-
tica comun de estos delitos es su bilateralidad, porque son dos partes
las que intervienen en su comisién. No obstante, no es necesario que
siempre se halle responsabilidad penal en ambas partes (funcionarioy
particular), pues, por ejemplo, bastara para aplicar el delito de cohecho
activo genérico que se ofrezca un soborno al funcionario publico, con
independencia de que este lo acepte o rechace (p. 29).

2 Asi, por ejemplo, el R. N.1406-2007, Ejecutoria Suprema emitida el 7 de marzo de 2008y el Exp. N° 038-2006, sentencia
emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima, el 5 de julio de 2011.
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Es asi que la jurisprudencia ha sefialado que:

El sujeto activo puede ser cualquier funcionario o servidor publico que
actué proveyendo competencia genérica en razdn del cargo o funcioén.
Incluso los jueces, fiscales, etc., cuando el supuesto de hecho imputado
excede los marcos de tipicidad. Como se observa aqui, la vinculacion
funcional posee una naturaleza flexible y amplia. No puede ser sujeto
activo el particular pues se trata de un tipo especial propio imputable
solo al funcionario o servidor. El autor del cohecho pasivo propio puede
ser Unico o a titulo colegiado si todos resultan involucrados (coauto-
res)®.

Al ser un delito especial propio, exige que el agente posea una calidad o condi-
cién especial de funcionario o servidor publico. Asimismo, este debe tener com-
petencia en razdn de su cargo. Entonces, se configurara el delito de cohecho
pasivo propio siempre que el acto funcional se encuentre dentro del ambito de
competencias que se le atribuyen al funcionario en virtud del cargo que desem-
pefa; si faltare este supuesto, la conducta del agente constituiria otros ilicitos
penales como la invasion de funciones por falta de competencia u otro delito.

En el presente caso, Boris Chavez seria un funcionario publico, elegido en mé-
rito de una eleccién popular, por lo que la calidad de sujeto especial se esta-
ria cumpliendo; asimismo, de las atribuciones previstas en el articulo 20 de la
Ley Orgdnica de Municipalidades, ley 27972, inciso 23, se dispone que el alcalde
puede celebrar los actos, contratos y convenios necesarios para el gjercicio de
sus funciones.

Por otro lado, al tratarse de un delito bilateral, el particular que ofrece o entrega
el beneficio podria cometer el delito de cohecho activo genérico, previsto en el
articulo 397 del Cédigo Penal. Por ello, el Ministerio Publico tendria que abrir
investigacion en contra de J.E.AE. y M.E.A. por la presunta comision del delito
de cohecho activo genérico, ya que, de acuerdo con lo descrito en los hechos,
ambos habrian otorgado un beneficio econdmico al alcalde con la finalidad de

¥ Exp. 038-2006, sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima, el 5
de junio de 2011.

1 Articulo 397 del Cédigo Penal peruano: «<El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un funcionario o
servidor publico donativo, promesa, ventaja o beneficio para que realice u omita actos en violacion de sus obligaciones,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios; inhabilitacion, segun corres-
ponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.
El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete donativo, ventaja o beneficio para que el funcionario o servidor
publico realice u omita actos propios del cargo o empleo, sin faltar a su obligacion, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de cinco afos; inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los incisos 1,2y 8 del
articulo 36;y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa».



gue se les otorgue la buena pro en distintas contrataciones publicas; tal con-
ducta se enmarcaria en el primer parrafo del articulo 397 del Cédigo Penal.

Considerando el presunto accionar de los particulares, es menester tomar en
cuenta los senalado en el fundamento cuarto (precedente vinculante) del re-
curso de nulidad recaido en el expediente 1091-2004:

Cuarto: Que, previo al analisis de la conducta de los procesados, resul-
ta pertinente precisar conceptos relativos al tipo penal imputado; que,
en efecto, el delito de corrupcién de funcionarios previsto en el articu-
lo trescientos noventaitrés del Cédigo Penal tiene como verbo rector
entre otros el término «aceptar», el mismo gque se entiende como la
accién de admitir voluntariamente lo que se le ofrece por parte del fun-
cionario o servidor publico a iniciativa del particular que ofrece o entre-
ga un donativo, promesa o cualquier ventajay, el funcionario o servidor
publico que acepta lo ofrecido para realizar u omitir un acto en viola-
cién de sus obligaciones; de tal manera que la aceptacidén constituye la
conducta tipica de la corrupcién pasiva o cohecho pasivo que es propio
del funcionario o servidor publico, por el comportamiento del quien se
deja corromper, en tanto que la activa, corresponde al extraneus que
corrompe a aquel funcionario®.

Si bien son dos sujetos los que actdan, como sefialan Chanjan, Torres y Gonzales
(2019), esto no implica que haya coautoria, ya que el tercero que se beneficia del
actuar del funcionario publico sera sujeto activo del delito de cohecho activo
genérico.

3.3.2 Sujeto pasivo

En lo que respecta al sujeto pasivo del delito, como sefnala Diez Ripollés, citado
en Martinez (s.f.), es el portador del bien juridico afectado por la comisiéon del
hecho delictivo (p. 6).

En concreto, en el caso en analisis, la entidad publica (Municipalidad Distrital de
Echarati) seria el sujeto pasivo.

* Compendio de doctrinal y jurisprudencial vinculante, emitido por la Corte Suprema de Justicia de la Republica del
Perd (MINJUSDH, 2013, p. 34).
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( 3.4. Elintermediario en el delito de cohecho pasivo

Como senala la Sentencia de la Sala Penal de Apelaciones de Procesos Suma-
rios con Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima, del 10 de no-
viembre de 1999, en su fundamento 9:

(...) es necesario abordar el tema de la consumacién del delito; esto es,
la solicitud o entrega del dinero; en este punto, debemos esbozar lo
sostenido por Carlos Creus en su obra Derecho Penal- Parte Especial
respecto de la persona interpuesta que «las acciones de recibir o acep-
tar puede realizarlas el funcionario por si o por persona interpuesta; es
decir, personalmente o por intermedio de un tercero». La referencia de
la ley a la persona interpuesta no es simplemente material [de la tipi-
cidad de la conducta], sino una referencia en orden a la participacién
[posibilidad de que el extraneus interpuesto sea participe del delito] (...).

En este caso, Y.H.H.y F.P.T. servian como intermediarios del alcalde para contac-
tarse con posibles interesados en proveer bienes y servicios a la Municipalidad
Distrital de Echarati; si bien el alcalde recibia los montos dinerarios, estos serian
un nexo de los posibles proveedores para llegar a contactarse con él.

( 3.5. Consumacion

Como sefala Chanjan, Torres y Gonzales (2019), «En el caso del cohecho pasivo
(propio o impropio) el delito se consuma con el simple hecho de aceptar o reci-
bir el donativo, promesa o ventaja ya sea para actuar conforme o en contra de
sus obligaciones. No serd necesario que esto Ultimo se configure».

En este caso se habria cometido el delito de cohecho pasivo propio en el esce-
nario de contrataciones de bienesy servicios hasta las 8 UIT.



( 3.6. Regulacion de contrataciones menores o iguales a 8
UIT

Las contrataciones hasta 8 UIT estan excluidas de la aplicacion de la Ley de
Contrataciones del Estado, ley 30225'; por tanto, no se aplican los aspectos dis-
puestos en la normativa de compras publicas, sino el Cédigo Civil (contratos),
en lo referente al acuerdo entre las partes —en este caso, el representante de la
municipalidad y la parte contratista (persona natural o juridica)—.

Es asi que Luis Eduardo Morante, citado en Gonzalez (2020), manifiesta lo si-
guiente:

Es necesario precisar que estas compras estan sujetas a los requisitos
que establezca el reglamento. No obstante, ello, si bien el monto (..)
Nno es una suma elevada y tal vez el costo de gestion de someterla a
un procedimiento de seleccién no siempre se puede justificar, debe
tenerse en cuenta que la elevacidon no creara riesgos de corrupciéon en
la medida que los requisitos y mecanismos de supervisién sean los mas
apropiados, por lo que se hace necesario un seguimiento permanente
en el observatorio de compras estatales.

Entonces, como seflala Gonzalez (2020):

Todos los fondos publicos deben ser debidamente regulados y fiscali-
zados sin excepcion; la burocratizacion de control de los fondos publi-
cos no deberia ser considerada como un retroceso en la gestion pu-
blica, mas, por el contrario, debemos recordar que el monto de ocho
unidades impositivas tributarias muchas veces puede llegar a conce-
birse como 36 sueldos minimos.

Es menester mencionar que, para este tipo de contratos, no se realiza propia-
mente un procedimiento de seleccidn, como se ha podido ver en los hechos del
caso. Entonces, podria suceder que el alcalde y los miembros de la Unidad de
Logistica direccionen el otorgamiento de la buena pro a ciertos particulares a
cambio de un beneficio econdmico o de otra naturaleza.

6 Articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado, supuestos excluidos del ambito de aplicacion sujetos a supervision
del OSCE, 5.1 Estan sujetos a supervision del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), los siguien-
tes supuestos excluidos de la aplicacion de la ley:

a) Las contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a ocho (8) unidades impositivas tributarias, vigentes al
momento de la transaccion. Lo sefialado en el presente literal no es aplicable a las contrataciones de bienes y servicios
incluidos en el Catalogo Electréonico de Acuerdo Marco.




4. Conclusiones

® Los hechos del presente caso se tipificarian: (a) respecto del funcionario pu-
blico en el delito de cohecho pasivo activo y (b) respecto de los particulares
en el delito de cohecho activo genérico.

® Consideramos que el Ministerio Publico, como titular de la accién penal,
debe realizar una investigacion rigurosa del presente caso para determinar
los responsables de los hechos sindicados, ya que no seria la primera vez
gue se investiga a un funcionario publico de la Municipalidad Distrital de
Echarati por la presunta comisién de delitos de corrupcién; de hecho, ac-
tualmente un exalcalde esta cumpliendo condena por este tipo de delitos.

® El hecho de que las contrataciones de bienes y servicios no superen los
S/34 400, no implica alejarse de un correcto ejercicio de la Administracién
Publica y la imparcialidad; por el contrario, es en estas situaciones que se
requiere una actuacidén mas diligente por parte de nuestras autoridades.

® Se debe tener en cuenta que actualmente las contrataciones de bienes y
servicios hasta las 8 UIT estan excluidas del amparo de la Ley de Contrata-
ciones del Estado; sin embargo, se debe acotar que, en el presente caso, la
presunta comision del delito de cohecho se habria cometido en ese con-
texto. Entonces, consideramos que las facultades de supervision del OSCE
deben ser mas eficaces en las contrataciones de bienesy servicios hasta las
8 UIT, ya que, de lo contrario, estarian dando lugar a la comisién de delitos
contra la Administracion Publica.
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CASO

PRESUNTA CONTRATACION IRREGULAR DE
SERVICIOS PROFESIONALES EN LA AUTORIDAD
DE TRANSPORTE URBANO PARA LIMA Y
CALLAO (ATU)

Fiorella Torres Flores y Aurora Flor Cérdova Abregu'

1. Introduccion

La corrupciéon es un fenédmeno complejo que no tiene una definicion estable-
cida en diversos instrumentos internacionales ni un concepto unanime en el
ambito doctrinario, pues muchos autores la conciben a partir de un enfoque
politico, juridico, econémico, etcétera. Ello termina siendo problematico, sobre
todo cuando dicho fenédmeno no solo esta presente en espacios privados, sino
también en los publicos. En esa linea, un acercamiento al concepto de corrup-
cion en dicho dmbito consiste en: «El abuso de poder publico encargado (por
eleccion, seleccion, nombramiento o designacion) para obtener beneficios par-
ticulares (econdmicos o no) violando la norma en perjuicio del interés general o
el interés publico» (Montoya, 2016, p. 18).

La presente nota juridica se basa en la investigacion preliminar iniciada el 7
de julio de 2020 por la Segunda Fiscalia Especializada en Delitos de Corrup-
cién de Funcionarios de Lima Centro contra Maria Esperanza Jara Risco, actual
presidenta de la Autoridad de Transporte Urbano para Lima y Callao (ATU) por
las presuntas contrataciones irregulares de servicios profesionales de L.FV.G,,
L.J.C.C.y HEE.RG,, socios de la empresa Valkiria Consultores S.A.C., antes deno-
minada Jara Consulting Group, empresa fundada por M.E.J.R,, lo cual constitu-
ye un indicio de presuntos actos de corrupcion.

7 Estudiantes del Curso de Capacitacion en Acciones para la Lucha contra la Corrupcién: Herramienta para la Investi-
gacioén Juridica y Periodistica de las Clinicas Anticorrupcion, coordinado por el IDEHPUCP con apoyo de The National
Endowment for Democracy (NED).



2. Antecedentes procesales del caso

Actualmente, este caso se encuentra en investigacion preliminar por la Segun-
da Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de Lima
Centro.

En ese sentido, como parte de sus funciones, y luego de una denuncia perio-
distica, el 8 de julio de 2020, la mencionada fiscalia alland las oficinas de la ATU,
con la finalidad de incautar documentacion que evidenciara presuntas irregu-
laridades en las contrataciones de servicios profesionales de los exsocios de la
empresa Jara Consulting Group.

3. Descripcion de los hechos

® El16 de octubre de 2019 se publicd, en el diario oficial El Peruano, la Reso-
lucién Suprema N° 004-2019-MTC que aprobd la designaciéon de la sefiora
M.E.J.R como miembro y presidenta del Consejo Directivo de la Autoridad
de Transporte Urbano para Lima y Callao (ATU). M.E.R.J. es exdirectora ge-
neral de Transporte Terrestre del Ministerio de Transporte y Comunicacio-
nes (2016-2017) y renuncid luego de rechazar las acusaciones sobre una pre-
sunta fabrica de papeletas falsas durante su gestion en la Superintendencia
de Transporte Terrestre de Personas, Carga y Mercancias (SUTRAN).

® Durante su gestion en la ATU, el dia 4 de noviembre de ese mismo afo,
habria otorgado conformidad a la contrataciéon de H.E.R.G. por sus servi-
cios profesionales, consistentes en el «disefio y evaluacion de las lineas de
trabajo establecidas en las diversas direcciones de la ATU»; lo mismo para
las contrataciones de L.F.V.G.y L.J.C.C.,ambos por la prestacidon de servicios
profesionales de «Asesoria, monitoreo y/o seguimiento en las lineas de tra-
bajo de la ATU», por un pago a cada uno de ascendente S/13 000 (trece mil
soles), a pesar de que los servicios profesionales prestados variaron ligera-
mente en su descripcion.



® Curiosamente, a partir de la revisién e informacién transmitida por diver-
sos medios periodisticos'®, se supo que dichos profesionales habrian sido
exsocios de la empresa Jara Consulting Group (hoy denominada Valkiria
Consultores S.A.C), fundada por la actual presidenta M.E.J.R.. No obstante,
segun la informacion extraida del portal web de la SUNAT, dicha empresa
estaria conformada por H.E.R.C. (gerente general) y L.J.C.C. (apoderado).

® El 29 de noviembre de 2019, a menos de un mes de la primera contrata-
cion, M.E.J.R. habria otorgado nuevamente la conformidad en una segun-
da contratacion por los «servicios profesionales especializados en gestion
y seguimiento de procesos», pero, esta vez, los profesionales antes aludi-
dos habrian recibido cada uno una contraprestacién ascendente a S/31 000
(treinta y un mil soles); L.FV.G, L.J.C.Cy H.E.R.G. habrian percibido un pago
mensual de S/44 000 cada uno durante noviembre de 2019.

® Convenientemente, el 17 de enero de 2020 se habria vuelto a contratar a
H.E.R.G por la prestacion de sus servicios profesionales de «planificacion
de las lineas de trabajo», por un monto de S/15 500 (quince mil quinien-
tos soles), habida cuenta de que no habia pasado ni una semana para que
el aludido profesional fuese nombrado como director de la Direccién de
Asuntos Ambientalesy Sociales de la ATU, el 24 de enero de ese mismo afo,
tal como consta en la Resolucion N° 15-2020-ATU/PE, publicada en el diario
oficial El Peruano.

® Sobre la base de los hechos, y al presumirse la existencia del lazo amical
gue supuestamente habria existido entre los tres exsocios y la actual presi-
denta M.E.J.R,, no resultaria sorpresivo, entonces, que el mismo 17 de enero
de 2020 también se le hubiese otorgado conformidad a la contratacion de
L.FV.G. por los servicios profesionales consistentes en el «monitoreo y se-
guimiento de la direccion de gestion comercial», asi como a la contratacion
de L.J.C.C. por los servicios de «xacompafamiento técnico en la operacién de
la ATU»; cada una, por un mismo monto de S/31 000 (treinta y un mil soles).

® La supuesta celebracién sucesiva de dichos contratos por montos exorbi-
tantes y similares podria permitir presumir que M.E.J.R. habria cometido
presuntas irregularidades en la contratacion de sus exsocios de la empre-
sa Jara Consulting Group, hoy conocida como Valkiria Consultores S.A.C,,
pues, sumado a ello, tampoco se habria cumplido —supuestamente— con

8 \Véase en: https://diariocorreo.pe/politica/comision-de-fiscalizacion-acuerda-citar-maria-jara-por-presuntas-irregulari-
dades-contrataciones-atu-congreso-nndc-noticia/?ref=dcr
https://www.youtube.com/watch?v=kk9DFWIJIpc



la debida publicacién de toda la documentacion e informacién vinculada a
dichas contrataciones en el Sistema Electronico de Contrataciones del Es-
tado (SEACE), en el plazo establecido por la Directiva N° 007-2019-OSCE/CD,
en concordancia con lo dispuesto por la ley 30225, Ley de Contrataciones
del Estado, lo que supone la omisién de la ATU de informacién disponible al
publico.

4. Analisis de las problematicas juridicas del
caso

Respecto a la contratacion de servicios profesionales que supuestamente ha-
bria beneficiado a tres miembros (L.FV.G,, L.J.C.C.y H.E.R.G.) cercanos a la em-
presa que fundé la funcionaria M.E.J.R.,denominada Jara Consulting Group, hoy
denominada Valkiria Consultores SAC., se habria cometido el siguiente delito:

® El delito de colusién agravada contemplado en el segundo parrafo del ar-
ticulo 384 del Cédigo Penal:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirec-
tamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones
de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo
del Estado mediante concertacién con los interesados, defraudare pa-
trimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley
(...). (colusion agravada)

(4.1. Analisis de la presunta comision del delito de colu-
sion agravada

® Sujeto activo

El sujeto activo de este presunto delito es la funcionaria M.E.J.R,, quien habria
presuntamente concertado con sus tres exsocios L.FV.G,, L.J.C.C.y HE.RG, con
la finalidad de contratarlos a través de 6rdenes de servicios profesionales para
beneficiarlos con montos exorbitantes pagados por el Estado.




Tal como lo senala Ramiro Salinas

no basta [con] que se trate de un funcionario publico, sino que, como lo
menciona el tipo penal, este debe poder intervenir de manera directa o
indirecta, por razén de su cargo, en alguna etapa de las adquisiciones,
contrataciones o cualquier operacién a cargo del Estado. Esto quiere
decir que el funcionario cuenta con atribuciones que el Estado u orga-
nismo estatal le han confiado para que los represente en cualquiera de
las etapas mencionadas anteriormente, actividades que son propias de
su cargo (2011, p. 255).

En ese sentido, la investigada M.E.J.R,, al ser presidenta de la ATU, habria tenido
el poder para interferir de forma directa o indirecta en la contratacién de sus
tres exsocios, justamente, por el cargo que ostenta.

® Sujeto pasivo

Por su parte, el sujeto pasivo es el Estado, ya que se ha confiado en la funciona-
ria M.E.J.R. el cargo de presidenta de la ATU, quien deberia actuar teniendo en
consideracion el interés publico y no intereses propios.

® Bien juridico tutelado

Respecto al bien juridico tutelado, en este caso se habria vulnerado la asigna-
cién eficiente e imparcial de recursos publicos en las operaciones contractuales
(Montoya, 2016, p. 137), de modo que se habria incurrido en una actuar imparcial
de la funcionaria M.E.J.R,, al haber presuntamente favorecido y direccionado las
contrataciones de servicios profesionales de sus exsocios, en perjuicio del Esta-
do, al extraer de los fondos publicos un monto total de S/132 000 (noviembre de
2019) y S/77 500 (enero de 2020) para el financiamiento total de dichos servicios.

® Contexto tipico

Tal como lo sefala la sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora
de la Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el expediente N° 30-2010, de
fecha 7 de noviembre de 2012, CASO COFOPRI:

La Sala (..) encuentra que el factor de comparacion, de similitud, no
necesariamente ha de limitarse o identificarse con los supuestos de



una Unica norma, en este caso la invocada por la defensa: la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, pues como apunta Castillo
Alva: «(...) la doctrina remarca, con razén, que los Unicos contratos o con-
venios que se encuentran amparados en cuanto a tutela penal por el
delito de colusion ilegal son los contratos administrativos o civiles que
suscribe la entidad estatal, pero que poseen naturaleza eminentemen-
te patrimonial o econdmica».

En el caso materia de analisis, se observa que se podria estar ante la presunta
conducta de haber realizado contrataciones menores a 8 UIT (supuesto exclui-
do del ambito de aplicacién de la Ley de Contrataciones del Estado, pero super-
visado por el OSCE) para favorecer a profesionales allegados a M.E.J.R,, con pa-
gos iguales y elevados a cargo de los fondos publicos, sin la debida publicidad
y transparencia gque rige una contratacién publica en el marco de lo dispuesto
por la Directiva N° 007-2019-OSCE/CD, en concordancia con el articulo 48 de la
ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado.

(4.2. Prueba de indicios del acuerdo colusorio

Considerando el caracter clandestino de la naturaleza juridica del acuerdo co-
lusorio, se requieren pruebas indiciarias para demostrar su existencia y analizar
si la conducta tipica tuvo como fin defraudar al Estado. En tal sentido, hasta la
fecha, se aprecian como indicios los siguientes hechos:

4.2.1. Presunta relacién de amistad entre M.E.J.R, L.FV.G, L.J.CC
y H.E.R.G, antes de la conformidad de los servicios para los
cuales fueron contratados.

Como se puede verificar de los hechos del caso, entre los sefiores L.FV.G, L.J.C.C
y H.E.R.G habria existido presuntamente una estrecha relacién amical (que a la
fecha persiste) antes de la contratacion por los servicios profesionales prestados
para la ATU durante noviembre de 2019 y enero de 2020, pues, segun lo sefia-
lado en un reportaje periodistico presentado por el programa Punto Final®y la
informacién extraida de la SUNAT, dichos profesionales habrian sido exsocios de
la empresa Jara Consulting, empresa fundada por M.E.J.R., actualmente deno-

 Disponible en: https:/www.youtube.com/watch?v=kk9DFWIJIpc




minada Valkiria Consultores S.A.C., donde H.E.R.G ostenta, desde 2017, el cargo
de gerente general y L.J.C.C, el cargo de apoderado, desde 2019.

No se trata de la Unica coincidencia, pues, cuando M.E.J.R. ocupd el cargo de
ministra de Transportes y Comunicaciones en abril y setiembre de 2019, tanto
L.FV.G, L.J.CC. y H.E.R.G. habrian sido contratados como sus asesores, cargo
por el que recibieron un sueldo de S/15 600. Cabe acotar que la supuesta vincu-
lacion amical se mantuvo cuando M.E.J.R. fue nombrada, en menos de tres se-
manas, como presidenta de la ATU, esto es, el 16 de octubre de 2019, cargo que
la llevé a nombrar a H.E.R.G. como director de la Direcciéon de Asuntos Ambien-
tales y Sociales de la ATU el 24 de enero de 2020. Con ello se demostraria que,
detras del cargo publico que ejerce M.E.J.R. como presidenta de la ATU, habria
existido una linea muy delgada entre el interés publico y amical para beneficiar
a terceros en el gjercicio de sus funciones.

4.2.2. Otorgamiento de conformidad a contrataciones por ser-
vicios con montos menores a 8 UIT (en 2019: S/33 600 y
en 2020: S/34 400), cuando pocos dias después se genera-
ron drdenes de servicios adicionales con cierta similitud, lo
cual estaria desnaturalizando el tipo contractual previsto.

Al respecto, a partir de la informacién extraida en el Portal de Transparencia de
la ATU, se ha verificado que M.E.J.R. habria otorgado conformidad a las contra-
taciones por los servicios profesionales de L.F.V.G,, L.J.C.C.y H.E.R.G. en sucesivas
oportunidades por un monto considerable, tal como se aprecia en el siguiente
cuadro:



4/119

29/11/19

17/01/20

H.E.R.G.

L.FV.G.

LJCC.

H.E.R.G.

L.FV.GC.
LJCC

H.E.R.G.

L.FV.GC.

LJCC.

Servicio profesional para el disefio y evalua-
cion de las lineas de trabajo de diversas di-
recciones de la ATU

Servicios profesionales para la asesoria, mo-
nitoreo y/o seguimiento de lineas de trabajo
dela ATU

Servicios profesionales para la asesoria, mo-
nitoreo y/o seguimiento de lineas de trabajo
dela ATU

Servicios especializados en gestion y segui-
miento de procesos

Servicios profesionales para la planificacion
de las lineas de trabajo

Servicio de monitoreo y/o seguimiento de
actividades de la Direcciéon de Gestion Co-
mercial

Servicios de acompafiamiento técnico en la
operacion de la ATU

S/13 000

S/13 000

S/13 000

S/31 000
S/31 000
S/31 000

S/15 500

S/31 000

S/31 000

Fuente: elaboracion propia a partir del Portal de Transparencia de la ATU.




Como se puede ver, los servicios profesionales brindados por L.LFV.G., LJCC.y
H.E.R.G estan vinculados a la prestacion de servicios de gestion, seguimiento
de procesos, asesoria y monitoreo de las lineas de trabajo de la ATU, los cuales,
segun Roberto Benavides, abogado experto en contrataciones publicas, contie-
nen en su descripcién conceptos poco definidos que no permiten determinar
con certeza el nivel de especializacién ni justificar el alcance de la prestacién y
el monto pagado por ello.

De acuerdo con lo prescrito en el articulo 4 de la ley 30225, Ley de Contratacio-
nes del Estado y modificatorias, publicada el 13 de marzo de 2019 en el diario
oficial El Peruano, aquellas contrataciones menores a las 8 UIT estan excluidas
del ambito de aplicacion de dicha norma legal y quedan exentas del someti-
miento de las reglas propias que rigen los procesos de seleccién regulados en el
dispositivo legal (concurso publico, subasta, licitacion publica, etcétera).

En Iinea con lo descrito, se tiene que, precisamente, las conformidades de las
6rdenes de servicios realizadas los dias 4 y 29 de noviembre de 2019 y 17 de
enero de 2020, objetivamente, no representarian montos mayores a 8 UIT; no
obstante, que hayan sido otorgadas de forma sucesiva en dos oportunidades
en noviembre por un monto total de S/44 000 cada una demostraria que di-
chos servicios podrian estar siendo ilicitamente fraccionados y direccionados a
determinadas personas (exsocios), con el fin de evitar un eventual proceso de
seleccion en el marco de la Ley de Contrataciones del Estado cuando el servicio
superase las 8 UIT (en 2019: S/33 600 y en 2020: S/34 400).

Si bien el acuerdo colusorio agravado reviste un caracter clandestino, los in-
dicios presentados, objeto de andlisis, podrian demostrar la presunta existen-
cia del acuerdo colusorio agravado entre M.E.J.R. (en razén de su cargo) y sus
exsocios para desnaturalizar el tipo contractual previsto y obtener beneficios
en detrimento del patrimonio estatal. De otro lado, resulta también evidente, y
bastante cuestionable, el presunto accionar de la actual presidenta de la ATU al,
presumiblemente, haber otorgado una tercera conformidad de servicios el 17
de enero de 2020 por una suma total de S/31 000 tanto para L.FV.G.y LJCC,y
de S/15 500 para H.E.R.C., a menos de una semana de su posterior nombramien-
to como director de la Direccién de Asuntos Ambientales y Sociales de la ATU
(24 de enero de 2020), pues el articulo 11, literal e) de la Ley de Contrataciones
del Estado sefala textualmente que cualquier sea el régimen legal de contrata-
cion, los funcionarios publicos, personas de confianza, etcétera, se encuentran
impedidos de contratar con el Estado.



4.2.3. No realizar oportunamente la publicidad obligatoria de la
documentacion e informacion vinculada a dichas contra-
taciones (orden de servicios), de acuerdo con lo prescrito
por la Ley de Contrataciones del Estado y la directiva co-
rrespondiente.

En concordancia con los indicios previamente analizados, segun lo prescrito
por la Directiva N° 007-2019-OSCE/CD, las contrataciones menores a 8 UIT, tales
como o6rdenes de compra o de servicio, deben registrarse en el SEACE en un
plazo no mayor de diez (10) dias habiles siguientes a su perfeccionamiento. En
el presente caso, se podria inferir que la ATU cumplié con cargar las érdenes de
servicios profesionales de L.FV.G,, L.J.C.C.y H.E.R.C. el dia 30 de junio de 2020;
esto es, después de cuatro meses de haberse otorgado la conformidad a dichas
contrataciones, lo que vulnera, supuestamente, la obligacién dispuesta por la
directiva en mencién, conjuntamente con el principio de publicidad que rige
todo proceso de contratacién publica, con el fin de promover la libre concu-
rrencia y la competencia efectiva, y facilitar la supervisién y el control de las
contrataciones.

5. Conclusiones

En este caso, referente a la presidenta de la ATU, en ejercicio de su cargo, habria
elementos para sefhalar la existencia de la presunta comisiéon del delito de co-
lusion agravada al haberse realizado contrataciones por servicios profesionales
para favorecer supuestamente a L.FV.G, L.J.C.C. y H.E.R.G,, exsocios de la em-
presa que M.E.J.R. fundd, denominada Jara Consulting Group, en detrimento
del patrimonio estatal.

Se recomienda que la Segunda Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupciéon
de Funcionarios continue investigando y considere los indicios del presunto
acuerdo colusorio, analizados en el presente documento.
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CASO

PRESUNTA CONTRATACION IRREGULAR DE
RICHARD CISNEROS EN EL MINISTERIO DE
CULTURA

Ana Janampa Almora y Marie Gonzales Cieza?®

1. Descripcion de los hechos

® Segun la Fiscalia, Richard Cisneros Carballido habria tenido «contactos pre-
vios» con funcionarios publicos con la finalidad de llegar a acuerdos subrep-
ticios, para, presuntamente, ser favorecido en las diversas contrataciones
gue tuviera en el Ministerio de Cultura, las cuales habrian tenido un comun
denominador en el procedimiento de contrataciones mediante érdenes de
servicios desde el afio 2018 al 20207

® Elinvestigado Richard Cisneros Carballido se habria valido, supuestamente,
de la confianza, amistad o cercania que tenia con el jefe de Estado Martin
Vizcarra Cornejo, para reunirse previamente en los ambientes de Palacio
de Gobierno y realizar tratativas o acuerdos subrepticios por un puesto de
trabajo en el Estado. De modo que Vizcarra lo recomendaria, dispondria u
ordenaria a ministros de Cultura su contratacién a través de la secretaria
general del Despacho Presidencial Mirian Morales Cérdova, quien se encar-
garia de contactar, por via telefénica y directamente, a altos funcionarios
publicos, entre ellos, la exministra de Cultura Patricia Balbuena Palacios,
quien, valiéndose de su cargo, dispondria que los funcionarios de la entidad
(directores, administradores, jefes de oficina y otros) requieran y contraten
al investigado Richard Cisneros Carballido.

2% Integrantes del equipo anticorrupciéon del IDEHPUCP.
2 Resolucion N°1del Exp N° 799-2020-3-1826-JR-PE-O1, pp. 3-5.



®  Asimismo, la Fiscalia indica que, durante los afos 2018 a 2020, Mirian Mora-
les Cérdova (secretaria general del Despacho Presidencial) y Oscar Vasquez
Zegarra (coordinador de Prensa y Comunicaciones del Despacho Presiden-
cial) habrian acordado con los ministros de Cultura, quienes a su vez ha-
brian coordinado y acordado con los secretarios generales del Ministerio
de Cultura Jorge Apolini Quispe, Patricia Davila Tasaico y Diana Tamashiro
Oshiro; y estos a su vez habrian instigado, acordado y coordinado con de-
mas funcionarios de tal institucién como Aurora Quifiones Li (directora
general de la Oficina General de Recursos Humanos), Dario Armas Caso (es-
pecialista en Planificacion y Organizacién), Lincoln Matos Parodi (director
general de la Oficina General de Administracion), entre otros; coludiéndose
e interesandose indebidamente en las contrataciones mediante érdenes
de servicio a favor de Richard Cisneros Carballido, de las cuales se despren-
de una serie de irregularidades en las etapas de actos preparatorios, califi-
caciéon y ejecucion de los servicios, lo que genera un perjuicio al Estado?2

A continuacidn, se sefialan las nueve contrataciones que actualmente son ma-
teria de investigaciéon?:

22 Requerimiento de prision preventiva presentado en el Exp. 799-2020, pp. 6-7.
2 Resolucion N°1del Exp N° 799-2020-3-1826-JR-PE-01, pp. 3-5.



AREA
USUARIA

Secretaria
General

Secretaria
General

Coordinador
y organizador
Gran Teatro
Nacional

Oficina de
Comunicacion
e Imagen
Institucional

Oficina General| 00673-2020-S

de Recursos
Humanos

ORDEN DE

SERVICIO

03364-2018-S

05053-2018-S

00465-2019-S

01426-2019-S

02172-2019-S

03704-2019-S

04236-2019-S

01122-2020-S

FECHA

25/07/18

19/10/18

18/02/19

2/05/19

24/06/19

27/09/19

30/10/19

12/02/20

24/04/20

OBJETO

Servicios de una persona natural
para promover el uso de espacios
culturales de la sede institucional
del Ministerio de Cultura

Servicios de una persona natural
para que identifique actividades
que permitan promover una cultura
participativa utilizando los espacios
culturales de la sede institucional
del Ministerio de Cultura

Servicios de intervencién en activi-
dades culturales con el fin de pro-
mover el uso de los espacios del gran
teatro nacional

Servicio de apoyo operativo para la
Oficina de Comunicaciones e Ima-
gen Institucional

Servicio de organizacién y ejecucion
de eventos organizados por la Ofici-
na General de Recursos Humanos

Servicio de ejecucion de eventos or-
ganizados por la Oficina General de
Recursos Humanos

Servicio de ejecuciéon de eventos or-
ganizados por la Oficina General de
Recursos Humanos

Servicio de organizacién y ejecucion
de eventos de integracion institucio-
nal para los colaboradores del Minis-
terio de Cultura

Servicio de ejecuciéon de actividades
motivacionales a través de confe-
rencias virtuales para mejorar ren-
dimiento laboral personal y social
de los servidores del Ministerio de
Cultura

MONTO DE

LA ORDEN

S/21 000

S/21 000

S/7000

S/7000

S/21 000

S/8000

S/27 000

S/33 400

S/30 000




2. Principales aspectos y antecedentes
procesales del caso

El 20 de mayo de 2020, la Primera Fiscalia Provincial Corporativa Especializada
en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de Lima dispuso abrir diligencias pre-
liminares en sede fiscal por el plazo de 60 dias en contra de los que resulten res-
ponsables por la presunta comisiéon de delitos contra la Administracion Publica.

El 29 de mayo de 2020, la Fiscalia dispuso la ampliacién de los hechos respecto
a otras contrataciones que habria tenido el proveedor Richard Cisneros Carba-
llido desde los afios 2018 a 2020.

El 5 de junio de 2020, la Fiscalia dispuso ampliar, precisar e incorporar como
hechos de investigacion que incriminarian a funcionarios y servidores publicos
del Ministerio de Cultura como Aura Quifiones Li y Richard Cisneros Carballido,
por la presunta comision del delito de colusion agravada y, alternativamente,
negociaciéon incompatible, en agravio del Estado.

El10 de setiembre de 2020, el presidente de la Comisién de Fiscalizacion Edgar
Alarcén presentd en el Pleno del Congreso tres audios, en uno de los cuales
se escucha a Martin Vizcarra y a Karem Roca (asistenta de Vizcarra) conversar
sobre las visitas que realizd el investigado Richard Cisneros Carballido a Palacio
de Gobierno, asi como sobre lo que se diria respecto al nUmero de sus visitas.

El 17 de setiembre de 2020, la Fiscalia dispuso ampliar los hechos de investi-
gacioén e integrar a las investigadas Mirian Morales Cérdova y Diana Tamashiro
Oshiro, en calidad de «instigadoras» por la presunta comisién del delito de co-
lusion y, alternativamente, negociacion incompatible; y a Karem Roca Luque,
en calidad de autora, por la presunta comision del delito de ocultamiento real.

El 29 de setiembre de 2020, el Primer Juzgado de Investigacidon Preparatoria Es-
pecializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Lima declaré fundada
la solicitud de detencidén preliminar por el término de siete dias a los investiga-
dos Richard Cisneros Carballido, Mirian Morales Cérdova, Karem Roca Luque,
Oscar Vasquez Zegarra, Patricia Davila Tasaico, entre otros.



El 9 de octubre de 2020, la Fiscalia presentd el pedido de prisién preventiva
por el plazo de nueve meses contra Richard Cisneros Carballido, Mirian Morales
Cérdova, Oscar Vasquez Zegarra y Liliana Chanamé por la presunta comision
del delito de colusion agravada.

El mismo dia, la Fiscalia de la Nacién, mediante disposicion N° O1 de la Carpe-
ta Fiscal N°109-2020, dispuso haber mérito para investigar preliminarmente a
Martin Vizcarra Cornejo, en su condiciéon de presidente de la republica, por la
presunta comision del delito de trafico de influencias u obstruccion a la justicia,
y sereservo el inicio de los actos de investigacion hasta que culmine el mandato
presidencial el 28 de julio de 2021; y a Patricia Balbuena Palacios, en su condi-
cion de exministra de Cultura, por la presunta comision del delito de trafico de
influencias y colusidon agravada o, alternativamente, negociacion incompatible.

3. Analisis juridico-penal

( 3.1. Imputacion juridica

A continuacién, se detallan los sujetos activos identificados y se menciona su
participacion:

Respecto a Richard Cisneros Carballido, la Fiscalia lo investiga como cdmplice
de la presunta comisién del delito de colusién agravada y, alternativamente, ne-
gociacién incompatible, en agravio del Estado peruano. La participacidén que se
le atribuye es haberse favorecido, supuestamente, como proveedor de servicios
entre los anos 2018 a 2020, para lo cual se habria valido de presuntos contac-
tos previos de funcionarios publicos para ser beneficiado, pese a no contar con
experiencia como proveedor del Estado, debido a que recién en 2018 se habria
inscrito como tal en el registro del OSCE.

En cuanto a Mirian Morales Cérdova, la Fiscalia la investiga como complice de
la presunta comision del delito de colusién agravada y, alternativamente, ne-
gociacién incompatible. La participaciéon que se le atribuye, en su calidad de
secretaria general del Despacho Presidencial, es haber determinado y acorda-
do con las ministras de Cultura Patricia Balbuena, Sonia Guillén Oneeglioy Ulla




Holmquist Pachas, durante los afios 2018 y 2020, contratar al seffor Richard Cis-
neros Carballido. Por lo que habria intervenido, por orden del presidente Martin
Vizcarra, en las contrataciones que se hacian desde el Ministerio de Cultura.

En relaciéon con Oscar Vasquez Zegarra, la Fiscalia lo investiga como cémplice
de la presunta comision del delito de colusién agravada y, alternativamente,
negociacion incompatible. La participacion que se le atribuye es por presun-
tamente haberse reunido con Richard Cisneros Carballido, asi como por haber
intervenido en las «reuniones previas» en coordinacién con Mirian Morales Cor-
dova.

Respecto a los secretarios generales del Ministerio de Cultura Jorge Apolini
Quispe, Patricia Davila Tasaico y Diana Tamashiro Oshiro, la Fiscalia los investiga
como instigadores del presunto delito de colusién agravada. La participacion
gue se les atribuye es que habrian supuestamente instigado, acordado y coor-
dinado con otros funcionarios del Ministerio de Cultura para la contratacion del
investigado Richard Cisneros Carballido.

En cuanto a los funcionarios que habrian sido instigados por los secretarios ge-
nerales del Ministerio de Cultura, la Fiscalia investiga como autores de la pre-
sunta comision del delito de colusién agravada a Aurora Quifones Li (direc-
tora general de la Oficina General de Recursos Humanos), Dario Armas Caso
(especialista en Planificacién y Organizacién), Lincoln Matos Parodi (director
general de la Oficina General de Administracion), Katya Paredes Gonzales (di-
rectora-coordinadora de Programacion y Adquisiciones de la Oficina de Abas-
tecimiento), Laura Montes de Oca Rivera (directora de Abastecimiento), Patricia
Vasquez Montes (directora de la Oficina de Comunicaciones e Imagen Insti-
tucional), Juliana Chanamé Castillo (directora general de Recursos Humanos),
José Antonio Bellido Suarez (director general de Administraciéon), Amalia San-
chez Alva (directora de Abastecimiento), entre otros. La participacidon que se les
atribuye es haber supuestamente coordinado desde sus cargos la contratacion
del investigado Richard Cisneros Carballido.

Cabe mencionar que el presidente de la republica Martin Vizcarra y la exminis-
tra de Cultura Patricia Balbuena, por el cargo que ostentan, gozan del antejuicio
politico, por lo que, para procesarlos por los hechos materia de investigacion
ya mencionados, se requiere la interposicion de una denuncia constitucional
Y, posteriormente, la resolucién acusatoria de contenido penal aprobada por el
Congreso, segun el articulo 99 de la Constitucién Politica del Peru y el articulo
449 del Cédigo Procesal Penal.



En ese sentido, la Fiscalia de la Nacién dispuso haber mérito para investigar
preliminarmente a Martin Vizcarra Cornejo, en su condicidon de presidente de
la republica, por la presunta comision del delito de trafico de influencias u obs-
truccion a la justicia, pero se reservo el inicio de los actos de investigacion hasta
gue culmine el mandato presidencial el 28 de julio de 2021; y a Patricia Balbue-
na Palacios, en su condicién de exministra de Cultura, por la presunta comisiéon
del delito de trafico de influencias y colusién agravada o, alternativamente, ne-
gociacién incompatible.

3.1.1. Elementos tipicos del delito de colusion

El delito de colusiéon en modalidad agravada sanciona al funcionario o servidor
publico que, interviniendo en cualquier etapa de las modalidades de adquisi-
cidn o contratacion publica, concierta con uno o varios interesados para defrau-
dar patrimonialmente al Estado.

® Bienjuridico

El bien juridico especifico del delito de colusidn es la asignacién eficiente de
recursos publicos en las operaciones contractuales que el Estado lleve a cabo
(Guimaray, 2011, p. 4). Se busca que los funcionarios o servidores publicos reali-
cen el uso eficiente e imparcial de los recursos publicos con el fin de brindar y
satisfacer las necesidades minimas o basicas de los ciudadanos (Montoya, 2016,
p. 137), y no que, en el ejercicio de sus funciones, se antepongan los intereses
privados a los publicos.

En el presente caso se estd afectado este bien juridico, pues, por los hechos
mencionados, no se habria efectuado una correcta asignacion de los recursos
publicos al tratarse de contrataciones de servicios que no habrian sido necesa-
rios ni justificados. Ademas, no se habria realizado un estudio de mercado, por
lo que el valor referencial de las contrataciones cuestionadas estaba sobrevalo-
rado.
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® Contexto tipico

Respecto al contexto tipico, se debe seflalar que este tipo de delitos se cometen
en contratacion publica o cualquier otra operacién a cargo del Estado?®.

En el marco de contratacion publica, la comision del delito de colusiéon se pue-
de realizar en cualquiera de las etapas de contratacion de bienes, obras y servi-
cios, ya sea en la fase preparatoria?®, fase de seleccion® o la fase de ejecucion?.

En el presente caso, el Ministerio de Cultura contraté en nueve oportunidades
al investigado Richard Cisneros Carballido mediante la modalidad de contra-
tacion directa?® durante los afios 2018 a 2020. En este tipo de contrataciones
no se lleva a cabo un proceso de seleccién, sino que la entidad invita a un solo
proveedor para brindar el servicio en tanto cumpla con los requisitos solicitados
por el drea usuaria. Asimismo, en la contratacién directa, el monto del servicio
no debe exceder las 8 UIT; de ser asi, se deberia optar por la contratacién de ad-
judicacioéon simplificada que si exige realizar un proceso de seleccién.

® Sujeto activoy en razén del cargo

El sujeto activo es aquel que participa e interviene en los negocios publicos en
razén de su cargo, es decir, aquella persona que por ley es llamada a contratar;
a intervenir en los comités de adquisicion, en los comités que se encargan de
la ejecucion de las obras o de |a fiscalizacion de estas en ejecucion (Rojas, 2016,
p. 193). Sin embargo, en una interpretacién extensiva, también es autor aquel
funcionario publico que puede incidir en el proceso de contratacion median-
te opiniones, informes, etcétera; lo penalmente relevante es que el funcionario
tenga legitimidad para intervenir sobre la decision acerca de quiénes seran los
particulares beneficiados por la concertacion ilegal (Montoya, 2016, p. 138).

24 Con cualquier otra operacion se hace referencia a todos los contratos civiles o administrativos de los que el Estado
sea parte.

% En esta etapa, la entidad identifica la necesidad de realizar una contratacion, determina las caracteristicas que tendra
el servicio u obra en relaciéon con la necesidad identificada, determina el valor referencial, establece rangos minimos de
condiciones, modo, plazo y férmula financiera para la ejecucion del contrato y, finalmente, elabora las bases.

26 En esta etapa, la entidad realiza la convocatoria, absuelve consultas y observaciones de los proveedores, recibe la
presentacion de propuestas, evalla las ofertas y califica a los postores y, finalmente, la entidad adjudica la buena proy
se perfecciona el contrato entre el contratista y la entidad.

27 En esta etapa se ejecutan las obligaciones del contrato pactado, la entidad supervisa el cumplimiento de las presta-
ciones, aprueba adicionales de obra y ampliaciones de plazo, declara la conformidad y liquida el contrato.

2 Segln el literal h) del articulo 27 del Texto Unico Ordenado de la ley 30225, las entidades excepcionalmente pueden
contratar directamente con un determinado proveedor en determinados supuestos; en este caso, se estaba bajo la cau-
sal de «servicios de consultoria distintos a las consultorias de obra que son continuacién y/o actualizacién de un trabajo
previo ejecutado por un consultor individual».



Asi, el agente que realiza los actos de concertacién o defraudacion debe actuar,
directa o indirectamente —por intermedio de otras personas—, en el desarrollo
de las atribuciones propias de su cargo; es decir, en las atribuciones que el Esta-
do le ha confiado para que lo represente en cualquier etapa de las modalidades
de adquisicidén o contratacidon de bienes, obras o servicios, concesiones o cual-
quier operacion a cargo del Estado (Salinas, 2014, p. 265).

Los sujetos activos del presente caso han sido identificados en la imputacion
fiscal.

® Defraudacion del Estado

En el caso del delito de la colusidon agravada, se requiere la existencia de defrau-
dacion patrimonial real y efectiva; en este caso, el dinero utilizado en el pago de
las 6rdenes de servicio seria el perjuicio patrimonial que habria devenido de la
supuesta contratacion ilicita de los servicios del investigado Richard Cisneros
Carballido.

® Complicidad del interesado

Los interesados del delito de colusidon no pueden ser considerados autores del
delito debido a que no tienen la relacion funcional que exige el tipo penal ni
tampoco el deber especifico de cautelar y respetar el normal funcionamiento
de la Administraciéon Publica (Salinas, 2014, p. 279). Asi, siguiendo la teoria de la
unidad de titulo de imputacién ya plasmada en el articulo 25 del Cédigo Penal,
el interesado respondera como complice del delito de colusién. Por lo mencio-
nado, en el presente caso, si se demuestra la responsabilidad del investigado
Richard Cisneros Carballido, este responderia en calidad de complice del delito
de colusiéon agravada.

3.1.2. Indicios que sustentan la responsabilidad de Richard Cis-
neros

® Declaraciones

En esta investigacion, la Fiscalia ha recabado declaraciones de testigos reser-
vados y protegidos, y declaraciones de aspirantes a colaboradores eficaces que




confirmarian la presunta comisiéon del delito de colusion, las cuales se detallan
a continuacion?:

NOMBRE CONTENIDO RELEVANTE DE LA DECLARACION

Aspirante a colaborador | Tal como sefala este aspirante a colaborador eficaz, la

eficaz con clave CE-0O1- ministra Patricia Balbuena Palacios le solicité al secreta-

2020-141 rio general contratar al sefior Richard Cisneros Carballi-
do a pedido de Mirian Morales Cérdova, quien a su vez
actuaba por orden del pedido directo del jefe de Estado
Martin Vizcarra. Para llevar a cabo tales contrataciones,
el sefor Richard Cisneros se reunié con el sefor Antonio
Apolini Quispe (secretario general) en distintas oportuni-
dades: (a) el 12 de julio de 2018, se dio la reunidn en las ofi-
cinas de la Secretaria General del Ministerio de Cultura,
a la cual Richard Cisneros asistié de parte del presiden-
te Martin Vizcarra; (b) en otra fecha se volverian a reunir
para acordar los detalles de la contratacion e inscribir a
Richard Cisneros en el Registro Nacional de Proveedo-
res del OSCE; (c) el 16 de julio de 2018, se reunieron en la
oficina de la Secretaria General, en donde se pactd que
Richard Cisneros ganaria S/7000 mensuales por un pe-
riodo de tres meses y se elaboraron los TDR conforme al
perfil que el sefor tenia en su CV; luego, el secretario ge-
neral generd una necesidad o justificacion para contra-
tar al mencionado sefior y se emitié la orden de servicio
N° 03364-2018-S, del 25 de julio de 2018.

Asimismo, el aspirante a colaborador menciona que la
ministra Patricia Balbuena Palacios le pidié nuevamente
al secretario general que contratara a Richard Cisneros
por un periodo de tres meses mas, debido a que esta ha-
biarecibido tal indicacion de parte del presidente a través
de la llamada de Mirian Morales Cérdoba. Para materiali-
zar este pedido, el secretario general llevd a cabo las mis-
mas acciones. Sin embargo, no se necesitaba contratar a
un proveedor para los servicios para los que se contratd
a Richard Cisneros; la orden de servicio N° 465-2019-S la

22 Requerimiento de prision preventiva presentado en el Exp. 799-2020, pp. 64-68.



NOMBRE

CONTENIDO RELEVANTE DE LA DECLARACION

Aspirante a colaborador
eficaz con clave CE-02-
2020-141

Aspirante a colaborador
eficaz con Clave CE-03-
2020-141

podia realizar el propio personal del Gran Teatro; la orden
N°1426-2019, sobre servicios de apoyo operativo para la
Oficina de Comunicaciones e Imagen Institucional, debia
ser realizada por el propio personal de dicha oficina; las
ordenes de servicios 2172-2019, 3704-2019, 4236-2019, 673-
202 y 1122-2020 debian ser realizadas por el personal de la
Oficina de Recursos Humanos, dentro de la cual estaba la
Oficina de Bienestar Social.

Este aspirante a colaborador eficaz sefala que, cuando
Patricia Balbuena asumio el cargo de ministra de Cultura,
recibié una orden por parte del presidente Martin Vizcarra
para que se contrate a Richard Cisneros en dicho minis-
terio.

De esta manera, Martin Vizcarra coordind y acordd con
Mirian Morales para que esta se contacte con Patricia Bal-
buena y sea esta quien se encargue de ver la forma de
contratar a Richard Cisneros.

Es asi que la secretaria general Diana Tamashiro y Patricia
Davila recibian la llamada de Lisbet Santos Arias (personal
de Mirian Morales) para las siguientes contrataciones en
las gestiones de otros ministros de Cultura.

El aspirante a colaborador eficaz también menciona que
era Mirian Morales quien llamaba para exigir que se viabi-
lice la contratacién de Richard Cisneros.

El aspirante a colaborador eficaz sefiala que la exministra
Sonia Guillén se reunioé con la sefora Diana Tamashiro en
su despacho ministerial y le indicé que se debia continuar
con la contratacion de Richard Cisneros Carballido.

El dia 28 de enero de 2020, Richard Cisneros se reunié con
la sefora Diana Tamashiro en la sala de reuniones de la
Secretaria General. Se presentd como asesor del presiden-
te Martin Vizcarra y sefald que el 4 de febrero presentaria
su propuesta de trabajo.
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NOMBRE

Testigo reservado con
clave TR-01-2020-141

CONTENIDO RELEVANTE DE LA DECLARACION

El 4 de febrero, el sefior Cisneros se volvié a reunir con la
seflora Tamashiro y mencioné que debia coordinar con
la sefiora Liliana Chanamé para que vieran la forma de
buscar o cubrir una necesidad real para su contratacion.
La sefora Chanamé se encargd de realizar los TDR para
la contratacion, asi como la disponibilidad presupuestal y
continua con el procedimiento de contrataciéon del sehor
Cisneros.

Las actividades requeridas por la Oficina de Recursos
Humanos se tramitaron con la misma modalidad por la
directora Liliana Chanaméy, luego, por Aurora Quifiones;
durante estas gestiones se emitieron dos érdenes de ser-
vicio: 673-2020-S y 1122-2020. Al no haber tramitado con
rapidez dichas érdenes, personal de Palacio de Gobierno
llamoé por WhatsApp a la sefora Diana Tamashiro para
pedirle que acelerara la contratacion. Tales llamadas se
daban por disposicion del presidente Martin Vizcarra y
Mirian Morales.

Cuando se le comenté al sefor Cisneros que no se le iba
a volver a contratar, este sefialdé que se lo iba a informar a
Martin (Vizcarra). En una sesiéon del Consejo de Ministros
en Palacio de Gobierno, el presidente Martin Vizcarra se
acerco a la ministra Sonia Guillén y le dijo que durante
esta pandemia «nadie pierde su trabajo, ni siquiera los
terceros», a lo que ella le respondid «esta bien sefor presi-
dente», en referencia a Richard Cisneros. De esta manera,
se continud con la contratacion de este ultimo.

El testigo reservado sefala que, por encargo del presi-
dente Vizcarra, Mirian Morales Cérdova contacté por via
telefénica y personal a la ministra Patricia Balbuena en-
tre junio y julio de 2018 para contratar al sefior Richard
Cisneros en el Ministerio de Cultura; la sefilora Mirian Mo-
rales Cérdoba también le entregd a la ministra Patricia
Balbuena el CV del sefor Richard Cisneros.

El pedido de contratacion fue reiterado en varias opor-
tunidades con el argumento de que el sefior Cisneros
llamaba constantemente al presidente Martin Vizcarra



NOMBRE CONTENIDO RELEVANTE DE LA DECLARACION

para que este lo recomendara ante los ministros de Cul-
tura. Ante ello, la ministra le reiterd al secretario general
Jorge Apolini Quispe que se debia buscar la forma de en-
contrar un puesto de trabajo para el sefior Cisneros; por
ello, el secretario se reunié con este ultimo para coordinar
su contratacion y, posteriormente, generar la necesidad y
justificacion para su contrataciéon —en el marco de con-
trataciones directas menores a 8 UIT—.

Testigo protegido con El testigo protegido sefala que la exministra de Cultura

clave TP 01-2020-141 Ulla Holmquist llevaba poco tiempo en el cargo cuando el
presidente Martin Vizcarra, a través de Mirian Morales Cor-
dova, le solicité contratar al sefor Richard Cisneros. Dicha
ministra se nego inicialmente, lo que generd malestar en
el sefor presidente, pero, luego de reiteradas insistencias,
la seflora Ulla Holmquist termind aceptando la contrata-
cion.

Las contrataciones tuvieron la misma linea y la encarga-
da de coordinar con los ministros de Cultura era Mirian

Morales.
Testigo protegido con El testigo protegido sefiala que el presidente Martin Viz-
clave TR 02-2020 carra Cornejo, a través de Mirian Morales, era quien orde-

naba y disponia a Patricia Balbuena para llevar a cabo los
contratos de Richard Cisneros.

A Cisneros, luego de salir del Ministerio de Cultura, se le
asigné un monto no menor a S/10 000 aproximadamente,
el cual es depositado por el sefior Oscar Vasquez; ello, por
guardar silencio sobre la denuncia ante la Fiscalia, por dis-
posicion del presidente Martin Vizcarra.

®  Prueba indiciaria

En el delito de colusién se debe probar la existencia de un acuerdo entre los
funcionarios o servidores publicosy los interesados para defraudar al Estado; sin
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embargo, debido a que esos acuerdos son generalmente subrepticios y clan-
destinos, es complicado que se obtengan pruebas directas que sustenten la
comision de tal delito. Por ello, la jurisprudencia ha sefialado que, para probar la
existencia de acuerdos colusorios, basta con que se acrediten factores objetivos
gue permitan construir prueba indiciaria, los cuales seflalamos a continuacién:

La simulacién de la contrataciéon publica, dando apariencia del cumplimien-
to u omitiendo los requisitos legales, debiendo considerar la concurrencia de
un solo postor o de presuntos postores idoneos, precios sobrevaluados o sub-
valuados, inexperiencia comercial de los postores, plazo de la garantia de los
postores, admisién de calidades y cantidades de bienes, obras o servicios in-
feriores o superiores respectivamente a los requeridos, celeridad inusitada de
los plazos de duraciéon en el proceso de seleccidn, falta de documentacion del
postor o si la misma es fraudulenta, la no correspondencia de calificacién téc-
nica-econémica con la experiencia o especializacion del postor, inclusién de
requisitos innecesarios en las bases administrativas para favorecer a deter-
minados postores, cambios de bases administrativas, la no correspondencia de
las especificaciones técnicas con los reglamentos o normas técnicas, apariencia
de ejecucion de la contratacion, reintegro a los terceros interesados y amplia-
ciones innecesarias del objeto de la contratacion primigenia* (el resaltado es
nuestro).

Otros factores que construyen prueba indiciaria serian los siguientes®"

® Sjel procedimiento de contratacién publica fue irregular en sus aspectos
fundamentales o mas relevantes, como celeridad inusitada, inexistencia de
bases, interferencia de terceros, falta de cuadros comparativos de precios
de mercado, elaboracion patentemente deficiente de dichos cuadros, au-
sencia de reuniones formales del comité o «subsanaciones» o «regulariza-
ciones» ulteriores en la elaboracién de la documentacion.

® Sijla convocatoria a los participantes fue discriminatoria y con falta de rigor
y objetividad —marcado favoritismo, lesivo al Estado, hacia determinados
proveedores—.

30 Sentencia emitida por la Sala Penal de Apelaciones de Lima, recaida en el Expediente N°185-2011, de fecha 11 de abril
de 2013, fundamento 18.

s'Recurso de Nulidad N°1722-2016 Del Santa, emitida por la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, de fecha
23 de enero de 2017, fundamento 8.



® Sjlos precios ofertados —y aceptados— fueron sobrevalorados o los bienes
o servicios ofrecidos o aceptados no se corresponden con las exigencias
del servicio publico o fundamento de la adquisicién, es razonable inferir
que la buena pro solo se explica por una actuacion delictiva de favoreci-
miento a terceros con perjuicio del Estado (el resaltado es nuestro).

Sobre las irregularidades administrativas en las contrataciones investigadas
en el presente caso

A continuacion, se sefalan las irregularidades presentadas en las nueve contra-
taciones que son materia de investigacion®

Respecto a la orden de servicio N° 3364-2018-S y N° 5053-2018-S, no se habria
sustentado en ambas contrataciones la necesidad del servicio ni la existencia
de algun documento o informe que justifique tal contrataciéon. Asimismo, sobre
los términos de referencia, se indica que los requisitos del perfil de dichas con-
trataciones habrian sido direccionados, lo cual se evidenciaria en el requisito
comun de ambas contrataciones: «reconocimiento comprobado de trayectoria
artistica y deportiva», el cual no se relacionaba con el objeto, finalidad o des-
cripcion de los servicios en cuestion. Ademas, en la Ultima orden de servicios
se habria determinado el valor referencial con una sola cotizacién o propuesta
del proveedor Richard Cisneros Carballido y, pese a ello, el area usuaria habria
otorgado la conformidad del servicio sin observacién alguna.

En cuanto a la orden de servicio N° 465-2019-S, entre los requisitos del perfil se
pedia (a) conocimiento en trayectoria musical, artistica y/o deportiva, compro-
bada mediante presentacion en diplomas y/o reconocimientos; y (b) experien-
cia en elaboracidon de eventos, o actividades teatrales, o musicales o de entre-
tenimiento, con un minimo dos contratos y/o servicios. Segun la Fiscalia, no se
encuentra una relacion entre el objeto y la finalidad del servicio con el primer
requisito sefalado, y se encuentra un contrasentido con el perfil requerido que
no fue observado por ningudn funcionario a cargo de este. Ademas, Richard Cis-
neros Carballido no habria cumplido con el segundo requisito debido a que
los convenios presentados por el investigado (convenios privados cuyos objetos
eran «realizar presentaciones de Richard Swing en la empresa» y «realizar pre-
sentaciones de Richard Swing y su fiesta criolla» en la empresa Thunderbird
Salsa's S.A.) para sustentar tal requisito, el investigado no cumplia con «organi-
zar» o «elaborar» eventos artisticos o teatrales, sino solo con brindar presenta-
ciones, de manera que se trataba de objetos diferentes a los requeridos.

32 Resolucion N°1del Exp. N° 799-2020-3-1826-JR-PE-01, pp. 9-22.
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En referencia a la orden de servicio N° 1426-2019-S, se habrian tenido los mis-
mMos requisitos de la orden anterior, sin sustentar la necesidad del servicio. Asi-
mismo, se determind el valor referencial con la sola cotizacién o propuesta del
investigado Richard Cisneros Carballido, sin realizar un estudio de posibilidades
gue ofrece el mercado para determinar el valor referencial.

En relaciéon con la orden de servicio N° 2172-2019-S y N° 3704-2019-S, también se
determind el valor referencial con la sola cotizacion o propuesta del investigado
Richard Cisneros Carballido. Ademas, los documentos presentados para acre-
ditar la experiencia conforme al perfil requerido (6rdenes de servicios emitidas
con anterioridad por el mismo Ministerio de Cultura cuyo objeto era elabora-
cion de propuestas) no sustentaban la experiencia en «organizacion y ejecu-
cion de eventos» que se reqgueria, sino solo en la elaboracién de propuestas de
actividades, difusion, videos, etcétera; lo cual demostraria que, al ser diferentes
objetos, no podria cumplir con tal requisito.

Respecto a las 6rdenes de servicio N° 4236-2019-S y N° 673-2020-S, se habria de-
terminado el valor referencial con la sola cotizacién o propuesta del investigado
Richard Cisneros Carballido. Ademas, dichos valores referenciales no podrian
sustentar el servicio brindado por el investigado (S/27 000 y S/33 400, respecti-
vamente).

En cuanto a la orden de servicio N° 1122-2020-S, durante el estado de emergen-
cia se requirid el «Servicio de ejecucion de actividades motivacionales a través
de conferencias virtuales para mejorar el rendimiento laboral personal y social
de los servidores del Ministerio de Cultura», sin sustentar su urgencia y necesi-
dad, conforme lo requiere la Directiva N° 004-2019-SG/MC. Entre los requisitos
sefalados se solicitaba «Persona natural, con experiencia en ejecuciéon de acti-
vidades motivacionales y/o ejecucion de actividades culturales», lo cual resulta
irregular porque son actividades completamente distintas —actividades moti-
vacionalesy culturales—y, ademas, las actividades culturales no tenian relacion
alguna con el objeto del servicio que se requeria (actividades motivacionales),
de modo que Richard Cisneros Carballido no cumplia con la experiencia mo-
tivacional que se debid exigir para brindar tal servicio. Asimismo, el drea usua-
ria tampoco habria requerido la especialidad, las capacitaciones o los estudios
en liderazgo o afines al objeto del servicio que debian exigirse como requisito.
También, se solicité directamente al investigado Richard Cisneros Carballido su
cotizacién (S/30 000 por las tres conferencias programadas) respecto al servicio
para establecer el valor referencial sin un adecuado estudio de mercado. Por lo
tanto, se estaria ante una indebida seleccién y evaluacion del proveedor para
la prestacion del servicio porque el investigado Richard Cisneros Carballido no
solo no cumplia con el perfil idéneo para brindar el servicio, sino que el costo



del valor referencial era excesivo en comparacién con otros servicios similares
brindados para la misma entidad.

Asimismo, el 31 de agosto de 2020, el Organo de Control Institucional del Minis-
terio de Cultura, luego de realizar un control especifico de hechos con presunta
irregularidad dentro de la entidad, emitié el Informe de control especifico N°
25-2020-2-5765-SCE, en el cual identificd diversas irregularidades en las contra-
taciones de servicios realizadas en el periodo 2018-2020 del investigado Richard
Cisneros Carballido.

En dicho informe, respecto a las nueve 6rdenes emitidas por el Ministerio de
Cultura en el periodo 2018-2020, se concluyd lo siguiente®*:

® Secontratd a un proveedor que no contaba con la especialidad y experien-
cia.

® Seelaborarony aprobaron términos de referencia con requisitos que no se
adecuaron al objeto de la contratacién. Por ejemplo, respecto a las drdenes
de servicio N° 3362-2018-S y N° 465-2019-S, en ambas contrataciones se exi-
gia como requisito «reconocimiento de comprobado en trayectoria depor-
tivar, lo cual no se correspondia con el objeto de la contratacion.

® Se incluyeron servicios que correspondian a funciones inherentes de las
unidades orgédnicas de la entidad. Por ejemplo, en la orden de servicio N°
3362-2018-S, se advirtié que no existia necesidad de la contratacidn, toda
vez que era funcidn de la Direccion General de Industrias Culturalesy no de
Secretaria General, siendo asi que se efectdo el requerimiento del servicio
de promover el uso de espacios culturales de la entidad sin contar con com-
petencia asignada al cargo.

® No establecieron el perfil minimo requerido para las contrataciones. Por
ejemplo, en las drdenes de servicio N° 3362-2018-S y N° 465-2019-S no se es-
tablecio, por parte del drea usuaria, el nivel académico requerido y se omitid
definir si el servicio debia ser prestado por un técnico, profesional o espe-
cialista; tampoco se sefiald la experiencia general con la que debia contar

3 Informe de control especifico N° 25-2020-2-5765-SCE, emitido por el Organo de Control Institucional del Ministerio
de Cultura, de fecha 31 de agosto de 2020, pp. 4-95 https://apps8.contraloria.gob.pe/SPIC/srvDownload/ViewPDF?CRES_
CODIGO=2020CPO576500025&TIPOARCHIVO=ADIJUNTO



(afos, meses, numero de contratos, etcétera) ni se definid la experiencia en
la especialidad.

® Se fracciond una contratacién con el fin de evitar la aplicacién de la Ley de
Contrataciones del Estado que, por el monto, correspondia a una adjudi-
cacion simplificada. Se hace referencia a las érdenes de servicio N° 3704-
2019 (pago por tal servicio de S/8000) y N° 4236-2019 (pago por tal servicio
de S/27 000). En dichas contrataciones se advirtié que ambos servicios por
contratar fueron requeridos por la Oficina General de Recursos Humanos y
tenian el mismo objeto contractual y, pese a no existir causal que justifique
el fraccionamiento, el drea usuaria lo tramité como contrataciones meno-
res a ocho (8) UIT para evitar procedimientos de eleccién. De este modo, se
emitieron dos drdenes de servicios en las que se fraccionaron los montos
que en realidad ascendian a S/35 000. Asimismo, es preciso sefialar que di-
chas actividades no estaban programadas en el Plan Anual de Contrata-
ciones (PAC) de la entidad de 2019 ni en sus modificatorias, con lo cual se
incumple lo previsto en el art. 15 de la Ley de Contrataciones del Estado.

® Se otorgd conformidad pese a no acreditarse la real ejecucién de la pres-
tacion del servicio. Por ejemplo, en la orden de servicio N° 3362-2018-S se
evidencia que el proveedor no cumplié con prestar el servicio conforme a
lo solicitado, pues de las diez propuestas de actividades sobre espacios cul-
turales de la entidad que debia presentar, solo realizd tres. Ademas, dichas
propuestas presentadas eran incongruentes e inconsistentes; sin embargo,
el secretario general otorgd la conformidad al servicio y pidié que se efec-
tle el pago conforme al comprobante de pago.

® En un caso no se aplicd la penalidad por mora, con lo cual se beneficié al
proveedor y se afectd la transparencia de las contrataciones, asi como la
finalidad publica prevista.

4. Conclusiones

Por todo lo mencionado, se puede indicar que en este caso existen indicios que
podrian demostrar la existencia del delito de colusién en las contrataciones rea-
lizadas durante el periodo 2018-2020 por parte del Ministerio de Cultura con el
proveedor Richard Cisneros Carballido. Ello sobre la base de las irregularidades



administrativas que la jurisprudencia recoge y que se presentan en este caso,
como lo son la inclusion de requisitos innecesarios para favorecer al proveedor,
la inexistencia de un estudio de precios de mercado para determinar el ade-
cuado valor referencial, la no correspondencia del servicio ofrecido y acepta-
do con las exigencias del servicio publico o fundamento de la adquisicién, la
inexperiencia del proveedor y la no correspondencia de calificacién técnica con
la experiencia o especializacion del proveedor. Asimismo, existen diversas de-
claraciones que coadyuvan no solo a probar la presunta comision del delito de
colusidn, sino también a determinar quiénes y cémo participaron en los actos
colusorios.

Se espera que la Fiscalia pueda seguir recabando elementos de investigacion
suficientes para formalizar la investigacion preparatoria y, posteriormente, pre-
sentar una debida acusacion fiscal.
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CASO

LA PRESUNTA SOBREVALORACION EN

LOS PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA Y
EQUIPAMIENTO DEL HOSPITAL ViCTOR RAMOS
GUARDIA DE HUARAZ, ANCASH

Paola Cecilia Echevarria Mejia y Rubi Diana Sifuentes Vasquez 34

1. Descripcion de los hechos

El 26 de marzo de 2020, el Gobierno Regional de Ancash aprobé el «Plan Regio-
nal de Reforzamiento de los Servicios de Salud y Contencién del Coronavirus
(COVID-2019) en la Regién Ancash», cuyo objetivo es asegurar la capacidad de
respuesta y contencion de los servicios de salud, para la continuidad de la aten-
cién, los cuidados integrales y el seguimiento domiciliario de los pacientes de
COVID-19.

En ese contexto, justificando la ejecucién de inversién del «Plan Regional de
Reforzamiento de los Servicios de Salud y Contencién del Coronavirus (CO-
VID-2019) en la Regidn Ancashy», el 2 de abril de 2020, mediante Resolucion de
Gerencia Regional N° 061-2020-GRA/GRI, el Gobierno Regional de Ancash apro-
bd el expediente técnico «Remodelacion de ambiente complementario, ad-
quisiciéon de monitor de funciones vitales, ventilador mecanico y desfibrilador;
ademas de otros activos en la EE.SS. Victor Ramos Guardia, distrito de Huaraz,
provincia de Huaraz, regién Ancash», cuyo objetivo principal es acondicionar e
integrar los servicios de emergencia, hospitalizacion y unidades de cuidados
intensivos para los pacientes de COVID-19.

34 Estudiantes del Curso de Capacitacion en Acciones para la Lucha contra la Corrupcion: Herramienta para la Investi-
gacioén Juridica y Periodistica de las Clinicas Anticorrupcion, coordinado por el IDEHPUCP con apoyo de The National
Endowment for Democracy (NED).



De acuerdo con lo consignado en el referido expediente técnico, las Inversiones
de Optimizacién, de Ampliacién Marginal, de Rehabilitacién y de Reposicion
(IOARR) contemplaron la ejecucion de los componentes de infraestructura y
equipamiento, con una inversion total de S/12 010 963.71 (doce millones diez mil
novecientos sesenta y tres con 71/100 soles); y para el componente de infraes-
tructura se destind la suma de S/2 037 918.51(dos millones treinta y siete mil
novecientos dieciocho con 51/100 soles). Por otro lado, para el componente de
equipamiento se destiné la suma de S/9 973 045.20 (nueve millones novecien-
tos setenta y tres mil con 20/100 soles).

( 11. Componentes de infraestructura

El Gobierno Regional de Ancash habria contratado de manera directa a la em-
presa Inversiones Pacchioni e Ingenieros Contratistas S.R.L., encargada de la
ejecucion del componente de infraestructura, con un plazo de ejecucién con-
tractual de 30 dias calendario, siendo la fecha de inicio de obra el 8 de abril de
2020, la que debid haberse concluido el 7 de mayo de 2020; sin embargo, dicho
plazo no fue cumplido.

El 6 de mayo de 2020, la procuradora publica anticorrupciéon descentralizada de
Ancash Sharly Facho NUfez presentd una denuncia ante el Ministerio Publico
por la presunta comision del delito contra la Administracion Publica en la con-
tratacion para los nuevos ambientes COVID-19 del Hospital Victor Ramos Guar-
dia. Segun refiere la denuncia, habria existido una presunta sobrevaloracién en
el componente infraestructura, ya que en el plan regional se habia presupues-
tado un gasto de S/250 000, con lo cual se habria incurrido en un perjuicio pa-
trimonial al Estado de aproximadamente S/1787 918.51.

Por otro lado, segun el Informe de Hito de Control N° 6290 — 2020, CG/GRAN-
SCC, el 24 de junio, la Comisién de Control de la Contraloria General de la Re-
publica se constituyd en el Hospital Victor Ramos Guardia para inspeccionar
ambos componentesy, a partir de esa inspeccion, se advirtid que los ambientes
entregados no se habrian encontrado operativos, toda vez que no contaban
con los equipos médicos necesarios para su funcionamiento (los cuales corres-
ponden a la ejecucion del componente de equipamiento), situacidon que esta
afectando la capacidad de respuesta inmediata del hospital ante la COVID-19,
para la atenciéon y el control de la salud de la poblacién afectada por dicha en-
fermedad.
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( 1.2. Componente de equipamiento

El commponente de equipamiento estaria a cargo de diversos proveedores selec-
cionados también por contratacién directa por el Gobierno Regional de Ancash.

En la denuncia realizada por la procuradora anticorrupciéon de Ancash tam-
bién se considerd que habria existido una sobrevaloracién en el componente
de equipamiento, ya que en el plan regional se habia presupuestado un gasto
de S/8 055 096.00, con lo cual se habria incurrido en un perjuicio patrimonial al
Estado de aproximadamente S/1917 949.20.

Asimismo, el 24 de junio de este afno, otro problema que evidencid la Comisiéon
de Control fue que el Gobierno Regional de Ancash no habria cautelado que
los proveedores de equipamiento cumplan con los plazos establecidos en sus
respectivas 6rdenes de compra, de modo que, hasta la fecha de visita, los pro-
veedores no habian entregado diversos equipos, tales como ventilador mecani-
co, camilla de transporte, camilla multipropdsito tipo UCI, ambulancia urbana
y rural tipo 111, entre otros. En este sentido, se pudo ver que la entidad contratd
proveedores que no tienen la capacidad de atender oportunamente los reque-
rimientos de los equipos.

Segun el Informe de Visita de Control N° 012-2020-0Cl/5332-SVC del 26 de mayo
de 2020, se habria advertido que funcionarios del gobierno regional habrian
emitido la orden de compra para la adquisicion de ventiladores mecanicos sin
indagar los precios en el mercado, con lo cual puede entenderse que posible-
mente No se estén adquiriendo en las mejores condiciones de precio y calidad;
ello a su vez podria generar sospecha respecto a la contratacién realizada para
satisfacer el equipamiento.



2. Principales aspectos y antecedentes
procesales del caso

( 2. Ministerio Publico

El Ministerio Publico, como titular de la accién penal, actla de oficio o a denun-
cia de parte. En este caso, el Ministerio Publico tomd conocimiento del presunto
acto de corrupcién en los proyectos Infraestructura y Equipamiento del Hospi-
tal Victor Ramos Guardia debido a una denuncia interpuesta por la procuradora
de la Procuraduria Publica Anticorrupcion Descentralizada de Ancash.

Lo primero que realizd el Ministerio Publico fue recibir la denuncia, con lo cual
se inicié la apertura de la investigacion preliminar. Ya con ello, se programo una
visita inopinada a la Direccién Regional de Salud de Ancash, en la que se pro-
cedi6 al recojo de documentos relacionados con los expedientes técnicos de
ambos proyectos: Infraestructura y Equipamiento del Hospital Victor Ramos
Guardia. El siguiente acto de esta investigacion preliminar fue trasladarse al Go-
bierno Regional de Ancash, donde también se procedié al recojo de todo docu-
mento relacionado con los expedientes de ambos proyectos. Luego de ello, se
realizé una constatacion de todo lo trabajado para el area COVID-19, tanto en la
remodelacién y en la adaptacion de la infraestructura, como en lo referente a
los implementos adquiridos en el Hospital Victor Ramos Guardia. Una vez rea-
lizadas dichas diligencias, el Ministerio PUblico procedid a solicitar un perito en
la especialidad de contabilidad y un perito en la especialidad de ingenieria civil,
con el fin de evaluar los costos reales de los proyectos.

( 2.2. Etapa procesal en la que se encuentra el caso

Este caso se encuentra en diligencias preliminares, que es la primera fase de
la etapa de la investigacion penal preparatoria. Como lo establece el inciso 1
del articulo 326 del Cédigo Procesal Penal de 2004, el fiscal inicia los actos de
investigacion cuando tiene conocimiento de la sospecha de la comisién de un
hecho que reviste los caracteres de delito y promueve la investigaciéon de oficio
0 a peticidn de los denunciantes.

En esta etapa, el Ministerio PUblico es el actor principal, por lo que es el encar-
gado de recabar los suficientes elementos materiales de la comisién del pre-




sunto delito que se dieron por una sospecha inicial simple, asi como de realizar
actos urgentes para verificar si han tenido lugar los hechos denunciados. De
igual manera, tratard de identificar a cada uno de los sujetos que estén impli-
cados en el presunto acto delictivo. Por ultimo, verificara si el presunto acto
denunciado no ha prescrito.

En este caso, por tratarse de un proceso comun, el plazo de las diligencias pre-
liminares va desde los sesenta dias y puede ampliarse hasta por ocho meses.
Esto de acuerdo con la complejidad y el tiempo que pueda tomar recabar todos
los elementos de conviccidén, lo cual terminara, probablemente, en una formali-
zacion de la investigacion.

3. Analisis juridico-penal del caso

Este caso estd signado con la carpeta fiscal N° 1306015500- 2020-234-0, en la
que, a través de la disposicion fiscal N° 02, del 19 de mayo de 2020, se dispone
gue se declare procedente la investigacion preliminar por la presunta comision
del delito contra la Administracién Publica en la modalidad de colusién agrava-
da y/o negociacién incompatible, en agravio del Gobierno Regional de Ancash y
en contra de los que resulten responsables. Con ello se infiere preliminarmente
gue habrian estado implicados los funcionarios o servidores publicos de la en-
tidad presuntamente agraviada, el proveedor del componente infraestructura
(empresa Inversiones Pacchioni e Ingenieros Contratistas S.R.L.) y el proveedor
o los proveedores del componente equipamiento.

( 3.1. Analisis de la posible comision del delito de colusion
agravada

El delito de colusidon agravada esta tipificado en el segundo parrafo del articulo
384 del Coédigo Penal que sefala que

el funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirec-
tamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones
de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a car-
go del Estado mediante concertacion con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun



ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de quince anos y con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

A continuacién, se sehalan algunos elementos del delito de colusién:

® El sujeto activo en el delito de colusién sera el funcionario o servidor pu-
blico que, en razén de su cargo, haya intervenido en cualquier operacién o
contrataciéon a cargo del Estado. Una cualidad que debera tener el agen-
te de este delito es la obligacidon de resguardar los intereses estatales; por
ende, serd necesario que cuente con la capacidad decisoria en cualquiera
de los aspectos de las operaciones negociales previamente citadas (Villavi-
cencio, 2018, p. 41). En este caso, los funcionarios o servidores del Gobierno
Regional de Ancash serian los sujetos activos que presuntamente habrian
intervenido en la contratacién directa de bienes y servicios que realizé di-
cha entidad.

® El proyectista: ¢por qué incluir al proyectista en esta investigacion? Pues
este tiene relevancia en la investigacién, por razén de su cargo, al ser res-
ponsable de la elaboraciéon de las especificaciones técnicas que formaran
los expedientes técnicos de infraestructura y equipamiento del Hospital
Victor Ramos Guardia. De esta forma, se puede saber si algdn funciona-
rio superior le ordend que las especificaciones se dirijan a un determinado
postor.

® Eldelito de colusiéon es de participacidon necesaria, es decir, requiere la par-
ticipacién de un particular implicado en un contrato o proceso, con quien
el agente publico haya llegado a acuerdo ilicito. La conducta de los parti-
culares concertados sera la de instigacion o complicidad primaria —coope-
racion necesaria— en el mismo delito y se mantendra el mismo titulo de
imputacion®. En este caso, presuntamente los proveedores que ganaron la
licitacion, tanto para el componente infraestructura como para el compo-
nente equipamiento, habrian concertado con los funcionarios o servidores
del Gobierno Regional de Ancash para sobrevalorar ambos componentes
con el fin de obtener un beneficio econdmico indebido.

® Respecto a los que resulten responsables, es necesario identificar al fun-
cionario o funcionarios y representantes de las empresas Inversiones Pac-

35 Recurso de Nulidad N° 2648-2016 El Santa, del 25 de agosto de 2017.
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chioni e Ingenieros Contratistas S.R.L., asi como a los representantes de los
diversos proveedores seleccionados también por contratacion directa para
determinar si habrian intervenido, de manera directa o indirecta, y si ha-
brian concertado por intereses en comun con la intenciéon de defraudar
patrimonialmente al Estado.

® Elacuerdo colusorio entre las partes (Estadoy los particulares) esta referido
a que las condiciones de contratacion se establecen deliberadamente para
beneficiar sus intereses. Es asi que el acervo probatorio generalmente se
basara en indicios concomitantes que permitiran verificar que los encau-
sados actuaron en contubernio®.

e Paralaconsumacioén de la colusion agravada es necesario que haya existido
no solo la concertacion entre los interesados, sino también la defraudacidn
patrimonial al Estado. En este caso, el presunto perjuicio efectivo al patri-
monio del Gobierno Regional de Ancash habria ocurrido cuando el proyec-
to de infraestructura y equipamiento del Hospital Victor Ramos Guardia no
se condijo con el «Plan Regional de Reforzamiento de los Servicios de Salud
y Contencioén del Coronavirus (COVID-19)», lo que habria causado la presun-
ta sobrevaloracién en los componentes de infraestructura y equipamiento.
Es asi que se puede entender que el delito habria configurado, en la prime-
ra etapa del procedimiento de seleccidn, la planificacion o las actuaciones
preparatorias, pues en dicha etapa se detallan la calidad y las condiciones
del objeto de la contratacion, los términos, las especificaciones técnicas,
la certificacidon de crédito presupuestario o previsidn presupuestal, entre
otros.

(3.2. Prueba indiciaria: indicios de la presunta comision
del delito de colusién agravada

Debido a la fase en la que se encuentra la investigacion, se podria fundamentar
el presunto delito a partir de indicios. La prueba indiciaria en este tipo de delitos
—como es el de la colusidn— juega un papel muy importante. Si se dejara de
valorar la prueba indiciaria en los delitos de corrupcién, muchos delitos de esta
naturaleza, en su mayoria, guedarian impunes por falta de pruebas directas.

3¢ Recurso de Nulidad N.° 5-2015-Junin, del 16 de enero de 2017.



Para Fernando de Trazegnies, la prueba indiciaria supone un pensamiento
complejo en el que se persigue la reconstruccion de un hecho concreto y se
remonta de ciertos indicios a hechos que se hacen mas o menos probables a
medida que avanza el proceso de recoleccidn de indicios y de formulacion de
presunciones o conjeturas, basados racionalmente en tales indicios (2000, p.
14).

En el caso en particular, hay dos tipos de pruebas indiciarias que podrian ser
clave para la construccién de la supuesta comisiéon del delito de colusién agra-
vada:

® Prueba 1. la primera prueba a la que podriamos hacer referencia es la que
nos daria el elemento principal del delito: la concertaciéon. Asi pues, en una
entrevista que se le realizé al gobernador regional de Ancash en las inme-
diaciones del Hospital Victor Ramos Guardia de Huaraz, este habria afirma-
do que las obras en dicho nosocomio ya habian comenzado el 6 de abril,
cuando en realidad las cartas de invitacion a la empresa Inversiones Pac-
chioni y a las empresas de distintos proveedores habrian sido remitidas el
mismo dia de la declaracién ante el medio de comunicacion, es decir, el 7
de abril (ademas, dichas cartas tienen como fecha de aceptacidén el 8 de
abril).

® Prueba 2: la segunda prueba en la comisidn de este delito seria la supues-
ta sobrevaloracidn. Para la consumacion de la colusién agravada es nece-
sario que haya existido no solo la concertacién entre los interesados, sino
también la defraudacion patrimonial al Estado. De esta manera, se podria
evidenciar que, al tener ya sefialadas unas cifras especificas y evaluadas
en cada proyecto de inversidn, no se podria justificar el exceso de las cifras
colocadas luego en los expedientes aprobados. A continuacioén, se sefiala lo
referido:

e Componente de infraestructura: la suma de S/2 037 045.20, con una
presunta sobrevaloraciéon de S/1787 918.51, cuando el presupuesto asig-
nado para este proyecto era de S/250 000.00.

e Componente de equipamiento: la suma de S/9 973 045.20, con una pre-
sunta sobrevaloracion de S/1917 949.20, cuando el presupuesto asigna-
do para este proyecto era de S/8 055 096.00.



4. Conclusiones

A partir del analisis juridico del caso investigado por colusién agravada, se pue-
de inferir que se habria cumplido con el tipo objetivo del presunto delito come-
tido:

® Sujetos del delito de colusidn: proyectista sin experiencia en la elaboraciéon
de expedientes técnicos para proyectos en el sector salud y funcionario(os)
interesados al igual que los particulares en el o los proyectos;

® Bien juridico tutelado: en la presunta comisién de este delito de colusion
agravada, al concertar el funcionario y el particular con intereses en bene-
ficios propios, se lesiona el bien juridico general —correcto funcionamiento
de la Administracion Publica—;

® |as conductas sancionadas-concertacion: mediante prueba indiciaria de la
presunta concertacién, cuando el gobernador de la regién Ancash da una
declaracion a un medio de comunicacién en la que afirma que el inicio de
la obra habia comenzado dos dias antes de la aceptaciéon de las invitacio-
nes;

® El contexto tipico: el presunto delito de colusién se habria cometido en la
primera etapa de la contratacién estatal-actos preparatorios;

® La defraudacion al Estado: el Tribunal Constitucional sefala que «defrau-
dar», en el delito de colusidn, «<implicaria traicionar la confianza del Estado
depositada en estos funcionarios»®’; en este particular se habria cometido
la defraudacion patrimonial, al momento de aprobar los expedientes con
cifras aumentadas a los costos ya planteados en un primer momento;

® Laresponsabilidad del particular con el funcionario: se puede suponer que
el particular tiene un interés por la celebracién de los contratos con el Go-
bierno Regional de Ancash, y esto se podria deducir de las declaraciones del
gobernador regional;y

57 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00017-2011-PI/TC del 3 de mayo de 2012.



®* La figura alternativa: en el delito de negociacién incompatible, en caso de
no poder comprobar la acusacion por el delito principal en la investigacion
—que vendria a ser el presunto delito de colusidén agravada—, al no poder
confirmar la concertacién entre el funcionario y el particular, existe la acu-
sacion alternativa que, en este caso, vendria a ser el delito de negociacién
incompatible.

Por todo lo mencionado, esta investigacién deberia formalizarse e iniciar un
proceso penal del presunto acto de corrupcion contra la Administraciéon Publi-
ca, en detrimento de los intereses del Estado.
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CASO

PRESUNTA CORRUPCION EN LA ENTREGA DE
CANASTAS EN LA MUNICIPALIDAD DE CASMA

Sam Lee Alva Cochachin3®

1. Analisis de los hechos

® La crisis mundial ocasionada por la pandemia de la COVID-19, que esta
afectando terriblemente a nuestro pais, ha hecho que el gobierno central
destine una cantidad de dinero a cada municipalidad dentro del territorio
peruano. Es por ello que se asigno a la Municipalidad de Casma la suma de
S/200 000 por parte del Ministerio de Economia (MEF) para la compra de
canastas familiares, con la finalidad de ayudar a las familias mas vulnera-
bles. La Municipalidad de Casma, al momento de realizar los presupuestos
para la adquisicion de viveres, llegé a la conclusiéon de que con S/200 000 se
adquiririan 2646 canastas, ya que cada una tendria el valor de S/75.58.

® EI17 de abril del presente afio, se aprobd, en sesién de concejo de la Muni-
cipalidad de Casma, que se haria uso del FONCOMUN, como un comple-
mento a los S/200 000 transferidos por el MEF, ya que se consideraba que
esa cantidad de dinero iba a resultar insuficiente para beneficiar a todas las
familias vulnerables. Después de haberse aprobado el uso del FONCOMUN,
la poblacién mostré su descontento, ya que con la compra de las canastas
no se habria beneficiado realmente a las familias vulnerables; ademas, no
se mostroé el padron de beneficiarios de dichas canastas, como si lo estaban
haciendo otras municipalidades, con la finalidad de mostrar transparencia
en la adquisicidon y la distribucidn de las canastas.

® Otro punto importante que cabe mencionar en este apartado es que el 29
de abril de 2020, la Contraloria General de la Republica, en su cuenta de

*8 Estudiante del Curso de Capacitacion en Acciones para la Lucha contra la Corrupciéon: Herramienta para la Investiga-
cién Juridica y Periodistica de las Clinicas Anticorrupcion, coordinado por el IDEHPUCP y realizado con apoyo de The
National Endowment for Democracy (NED).



Twitter, publico lo siguiente: «Actas de canastas basicas no tienen fecha de
entrega ni firma del representante de la Municipalidad Provincial de Cas-
ma, ni del veedor. Se constatd falta de control de almacén y nueve canastas
por entregar» (Contraloria General de la Republica, 29 de abril de 2020).

Es por ello que, ante estas irregularidades, el 10 de junio de 2020, la Fiscalia
Anticorrupciéon del Santa intervino la Municipalidad de Casma por la pre-
sunta comisién del delito de negociacidon incompatible; ello con la finali-
dad de verificar y recopilar informacién como parte de una investigacion
preliminar, ya que, presuntamente, se habria cometido el delito sefalado
en la adquisiciéon de viveres para la entrega de canastas basicas familiares
debido a la coyuntura de la COVID-19. La diligencia estuvo a cargo del fiscal
provincial Alejandro Galloso Asencio; asimismo, participaron los fiscales ad-
juntos del tercer despacho Carlos Roncal Cancino y Cinthia Castillo Zapata,
guienes se trasladaron a la municipalidad, en mérito a la denuncia presen-
tada contra sus funcionarios.

El equipo de fiscales y la Division de Alta Complejidad de la Policia Nacio-
nal (DIVIAC) recorrieron las diversas areas, donde los funcionarios —como
el gerente municipal, el subgerente de Gestién de Riegos y Desastres, el
subgerente del Area de Logistica y el subgerente del Area de Presupues-
to— entregaron la documentacion respectiva al Ministerio Publico para que
pueda realizar las investigaciones correspondientes.

Asimismo, es preciso seflalar que, como parte de los actos de investigacion,
también se desplazaron hasta los locales de las empresas proveedoras de
los productos de primera necesidad ubicados en la ciudad de Casma, para
recabar mas informacion. Ademas, la Contraloria detecté que 203 funciona-
rios y servidores publicos de Ancash se habrian beneficiado con la canasta
basica familiar, a pesar de no haber cumplido con la condicién de «vulnera-
bles»; también se sehald que 24 funcionarios y empleados publicos tienen
ingresos netos que oscilan entre S/3000 y S/5000, mientras que otros cua-
tro reciben entre S/5000 y S/10 000.
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2. Analisis de las problematicas juridicas

La informacién consignada en los parrafos precedentes conduce a que podria
haberse cometido algun delito contra la Administracién Publica, especifica-
mente el de negociacién incompatible; por ello, en este apartado analizaremos
todo lo relacionado con el delito mencionado.

«El Peru es un clasico de un pais profundamente afectado por una corrupcién
administrativa, politica y sistematica, tanto en su pasado lejano como en el mas
reciente» (Quiroz, 2013, p. 29).

Tal como sefiala el maestro Alfonso Quiroz, la corrupcion no es algo que se haya
originado recientemente. Si revisamos la historia del Perd podemos darnos
cuenta facilmente de que, durante la evolucién de nuestro territorio, la corrup-
cién ha sido y sigue siendo un grave problema que impide el desarrollo y el
avance del Estado, cuyo fin supremo es la persona humana y su dignidad. Ya
centrandonos en la coyuntura actual de la crisis por la COVID-19, el Estado tiene
una mayor responsabilidad frente a los ciudadanos, ya que estos esperan que
el Estado, con énfasis en las instituciones publicas, se encarguen de dar pres-
taciones y servicios que sean transparentes en sus actuaciones para verse mas
beneficiados.

En el caso de la Municipalidad de Casma, se estaria frente a la presunta comi-
sion del delito de negociacién incompatible, sancionado en el articulo 399 del
Cddigo Penal, que regula lo siguiente:

el funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa
o indirecta o por actos simulados se interesa, en provecho propio o de
tercero, por cualquier contrato u operacién en que interviene por razén
de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cuatro ni mayor de seis aflos e inhabilitacién conforme a los incisos 1y
2 del articulo 36 del Codigo Penal y con ciento ochenta a trescientos
sesentay cinco dias-multa.

Asimismo,

El delito de negociacién incompatible se configura cuando el agente, siempre
funcionario o servidor publico, se interesa o inclina de manera particular en for-



ma directa, indirecta o por actos simulados por cualquier contrato u operaciéon
que realizan particulares con el Estado (Salinas, 2019, pp. 674y ss.).

3. Tipicidad objetiva del delito de negociacion
incompatible

( 3.1. Interésindebido

En este delito se estd ante un interés indebido por parte de los funcionarios en
el marco de las contrataciones publicas. El componente tipico de este delito,
y lo que lo diferencia del delito de colusidn, es que no hay una concertacion
con el contratista. Respecto al sujeto publico que, por razdén de su cargo, debe
intervenir en las contrataciones con el Estado, para que se configure el delito
de negociaciéon incompatible, tiene que actuar con la finalidad de obtener un
beneficioy, con ello, vulnerar sus deberes de lealtad para con la Administracion
Publica. Ello implica que oriente los procesos de seleccién u operaciones a favor
de determinados contratistas y muestre una inusual e indebida preferencia por
alguna contratacién u operacidon (Rojas, 2016, pp. 404-406).

El verbo rector es el término «interesar», es decir, que el sujeto activo se com-
promete, le importa o se inclina indebidamente en un contrato u operacién que
realiza el Estado con terceros, con la finalidad de obtener un provecho econé-
mico. Este interés se puede dar en los actos preparatorios de la contratacién u
operacion o durante su ejecucion o fase de liquidacion. Este interés, es uno par-
ticular, es decir, el funcionario o servidor publico deja de lado el interés publico
con el que debe actuar en las contrataciones u operaciones del Estado, con el
fin de obtener un provecho indebido para su beneficio propio.

Asi, interesarse indebidamente debe entenderse como el desdoblamiento en el
actuar del agente publico del delito de negociacién incompatible (Salinas, 2019,
pp. 676-678); es decir, este actuara como representante de la Administracion
Publica y, a la vez, buscard un provecho personal o de un tercero. En efecto,
esto ultimo evidencia el caracter econdmico dentro del delito de negociacion
incompatible, lo cual podria conllevar una afectaciéon al patrimonio estatal. Es
por ello que se considera que el término «interés indebido» debe ser entendido
dentro de estos margenes.




Los actos en los que se puede materializar el interés indebido pueden ser los
siguientes: resolver el contrato, elaborar dictamenes, asesorar, preparar el expe-
diente técnico, etcétera. Ademas de ello, en concordancia con lo que menciona
Salinas, no es necesario que el agente del delito haya firmado algdn documen-
to que forme parte de los contratos u operaciones del Estado, ya que el interés
del agente también puede evidenciarse a través de recomendaciones, votos,
pedidos verbales o escritos, defensa de un proyecto, receptacidon de una dieta,
entre otros.

Interesarse de manera directa significa que el agente del delito actda de forma
personal y directa para lograr un beneficio personal o de terceros en las contra-
taciones u operaciones del Estado; dicho de otro modo, el agente realizara to-
dos los actos administrativos para conseguir el resultado que busca (beneficio
indebido) en su favor o en el de terceros. El agente con interés directo en este
delito es lo que se conoce como «juez y parte».

Tal como estd prescrito en el articulo 399 del Cédigo Penal, también es posi-
ble el interés indirecto. En este caso, estaremos frente a esta figura cuando el
funcionario o servidor publico no actUa directamente en los funcionarios o res-
ponsables de los contratos u operaciones del Estado; es decir, se valdra de un
intermediario (particulares u otros funcionarios o servidores publicos) para lo-
grar ese beneficio indebido, propio o de un tercero.

El sujeto activo sugestiona o influye en otro funcionario o servidor publico que
actda en representaciéon del Estado en la celebracién de contratos u operacio-
nes mediante otra persona que bien podria ser un particular u otro funcionario
(Salinas, 2019, pp. 676 y ss.).

Otra modalidad de un interés indebido también puede darse por actos simu-
lados. En este caso, estaremos frente a este tipo de interés cuando el agente
de este delito, ante los responsables de las contrataciones u operaciones del
Estado, aparente estar actuando en beneficio e interés del Estado, pero lo que
verdaderamente esta defendiendo son sus propios intereses. Al respecto, Sali-
nas (2019), citando a Rojas, da el siguiente ejemplo:

El agente se interesa en la negociacion de los contratos con empresas que si-
mulan tener titularidad o representatividad distinta, cuando en realidad son de
propiedad del funcionario o servidor publico agente, o en una diversa gama de
actos ficticios o con empresas inexistentes (p. 681).



( 3.2. Relacion funcional

Es muy importante tener en cuenta la relaciéon funcional, ya que, si la negocia-
cién incompatible no estuvo confiada al sujeto activo, el delito no se configu-
raria, asi haya un perjuicio patrimonial al Estado. Se trata, pues, del funcionario
o servidor publico al que, por razdn de su cargo, le toca intervenir —y no asi—
cualquier sujeto publico (Rojas, 2016, pp. 404-400).

Para que se dé una imputacion al sujeto activo este debe tener competencia al
momento de la celebracion del negocio incompatible, es decir, tiene que haber
una relacion funcional entre el agente publico y el cargo que se le ha enco-
mendado. Respecto al sujeto incompetente (que no tiene relacién funcional),
es importante mencionar que su actuaciéon no quedard impune, ya que se le
podra sancionar como cémplice del agente que si cuenta con una relacién o
vinculacién funcional.

( 3.3. Bien juridico protegido

La doctrina mayoritaria considera que, en algunos delitos contra la Administra-
cién Publica, nos encontraremos con un bien juridico protegido general y un
bien juridico protegido especifico.

El bien juridico protegido general es el correcto y normal desarrollo de la Admi-
nistracion Publica, commo mencionamos en parrafos anteriores, cuando el sujeto
activo actla en beneficio propio o de un tercero y, con ello, deja de lado los
intereses del Estado y pone en peligro o lesiona el bien juridico mencionado.

Por su parte, el bien juridico protegido especifico en el delito de negociacién
incompatible es el deber de lealtad y probidad de los funcionarios o servidores
publicos en el cumplimiento de su funcidén particular, encomendada en razén
del cargo que desempefian, como es el de celebrar contratos u operaciones a
favor de la Administracién Publica (Salinas, 2019, pp. 687-690). Este bien juridico
especifico se vera afectado cuando se lesione o se ponga en peligro la objeti-
vidad e imparcialidad de la actuacion del funcionario en el marco de contratos
U operaciones econémicas en las que participe el Estado (Guimaray, 2014). Ello
se lograra cuando los agentes publicos no cumplan con sus deberes de lealtad
encomendados por razdén de su cargo en la celebracién de contratos u opera-
ciones del Estado. Los deberes que se infringen en este delito se van a sustentar




en los principios de imparcialidad y transparencia con los que deben actuar los
funcionarios o servidores publicos.

Sobre lo dicho, Rojas (2016) considera que el bien juridico especifico se orienta
a otros aspectos, pretende ensefar que el objeto especifico radica en la necesi-
dad de preservar normativamente la Administracion Publica del interés privado
de sus agentes que anteponen sus intereses a los de ella (pp. 399-402). Se busca
también mantener incdlume la imagen de la Administracion Publica ante la
ciudadania (Salinas, 2019, pp. 687-690).

(3.4. Tipicidad subjetiva del delito de negociacion incom-
patible

El delito analizado requiere que se cometa de manera dolosa, ya que no se pue-
de dar el delito de negociacidon incompatible por culpa. El dolo exige que el
sujeto activo (funcionario o servidor publico) realice las conductas sancionadas
por este delito, con conocimiento de que tiene el deber de objetividad e impar-
cialidad al celebrar contratos u operaciones en representacion y en interés del
Estado. Sin embargo, a pesar de conocer los deberes que conlleva el cargo que
asume, actUa en beneficio propio o de un tercero y deja de lado los intereses de
la Administracion Publica.

La Sala Suprema Permanente de la Corte Suprema, en ejecutoria del 12 de se-
tiembre de 2012, ha dejado establecido que es una exigencia del tipo penal que
el agente actue con dolo directo, lo cual se aprecia con mas énfasis en la hipo-
tesis de intervencién simulada, en la cual el sujeto activo despliega actos de
astucia o de engano a la Administracion Publica (Salinas, 2019, p. 693).

( 3.5. Penalidad del delito de negociacion incompatible

Sidespués de un debido proceso se llega a la conclusion de que el agente publi-
co cometid dicho delito, la pena sera la siguiente: pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de seis aflos e inhabilitacion conforme a los incisos 1
y 2, del articulo 36 del Cédigo Penal, y con ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dias-multa.



4. Analisis juridico-penal del caso

Después de haber analizado los puntos mas importantes del delito de nego-
ciacion incompatible, en este punto se sefalaran algunas opiniones sobre este
delito en relaciéon con lo sucedido en la Municipalidad de Casma.

El Ministerio Publico, en las diligencias preliminares, presume que se habria
cometido el delito de negociacién incompatible, esto en el marco de las con-
trataciones para la adquisicion de los bienes (viveres) para las canastas basicas
familiares. Este delito podria probarse mas adelante dentro del proceso penal;
sin embargo, también se podria estar frente a la presunta comisién del delito
de colusidn, lo cual se determinard segun el avance de la investigacion fiscal.

A las constantes denuncias publicas de la poblacién de Casma que sefalan que
no se habrian repartido las canastas a las familias que en realidad si las necesi-
taban se suma el hecho de que no se haya publicado el padrén de beneficiarios.
Ademas, la Contraloria de la Republica sefala que no se repartieron nueve ca-
nastas basicas familiares y que las actas de las canastas basicas no tenian firma
del representante de la Municipalidad de Casma. En suma, todo ello da indicios
de la posible comisién del delito analizado.

Ademas, como se indico al inicio de este analisis, luego de que el MEF transfi-
riera S/200 000 a la municipalidad para la adquisicion de las canastas béasicas
familiares, se aprobd en una sesidén de concejo que se tomarian los fondos del
FONCOMUN para la adquisicion de mas canastas bdasicas familiares. En este
punto se plantean algunas preguntas que quiza se puedan responder mas ade-
lante en un proceso —si es que el Ministerio Publico no llega a archivar el caso—:
;por qué se aprobd utilizar los fondos del FONCOMUN para la adquisicion de
mas canastas basicas familiares, si todavia no se habia cumplido con repartir las
canastas adquiridas con los S/200 000? ¢ Por qué se encontraron hueve canas-
tas basicas en el almacén de la Municipalidad de Casma, si se supone que las
familias vulnerables en dicha ciudad eran demasiadas y que las canastas eran
insuficientes para satisfacer todas las necesidades de aquellas familias? ¢ Por
qué no se mostro el padréon de beneficiarios de las canastas basicas familiares
como si lo hizo el resto de municipalidades?

Las preguntas planteadas pretenden evidenciar las irregularidades que se die-
ron en la Municipalidad de Casma al momento de adquirir y distribuir las ca-
nastas basicas familiares. Ademas, es posible presumir que también se haya
cometido el delito de peculado, porque no se mostré el padrén de beneficiarios




desde antes de comenzar a repartir las canastas. Por lo tanto, cabe preguntar,
;como la poblacidon puede saber que algunos funcionarios o servidores publi-
cos no se beneficiaron con dichas canastas? Se menciona esto porque las de-
nuncias publicas por parte de la poblacidon sefialaban que aun no se habian
repartido las 2646 canastas que se habia planeado comprar con los S/200 000
transferidos por el MEF y, a pesar de ello, ya se habia aprobado tomar los fondos
del FONCOMUN para la adquisicion de mas canastas.

Para finalizar con este punto se sugiere que el Ministerio Publico también in-
cluya el delito de peculado en la respectiva investigaciéon. Se espera que, con
los documentos recabados por el Ministerio Publico, se logren esclarecer los
hechos irregulares ocurridos en la Municipalidad de Casma.

5. Conclusiones

® |a situacién actual requiere que los funcionarios y los servidores publicos
actlden de la manera mas transparente e imparcial posible, ya que, de lo
contrario, los Unicos afectados serian los ciudadanos, lo cual generaria mas
desconfianza y el rechazo hacia la Administracién Publica por parte de la
ciudadania.

® Sila lucha contra la corrupcion es adecuada y eficaz, nuestro pais podra
alcanzar un mayor desarrollo. Por ejemplo, se podrian construir mas hospi-
tales, brindar una mejor calidad en los servicios de salud —que tanta falta
hace en estos tiempos de pandemia—, mejorar la calidad en la educaciény
garantizar algunos derechos fundamentales de los ciudadanos.

® Por lo mencionado en este estudio, se considera que se debe seguir in-
vestigando la presunta comisién del delito de negociacién incompatible y
realizar otra investigacién por el delito de peculado.
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CASO

HOSPITAL ANTONIO LORENA DEL CUSCO

Libia Mercedes Vargas Almanza*
Aarén Rivas Atauchi*®

«Las 222 camas para hospitalizacion y 23 camas UCI que suman entre los tres
(hospitales COVID-19) se encuentran ocupadas» (EI Comercio, 2020). Esta fue
la declaracion de la Defensoria del Pueblo sobre la actual situacién de los
hospitales que enfrentan la pandemia en la ciudad del Cusco; entre ellos, el
Hospital Antonio Lorena. Esto es evidencia de los limitados recursos que posee
el Estado y que actualmente padece la poblacién, resultado de las inadecuadas
intervenciones de ciertas autoridades. A partir de ello, resulta relevante analizar
las presuntas irregularidades vinculadas a la construccion del Hospital Antonio
Lorena, la cual, hasta la fecha de elaboracion de este trabajo, sigue inconclusa.

Por ello, en la presente nota juridica se ha considerado importante realizar un
analisis de la participacion de Jorge Acurio, como gobernador regional del Cus-
co, en el proyecto «Mejoramiento de la Capacidad Resolutiva del Servicios de
Salud del Hospital Antonio Lorena, nivel lll-I Cusco». La delimitaciéon en este
andlisis se debe a la complejidad de todo el proceso de construccion del Hos-
pital Antonio Lorena, que ha demandado la intervencién de diversos actores
(funcionarios publicos del Cusco, agentes del Gobierno Central y empresas), asi
como la concurrencia de diversos posibles delitos (negociaciéon incompatible,
colusion, peculado).

Para cumplir con el analisis de la participacion de Jorge Acurio en el menciona-
do proyecto, el texto se organiza en tres importantes temas: los hechos del caso,
los aspectos procesales y el analisis juridico-penal.

* Miembro de la Clinica juridica de Derecho en Lucha contra la Corrupcion y Lavado de Activos de la Universidad San
Antonio Abad del Cusco, coordinada por el IDEHPUCP y realizada con apoyo de The National Endowment for Demo-
cracy (NED) en 2017.

“0 Estudiante del Curso de Capacitacion en Acciones para la Lucha contra la Corrupcién: Herramienta para la Investiga-
cién Juridica y Periodistica de las Clinicas Anticorrupcion, coordinado por el IDEHPUCP y realizado con apoyo de The
National Endowment for Democracy (NED).



1. Descripcion de los hechos

En esta primera parte, se narraran los hechos descritos por el Ministerio PU-
blico (Expediente N° 00022-2017-0-5201-JR-PE-02), sobre la presunta participa-
cion de Jorge Acurio, en su condicion de gobernador regional del Cusco, en el
proyecto «Mejoramiento de la Capacidad Resolutiva del Servicios de Salud del
Hospital Antonio Lorena, nivel Ill-1 Cusco»:

® Enelafno2009, Ollanta Humala Tasso y su conyuge Nadine Heredia habrian
establecido confianza con J.A.P.F,, presidente de la constructora OAS, y con
V.A.R.F., exjefe de OAS en el PeruU. Ello habria permitido la negociacidén para
financiar la campana electoral de dicho candidato presidencial a cambio de
la adjudicacién de obras.

® Al reconocer la existencia de obras importantes en Cusco, Nadine Heredia
se habria contactado con Jorge Acurio, quien era el principal candidato
para el Gobierno Regional del Cusco, mediante V.R.M.M.,, para obtener el
apoyo necesario y asi asegurar la adjudicacion de obras para la empresa
OAS.

® El 3 de enero de 2011, Jorge Acurio, electo gobernador regional, nombré a
diversos funcionarios para implementar el proceso de contratacién de la
obra del Hospital Antonio Lorena; entre ellos, V.R.M.M. como funcionario de
confianza.

® EI10 de abril de 2011, Nadine Heredia habria coordinado con Jorge Acurio y
V.R.M.M. para que, mediante el bréker de seguros Gustavo Salazar, se con-
tacte con A.B.G,, representante de la Oficina de las Naciones Unidas de Ser-
vicios para Proyectos (UNOPS), organismo internacional que se encargaria
del proceso de licitacién del Hospital Antonio Lorena y, de ese modo, haria
mas viable el otorgamiento de la buena pro a la empresa OAS Peru.

® El3yell0deoctubre de 2011, Jorge Acurio firmo las resoluciones ejecutivas
regionales N° 1050-2011-GR CUSCO/PR y N° 1097-2011-GR CUSCO/PR, en las
cuales consta la designacién como comité especial a V.R.M.M. y otros, quie-
nes se encargarian del proceso de licitacion de la empresa privada para la
ejecucion del proyecto «Mejoramiento de la Capacidad Resolutiva del Servi-
cios de Salud del Hospital Antonio Lorena, nivel Ill-1 Cusco». En consecuen-
cia, el 18 de octubre de 2011, Jorge Acurio aprobd las bases del proceso de
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seleccion de la empresa privada, la cual realizaria el proyecto mediante Re-
solucion Ejecutiva Regional N° 1129-2011-GR CUSCO/PR.

Al existir ya dos procesos de seleccién (Proinversiony CP N° 06-2011-GR-CUS-
CO), el 21 de noviembre de 2011 se sefald, mediante el informe N° 580-2011-
GR CUSCO/ORAJ, la necesidad de la intervencion de un organismo interna-
cional en el proceso de seleccién, por lo que Jorge Acurio emitid el oficio N°
564-2011/GR CUSCO-PRES, en el cual adjunta el proyecto de acuerdo regio-
nal que aprueba la suscripcién del convenio con la UNOPS. De esta manera,
este organismo se encargaria del proceso de licitacién de la obra.

EI 10 de febrero de 2012, el proyecto fue aprobado por el Consejo Regional
de Cusco y el 19 de marzo de 2012, Jorge Acurio y C.B,, representante de la
UNOPS, firmaron un «memorando de acuerdo» para el proyecto del Hospi-
tal Antonio Lorena, el cual fue modificado en los plazos y en lo referente a
que el encargo de preparador de los términos de referencia correspondia a
la UNOPS y no el gobierno regional.

El10 de julio de 2012, la UNOPS otorgd la buena pro a OAS Peru y, el 24 de
julio del mismo ano, Jorge Acurioy L.F.C, representante del Consorcio Salud
Lorena (integrado por OAS Perd), suscribieron el contrato N° 239-2012-GR
Cusco/GGR. El contrato se realizé por el monto de S/260 000 001 para reali-
zar dos procesos: uno por elaboracién de expediente técnico y construccion
de infraestructura por la suma de S/184 925 607 y otro para equipamiento
por el monto de S/75 074 394.

Luego de las investigaciones penales seguidas contra Jorge Acurio por pre-
suntas comisiones de delitos, en 2014 fue vacado del cargo de gobernador
regional del Cusco, puesto que asumid René Concha Lezama, quien habria
continuado, presuntamente, con las irregularidades para beneficiar a la
empresa OAS, lo que perjudicéd aun mas la construccion del Hospital Anto-
nio Lorena.



2. Principales aspectos y antecedentes
procesales del caso

En este segundo apartado, se detallaran las principales acciones procesales de
instituciones del Estado relevantes para el presente caso:

® La Primera Fiscalia Provincial Penal de Wanchaqg emitid, el 1° de abril de
2015, la Disposicidon de Formalizacidn de Investigacidn Preparatoria (Carpe-
ta Fiscal N° 419-2012).

® Seguidamente, el caso se remitié a la Fiscalia Especializada en Delitos de
Corrupcién de Funcionarios de Cusco y el 18 de julio de 2016 se emitid la
Disposicion de Formalizacién de Investigaciéon Preparatoria (Carpeta Fiscal
N° 362-2014).

® El12 de diciembre de 2017, mediante disposicion N° 19, se incluyd la investi-
gacion N° 362-2014 a la Carpeta Fiscal N° 27-2017 a cargo del Noveno Despa-
cho Transitorio de la Fiscalia Supraprovincial Corporativa Especializada en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios.

® Al ser un proceso complejo, se solicitd la prérroga de ampliacién del plazo
de investigacion preparatoria en diversas oportunidades.

® La Contraloria General de la Republica emitié el Informe de Auditoria N°
625- 2018 CG/OPER-AC y en su resumen ejecutivo determina que Jorge
Acurio tendria presuntamente responsabilidad civil y penal en el proyecto
«Mejoramiento de la Capacidad Resolutiva del Servicios de Salud del Hospi-
tal Antonio Lorena, nivel lll-I Cusco».



3. Analisis juridico-penal del caso

( 3.]. Identificacion de los intervinientes del caso

En este apartado, se describiran los principales actores en el caso del Hospital
Antonio Lorena. Estos se han clasificado en agentes del Estado y privados.

Respecto a la participacion del Estado, se evidencian dos posibles grupos. Por
un lado, el gobierno central habria intervenido mediante sus altas autoridades:
Ollanta Humala, cuando ostentaba el cargo de presidente de la republica, y su
cényuge Nadine Heredia. Por otro lado, habrian intervenido diversos funciona-
rios publicos del Gobierno Regional del Cusco, entre ellos, el principal actor seria
Jorge Acurio.

En cuanto a la participaciéon de agentes privados, para efectos del presente
caso, la principal participacion radica en la empresa OAS Perd, la cual habria
intervenido mediante su representante V.A.R.F. Cabe resaltar la participacion
de dicha empresa como persona juridica y no solo por actos individuales de
sus representantes. Asimismo, la intervencién de la UNOPS se habria realizado
mediante su representante A.B.C.

( 3.2. ldentificacion de la imputacion penal

3.21. Delito de colusion

Se le imputa a Jorge Acurio la presunta comision del delito de colusién en el
proyecto «Mejoramiento de la Capacidad Resolutiva del Servicios de Salud del
Hospital Antonio Lorena, nivel Ill-] Cusco» durante su gestion como goberna-
dor regional del Cusco en el periodo 2011-2014; toda vez que habria aceptado la
propuesta de Nadine Heredia, por intermedio de V.R.M.M,, para coludirse con
representantes de la empresa OAS y otorgarles la buena pro en dicha obra. Ello
habria sido posible gracias a la intervencién de la UNOPS en el proceso de se-
leccion, organismo internacional con el que también se habria concertado para
lograr el mencionado fin.



El delito de colusiéon esta previsto en el articulo 384 del Cddigo Penal peruano
(1991), que sanciona al servidor publico o funcionario que, por razén de su cargo,
concierta con los interesados para defraudar al Estado al participar en cualquier
etapa de las modalidades de adquisiciéon o contratacion publica.

En el presente caso, Jorge Acurio (sujeto activo) tenia el cargo de gobernador
regional de Cusco, por lo tanto, era el responsable en la administracién, la su-
pervision y el control de recursos publicos del ejercicio presupuestal (por razén
de su cargo) de los afios 2011, 2012, 2013 y, por ende, era responsable en el pro-
yecto «Mejoramiento de la Capacidad Resolutiva de los Servicios del Hospital
Antonio Lorena Nivel Ill-1», obra que dio origen a un proceso de licitacién (con-
tratacion publica).

Asi, se presentd el requerimiento para la elaboracién del expediente técnico del
Hospital Lorena Nivel IlI-Cusco, mediante 1) Proinversién, 2) concurso publico y
3) encargo del proceso a la UNOPS, lo que contraviene el articulo 13 de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Pese a la existencia de dos procesos, finalmente el proceso de licitacién se enco-
mendo al organismo internacional UNOPS, cuya representante era C.B. (com-
plice primario). Ella y Jorge Acurio suscribieron el memorando de acuerdo de
encargo, lo cual se habria dado mediante una presunta concertacién (acuerdo
colusorio), con el propdsito de darle facilidades a la empresa OAS, no observar
sus irregularidades y asi garantizarle el otorgamiento de la buena pro.

De esta forma, se habria forzado que la licitacion se realice mediante la UNOPS
sin contar con los requisitos legales que implica la intervencién de un organis-
mo internacional, lo que contraviene el articulo 86 del Reglamento de Contra-
taciones del Estado. Aunado a ello, se habria presuntamente modificado el con-
venio aprobado por el Consejo Regional de Cusco, lo cual contraviene al articulo
89.1 del Reglamento de Contrataciones del Estado, al haberse firmado un me-
morando de encargo distinto del aprobado en Consejo Regional; ademas, dicho
acuerdo celebrado entre el Gobierno Regional del Cusco y la UNOPS se realizd
por el monto de S/260 000 000, pese a solo contar con disponibilidad presu-
puestal de S/83 052 606; sin embargo, la UNOPS continué a cargo del proceso.

Ahora bien, ya en el proceso de licitacién en la etapa de la elaboraciéon de las
bases se habrian modificado los términos de referencia, lo que habria alterado
las dreas de intervencién y afectado a otros postores. Aun asi, se determiné que
la mejor oferta econdmica era la del Consorcio Salud Lorena (integrado en un
99% por OAS, 0,5% por Motlimay 0,5 % por Dextre Morimoto), por un monto de




S/197 580 499. Al determinarse ello, el 10 de julio de 2012, la UNOPS otorgé la
buena pro a la empresa OAS Peru.

El 24 de julio de 2012, a pesar de las presuntas irregularidades, Jorge Acurio
y L.F.C. (representante del Consorcio Salud Lorena) firmaron el Contrato N°
239-2012-GR-CUSCO/GGR, cuya cldusula tercera sefialaba que el contratista se
obliga a la elaboracién del expediente técnico conforme al estudio de factibili-
dad (cuando las dreas ya se cambiaron en las base) y en la cldusula octava se es-
tablecia que el pago por adelanto de materiales era de hasta el 40%, cuando sus
propias bases seflalan que se debia pagar el 30%. Ello evidenciaria que Jorge
Acurio y el representante del Consorcio Salud Lorena habrian presuntamente
coordinado para que al momento de firmar el contrato este no sea observado;
asimismo, es un indicio de que la factibilidad, el precio de referencia y la varia-
cion del porcentaje de adelanto habrian sido modificados, lo que implicaria una
defraudaciéon patrimonial de los intereses del Estado.

® Modalidad agravada

La colusiéon agravada esta referida a que, producto de la concertacioén ilegal, se
defraude patrimonialmente al Estado. Al designarse y presuntamente forzar la
intervencion de la UNOPS como organismo encargado del proceso de selec-
cion, se hicieron varios desembolsos, lo cual habria generado una defraudacion
patrimonial. Asimismo, al otorgarse la buena pro a la empresa OAS, bajo un
proceso lleno de irregularidades y al disponerse el presupuesto del Estado para
la construccién del proyecto, también se habria defraudado patrimonialmente
al Estado.

® Colaboracién eficaz

Cabe destacar la aplicacion de la colaboracion eficaz en este caso, proceso pre-
visto en los articulos 472 al 481 del Cdédigo Procesal Penal, aplicable a aquellas
personas que, imputadas en el delito investigado, brindan mas informacidén de
caracter eficaz con la finalidad de contribuir al esclarecimiento de los delitos
imputados a determinadas personas. La institucion procesal de colaboracion
eficaz contribuye de gran manera la investigacion en casos complejos en los
gue existe pluralidad de sujetos y de delitos.

En el caso materia de anadlisis, la declaracién de dos colaboradores eficaces
permitié conocer que la constructora brasilefia OAS habria pagado mas de 15
millones de soles en sobornos para ganar la licitacion del Hospital Antonio Lo-



rena del Cusco. Ademas, los colaboradores informaron que Jorge Acurio, G.S.D.,
V.RMM. y AB.G. serian quienes habrian recibido los sobornos (LaMula, 31 de
mayo de 2019). Asimismo, otros colaboradores eficaces han revelado que V.AR,,
gerente de OAS en 2012, habria comunicado a su gerente de obras que asumi-
ria un compromiso con los empresarios G.S.D. y A.B.G. para que, a cambio de
un pago de soborno, la empresa OAS ganara la licitacidén del Hospital Antonio
Lorena (Villasis, 2 de junio de 2019). De esta manera, los colaboradores eficaces
en el caso que nos ocupa contribuyeron eficazmente para tener mayor alcance
del supuesto pacto (acuerdo colusorio) que habria permitido a la empresa OAS
obtener la licitacion de la obra «Mejoramiento de la Capacidad Resolutiva del
Servicios de Salud del Hospital Antonio Lorena, nivel lll-1 Cusco».

4. Conclusiones

En el caso del proyecto «Mejoramiento de la Capacidad Resolutiva del Servi-
cios de Salud del Hospital Antonio Lorena, nivel IllI-I Cusco», el Ministerio PuU-
blico inicié la investigacién en el afo 2012 y, hasta la fecha de elaboracién de
este trabajo, dicha investigacion se encuentra aun en la etapa de investigacion
preparatoria. De esta manera, se evidencia la complejidad de este proceso, que
incluso ha sido conocido por distintas fiscalias, siendo conocido finalmente por
el Noveno Despacho Transitorio de la Fiscalia Supraprovincial Corporativa Espe-
cializada en Delitos de Corrupcion de Funcionario, debido a la participacion de
una pluralidad de agentes (autoridades, entidades publicas, empresa, organis-
mo internacional) y de delitos.

Actualmente, Jorge Acurio se encuentra en la condicion de investigado dentro
del proceso del proyecto «Mejoramiento de la Capacidad Resolutiva del Servi-
cios de Salud del Hospital Antonio Lorena, nivel llI-1 Cusco»; sin embargo, esta
cumpliendo una condena por otros delitos cometidos durante su gestion.

El Ministerio PUblico sostiene que existirian indicios que vinculan a Jorge Acurio
con representantes de la empresa UNOPS y con OAS; sin embargo, no se ha
probado aun el acuerdo colusorio de manera fehaciente, lo que ha generado
que la Fiscalia aun no haya formulado el requerimiento acusatorio y, por el con-
trario, haya solicitado en diversas oportunidades la prérroga de la investigacion
preparatoria.




La presente nota juridica sostiene que Jorge Acurio habria cometido el delito
de colusion en su modalidad agravada en el proyecto «Mejoramiento de la Ca-
pacidad Resolutiva del Servicios de Salud del Hospital Antonio Lorena, nivel -
Cusco», por las razones expuestas en el analisis juridico-penal de este trabajo.

5. Bibliografia

El Comercio. (1 de agosto de 2020). Cusco: Defensoria exige celeridad en ins-
talacion de camas para hospitales colapsados por COVID-19. Recuperado
de: https://elcomercio.pe/peru/cusco-defensoria-pide-celeridad-en-instala-
cion-de-camas-para-hospitales-colapsados-por-covid-19-nnpp-noticia/?ref=e-
cr.

LaMula. (31 de mayo de 2019). OAS admite pago de S/15 millones en sobornos
por la adjudicacion del Hospital Lorena del Cusco. Recuperado de https://fre-
daccion.lamula.pe/2019/05/31/oas-admite-pago-de-s-15-millones-en-sobornos-
por-la-adjudicacion-del-hospital-lorena-del-cusco/redaccionmulera/

Villasis, G. (2 de junio de 2019). OAS confeso que pagd sobornos por adjudi-
cacién del Hospital Lorena de Cusco. Recuperado de https://elcomercio.pe/
politica/oas-confeso-pago-sobornos-adjudicacion-hospital-lorena-cusco-noti-
cia-ecpm-640146-noticia/?ref=ecr.



CASO

PRESUNTA SOBREVALORACION EN LA COMPRA
DE SESENTA MIL PRUEBAS RAPIDAS DE
COVID-19 EN EL DISTRITO DE CAJAMARCA

Yudy Lizeth Montes Cahuapaza“

1. Descripcion de los hechos

® Talcomo se establecié en el Decreto Supremo N° 008-2020-SA, el 11 de mar-
zo de 2020 se declard el Estado de Emergencia sanitaria nacional por el
plazo de noventa (90) dias calendario; posteriormente, se decretaron diver-
sas medidas de prevencion y control en torno al brote y propagaciéon de la
COVID-19.

® Asi, en ese marco de medidas dictadas por el Estado peruano, el literal b)
del numeral 1 del articulo 27° del Texto Unico Ordenado de la ley 30225, Ley
de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-
EF, ha determinado el procedimiento de contratacién directa como una
posibilidad para la contratacion de bienes, servicios y obras. De modo que,
sobre la base de esta normativa, se admite la posibilidad de que la entidad
regularice todos los aspectos detallados en el literal b.4 del articulo 100 del
Decreto Supremo N° 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado.

® Ahora bien, en el presente caso, el 1° de mayo de 2020, E.G.V.D,, directora
del Laboratorio de Referencia Regional de la Direccién Regional de Salud
Cajamarca, con la autorizacion del director ejecutivo de administraciéon de
la mencionada entidad, habria solicitado la adquisiciéon de 60 000 prue-

“'Miembro de la Clinica Juridica de Derecho en Lucha contra la Corrupcién y Lavado de Activos de la Pontificia Universi-
dad Catdlica del Peru, coordinada por el IDEHPUCP y realizada con apoyo de The National Endowment for Democracy
(NED) en 2017.



bas rapidas para diagndstico de COVID-19, seflalando como finalidad pu-
blica el hecho de «contar con insumos de laboratorio para realizar de
manera eficiente y eficaz los exdmenes laboratorios para el diagnéstico
de COVID-19» (énfasis afadido).

En ese orden de ideas, luego de haberse efectuado el requerimiento del
area usuaria y seleccion del proveedor, se han identificado situaciones des-
favorables que, de algun u otro modo, podrian resultar contrarias a la finali-
dad publica de la referida adquisicion.

Es asi como la Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funciona-
rios intervino la Direccion Regional de Salud de Cajamarca para «(...) recabar
documentacion e indagar sobre la presunta sobrevalorizaciéon en la compra
de 60 000 pruebas COVID-19, valorizadas en 2 millones 106 mil 300 soles; asi
como otras supuestas irregularidades» (Agencia Fiscal, 11 de junio de 2020).

Asi pues, tal como se encuentra detallado por la Contraloria General de la
Republica en el Informe de Hito de Control N° 006-2020-OCI/0828-SCC,
«Proceso de contratacion y adquisicion de pruebas rapidas para diagnds-
tico COVID-19»-Hito de control N° 1-Requerimiento del area usuaria y selec-
cion del proveedor, periodo de evaluacion del 13 al 25 de mayo de 2020, en
circunstancias de un control recurrente realizado a la Direccion Regional de
Salud Cajamarca, se han encontrado una serie de situaciones adversas, las
cuales se resumen a continuacion:

1. El area usuaria establecié especificaciones técnicas del bien por adqui-
rir sin observar las caracteristicas establecidas por el Instituto Nacional
de Salud para pruebas rapidas COVID-19, lo que podria afectar la finali-
dad publica de la contratacion.

Segun el Texto Unico Ordenado de la ley 30096, Ley de Contrataciones del
Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF:

Articulo 16. Requerimiento

16.1. El drea usuaria requiere los bienes servicios u obras a contratar
siendo responsable de formular las especificaciones técnicas, térmi-
nos de referencia expediente técnico, respectivamente, asi como los
requisitos de calificacién; ademas de justificar la finalidad publica de la
contratacion, los bienes, servicios y obras que se requieran deben estar
orientados al cumplimiento de las funciones de la entidad.



16.2. Las especificaciones técnicas, de referencia o expediente técnico
deben formularse de forma objetiva y precisa por el drea usuaria.

Tomando en consideracion ello, en el presente caso, el Instituto Nacio-
nal de Salud (INS) del Ministerio de Salud, el 28 de abril de 2020, a través
de una ficha net, establecid caracteristicas de las pruebas rapidas CO-
VID-19 IgG/IgM, las cuales no fueron observadas en su integridad por el
area usuaria al formular el requerimiento.

Se selecciond a proveedor de pruebas rapidas para diagndstico de CO-
VID-19 por S/2 106 300.000 sin que estén acreditadas las especificacio-
nes técnicas exigidas por el drea usuaria y aceptando como condicién
un lugar de entrega diferente del exigido, lo que podria ocasionar cos-
tos adicionales para el traslado de bienes y riesgo de contingencias.

En el presente caso, segun el informe de control referido, ninguna de
las cotizaciones obtenidas por el 6rgano de contrataciéon es a crédito
del cumplimiento integral de las especificaciones técnicas formuladas
por la responsable del area usuaria, por ejemplo:

Que la prueba tenga un porcentaje de sensibilidad mayor o igual al
97% y un porcentaje de especificidad mayor o igual al 99%, que cuente
con documentos que evidencien la validaciéon del INS, que la prueba
sea utilizada para la deteccién cualitativa de anticuerpos en muestra
de sangre entera, suero o plasma, disefado para establecimientos de
salud para el diagnostico del virus que origina el COVID-19 transmitido
principalmente por contacto directo con aerosoles, secrecionesy gotas,
temperatura de almacenamiento entre 2° a 30°C, entre otras exigen-
cias del area usuaria (Contraloria General de la Republica, 8 de junio de
2020).

De hecho, ninguna de las referidas exigencias se habria considerado; es
mas, estas fueron dadas por conformes el 4 de mayo de 2020.

El érgano encargado de las contrataciones selecciond al proveedor
MULTIMEDICAL SUPPLIES S.A.C., que ofertd 51 000 pruebas rapidas
de diagndstico in vitro, caja por 25 determinaciones, y establecié como
condiciones contractuales:
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Plazo de entrega: 30 dias contados a partir del dia siguiente de notifica-
da la orden de compra

Lugar de entrega: almacén en Lima o lugar indicado dentro de la ciu-
dad de Lima

Forma de pago: adelanto de 50% y diferencia de 50% contra entrega de
mercaderia

Es preciso detallar que dicha oferta fue modificada por el proveedor
el 5 de mayo de 2020, en lo que respecta a la cantidad de pruebas;
asimismo, el 9 de mayo de 2020, la modificacién se dio en torno a la
variacion del plazo de entrega. Es decir, pese a las exigencias contrac-
tuales, en la carta de invitacion de 2020, L.R.S.C., director de logistica
de la entidad, aceptd el lugar de entrega establecido por el proveedor,
con lo cual asumidé cualquier contingencia y costo adicional durante el
traslado de los dispositivos médicos a la ciudad de Cajamarca.

Al respecto, la entidad no informé a la comisién de control las acciones
correctivas y preventivas adoptadas.

Ahora bien, en complemento con las dos situaciones advertidas previa-
mente, la Contraloria General de la Republica, en el Informe de Orienta-
cion de Oficio N° 004-2020-OCI/GR.CAJ/DRSC-OCI/SOO, detalla la baja
ejecucion presupuestal de la Direcciéon Regional de Salud Cajamarca
Yy precisa que esta solo ejecutd el 16,19% del Presupuesto Institucional
Modificado (PIM), ascendente a S/3 742 095.00, cuya finalidad era refor-
zar el sistema de vigilancia y respuesta sanitaria frente a la COVID-19.
Asi, por ejemplo, «(...) al 30 de abril del 2020, se evidencia una baja ca-
pacidad de gasto (equivalente a S/605 748.51), lo cual podria afectar la
reduccién del impacto sanitario frente a la pandemia (..)» (Contraloria
General de la Republica, 2020).



2. Principales aspectos y antecedentes
procesales del caso

Luego de las acciones realizadas por la Contraloria General de la Republica,
mediante el Informe de Control Concurrente N° 006-2020-OCI/0828-SCC, el
Ministerio Publico, asi como la Policia Anticorrupcién, recabaron documenta-
cion e indagaron respecto a la presunta sobrevalorizacién en la compra de 60
000 pruebas de COVID-19 valorizadas en S/2 106 300, asi como otras supuestas
irregularidades, con el fin de esclarecer las denuncias periodisticas, asi como
las observaciones detalladas por el Organo de Control Interno de la Contraloria
General de la Republica.

Es asi como el Primer Despacho de la Fiscalia Especializada en Delitos de Co-
rrupcién de Funcionarios de Cajamarca intervino en las instalaciones de la
Direccién Regional de Salud Cajamarca. De modo que el 11 de junio de 2020
se desarrollé la primera diligencia de intervencion como parte de una investi-
gacion que busca esclarecer el presunto delito de colusiéon, conforme al infor-
me de control concurrente, referido con anterioridad. Asi, se detalld que «los
responsables de la referida entidad no habrian cumplido con entregar opor-
tunamente la documentacidén requerida por el Ministerio Publico para la inves-
tigacion preliminar abierta contra los que resulten responsables del delito de
colusion» (Salazar, 2020).

De igual modo, como otra de las acciones realizadas se tiene que, «(..) debido
a que los productos no pasaron por el control de calidad por parte del INS, es-
tos seran devueltos al proveedor declarando dicha compra como no ejecutada»
(La Republica, 16 de junio de 2020). Incluso, se sefald que, «(...) para garantizar
el stock de pruebas rapidas, la empresa proveedora ha decidido reemplazar el
actual lote por uno nuevo el cual ha sido validado por el INS» (La Republica, 16
de junio de 2020).

En la actualidad, el Ministerio Publico se encuentra realizando las diligencias
preliminares correspondientes para recabar mas informacién y documentacion
pertinente por la presunta comision del delito de colusién desleal, sobre la base
de lo detallado en el referido informe de control por parte de la Contraloria Ge-
neral de la Republica.




3. Analisis juridico-penal del caso

El delito de colusién desleal estd tipificado en el articulo 384 del Cédigo Penal:

Articulo 384 del Cédigo Penal

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirecta-
mente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades
de adquisicién o contratacién publica de bienes, obras o servicios, con-
cesiones o cualquier operacién a cargo del Estado concierta con los in-
teresados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado,
segun ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
tres ni mayor de seis afos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirec-
tamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones
de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a car-
go del Estado mediante concertacién con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun
ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de quince anos y con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

Asimismo, es preciso sehalar que el bien juridico protegido en el delito de colu-
sion desleal es «(...) la asignacion eficiente de recursos publicos en las operacio-
nes contractuales que el Estado lleve a cabo, o en cualquier tipo de operaciones
a cargo de este» (Guimaray, 2011, p. 4).

Asi, en el presente caso, producto de lo detallado e investigado en el Informe de
Hito de Control N° 006-2020-OCI/0828-SCC, «Proceso de contratacion adqui-
sicion de pruebas rapidas para diagndstico COVID-19»-Hito de control N° 1-Re-
guerimiento del drea usuaria y seleccién del proveedor, periodo de evaluaciéon
del 13 al 25 de mayo de 2020, se denuncid el presunto delito de colusién.

Ahora bien, como se pudo evidenciar, los elementos del referido delito, confor-
me detalla Montoya, son los siguientes:

® El contexto tipico: al respecto, se detalla que el delito deberd ser cometido
en el marco de cualquier contrato, ya sea administrativo o civil, con inter-
vencion o suscripcién del Estado. Asi, en el presente caso, la entidad estatal



gue supuestamente habria realizado la suscripcién es la Direccidon Regional
de Salud Cajamarca con MULTIMEDICAL SUPPLIES S.A.C., con la finalidad
de que se solicite la adquisicidon de 60 000 pruebas rapidas para diagnodsti-
co de COVID-19.

El sujeto activo: segun el dispositivo normativo citado, serad cualquier fun-
cionario o servidor publico que se coluda y pueda intervenir directa o indi-
rectamente por razén de su cargo en alguna de las etapas de adquisicion
o contratacién publica. En el presente caso, vienen a ser presuntamente
los funcionarios publicos pertenecientes a la Direccién Regional de Salud
Cajamarca; entre ellos, L.R.S.C., director de logistica de la entidad.

Naturaleza del acuerdo colusorio: se menciona que implica una relacién bi-
lateral reflejada en un acuerdo colusorio entre el funcionario publico y el
particular interesado. Asi, en el presente caso, ello se habria realizado entre
ambas partes, lo que habria ocasionado situaciones desfavorables que, de
alguno u otro modo, podrian resultar contrarias a la finalidad publica de la
referida adquisicion.

Prueba de indicios del acuerdo colusorio: asi, se detalla que los aspectos
qgue se deben tomar en consideracién son la regularizacion posterior al
contrato, la sobrevaluaciéon desproporcionada de bienes, entre otros. Jus-
tamente, ello se habria realizado en el presente caso, por cuanto, segun el
Informe de Control emitido por el Organo de Control Interno, dentro de las
observaciones detalladas se indica que se habria seleccionado al proveedor
sin acreditar las especificaciones técnicas exigidas por el drea usuaria; ade-
mas, no se habrian observado las caracteristicas ni el control de calidad de
productos establecidos por el Instituto Nacional de Salud (2015, pp. 137 y ss.).




4. Conclusiones

En el presente caso habria concurrido presuntamente el delito de colusién des-
leal producto de un presunto acuerdo colusorio establecido entre la empresa
MULTIMEDICAL SUPPLIES S.A.C.y la direccion Regional de Salud Cajamarca.

Ademas, tal como se indica en el informe de control emitido por el Organo de
Control Interno de la entidad, habrian presuntamente ciertas irregularidades
que vulnerarian la finalidad publica del contrato de adquisicion, como la se-
leccion del proveedor sin que se hayan respetado las especificaciones técni-
cas, la no observaciéon del control de calidad de los productos establecidos por
el Instituto Nacional de Salud y la condicién del cambio de lugar de entrega
distinto del establecido contractualmente, lo que habria generado probables
costos adicionales a la entidad para el traslado de los bienes, asi como riesgo de
contingencias durante este.

Si bien se han realizado ciertas acciones de investigacién, correccion y diligen-
cias preliminares por parte del Ministerio Publico, se percibe que se puede avan-
zar en el proceso penal, con la finalidad de establecer la concurrencia o no de
elementos objetivos que concluyan la comisiéon del delito de colusidn desleal.
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CASO

PRESUNTA APROPIACION DE FONDOS DE
PENSIONES DE LOS TRABAJADORES DE LA
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE CORIS

Jakelin Cecilia Huanca Tuya*?

La presente nota académica se centra en el Expediente N°01576-2017-13-0201-
JR-PE-03, seguido contra A.ZG.A, M. AB.Z. y BMAT, por comision del delito de
peculado doloso, en agravio de la Municipalidad Distrital de Coris, provincia de
Aija, departamento de Ancash.

1.

Hechos del caso

El 2 de noviembre de 2015, mediante contrato de locacién de servicios
N°53-2015-MDC, se contratd a M.A.B.Z. para que trabaje como tesorera en
la Municipalidad Distrital de Coris desde el 2 de noviembre hasta el 31 de
diciembre de 2015. Dentro de sus funciones, de acuerdo con el Manual de
Organizacién y Funciones (MOF), se encontraba ejecutar permanentemen-
te trdmites bancarios en el ambito local para efectuar depdsitos. Ello, pese
a que en su declaracioén testimonial habria referido no tener conocimientos
sobre tesoreria; no obstante, habria sido el alcalde quien la llevé desde la
ciudad de Huaraz a Coris con la supuesta indicaciéon de que iba a ser con-
tratada como secretaria. Sin embargo, no fue asi, ya que se le habria desig-
nado como jefa de la Oficina de Tesoreria y habria firmado contrato con el
gerente municipal E.M.R.

“2 Miembro de la Clinica Juridica de Derecho en Lucha contra la Corrupcién y Lavado de Activos de la Universidad Na-
cional Santiago Antunez de Mayolo, coordinada por el IDEHPUCP y realizada con apoyo de The National Endowment
for Democracy (NED) en 2019.



® EI18 de diciembre de 2015, se habria girado a nombre de M. A.B.Z, en su
condicion de tesorera de la Municipalidad Distrital de Coris, comproban-
tes de pago ascendientes a un monto total de S/9441.35 destinados para el
pago de EsSalud, ONP y AFP de los trabajadores en planilla, pero la tesorera
solo habria hecho un pago parcial y se habria apropiado supuestamente
del monto de S/2506.82, correspondiente a los meses de setiembre y di-
ciembre de 2015.

® E|20 de enero de 2016, mediante el contrato de locacidn de servicios N°05-
2015- MDC, la Municipalidad Distrital de Coris habria contratado a B.M.AT,,
para que trabaje como tesorera de dicha comuna desde el 20 de enero has-
ta el 31 de marzo de 2016; y, mediante el contrato de locacion de servicios
N°02-2016-MDC/A, del 1° de abril de 2016, se habria ampliado dicho contrato
desde el 1° de abril hasta 30 de junio de 2016. Dentro de sus funciones, de
acuerdo con el MOF de dicha comuna, se encontraba ejecutar permanen-
temente tramites bancarios en el ambito local para efectuar depdsitos.

® Durante el periodo de enero a junio de 2016, en el que B.M.AT. se desempe-
Ad como tesorera de la Municipalidad Distrital de Coris, se le habrian girado
cheques para el pago de las aportaciones de EsSalud y ONP de los trabaja-
dores de la Municipalidad Distrital de Coris; sin embargo, B.M.AT. solo ha-
bria realizado un pago parcial de dichas aportacionesy se habria apropiado
del monto de S/9090.40.

2. Principales aspectos y antecedentes
procesales del caso

El 23 de agosto, la Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcio-
narios en el Distrito de Ancash formalizé la investigacién preparatoria contra el
alcaldey las mencionadas tesoreras, por estar involucrados en la apropiacién de
fondos de la ONP, AFP y EsSalud de los trabajadores del municipio. Actualmen-
te, el proceso se encuentra en etapa intermedia, por lo que se ha solicitado un
requerimiento mixto.



Las principales acciones realizadas en el caso fueron las siguientes:

e Oficio N°03-OSPEANCASH-GCSPE-ESSALUD-2017, del 20 de enero de 2017,
suscrito por el jefe de la Oficina de Seguros y Prestaciones Econdmicas de
Ancash, mediante el cual informa que la Municipalidad Distrital de Coris,
desde el periodo setiembre 2015 a enero del 2016, no habria realizado el
pago de aportaciones a EsSalud, conforme se habria visualizado en la cuen-
ta individual de la empleadora, la Municipalidad Distrital de Coris.

®* Informe Pericial Contable del 4 de agosto de 2017, elaborado por la perita
contable, ingeniera Genoveva Valladares Rodriguez, que concluye:

En este caso existiria un perjuicio econémico causado a la Municipalidad
Distrital de Coris por haber dejado de pagar las aportaciones a EsSalud a
favor de los trabajadores y por los descuentos realizados por ley, como son
para la ONP y AFP en los periodos fiscales de 2015 de setiembre y diciem-
bre, y en 2016 de enero a junio por el importe total de S/11 597.22 soles por
los intereses legales, mas el interés moratorio y compensatorio. El perjuicio
ocurre debido a que estos trabajadores son activos y el empleador (Muni-
cipalidad Distrital de Coris) es responsable de |la declaracién y pago de su
aporte ante la SUNAT y AFP.

® La declaracion testimonial de F.R.S.C. sefala que, desde setiembre a di-
ciembre de 2015, a los trabajadores no se les habria depositado y, desde
dichos meses en adelante, no tiene informacién respecto al depdsito de
EsSalud y ONP.

® La declaracion testimonial de J.N.G.G. sefala que este habria solicitado por
escrito al alcalde de la Municipalidad Distrital de Coris que les informen por
qué no se le habrian depositado sus aportaciones a EsSalud y ONP; sin em-
bargo, no habria obtenido respuesta alguna y tampoco se le habria entre-
gado las boletas. Asimismo, J.N.G.C. refiere que estd afiliado a la AFP PRO-
FUTURO y tiene la constancia del 2 de diciembre de 2016, en la que figura
gue no se habrian depositado los aportes desde mayo hasta diciembre de
2076. Respecto a EsSalud, le habrian indicado que estaba sin derecho a las
prestaciones médicas.

® La declaracion de F.G.R.C. sefala que este habria ingresado a laborar en la
Municipalidad Distrital de Coris como encargado en area de tesoreria des-
de enero de 2015 hasta octubre del mismo ano; entre sus funciones estaba



pagar planillas, lo cual incluye el pago o depdsito a una cuenta del Banco
de la Nacién a las aportaciones a EsSalud y ONP del personal permanente.
Asimismo, refiere que, cuando renuncid al cargo a fines de octubre de 2015,
habria dejado pendiente el pago de las aportaciones correspondientes al
mes de setiembre de 2015, sobre lo cual habria informado al alcalde, al ge-
rente municipal y a la nueva tesorera M.A.B.Z.; ademas, F.G.R.C. precisa que
ya habia presentado su declaracién a la SUNAT, con lo cual solo quedaba
pendiente el pago.

3. Analisis juridico-penal del caso

( 3.1. Peculado doloso agravado

El delito de peculado doloso esta tipificado en el articulo 387 del Cédigo Penal,
el cual sefala:

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepciéon, adminis-
tracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera repri-
mido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho aflos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-mul-
ta. (...) Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estu-
vieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social.
En estos casos, la pena privativa de libertad sera no menor de ocho
ni mayor de doce aflos y con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

En palabras de Jorge Armaza y Fernando Zavala, citados por Salinas (2013):

En suma, el delito de peculado doloso agravado requiere: a) que los
procesados hayan actuado en su calidad de funcionario o servidores
publicos; b) que la custodia o la administracion de lo apropiado o utili-
zado, se les haya confiado en razdén de sus cargos; c) que los caudales o
efectos objeto de la accidon hubiesen estado destinado a programas de
apoyo social; d) que se produzca apropiacion o utilizacion para si o para
otros de los caudales o efectos publicos (...) (p. 374).
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Es importante tener en cuenta dos aspectos para que se configure el delito de
peculado doloso agravado: (a) si los bienes materia de apropiacion sobrepasan
las 10 UIT, puesto que este monto monetario constituiria un perjuicio mayor al
Estado;y, (b) en cuanto al destino de los caudales, es decir, si estos iban destina-
dos para programas de apoyo social, también se estaria configurando el delito
de peculado agravado, debido a la situacién en la que se produce la apropiacion
de estos caudales y efectos que debian ser correctamente administrados por el
funcionario o servidor publico a cargo, en beneficio de la comunidad afectada.

311. Sujetos del delito de peculado

Segun Fidel Rojas (2007), solo puede ser autor de peculado el funcionario o ser-
vidor publico que reuna las caracteristicas de la relacion funcional exigidas en el
tipo penal; es decir, quien posea los caudales o los efectos publicos como conse-
cuencia de un deber de percepcidn, custodia o administracidén de estos (p. 485).

En palabras de James Redtegui (2014), la confianza en razén del cargo implica
que debe existir una vinculacién funcional del agente respecto a los caudales y
los efectos publicos, la cual puede nacer de una ley, reglamento, decreto o una
orden emanada del Estado (pp. 249 y 250).

El sujeto pasivo de este delito es el Estado o la entidad publica; la actuacion que
se da a través de la Administracion Publica, en este caso, seria la Municipalidad
Distrital de Coris.

3.12. Bienjuridico tutelado

Para determinar el bien juridico tutelado, se debe recurrir a el Acuerdo Plenario
N° 4-2005/CJ-116, el cual establece que el peculado es un delito pluriofensivo
gue busca: (a) garantizar el principio de no lesividad de los intereses patrimo-
niales de la Administracion Publica y (b) evitar el abuso de poder del que se
halla facultado el funcionario o servidor publico, para, de este modo, resguardar
los deberes funcionales de lealtad y probidad“.

% Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116, 30 de setiembre de 2015, fundamento 6.



De esta manera, se estarian protegiendo principios relacionados con la admi-
nistracion del patrimonio del Estado, principios asociados con su correcta ges-
tion y utilizacion (Montoya, 2013, p. 87).

31.3. El beneficiario o destinatario en el delito de peculado

El destinatario del acto cometido por el funcionario no necesariamente sera
este mismo, ya que, como lo menciona el tipo penal, la apropiacion o utilizacion
puede ser «para si o0 para otro.

Lo anterior supone que, tal como lo menciona el fundamento 7 del Acuerdo
Plenario N° 4-2005, el sujeto activo puede actuar por cuenta propia o para fa-
vorecer a otra persona“t. Este segundo caso implica el traslado del bien de un
dominio parcial y de transito al dominio final del tercero, quien puede ser una
persona juridica, un particular u otro funcionario o servidor publico (Rojas, 2007,
p. 496).

3.1.4. Consumacion

La consumacioén del delito de peculado por apropiacién se da con la incorpo-
racion del patrimonio publico al patrimonio personal, siendo de naturaleza ins-
tantanea. El delito de peculado se configurara incluso cuando se haya restitui-
do el bien materia de apropiacion.

4. Conclusion

Se puede apreciar que, a partir de la pericia contable efectuada en el caso, ha-
bria existido un perjuicio econdmico para el Estado-Municipalidad Distrital de
Coris. Por ello, a partir de la evaluacidn de los actuados se advierte que existen
elementos para evidenciar una presunta responsabilidad penal de los encau-

“4 Acuerdo Plenario N° 4-2005, 30 de setiembre de 2015, fundamento 7.
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sados por el delito de peculado agravado. Ello, ya que se observa que los men-
cionados encausados se habrian apropiado de los caudales de la municipalidad
con el consecuente dafio al patrimonio del gobierno local. Se debe tener en
cuenta que la pericia es compleja y que, en los delitos que suponen una evi-
dente transcendencia patrimonial contra el Estado, como lo es el ilicito penal
sub examine —peculado—, dichos elementos resultan pertinentes y relevantes
para dilucidar el tema probatorio; maxime, si los supuestos tipicos implican ac-
tdan en desmedro de los fondos y caudales estatales.
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CASO

PRESUNTA VENTA DE MATERIALES MEDICOS
DEL ESTADO PERUANO POR PARTE DE LA JEFA
DE LA FARMACIA DEL HOSPITAL REGIONAL DE
AYACUCHO

Yeni Tovar Vergara y Franklin Silva Yaranga**

1. Hechos

® E| 8 de abril de 2020, una denunciante, con identidad en reserva, habria
presentado como evidencia del delito de peculado una caja que contenia
tres mascarillas N-95, con la inscripcion de «Estado peruano», y un recibo de
adelanto de pago por la adquisicion de otras diez mascarillas que debian
ser entregadas el 13 de abril de 2020, las cuales habrian sido adquiridas en
la farmacia San Antonio, propiedad de L.P.B,, jefa del Departamento de Far-
macia del Hospital Regional de Ayacucho.

® A raiz de esta denuncia, el 9 de abril de 2020, la Direccién Contra la Co-
rrupcion (DIRCOCOR), efectud el cotejo in situ en la farmacia San Antonio,
ubicado en el jirén 9 de diciembre N° 143, Huamanga, Ayacucho, donde se
habria verificado la presencia de avisos pegados en los muros del portal, los
cuales seflalaban la venta de las mascarillas N-95 y otros materiales médi-
cosy de limpieza.

® En consecuencia, el 11 de abril de 2020, personal policial de la DIRCOCOR,
junto con la Direccion General de Inteligencia (DIGIMIN), realizaron un se-
guimiento a las actividades que se realizaban dentro del inmueble donde
funcionalba la farmacia San Antonio. Luego de tres visitas por parte de los
agentes de inteligencia, a las 09:20, 13:54 y 14:05 horas, se habria corrobo-
rado la venta del material quirdrgico (mascarillas N-95) con la inscripciéon

“>Miembros de la Clinica Juridica de Derecho en Lucha contra la Corrupcién y Lavado de Activos de la Universidad Na-
cional de San Cristébal de Huamanga, coordinada por el IDEHPUCP y realizada con apoyo de The National Endowment
for Democracy (NED) en 2018.
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«Estado peruano», a precios que iban desde S/20, S/30 hasta S/40 , pese a las
prohibiciones existentes para su venta“.

® Enlamisma fecha, alas14:22 horas, se desarrollé otra intervencién, en la que
se habria encontrado en flagrancia delictiva a la investigada L.P.B. cuan-
do expendia medicamentos, insumos meédicos y quirdrgicos, y mascarillas
N-95 en el interior de la farmacia San Antonio, donde, luego de efectuarse
el registro de los diversos ambientes del referido inmueble, se habrian en-
contrado medicamentos, productos, materiales e insumos médicos con la
inscripcion «Estado peruano» y «Prohibida su venta».

2. Principales aspectos y antecedentes
procesales del caso

( 2.1. Principales acciones realizadas por la Policia Nacional
del Perd

Las principales acciones realizadas por el personal policial estan registradas en
el Informe Policial N° 066-2020-DIRNIC-DIRCOCOR PNP-JEFDDICC/DDICC-
AYA, del 13 de abril de 2020, el cual da cuenta del inicio del presente caso sub
examine, mediante acta de denuncia de parte (anénima), lo que conllevé que
la DIRCOCORY la DIGIMIN organizaran trabajos de inteligencia de verificaciony
seguimiento del inmueble donde funcionaba la farmacia San Antonio, con RUC
10214889868, ubicada en el jiron 9 de diciembre N° 143-interior 17 del distrito de
Ayacucho, provincia de Huamanga. Durante las visitas hechas por los agentes
de inteligencia se realizaron grabaciones de video que habrian permitido co-
rroborar la venta de las mascarillas N-95 distribuidas por el Estado y, con ello,
demostrar la presunta comision del delito de peculado por parte de L.P.B.

De esta manera, mediante Acta de Intervencién Policial en Flagrancia, se regis-
tré la intervenciéon de la farmacia San Antonio, asi como la consiguiente deten-
cion de L.P.B.

“ Ver en: http:/mww.digemid.minsa.gob.pe/UplLoad/UpLoaded/PDF/Comunicados/2020/C11_2020-04-07.pdf.
“7\/er en: https://mwww.facebook.com/EnsartesWeb/posts/1513853362152156/



(2.2. Principales acciones realizadas por el Ministerio PU-
blico

En el ambito fiscal, el 13 de abril de 2020, el Primer despacho de la Fiscalia Es-
pecializada en Delitos de Corrupciéon de Funcionarios de Ayacucho dispuso la
formalizacién y continuacién de la investigaciéon preparatoria, en via de proceso
comun, por el plazo de 120 dias contra L.P.B. por la presunta comision del delito
contra la Administracion Publica-delitos cometidos por funcionarios publicos,
en la modalidad de peculado doloso por apropiacion para Si agravado, delito
previsto y sancionado en el primer y tercer parrafo del articulo 387 del Cédigo
Penal, en perjuicio del Estado (MINSA y Hospital Regional de Ayacucho).

Por otro lado, el fiscal a cargo del caso solicitd, el 15 de abril de 2020, prisidn pre-
ventiva contra L.P.B. por el plazo de seis meses.

( 2.3. Principales acciones realizadas por el Poder Judicial

Mediante Resolucion N° 1, del 13 de abril de 2020, el despacho del Segundo Juz-
gado de Investigacidon Preparatoria, con competencia en la provincia de Hua-
manga (Organo Jurisdiccional por Estado de Emergencia Nacional en el Distri-
to de Ayacucho), dispuso tener por recibida la comunicacién de formalizacién y
continuacion de la investigacién preparatoria contra la investigada.

Por su parte, el 15 de abril de 2020, el Séptimo Juzgado Supraprovincial Espe-
cializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios—NCPP de la Corte Superior
de Justicia de Ayacucho desarroll6 la audiencia de prisidn preventiva y declard,
mediante Resolucion N° 1, fundado el requerimiento de prision preventiva en
contra de L.P.B. Sin embargo, el 21 de abril, la defensa de la investigada presentd
un recurso de apelacién contra dicha resolucion.

Por ello, la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
de Ayacucho, mediante Resolucion N° 6 (auto de vista), del 11 de mayo de 2020,
se pronuncié y confirmo la Resolucion N°1que concede la prisidon preventiva. Lo
anterior motivé a la defensa a interponer, el 17 de mayo de 2020, el correspon-
diente recurso de casacién excepcional contra la referida resolucién. De esta
manera, el 6 de junio de 2020 se elevd el recurso de casacion excepcional contra
la Resolucion N° 6 (auto de vista) que confirma la prisidon preventiva contra la
denunciada.




3. Analisis juridico-penal del caso

(3.1. Analisis de cuestiones sustanciales (conceptos basi-
cos del delito de peculado)

31.1. Bienjuridico

Al respecto, el Recurso de Nulidad N° 2165-2011 Ucayali preciso:

El bien juridico protegido por el delito de peculado, ademas del correc-
to funcionamiento de la Administracién Publica, abarca el patrimonio
de esta, la fe y la confianza publica depositada en el funcionario encar-
gado de percibir, administrar o custodiar bienes de la Administracion
Publica, por tanto, la seguridad con que esta quiere preservar los bie-
nes publicos, constituyen el equivalente al cumplimiento de los debe-
res del funcionario para con el Estado®®,

En el presente caso, a partir de los actos de investigacion realizados, la
investigada habria defraudado esta confianza publica, con la supuesta
sustraccion sistematica de medicamentos y material sanitario con ins-
cripcion «Estado peruano» (patrimonio publico®?).

Tipicidad, presupuestos para su configuracion, elementos materiales El recur-
so de Nulidad N° 2296-2011 Lambayeque precisd, en su fundamento cuarto, lo
siguiente:

Siguiendo la doctrina jurisprudencial de las Salas Permanentesy Tran-
sitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, establecida en
el Acuerdo Plenario numero cuatro-dos mil cinco, se afirma que, para la
configuracion tipica del delito de peculado, es necesario identificar los
siguientes elementos materiales: a) existencia de una relacién funcio-
nal entre el sujeto activo y los caudales y efectos; b) la percepcién, ad-

“€ Confrontese «[..] siguiendo la Doctrina y partiendo de la protecciéon penal del titulo, puede decirse que el objeto de
tutela es la regularidad y eficiencia de la funcion publica, concebida en su sentido mas extenso», Exp. 010-2001, sen-
tencia emitida por la Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima el 29 de mayo de 2003; «[...] este tipo
penal protege la intangibilidad de los intereses patrimoniales del Estado y procura controlar los excesos de poder que
los funcionarios puedan cometer en el ejercicio de su funcién al administrar caudales publicos», Exp. 011-2001, sentencia
emitida por la Segunda Sala Superior Penal Especial de la Corte Superior de Lima el 8 de agosto de 2006.

4  Casacidon 282-2018- Lambayeque. Disponible en: https:/Ipderecho.pe/peculado-objeto-delito-prueba-casa-
cion-282-2018-lambayeque/



ministracién o custodia; ¢) la apropiacion o utilizacidn; d) el destinatario:
para si o para otro; e) caudales y efectos™.

De lo citado anteriormente, se colige que la relacidén funcional que posee la
investigada, jefa del Departamento de Farmacia del Hospital Regional de Hua-
manga (funcionaria publica), con los caudales publicos (medicamentos y ma-
terial médico) es el elemento normativo nuclear que vinculara la conducta de
la investigada con el sentido de relevancia penal de la tipicidad del delito de
peculado en una posterior formulacidén de acusacién por parte del Ministerio
Publico. Asimismo, por su cargo, la investigada habria ejercido la percepcidn,
administracidon o custodia de los caudales, los que habrian sido apropiados de
manera sistematica para tener como destinataria a la farmacia San Antonio.

3.1.2. Sujeto activo y sujeto pasivo

El recurso de Nulidad N° 502-2011 Ayacucho determind, en su cuarto fundamen-
to:
(..) en el delito de peculado doloso solo puede ser autor el funcionario
publico o servidor que por razén de su cargo tenga bajo su poder o am-
bito de vigilancia en recepcidn, custodia o administracién de los cau-
dales o efectos, de los que se apropia o utiliza para si o para una tercera
persona natural o juridica®’.

Por otro lado, en la emisién de la sentencia del Expediente N° 011-2001, de la Se-
gunda Sala Superior Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima del
8 de agosto de 2006, se precisd que «Es sujeto pasivo de este delito el Estado,
en la mas amplia diversidad de sus manifestaciones, dado que este sujeto es el
gue se ve afectado su patrimonio».

50 Confréontese R. N. 4212-2009, Ejecutoria Suprema emitida el 9 de febrero de 2011; R.N. 3886-2011 Huancavelica emitida
el 22 de agosto de 2012; Recurso de Nulidad N° 253-2022 Piura emitido el 10 de abril de 2012.

S Confrontese «Para la existencia del delito de peculado no es necesario que, sobre los bienes que se le haya confiado
por razén de su cargo en cualquiera de las formas y que constituyan el objeto material del hecho ilicito, el agente ejerza
una tenencia material directa. Es suficiente que el sujeto activo tenga la llamada disponibilidad juridica, es decir, aque-
Ila posibilidad de libre disposicion que en virtud de la ley tiene el funcionario o servidor publico; debe tener, por tanto,
competencia funcional especifica. La disponibilidad a que se hace referencia se encuentra intimamente ligada a las
atribuciones que el agente ostenta como parte que es de la Administraciéon Pablica», Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116
emitido el 30 de setiembre de 2005.




3.1.3. La prueba en los delitos de peculado

El recurso de Nulidad N°484-2014 Ayacucho preciso, en su cuarto fundamento:

Que los hechos submateria tienen una connotacién especial, pues si
bien para este Supremo Tribunal la ejecucién o no de una pericia con-
table no es determinante para establecer responsabilidades penales en
el delito de peculado, en cualquiera de sus modalidades, en tanto que
el tipo penal comprendido en el articulo trescientos noventa y dos del
Cddigo Penal o en el tipo base del articulo trescientos ochenta y siete
del mencionado texto legal no lo consideran como elemento del tipo ni
hacen mencién de este tipo de prueba.

Lo acotado no es dbice para reconocer la jurisprudencia —no vincu-
lante— que si considera la necesidad de la existencia de estas pruebas
—pericia contable— para establecer la responsabilidad penal del fun-
cionario o servidor publico de cometer este tipo de ilicitos penales, so-
bre todo, para determinar o establecer diferencias entre el dinero que
ingresa o sale de las arcas del Estado; sin embargo, esta situacion solo
se da cuando las circunstancias lo ameritan, siendo generalmente en
casos en los que el servidor o funcionario cuestionado maneja directa-
mente dinero —cajeros o tesoreros—, lo que no sucede en el caso.

Las irregularidades en el manejo del caudal o efecto publico también
pueden ser acreditadas mediante la prueba indiciaria; de ahi que no
es indispensable la pericia contable, salvo la excepcidn acotada lineas
arriba.

Por otro lado, el Recurso de Nulidad N° 954-2007, emitido el 7 de abril de 2008,

precisa:

[...] [se debe] acreditar si hubo un desplazamiento o desmedro patri-
monial de los caudales o efectos de la esfera de dominio del Estado
a la esfera de dominio personal del funcionario publico o de un terce-
ro, debiendo la prueba orientarse a determinar si existe un desbalan-
ce respecto de los bienes que en su momento le fueron confiados al
presunto autor con motivo de su gestion; ello implica la existencia de
ciertos presupuestos elementales que debe tener presente el juzgador
para emitir una sentencia condenatoria, en virtud a ello, la presuncién
de inocencia constituye uno de los principios fundamentales que ga-
rantiza la funcién jurisdiccional en un Estado democratico de derecho;
para ser desvirtuada, se exige una minima actividad probatoria efecti-
vamente incriminatoria, producida con las debidas garantias procesa-
les y de la cual pueda deducirse la culpabilidad del procesado, puesto
que «los imputados gozan de una presuncioén iuris tantum, por tanto,
en el proceso ha de realizarse una actividad necesaria y suficiente para
convertir la acusacién en verdad probada; asimismo, las pruebas deben



haber posibilitado el principio de contradiccién y haberse actuado [...],
con escrupuloso respeto a las normas tuteladoras de los derechos fun-
damentales.

31.4. Agravantes del delito de peculado

Abanto Vasquez (2003) indica que:

La importancia del caracter de los bienes que integran el patrimonio
del Estado destaca de manera especial en los supuestos de agravacion
de los tipos basicos de peculado doloso y culposo, donde la razén de
ser de la agravacioén radica precisamente en la importancia especial de
la finalidad publica para la cual estaban destinados los bienes: fines
asistenciales o programas de apoyo social. (...) Lo dificil es determinar
hasta dénde alcanza el concepto «fines asistenciales», pues se trata de
un elemento normativo dificil de delimitar (pp. 334 -339).

En el Recurso de Nulidad N° 2664-2003 Arequipa, emitido el 19 mayo de 2004,
se precisan las «Diferencias del objeto destinado a fin asistencial de los bienes
destinados a ayudar»:

El fin asistencial de un caudal o efecto publico no puede confundirse o
identificarse con el dmbito de actividad concreta del 6rgano publico in-
volucrado, de modo que no basta el hecho de que se trate de un hospi-
tal del Estado para reputar todos los bienes asignados al cumplimiento
de su finalidad como destinados a fines asistenciales.

En ese sentido estricto, conforme lo postula un sector de la doctrina nacional,
debe partirse de identificar aquellos bienes especialmente destinados a pres-
tar socorro, favor o ayuda social que, al respecto, es de sostener que por bienes
destinados a fines asistenciales cabe reputar a los que emergen de campanas
especificas de ayuda o auxilio destinadas a cubrir urgencias coyunturales de
la poblacién necesitada —entre otras, en el area de salud—, ya sea mediante la
asignacion de recursos del Estado o de la cooperaciéon internacional.
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3.1.5. Caso concreto

En su calidad de jefa del Departamento de Farmacia del Hospital Regional de
Ayacucho, a la investigada, de acuerdo con el Manual de Organizacién y Funcio-
nes del Hospital Regional de Ayacucho, le correspondia lo siguiente: funciones
generales (literales L y M), controlar y garantizar el stock de medicamentos e
insumos médicos quirdrgicos, segun las normas vigentes; control del ingreso y
egreso de medicamentos drogas, narcdticos e insumos médico-quirdrgicos; y,
como funciones especificas, supervisar el ingreso y reposicion oportuna de los
productos necesarios del almacén a la farmacia; implementar, dirigir y super-
visar el sistema de Gerencia de Registro de ingreso y salidas de medicamentos
y material médico con la finalidad de llevar un adecuado control de los medi-
camentos e insumos; y supervisar, vigilar y controlar la distribucién y uso de
drogas y narcéticos, para evitar usos indebidos o ilegales.

De acuerdo con lo mencionado, la investigada habria cometido el delito de pe-
culado doloso al haberse apropiado sistematicamente de medicamentos e in-
sumos médicos quirdrgicos; entre ellos, material de bioseguridad —mascarillas
modelo N-95— que consigna la inscripcion «Estado peruano», ya que fue adqui-
rido por el Estado peruano a través de compras corporativas CENARES/MINSA 'y
se encontraba internado en el almacén de la Farmacia del Hospital Regional de
Ayacucho, administrada por L.P.B. Tales medicamentos e insumos habrian sido
apropiados y retirados por la imputada para ser trasladados a la farmacia San
Antonio, de su propiedad, donde se exhibian y se promocionaban sus ventas a
través de anuncios.

Por ello, la fiscalia encargada de investigar la presunta comisiéon del delito pre-
cisd que el hecho se subsumiria dentro del tipo penal del delito contra la Admi-
nistracién Publica-delitos cometidos por funcionarios publicos-, en la modali-
dad de peculado doloso por apropiacién agravado, delito previsto y sancionado
en el primery tercer parrafo del articulo 387 del Cédigo Penal.

Definitivamente, compartimos la tipificaciéon realizada por el Ministerio PUblico,
pues la investigada se habria aprovechado de su cargo de Jefa del Departa-
mento de Farmacia del Hospital Regional de Ayacucho con la supuesta sus-
traccion para si de medicamentos y bienes de uso esencial durante el Estado
de emergencia nacional generada por la pandemia de la COVID-19, lo cual con-
figura el delito de peculado doloso en su forma agravada (caudales destinados
a fines asistenciales).



Al respecto, Salinas (2001) sefala que entenderemos por caudales destinados
a fines asistenciales aquellos relacionados a «urgencias coyunturales de la po-
blacién necesitada (en salud, educacion, alimento, abrigo, etc.)» (p. 390); por lo
cual, la adquisicion de bienes para el uso de los trabajadores del sector salud
son acciones asistenciales del gobierno central para salvaguardar la salud y el
bienestar de los ciudadanos durante la emergencia sanitaria.

Por ende, el actuar de la investigada constituiria un agravante del delito de pe-
culado, pues esta habria sustraido material de bioseguridad (mascarillas mo-
delo N-95) que habia sido adquirido por el Estado peruano a través de compras
corporativas CENARES/MINSA y que se encontraba internado en el almacén de
la Farmacia del Hospital Regional de Ayacucho, administrada por la investiga-
da. Estos materiales son considerados esenciales y fueron destinados para fines
asistenciales en atencién a las personas de riesgo que contrajeron COVID-19.

( 3.2. Analisis de cuestiones procesales

3.2.1. Respecto al requerimiento de prisién preventiva

El estado actual del caso indica que la defensa interpuso el recurso de casaciéon
excepcional contra la Resolucion N° 6 (auto de vista), que confirma la prisién
preventiva contra L.P.B., en la cual se invocaron como causales del recurso en
mencion la falta de motivacidon respecto a los presupuestos procesales del peli-
gro procesal y la proporcionalidad en sentido estricto.

Al respecto, en la presente nota académica advertimos, a raiz de los actuados
existentes en el ambito judicial, que, a pesar de contar con elementos de con-
viccion consistentes que justifican los presupuestos procesales para la prisidon
preventiva, las instancias conocedoras de este requerimiento realizaron una
motivacidén que se aleja de ser clara y precisa. A partir de ello se identifica una
pronunciacion genérica respecto a los elementos de prueba presentados por
la defensa de cara al recurso de apelacion, de modo que la normativa existente
concuerda con los elementos de prueba que la justifican.

Por otro lado, no queremos dejar de lado el analisis en el que se basa el recur-
so de casacidon excepcional interpuesto por la defensa. En este se colige que
el desarrollo que se sigue respecto de los presupuestos procesales de peligro
procesal y proporcionalidad de la pena dista mucho de la normativa y la juris-




prudencia existente hasta el momento, surgida de diversas solicitudes de cesa-
cidny variacion de prision preventiva. La defensa expuso que el peligro procesal
habria desaparecido por motivo de la pandemia de la COVID-19, postura que no
compartimos, dado que la pandemia no constituye un nuevo elemento de con-
viccién por si mismo. Por ende, es preciso analizar el estado de vulnerabilidad
en el que se encuentra la investigada de acuerdo con los criterios establecidos
en los decretos recientemente publicados y con el Cédigo Procesal Penal (ar-
ticulo 290).

En este extremo, compartimos la respuesta que ha emitido el juez a quo res-
pecto a las alegaciones realizadas por la defensa, ya que hasta el momento solo
se ha postulado la edad de la investigada (61 aflos) como presupuesto de vulne-
rabilidad, lo cual no se encuadra en los criterios establecidos por la Resolucion
Ministerial N°283-2020-MINSA®, del 13 de mayo de 2020 (personas vulnerables
a partir de los 65 afos), la cual modificd la Resolucidn Ministerial N°265-2020-
MINSA (personas vulnerables a partir de los 60 afos).

3.2.2. Respecto a la formalizacion y continuacion de la investiga-
cion preparatoria

Ahora bien, otra cuestion procesal por analizar es la formalizaciéon y continua-
cién de la investigacion preparatoria, en la cual, después de darle lectura a los
actuados contenidos en el presente caso, se advierte que la Fiscalia considera
elementos de conviccidn a aquellos que son conducentes a acreditar la presun-
ta comision del delito de peculado, dado que, de acuerdo con la Casacion 282-
2018 Lambayeque, el objeto material de este delito lo constituyen los bienes
sobre los que recae el uso o la apropiacidon. El objeto de prueba en juicio sera la
acreditacion de la apropiacion de los caudales (material médico y medicinas)
que se le imputa al funcionario o servidor publico.

Por lo tanto, se tiene que, mediante el Acta de intervencién policial en flagran-
cia en la farmacia San Antonio, del 11 de abril de 2020, se detallan los productos
incautados con registro «Estado peruano», entre los que se encuentran mate-
riales que coincidirian con las cajas y muestras de comparacion registradas en
el Acta de recabo de documentos del Almacén Central, «<Almacén productos
para devolucién», del Hospital Regional de Ayacucho, del 12 de abril de 2020.

52 Modifican el documento técnico «Lineamientos para la Vigilancia, Prevencion y Control de la Salud de los Trabajado-
res con Riesgo de Exposicion a COVID-19»".



En este sentido, al tener como sujeto activo a una funcionaria publica, con una
trayectoria en el sector publico, nombrada de acuerdo con la Resolucion Direc-
toral N° 0006-90-DI.UTES-HAH-AYAC, del 23 de abril de 1990, como profesional
de la linea de carrera quimico farmacéutico nivel IV, en el Hospital de Apoyo
Huamanga, y designada como jefa del Departamento de Farmacia del Hospi-
tal Regional de Ayacucho, mediante la Resolucion Directoral N° 047-2019-GRA/
DIRESA/HR"MAMLL"A-DE, del 13 de febrero de 2019, se «presume» su conoci-
miento respecto a la prohibicién de vender productos elaborados por el Estado
peruano destinados para fines sanitarios y asistenciales. Por ello, una eventual
contradiccién por parte de la investigada sobre el desconocimiento de esta pro-
hibicion queda relegada, mas si, por el contexto actual, el Ministerio de Salud ha
sefalado, el 7 de abril de 2020, que esta prohibida la venta de mascarillas N-95
al publico en general, por ser este un bien de uso estrictamente hospitalario®.

4. Conclusion

De acuerdo con los medios probatorios analizados en |la presente investigacion
se deduce que la sefiora L.P.B. habria cometido el delito de peculado doloso por
la presunta apropiacion para si de bienes esenciales en este contexto de pande-
mia, generada por la COVID-19.

Para la reparacién civil que se le impondria a la investigada necesariamente se
deberd contar con una pericia contable de los afios que asumié como jefa de
Farmacia del Hospital Regional de Huamanga con la finalidad de determinar el
perjuicio econémico en contra del Estado.

Por otro lado, aun quedan vacios respecto a las diligencias necesarias en el pre-
sente caso, las cuales tienen que ser impulsadas por el titular de la accién penal,
tales como: identificar al personal responsable de la recepcion, administracion
y custodia de los bienes entregados por el MINSA. Esta informacion resulta sus-
tancial, dado que una institucién como el Hospital Regional de Ayacucho se
rige por gestiones realizadas de manera coordinada entre diversas areas u ofi-
cinas para obtener requerimientos o servicios.

53 \Ver la nota a pie 47.




Por lo mencionado, en este caso es necesario identificar al personal y a los
directivos que tuvieron conocimiento de los materiales sanitarios y medica-
mentos que solicitaba la investigada, asi como sobre su recepcion. Este medio
probatorio coadyuvara a la presente investigacion a identificar o descubrir si la
investigada adulterd algun documento o generd algun servicio que no se ha
brindado y que, no obstante, se ha registrado como si el consumo se hubiese
realizado dentro del hospital.

Finalmente, esta légica, nos conduce a sefialar que, pese a estar frente a una
emergencia sanitaria, es necesario incorporar un analisis razonable y proporcio-
nal en cada caso en concreto, lo que implica ponderar los derechos humanos
de las personas y el fin constitucional de la lucha contra la corrupcién. Por su
parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya se ha pronunciado al
respecto y ha seflalado que, ante los graves impactos de la corrupcion en la
vigencia de los derechos humanos, es necesario robustecer las acciones institu-
cionales democraticas para la prevencién de la materia.

5. Bibliografia

Abanto, M. (2003). Los delitos contra la Administracion Publica en el Coédigo
Penal peruano. Lima: Palestra.

Salinas, R. (2001). Delitos contra la Administracion Publica. Segunda edicion.
Lima: Grijley.



CASO

PRESUNTOS DELITOS DE CORRUPCION Y
ORGANIZACION CRIMINAL EN EL EJERCICIO
DE SU FUNCION DEL EXCONGRESISTA
HECTOR BECERRIL

Yasnina Barboza Navarro®*

El Congreso de la Republica tiene pendiente investigar las denuncias consti-
tucionales presentadas por la Fiscalia de la Nacidén contra altos funcionarios,
entre ellos, el exparlamentario Héctor Becerril, por su presunta vinculacién con
la organizacién criminal «Los temerarios del crimen» y por trafico de influencias
en el periodo 2016-2019.

El 10 de agosto, la Subcomisién de Acusaciones Constitucionales del Congreso
de la Republica, presidida por el parlamentario Luis Roel, aprobd por unanimi-
dad como procedente la Denuncia Constitucional N° 367-2020 presentada por
la titular de la Fiscalia de la Nacién en contra del excongresista Héctor Becerril
por los presuntos delitos de corrupcidon durante el ejercicio de su funcién publi-
ca, entre los anos 2016 y 2019, en agravio del Estado.

Si bien el excongresista Héctor Becerril ya no cuenta con inmunidad parlamen-
taria, no puede ser procesado penalmente por delitos de funcidén, porque le
asiste el derecho de antejuicio, el cual tiene vigencia hasta cinco anos después
de haber cesado en el cargo. Por ello, con esta denuncia constitucional se busca
que el Congreso investigue y, de ser probatoria la acusacion, se le sancione con
la suspension de sus deberes y derechos funcionales.

5 Estudiante del Curso de Capacitacion en Acciones para la Lucha contra la Corrupciéon: Herramienta para la Investiga-
cion Juridica y Periodistica de las Clinicas Anticorrupcion, coordinado por el IDEHPUCP y realizado con apoyo de The
National Endowment for Democracy (NED).
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El informe de la investigaciéon parlamentaria ya ha sido remitido a la Comision
Permanente para su evaluacion en sesidony, si es aprobado, pasara a ser debati-
do en el Pleno del Congreso, en donde se sometera a votacion la aprobaciéon o
archivamiento de la acusacion. En caso de darse el acuerdo aprobatorio, Héctor
Becerril seria sancionado y quedaria sujeto a juicio penal.

Héctor Becerril no solo afronta las acusaciones por la presunta vinculaciéon con
la organizacién criminal «Los temerarios del crimen» y por delitos de corrup-
cion, sino también por el caso de «Los Wachiturros de Tuman» y «Los audios de
los Cuellos Blancos del Puerto». Estos dos ultimos fueron presentados ante lo
gue ahora es el disuelto Congreso, para el respectivo procedimiento parlamen-
tario, pero quedaron archivados o declarados no procedentes en las comisiones
que llevaron los casos.

Entre 2016 y 2019 se habrian revelado los primeros indicios de corrupcidén vin-
culados con parlamentarios en desmedro de la legalidad y la institucionalidad
del Estado, los cuales fueron expuestos a través de declaraciones y evidencias
presentadas por el Ministerio Publico y los medios de comunicacion, y que lle-
garon al Congreso a través de denuncias constitucionales para solicitar el levan-
tamiento de la inmunidad o suspender el derecho de antejuicio, los cuales no
procedieron o quedaron como pendientes.

En un estudio realizado por la ONG Proética, desde 2006 hasta 2019, la Corte
Suprema de Justicia de la Republica presenté en total de cuarenta solicitudes
de levantamiento de inmunidad, de las cuales solo seis fueron aprobadas por el
Congreso (2019, p. 20).

Si se toma como hito la disolucién del Congreso, ocurrida el 30 de setiembre
de 2019, se pone de manifiesto una mayor diligencia y agilidad del actual Par-
lamento para tramitar e investigar las presuntas denuncias contra parlamenta-
rios, como asi se demuestra con el caso de Héctor Becerril. Pero, ;qué ha cam-
biado en el Congreso para que se presente esta situacion? Las fuerzas politicas
gue ahora representan al Parlamento estdn integradas por varios grupos po-
liticos que dividen el poder sin obtener una mayoria representativa, lo cual si
ocurria con el anterior Congreso, debido a una mayoritaria presencia del partido
politico Fuerza Popular.

Al respecto, Samuel Rotta afirma que esta mayoria fujimorista fue reemplaza-
da por bancadas minoritarias y con intereses diversos, en un Parlamento mas
competitivo que pone menos trabas y muestra mayor disposicion a colaborar
con las investigaciones requeridas. Y cita como ejemplo el caso de Héctor Be-



cerril, cuya denuncia en su contra fue aprobada por la Subcomisiéon de Asuntos
Constitucionales.

A este proceso parlamentario para investigar y sancionar —segun se dé el
acuerdo de aprobacién de la denuncia constitucional— a Héctor Becerril le an-
tecede el proceso juridico penal preliminar que investiga la Fiscalia de la Nacién
en respuesta al informe que presento el fiscal provincial de crimen organizado
de Chiclayo Juan Carrasco Millones, en el que se adjuntan evidencias vinculan-
tes con la organizacion criminal «Los temerarios del crimen».

En ese sentido, el 5 de agosto del presente afo, el Juzgado Supremo de Investi-
gacion Preparatoria dictamind el impedimento de salida del pais por 36 meses
contra el excongresista Héctor Becerril, por los presuntos delitos de corrupcion
en agravio del Estado; entre ellos, trafico de influencias agravado, cohecho pa-
sivo impropio y organizacion criminal.

Esta accién preventiva responde a que Héctor Becerril afronta cargos por pre-
suntos delitos de corrupcién, cometidos presuntamente durante el ejercicio de
su funcién publica en el periodo 2016 -2019 del disuelto Congreso, y que lo vin-
culan con la organizacion criminal «Los temerarios del crimen» de Lambayeque.

En audiencia virtual del 3 de agosto, transmitida por el Poder Judicial a través
de su sistema informativo, luego de los descargos de las contrapartes, el dicta-
men del juez se basdé en el presupuesto de peligro procesal y de obstaculizacion
de la actividad probatoria, segun se detalla en la Resolucidon N° 14-2020 del Juz-
gado Supremo de Investigacion Preparatoria.

En dicha resolucion judicial se expone que existen suficientes pruebas indi-
ciarias para que el investigado se excluya del proceso penal que se le estd si-
guiendo, con alto riesgo de fuga del pais. Asi se detallé que el excongresista
presenta un débil arraigo domiciliario y laboral, por la gravedad de la pena que
es superior a los cuatro anos con privacién de libertad, porque los diez aflos en
los que se ha desempefiado como alto funcionario le han permitido contar con
suficientes recursos econdmicos y contactos para eludir la justicia, entre otros
sustentos que llevaron a declarar fundado el requerimiento de impedimento de
salida del pais por 36 meses.

El delito de trafico de influencias, tipificado en el Cédigo Penal (articulo 400), es
agravado cuando el traficante es un alto funcionario que acuerda interceder o
influir ante otro funcionario para recibir o hacer dar para si o un tercero una ven-
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taja o donativo. Asi, se le imputa a Héctor Becerril que, en calidad de congresis-
ta, hizo prometer diversos beneficios para él y terceros por parte de la empresa
constructora CRD S.A. Sucursal Perd, a cambio de que sean beneficiados con
la adjudicacién de la buena pro de una obra de construccién de una planta de
transferencia de residuos sélidos municipales en Chiclayo.

Respecto al delito de cohecho pasivo impropio, tipificado en el Cédigo Penal
(articulo 394), se sanciona al funcionario que recibe u ofrece directa o indirec-
tamente donativo o alguna ventaja para realizar un acto propio de sus compe-
tencias. A Héctor Becerril se le investiga por haber presuntamente solicitado di-
versos beneficios econémicos al exalcalde provincial de Chiclayo David Cornejo
Chinguel, con la finalidad de encargarse de gestionar, ante diversas entidades
del Estado, la asignaciéon presupuestal para la ejecucion de tres obras publicas
para el mejoramiento de la transitabilidad peatonal y vehicular.

Por ultimo, respecto al delito de organizacién criminal, este esta tipificado en el
Codigo Penal (articulo 317) y sanciona al que promueve, organiza o integra una
organizacion criminal de tres o mas integrantes, que permanece de manera in-
definida, y se organiza para concertar y definir funciones destinadas a cometer
delitos. Héctor Becerril es acusado por su presunta vinculacién con la organiza-
cion criminal «Los temerarios del crimen», en su condicién de «brazo politico».

Con las declaraciones del exalcalde provincial de Chiclayo David Cornejo Chin-
guel, lider de esta presunta organizacién criminal, y de los exregidores Boris
Bartra Grosso y Luis Cabrejo Ucufay, integrantes de dicha organizacién, la Fis-
calia Provincial de Crimen Organizado de Chiclayo investigd la modalidad en
gue se adjudicaban cobros ilicitos para la obtencidon de licitaciones temporales
Yy permanentes en la ejecucion de obras publicas, y en la que supuestamente
esta implicado el excongresista Becerril.

En una entrevista para un medio periodistico conocido, el fiscal Juan Carrasco
Millones explicdé coémo operaba la presunta organizacion criminal, en la que los
hermanos de Héctor Becerril A.B.Ry W.B.R. cumplian presuntamente la labor
de operarios entre él y el exalcalde Cornejo Chinguel para hacer efectivo el co-
bro de «diezmos» a cambio de gestionar, en la Comisiéon de Presupuesto del
Congreso, la asignaciéon de proyectos de inversion. También detallé que esta
organizacion criminal se constituyd en 2015y operd en Chiclayo hasta 2018, afo
en el que se desarticuld. Y que estuvo integrada por mas de ochenta miembros,
entre regidores, funcionarios y altos funcionarios, de los cuales cuarenta ya han
sido sentenciados por actos de corrupcién (La Republica, 2020).



Como se recuerda, el exalcalde provincial Cornejo Chinguel cumple prisién pre-
ventiva en Chiclayo desde fines de 2018. El, conjuntamente con M.GY.y J.C.R.D.,
ambos empresarios de la constructora CRD S.A.C. Sucursal Pery, se acogieron al
proceso de colaboracién eficaz para obtener la concesidon de beneficios (exen-
cion, remision, disminucion o suspension de la pena) en tanto sus aportes ayu-
den a la identificacion de los autores y participes del delito.

A partir de las declaraciones del exalcalde Cornejo Chinguel se ha implicado,
en la presunta organizacién criminal que lidera, a los excongresistas César Vas-
quez, José Marvin Palma Mendoza, Clemente Flores, Javier Veldsquez Ques-
quén y el exministro de Vivienda Carlos Bruce. Cabe acotar que la Fiscalia de |la
Nacién también ha abierto investigacion preliminar contra ellos.

Entretanto, M.G.Y,, en su calidad de asesora comercial de la Constructora CRD,
declaré que Héctor Becerril, a través de su hermano W.B.R,, le habria solicitado
una «coima» de S/58 000 a cambio del porcelanato para su vivienda de Trujillo,
ademads de pagar presuntamente la publicidad por la candidatura a regidor por
Fuerza Popular de A.B.R.

Estos sobornos se habrian dado antes y durante el proceso de adjudicacion de
la obra para la planta de transferencia de residuos sdlidos (Licitaciéon Internacio-
nal N°1-2016 CLP — MPCH), valorada en mas de 11 millones de soles, obra finan-
ciada por la Cooperaciéon Suiza. Segun su manifestacion, esto se hizo a cambio
de que el congresista Becerril intercediera por la empresa CRD ante el exalcalde
Cornejo Chinguel.

Sobre Héctor Becerril pesan dos denuncias constitucionales que siguen su cur-
so en el actual Congreso, a la espera de contar con el acuerdo aprobatorio del
Pleno, que permita su juicio penal en la Corte Suprema. Ademas, hay que su-
mar la investigacion preliminar que se le sigue por el presunto delito de asocia-
cion ilicita en el caso «Los Wachiturros de Tuman», en el que participd entre los
afos 2016 y 2011, antes de ser elegido congresista.

A ello se suma la denuncia constitucional por su presunto vinculo con la organi-
zacion criminal «Los cuellos blancos del puerto», en la que se le investigaba por
el delito de cohecho activo y trafico de influencias por reunirse con miembros
del Consejo Nacional de la Magistratura para promover la candidatura de un
magistrado afin al fujimorismo. Sin embargo, esta denuncia fue desestimada
por la Subcomisidon de Acusaciones Constitucionales en 2018, al contar con una
votacion mayoritaria que la desaprobd.
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Estos y otros casos de investigacidon por presuntos delitos de corrupciéon que
afrontan varios altos funcionarios siguen afectando la institucionalidad y la go-
bernabilidad del pais. Como consecuencia de ello, se eleva la percepciéon de
corrupcion que tienen los ciudadanos de las instituciones publicas, lo que em-
pobrece su credibilidad.

Diversas encuestas han mostrado que el Congreso es percibido como la insti-
tucién mas corrupta del Estado. Por un lado, el Instituto de Estudios Peruanos
(IEP) elabord un informe de opinidn sobre la encuesta nacional urbano-rural de
los peruanos y la corrupcién en 2018. Respecto a la corrupcién institucional, el
88% de los encuestados cree que la corrupcion esta bastante extendida en el
Congreso, seguido de los partidos politicos, con el 86%.

Ranking de percepcién de corrupcion - Por instituciones
El Congreso y los partidos politicos encabezan el ranking de instituciones percibidas
como mas corruptas por los encuestados.

Y pensando en las siguientes instituciones, me gustaria que me dijera qué tan extendida o no cree que
esta la corrupcion en...
- PREGUNTA ASISTIDA

(% Bastante / muy extendida)

EL CONGRESO 88%
LOS PARTIDOS POLITICOS 86% —| 89% Lima
LOS GOBIERNOS REGIONALES 82%

EL PODER JUDICIAL 81% —| 87% Lima

LAS ALCALDIAS PROVINCIALES 7

©
R

LOS MUNICIPIOS DISTRITALES 78%
LA POLICIA 74%

| 78% Centro

EL EJECUTIVO/GOBIERNO CENTRAL 68% ”
| 71% Lima

LOS MEDIOS DE COMUNICACION 61%

Fuente: IEP.



Por otro lado, Proética realizd la Encuesta Nacional sobre Percepciones de la
Corrupcion. En ella se evidencia que para 2019 el Congreso mostré un repunte
al alcanzar el 76% como la institucidn percibida como mas corrupta, en compa-
racion con otras instituciones, segun se muestra en el siguiente cuadro com-
parativo.

Peru: instituciones percibidas como mas corruptas, 2013 - 2019
(% Menciones)

80
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Fuente: Encuestas nacionales sobre corrupciéon de Proética.

En el contexto politico actual, y con miras a las préoximas elecciones presiden-
ciales de 2021, el actual Congreso complementario tiene la responsabilidad de
impulsar la reforma parlamentaria en el marco de la lucha contra la corrupcion.
Se espera que sus mecanismos y procesos de investigacion colaboren con las
instancias del Poder Judicial y del Ministerio Publico, lejos de cualquier interés
politico partidario, como se muestra en el caso de Héctor Becerril, quien pre-
senta varias acusaciones, la mayoria vinculadas al ejercicio de su funciéon. En la
agenda del Congreso quedan pendientes los procesos de investigacion contra
el exparlamentario Roberto Vieira, el suspendido fiscal supremo Pedro Chava-
rry, el actual congresista Edgar Alarcén, entre otros.
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CASO

PRESUNTA COMPRA Y ENTREGA IRREGULAR DE
CANASTAS DE VIVERES EN EL DISTRITO DEL
RIMAC

Diana Astuhuaman Baldeén®s

1. Descripcion de los hechos

® Mediante Decreto de Urgencia N° 033-2020% se autorizd a los gobiernos
locales efectuar la adquisicién y la distribucion de bienes de primera nece-
sidad de la canasta bdasica familiar a favor de la poblacién en situacién de
vulnerabilidad®. Asimismo, se priorizd la entrega de estos productos en el
domicilio de las personas vulnerables.

® El Ministerio de Economiay Finanzas (MEF) transfirié a la Municipalidad del
Rimac S/5 000 0005,

® El 6 de abril de 2020, la Municipalidad de Rimac habilité una pagina en su
Facebook para que las personas de bajos recursos pudieran inscribirse y
ser acreedoras de la canasta basica®. Asimismo, anunciod la habilitacién del
servicio de empadronamiento telefénico.

% Estudiante del Curso de Capacitacion en Acciones para la Lucha contra la Corrupcion: Herramienta para la Investiga-
cion Juridica y Periodistica de las Clinicas Anticorrupcion, coordinado por el IDEHPUCP y realizado con apoyo de The
National Endowment for Democracy (NED).

¢ Emitido el 27 de marzo de 2020 en el diario oficial E/ Peruano.

57 Dicha norma faculta a los gobiernos locales a utilizar el padrén de asistencia social para identificar a las personas
vulnerables.

8 Esta informacion esta en el portal de transparencia econdmica del MEF. Cabe recalcar que la Municipalidad del Rimac
estd entre las comunas que han recibido mas recursos

%% La municipalidad enfatizé que estos bienes seran repartidos a personas de bajos recursos.
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® EI 8 de mayo de 2020, la Municipalidad del Rimac suscribi6 el contrato de
«Adquisicion de canastas de alimentos en el marco de la emergencia nacio-
nal por el brote del COVID-19» con el Grupo Santa Ana S.A.C., por el monto
de S/499 973.60%.

® La Municipalidad del Rimac entregd 7116 canastas®.

® El8dejuniode 2020 se emitié un reportaje en ATV en el cual se evidencia
que en el padrdn de entregas de canastas basicas se registraron 17 casos
en los que los nombres de las personas no coincidian con los ndmeros de
DNI gue se habian consignado. Asimismo, cuando se realizé la consulta de
DNI en el RENIEC para determinar a quién correspondia, se detectd que la
persona a la que le pertenecia el documento estaba fallecida®. Ademas, se
consultd a una de las personas que figuraba en el padrén de entrega de ca-
nastas basicas si habia sido acreedora de la canasta e indicd que no la habia
recibido y que la firma consignada no le pertenecia®.

® El 23 de junio del presente ano, agentes de la Division de investigacion de
Delitos de Alta Complejidad (DIVIAC) de la Policia Nacional y personal de la
Segunda Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios
de Lima intervinieron la Municipalidad del Rimac.

8 Asimismo, se otorgé una carta fianza por el monto de S/49 997.36. Dicha informacion esta consignada en la pagina
del SEACE.

¢l Esta informacion esta en la pagina de consulta de adquisicion y distribucion de bienes de primera necesidad de la
canasta basica familiar de la Contraloria General de la Republica y fue revisada el 11 de agosto de 2020.

Asimismo, la canasta se encontraba compuesta por los siguientes productos: aceite vegetal comestible, arroz pilado su-
perior, arveja verde partida calidad extra x 500 g, azlcar rubia doméstica, conserva de grated de atun en aceite vegetal,
fideos cortos, fideos espagueti, leche evaporada y lentejas,

€2 En el reportaje se entrevista al alcalde de dicha municipalidad, quien menciona que ello se debidé a un error de tipeo
del numero de DNIy que las personas que figuran en el padrén si han recibido las canastas basicas.

& |a informacion consignada se puede visualizar desde el minuto 08:41 en el reportaje de ATV Noticias al estilo Juliana
emitido el 8 de julio de 2020.



2. Principales aspectos y antecedentes
procesales del caso

La Segunda Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de
Lima abrié investigaciéon preliminar por presuntos actos de corrupciéon e irre-
gularidades en la adquisicidon y entrega de canastas de primera necesidad por
la presunta comision de los delitos de colusidon agravada y peculado doloso por
apropiacion.

Actualmente, este caso esta en etapa de investigacion preparatoria, que se divi-
de en dos instancias: las diligencias o investigacion preliminar y la investigacion
preparatoria en sentido estricto.

Las diligencias preliminares se dieron debido a la sospecha de presuntas irregu-
laridades que habria cometido la Municipalidad del Rimac en la contrataciéon y
la entrega de canastas basicas, como la sobrevaloracién de los productos pro-
vistos por la empresa Grupo Santa Ana S.A.C. y la no coincidencia con la infor-
macidén consignada en el padrén de entrega de canastas.

Por ello, para determinar si hay lugar al hecho denunciado y si constituye un de-
lito, se debera realizar una pericia grafotécnica de las firmas que aparentemen-
te corresponderian a las personas consignadas en el padrén. En caso de que se
demuestre que las firmas no corresponden a las personas consignadas, se debe
determinar quiénes habrian sido los funcionarios encargados de la elaboraciéon
del padrén de registros, asi como los funcionarios encargados de la reparticion.

En este caso se estd ante un proceso complejo®, ya que la investigacion re-
quiere recopilar cierta cantidad de actos de investigacion como, por ejemplo,
la cotizacion de los productos en el mercado en la fecha de adquisiciéon de la
canasta basica familiar. En caso se evidencie algun tipo de relacién entre algun
funcionario publico con el proveedor, se podra solicitar el levantamiento de sus
comunicaciones. Posteriormente, se debe proceder a la revision y contrastacion
de las personas que figuran en el padrén de canastas basicas, asi como a la rea-
lizacion de pericia grafotécnica para validar la veracidad vertida en ese padron.

¢ El plazo de la investigacion preliminar de los procesos complejos es de sesenta dias hasta ocho meses.




Luego de esta fase se procedera a la etapa de investigaciéon preparatoria en es-
tricto, en la cual se establece si el hecho materia de investigacion constituye un
delito. Asi, segun el articulo 336 del Cédigo Procesal Penal, para la disposicion
de formalizaciéon de dicha etapa, se debe cumplir con los siguientes requisitos:
existencia de indicios reveladores de |la existencia de un delito, que se haya indi-
vidualizado al imputado, que no se presenten causas de extincidén del delito, asi
como la verificacion de los requisitos de procedibilidad.

El presente caso aun se encuentra en la etapa de diligencia o investigacion pre-
liminar.

3. Analisis juridico-penal del caso

Mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM se declard el estado de emer-
gencia nacional, lo cual tiene implicancias en la forma de contratacién del
Estado, ya que, de acuerdo con la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
Legislativo N°1444, articulo 27.1.b%, se establece que se puede configurar la con-
tratacion directa por emergencia sanitaria®®.

La contratacion de manera directa implica que las entidades del Estado no se
encuentren obligadas a seleccionar entre dos o mas ofertas presentadas por
los proveedores, sino que la relacidon contractual se establece con el proveedor
gue cumpla con las condiciones exigidas. Esta forma de contratacion es cata-
logada como excepcional, ya que no permite a los proveedores presentar su
oferta dentro de un procedimiento de contratacién publica. Sin embargo, esta
excepcidn se encuentra justificada en la medida en que cierta poblacién esta
en una situacion de peligro y riesgo, por lo cual, se necesitan medidas eficaces
y sin dilaciéon para aplacar esta coyuntura.

En el presente caso, el Estado autorizé la compra de canastas basicas para un
sector de la poblacién en estado de vulnerabilidad; es decir, personas en situa-
cion de pobreza o pobreza extrema que, debido a la cuarentena y estado de

& Ante una situacion de emergencia derivada de acontecimientos catastroficos, situaciones que afecten la defensa o
seguridad nacional, situaciones que supongan el grave peligro de que ocurra alguno de los supuestos anteriores, o de
una emergencia sanitaria declarada por el ente rector del sistema nacional de salud.

€ La COVID-19 ha sido catalogada como un acontecimiento catastroéfico.



emergencia, no tenian la posibilidad de generar sus recursos para abastecer sus
necesidades basicas, como la alimentacion. En conclusién, si ya estas carecian
de un ingreso fijo mensual, esta situacién derivada de la pandemia los situaba
en un estado de mayor vulnerabilidad al estar limitado su derecho a la libertad
de desplazamiento para trabajar.

La contratacién directa se realiza a través de la invitacidon a un Unico proveedor,
quien realizard su oferta a través de cualquier medio de comunicacion. La ofer-
ta expuesta por el proveedor debe cumplir con los términos de referencia que
requiere la entidad publica.

A continuacién, se evaluaran los posibles delitos que presuntamente se habrian
cometido.

( 3.1. Delito de colusion agravada

El delito de colusién agravada esta tipificado en el articulo 384 del Coédigo Penal
e implica la concertacion entre el funcionario o servidor publico que interviene
en cualquier etapa de la contratacion publica y el particular. Si se llegara a de-
fraudar patrimonialmente al Estado, se considerara colusién agravada. A conti-
nuacion, se analizaran los elementos del delito.

El sujeto activo sera el funcionario que concierta con un particular, interviene
de manera directa o indirecta, por razén de su cargo en la adquisiciéon, contra-
tacién o cualquier operacion.

En este caso, a partir de la informacion consignada en el SEACE se advierte la
existencia de un informe técnico legal N° 526-2020-SGDLCPYSG-MDR e informe
técnico N° 526-2020-SGLCPYSG, ambos firmados por el subgerente de Logisti-
ca el 21 de mayo de 2020. Asimismo, figuran el informe legal N°107-2020-GAJ-
MDR, firmado por el gerente de Asesoria Juridica, y el documento que aprueba
la contratacion directa N°1-23-2020-MDR, aprobado por Pedro Guillermo Rosa-
rio Tueros, alcalde de la Municipalidad del Rimac®.

¢7 La informacion advertida figura en el SEACE, por lo menos hasta el 11 de agosto de 2020; sin embargo, no es posible
visualizar lo que contiene cada documento.




En la formacién del contrato se puede observar la participacidon de los gerentes
de Logistica y de Asesoria Juridica, quienes, a través de un informe, evaluaron
la idoneidad del proveedor. Ademas, el alcalde de la comuna aprobd dicha con-
tratacion, a partir de lo cual se puede inferir que presuntamente habria estado
de acuerdo con la oferta del proveedor. Asimismo, la toma de decisién debid
sustentarse en los informes que presentaron las autoridades previamente se-
naladas.

En este caso, como primera medida, se debe investigar a las personas que tu-
vieron participaciéon en la formacidn del contrato, quienes serian los gerentes
de Logistica y de Asesoria Juridica, asi como el alcalde. Se debe evaluar si existe
una relacién, y de qué tipo (puede ser amical o familiar), entre estas personas
y el proveedor, quienes serian los integrantes de la empresa Grupo Santa Ana
S.A.C.

Si no se encontrara algun tipo de relacidon cercana o esta relacion no implica
de por si que haya habido un favorecimiento entre los sujetos mencionados, se
debe evaluar la relaciéon indirecta que implicaria que una persona particular u
otro funcionario tenga un tipo de relacién con el proveedor y haya intercedido
ante uno de los funcionarios mencionados para contactarlos.

El sujeto pasivo en este delito es el Estado, ya que se perjudica la actividad es-
tatal que, en este caso, consistid en obtener productos de necesidad basica en
buen estado y de una calidad idénea con el monto transferido a la Municipali-
dad del Rimac para beneficiar a las personas en estado de vulnerabilidad.

Para que esta presunta conducta ilicita sea sancionada se debe constatar la
concertaciéon entre el funcionario y el interesado. La naturaleza de este delito
hace que sea casi imposible obtener una prueba directa de la concertacioén, ya
gue es poco probable que las personas involucradas acepten que han estado
de acuerdo en contratar para obtener un beneficio particular. Por ello, se debe
construir esta imputacién a través de la prueba indiciaria.

Este caso es particular pues, al ser una contratacion directa, no se podria eva-
luar la propuesta de los otros postores ni compararla con el proveedor elegido,
ya que no existen mas proveedores. Tampoco se podria verificar si los requeri-
mientos han sido direccionados para que el proveedor elegido sea el Unico que
cumpla dichas especificaciones.



Si bien la normativa vigente de contrataciones no refiere un procedimiento
para que se realice una indagacién en el mercado ni exige contar con un nime-
ro minimo de cotizaciones, los funcionarios publicos deben actuar de acuerdo
con el interés general y no particular. Por ello, la municipalidad tiene el deber de
actuar con diligencia al momento de contratar con un proveedor.

Dicho deber de diligencia implica una revision minima de los precios de los
productos en el mercado para priorizar el recurso monetario con la finalidad
de que exista una relacién de calidad en la adquisicién del producto, asi como
un gasto razonable en ella. Los efectos de este criterio se verdn reflejados en la
existencia o no de la defraudacion al Estado.

La defraudacioén se evidencia con el quebrantamiento de los roles especiales
gue asumen los funcionarios publicos, cuyo efecto es un perjuicio efectivo en
la disposicidn y en la asignacién eficaz del patrimonio del Estado. En este caso,
se deberia comparar el precio de los productos comprados a la empresa Grupo
Santa Ana S.A.C® con los precios de los mismos productos publicados en el Sis-
tema de Abastecimiento y Precios (SISAP)® en el plazo que se contratd. De esta
manera, se podria comprobar, en un primer momento, si hubo una presunta
sobrevaluacién de los productos.

Respecto a la responsabilidad del particular, se debe tener en cuenta que se
esta frente a un delito de encuentro, el cual implica la participacidén de manera
complementaria para cometer el ilicito. En este caso, si se determina que ha
existido el delito de colusidn, se debera indicar al responsable de esta concer-
tacion, el cual podria ser un integrante de la empresa Grupo Santa Ana S.A.C.

El particular podra responder como cémplice (articulo 25 del Cédigo Penal) o
instigador (articulo 24 del Cédigo Penal). Sera cémplice cuando favorece un he-
cho ajeno; es decir, coopera para que se configure el delito. La complicidad sera
necesaria o no, de acuerdo con el grado de participacion. En el caso del delito
de colusidn, la complicidad es necesaria ya que se requiere la concertacion en-
tre el funcionario publico y el particular.

¢ De acuerdo con el Informe de control simultaneo de la Contraloria, la informacién respecto a los productos se publicd
el 15 de junio de 2020, de manera extemporanea.

% Mediante este sistema se puede acceder, en tiempo real, a la informacién referida a volUmenes, precios y proceden-
cias de los principales productos agropecuarios e industriales. Asimismo, se brinda informacién de la comercializacion
de los principales mercados mayoristas de Lima Metropolitana: Gran Mercado Mayorista de Lima, Mercado Mayorista de
Frutas N°2, Mercado Modelo de Frutas, Mercado Corporativo de TUpac Amaru y Mercados Productores de Santa Anita.
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Por su parte, la participacidn como instigador implica que se haya inducido a
través del convencimiento o que exista algun tipo de influencia psicoldgica que
impligue la sujecion de la voluntad del instigado.

A partir de los elementos recabados no es posible realizar una aseveracion res-
pecto a si la participacion del particular es en calidad de cémplice o de instiga-
dor.

( 3.2. Delito de peculado doloso por apropiacion

El delito de peculado estd regulado en el articulo 387 del Cédigo Penal. En este
caso se sanciona al funcionario que, aprovechando el ejercicio de su cargo, se
apropia o utiliza indebidamente bienes publicos en provecho personal o de un
tercero.

En el programa periodistico de ATV Al estilo Juliana, asi como en los diarios La
Republica y Correo, se hace referencia a que el padréon de entrega de canastas
basicas habria contenido informacion inexacta.

En este caso en particular, cabe recalcar que en el reportaje de Al estilo Juliana,
una sefora habria negado haber recibido dicha canasta y también menciond
que la firma consignada no le corresponderia. Ademas, el DNI consignado ha-
bria correspondido a una persona fallecida, segun el RENIEC.

Asimismo, al consultar la pagina de adquisicidn y distribucién de bienes de pri-
mera necesidad de la canasta basica familiar, se observé que R.L.M.G.y G.KM.G.
recibieron dicha canasta el 29 de abril de 2020. En este caso, primero se tendria
que investigar si el apellido de ambas personas estd bien escrito o si existe un
error de tipeo, y si el apellido también es el mencionado; segundo, en caso de
gue el apellido sea el correcto, se debe descartar que ambas personas sean fa-
miliares y vivan en la misma casa, y si estan en situacién de vulnerabilidad. En
caso de que ambas personas tengan una relacion de parentesco y vivan en la
misma casa, se podria entender que la municipalidad haya realizado una dupli-
cidad de canasta.

De los hechos relatados se desprende que existe una irregularidad en la entre-
ga de canastas, ya que hay una inconsistencia en los datos registrados. En este
sentido, se deberia evaluar si las personas que figuran en el padrdn pertenecen



al grupo de vulnerabilidad, por encontrarse en una situacidon de pobreza o po-
breza extrema’®;, segundo, es preciso verificar, mediante una pericia grafotécni-
ca que determine si las firmas corresponden, si todas las personas consignadas
en el padrén recibieron las canastas.

Si se demuestra que las canastas se han entregado a personas que no se en-
cuentran en un estado de pobreza o pobreza extrema, que las firmas no corres-
ponden a las personas consignadas y que no se les ha entregado la canasta, se
deberd proceder a determinar quiénes han sido los funcionarios encargados de
realizar el padrén de personas vulnerables y quiénes, los funcionarios respon-
sables del reparto de estas canastas, para determinar cual ha sido el destino de
dichos productos.

El sujeto activo del delito estaria constituido por los funcionarios publicos que
se han apropiado de los caudales de la administracidn, cuya custodia les ha sido
confiada por razén de su cargo. Como se menciond anteriormente, el dominio
sobre estas canastas habria recaido sobre la comision encargada de repartir
estos productos. Asimismo, se debera determinar si estas canastas basicas ha-
brian sido apropiadas para si o para otros.

Cabe recalcar que para este delito no se requiere la constatacion de un perjuicio
patrimonial efectivo de los recursos del Estado; sin embargo, si los caudales o
efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo o
inclusion social, la pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor
de doce afos.

En este caso, el presupuesto asignado por el gobierno central estaba destinado
a la compra de canastas basicas que contengan alimentos para la subsistencia
de las personas durante el estado de emergencia.

70 Estos datos se pueden encontrar en el Sistema de Focalizaciéon de Hogares (SISFOH), ya que contiene informacion
socioecondmica de los ciudadanos. Ademas, la Municipalidad del Rimac habilité un padrén a través de su pagina de
Facebook para que las personas se puedan registrar. Dichos datos pudieron ser contrastados con el SISFOH.




4. Conclusiones

® |a Municipalidad del Rimac pudo obtener informacién sobre las personas
en situaciéon de vulnerabilidad a través de la pagina del Sistema de Focali-
zacion de Hogares (SISFOH); sin embargo, también ha recolectado infor-
macion a través de su pagina de Facebook para identificar a las personas y
determinar si se encontraban en estado de vulnerabilidad.

® A partir de los hechos relatados se podria evidenciar la presunta existen-
cia de irregularidades, por lo cual, es necesario que se evalle si existié una
sobrevaloracién en la adquisicién de los productos. Por tanto, se deberad
realizar una evaluacion de mercado durante la etapa de contratacién con
la empresa Grupo Santa Ana S.A.C, asi como la pericia grafotécnica de las
firmas consignadas en el padrén de entrega de canastas para determinar
si efectivamente las personas incluidas en dicho padrdn las recibieron.

® Lasinvestigaciones deben continuar en caso se evidencie alguna sobreva-
loracion de los productos adquiridos, asi como la falsificacion de las firmas
consignadas en el padrén de entrega. Para ello, se deberd solicitar informa-
cién respecto a las personas que han participado tanto en la comisién de
contratacion como en la comisidn de entrega de los productos.
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