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SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N° 191-2022/TUMBES
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titula: Colusidn. Tipo delictiva. Prueba por indicios

Smilla 1. El Informe Especial 010-2010-2-5353 emitido porGaigano Regional de Control
Institucional del Gobierno Regional de Tumbes, dipde estimar la existencia de irregularidades
en la tramitacion de las ampliaciones y pagos ah%ocio LUREN, MACIZA y CMT”, esto es,
por falta de justificacion técnica para éstas gugir@ pagos adicionales al contratista privado,
bajo la premisa de una “falta de un adecuado doetr@| proceso constructivo y por la falta de
controles de calidad de la Obra por parte de losifmarios acusados y una falta de criterio
técnico en las Adicionales Dos y Tres y DeductieoQbra Dos, solo consideré la existencia de
responsabilidad civil [vid.: folio diecinueve delidicado Informe]. Esta pericia institucional no
concluyd que se esta ante una concertacion y,nula, gue se cometié un delito abdusion. 2. La
colusion desleal castiga penalmente, no una mera conducta funcepr&linfrinja las reglas de la
legislacién sobre contrataciones del Estado o deéermmiento administrativo—financiero del
Estado, sino un concreto comportamiento que importacto de concertacion con el interesado o
proveedor del Estado —no una maniobra engafiosta-cBscertacion supone un acuerdo o pacto
que excluya toda negociacion entre las partes dpdmacion, de manera tal que se establecen
deliberadamente condiciones que benefician al éstefo en detrimento de los intereses
patrimoniales del Estado —este acuerdo pacto ls&mdieléneo para defraudar patrimonialmente al
Estado, que la entidad del riesgo producido no jesteaa Derecho y resulta socialmente
intolerable-.3. La jurisprudencia de este Tribunal Supremo haidersdo viable acreditar el
delito mediante prueba por indicios, respetanijics\{s reglasiiiternas: hecho-base o indicio,
probado y mudiltiple, concordante entre si —cadenindieios—, y enlace entre el hecho-base o
indicio y el hecho presunto —el hecho tipico desoriegalmente—, segun las reglas de la sana
critica; y,formal: inclusion del razonamiento en virtud del cuguelz ha establecido la inferencia
presuncional); v, i{) el umbral de prueba constitucionalmente exigipra una condena
(acreditacion acabada de la hipétesis acusatagéutacion de la hip6tesis defensiva), siempre que
las infracciones a la legislacion extrapenal tengspecial gravedad y, por su nimero y enlace
(cadena de indicios) permita inferir la efectivancertacion con el interesadé. No consta una
informacion pericial especifica que demuestre duexgediente técnico era idéneo. Asimismo, la
opinion del ingeniero proyectista es relevanteg per es posible que se erija en el criterio Unico y
definitivo para estimar que el expediente técniedadobra respondia a los estandares de calidad
para una obra de las acordadas en un clima conmde €flumbes, tanto mas si los demas
funcionarios que intervinieron en el proceso degi@t también tenian competencias técnicas y
eran superiores jerarquicos y funcionales del irggerproyectista. No se tiene claro o por seguro
que el expediente técnico respondia a las expemsatie la poblacion y, en todo caso, que por su
nivel de consistencia hacia inviable la peticiérialpoblacién afectada. No se trata de sostener a
rajatabla que un expediente técnico debe respesarsamo dé lugar, tanto mas si siempre los
cambios, razonados y razonables, son factiblesgaones de caso fortuito o fuerza mayor o frente
a errores en su confeccion.

—SENTENCIA DE CASACION-
Lima, siete de agosto de dos mil veintitrés

VISTOS; en audiencia publica: los recursos de casacion, por
inohservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia
de motivacion, interpuestos por los encausadoSLMER FLORENTINO Dios
BENITES, CARLOS GENARO CARBONEL BACA, MIGUEL ALONSO FLORESMURO
y CESARADOLFO MORALES GUEVARA contra la sentencia de vista de fojas dos
mil seiscientos cincuenta y dos, de cuatro de oetde dos mil veintiuno, en
cuanto confirmando la sentencia de primera instadei fojas dos mil ciento
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ochenta y cinco, de veinte de enero de dos miltiugio, () conden6 a Dios
Benites, Pacheco Marchan y Morales Guevara comoresutdel delito de
colusion en agravio del Estado a cuatro afios de pena ipavae libertad
efectiva; (i) condend a Izquierdo Sanjinez, Flores Muro y Carbonel Bemao
complices del delito deolusion en agravio del Estado a tres afios y seis meses
de pena privativa de libertad, suspendida condatiente por el plazo de tres
afos y seis mesedji) impuso a todos ellos la pena de inhabilitacion por el
mismo tiempo de la pena privativa de libertad;iy) (fij6 por concepto de
reparacion civil el pago solidario de ochenta roles; con todo lo demas que
al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioASMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que el sefior Fiscal Adjunto Provincial de la Hisc&specializada
en delitos de corrupciéon de funcionarios de Tungmegequerimiento de fojas
una, de veintiséis de abril de dos mil diecis&igsé a WALMER FLORENTINO
D10s BENITES, CARLOS GENARO CARBONEL BACA, MIGUEL ALONSO FLORES
MURO y CESAR ADOLFO MORALES GUEVARA por delitos decolusién e
incumplimiento de deberes de funcion en agravio del Estado — Gobierno
Regional de Tumbes y Municipalidad Provincial denbes.

« El Tercer Juzgado de la Investigacion PreparatdeaTumbes, previa
audiencia de control de acusacion, mediante autdo@s mil quinientos
setenta y tres, de dos de junio de dos mil diecpdiclard lgrocedencia del
juicio oral.

SEGUNDO. Que el Segundo Juzgado Penal Unipersonal de Tunrassel
juicio oral, publico y contradictorio, dicto la gencia de primera instancia de
fojas dos mil ciento ochenta y cinco, de veinteedero de dos mil veintiuno,
que en lo pertinentei)(conden6 a Wilmer Florentino Dios Benites, Jimmy
Pacheco Marchan y César Adolfo Morales Guevara camares del delito de
colusiéon en agravio del Estado a cuatro afios de pena ipavae libertad
efectiva; {i) condené a Juan Manuel Izquierdo Sanjinez, Miguel Alonsorés
Muro y Carlos Genaro Carbonel Baca como compliedslelito decolusion en
agravio del Estado a tres afios y seis meses de peraiva de libertad,
suspendida condicionalmente por el plazo de tres gfeis mesesji) impuso

a todos ellos la pena de inhabilitacion por el noigsi@mpo de la pena privativa
de libertad; vy, i) fij6 por concepto de reparacion civil el pago solidak&o
ochenta mil soles; con todo lo demas que al resecttiene.

o Contra el extremo condenatorio de la sentencia rdeepa instancia, el
Fiscal provincial interpuseecurso de apelacion, bajo la pretension de elevar el
quantum de las penas. Los encausados Dios Bertemles Guevara,
Carbonel Baca, Pacheco Marchan, Flores Muro e ézdaiSanjinez también
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promovieron losecursos de apelacion de fojas dos mil trescientos cuarenta y tres,
de ocho de febrero de dos mil veintiuno, dos nedrentos sesenta y dos, de
ocho de febrero de dos mil veintiuno, dos mil cv@entos, de cinco de
febrero de dos mil veintiuno, dos mil cuatrociergeete, de ocho de febrero de
dos mil veintiuno, y dos mil cuatrocientos veintio¢c de nueve de febrero de
dos mil veintiuno, dos mil cuatrocientos cuarentaeg, de ocho de febrero de
dos mil veintiuno, respectivamente. Estos recufigeson concedidos por auto
de fojas dos mil cuatrocientos cincuenta y sie¢edigciocho de marzo de dos
mil veintiuno.

TERCERO. Que la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Buph Justicia

de Tumbes, declardien concedidos los recursos de apelacion. Cumplido con el
tramite impugnatorio en segunda instancia, emtisentencia de vista de fojas
dos mil seiscientos cincuenta y dos, de cuatroctidoe de dos mil veintiuno,
gue confirmé en todos sus extremos la sentencia de primeranicist de fojas
dos mil ciento ochenta y cinco, de veinte de ederdos mil veintiuno

o« Contra la referida sentencia de vista los acus&idos Benites, Carbonel
Baca, Pacheco Marchan, Izquierdo Sanjinez, FloreoN Morales Guevara
interpusierorrecurso de casacion. Se declard inadmisible los recursos de Pacheco
Marchan e Izquierdo Sanjinez.

CUARTO. Que los hechos objeto del proceso penal sondosesites:

A. Se atribuye a Wilmer Florentino Dios Benites, JimAlgxander Pacheco
Marchan, Cesar Adolfo Morales Guevara, Juan Manizeuierdo
Sanjinez, Miguel Alonso Flores Muro y Carlos Gen&arbonel Baca
gue, con motivo de la Licitacion Publica 003-200R¥GCE, referida a la
ejecucion de la obra "Mejoramiento y rehabilitactan la infraestructura
vial urbana del Asentamiento Humano Edmundo RonizgaoSilva y
Cercado de Zarumilla — Tumbes", y el otorgamiergddad buena pro, el
tres de octubre de dos mil ocho se suscribi6 eframnde ejecucion de
obra 012-2008/GOB REG TUMBES-GRT-GR entre el GaotndRegional
de Tumbes —firmado por el gerente regional de dstractura, Fredy
Roberto Aleman Seminario— y el contratista “Congort. UREN,
MACIZA y CMT”, por un monto de dos millones cienteintitn mil
doscientos un soles con doce céntimos, cuyo plazejetucion era de
ciento veinte dias. La modalidad de contrataci@éd® contrato a “precios
unitarios” vigentes al mes de febrero de dos ntiboc

B. La obra consistia en la construccion de pavimestaltaco en caliente,
sellado asfaltico, construccion de sardinel de ng colocacion de
concreto en veredas y rampas, juntas de dilatasidreredas, conexiones
domiciliarias, suministro e instalacion de tuberiasonexiones
domiciliarias de alcantarillado, y suministro etaiacion de rejillas. Su
objetivo era suprimir la contaminacibn ambiental, ejonar la
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infraestructura vial existente en la Region Tumpegarantizar el flujo
vehicular peatonal de manera segura, asi como anejgr ornato de la
ciudad y los servicios basicos de agua y desagiwaplentre otros.

C. Sin embargo, con posterioridad se aprobaron adif@sn sin la
justificacion y requisitos que establece la nora@atiobre adquisiciones y
contrataciones del Estado para ser consideradas o cdaies.
Especificamentel) Aprobacion del presupuesto adicional nimero dos,
respecto al pago de la sobre excavacion, sin temeruenta la opinion
técnica del ingeniero proyectista, o que habriaeggdo un perjuicio
economico de once mil quinientos setenta y seigsscbn cero un
céntimos;2) Aprobacion del presupuesto adicional niumero tpes, el
cual se pagaron al contratista, como nuevas, paryd ejecutadas en la
conformacion del pavimento flexible, lo que genewad perjuicio
econdmico de dieciséis mil quinientos cincuenta&ig soles con ochenta
cinco céntimos; y3) Construccion de pavimento rigido con vulneracion
de las especificaciones técnicas. Ademas, comdtadsude un deficiente
proceso constructivo, las losas presentan un desgpseematuro,
fisuramiento y agrietamiento por asentimientos yifoadecuada
dosificacion de concreto y su curado, diezmandoresistencia a la
agresion de agentes externos, por lo que se odasion perjuicio
econdémico de cuarenta y dos mil doscientos cineugntlos soles con
veinte céntimos. Es decir, se realizaron pagositifitados al contratista
por un monto ascendente a setenta mil tresciemosnta y cinco soles
con seis céentimos.

D. En cuanto a WMER FLORENTINO DIOS BENITES, presidente Regional de
Tumbes, existen indicios de colusion basados etetdaracion de su
coimputado Cesar Adolfo Morales Guevara, quien ipéecjue tenia
conocimiento de que se iba hacer el cambio de matonflexible por
rigido, lo que se cita textualmente en el Inform&7%2009. Ello
importd, indebidamente, la aprobacion del adicidred al presupuesto
de la obra.

E. En lo concerniente a&SAR ADOLFO MORALES GUEVARA, inspector de
obra, se tiene que no solo ostentd ese cargogsmademas formo parte
del comité de recepcion de la misma. Asi, se coladn Carlos Genaro
Carbonel Baca, representante del “Consorcio LURBEMCIZA y
CMT”, pues fue el emisor del Informe 1108-2009,etmue sefialo, en
cuanto al adicional dos, que se encontraba confofambién intervino
en los Informes 521-2009 y 658-2009, siguiendor&@inite respectivo
para que se pueda consolidar el acto colusoriogamd en el Informe
978-2009 que valido el adicional dos. Respecta@i@nal tres, también
participd con la emision de los informes 1179 y 484 indicar su
conformidad. El fue parte del comité que recepciandgbra.

PODER JUDICIAL
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F. En lo atinente a INlMY ALEXANDER PACHECO MARCHAN, gerente
general de infraestructura, emitid las resoluciogas aprobaron las
Adicionales, especificamente la Resolucion 363-2608 aprobd las
Adicionales Dos y Tres, Resoluciéi7-2009, asi como también en la
Adicional Dos a través del memorando 299. En cuaritorecepcion de
la obra, no se considerd que haya habido actoawdus

G. En lo relativo a BRLOS GENARO CARBONEL BACA, representante del
consorcio, presentd todas las cartas para losoadies respectivos y
también participo en la recepcion de la obra.

H. En lo referido a UAN MANUEL IZQUIERDO SANJINEZ, subgerente de
obras, vis6 y aprob6 el Adicional Dos, la resolacgue la aprobd6 y
también la adicional Tres, a la vez que participdae elaboracion del
Informe 952-2009, por el que se opind favorablemeatlo antes
sefialado. También emitio el informe 995, sobretzpcion de la obra.

I. En orden a MSUEL ALONSO FLORES MURO, subgerente de estudios,
respecto al Adicional Tres, particip6 en su vialaid con el Informe 179-
2009, al indicar que los motivos fueron por fuermayor y no por
deficiencia del contratista.

QUINTO. Que la pretension casacional de los imputados sigliente.

« 1. El encausado DS BENITESen su escrito de recurso de casacion de fojas
dos mil seiscientos noventa y seis, de diecinuexeoctubre de dos mil
veintiuno, invocé los motivos de casacién de inobservancia poeepto
constitucional y vulneracion de la garantia de mativacion (articulo 429, incisos 1y 4, del
Caddigo Procesal Penal —en adelante, CPP-). Deadselexcepcional, propuso

que se determine la necesidad de valorar razonadarus contraindicios en

el manejo de la prueba por indicios.

o 2. El encausado ARBONEL BACA en su escrito de recurso de casacion de
fojas dos mil setecientos diez, de seis de noviendar dos mil veintiuno,
invoco 10s motivos de casacion debservancia de precepto constitucional € infraccion de
precepto material (articulo 429, incisos 1y 3, del CPP). Desda@so excepcional,
propuso que se determine la correcta interpretacion détodd¢: colusion y de la
norma vigente al momento de la comision del detigd,como los criterios para
una adecuada graduacion de la pena en funcion axigencias del tipo
delictivo vigente.

o 3. El encausado AZHECOMARCHAN en su escrito de recurso de casacion de
fojas dos mil setecientos veintiséis, de nueve deiembre de dos mil
veintiuno, invocé el motivo de casacion diadbservancia de precepto constitucional
(articulo 429, inciso 1, del CPP). Desdeaekso excepcional, no planted tema
preciso alguno.

o0 4. El encausadazQUIERDO SANJINEZ en Su escrito de recurso de casacion de
fojas dos mil setecientos treinta y tres, de nudgeenoviembre de dos mil
veintiuno, invocé el motivo de casacion dirobservancia de precepto constitucional

—5-



\BUCADEL o,
& e

PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 191-2022/TUMBES

(articulo 429, inciso 1, del CPP). Desdeaekso excepcional, no planted tema
preciso alguno.

o 5. El encausado l®GRESMURO en su escrito de recurso de casacion de fojas
dos mil setecientos cuarenta, de nueve de noviewidrdos mil veintiuno,
invocé el motivo de casacion delneracion de la garantia de motivacion (articulo 429,
inciso 4, del CPP). Desde akeso excepcional, propuso que se determine de qué
manera un funcionario en calidad de complice gpetien el pacto colusorio
pese a que no intervino en ninguna fase de la atawion publica, y la
importancia de la pericia contable y del Informegétsal de la Contraloria
General de la Republica para acreditar el perjucamndémico.

w0 6. El encausado MIRALES GUEVARA en su escrito de recurso de casacion de
fojas dos mil setecientos cincuenta y dos, de deenoviembre de dos mil
veintiuno, invoco los motivos de casacion di@bservancia de precepto constitucional,
infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de mativacion (articulo 429, incisos
1, 3y 4, del CPP). Desdeagteso excepcional, propuso se determine si los jueces
estan obligados a tener en cuenta la legislacibresmontrataciones publicas;
si ante la ausencia de un proyectista que elabb@myecto de obra, qué areay
funcionario debe responder a las consultas quersergn en la ejecucion de la
obra; y, si es posible sustentar la sentencia d& \don la declaracion del
acusado en sede del Ministerio Publico pese a qotard ante el Tribunal
Superior.

SEXTO. Que, cumplido el tramite de traslado a las parezsirridas, este
Tribunal de Casacién, por Ejecutoria Suprema desfopatrocientos nueve, de
trece de febrero de dos mil veintitrés, del cuadleiormado en esta sede
suprema, declarbien concedido el recurso de casacion por las causales de
inohservancia de precepto congtitucional, infraccidn de precepto material y vulneracion de la garantia

de motivacion: articulo 429, incisos 1, 3y 4, del CPP.

o Descartados los recursos de los encausados Pakfagchan e Izquierdo
Sanjinez por no plantear tema excepcional algueepecto del resto de
imputados impugnantes, corresponde delimitar, ddsde causales antes
citadas, la legalidad y procedencia de ampliaciemels ejecucion de una obra
ya licitada y con contrato vigente, y en su méatprueba de descargo que se
denuncia se presentd y no se aprecié como corrégpdde igual manera, es
de examinar el papel que corresponde a la prudiEgben la determinacion
de un acto de concertacion colusoria. Y, por ultidexidir cual es la ley penal
vigente al momento de los hechos y su relacion elomaterial probatorio
disponible, asi como el rol de cada uno de los ecados.

SEPTIMO . Que, instruido el expediente en Secretaria y adéalecha para la
audiencia de casacion el dia treinta y uno de fl¢iopresente afio, ésta realizé
con la concurrencia de las defensas de los encamdaids Benites, Flores
Muro, Carbonel Baca y Morales Guevara, doctoredoPRiogelio Talavera
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Elguera, José Alejandro Banda Medina, la defenpatdica doctora Yesenia
del Milagro Siguefias Reyes y el defensor publicot@loRomel Gutiérrez
Lazo, respectivamente, cuyo desarrollo consta antalcorrespondiente.

OcTAVO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa estgexge mismo dia,
de inmediato y sin interrupcion, y producida laacebn respectiva, se acordo
por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casaiolos
términos que a continuacion se consignan. Se pragrpara la audiencia
publica de lectura de la sentencia el dia de laaiec

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que elanalisis de la censura casacional, desde las causales iddservanda

de precepto constitucional, infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de motivacidn,
estriba () en comprobar la legalidad y procedencia de amipli@s en la
ejecucion de una obra ya licitada y con contragenie, y en su mérito la
prueba de descargo que se denuncia se presentd Se raprecid como
correspondia;ii) en establecer el papel que corresponde a la pqeiicial en

la acreditacion de un acto de concertacién colasgri (i) en determinar la
existencia de la ley penal vigente al momento dénéxhos y su relacion con el
material probatorio disponible; yiv] en precisar el rol de cada uno de los
encausados en los hechos atribuidos.

SEGUNDO. Que elrecurso de casacion, por su naturaleza extraordinaria, esta
circunscripto al control de las resoluciones deavidesde la denuncia de
infracciones normativas. En materia deicio histérico 0 de hecho, solo
corresponde al Tribunal de Casacion fiscalizannléado, si se utilizd prueba
ilicita (antijuricidad en la obtencion y actuacide las fuentes de prueba y de
los medios de prueba, respectivamente) y si lavaxcittn de las inferencias
probatorias ha sido racional y avalan las conchesaespectivas; y, de otro
lado, desde la motivacion, si ésta presenta o neterto constitucionalmente
relevante (motivacién omisiva, motivacion incomaleincluso que no aprecie
una prueba decisiva—, motivacién insuficiente, wamion impertinente,
motivacion vaga o genérica, motivacion falseadanectiada al momento de
interpretacion o traslacion del medio de pruebaelainento de prueba-—,
motivacion contradictoria —dé por probado o no pdubun hecho y luego diga
lo contrario, o dé por acreditado o no otro hecmo aposicion a uno
previamente aceptado o rechazado— y motivaciogiamal —que no observe
las leyes de la légica, las maximas de la expadenclos conocimientos
cientificos—). Para este analisis, por medio dalns la casacién no se puede
apreciar autbnomamente el material probatorio difp® que es competencia
de los jueces de instancia o de mérito. Respecjacil juridico —preceptos
procesales o materiales, constitucionales u ornidsarincumbe a la casacion
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determinar si las normas se interpretaron adecuawmlanmy, en su caso, se
aplicaron debidamente.
PODER JUDICIAL
TERCERO. Preliminar. Que los hechos declarados probados ocurrieron,
sustancialmente, en el curso del afio dos mil nuewe,las aprobaciones y
pago por las Adiciones Tres y Dos de la obra yedudtivo de obra Dos, que a
juicio del Informe Especial 010-2010-2-5353, dentiecho de diciembre de
dos mil diez, del Organo Regional de Control Insitnal del Gobierno
Regional de Tumbes, ocasionaron un perjuicio ecac® la institucion de
setenta mil trescientos ochenta y cinco soles & &ntimos —la obra se
recibié en octubre de dos mil diez—.
w 1. Asi las cosas, tras calificarse lo ocurrido comlitalele colusion, rige la
disposicion modificatoria del articulo 384 del GymliPenal, Ley 26713, de
veintisiete de diciembre de mil novecientos novengeis. Este tipo delictivo
prescribia que:

“El funcionario o servidor publico que, en los catus [...], en los

gue intervenga por razon de su cargo o comisioacesp defrauda

al Estado o entidad u organismo del Estado, segyn |

concertandose con los interesados en los converipstes,

liquidaciones o suministros, sera reprimido con’[...]
w 2. Es relevante reiterar que este delito, especigliprg de infraccion de
deber, requiere que el agente publico, desde wulaiiuncionarial especifico
con el acto cuestionado, defraude al Estado ca@rmdtse con los interesados.
La acusacion contra los cuatro encausados recesiesteptada por el érgano
jurisdiccional, mas alla del analisis especifice ge realizara, esta referida a
definidos comportamientos realizados en el ejevalei sus cargos oficiales y a
lo que ellos, segun relato la Fiscalia y declaobado el érgano jurisdiccional,
llevaron a cabo defraudando al Gobierno Regionalw®bes mediante una
concertacion con la empresa “Consorcio LUREN, MAEK CMT". Asi las
cosas, en términos de tipicidad abstracta, nolesade oponer reparo alguno.
o 3. A nivel concreto, ede rigor, sin embargo, reconocer dgeolusion desleal
castiga penalmente, no una mera conducta funceuralnfrinja las reglas de
la legislaciéon sobre contrataciones del Estado d dedenamiento
administrativo—financiero del Estado, sino un @ectcomportamiento que
importe un acto de concertacion con el interesagmweeedor del Estado —sin
reducirlo a una maniobra engafiosa—. Esta cona@ntacipone un acuerdo o
pacto que excluya toda negociacion entre las pedda operacion, de manera
tal que se establecen deliberadamente condiciaredenefician al interesado
en detrimento de los intereses patrimoniales dieldés—este acuerdo o pacto
ha de ser idoneo para defraudar patrimonialmentestado, asi como que la
entidad del riesgo producido no se ajuste a Dergchesulte socialmente
intolerable— [cfr.. @RCIA CAVERO, PERCY: Derecho Penal Econémico Parte
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Especial Volumen Il, 2da. Edicion, Editorial Instituto Hfco, Lima, 2015,
pp. 1103-1106].

o 4. La jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha denado viable
acreditar el delito mediante prueba por indicicsspetandoi) sus reglas
(internas: hecho-base o indicio, probado y multiple, coneotd entre
si —cadena de indicios—, y enlace entre el hechke-baindicio y el hecho
presunto —el hecho tipico descripto legalmenteglrsda sana critica —sin
perjuicio de que la prueba en contrario no ha sikitbsa—; yformal: inclusion
del razonamiento en virtud del cual el juez ha l#stido la inferencia
presuncional); y,i{) el umbral de prueba constitucionalmente exigiae una
condena (acreditacion acabada de la hipétesis taciasy refutacion de la
hipdtesis defensiva), siempre que las infraccicada legislacion extrapenal
tengan especial gravedad y, por su numero y erleagena de indicios)
permita inferir la efectiva concertacion con eeneisado.

CUARTO. Que es importante dejar en claro que el Infornyee&ial 010-2010-
2-5353 emitido por el Organo Regional de Contrastitacional del Gobierno
Regional de Tumbes, a partir de estimar la exigdede irregularidades en la
tramitacion de las ampliaciones y pagos al “ConeocktJREN, MACIZA y
CMT”, esto es, por falta de justificacion técnicarg éstas que originaron
pagos adicionales al contratista privado, bajoramgsa de una “falta de un
adecuado control en el proceso constructivo y pofalta de controles de
calidad de la Obra por parte de los funcionariasados y una falta de criterio
técnico en las Adicionales Dos y Tres y Deductiw @bra Dos”, solo
considerd la existencia desponsabilidad civil, en la que incluso no incluyé al
presidente regional [vid.: folio diecinueve delicatlo Informe]. Esta pericia
institucional no concluyd que se esta ante unaeartex@on y, por ende, que se
cometié un delito deolusion.

o Es verdad que una conclusion pericial —de una Atditde Cuentas, en
términos de lo que significa el Informe de los Aarks Gubernamentales, de
los funcionarios del Sistema Nacional de Contrat-es vinculante al 6rgano
jurisdiccional, en uno u otro sentido, pero tamb@&m cierto que ante una
pericia de ese calado el analisis probatorio iadicidebe ser muy escrupuloso
y ha de evidenciar, con solidez, que en efectoule finalmente ocurrié se
debié a una concertacion delictiva entre uno o fuésionarios publicos y el
tercero interesado.

QUINTO. Que el propio Informe Especial sefiald que la agwimin de los
Adicionales a la obra contratada lo fue, “[...] sinjuistificacion que establece
la Normativa de Contrataciones y Adquisiciones maconsiderados como
tal” [vid.: folio tres].

o Respecto del Adicional Dos (sobre excavacion def® en la calle Leoncio
Prado), el proyectista de la obra y funcionaridaeal, ingeniero Pedro Teran
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Velarde, informé que el pedido de pago era imprentx] sin embargo, luego
de la reestructuracion del pedido por la empreséspector de obra, Juan
Manuel I1zquierdo Sanjinez, y el subgerente de oliviasales Guevara, dieron
la conformidad al pedido, lo que fue aceptado payeeente regional, quien
emitid la Resolucién Gerencial Regional pertinentepermitio un pago al

constructor por once mil quinientos setenta y seliss con un céntimo.

o En orden al Adicional Tres (cambio de pavimentxiflle a pavimento

rigido en la calle Leoncio Prado), por trece mivexentos trece soles con
treinta y dos céntimos, tal cambio se debi6é a umanial de los moradores de
la calle Leoncio Prado, de veintiséis de agostaae mil nueve, dirigido al

encausado Pacheco Marchan, gerente regional dmes$trfuctura [vid.: fojas

doscientos uno a doscientos tres, anexo treintasydel Informe Especial]. El
Adicional y el pago al contratista se efectuo, rdarmes favorables de Flores
Muro, Morales Guevara e lzquierdo Sanjinez (subgerede Estudios,

inspector de obras y subgerente de obras, respewite), con la aprobacion
del Gerente Regional de Infraestructura, Pacheaaida, pese a la oposicion
del proyectista Pedro Teran Valverde, quien com8id&u improcedencia
porque, a su juicio, debia respetarse el expediéatéco del proyecto. Mas
alla del cambio de pavimento, los problemas qu@rssentaron en la calle
Leoncio Prado —segun la imputacion— se produjeron ym mal proceso

constructivo y por la falta de controles de calidael la Obra por los

funcionarios imputados y, segun la Oficina de Guaniinstitucional, por una

infraccion a la normativa de contrataciones deh@st[vid.: folio doce del

Informe Especiall.

SEXTO. Preliminar. Que un punto que es de resaltar es que no ses@niec
justificé acabada y concretamente en qué consliageneglas técnicas que, al
no seguir la opinion del proyectista, por lo demaduncionario subalterno de
la Gerencia, de parte de los 6rganos superiorgdicasian la realidad de un
concierto delictivo. Asimismo, cabe enfatizar qaegpcada cambio se siguio el
procedimiento interno respectivo, en el que inteéeron las oficinas y los
funcionarios competentes —constan en autos losma® respectivos—.

o 1.La acusacion fiscal [vid.: fojas una a veintitrés]limité a reproducir los
argumentos del Informe Especial, pero no hizo dlisis adicional que
demandaba avanzar en la concrecibn de los hechoa pastener,
motivadamente, que lo realizado fue el resultadorndeconcertacion delictiva.
w0 2.La sentencia de primera instancia sefiald que eusado DS BENITES,
presidente regional de Tumbes, de hecho, intemmel cambio de pavimento
flexible a rigido, sugiriendo el cambio el mismajep intervenia en las
reuniones peridédicas en las que informaban los @egrde la obra. El
encausado ALHECO MARCHAN, gerente de infraestructura, intervino en la
expedicion de dos resoluciones gerenciales, pardasse aprobod el expediente
técnico de la obra y el presupuesto adicional da @wos, y se aprobd el
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presupuesto adicional de obra Tres y el presupudsthuctivo Dos. El
encausado MRALES GUEVARA, como inspeccion de Obra, intervino
activamente para la aprobacion de los presupuasiio®mnales. El encausado
FLORESMURO, como subgerente de Estudios, visé la resolucinaprobo el
Adicional Dos y el adicional de Obra Tres, peseua fabia expresado su
oposicion —su aporte fue accesorio—. El encausatRBGNEL BACA es el
representante del “Consorcio LUREN, MACIZA y CMTtuien efectud
solicitudes improcedentes de ampliacion presuplesstg recibio montos
indebidos —es complice primario—.

* A. La base para este juicio de culpabilidad fiyesl testimonio del ingeniero
Teran Velarde, quien emitid una opinién técnicati@oia a las ampliaciones
del presupuesto de la obra y del cambio de pavonBexible a pavimento
rigido en la calle Leoncio Prado, asi complé referencia a lo estatuido en la
Directiva 01-2007-CG/OEA, aprobada por Resoluci@ GContraloria 389-
2007-GC, respecto a las causales de improcedereidasl prestaciones
adicionales de obra (articulo 6).

* B. Pero, la viabilidad, en los marcos de este precégnaria lugar cuando se
trata de hechos imprevisibles ocurridos con pasidad a la suscripcion del
contrato y cuando se presentan omisiones o defigignen el expediente
técnico de la obra [vid.: folio noventa y tres de dentencia de primera
instancia]. Este aspecto no fue desarrollado, coonespondia, como primer
paso del razonamiento probatorio.

* C. Luego, se citan varios testigos que cuestionaanalisis técnico o la
evaluacion de los imputados en orden a la ejecuxi@sultados de la obra, en
especial los auditores gubernamentales —este ylém@ero, no cuestiond la
realidad misma del cambio de pavimento y su coibeec Empero, el dato
esencial es determinar como se tiene probado @rdew pacto colusorio,
pues una cosa es una deficiente actividad fundednarmtra es una actividad
funcionarial dolosa que da lugar a un conciertictied.

o 3. La sentencia de vista ratificé esta conclusion.cligid que existe prueba
suficiente para afirmar la realidad del delito d#usion y la intervencion
delictiva de los imputados. Lleg6 a afirmar quéni@utacion se sustenta en la
falta de criterio técnico para ejecutar la obraofre todo, en las consecuencias
que de ello se derivan. Estim0, siguiendo al fumaim proyectista Teran
Velarde, que el primer adicional cuestionado naguéa porque se tratdé de un
problema generado por defectos o fallas constagtde la empresa que ésta
debia asumir; y, en lo concerniente al pago paraeibio de pavimento, que
representd un incremento del costo de la obra,ragecedente porque no
estaba amparado en lo que prescribia la Directivia €Contraloria General de
la Republica, de suerte que el pedido de los pobdsdno constituia razon
suficiente para el cambio solicitado. El resumen stde razonamiento se
encuentra en el folio veintinueve de la senteneiavidta y parte de que no
existieron omisiones o deficiencias en el expedig¢@tnico y, por tanto, faltd
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justificacion técnica para la ampliacion presupaigst no siendo suficiente, en
un extremo, la sola peticion de los pobladores patambio de pavimento.

o 4. Empero, no consta una informacién pericial espeifue demuestre que
el expediente técnico era idoneo, asi como que arwdideficiencias en el
proceso constructivo de la obra. Asimismo, si Heeropinion del ingeniero
proyectista es relevante, pero no es posible queigeen el criterio Unico y
definitivo para estimar que el expediente técnieolal obra respondia a los
estdndares de calidad para una obra de las acerdadan clima como el de
Tumbes, tanto mas si los demas funcionarios qeevinieron en el proceso de
decision también tenian competencias técnicasry rperiores jerarquicos y
funcionales del aludido ingeniero proyectista. Notisne claro o por seguro
que el expediente técnico respondia a las expessatie la poblacion y, en
todo caso, que por su nivel de consistencia hawi@ahlle la peticion de la
poblacion afectada. No se trata de sostener aabdgaigue un expediente
técnico debe respetarse a como dé lugar, tantosmgismpre los cambios,
razonados y razonables, son factibles por causiesaso fortuito o fuerza
mayor o cuando se esta frente a errores u omisiemes confeccion. Es de
relievar lo que explicaron el Auditor Gubernamentatila Arcaya y el perito
contador Torres Fernandez, que —segun el primeyaensiderod incorrecto en
si mismo el cambio de pavimento, y —acoté el segungho de los pagos
adicionales por los problemas de la obra se delgjgeael Gobierno Regional
no pago a tiempo el primer adicional [vid.: sestfnaudiencia de fojas mil
novecientos cuarenta y siete, de quince de enedosimil veinte].

w 5. Lo relevante consiste en advertir si se incorpardadédamente un
razonamiento inferencial que permita concluir, saficiencia, que se produjo
una concertacion defraudatoria. Es de tener presque se tratd de un
contrato, inicialmente, por mas de dos millonesales y que el monto que se
estima defraudado alcanza los setenta mil tresdesthenta y cinco mil soles
con seis céntimos. Esta cantidad, en funcién anVarsion comprometida
inicialmente, no es especialmente importante y,glor, no permite sostener
que por esa sola cantidad adicional medio el caocie seis funcionarios
regionales, incluido el presidente regional. Ladigios dados por probados en
las sentencias de mérito solo podrian acreditdg mas, la presencia de
irregularidades en la conducta funcional de losaesados, de ahi que la
Oficina de Control Institucional Regional de Tumlzedo afirmo la exigencia
de una responsabilidad civil por esa cantidad.ddiog los indicios son graves
y forman una cadena soélida, asi como la justif@aciacerca de la
imposibilidad de modificar el expediente técnicel ypresupuesto de la obra no
es del todo sélida y justificada para inferir, adsmsin un aporte probatorio
adicional de caracter pericial, que ello se dehida previa concertacion entre
los agentes publicos acusados y el titular del ¥0orio LUREN, MACIZA y
CMT".

-12 -



\)gL\CA DEL p,
& e

PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 191-2022/TUMBES

SEPTIMO. Que, en tal virtud, es de concluir que la considrc de la prueba
por indicios no ha sido correcta. No se cumplenrdggas que la definen (ex
articulo 158, apartado 3, del CPP). Se ha alzapgoman testimonio, el de
Teran Valverde, sin aporte pericial de ingenietfaur@o al respecto, negando
implicitamente conocimientos técnicos a los dermasibnarios acusados. Las
exigencias del tipo delictivo deolusiéon en orden a la concertacion y a su
elemento subjetivo, tampoco han sido cumplidas loadrdge, como exige la
garantia de presuncion de inocencia. El conjuntb ndaterial probatorio
disponible resulta insuficiente y la motivacion lizsda por el Tribunal
Superior y, por extension, por el Juzgado Penasemta un defecto de
motivacion insuficiente. Los recursos de casacilmed ser amparados.

« En estas condiciones, esencialmente, de inobseavalecla garantia de
presuncion de inocencia, no cabe otra opcion gub$mlucion de todos los
imputados recurrentes (emisibn de una sentenciatarés rescindente vy
rescisoria), que por imperio del articulo 408, tguby 1, del CPP se extendera a
los no recurrentes por estar en la misma situat@éaquéllos.

OcCTAVO. Que, no obstante, el Procurador Publico interpasorrespondiente
pretension civil. Eldafio civii tiene sus propios elementos constitutivos, con
independencia de la acreditacion o no del delita. Qficina de Control
Institucional considerd que en efecto existia wsponsabilidad civil. En las
sentencias de mérito dieron por probada esta [iétenpero se ampararon
linealmente en las consecuencias de Derecho pesplectivas y en su
probanza. Estas consideraciones han sido exclaiasta sentencia casatoria,
pero es del caso que, a partir de las caractagghimpias del dafio civil, y con
el estandar de prueba distinto que este tienguéaes de mérito se pronuncien
previa audiencia sobre su estimacion o desestimacio

DECISION

Por estas razones: DeclararonFUNDADO los recursos de casacion, por
inchservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto material y  vulneracidn de la garantia

de motivacion, interpuestos por los encausadoSLM¥R FLORENTINO DIOS
BENITES, CARLOS GENARO CARBONEL BACA, MIGUEL ALONSO FLORESMURO

y CESARADOLFO MORALES GUEVARA contra la sentencia de vista de fojas dos
mil seiscientos cincuenta y dos, de cuatro de oetde dos mil veintiuno, en
cuanto confirmando la sentencia de primera instadei fojas dos mil ciento
ochenta y cinco, de veinte de enero de dos miltiweio, () condené a Dios
Benites, Pacheco Marchan y Morales Guevara comoremutdel delito de
colusién en agravio del Estado a cuatro afios de pena ipavae libertad
efectiva; (i) condend a Izquierdo Sanjinez, Flores Muro y Carbonel Bemao
complices del delito deolusion en agravio del Estado a tres afios y seis meses
de pena privativa de libertad, suspendida condatioante por el plazo de tres
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afos y seis mesesji) impuso a todos ellos la pena de inhabilitacién por el
mismo tiempo de la pena privativa de libertad;iy) (fij6 por concepto de
reparacion civil el pago solidario de ochenta roles; con todo lo demas que
al respecto contiene. En consecuen€G®ASARON la sentencia de vista.
II. Y, actuando en sede de instan&&VOCARON la sentencia de primera
instancia; reformandolaABSOLVIERON a WLMER FLORENTINO DIOS
BENITES, CARLOS GENARO CARBONEL BACA, MIGUEL ALONSO FLORESMURO

y CESARADOLFO MORALES GUEVARA de la acusacion fiscal formulada contra
ellos por delito deolusion en agravio del Estado; @RDENARON se archive
el proceso definitivamente, se anulen sus antetesigroliciales y judiciales
derivados de este proceso, y se levanten las nsedalaoerciéon dictadas en su
contra; oficiandoselll. EXTENDIERON la absolucion a favor de los
encausados IMMY ALEXANDER PACHECO MARCHAN y JUAN MANUEL
|ZQUIERDO SANJINEZ, procediéndose respecto de ellos conforme a licadd
en el punto precedentd/. ANULARON el extremo de la reparacion civil
fijado en las sentencias de mérito,GRDENARON que se proceda a emitir
un nuevo pronunciamiento previa audiencia a cargb Jlizgado Penal.
V. MANDARON se transcriba la presente sentencia al Tribunpéi$ar para
los fines de ley, al que se le enviaran las acbma&s; registrandose.
VI. DISPUSIERON se lea esta sentencia en audiencia publica, siquet
inmediatamente y se publique en la péagina web dafleP Judicial.
INTERVINO el sefior Cotrina Mifiano por licencia de la sefitabas Kajatt.
HAGASE saber a las partes procesales personadas ee@dstsuprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ
SEQUEIROS VARGAS
COTRINA MINANO

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCEcoT
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