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RECURSO DE NULIDAD N.” 59-2018/ LIMA N ORTE
PONENTE: JOSE LUIS LECAROS CORNEJ 0 '

PODER JUDICIAL

' Coluszon desleal o : :
Sumilla. Si b1en €l fiscal supenor
recurtié © la presente sentencia
absolutoria, debe advertirse ‘que no
existe pretensién penal por parte del
~6rgano encargado de ejercitarla, dado
1 - o - que el fiscal supremo ‘en lo penal,
: o ' . maxima instancia de la Fiscalia, opiné
e - _ _ porque se declare no haber nulidad en
/ ' S : : la sentencia impugnada; por lo que el
' - organo : jLH‘lSdlCClOna.I no - puede
- proseguir un proceso en el que no existe
‘carga en contra del procesado. ' o

|Lima, véinticuatro de octubre de dos mil dieciocho _

" o o . VISTO: el Recurso de Nuhdad.
' m por el representante del Mlmsterzo Pubhco contra la sentenc;a del

iijz?{ete de marzo de dos mil dlecnswte que absolvi6 a los acusados
; illermo Amado Chacaltana Yerén, Mlguel Vicente Agurto Rondoy, Sandro
-

Ivan Rodriguez Romero, Abel Wilson Garcia Cadillo, Martha Elizabeth Lozada

Touzett como autores y a Ricardo Paredes Ayala como cémplice de la
acusacion fiscal formuiada €11 su contra por el dehto contra la Adm1mstrac1on

Pablica en la modahdad de colusién desleal, en agravio del Estado.

Intervino como ponente el sefior LECAROS CORNEJO.
CONSIDERANDO

’i’rimero. El representante del Ministerio Pablico, en la formalizacion de su

recurso (foja dos mil doscientos sesenta), sostiene: %
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1.2.

1.3.

REC URSO DE NULIDAD N.° 59-2018/LIMA NORTE

Los funcionarios pL‘lblicos deben actuar a nombre y representacién del
Estado para proteger y promover sus intereses, con la finalidad de
lograr resultados favorables y beneﬁcms en los convenios o contratos
suscritos con la otra parte contractual que se encuentra representada
por partmulares en ese entenchdo la Sala ha hecho mal en argumentar
que para absolver a los acusados no se cuenta con prueba directa
suﬁmente que permlta establecer la responsabﬂldad pues Io que deb10
hacer es que, a partir de los hechos 'probados mferlr si hubo o no

concertacmn entre los procesados para afectar los mtereses de Ia'

Mummpahdad de Independenma

Igualmente cuestlono el mforme tecmco elaborado por el testlgo Jorge

Luis Fernandez Davila rat:ﬁcado en el 3u1c10 oral en el que se concluyo

que ¢l Slstema de software adqu1r1d0 a -la empresa Maglc Peru S A. C.

por parte de Ia Mun1c1pal1dad de Independenma no funcmno de manera

1ntegra1 ni se cumpho con la capamtacxon para su manejo ademas no_

' /__’/se/contaba con la documentacmn que sustente la adqulsmmn de las

licencias de uso por parte de la Mun1c1pa11dad alegando que tales

' conclusiones se sustentaron en versiones otorgadas por algunos

miembros que laboran en la comuna; sin embargo, ello no implica que
esté probado que el bien adquirido del software en gestion integral sea

defectuoso pues no ha sido analizado de manera profesmnal en cada

uno de los modulos donde se 1nstalo

No se ha cumplido con los plazos de gjecucién, es decir, la

implementacién era de cinco meses, y eso era de pleno y absoluto
conocir.n'iento de las pértes Con_tratantes el mismo dia de la susc.ripcién
del contrato; Io cual implica que esta totalmenté probado que se aceptd
una garantia con un plazo de validez de un mes, a sabiendas de que

deberia ser de cinco meses, en ese contrato no se estipulaba que las
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RECURSO DE NULIDAD N.° 59-2018/LIMA I\;O&'ﬂ?’-‘/r

garantias deben ser renovadas mes a mes sino que la garantia debia

PODERJ-UD_'C"AL servir para cubrir las penaﬁdades c.ontempladas en el articulo 82 del
Reglarri_ento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado N.°
26850 y su Regiamento D. S. N.° 039-98- PCM' por consiguiente, en el

presente caso no se valoraron adecuadamente los hechos que han

(/\ quedado probados en este proceso m tampoco las pruebas mcorporadas

\ fueron merituadas en forma coherente e 1ntegral a ﬁn de adoptar una
3 _ dec131on adecuada puesto que la absolucmn decretada no se encuentra _

arreglada a ley, 1mp1d1endose asi que los acusados fueran sanc1onados

penalmente conforme corresponde

 Guillermo Amado Chacaltana Yeren M1guel Vzcente Agurto Rondoy, Sandro_

> Segundo. En los hechos materia de acusacmn se 1mputa a ios procesados_

Ivan Rodrlguez Romero Abel Wﬂson GarCIa Cadﬂlo Martha Ehzabeth Lozada_

1 Touzett, que en su calidad de funczonanos de la Mun1c1pahdad de

Independenma se habrlan concertado 11ega1mente con el denun01ado Rlcardo

Paredes Ayala gerente general de la Empresa Maglc Peru S. Al C en la

- ejecucxon del contrato de cornpraventa del Sistema Integrado de Gestlon 3

' w, con Ia ﬁna_hdad de defraudar ala Mummpahdad de Independenma |
puesto que suscrlbleron el contrato, aceptando una garantla con un plazo de

validez de un mes, cuando el plazo de ejecucion era mayor, asi como haber

Pealizado pagos en la forma oportuna 0 adélantad_a a la entrega de los

[&istemas instalados; asimismo, el hecho de suscribirse una adenda del
contrato prorrogando el mismo, evitando asi que la empresa cumpla con el

pago de la penalidad por el incumplimiento del contrato.

Tercero. El recurso impugnatorio se rige por el principio dispositivo y, por
tanto, la revision de la sentencia se ejerce de acuerdo con la voluntad de las

partes impugnantes que delimitan el marco de la competencia del Tribunal.

éarto. La jurisprudencia de la Corte Suprema ha sefialado que: “[...] en el

delito de colusién dos son los bienes juridicos tutelados: a) la actuacion
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" RECURSO DE NULIDAD N.° 59-2018/LIMA ;\%mr/

conforme con el deber que importe el cargo, y b} asegurar la imagen

PODER JUDICIAL . . , L L . . ) .
’ institucional, considerandose como sujetos activos de este a los funcionarios

o servidores publicos”. En consecuencia el delito de coiusién supone una

Vulneracmn por parte de los funcmnarlos o semdores pubhcos que

mtervzenen en el negoczo estatal.

Qumto. EI dehto de colusmn ﬂegal pI'eVIStO en ei artlculo 384, del Codlgo _

_ Penal presenta —-entre otras- las s1guzentes caracteristlcas

5. 1. El mjusto Conszste basmamente en el comportamlento del funcxonamo 0
semdor pubhco (que mtervenga por razon de su cargo o comlsmn .
espec1a1) orientado a la producczon de un menoscabo de la gestmn o

// pubhca (en los contratos suministros, 11c1tac1ones ‘concurso de precms
seme_}ante) medlante la

subastas o) cualquier otra operacion
concertacwn con los interesados en €s0s negocms juridicos. En ese
sentzdo, se trata de un dehto de encuentro '

5.2. Los mteresados son personas Jundlcas 0 naturales | naczonales o
extranjeras que contratan con. el Estado EI profesor FIDEL ROJAS_.
V S senala que: “E] 1nteresado constltuye el elemento fundamentall
de la redaccmn t1p1ca El t1po penal esta redactado de modo que
reqmere de estos concurrentes necesarios para perfeccionar la conducta

tiplca Esta contraparte es la que hace p081ble el delito medlante sus

aportes confabulatorios”. En ese sentldo los partzculares 1ntervmlentes

son participes necesarios. _
5.3. No es autor de este delito cualquier funcionario, sino solo aquellos que

participen en procesos de contratacmn publxca u otros senalados en eI

tipo penal _ _
5.4. Es un delito de mfracc:lon de deber, pues la conducta es atr1bu1da solo a
los funcionarios y servidores publicos, que de acuerdo con el cargo que

ocupan dentro de la institucién tienen asignado un deber especifico

(posicion de garante). P
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7 18.5. Esos deberes se originan generalmente en otras ramas juridicas, como

Ios deberes extrapenales prev1os a la norma penal
Sexto. La 1mputac1on concreta sobre la conducta de Ios acusados se
Sustenta en que en su calidad de func10nanos de Ia Mumczpahdad de
| Independenma se habnan concertado ﬂegalmente con el Gerente General de
la Empresa Maglc Peru S.A. C .con_ la finalidad de_ dcfljaudar a _la
. Mummpahdad de Independenma | o |

Set:mo. Cabe prec1sar que en el Informe tecnlco sobre el Slstema Integrado
y de Gestion Mummpai (SIGM), obrante a fOJa noventa y ocho se concluyo '

| 7. 1 No se encuentran ev1denc1as de que eI Slstema Integrado de Gest1on
MumClpal comprado a la Empresa Magic del Peru haya funcmnado de
manera mtegrada en algun momento desde que se adqulrlo en el ano

dos m11 L _
{7. 2 Solo se encuentran operatlvos a Ia fecha los modulos de rentas ca}a

n lnea y tram1te documentano el resto de modulos estan alsiados

' e
/’ﬁados localmente en las PC de los usuar1os sm ser usados, por falta
de funcmnahdad y problemas en el acceso al serv1dor de datos segun

/’ se pudo constatar. _

7.3. No se llevé a cabo la migracién de los datos del afio dos mil y la
informacién histérica que estaba contenida en los anteriores sistemas
de la Municipalidad hacia el Sistema Integrado de Gestién Municipal,
conforme con el inciso ¢ del contrato, clausula qumta (cond1c10nes
generales de contratacmn) '

7.4. No se cuenta con reportes consolidados de los modulos de contabhilidad,

presupuesto, logistica, tesoreria, personal, catastro reglstro civil, vaso-

de leche, almacén y control patrimonial, lo cual confirma que estos

/

componentes del SIGM, nunca legaron a estar conectados ni

funcionaron de manera integrada. Q
s
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No se ha cumplido con migrar del BTRIEVE al motor de base de datos
DB/2, conforme con lo estipulado en el contrato que se.ﬂrmo con Magic
del Perq, en donde la empresa se compromete a reahzar este
procedlmlento para asegurar las caracterlstlcas de veloc1dad seguridad
Vv desempeno que posee el manejador de base de datos relacional D/B2,
conforrne con el compromlso estlpuiado en el contrato 1nd1cado en el
punto e de Ia clausula qumta |

Como consecuencna de esto, Ios modulos del SIGM que quedaron

operatwos rentas caJa en hnea v tramlte documentarzo, presentan '

'problemas de 1ncon31stenc1a, lentltud V. desmcromzacmn de datos ya

g que el BTRIEVE tiene hmztamones en cuanto al numero de reglstros

cantldad de tablas y n1veles de desempeno '
No se ha encontrado documentacmn que sustente Ia aquISICIOI’l de las

: hcenc1as de uso de los modulos del SIGM asunlsrno se “observé: ‘que

2]
—

RECURSO DE NULIDAD N.° 50-2018/LIMA Z\&-TE/

para dar mantemmlento a Ios modulos del SIGM que estan operatlvos '

' se ut111za el Iengua}e de programacmn Magzc V. '7 1, del cual tampoco se

] Tta con licencia. Por uItlmo en cada PC donde se mstaio un '
modulo del SIGM se hizo necesarza la mstalacwn de un “conector” o
software cliente” que permite que el médulo se ejecute y se conecte al
semdor de datos tampoco se cuenta con licencia de este software
cliente”. Es decir, hablamos de tres cosas distintas y separadas: el
SIGM, el lenguaje de programacién Magic v.7.1 y el software cliente. En
ninguno de estos casos se encuentra la documentacién que sustente la
adqu13101on de las licencias de uso por parte de la Municipalidad.

La puesta en marcha del 51stema mtegrado de Gestién Mumclpal
(SIGM) a la fecha acarrearla un costo ‘adicional a la Munmipahdad yva
que se tendria que contratar personal capac1tado en el Ienguaje Magic;

el cual es un lenguaje de programacién que no es muy conocido en el

mercado local; por consiguiente, existen pocos programadores en este

lenguaje y el costo por hora de programacién resultaria mu oneroso,
- 2
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RECURSO DE NULIDAD N.° $9-2018/LIMA m%/

esto por el lado del aplicativo. Por parte de la base de datos, se tendria

PODER JUDICIAL que migrar la base de BTRIEVE a DB/2, con el cons1gulente costo de

migracion asoc1ado es * asimismo comphcado conseguir a gente
espeaallzada en ambas herramlentas _por ser poco estandares en el
mercado Iocal A esto hay que asoc1ar el tlempo que tomarla
(aprox1madamente unos 6 a8 meses) poner a fun(:lonar el sistema de

forma 1ntegrada asi como compietar los modulos y Ias 1nterfaces que

\ | 'estan faltando

Octavo. Sm embargo respecto a ello cabe premsar que, dicho reiato no se
homologo judlclalmente ni se rat1ﬁcaron respecto a eiio por 10 que no se

permite establecer fehac1entemente como probado que el sistema mtegrado de

gestlon mumclpal fuese defectuoso

Noveno. Asmnsmo no se logro recaudar ~documentacién relevante que
| pudiera acredltar la verac1dad y sohdez del c1tado 1nf0rme tanto mas 31 en las
- |areas de registro v onentaczon al contnbuyente, de recaudacmn y ﬁscahzacmn _.
" mijﬁcmnaba de manera correcta al dos m1 seis; asi se ’t1ene a fo‘]a"
ciento ve1nt1tres en la hoja de traba_]o N.° 004 dependenma de registro de

diecinueve de mayo de dos mil seis, donde el senor Wlifredo Modesto da
que conmerne al

cuenta que conoce la func1onahdad del sistema en lo
//esempeno de su labor en el area de registro. Sabe que Magic tiene mas
modulos que abarcan el resto de las dreas de la institucion, pero no se exphca
por qué no han sido zmplementadas Aﬁrma que en el area de reglstro no se
maneja otro software aparte de ‘Magic. El sistema funciona correctamente
Coligiéndose asi que en las areas de registro c:1v11, vaso de leche, tramite

documentario, logistica e informatica también funcionaron debidamente.

?écimo. Si bien es cierto que en el informe pericial se refiere que se ha
#{ causado un perjuicio econdémico a la Municipalidad de Independencia de S/. 1

760 009,75, cabe precisar que dicho informe es contable y que el monto se fijé

o T




RECURSO DE NULIDAD N.° 59-20{8/LIMA E\%RTE-/

sobre la base de la unidad impositiva que corresponde a la penalidad del

PODER JUDICIAL incumplimiento del contrato sin tener en cuenta la Clausula Decimotercera
del contrato que se cifie al numieral 1 del articulo 82, del Decreto Supremo
N.° 039-98-PCM, Reglamento de la Ley de Contratamones y Adqu1szc1ones del
Estado el cual establece que los limites de la penalidad por concepto de mora'
sera de un méaximo del 10 % del monto objeto del contrato, eri este caso
\ alcanza S/ 17 318,40, resultando el informe meﬁcaz puesto que sus
oncIuswnes se sustentan sobre la base de Ia documentacwn que obra en
9 utos, v conforme se tiene en Ias declaracmnes ‘de los perltos en el
mterrogatono del plenarlo {foja dos mil ochenta N ocho) donde sostuweron

' que “Solo cons1deraron la prlmera carta ﬁanza que ellos se basaron en Io que
deua eI contrato premsando que qmzas omltieron la ver;ﬁcacmn y al basarse

..J (
/ solo en el contrato para el informe per1c1a1 cabe Ia pOSIbllldad de error en la -

| pericia de haberseles pasado algo en el exped1ente”

Dec1mopnmero. Cabe premsar que en la suscr1pc10n deI contrato de
compraventa del s1stema mtegrado de gestIon mumc1pal (obrante a fQ]a
cuarenta’ y ocho) se acepto 1a pr1mera carta ﬁanza em1t1da por el monto
an Ia normatnrldad vigente, pero por un plazo menor a la v1gen01a
del contrato; poster1ormente en la ejecucion de la 1mplementac10n de las
 ctapas se emitieron dos cartas fianzas mas con las que se su_bsano ello;
ademas no se ha probado que los pagos realizados a la empreéa Mégic dél
Peru1 S. A. C. hubieran sido en forma adelantada u oportuna a la entrega de
los sistemas 1nstalados sino que los pagos fueron posterlores e, incluso,

deblendose un saldo de S/ 10 000 porque el primer pago fue parCIaI luego del

smtema mtegrado de gestlon mun101pal el segundo pago que estuvo mtegrado _
por pagos en el mes de mayo e 1ncomp1et0 en el porcentaje estableczdo fue con
Ia 1mplementa01on de los 31stemas de catastro reglstro civil y vaso de leche
%1 cuanto a los pagos de tercera y cuarta etapas de ejecucmn fueron
mediante la adenda al contrato primigenio, donde no se alteré el monto del

bien adquirido, verificandose que se cumplié con el procedimiento establecido

-8~




RECURSO DE NULIDAD N.° 59-2018/LIMA I\&TE'/

en la norma extrapenal para la adjudicacion directa no pu_bl_icada del bien

PODER JUDICIAL . P . . ‘s
RSt software integral de gestién municipal y la suscripcién de la adenda cumplié

con los requisitos exigidos.

Deéimoségundo De los actuados, no se concluye fehac1entemente la
( responsablhdad de los procesados ya que no se cuenta con prueba dlrecta
ufic1er1te gue permita establecer que se colud1eron con 1a ﬁnahdad de_

o L fraudar ala Munlclpalldad de Independenma

Dec:motercero A Io expuesto se agrega que si b1en eI ﬁscal supenor recurrlo
tla presente sentencz& absolutoria, debe advertlrse que no emste preten31on

penal por parte deI organo encargado de ejermtarla dado que el ﬁscal

\
~

supremo en lo penal maxima 1nstar1c1a de la Flscaha Opan porque se declare_ '
' [no haber nuhdad en la sentenma 1mpugnada por lo que el organo
Jurlsdlcczonal no puede prosegulr un proceso en el que no emste cargo en

: contra del procesado A31 al no haberse afectado derechos esenmales con Ia :

op1n1on fiscal devzene en pertmente atender la sr[uacmn procesa_l creada con

e/lwm nc1amlento del M1n1ster1o Pubhco temendo en - cuenta ademas 10_
establemdo por Ia Sentenaa del Tr1buna1 Constztucmnal recauda en el_

/4)6(:1143:1’(6 N.° 2029-2012- PHC /TC, del veintitrés de agosto de dos mil trece,

que consolidé el principio de unidad y jerarquia del Ministerio Pubhco.

DECISION

Por estos fundamentos, de conformidad con el ﬁsc_:al supren’io, declararon: NO
HABER NULIDAD en la sentencia del diecisiete de marzo de dos mil
diecis'iete,' que absblvié a lds acusados Guillermo Amédo Chacaltaﬁa Yerén,
}diguel Vicente Agurto Rondoy, Sandro Ivan Rodriguez Rofnero, AbeIIWﬂson

Garcia Cadillo, Martha Elizabeth Lozada Touzett como autores, y a Ricardo

Paredes Ayala como complice de la acusacion fiscal formulada en su contra
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~ RECURSO DE NULIDAD N." 59-2018/L IMA :;;;'{_IT/
por el delito contra la Admlmstracmn Pubhca en la modalldad de colusion
desleal, en agravio deI Estado. MANDARON se remita la causa al Tribunal
Superlor para los fines de Ley. Hagase saber a Ias partes apersonadas en esta

sede suprema. Interviene el juez supremo Bermejo RIOS, por 1mped1mento de

| la jueza suprema Pacheco Huancas

- JLLC/zsa

Sala Penal Transiloria
' GORTE SUPREMA
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