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Concurso aparente de leyes entre
negociacion incompatible y patrocinio ilegal
Sumilla. La acusacion también imputd,
concurrentemente, el delito de patrocinio
ilegal. Este delito solo requiere que el agente
sea un funcionario o servidor publico, sin
ninguna funcién - especifica en relacion a
interés particular alguno, y que patrocine esos
intereses ante la Administracién. No se exige
un desdoblamiento, que es propio de la
negociacién incompatible. El tipo legal de
negociacién  incompatible abarca en su
integridad, con exclusidn de la figura penal de
patrocinio ilegal, todo el injusto tipico. La
conducta se desarroll6 en el marco de una
contratacion pablica; a titulo de autores se
comprende a los miembros del Comité
Especial, y, a titulo de complice primario, se
incluye al titular de la empresa indebidamente
beneficiada, No puede negarse la concurrencia
de un plan delictivo y la intervencion de los
imputados segiin el rol acordado.

Lima, veintinueve de mayo de dos mil diecisiete.

VISTOS: el recursoc de nulidad
interpuesto por el sefior FISCAL SUPERIOR DE ANCASH y los encausados
KonNIA LUz CARRILLO SAN MARTIN, LUIS PRISCILIANO ESCUDERO
SALDARRIAGA ¥ GREGORICO EUTIMIO ALCANTARA TARAZONA contra la
sentencia de fojas mil trescientos treinta y siete, de doce de febrero de dos
mil dieciséis, en cuanto (#) condeno a Luis Prisciliano Escudero Saldarriaga,
Jesus Richer Calder6on Hueza y Konnia Luz Carrillo San Martin como
autores y a Gregorio Eutimio Alcantara Tarazona como complice del delito
de negociacién incompatible en agravio de la Municipalidad Provincial de
Pomabamba a cuatro afios de pena privativa de libertad, cuya ejecucion se
suspende por el plazo de tres afios, y dos afios de inhabilitacion, asf como al
pago solidario de treinta mil soles por concepto de reparacion civil; y,
(i) absolvio a Gregorio Eutimio Alcéntara Tarazona de la acusacion fiscal
formulada en su conira como autor del delito de patrocinio ilegal en agravio
de la Municipalidad Provincial de Pomabamba, y a Luis Prisciliano
Escudero Saldarriaga, Jests Richer Calderén Hueza y Konnia Luz Carrillo
San Martin de la acusacion formulada en su contra como complices del
delito de patrocinio ilegal en agravio de la Municipalidad Provincial de
Pomabamba. '



/dieciséis, requiere la anulacién de la sentencia de instancia. Aduce que
" medié error en la interpretacion de las normas penales; que
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Interviene como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.
FUNDAMENTOS
§ 1. De las pretensiones impugnativas

\PRIMERO. Que ¢l sefior Fiscal Superior en su recurso formalizado de fojas
jmil trescientos noventa y cuatro, de veintidés de febrero de dos mil

equivocadamente se sefialé que la conducta del teniente alcalde Alcantara
Tarazona no encuadra en el tipo legal de patrocinio ilegal porque un mismo
hecho no puede ser calificado en dos figuras penales; que, sin embargo, el
citado encausado se aprovechd del cargo y patrociné intereses de la
empresa G&H, de la cual era socio, por lo que cometid, en concurso ideal,
los delitos de patrocinio ilegal y negociacién incompatible.

SEGUNDO. Que los encausados Carrillo San Martin y Escudero Saldarriaga
en su recurso formalizado de fojas mil cuatrocientos, de veintidds de
febrero de dos mil dieciséis, instan la absolucion de los cargos. Alegan que
no sabian que el teniente alcalde Alcédntara Tarazona era socio de la
empresa que gand la buena pro, pues la partida registral de la empresa G&H
se encuentra en el expediente de contratacion no en el de seleccion; que el
requisito de constitucion social de la empresa no se exigian en las bases del
concurso de seleccidn; que si bien la OSCE informé que la empresa G&S
no estd inscrita en el Registro Nacional de Proveedores, no asi la empresa
G&H; que la ausencia de esa constancia solo seria una liregularidad si se
constase en ¢l expediente de seleccion.

TERCERQ. Que el encausado Alcantara Tarazona en su recurso formalizado
de fojas mil cuatrocientos siete, de veintiséis de febrero de dos mil
dieciséis, solicita la absolucién de los cargos. Arguye que la acusaci6n se
sustenta en el articulo 9 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, pero esa normativa tiene un
contenido distinto al que se alude en la acusacion; que la pericia no tiene
conclusiones y presenta deficiencias e irregularidades; que los cargos
mencionados en la sentencia tienen entidad administrativa; que sus
coimputados expresaron no saber que era socio de la empresa ganadora,
mientras que ¢l acotd que desconocia que esa empresa concursd y gand la
licitacion; que como era regidor no conocia lo que realizaba la empresa
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G&H, y ademas al no ser abogado no sabia de los alcances de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

§ 2. De los hechos declarados probados y de los cargos imputados

UARTO. Que los hechos objeto de sentencia y acusacion son los

sfguientes:

A. Los encausados Carrillo San Martin, Escudero Saldarriaga y
Calderon Hueza integraron el Comité Especial Permanente de la
Municipalidad Provincial de Pomabamba para el ¢jercicio dos mil
ocho. Como tales, participaron en el proceso de seleccion niimero
ADS numero cero cero dieciséis guion dos mil ocho guion GPP
guion CEP, para la construccién de dos aulas de la Institucién
Educativa niimero ochenta y cuatro mil cero veintinueve de Pajash.

B. Los tres imputados calificaron positivamente y otorgaron la buena
pro a la empresa G&H Contratistas Generales, representada por su
Gerente General Lopez Herrera, no obstante que el teniente alcalde
de la Municipalidad, Alcantara Tarazona, era socio de Ja misma, con
vulneracién del articulo 9, literales by y d), de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

- C. El encausado Alcantara Tarazona se valié de su condicién de

teniente alcalde para favorecer a la empresa de la que era socio y

lograr que gane la buena pro.

§ 3. Del examen de los puntos impugnativos

QUINTO. Que los hechos se conocieron por la denuncia interpuesta por la
Oficina Defensorial de Ancash de fojas una, de veintiocho de abril de dos
mil nueve. Segin la pericia contable de fojas ciento treinta y cinco,
ratificada a fojas quinientos cuarenta y dos y quinientos cuarenta y tres, la
empresa G&H Contratistas Generales Sociedad de Responsabilidad
Limitada gand la buena pro y realizé la obra. La buena pro la obtuvo el
veintidds de agosto de dos mil ocho y suscribié el contrato de Ejecucion de
Obra el doce de setiembre de dos mil ocho. Los gastos de la obra ascienden
a doscientos ocho mil quinientos cincuenta y seis punto treinta y nueve
soles.

Las bases del proceso de adjudicacién directa corren a fojas novecientos
noventa y ocho guion mil treinta y dos. El contrato consta a fojas
trescientos dieciséis y el monto de la obra ascendidé a doscientos veintifin
mil ciento veintitrés punto noventa y tres soles. El acta de adjudicaciéon de
la buena pro del proceso de seleccién ADS mimero cero cero dieciséis
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guion dos mil ocho guion GPP guion CEP a favor de la aludida empresa se
encuentra a fojas doce, es de fecha veintidés de agosto de dos mil ocho.

SEXTO. Que, segin la Ficha de Inscripcion de G&H de fojas seis, desde el
treinta de enero de dos mil ocho son socios fundadores el encausado
Alcantara Tarazona y el actual Gerente General Lopez Herrera [Ficha
Registral de fojas cuatrocientos quince y mil ciento noventa y nueve, asi
como copia de la escritura piiblica correspondiente de fojas mil doscientos
seis]. Conforme a la modificacion parcial del estatuto de dicha empresa de
fojas diez, con fecha veinticinco de agosto de dos mil ocho, el encausado
Alcantara Tarazona transfirié la totalidad de sus participaciones a Nilber
Magno Enriquez Acero, pero tres dias antes gan la buena pro cuestionada
[fojas doce). Esa empresa, ademds, no estd inscrita en al Registro Nacional
de Proveedores del Estado, conforme lo comunicé la OSCE segun oficio de
fojas ciento dieciocho.

La declaracion jurada de la empresa de que no tiene ninglin impedimento de
contratacién con el Estado, corriente a fojas mil ciento noventa y siete, es
de fecha uno de setiembre de dos mil ocho ~como se sabe: el veinticinco de
agosto de dos mil ocho operé la transferencia de participaciones de parte
del encausado Alcantara Tarazona—. Segun el oficio de fojas novecientos
noventa y seis, del Gerente Municipal, las bases del proceso de seleccién
establecian la presentacion de copia simple del certificado de inscripeidén
vigente en el Registro nacional de Proveedores.

SEPTIMO. Que, segiin la declaracién del representante de G&H Contratistas
Generales SRL, Lopez Herrera, se presento en la documentacion para el
proceso de seleccion el testimonio de escritura ptiblica de constitucién de la
referida persona juridica; ademds, expresé que sabia que ¢l encausado
Alcantara Tarazona era funcionario de la Municipalidad agraviada
[declaraci6n plenarial de fojas mil cincuenta y tres].

El encausado Prisciliano Escudero, pese a que negé los cargos, anoté en su
instructiva de fojas seiscientos dieciséis y declaracion plenarial de fojas
novecientos setenta y ocho que la empresa postora debe presentar, entre
otros documentos, una declaracion de libre contratacién y un certificado de
estar habilitado, ahora, por la OSCE. En este caso, como se apunto, la
declaracion jurada de ausencia de impedimento para contratar con el Estado
es de fecha posterior a la adjudicacién de Buena Pro y no hubo certificacién
positiva de la OSCE, pues ésta, a requerimiento judicial, informé
negativamente.

El imputado Alcantara Tarazona afirmé desconocer la participacion de
G&H en la licitacion cuestionada y, por tanto, niega haber influenciado en
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la designacioén de la misma para la adjudicacién de la obra municipal
[declaraciones sumarial y plenarial fojas seiscientos veinticinco y mil
treinta y seis, respectivamente].

La encausada Carrillo San Martin sostuvo que desconocia que Alcantara
Tarazona estaba vinculado a la empresa G&H Contratistas Generales SRL
[declaraciones sumarial y plenarial fojas quinientos setenta y cuatro y
novecientos setenta y dos, respectivamente]. En ese mismo sentido declaré
el acusado Calderén Hueza [declaracién sumarial de fojas seiscientos
veintiuno].

OCTAVO. Que, siendo asi, es obvio, primero, que los miembros del Comité
Especial Permanente de la Municipalidad agraviada, conocieron que el
encausado Alcantara Tarazona era uno de los que integraba como socio
fundador la empresa G&H Contratistas Generales —el contrato social
adjuntado a la presentacidén por el gerente de la misma asi lo establecia—.
Segundo, que se califico y declar6é ganadora a dicha empresa pese a que no
podia intervenir tanto porque no habia presentado certificacién positiva de
la OSCE cuanto porque ¢l teniente alcalde de la Municipalidad era uno de
los socios fundadores de la misma. Tercero, que tal situacién se pone en
evidencia a partir de dos datos centrales: a) venta inmediata de las
participaciones de Alcantara Tarazona en la empresa, y b) que a la firma del
U contrato tal transferencia ya se habia consolidado. De estos datos
incriminatorios, desde luego, tampoco es ajeno el propio Alcéntara
Tarazona.
Luego, en los hechos estan involucrados los tres integrantes del Comité
Especial y el teniente alcalde Alcantara Tarazona.

NOVENO. Que es evidente que los encausados Carrillo San Martin,
Escudero Saldarriaga y Calderén Hueza, como integrantes del Comité
Especial Permanente de la Municipalidad Provincial de Pomabamba para el

ejercicio dos mil ocho, decidieron otorgar la buena pro a la empresa G&H

Contratistas Generales SRL, pese a que era evidente su imposibilidad de

postular y contratar con el Estado, y no obstante que no habia siquiera
cumplido con los requisitos estipulados en las bases.

Se estd ante un supuesto de negociacién incompatible (articulo 399 del

Cédigo Penal), pues decidieron, abusando de sus cargos como miembros

’ del aludido Comité Especial, otorgar la buena pro a una empresa que no

podia ni merecia ser ganadora y contratar con 1a Municipalidad —volcaron

en la decision una pretensién de parte no administrativa—, EI fundamento de

esta incriminacion es, como se sabe, evitar la parcialidad del agente sin
atender a la causa que lo impulsa [DONNA, EDUARDO ALBERTOQ: Delitos
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contra la Administracion Publica, Rubinzal Culzoni Editores, Buenos
Aires, dos mil ocho, pagina trescientos sesenta y dos].

Esta negociacion incompatible se extiende, como cémplice primario, al
teniente alcalde Alcéntara Tarazona, miembro accionista de la empresa
G&H Contratistas Generales SRL, el mismo que como tal se prestd a esa
intervencion legalmente proscrita —y, por ello, completa la conducta tipica—.
Su condicién de ser uno de los dos socios fundadores de la empresa,
formada ese mismo afio dos mil ocho —una pequefia empresa, sin duda, en
la que incluso el gerente general era el otro socio—, determina tanto que el
conocimiento de la participacion en ese proceso de contratacion piiblica no
pueda ser negado, cuanto que estaba en condiciones de concretar la
obtencion de la buena pro.

DECIMO. Que, en el presente caso, la acusacién también imputo,
concurrentemente, el delito de patrocinio ilegal, previsto y sancionado en el
articulo 385 del Cédigo Penal. Este delito solo requiere que el agente sea un
funcionario o servidor piiblico, sin ninguna funcién especifica en relacién a
interés particular alguno, y que patrocine esos intereses ante la
Administracién. El funcionario patrocina, es decir, promueve, favorece,
auspicia o recomienda intereses particulares, ajenos a la Administracion. No
se exige un desdoblamiento, que es propio de la negociacion incompatible
\ [CREUS, CARLOS: Delitos contra la Administracion Publica, Editorial
Astrea, mil novecientos noventa y nueve, pédgina doscientos noventa y
nuevel.
Desde el suceso historico global, el tipo legal de negociacién incompatible
abarca en su integridad, con exclusién de la figura penal de patrocinio
ilegal, todo el injusto tipico. La conducta se desarroll6 en el marco de una
contratacién publica; a titulo de autores se comprende a los miembros del
Comité Especial, y, a titulo de cémplice primario, se incluye al titular de la
empresa indebidamente beneficiada. El encausado Alcantara Tarazona,
socio fundador de la empresa G&H Contratistas Generales SRL, no solo
conocid que esa empresa no podia intervenir en esa adjudicacién directa,
sino que, de uno v otro modo, en razdén de su cargo de teniente alcalde,
superior jerarquico de sus coimputados, prestd auxilio o ayuda para que tal
participacion de la empresa tenga lugar e intervino en que se concrete la
obtencion de la buena pro por los autores. No puede negarse, tampoco, la
concurrencia de un plan delictivo y la intervencién de los imputados segiin
el rol acordado.
En consecuencia, el recurso respecto a la absolucion por el delito de

patrocinio ilegal debe desestimarse y asi se declara.
R
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No estd en discusion la determinacion de la pena y de la reparacién civil.
DECISION

Por estos motivos, de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal
Supremo en lo penal: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia
de fojas mil trescientos treinta y siete, de doce de febrero de dos mil
dieciséis, en cuanto (§) condenoé a Luis Prisciliano Escudero Saldarriaga y
Konnia Luz Carrillo San Martin como autores y a Gregorio Eutimio
Alcéntara Tarazona como complice del delito de negociacidén incompatible
en agravio de la Municipalidad Provincial de Pomabamba a cuatro afios de
pena privativa de libertad, cuya ejecucién se suspende por el plazo de tres
aflos, y dos afios de inhabilitacion, ast como al pago solidario de treinta mil
soles por concepto de reparacion civil; y, (#) absolvioé a Gregorio Eutimio
Alcéntara Tarazona de la acusacion fiscal formulada en su contra como
autor del delito de patrocinic ilegal en agravio de la Municipalidad
Provincial de Pomabamba, y a Luis Prisciliano Escudero Saldarriaga, Jesiis
Richer Calderén Hueza y Konnia Luz Carrillo San Martin de la acusacién
formulada en su contra como cémplices del delito de patrocinio ilegal en
agravio de la Municipalidad Provincial de Pomabamba; con lo demas que
contiene y es materia del recurso. DISPUSIERON se remita la causa al
Tribunal Superior para que se inicie ante el\érgano judicial competente el
proceso de ejecucidon de la sentencia condenatoria. HAGASE saber a las
partes procesales personadas en esta sede supre

S.s. Q — 04/-(14:)*
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