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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 1833-2019/LIMA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Negociacion incompatible. Principio de confianza. Reparacion Civil

Sumilla.1. Corresponde al érgano jurisdiccional, fijado fettum y
propuesta una determinada calificacion juridicagddvlinisterio Publico,
asi como efectuada la respectiva resistencia $obteechos y el derecho
por las partes acusadas, desde la interpretacapligacion del Derecho
objetivo, respetando la identidad de los hechosmdyeneidad del bien
juridico tutelado por el tipo delictivo acusado,cide acerca de la
responsabilidad pena?. El delito denggociacidn incompatible es un
delito deinfraccion de deber y, como tal, resulta imprescindible que el
funcionario publico tenga el deber de protegeintereses estatales en un
contrato u operacion estatal, en una contratacidioliga en la cual
intervenga en razon de su cargo; ademas, es ua delpeligro abstracto
y de mera actividacB. El principio de confianza en los delitos dénfraccion

de deber tiene, en el contorno de sus elementos, configuras propias,
aungue es posible acudir a él. Es correcto sostgreeen las actuaciones
conjuntas es aceptable confiar en el adecuado @uiapto de las labores
especificamente asignadas a terceros, empero teselepresente que en
determinadas circunstancias tal principio estauidtal Una de ellas es el
caso en que se debe controlar la actuacién ol&jtrale otro y, ademas,
cuando se le debe supervisérEl articulo 95 del Cédigo Penal fija una
regla precisa: La reparacion civil es solidaria entre los responsables del hecho
punible y los terceros civilmente obligados”. Las consideraciones de orden
publico son obvias —siempre en beneficio del afEEtaEsta regla cumple
con la exigencia del articulo 1183 del Cédigo Cigile estipula que la
solidaridad no se presume y que solo la ley ctbtide la obligacién la
establecen de forma expresa, asi como con lo dispy®r el articulo
1983 del Cdédigo Civil, de solidaridad tratdndose dafiod por
responsabilidad extracontractual. En virtud dedbdaridad es posible
dirigirse contra cualquiera de los deudores sabdano contra todos ellos
simultaneamente (articulo 1186 del Cdadigo Civil).

—SENTENCIA DE CASACION —

Lima, dieciséis de agosto de dos mil veintiuno

VISTOS; en audiencia publica: los recursos de
casacion, por los motivos dénfraccién de precepto material, violacién de la garantia
de motivacién Y apartamiento de doctrina jurisprudencial, interpuestos por la sefiora
FISCAL SUPERIOR DE LIMA, la sefiora ROCURADORA PUBLICA DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA y la encausadal&iA CALINA
CORREA VILLACORTA DE VASQUEZ contra la sentencia de vista de fojas
trescientos catorce, de seis de agosto de dos igtindeve, en cuanto
confirmando en un extremo y revocando en otro l#eseia de primera
instancia de fojas ciento veinticinco, de diecioa® marzo de dos mil
diecinueve, i} absolvio a Augusto Miyashiro Yamashiro de la acusacion
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fiscal formulada en su contra por el delito d@ociacion incompatible en
agravio del Estado, yii] conden6 a Ligia Calina Correa Villacorta De
Vasquez como autora del delito @@ ociacion incompatible en agravio del
Estado a cuatro aflos de pena privativa de libertagspendida
condicionalmente, por el plazo de tres afios, y meises de inhabilitacién,
asi como al pago solidario de sesenta mil soles;tedo lo deméas que al
respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioAISMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que, segun la acusacion fiscal, en el contextoadkiditacion
Pdblica 007-2008-CE-MDCH, para la adquisicion dea uUitxcavadora
hidraulica sobre neumaticos para servicios publicos” convocada por la
Municipalidad Distrital de Chorrillos, se presentdmo Unico postor la
empresa TLM PERU EIRL, persona juridica a la quetsego labuena pro el
nueve de diciembre de dos mil ocho. Es del casebdi& diez de diciembre
de dos mil ocho se le comunico la buena pro, asipgua la suscripcion del
contrato se le requirié, entre otros documentosatta fianza equivalente al
diez por ciento del monto de la buena pro.

o El contrato se firmo el veintinueve de diciembredds mil ocho, signado
con el niumero 079-2008-MDCH, sin que la referidgpesa cumpla con
entregar la respectiva carta fianza, que en este ascendia a la suma de
noventa mil setecientos soles, ya que el montoadendquinaria era de
novecientos siete mil soles. En el citado contrsito,embrago, se consigno
gue la empresa ganadora presento la carta fiaezhplgue no ocurrid.

o Ademas, contra lo estipulado en el contrato, seatanel valor de la
excavadora hidraulica por adelantado y en dos galkediez de agosto de
dos mil nueve se pagd la suma de setecientos ciatdi mil seiscientos
soles y el once de enero de dos mil diez, la suena@ehto ochenta y un mil
cuatrocientos soles, sin que a esa fecha la excevadbiera sido entregada
a la Municipalidad, hecho que recién se produjeeaite de enero de dos mil
diez, pese a que segun el contrato la maquinati@d deer entregada el
veintiocho de abril de dos mil nueve. Asimismo,sgoejecutd la penalidad
prevista por el retraso, desde que la Municipaligaglquiera contaba con la
carta fianza para aplicarla.

«o El encausado Augusto Miyashiro Yamashiro, como lddcade la
Municipalidad de Chorrillos, suscribio el contrajoe correspondia a esta
licitacion pese al texto contradictorio de la clilasséptima, sobre garantias
de fiel cumplimiento, que decia que la contratigthia cumplido en el plazo
establecido con entregar la garantia de fiel cumefito, esto es, una carta
fianza por el diez por ciento del valor del comirat a continuacion,
contradictoriamente, se decia también que la empmel® habia hecho el
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pago en el Banco Continental para el tramite amita fianza respectiva por
el diez por ciento de un monto total de noventasaiécientos soles, lo que
evidenciaba el incumplimiento del requisito, pede aual el acusado firmo
el contrato. También el citado encausado, antegjue la excavadora
hidraulica fuera entregada, firmoé los comprobad®gago nimero tres mil
noventa, de diez de agosto de dos mil nueve, pautaa de setecientos
veinticinco mil seiscientos soles, y el numerorenta y tres, de once de
enero de dos mil diez, por la suma de ciento oahgnin mil cuatrocientos
soles. Estos documentos permitieron ejecutar elopagla empresa
contratista. El referido imputado, en contravenciénsus obligaciones
funcionales, pues segun el Manuel de Organizaciénnciones (MOF) si
bien como alcalde le correspondia celebrar corgragonbién debia vigilar
su cumplimiento, mas aun si en este caso su cusnatiaproximadamente de
un millon de soles, no obstante, con vulneracidrsute funciones y con la
clara finalidad de beneficiar indebidamente a lpmsa TLN Perd EIRL,
posibilité que se le pagara por adelantado.

o La encausada Ligia Calina Correa Villacorta De W&zg en su condicion
de Subgerente de Tesoreria, ejecutd el pago pdaraaéo a la empresa
contratista TLM Perd EIRL, primero por setecientesinticinco mil
seiscientos soles, equivalente al ochenta porcigek total, y después por
ciento ochenta y un mil cuatrocientos por el sakktante del valor de la
maquina excavadora hidraulica, sin documentaciore @credite el
cumplimiento del contrato por la empresa, en este,da entrega de la carta
flanza como garantia de fiel cumplimiento, segUtales previsto en las
Bases Administrativas del concurso. En ese sentadocheques numeros
cuatro mil quinientos treinta y seis y cuatro nuhocientos siete, de trece de
agosto de dos mil nueve y doce de enero de dosdiex| por las referidas
sumas, se emitieron en atencion a los comprobaietggago nameros tres
mil ciento noventa y cuarenta y tres respectivamegtie suscribié dicha
acusada, quien tenia la funcién de controlar leeseg de dinero, segun los
articulos 8 y 9 de la Directiva de Tesoreria 00Q728F/77.15, segun la cual
debid cerciorarse previamente de la conformidathdecepcion por el area
correspondiente.

SEGUNDO. Que, respecto del tramite del proceso penalese tb siguiente:

1. La Fiscalia, en la audiencia de control de acusadi® fojas ciento
treinta, de diez de diciembre de dos mil quincguta a los encausados
Augusto Miyashiro Yamashiro, Luis Alberto Rojas fele, Teddulo
Durand Mufioz y Ligia Calina Correa Villacorta Desgaez la comision,
como autores, del delito degociacion incompatible, y a Magali Isabel
Zagal Rosales la condicion de complice primarieese delito, a la vez
gue solicité para los autores cinco afios de penatiwa de libertad y
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para la complice primaria la pena de siete afiopal@ privativa de
libertad.

2. La sentencia de primera instancia de fojas cienémnticinco, de
dieciocho de marzo de dos mil diecinuexedend a Augusto Miyashiro
Yamashiro, Tedédulo Durand Mufioz y Ligia Calina &dbrta de Vasquez
en calidad de autores del delito w@gociacion incompatible en agravio
de la Municipalidad Distrital de Chorrillos y leéspuso cuatro afios y
ocho meses de pena privativa de libertad efectivainticuatro meses de
inhabilitacion, asi como al pago solidario de sketemil soles por
concepto de reparacion civil.

3. La representante del Ministerio Publico y la defede los encausados
interpusieron, respectivamente, los recursos diaeipa de fojas ciento
ochenta y seis, ciento noventa y dos, doscientos paloscientos treinta
y ocho. La representante del Ministerio Publicostioad el extremo de
las penas impuestas. La defensa de la encausddeovtih De Vasquez
instd la absolucién pues estimé que actud sin dajae fue sorprendida
por el condenado conformado Rojas Flores. La defeles encausado
Miyashiro Yamashiro demandé la aplicacion del pggiccde confianza,
gue el Colegiado no aplico bajo el argumento quabsigado defensor no
lo solicito.

4. Culminado el trdmite impugnativo, la Segunda SalaaPde Apelaciones
profirid la sentencia de vista de fojas trescienttsrce, de seis de agosto
de dos mil diecinueve, por la qué (evoco la sentencia de primera
instancia en el extremo que condend a Miyashiro a&mno v,
reformandola, lo absolvié de la acusacion fiscamidada en su contra
por delito denggociacién incompatible en agravio de la Municipalidad de
Chorrillos; (i) confirmo la referida sentencia en cuanto condend a los
demas encausados; yiji)(la revocd en el extremo de la pena impuesta y
les impuso cuatro aflos de pena privativa de lidersuspendida
condicionalmente por un plazo de tres afios, y saEses de
inhabilitacion.

5. Contra esta sentencia de vista la sefiora Fiscagéridupde Lima, la
Procuradora Publica de la Contraloria General d&kdaublica y la
encausada Ligia Calina Correa Villacorta De Vasqgpeamovieron
recurso de casacion.

PODER JUDICIAL

TERCERO. Que la sefora IBCAL SUPERIOR en su escrito de recurso de
casacion de fojas trescientos cuarenta y seisnde de septiembre de dos
mil diecinueve denunci6 como motivo de casacion: violacion de la garantia
de motivacion (articulo 429, inciso 4, del Codigoodesal Penal).
Argument6, de un lado,que la Sala neg6 para los otros imputados la
aplicacion del principio de confianza y, contradicimente, afirmé su
aplicacion respecto del acusado Miyashiro Yamaslyirale otro lado, que
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incorporo, respecto de este Ultimo, argumentoSrgE®eo imprecisos, y no
tuvo en cuenta la experiencia del imputado al &elatla Municipalidad.

o Postulo, desdeacceso excepcional al recurso de casaciéon, que este Supremo
Tribunal defina si la infraccion del deber y eln@ipio de confianza puede
ser aplicado a un funcionario que infringié suseateb especificos detallados
en el Manual de Organizacion y Funciones de latliegdbn Publica; vy, si la
infraccion del deber por parte de funcionarios sl puede constituir la
circunstancia agravante referida a la pluralidacagentes, del articulo 46,
apartado 2, literal i), del Codigo Penal.

CUARTO. Que la sefloraF®CURADORAPUBLICA DEL ESTADO en su escrito
de recurso de casacion de fojas trescientos segests, de once de
septiembre de dos mil diecinueviatrodujo como motivo de casacion:
violacion de la garantia de motivaciéon (articul® dihciso 4, del Cédigo
Procesal Penal)Alego, de un ladogue es contradictorio, pese al mismo
contexto, condenar a unos imputados y absolvemoatde otro lado, que el
principio de confianza no fue debatido en el jumial.

o Plante6, desdeacceso excepcional al recurso de casacion, que la Corte
Suprema establezca si es factible que el Triberakoe parte de los propios
hechos probados en relacién a uno de los acusgdas;el principio de
confianza exime al funcionario que no observo ehportamiento que le
exige la normatividad.

QUINTO. Que la encausadaOBREAVILLACORTA DE VASQUEZ en su escrito
de recurso de casacion de fojas cuatrocientosdmidoce de septiembre de
dos mil diecinuevegexpuso como motivos de casacion: violacion de la
garantia de motivacion y apartamiento de doctrmesgrudencial (articulo
429, incisos 4 y 5, del Cddigo Procesal Pen&dujo, de un ladoque se
inaplicaron los Acuerdos Plenarios 5-2008/CJ-116bres la sentencia
conformada, y 1-2005/CJ-116, sobre la valoraciéfadmnfesion sincera; vy,
de otro lado, que la solidaridad en el pago desfmnacioén civil pone en
riesgo la libertad de los otros imputados, y queolafesion sincera no puede
ser valorada para fijar el monto de la reparaciéih @simismo, expuso que
el delito de negociacion incompatible tiene deteadbs elementos
constitutivos y que si un tercero interviene enheshos se constituiria otro
delito.
o Presento, desdeacceso excepcional al recurso de casacion, que el Tribunal
Supremo determine si cabe fijar los parametrostigbgpara la delimitacion
de la responsabilidad civil de todos los implicadasla comision delictiva,
asi como determinar los parametros objetivos deefmracion civil en
segunda instancia. También la determinacion dedosornos del principio
de confianza, aplicado a Miyashiro Yamashiro, yredacion con todos los
imputados en relacion al principio de igualdadreéot
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SEXTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de dos@erdgmtiocho, de
diez de junio de dos mil veinte, es materia de cdilacion ensede
casacional:

A. Las causales de infraccibn de precepto material, violacion de |
garantia de motivacion y apartamiento de doctrimésgrudencial:
articulo 429, numerales 3, 4y 5, del Codigo Praicésnal.

B. Lostemas materia de casacion son:

Primero, la absolucion del acusado Miyashiro Yamashiro ay |
aplicacion del principio de confianza; y,
Segundo, la imposicion de solidaridad en el pago de laragon civil
a la encausada Correa Villacorta De Vasquez.
o Los hechos juzgados estan circunscriptos a lagléncias suscitadas a
propdésito de la Licitacion Publica 07-2008-CE-MDCH.

SEPTIMO . Que, instruidas las partes de la admision delrsecde casacion,

materia de la resolucidon anterior —con la presétacde alegatos

ampliatorios de la defensa del acusado absuelt@d¥liyo Yamashiro—, se
expidié el decreto de fojas doscientos treintaiy gae sefialé fecha para la
audiencia de casacion el dia nueve de agosto ultimo

OcTAvO. Que, segun el acta adjunta, la audiencia publeaasacion se
realizd con la intervencién de la sefiora FiscaluAti Suprema en lo Penal,
doctora Edith Alicia Chamorro Bermudez, y del altigalelegado de la
Procuraduria Publica de la Contraloria General aleRépublica, doctor
Sandro Céspedes Guzman. No asistio la defensa dackusad&orrea
Villacorta De Vasquez, y ésta fallecié con fechamale mayo ultimo.
También se hizo presente, aunque ya iniciada léeacid, y formuld los
alegatos correspondientes, el doctor Oswaldo Alfaagos, abogado del
encausado Miryashiro Yamashiro.

o Se dispuso gue continte la audiencia porque pege a&l doctor Alfaro
Lagos expuso que el abogado designado era el déctein Montoya
Olaechea y que no se le habia notificado, previornme verbal por
Secretaria con revision del SIJ-Supremo, se esiabigpie no se sefialdé un
nuevo correo electrénico —siempre estuvo consigmhdwoporcionado por
el doctor Alfaro Lagos—y que recién el dia deglehfr se presenté un nuevo
escrito, tardio, de personacién propia del citadetratio, cuya
extemporaneidad es evidente.

NOVENO. Que, concluida la audiencia, a continuacion, ectiatamente, en
la misma fecha, se celebro el acto de la delibénade la causa en sesion
secreta. Efectuado ese dia, se realiz6 la votacitmespondiente y obtenido
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el nimero de votos necesarios (poranimidad), corresponde dictar la
sentencia casatoria pertinente, cuya lectura g en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que lacensura casacional esta circunscriptggrimero, al examen
del principio de confianza en un delito de infracciéon de deber, como el de
nggociacion incompatiblg, en tanto la imputacion del comportamiento se
determina por la infraccion de un deber positivoeesal impuesto al agente
oficial en el marco de la configuracion de la Adistiracion Publica y que
debio haber evitad&egundo, en términos de la garantia de defensa procesal
y de los poderes de decision del érgano jurisdicdicsi es posible aplicar el
principio de confianza sin previa peticion de patfiercero, si quien fue
condenada como cémplice primaria y se le impusopera de ejecucion
suspendida es lesivo que se le cargue el pagasolide la reparacién civil
por el conjunto de las conductas atribuidas a sgu@sonas.

SEGUNDO. Que el Juzgado Penal en el fundamento juridicarsépiercero
de la sentencia de primera instancia reconocidlaaefensa del encausado
Miyashiro Yamashiro alegé que este ultimo, comaldke, confiaba en sus
trabajadores y que en la creencia que toda la deiation estaba conforme
a las bases procedi6 a firmar el contrato, percocoondesarrollé el principio
de confianza como tal (no preciso sus elementdssnaplicod al caso de su
patrocinado) no cabe que realice tal analisis. &grdcomo fue invocado
expresamente y segun lo que dogméaticamente exado mbordo en la
sentencia.

« El letrado del citado imputado en el recurso delamp@n de fojas
doscientos treinta y ocho, de veintiséis de marodds mil diecinueve,
incorporé en su pretension impugnatoria la necdsika la aplicacién del
principio de confianza, ademas que en su caso aplacion el articulo 83,
numeral 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley Primsihto
Administrativo General (Decreto Supremo 006-201BPUues como
organo de direccion esta liberado de cualquienautie ejecucion, de emitir
comunicaciones ordinarias y de las tareas de fwawbn de actos
administrativos.

o El Tribunal Superior en la sentencia de vista medarconsideré que el
imputado Miyashiro Yamashiro estuvo en condiciowes reparar en la
irregularidad de los documentos que firmaba, p@ule no puede descartarse
una accion negligente de su parte, que en todo casas punible
penalmente. Agrego que dicho encausado, como alcatdintervino en la
licitacion ni en la seleccion de la empresa queddarbuena pro, no fijo las
condiciones del contrato, no asumiéo una competenuijropia en el
procedimiento de licitacion y en su ejecucion, ynpaco elaboré la
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documentacion respectiva, asi como que, para firlnar documentos
elevados a su Despacho, estos previamente teniinmka de los demas
funcionarios competentes.

TERCERO. Que, ahora bien, corresponde al 6rgano jurisdietidijado el
factum y propuesta una determinada calificacion jurichca el Ministerio
Publico, asi como efectuada la respectiva resistesabre los hechos y el
derecho por las partes acusadas, peimer lugar, apreciar el material
probatorio disponible bajo las reglas de la saitaary decidir si la hipotesis
acusatoria ha sido probada con un grado de detaciam de tal nivel que
expligue acabadamente los datos disponibles y ttegre de forma
coherente, asi como refute sélidamente la hipé&dgmativa formulada por
la defensa —de lo contrario debera dictar una seigteabsolutoria—. En
segundo lugar, desde la interpretacion y aplicacion del Dereobgetivo,
incumbe al juez, respetando la identidad de lofideey homogeneidad del
bien juridico tutelado por el tipo delictivo acusadlecidir acerca de la
responsabilidad penal.

w Es claro que desde el principio acusatorio el psa relativamente —que
no absolutamente— vinculado en materia de tipiiicade los hechos, pero
como es de aplicacion el principioa novit curia, sobre el Derecho define el
juez, no las partes —la interpretacion y aplicaalénla ley es de la plena
soberania del 6rgano jurisdiccional-. La atribuci® una determinada
conducta que el fiscal reputa delictiva requierkjulez un examen juridico
desde todos los puntos de vista posibles (prinrgiple legalidad, de
oficialidad —en un sentido amplio— y de lealtadte-edtimo, entre otros
supuestos, obliga a mantener el equilibrio entseithbereses de las partes
procesales y lograr el descubrimiento de la vermtadin proceso eficiente
[VoLK, KLAus: Curso fundamental de Derecho procesal pertaditorial
Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 256]-). El exanmesire otros, de la
imputacion objetiva y subjetiva, luego de la aci®ay tras la proposicion
de la defensa —como consecuencia del principio detradiccion—,
corresponde al juez pues es un tema de legalidaal ye como tal, bajo
ningun concepto puede condicionarse a que un plameato defensivo, que
cuestiona la relevancia penal del hecho, sea forath rigurosamente bajo
el apremio de desestimacion liminar.

« El juez debe pronunciarse sobre la pretension sipdaes, de suerte que
no puede decidir sobre unausa de pedir 0 unpetitorio distintos (itra, ultra

0 extra petita). Decidir si se cumple el principio de confianzamo una
especifica negacion de la imputacién objetiva ddetarminado delito es, en
buena cuenta, resolver si puede o0 no sostenersalizacion de un concreto
comportamiento delictivo materia de acusacion fjsoar lo que configura
un dmbito que el juez debe pronunciarse mas allfuddas partes acusadas
puedan o no haberla sugerido. Se trata, precisameatinterpretar cuando
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se ha realizado objetivamente un comportamientactoke, que es
precisamente una tarea de la jurisdiccién penal.

o En consecuencia, si el juez considera que se pieealiin supuesto que
pueda negar la imputacion objetiva o la imputacsibjetiva debe asi
considerarlo, sin necesidad de que las partes @dasispuedan haberlo
instado, con mayor o menor propiedad —es lo tralodal para considerar si
finalmente existird o no responsabilidad penal-eEnb-judice, respecto del
imputado Miyashiro Yamashiro, la defensa estim6 s actué bajo el
principio de confianza, lo que era suficiente paua el juez penal, en la
sentencia de primera instancia, examine esta afgggcdé una respuesta
fundada en cumplimiento del principio de exhaudad.

CUARTO. Que el delito dexegociacion incompatible €s un delito denfraccion
de deber Yy, como tal, resulta imprescindible que el funaiom publico tenga
el deber de proteger los intereses estatales eonirato u operacion estatal,
en una contratacion publica en la cual intervengaagdn de su cargo —el
interés protegido es, entonces, el buen funciornagmige la Administracion
en relacion con los procesos de contratacion; bpsai@ger tanto el licito
desempefio de la funcién publica como el patrimgoiblico frente a los
riesgos que el incumplimiento de los deberes dejocauede generar D
URBINA GIMENO, INIGO: Fraudes y exacciones ilegalegn: AA.VV.:
Lecciones de Derecho penal econdémico y de la empi®dva Sanchez,
Jesus-Maria — Robles Planas, Ricardo (director ordisador), Ediciones
Atelier, Barcelona, 2020, pp. 692-693]. El ha detaresvinculado
funcionalmente con el contrato u operacion, en Bk ge interesa
indebidamente. Debe tener una competencia pana/émie en razon de su
cargo en un contrato u operacion, lo que esta@rmdatado por la ley, el
reglamento, las directivas o los manuales instnales, entre otros.
Ademas, no es un delito de dafio (no requiere ceusde perjuicio) sino de
peligro abstracto —no de peligro concreto como icadel Tribunal
Superior—y de mera actividad, de suerte que elartru de la ejecucion y la
consumacion se sitia en el momento en que el patticipa en cualquier
nivel de la contratacion publica PXAREZ DAVILA , FRANCISCa El injusto
tipico en el delito de negociacién incompatitd: AA.VV.. Delitos contra
la Administracion Publica (Garcia Cavero, Percy Hchéz Chinchayan,
Ronald: Directores), Editorial Ideas, Lima, 2020, 06, 111 y 119]. Por lo
demas, el funcionario que por su posicion dentiede publico interviene
con facultad decisoria en esos procesos de coritratpublica es efarante,

y por ello responde de la correccion de las denesi@ue se producen en ese
ambito; una responsabilidad conforme al cometide ¢gi compete, en
cualquiera de los actos que forman parte del cipadoeso, y que le permite
determinar el resultado final del mismo THEBARRIA ZARRABEITIA,
XABIER: Fraudes y exacciones ilegaldsn: AA.VV. (Adela Asua Batarrita,
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Adela: coordinadora), Delitos contra la Administéac Publica, Instituto
Vasco de Administracion Publica, Bilbao, 1997, @/]2

o La imputaciébn del comportamiento a un obligado itasional se
determina por la infraccion de un deber positiyeeesal impuesto, en el caso
concreto, por la legislacion en materia de cortrates publicas, sin
interesar elquantum organizativo desplegado por aquél. Ello es sufteie
para afirmar la imputaciéon objetiva dado que elitodetle negociacion
incompatible es uno de mera conducta (por la puradcion del deber) y no
requiere un resultado objetivo imputable al congrorento del
incumplimiento del deber positivo.

oo El principio de confianza en los delitos denfraccién de deber tiene, en el
contorno de sus elementos, configuraciones propiagjue es posible acudir
a él. Es correcto sostener que en las actuaciomg@sintas es aceptable
confiar en el adecuado cumplimiento de las laboespecificamente
asignadas a terceros, empero es de tener preseaterg determinadas
circunstancias tal principio esta excluido. Unaetlas es el caso en que se
debe controlar la actuacion o el trabajo de otradgmas, cuando se le debe
supervisar [@RCIA CAVERO, PERCY: Derecho Penal — Parte General
3ra.Edicién, Editorial Ideas, Lima, 2019, pp. 4344487-486].

QUINTO. Que, en la presente causa, el propio Tribunal Supé) senalo
qgue la suscripcion del contrato cuestionado y dedies comprobantes de
pago (visado) correspondia a las competencias halda imputado,
Miyashiro Yamashiro, aunque acotd0 que no era rddenaxigirle que
responda por cada uno de los procesos y accionamiatfativas con
connotacion econdémica de la Municipalidad agraviada este sentido el
Manual de Organizacion y Funciones regulaba laspetemcias de los
funcionarios— [fundamento juridico sexto de la epoia de vista, punto diez
y once]. Ademas,ii) enfatizo que los documentos que firmo y visé fueron
llevados a su despacho con las firmas de los foadims competentes, de
suerte que estuvo en la aptitud de reparar enrégularidad de los
documentos que firmaba [fundamento juridico seddadsentencia de vista
punto trece]. El giro argumental de la citada seritede vista se presento
cuando i) agrego que falta prueba que acredite que tenia conocimigel
ilicito proceder de sus coimputados, sin que selgpukescartar una accién
negligente de su parte, lo que no es punible pesrdbr{fundamento juridico
sexto de la sentencia de vista punto trece, pafiral).

SEXTO. Que la licitacion, el otorgamiento de la buena pcuscripcion del
contrato conforme a los términos de la licitacida, prestacion de las
garantias, el cumplimiento de sus clausulas y sauejon efectiva es un
proceso en el que, por cierto, intervienen vanwgibnarios publicos. En el
delito denggociacion incompatible, como delito de infraccién de deber, y en
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ese marco de la actividad estatal (municipal e &s$0), el agente oficial (el
alcalde Miyashiro Yamashiro en el sub-lite) respopadr la infraccion del
deber positivo de resguardar los intereses de lidifialidad a través de una
actuacion imparcial en esa contratacion publicdaegue intervino en su
condicién de alcalde.

o Es asi que el alcalde imputado Miyashiro Yamashwosolo firmé el
contrato y visO los comprobantes de pago, peseeasiaba en condiciones
de advertir que no se habia presentado la cartzafiai se habia entregado el
equipo adquirido —sin exigir el cobro de las patades respectivas ni poder
ejecutar la carta fianza—, sino que ademas ej&at@axima autoridad en la
Municipalidad y tenia a su cargo el control dedasvidades de los érganos
de linea de la Municipalidad —mas aun si la docuawdn anexa a lo que
debia firmar permitia conocer la realidad mismalodgue tenia frente a él y
de lo que debia realizar, situacion que inclusa@ecentaba por su larga
experiencia como Alcalde-.

o Dadolo anterior, como el imputado no era ajeno al psoade licitacion,
firma del contrato y ejecucion correcta del misnmo podia serlo, por lo
demas—, dado que en sus pasos fundamentales meTesde intervenia, y si
en su concreto ambito de intervencion materiaingity visado de contrato y
comprobantes de pago) vulneré el deber positivditilegonalmente
impuesto, es obvio que no solo se tratd de unalsimpgularidad funcional
sino de un acto de concrecion de un interés péaticimdebido en la
contratacién publica cuestionada, que denota utizided parcializada —se
volcd sobre el contrato una pretension de partadministrativa [[DNNA,
EDGARDO ALBERTO: Delitos contra la Administracion Public2da. Edicion,
Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2008, §4]3 Esta conjuncion de
actos administrativos dirigidos a un fin explicar pgué no es posible
desentenderse, en lo que cada funcionario debe, lukecka labor precedente,
la que esta indudablemente en el marco de su corerdd y actuacion.

SEPTIMO . Que el Tribunal Superior, contradictoriamente, olo sffirmé que
el imputado pudo advertir la irregularidad de lacwoentacion que se le
puso para su firma o visado, sino que, a contidmaciomo si el delito fuera
uno de dominio, aseverd6 que el alcalde no intervar las fases
administrativas previas a la firma y visado aludidoconcluyo que, por ello,
al no conocer del ilicito proceder de sus coimpagadicOmo no hacerlo si
pudo advertir lo irregular de la documentaciéon geide presentd!— no puede
descartarse una conducta negligente de su partseNmede decir que el
imputado desconocia el riesgo para el bien juridieotrafid su
comportamiento.

o Sin embargo, en cuanto aitaputacion subjetiva, es claro que el imputado
estaba en condiciones de advertitie®ko prohibido cuando firmo el contrato y
visoO los comprobantes de pago y, con ello, del grbu ajeno indebido, en
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desmedro del tesoro municipal, que obtendria laresapTLM Peru EIRL, y
pese a ello decidié actuar. Por tanto, es patamesg conducta emlosa.
Ademas, el Tribunal Superior no explicé por qué yales serian los
elementos de prueba y los argumentos por los cualesonducta del
imputado seria imprudente -y, por ello, ante la prevision de la
imprudencia en el tipo delictivo examinado, detewdnia impunidad del
imputado—, asi como, antes, los criterios de eiditudel dolo: ¢por qué no
conocia el riesgo tipico?

OcCTAVO. Que, en tal virtud, el Tribunal Superior interpr@téorrectamente
las exigencias del tipo penal desociacion incompatible, en orden al debido
entendimiento de sus elementos y al alcance datipid de confianza y su
exclusion, asi como respecto a la imputacion swhjétolo o imprudencia);
y, en funcidn a estas premisas erroneas, dictoalnsalucion que no se
sostiene legalmente. La motivacion fusgficiente (vulnero el principio logico
de razén suficiente) y, por ello, en concurrenca los defectos de derecho
sustancial, el fallo no puede sostenerse.

o« Corresponde dictar una sentencia casatoria restma®n reenvio. Otro
Colegiado Superior debe emitir otra sentencia d&ayprevia audiencia de
apelacion, a fin de pronunciarse debidamente slolsrédechos acusados al
encausado Miyashiro Yamashiro, cumpliendo acabadtmo establecido
en la presente casatoria.

NOVENO. Que no esta en discusiéon que el Tribunal Supénguso al
encausado absuelto Miyashiro Yamashiro el pag@degdaracion civil. Lo
gue impugnod la encausada condenad&KEA VILLACORTA DE VASQUEZes

la imposicion desolidaridad en el pago de la reparacion civil a todos los
condenados conjuntamente con ella, lo que incluslrigp afectarla en la
medida que se le impuso una pena de ejecucionralidpecon la regla de
conducta de reparar el dafio causado. No obstargadcse indicara en el
fundamento juridico décimo, por la importancia ¢einto y su acceso
excepcional es de rigor formular algunas considenas.

o El articulo 95 del Cédigo Penal fija una reglacisa: ‘La reparacion civil es
solidaria entre los responsables del hecho punible y los terceros civilmente obligados”. Las
consideraciones de orden publico son obvias —senapr beneficio del
afectado—. Esta regla cumple con la exigencia diduto 1183 del Cddigo
Civil, que estipula que la solidaridad no se presynque solo la ley o el
titulo de la obligacion la establecen de forma esar asi como con lo
dispuesto por el articulo 1983 del Cédigo Civil,sididaridad tratdndose de
dafio por responsabilidad extracontractual. En diide la solidaridad es
posible dirigirse contra cualquiera de los deudsadislarios, no contra todos
ellos simultaneamente (articulo 1186 del CédigalCi€omo se sabe, por la
solidaridad cada deudor es obligado por la totdlide la deuda, existe una
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unidad de prestacion y el pago de uno extinguebligaxrion de todos, sin
perjuicio que quien pag6 exija el cobro o repeti@dos demas, conforme al
articulo 1983 del Cédigo Civil.

o Es de puntualizar, de otro lado, que el articuld81@el Codigo Civil hace
mencién al que ayuda a causar un dafio y al queiacotro a causar un
dafo, a quienes extiende la responsabilidad @eilp a su vez dispone que
el juez debe determinar el grado de responsabildadacuerdo a las
circunstancias. Si bien un encausado puede seenadd a titulo desmplice
primario, pero como se trata de un dafio derivado de lasit@mde un hecho
punible que perjudicé a un sujeto juridico y, cotab el Codigo Penal, le
impone una responsabilidad solidaria, no es posbtender que, en estos
casos, debe fijarse un monto especifico en atenedma forma y
circunstancias de su intervencion en orden al dajdmasionado
(la solidaridad, sin diferencias o particularidgdasmpone el articulo 1983
del Cadigo Civil). Por lo demés, no necesariamgniede identificarse
ayuda al resultado danoso en los términos del citado articulo 1978 del
Cadigo Civil, con elprestar auxilio o asistencia, siempre dolosamente, para
la realizacion del hecho punible, conforme al altic25 del Codigo Penal
(complicidad).

o Por lo demas, nuestro Cddigo Penal ni siquieraegaido elsistema de
cuotas —que, por ejemplo, establecié el Codigo Penal Edpafen cuya
virtud, sin perjuicio de la solidaridad de todos tesponsables en relacion al
perjudicado por el hecho punible, el monto debéddse en cuotas fijadas
en funcion a la incidencia de la conducta de cambade los responsables en
la produccion del dafio a indemnizar.

DEcCIMO. Que, no obstante ello, es de resaltar que la sadau©RREA
VILLACORTA DE VAsQUEZ falleci6 con fecha ocho de mayo de dos mil
veintiuno, segun la FichaeRIEC inserta en el cuadernillo de casacion. Por
tanto, es de aplicacion el articulo 78, inciso dl, dbdigo Penal: la accion
penal se extinguio. La muerte se produjo luegordiirse la sentencia de
segunda instancia y en el curso del procedimiest@akacion en que era
parte recurrente, por lo que no habia precluidpee® de ella la accion
penal. Es de resaltar, por lo demds, que el pagla deparacion civil se
consignd como una regla de conducta de la suspersiddicional de la
ejecucion de la pena, por lo que el recurso deczasale su parte no solo
tiene una relevancia civil. Ademas, la recurrent®¢6 que la aplicacion del
principio de confianza también debia extendérseléaalo que no se efectud
por el Tribunal Superior, agravio que en todo aas@s posible examinarlo
dada la extincion de la accion penal por fallecittoe

o Desde el interés civil de la Municipalidad de Chims es obvio que,
como la responsabilidad civil se transfiere a lesetleros del responsable,
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esta en libertad de reclamar los dafios y perjuieiosun proceso civil,
conforme al articulo 96 del Cédigo Penal.

UNDECIMO. Que también interpuso recurso de casacion el aiwdr la
sefiora ROCURADORA PUBLICA DEL ESTADO, centrado en la absolucién del
encausado Miyashiro Yamashiro. La absolucion ha sghsurada, conforme
consta en los fundamentos juridicos sexto al o¢ctemmo consecuencia del
recurso de casacion del Ministerio Publico, pogue no es del caso insistir
en este extremo del cuestionamiento impugnatorio.

o Empero, cabe resaltar que la legitimacion del agtarincide en el objeto
civil (ex articulos 11 y 98 del Codigo Procesal &grEn el presente caso, el
Tribunal Superior no excluyé al citado acusado o de la reparacion
civil, luego no existe nada que discutir.

o« Por tanto, el recurso acusatorio de la parte cdeglbe desestimarse. No
cabe la imposicion de costas, conforme al artieldd, apartado 1, del
Caddigo Procesal Penal.

DECISION

Por estos motivod: DeclararonEXTINGUIDA POR MUERTE de la imputada
Ligia Calina Correa Villacorta De Vasquez por delile negociacion
incompatible en agravio de la Municipalidad Distiride Chorrillos; en
consecuencia, ORDENARON se archive el proceso definitivamente
respecto de ella, sin perjuicio del derecho dentalad agraviada de reclamar
la indemnizacion en la via civil contra los heredede dicha imputada; sin
costasll. DeclararonNFUNDADO el recursos de casacion interpuesto por
la seflora ROCURADORA PUBLICA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA contra la sentencia de vista de fojas tresciecétsrce, de seis
de agosto de dos mil diecinueve;BXENTO el pago de las costas por la
Procuraduria Publica del Estadd. DeclararonFUNDADO el recurso de
casacion interpuesto por la sefididCAL SUPERIOR DE LIMA contra la
sentencia de vista de fojas trescientos catorcsgnede agosto de dos mil
diecinueve, en cuanto revocando en un extremo ri¢eiseia de primera
instancia de fojas ciento veinticinco, de diecioa® marzo de dos mil
diecinueve absolvio a Augusto Miyashiro Yamashiro de la acusacionafisc
formulada en su contra por el delito@&ociacion incompatible en agravio
del Estado; con lo demas que al respecto contiee® pateria del recurso
acusatoriolV. En consecuenci©&ASARON en este extremo la sentencia de
vista; y, reponiendo la causa al estado que leespande ORDENARON
que otro Colegiado Superior dicte otra sentenci&ista sobre la situacion
juridica del encausado Augusto Miyashiro Yamashiraespecto
exclusivamente del objeto penal-, previa audiedeiaapelacién, debiendo
tener presente lo establecido en la presente decistasatoria.
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V. DISPUSIERON se lea la presente sentencia en audiencia pulsica,
publigue en la pagina web del Poder Judicial ya#igue inmediatamente a
las partes procesales; registrandoge. MANDARON se transcriba la
presente sentencia al Tribunal de Origen paranéiraeacion de la ejecucion
procesal de la sentencia en cuanto a los condenadda reparacion civil
también impuesta al encausado Augusto Miyashima&hiro, sin perjuicio
de la continuacion de la causa respecto de estetachp en lo referente al
objeto penalINTERVINO el sefior juez supremo Bermejo Rios por
vacaciones de la sefora jueza suprema Carblagale@.HAGASE saber a
las partes procesales personadas en esta sedmsupre

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

SEQUEIROS VARGAS
BERMEJO RIOS
COAGUILA CHAVEZ

TORRE MUNOZ
CSMC/amMON
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