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Sumilla.l. La naturalezaivil o laboral-pablico del contrato, en este caso
de locacion de servicios, es irrelevante. Bastalgygersona contratada
preste servicios profesionales para el organisniiqmj tenga un encargo
especifico y perciba por ello un pago establegidahonado por el tesoro
publico. El tipo delictivo, por ello, hace referéme “cualquicr contrato”. 2.
Interesarse es volcar sobre el negocio de que se trate urtensién de
parte no administrativa; y, ademas, se esta ant@elito de peligro
abstracto. En elub-judicc es patente que se incorpor6 a la administracion
municipal a quien no podia acceder a ella por Bcitln de parentesco
con el jefe de la Asesoria Juridica de la Muniditzal. No solo no hubo
un concurso publico, sino que era evidente quepfioada la excepcién
del articulo 20, literal f), de la Ley de Contrata@s del Estada. El
examen de tipicidad esta en funcién a la ilegaldielichombramiento, que
era comun a los dos funcionarios publicos, cada desdle su propia
perspectiva. El alcalde, a sabiendas, nombré axquoepodia hacerlo; vy,
el jefe de la Oficina de Asesoria Juridica, vis@aitrato pese a que tal
nombramiento estaba prohibido. Como delitdideiccion de deber cada
imputado al vulnerar la norma de no contratar camieptes en la
institucion publica esutor. No es relevante afirmar que Héctor Flores
Leiva no era hermano del alcalde Acufia Benites, fmuesencial es que
el primero no podia acceder a la Municipalidad éldéependia que no se
incorporara— porque su hermano era jefe de la r@fidde Asesoria
Juridica de dicha entidad, lo que era de su coneotm

—SENTENCIA DE CASACION —

Lima, siete de febrero de dos mil veintidos

VISTOS; en audiencia publica: elrecurso de casacion, por
inobservancia de precepto constitucional € infraccién de precepto material, interpuesto
por el FSCAL ADJUNTO SUPERIOR DEANCASH contra la sentencia de vista de
fojas cuatrocientos diecinueve, de veinte de norende dos mil dieciocho,
gue revocando la sentencia de primaria instancfajde doscientos cuarenta
y tres, de veinticuatro de julio de dos mil dietiogabsolvio a Victor Efrain
Flores Leiva y Teodoro Moisés Acufia Benites de dasacion fiscal
formulada en su contra por delito el&sociacién incompatible en agravio de
la Municipalidad Provincial de Huari; con todo lerdas que al respecto
contiene.

Ha sido ponente el sefioRlSMARTIN CASTRO.
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FUNDAMENTOS DE HECHO
PODER JUDICIAL
PRIMERO . Que, segun la acusacién de fojas uno, de tresnie gie dos mil
trece, el encausadoi&dfOR EFRAIN FLORESLEIVA, mediante Resolucion de
Alcaldia N.° 006-2011-MPHI, de tres de enero de dabk once, fue
designado jefe de la Unidad de Asesoria Juridigaddaégimen laboral del
Decreto Legislativo 276 y Decreto Supremo 005-904P®osteriormente,
por contrato por locacion de servicios 004-2010-téPnueve de febrero de
dos mil once, Héctor Flores Leiva fue contratadma@sesor legal externo
de la Municipalidad Provincial de Huari, de febrardiciembre de dos once
(segun la pericia contable este ultimo percibié g8 servicios la suma de
cuarenta y ocho mil ciento cincuenta soles). Ehdut encausado Victor
Flores Leiva, como jefe de la Unidad de Asesoriddiba, tenia como
funcion “analizar y visar los proyectos de contratos y convenios que sean
suscritos por el gerente Municipal o el alcalde”, de conformidad con el
Manual de Organizacion y Funciones de la Municgzali de Huari,
aprobado mediante Ordenanza Municipal 067-MPHI-2009

« El encausado Victor Efrain Flores Leiva, como jd&e la Unidad de
Asesoria Juridica, intervino en el visado del aiotde locacidén de servicios
004-2010-UP, de nueve de febrero de dos mil orareglpque se contraté los
servicios profesionales de su propio hermano HéEtores Leyva como
Asesor Externo de la misma Municipalidad donde mpsfiaba dicha
funcion, en contravencion a lo previsto en el dite) del articulo 23 del
Decreto Legislativo 276, Ley de Bases de la Cardsainistrativa del
Sector Publico y de Remuneraciones, y en el atti8uel Decreto Supremo
021-2000-PC, Reglamento de la ley 26777. Estas awrastablecen la
prohibicién de que los funcionarios publicos quegtn injerencia directa o
indirecta en el proceso de contratacion persorata&) dicha facultad en su
entidad respecto a sus parientes hasta el cuaatip gie consanguinidad,
segundo de afinidad y por razén de matrimonio. €lovisado del aludido
contrato, el encausado Victor Efrain Flores Leyuaopde manifiesto su
pretension particular para la contratacion de spiprhermano, de modo que
le permitié un beneficio indebido con lesion alrppabnio del Estado. Al
visar el contrato de su hermano, aproboé y autauzéelebracion.

o Asimismo, el imputado Teodoro Moisés Acufia Benttasio alcalde de la
Municipalidad Provincial de Huari ordend la cordicibn de Héctor Flores
Leiva como Asesor Legal Externo. Ello se evidenigda Hoja de Vida del
referido profesional, en el que al reverso de lanmai se observa el sello y
firma del citado acusado, por lo que ordend al j@ée Personal Feélix
Demodstenes Lora Zorrilla la contratacion de Hédttores Leiva como
Asesor Legal Externo en la Municipalidad agraviade, suerte que se
intereso de manera directa e indebida en tal dewitm.
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SEGUNDO. Que, respecto del tramite del proceso penalese tb siguiente:

1. La acusacion fojas uno, de tres de junio de dodratk, del expediente
judicial atribuyo a los encausados Victor Efrain Flores Leiva y beod
Moisés Acufia Benites la comisidn del defit@ociacion incompatible en
agravio de la Municipalidad Provincial de Huarteguirio una pena de
cinco afos de privacion de libertad y treinta roles de reparacion civil
gue deberan cancelar los imputados de manerasalida

2. La inicial sentencia de primera instancia de fajascientos cuarenta y
tres, de veinticuatro de julio de dos mil dieciochondeno a Acufia
Benites y Flores Leiva como autores del delito wde&ociacion
incompatiblg y les impuso cuatro aflos de pena privativa derthde
suspendida condicionalmente por el plazo de tres afinhabilitacion de
cuatro afios, asi como el pago solidario de cineuemi soles por
concepto de reparacion civil.

3. Los defensores de los encausantasrpusieron recurso de apelacion de
fojas trescientos once, de treinta y uno de juéodds mil dieciocho, y
fojas trescientos treinta y dos, de treinta deojdie dos mil dieciocho.
Solicitaron la absolucion de los cargos.

4. Culminado el tramite impugnativo, la Primera Satéa& de Apelaciones
profirid la sentencia de vista de fojas cuatro@srdiecinueve, de veinte
de noviembre de dos mil dieciocho, que revocandsedatencia de
primaria instancia de fojas doscientos cuarent®y, de veinticuatro de
julio de dos mil dieciochoabsolvio a Victor Efrain Flores Leiva y
Teodoro Moisés Acuiia Benites de la acusacion fiswmahulada en su
contra por delito denggociacidon incompatible en agravio de la
Municipalidad Provincial de Huari.

5. Contra la sentencia de vista el representante deistdrio Publico
promovio recurso de casacion.

PODER JUDICIAL

TERCERO. El sefior Fiscal Adjunto Superior, en su recurscasacion de
fojas cuatrocientos cincuenta y tres, de cuatrodideembre de dos mil
dieciocho,invoco las causales previstas en los numerales 1, 243del
articulo 429, del Cddigo Procesal Penal —en adsl&@PP-. Argumentd que
la Sala Superior incurrié en una motivacion ilogiaate la indebida
interpretacion del tipo delictivo degociacion incompatible y transgredio el
articulo 139, inciso 5, de la Constitucion y denmmsmas del Codigo
Procesal Penal, causando grave perjuicio al EsRaloultimo, llevé a cabo
una interpretacion erronea y sesgada de los medadsmtorios y sobre los
verbos rectores del delito de negociacion incorbjmati
oo Desde ehbcceso excepcional al citado recurs@lanted se defina que la Sala
Superior debe pronunciarse dentro de los limites lalepretension
impugnatoria y ha de examinar la resolucion redartanto en la declaracion
_3_
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de hechos cuanto en la aplicacion del derecho. iBsndue se defina si el
abogado de una Municipalidad, por el hecho de Haiseo bueno en un

contrato, tiene un grado de participacion en elnmig/, por tanto, puede
mostrar interés indebido; y, en consecuencia, defue el Tribunal Superior

realizé incorrecta interpretacion del articulo 3#) Codigo Penal. Se debe
realizar un control externo de la motivacion, a die controlar el sentido

l6gico de la sentencia de vista.

PODER JUDICIAL

CuARTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojasngety cuatro,
de veinticuatro de septiembre de dos mil veintenateria de dilucidacion en
sede casacional al admitirse ehcceso excepcional al recurso de casacion:
A. Las causalesle inobservancia de precepto constitucional € infraccién de
precepto material: articulo 429, numerales 1y 3, del CPP.
B. Sera del caso analizar:
1. Los fundamentos en que se baso el Colegiado pamdvab a los
procesados.
2. Si la Sala Penal Superior realizé6 una interpreta@@ada del
articulo 399 del Cddigo Penal, en orden al verloboreprovecho
propio o para un tercero.

QUINTO. Que, instruidas las partes de la admisién delrsecde casacion,

materia de la resolucidbn anterior —sin la preseftiacde alegatos

ampliatorios por ninguna de las partes—, se expdid@ecreto de fojas

noventa y tres, de diecisiete de enero de dos enitidds que sefialé fecha
para la audiencia de casacion el dia treinta ydenenero altimo.

SEXTO. Que, segun el acta adjunta, la audiencia publeeacabacion se
realizd con la intervencion del sefior Fiscal AduSupremo en lo Penal,
doctor Martin Salas Zegarra y de los doctores Edgisquez Huerta, por el
encausado Acufia Benites, y Victor Flores Leivagpopio derecho.

SEPTIMO . Que, concluida la audiencia, a continuacion, ectiatamente, en

la misma fecha, se celebré el acto de la delib@nade la causa en sesion
secreta. Efectuado ese dia, se realiz6 la votacitmespondiente y obtenido
el nimero de votos necesarios (paranimidad), corresponde dictar la

sentencia casatoria pertinente, cuya lectura g en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que lacensura casacional esta circunscripta a examinar desde las

causalesle inobservancia de precepto constitucional € infraccién de precepto material,

los alcances de la sentencia de vista —sus presiogugara absolver a los
— 4 —
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imputados: Argumentos probatorios y materiales-efynd la interpretacion
mas aceptable del tipo delictivo desociacion incompatible.

o A partir de estas premisas sera del caso estabdedar absolucion es
fundada.

PODER JUDICIAL

SEGUNDO. Que el acto cuestionado escehtrato de locacion de servicios
004-2010-UP, de nueve de febrero de dos mil once, por el sei@ontrato al
hermano del jefe de la Oficina de Asesoria Juridieala Municipalidad
Provincial de Huari comdsesor Legal Externo de la indicada Municipalidad.
Este contrato lo firmo el encausado Acuiia Benigs,su condicion de
alcalde de la Municipalidad Provincial de Huari,entre otros, lo viso el
encausado Victor Efrain Flores Leiva como jefe al®©ficina de Asesoria
Juridica, designado p®&esolucion de Alcaldia N.°2 006-2011-MPHI, de tres
de enero de dos mil once [el contrato materia dautacién es el que
realmente corresponde a los hechos juzgados: \étieedieciocho del
parrafo 3.7 y folio veintiséis del parrafo 4.4 de dentencia de primera
instancia).

o El Tribunal Superior en el parrafo seis del vigesisgundo fundamento
juridico [vid.: folio veintiséis] puso en duda, pf@ita de pericia, el visado
realizado por el encausado Victor Efrain Floresvd.eiSin embargo, su
razonamiento es inconsistente o incoherente ytgobo, inconstitucional. En
efecto, {) si el contrato pasé por su Oficind,) &i él reconoce que lo vio y
luego lo pasé a otras areasi)(si normativamente debia visarlo o, en su
defecto, formular una observaciéon como era obvlovisado es un acto de
aceptacion de la procedencia y legalidad del ctintpuesto a su
conocimiento—, y i) si el contrato incautado tiene sello y rabricasie
Oficina, entonces, la Unica inferencia posible es que el encausaibtol/
Efrain Flores Leiva fue quien lo hizo. Nada indopae tal contrato, en el
extremo del sello y rabrica, es falso; y, menos sitsolo se puede acreditar
por pericia grafotécnica, desde que es posibleratlpeen funcion a la forma
y circunstancias de los hechos y del hallazgo delushento cuestionado,
segun se ha precisadosupra.

TERCERO. Que es de tener presente que las decisiones aistifiles para
contratar en el Sector Publico, aun cuando fuemlvdcion de servicios,
pasa por un procedimiento interno, que incluso mapan concurso publico,
como reza el articulo 16 del Decreto Legislativa7,0de cuatro de junio de
dos mil ocho, la Ley de Contrataciones del Estagip-€on la intervencion
efectiva de varios organos: de direccion, de linda asesoramiento, a fin de
determinar su viabilidad juridica, presupuestalpgrativa, asi como si la
persona a contratar cumple con el perfil requeyidm esta sujeto a alguna
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prohibicion legal o incompatibilidad. La sola volad de la Alta Direccién o
PODER JUDICIAL de concretos funcionarios no es aceptable en kaatanidén publica.

CUARTO. Que en el presente caso, en primera instanciagdard probado
gue el encausado Acufia Benites conocia a los hemfdares Leiva desde
antes del ejercicio del cargo y habia expresadeokintad de trabajar con
ellos (asi también lo reconocio la sentencia déa)isjue el proyecto de
contrato pas6 por varias areas de la Municipalidgde el encausado Victor
Efrain Flores Leiva lo visé en sefial de conformjdadluso el vinculo de
parentesco entre ambos letrados (Victor EfraineBlaeiva y Héctor Flores
Leiva) fue materia de cuestionamiento y de tresrmés por otras areas de la
Municipalidad agraviada [vid.: 10-2011-MPHI/UPER, 7232011-
MPHI/UPER y 043-2011-MPHI/UPER]. Por lo demas, elarMal de
Organizacion y Funciones de la Municipalidad Promihde Huari estipula
qgue correspondia a la Oficina de Asesoria Juriditalizar y visar los
proyectos de contratos y convenios que sean swuscpbr el Gerente
Municipal o el alcalde; de suerte que no era der geptar el argumento del
citado imputado, en el sentido de que no viso teldoi contrato, quien no
obstante ello reconocié que éste paso por la depereda su cargo, y que al
ser convocado para definir su posicion al efegtmglie no habia nepotismo.

QUINTO. Que el Tribunal Superiosustento la absolucion en razones de
ausencia de tipicidad del hecho acusad8enalo que el contrato cuestionado era
uno de naturaleza civil, regido bajo las normas del Codigo Civil; que la
prohibicidbn por nepotismo se incorporé después aie Hechos, con el
Decreto Legislativo 1057; que el tipo penal no exigie el interés inicial de
contratar sea indebido, sino einteresamiento” posterior ligado a un
contrato en el cual el funcionario publico intengepor razon de su cargo;
que, ademas, el contenido de esit@&ctesamiento” ha de colisionar con
alguna norma prohibitiva, es decir el acuerdo d@te activo debe de ser
indebido; que el contrato se redacto en virtudadexcepcion fijada por el
Decreto Legislativo 1017, articulo 20, inciso #, cuatro de junio de dos mil
ocho, y su Reglamento 184-2008-PCM —por Decretordencia 014-2009,
de treinta y uno de febrero de dos mil nueve, arée Legislativo antes
aludido entré en vigencia a partir del uno de febde dos mil nueve—; que,
de otro lado, el encausado Flores Leiva no tieaeltid de nombramiento o
contrataciéon de personal —s6lo dijo que no habf@otremo—, que no se
requeria proceso de seleccion para la contratad@0eu hermano; que en
todo caso podria haber incurrido en incumplimiesidodeberes funcionales
inherentes al cargo, no de la comision de actosigueten fnteresamiento”
en relacion al contrato, pese a que era cierto esiesaria participacion
(visado y revision); que cuando el tipo penal expgavecho propio o de un
_6_
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tercero, éste debe ser en desmedro de la agrapatigro concreto de
perjudicar a la victima, lo que no se ha produgioque el contrato se
cumplié dentro de lo pactado: hubo un provechatalipero no origind
lesividad o perjuicio alguno para la Municipalidgdd.: fundamentos
juridicos vigesimoprimero y vigesimosegundo, folke$ntiuno a treinta).

SEXTO. Que este Tribunal de Casacion en varias senteyaifigp doctrina
legal sobre el tipo delictivo deggociacidon incompatible. Asi, entre otras,
cabe citar la sentencia casatoria 396-2019/Ayacutdmueve de noviembre
de dos mil veinte, y especificamente la sentenasatoria 180-2020/La
Libertad, de siete de diciembre de dos mil veinte.

o El articulo 399, del Cédigo Penal castiga 4l:]"funcionario o servidor
publico que indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en
provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u operdcion que interviene por razon

de su cargo, [...]".

o Asi, ratificando lo expuesto en estas sentencads ceiterar lo siguiente:

“1. El delito denggociacion incompatible protege la expectativa normativa
de que el funcionario puablico ha de actuar en @stpude los intereses de la
Administracion Publica, evitando cualquier situacide interferencia en la
toma o ejecucion de decisiones. El funcionario ipbken este caso, abusa del
cargo que ejerce con el fin de obtener un provecbpio o para un tercero.

2. Es tanto un delit@special propio (formal) cuanto un delito d@fracciéon de
deber (meterial): el agente oficial ha de haber actuado en el ggmcde
contratacion publica, en cualquier etapa de efia,biase a un titulo habilitante
y con capacidad de decision (facultades y competepara intervenir en ese
proceso), por lo que se trata de una situacigsrélalimiento —el fundamento
de la imputacion responde en la infraccion del debsitivo del agente oficial
de resguardar los intereses de la Administracidras de una actuacion
imparcial en un contrato u operacién estatal equiinterviene por razén de
su cargo [AVAREZ DAVILA, FRANCISCO Delitos contra la Administracion
Publica Editorial Ideas, Lima, 2020, p. 133]. Solo se requiere que el agente
oficial actue interesadamente, por lo que se estd an delito depeligro
abstracto; es decir, el comportamiento descripto en el ppoal describe una
conducta cuya realizacién, se presume, crea ugrpgiara el bien juridico; se
sanciona un comportamiento por una valoracidante, en cuya virtud el
legislador presume, sin prueba en contrario, quedasecuencia de la
conducta tipica es la afectacion del bien juridicoego, el logro de un
beneficio econdmico, propio o de un tercero, nmtoparte del tipo penal; no
se exige un resultado de lesiébn o un resultadoetigrp (peligro concreto),
solo ha de probarse la tendencia final del misnwahaese logro —no solo se
exige el dolo sino ademas un elemento subjetivienidencia: basqueda de un
provecho propio o de un tercero4. El aludido tipo delictivo puede
calificarse, incluso, como udelito preparatorio en relaciéon con el delito de
colusién —ambos tienen su fundamento en deberes espeaidlasdos a los
agentes oficiales y estan vinculados a contratmgewaciones estatales—, pero
protege el mismo bien juridico bajo la infracci@@ndrmas de flanqueo —no
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de lasnormas principales— en relacion al mismo bien juridico. Es, por tanto
un injusto parcial en relacién con el delito deusdn. 5. Desde laaccion
tipica, el interés indebido —directo o indirecto—, entendido siempre
econdmicamente a tono con el objeto del tipo peiradluso de su fuente
argentina, articulo 265 originario del Cédigo Pepamporta de parte del
agente oficial un aprovechamiento del cargo —uw @& injerencia— para
hacer prevalecer los intereses particulares (psopicajenos) frente a los
intereses de la Administracion. Su contenido esaraobre el negocio de que
se trate, en cualquiera de sus fases (actos ptepasa ejecucion o
liquidacion del contrato) y, claro, puede inclum @mbito muy variado de
expresiones practicas ASNAS SICCHA, RAMIRO: Delitos contra la
Administracion Puablica3ra. Edicion, Editorial Grijley, Lima, 2014, p68|,
una pretension de parte no administrativa, sinufoj de la concurrencia, o
no, del interés de la administracion puablica aual @l funcionario publico
debe dar preminencia en funcién del cargo que o@uh agente oficial hace
intervenir en el contrato u operacién un interéspjr y particular, se sitla
ante ellos no sélo como funcionario, sino, conjon@ate, como particular
interesado en una determinada decision o actudeida administracion.

o El interés indebido, como afirma @EUS es situarse ante el contrato u
operacion administrativa no sélo como funcionasomo, conjuntamente,
como particular interesado en una determinada idacis actuacion de la
administracion —por eso se habla de desdoblamiento del agente—.
Interesarse es volcar sobre el negocio de queateuna pretension de parte
no administrativa; querer que ese negocio asuma degerminada
configuracién en interés particular del sujeto, acdr mediar en él,
propugnandolos, intereses particulares del terig@raus CARLOS: Derecho
Penal — Parte Especiallomo Dos, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1999, p

299T".

SEPTIMO. Que, en atencidon a lo expuesto y segun los ahktbsaso,

precisadosp supra, cabe resaltar lo siguiente:

A. La naturalezaivil o laboral-publico del contrato, en este caso de
locacién de servicios, €S irrelevante. Basta que la persona contratada
preste servicios profesionales para el organisniiqn) tenga un
encargo especifico, y perciba por ello un pago béstalo y
abonado por el tesoro publico. El tipo delictivayr pello, hace
referencia acualquier contrato”. Recuérdese que lo que se protege es
la expectativa normativa de que el funcionario mablactie en
resguardo de los intereses de la Administracion.

B. Como ya se anotdnteresarse es volcar sobre el negocio de que se
trate una pretension de parte no administrativagdgmas, se esta
ante un delito deeligro abstracto. Luego, en efub-judicc es patente
que se incorporé a la administracion municipal g&muo podia
acceder a ella por su relacion de parentesco coefelde la
Asesoria Juridica de la Municipalidad. No smddwbo un concurso
publico, sino que era evidente que no aplicabaxtzemcion del
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articulo 20, literal f), de la Ley de Contratacisradel Estado, que
estipulaba: Estdan exoneradas de los procesos de seleccion las contrataciones
que se realicen: £) Para los servicios personalisimos con la debida sustentacion
objetiva. Al respecto, el articulo 132 del Reglamento da é®y,
aprobado por el Decreto Supremo 184-2008-EF, dijddcesidad de
una sustentacion objetiva basada en tres requisitdSpecialidad del
proveedor, relacionada con sus conocimientos profesionales |...] que permitan
sustentar de modo razonable e indiscutible su adecuacion para satisfacer la
complejidad del objeto contractual. 2. Experiencia reconocida en la prestacion
objeto de la contratacion. 3. Comparacion favorable frente a otros potenciales
proveedores que estan en la capacidad de brindar el servicio”. Tal
requerimiento, desde luego, no solo no pasoé permscedimiento
para filtrar tanto la comparacion favorable conostpotenciales
proveedores, sino que ademas el servicio requer@aino comun
para un profesional del Derecho con experiencia an
funcionamiento y atribuciones de una MunicipalidBdr tanto, no
podia tratarse, desde ninguna perspectiva, de wmocitniento
profesional especialmente complejo con muy pocdaofaboral

C. La Ley 26771, de quince de abril de mil novecientogenta y
siete, estipul6 en su articulo 1 que:

“Los funcionarios de direccion y/o personal de confianza de las entidades
y reparticiones publicas conformantes del Sector Publico Nacional, asi
como de las empresas del Estado, que gozan de la faculta de
nombramiento y contratacion de personal, o tengan injerencia directa o
indirecta en el proceso de seleccion se encuentran prohibidos de ejercer
dicha facultad en su entidad respecto a sus parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad y por razon de
matrimonio.

Extiéndase la prohibicion a los contratos de Servicios No Personales”.

D. El articulo 1 de la citada Le§6771, con posterioridad al contrato de
locacion de servicios cuestionado, fue modificadolp Ley 30294, de
veintiocho de diciembre de dos mil catorce queiad@ supuestos de
nepotismo y, en lo relevante al presente caso,l&efBxtiéndase la
prohibicion a la suscripcion de contratos de locacion de servicios, contratos de
consultoria, y otros de naturaleza similar”. Enunciado normativo que fue
reiterado por la Ley 31299, de veintiuno de jukodbs mil veintiuno.

E. La legislacion citadaup supra, para el presente caso, tiene perfiles
comunes. El contrato de locacion de servicios giofales es, desde
luego, un contrato de servicios no personales,eastndido por la
Administracion. Las normas modificatorias no exelpn este supuesto,
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sino lo precisaron y ampliaron para precisar queaga de contratos de
locacion de servicios y extenderlo a contratos desgltoria y otros
similares.

F. Desde esta legislacion sobre nepotismo en el SBEdtalico es claro que
quienes tienen facultad de contratacion de pergehallcalde en eub-
judice) y los que tengan injerencia directa o indireataeé proceso de
seleccion (el jefe de Asesoria Juridica) estanilpidds de ejercer dicha
facultad en su entidad respecto, entre otros, ddhetmanos. El alcalde
Acufia Benites sabia que Héctor Flores Leiva ermé&eo del jefe de la
Oficina de Asesoria Juridica —que €l mismo hab&igdado—, Victor
Efrain Flores Leiva; y, desde luego, esta situa@ém conocida por
Héctor Flores Leiva, quien viso6 el contrato de to@a de servicios de su
propio hermano. En tal virtud, kontratacion de Héctor Flores Leiva,
por el vinculo con su hermano Victor Efrain Flotesva, jefe de la
Oficina de Asesoria Juridica de la Municipalidadaagda, estaba
prohibida; y, pese a ello, ambos imputados dieron pase a est
contratacion.

G. El examen ddipicidad estd en funcion a la ilegalidad del nombramiento,
que era comun a los dos funcionarios publicos, cadadesde su propia
perspectiva, que trajo consigo un aporte de resudsierminado. El
alcalde Acuiia Benites, a sabiendas, nombré a aqudqrodia hacerlo; vy,
el jefe de la Oficina de Asesoria Juridica, vis@éa@itrato pese a que tal
nombramiento estaba prohibido. Como delitardeaccion de deber cada
imputado al vulnerar la norma de no contratar pée en la institucion
publica esautor. No es relevante afirmar que Héctor Flores Leivaera
hermano del alcalde Acuiia Benites, pues lo eseasigle el primero no
podia acceder a la Municipalidad —de él dependéanguse incorporara—
porque su hermano era jefe de la Oficina de Asgshriidica de dicha
entidad, lo que era de su conocimiento.
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OcTAvOo. Que, por lo expuesto, el Tribunal Superior inteifre
indebidamente el tipo delictivo dezgociacion incompatible ¥y no aplico,
como correspondia, los hechos a lo prescripto amtieulo 339 del Codigo
Penal. Asimismo, inobservo la garantia de tuteiadiccional del Ministerio
Publico al no expedirse una sentencia fundada eecbe e, incluso, al
realizar un analisis irrazonable de la intervenadéhacusado Victor Efrain
Flores Leiva.

o En estas condiciones, habiendo intervenido endénaia de apelacion el
imputado y su defensa, siendo correcta la sent@leciarimera estancia, no
es de rigor una nueva audiencia, tanto mas sidoce del vicioin iuris
detectado es de interpretacion y aplicacion deb tigelictivo. Por

consiguiente, corresponde emitir una sentenciatadsarescindente y
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rescisoria, lo que, por ejemplo, esta validado lpoBentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos Vilanova Goteris y LBarcia contra
Espafa, de veintisiete de noviembre de dos mil,deceuya virtud ello es
posible que, sin alterar los hechos y sin revallargrueba actuada, se dicte
una sentencia rescisoria condenatoria.

DECISION

Por estas razonek: DeclararonFUNDADO el recurso de casacién, por
inobservancia de precepto constitucional € infraccién de precepto material, interpuesto
por el FSCAL ADJUNTO SUPERIOR DEANCASH contra la sentencia de vista de
fojas cuatrocientos diecinueve, de veinte de nobrende dos mil dieciocho,
gue revocando la sentencia de primaria instancfajde doscientos cuarenta
y tres, de veinticuatro de julio de dos mil dietiogabsolvio a Victor Efrain
Flores Leiva y Teodoro Moisés Acufia Benites de dasacion fiscal
formulada en su contra por delito el&sociacion incompatible en agravio de
la Municipalidad Provincial de Huari; con todo lemdas que al respecto
contiene. En consecuenci@ASARON la sentencia de segunda instancia.
II. Y, actuando como instanci@ONFIRMARON la sentencia de primera
instancia que condend a Victor Efrain Flores Lgivaodoro Moisés Acuiia
Benites como autores del delito@gociacion incompatible en agravio de la
Municipalidad Provincial de Huari a cuatro afios meEna privativa de
libertad, suspendida condicionalmente por el plad® tres afos, e
inhabilitacion por cuatro afos, asi como al pagaideuenta mil soles por
concepto de reparacion civil; con todo lo demasajuespecto contiendl.
MANDARON se lea esta sentencia en audiencia publica, ségunet
inmediatamente y se publigue en la pagina web dedeP Judicial;
registrandoselV. DISPUSIERON se transcriba la presente Ejecutoria al
Tribunal Superior de origen para los fines de lesgylevuelvan los actuados.
INTERVINO el sefior NUfiez Julca por licencia del sefior CoagQhavez.

V. HAGASE saber a las partes procesales personadas er@stsuprema.
Ss.

SAN MARTIN CASTRO
ALTABAS KAJATT
NUNEZ JULCA
SEQUEIROS VARGAS

CARBAJAL CHAVEZ
CSMC/AMON
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