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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 1689-2024/LIMA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titula Colusién desleal. Ambita Omrisidn ipropia. Reparacién Givil

Smlla 1. Frente al hecho declarado probado, se ha consaguadble, desde el delito de
colusién desleal, al alcalde JAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYROY al gerente municipal
ALEJANDRO Luis MENDIGHETTI CosTA. Ahora bien, es evidente que las conductas quesse le
atribuyen no son activas o comisivas, smisivas: no tomaron acciones efectivas para
obtener la recuperacion del pago en exceso, poicEs no prestados, entregado por la
Municipalidad al encausado Israel Moran Comitriylar de la empresa TADESAR. El
articulo 13 del CP permite el castigo a titulocdmision por omisién u omision impropia,
siempre que se cumplan dos requisitos copulatiijodeber juridico de impedir la comision
delictiva o cuando el agente cred un peligro inmieeque fuera propio para producirlo
(existencia de un deber de garante, que es dei@apharicategorial: sea el actuar precedente
del omitente —por injerencia— o cuando legalmentsta la obligacién de actuar —especial
deber juridico del autor-); ¥) si la omisién corresponde a la realizacion detipo penal
mediante un hacer (clausula de correspondenciauivadencia de las modalidade$). La
clausula de correspondencia, se requiere, adicionalmente, que la omision dehife presente
los mismos elementos objetivos y subjetivos quenativamente fundamentan la imputacion
penal en caso de una realizacién activa del cayrebente tipo penal (por ejemplo, que en el
delito decolusién, que el funcionario publico competente se coneiedn el particular, entre
otros, en la ejecucion del contrato con la finalide defraudar los intereses patrimoniales del
Estado). Tal equivalencia, por las exigencias afpiclel delito en cuestién, no puede
presentarse, pues no exigir la devolucion de uo padgbido, en el marco de la ejecucién de
un contrato con mdltiples obligaciones, al margen siis funciones especificas en la
supervision del contrato, a cargo de otros Orgaleoknea, no puede reputarse como un acto
de concertacién con ektraneusa lo mas sera un supuesto de omision de deheremihales

y, en todo caso, de omision de denurgidistinto es el caso del encaus@d&JANDROLUIS
MENDIGHETTI CosTA, como gerente de Administracion. En efecto, no sdicto el
Memorando 784-2010-GM/MSS y la Resolucion Gerer#igl-2010-GA-MSS, sino también
conocid de la no ejecucion integra del contratoipfmrmes de la Gerencia de Servicios y la
Gerencia de Asesoria Juridica, de seis de octubrelod mil diez y de veintiocho de
septiembre de ese afio, y fundamentalmente eraeetalisupervisor del contrato cuestionado
y permitio el pago por servicios no ejecutadoso Blbb se explica sino a partir de un acuerdo
colusorio con el encausadatraneusisrael Moran Comitre, titular de la empresa TADESA.
Se traté de una concertacion tacita por medio thes aoncluyentes: no dijo ni hizo nada pese
a que debi6 instar el pago al tener informacionrimpe cierta de los érganos de linea
competentes, de suerte que en pureza se estarperpé&ante una conducta comisiva al dejar
que otro funcionario realice las actividades iisit5. El articulo 12, apartado 3, del CPP
permite que pese a la se dicte una sentencia absale un auto de sobreseimiento, sera
posible un pronunciamiento en sede penal de ladmccivil si ésta ha sido validamente
ejercida, cuando proceda. Incluso, también procedado la accién penal ha prescrito [cfr.:
RN. 1803/2018-Lambayeque]. Tal autorizacion legaéisiende porque el Cédigo Procesal
Penal asumi6 la concepcién de la autonomia de debracivil frente a la accién penal,
descartando el principio de accesoriedad estriEtaevidente que en el presente caso se
cumplen los elementos de la responsabilidad @wilijuricidad de la conducta, dafio causado,
relacion de causalidad adecuada y factor de atdbydolo o culpa).

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, tres de marzo de dos mil veinticinco

VISTOS; en audiencia publica: l0s recursos de casacion, por
las causales dinobservancia de precepto congtitucional, infraccion de precepto material,
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vuneracion de la garantia de notivacion y apartamiento de doctrina jurisprudencial,
interpuestos por la defensa de los encausa@sar0/iICTOR FERNANDEZ
CABANILLAS , ALEJANDROLUIS MENDIGHETTI COSTAY JUAN MANUEL DEL
MAR ESTREMADOYRO contra la sentencia de vista de fojas setecientos
cincuenta y tres, de doce de febrero de dos milticeatro, en cuanto
confirmando en un extremo y revocando en otro fdeseia de primera
instancia de fojas trescientos veintiuno, de quideejulio de dos mil
veintidos, () declardinfundada la excepcion de prescripcion deducida por
los encausados LAJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA y JUAN MANUEL
DEL MAR ESTREMADOYRO, Yy, (i) conden6 a ALEJANDRO LUIS
MENDIGHETTI COSTA Y JUAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRO COMO
autores del delito deolusion desleal en agravio del Estado — Municipalidad
distrital de Santiago de Surco a las siguienteagea primero, cuatro afios
de pena privativa de libertad, suspendida condatioante por el plazo de
tres afos; y, al segundo, cuatro afios de penatipawde libertad efectiva,
asi como a todos cuatro afios de inhabilitaciomiasio, fijo en la suma de
cien mil soles por concepto de reparacion civieAaextrapatrimonial que
pagaran solidariamente los encausados recurre@ESAR VICTOR
FERNANDEZ CABANILLAS , ALEJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA'Y JUAN
MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRQ, con todo lo demas que al respecto
contiene.

Ha sido ponente el sefioASMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que las sentencias de mérito se declararon prdbagiguiente:

o 1. El encausadouhN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRO, como alcalde
de la Municipalidad Distrital de Surco,LAJANDRO LUIS MENDIGHETTI
Costa, como gerente municipal, y ESAR VICTOR FERNANDEZ
CABANILLAS, como gerente de administracion, al igual que Jaéuel
Laos Chung, como gerente de servicios, Pablo Aotbimlasco Negreiros,
como subgerente de limpieza publica, parques yin@sdy José Matias
Picdn, como subgerente encargado de limpieza polparques vy jardines,
se concertaron con Israel Moran Comitre, gerenteergé de la empresa
TADESA Sociedad de Responsabilidad Limitada, derald fase de
ejecucion del contrato 081-2009-MSS-CI-03-2009.

o 2. El encausado UAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRO, en su
condicion de alcalde de la Municipalidad de Sawtidg Surco, se concerto
con lIsrael Moran Comitre. Decidi6o y defendid lacesizacion de los
servicios de mantenimientos de parques Yy jardieéslidtrito de Santiago
de Surco, mediante Acta de sesion Extraordinari@ateejo numero trece,
de trece de mayo de dos mil nueve, a fin de faeorgcbeneficiar a la
empresa TADESA, que dio dado origen al contrato-Z&19-MSS, de
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catorce de julio de dos mil nueve, en el que dietmpresa se obligaba a
brindar el servicio de mantenimiento de parquemrdifes a la entidad edil,
servicio que contenia seis componentes; que, pastemte, Israel Moran
Comitre, gerente general de TADESA presenté el mlantrabajo de
cincuenta y tres periodos, que abarcaban desdeirglocho de agosto de
dos mil nueve al cinco de setiembre de dos mil,digzque se incluyera la
programacion las actividades de lavado de foll@e pespecies arbdreas
reforestadas, recuperacion y remodelacion de &ssarerdes consolidadas,
y renovacion de disefios ornamentales y arborizag@aes solo se hizo
mencion a las labores vinculadas al mantenimienie; por Resolucion de
Alcaldia 517-RASS-2010, de veintiuno de junio ds dul diez, se ordend
la reduccion de prestaciones que no se veniantajetude los contratos de
servicios y habia participado en la sesion extiaarth veinticuatro del
Concejo Municipal, de veinte de agosto de dos mit;djue, sin embargo,
el citado imputadoWAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRO no dispuso
acciones para el recupero de los pagos irreguiessuados a la empresa
contratista por servicios no ejecutados, ni tamygua@ la ejecucion de las
referidas prestaciones, por lo que favorecid irdbeliente intereses
particulares en perjuicio de la entidad edil e mpli6 sus atribuciones,
pese a tener conocimiento mediante Resolucion 9Q0-BA-MSS, de
veintiocho de octubre de dos mil diez, que se exdunjlas prestaciones del
contrato; que si bien sus coacusados se encueahdrdaro de la esfera de
supervision y control del contrato, no es Obiceaare con su actuar como
alcalde no dispuso acciones de control.

« 3. El encausado A&JANDROLUIS MENDIGHETTI COSTA, en su condicion
de gerente municipal, coadyuvé en la concertacion tsrael Moran
Comitre, gerente general de la empresa TADESAn adi favorecerlo con
pagos por servicios no ejecutados durante la etapgecucion contractual
referente al Contrato 081-2009- MSS, de catorcgildede dos mil nueve,
pese a que tomd conocimiento de las conductasulenesy de la empresa
TADESA, conforme al Informe 078-2010- GSCMA, dessde octubre de
dos mil diez, emitido por la gerencia de Servicgofa Ciudad y Medio
Ambiente, asi como al Informe 1053-2010-GAJ-MSS, véatiocho de
setiembre de dos mil diez, emitido por el geremtéddesoria Juridica; que
con los citados informes conocié que algunos de clmsiponentes de
servicios contratados con la empresa TADESA nodamabido ejecutados;
que, sin embargo, se realizaron los pagos por slishovicios, tanto mas si
como gerente municipal emiti6 el Memorando 784-2GMYMSS, que
motivé la reduccidn respecto de la prestacion deskrvicios contratados
con TADESA,; que, no obstante, esto no fue sufieigrara que adoptara las
medidas o acciones para recuperar los pagos iamgulefectuados por
actividades de mantenimiento y complementariasjemutadas que, fueron
de su conocimiento oportunamente; que, siende@sisu actuar incumplié

—3-



ADEL
WBLC P,
& 2

PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 1689-2024/LIMA

su obligacién de “dirigir, supervisar y controlaslacciones de los 6rganos
de asesoramiento de apoyo y de linea”, de confasnedn el Reglamento
de Organizaciones y Funciones de la Municipalida&antiago.

o 4. El encausado ESAR VICTOR FERNANDEz CABANILLAS, en su
condicion de gerente de administracion, coadyuvdaetoncertacion con
Israel Moran Comitre, gerente general de TADESAeitir el pago por
actividades no ejecutadas, pese a que era el ssdgende supervisar
eficazmente el cumplimiento del contrato 081-20099l de catorce de
julio de dos mil nueve, de conformidad con lo ps&wvien el Reglamento de
Organizaciones y Funciones, que sefiala como unaudefunciones:
“Planifica, organiza, conduce, dirige y controla Iprocesos de gestion
logistica y de servicios generales de la Municgzali’; que, a su vez, como
gerente de Administracion, emiti6 y autoriz0 lasdueciones de
prestaciones del contrato en cuestiéon, a travda &Resolucion Gerencial
907-2010- GA-MSS, asi como no tomO acciones deodisjpn para
ordenar el recupero de los pagos por las activilagemantenimiento y
complementarias que no fueron realizados por laresapbeneficiaria, o
cual permiti6 que TADESA se beneficiara con la sueados millones
seiscientos sesenta y tres mil trescientos cinlss mn cuarenta céntimos,
en desmedro del erario publico, tanto mas si tartigipacion directa en la
reduccidon de prestacion del aludido contrato, siimque lo colocaba en
una posicion inmejorable para cautelar el patrimaie la Municipalidad
agraviada.

SEGUNDO. Que, respecto del tramite del proceso penalese tb siguiente:
o« 1. La Fiscalia provincial por requerimiento de fojasintisiete, de
diecinueve de junio de dos mil diecinueve, integrgdaclarado mediante
escrito de fojas sesenta y dos, de veintiocho dstagle dos mil diecinueve
y subsanado e integrado por escrito de fojas sesentatro, de once de
octubre de dos mil diecinuevecus6 a CQ=ESAR VICTOR FERNANDEZ
CABANILLAS , ALEJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA, JUAN MANUEL DEL
MAR ESTREMADOYRO y otros por el delito deolusién, con tipificacion
alternativa denegociacion incompatible, en agravio del Estad8olicito se les
imponga cuatro afios de pena privativa de liberntatgbilitacion por el
mismo plazo conforme al articulo 36, incisos 1 ge?, Codigo Penal —en
adelante, CP—; y por la tipificacion alternatpidid cuatro afilos ocho meses
de pena privativa de libertad, dos afios de inlabiin conforme al
articulo 36, incisos 1 y 2, del CP. Nostulé reparacion civil al estar
constituido como actor civil a la Procuraduria Gahde la Republica.

o 2. Tras realizarse el juicio oral, se emiti0 sentard® primera instancia
de fojas trescientos veintiuno, de quince de jdkodos mil veintidos, que
conden6 como autores del delito deolusion a ALEJANDRO LUIS
MENDIGHETTI COSTAY JUAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYROa cuatro
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afios de pena privativa de libertad efectiva, yE8AR VICTOR FERNANDEZ
CABANILLAS a cuatro afios de pena privativa de libertad sulkgarpor el
periodo de tres afios; cuatro afios de inhabilitagara los tres, asi como al
pago de dos millones seiscientos sesenta y trefresiientos cinco soles
con cuarenta céntimos de forma solidaria por cdnceg reparacion civil a
favor de la Municipalidad, ademas los tres condesattberan cancelar el
monto de cien mil soles por concepto de dafo extraponial.

o 3. Los encausadosudN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRO, CESAR
ViCTOR FERNANDEZ CABANILLAS Yy ALEJANDROLUIS MENDIGHETTI COSTA
mediante escritos de fojas cuatrocientos treingaiy, de veintidos de julio
de dos mil veintidés, de fojas cuatrocientos dikzyeinticinco de julio de
dos mil veintidos y de fojas cuatrocientos veimic, de veinticinco de
julio de dos mil veintidds, interpusierasturso de apelacion. LOS mismos que
fueron concedidos por auto de fojas doscientost&rgi uno, de veintisiete
de julio de dos mil veintidos.

w 4. Declaradosbien concedidos |0s recursos de apelacion y culminado el
procedimiento impugnatorio, la Tercera Sala PemalAgelaciones de la
Corte Superior de Justicia de Lima profirid la secta de vista de fojas
setecientos cincuenta y tres, de doce de febredwmsienil veinticuatro, que
(i) declaro infundada la excepcion de prescripcion deducida por los
encausados IA&JANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA y JUAN MANUEL DEL
MAR ESTREMADOYRQ Y, (ii) conden6 a QESAR VICTOR FERNANDEZ
CABANILLAS , ALEJANDROLUIS MENDIGHETTI COSTAY JUAN MANUEL DEL
MAR ESTREMADOYRO como autores del delito delusion desleal en agravio
del Estado — Municipalidad distrital de SantiagoSigco a las siguientes
penas: al primero, cuatro aflos de pena privativdibdetad, suspendida
condicionalmente por el plazo de tres afos; yeglusdo, cuatro afios de
pena privativa de libertad efectiva, asi como aosoduatro afios de
inhabilitacion; sin el pago de reparacion civil

« 5. Losargumentos de la sentencia de vista son:

* A. En cuanto a laxcepcion de prescripcion de la accion penal vinculada al
encausado E5AR VICTOR FERNANDEZ CABANILLAS, el delito decolusion
simple esta conminado con una pena no menor de tresyurmda seis afos
de privacion de libertad; que nacié el diez de mate mil novecientos
cuarenta y dos, y los hechos se suscitaron haslia €n que dejo el cargo
de gerente administrativo, esto es, diciembre derdib diez, fecha en la
que contaba con setenta y ocho afios de edad, pgueloconforme al
articulo 81 del CP, los plazos de prescripcionesiicen a la mitad; que no
es de aplicacioén la duplica del plazo. En este,agsero la prescripcion.

* B. En relacion al encausadoLJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA, él
tenia la funcidn de supervisar y controlar las @ues de los 6rganos de
asesoramiento de apoyo y de linea, y de contradaipgrvisar la gestion de
la calidad, aplicada a todas las operaciones adirativas y técnicas de la

PODER JUDICIAL
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Municipalidad, de conformidad al Reglamento de lagddizacién vy
Funciones de la Municipalidad. En su caso, sus rdsb&incionales se
encontraban delimitados por las normas precitadas gu rol de gerente
municipal tenia como funcion ejercer los deberesalgrol vigilancia y
supervision de la ejecucion del servicio contragaoiola Municipalidad.

* C. Sin embargo, pese a que era el gerente municigaingcia que la
empresa TADESA brindaba el servicio de mantenirientas areas verdes
del municipio, por la suma de méas de cincuentaomél de soles, no realizo
las acciones respectivas ni tomo las precaucioadgmentes a fin de que
dicho contrato se desarrolle conforme a lo pactadee las partes. Sobre él
recaia la administracion municipal; es decir, tedéderes inherentes al
cargo, debi6é tener un rol activo. Con su actuampgy la realizacion del
delito, no ejercio el control exigible como funcawio publico, habiendo
inobservado los deberes que le competia.

* D. La defensa sefial6 que el encausadBJANDRO LUIS MENDIGHETTI
CoSTA no es responsable de los hechos imputados pormakocentrato se
establecia que la supervision estaria a cargo @& Asuaria. Empero, ello
no es 6bice para que, como gerente municipal, derdo a sus funciones
normativas, ejerciera la supervision en la ejequdél servicio por parte de
la empresa TADESA, con mayor razén porque se tdataun monto
altamente relevante. La defensa, asimismo, regqatésu patrocinado actué
en favor de la Municipalidad pues emiti6 el Mema@rv84-2010-GM-
MSS, de veinticinco de junio de dos mil diez, emge¢ donde mencion6
que “Considerando que el monto del Contrato 0819266n TADESA
sefala que doce millones quinientos ochenta y @maitrdoscientos sesenta
y cinco soles con cuarenta y dos céntimos destsadoversiones cuentan
con apoyo de inversion PIP 104816 cuyo valor deedigmte técnico es un
millon trecientos ochenta y siete mil novecientoswenta y cinco soles
con veinticuatro céntimos, del cual la Corporadidnpagado por concepto
de inversion a TADESA la cantidad de dos millonesaientos setenta y
dos mil ciento cincuenta y ocho soles con noverdahp céntimos, esto es,
gue su patrocinado obtuvo a favor de la Municialida suma de
ochocientos treinta y cuatro mil doscientos trdsssgon setenta y cuatro
céntimos. Sin embargo, dicha disposicion fue esortexto de adopcion de
medidas fiscales por parte de la Municipalidad,oycomo parte de las
funciones de este acusado.

* E. La defensa sostuvo que su patrocinado no es rsaplen no hubo
pacto colusorio entre su patrocinado y la empiiesee argumento no es de
recibo porque no se invoco la concurrencia de @ruitecta que acredite el
pacto colusorio, el cual se prob6 en forma indagecttilizando prueba
indiciaria, porque las funciones exigibles a estec@sado se encuentran
normativizadas, tanto en el Reglamento de Orgamizas y Funciones de
la Municipalidad como la Ley Organica de Municipalies, y fueron
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incumplidas permitiendo beneficiar a la empresanfd a la forma como se
suscitaron los hechos se infiere validamente qunehusado KEJANDRO
Luis MENDIGHETTI COSTA, conocedor de sus funciones, infringid sus
deberes legalmente exigibles.

* F. En lo atinental encausadouAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYROQ,
participo en la Sesion Extraordinaria de Concejaidipal de veintiuno de
mayo de dos mil nueve; que tuvo entre sus funcide@nder y cautelar los
derechos e inherentes de la Municipalidad; queat@ndubitablemente
conocimiento, en torno a que la empresa TADESA laraestinada a
brindar servicio de mantenimiento a los parqueargifnes, por un costo de
mas de cincuenta millones, pero no desempefio dusrede de control,
vigilancia y supervision, su interés maximo dela6 defender los intereses
del municipio; que con su actuar logré que se amiasa el delito imputado;
gue estando a como se suscitaron los hechos, g®iha@ que conocia sus
atribuciones y facultades, pese a lo cual omitadizar sus deberes, lo que
permite concluir que su actuacion trasgresora @meet fin de favorecer a la
empresa TADESA, lo que respondio a un acuerdadal@mon la contratista.

* G. No resulta l6gico asumir que el acusadeN MANUEL DEL MAR
ESTREMADOYRO NO conocia sus funciones y que delegoé todas sesofies
en el administrador del municipio; que se benef&ila contratista, desde
gue de ello no puede sino derivarse de una cowaantaacuerdo colusorio;
que se declar6 una serie de actos administratiiefindionales e
irregulares y la forma como se produjeron permmferir que existié una
planificacion previa que se concerto.

* H. En orden a la pena, concurren circunstancias atées ya que los
acusados carecen de antecedentes, tienen educagi@nior y se les
atribuye el delito de colusién con pena de tresis &ios, penalidad que se
ubica dentro del rango del tercio inferior de @esuatro afos, lo que resulta
acorde a la pena impuesta poae&jua

* |. En el caso del encausad@EAANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA, se
verificO que este encausado conforme al Informel8893de veintiuno de
junio de dos mil dieciséis, presenta: “Hallazgompatibles con neumonia
aguda que compromete el I6bulo superior del puldenecho. Se visualiza
pequefios quistes apaticos Yy litiasis en rifidn emia’. Por ello, resulta
acorde la imposicién de una pena con caracter dpeadida. Se ha de
revocar la pena por la de cuatro afios suspendrda periodo de prueba de
tres anos.

* J. En relacion a la reparacion civil, dafio patrimgné a quofijo dos
millones seiscientos sesenta y tres mil tresciectoso soles con cuarenta
céntimos, de los cuales precisé que Picon Bar@mdebera cancelar de
forma solidaria el monto de seiscientos noventaugtro mil setecientos
treinta y un soles con cincuenta y cuatro céntireb$nforme Especial 79-
2014-CG/CRL “Examen especial a la MunicipalidadS@atiago de Surco-
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Lima” sobre “Pagos efectuados sin haber ejecutastersbs servicios,
referidos al mantenimiento de parques y Jardinetdborado por la
Contraloria General de la Republica, indicé unltdeapago a la empresa
TADESA sin haber ejecutado las prestaciones, gtadizan un monto de
dos millones seiscientos sesenta y tres mil tre&z$ecinco soles con
cuarenta céntimos.

* K. Empero, en autos se cuenta con una sentenciaideénueve de mayo
de dos mil catorce emitida por el Décimo Séptimpgado Contencioso
Administrativo de Lima, que ante la demanda integtal por la empresa
TADESA, respecto a la ejecucion del contrato 08QA92MISS, la declaro
fundada y orden6é que se cumpla con pagar a fazda dlemandante la
suma de un millon setecientos noventa y un miitis&is soles con sesenta
y seis céntimos, aprobado mediante Resolucion mMeele230-201-GA-
MSS. El tres de junio de dos mil dieciséis la CdBgprema declaro
improcedente el recurso de casacion interpuesttapdunicipalidad contra
la sentencia de segunda instancia, su fecha velatide mayo de dos mil
quince, emitida por la Segunda Sala Especializadb éContencioso. En
consecuencia, se esta ante una resolucion cornterad&ccosa juzgada. No
corresponde atender el dafio patrimonial, en razfueael proceso penal se
ha llevado a cabo desde su inicio, conforme a [autacion fiscal, por el
delito de colusiéon simple, esto es, sin la concurrencia del perjuicio
patrimonial. El tema patrimonial en el presentecaslacionado al contrato
081-2009-MSS con la Municipalidad, ha sido decidddda via contencioso
administrativa, en consecuencia, no corresponde laenvia penal
pronunciarse sobre dicho extremo. Resulta acordernta impuesta por al
qua por dafo extrapatrimonial, esto es, cien milsaléavor del Estado.

o 6. Contra la sentencia de vista, los encausadas MANUEL DEL MAR
ESTREMADOYRQ, CESAR VICTOR FERNANDEZ CABANILLAS Y ALEJANDRO
Luis MENDIGHETTI COSTA promovieron recurso de casacion, admitidos
respectivamente por autos de fojas trescientostérgi uno, auto de fojas
trescientos cuarenta y cinco y auto de fojas te@socs setenta y cuatro,
todos de siete de marzo de dos mil veinticuatro.

TERCERO. Que el planteamiento de l@sursos de casacion €s como sigue:

o 1. La defensa del encausadoad MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRO

en su escrito deecurso de casacion de fojas ochocientos cuarenta y ocho, de
veintisiete de febrero de dos mil veinticuatn@pco los motivos de casacion
de inobservancia de precepto constitucional, icftac de precepto
material, vulneracion de la garantia de motivacibrapartamiento de
doctrina jurisprudencial (articulo 429, incisos 3,,4 y 5, del Cddigo
Procesal Penal —en adelante, CPP-). Desateesb excepcional, propuso que

se ratifique que el delito de colusion simple negmi ser cometido por
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omision propia 0 por comisién por omision y se @@t sus alcances
tipicos.

o 2. La defensa del encausadBSBRVICTOR FERNANDEZ CABANILLAS en

su escrito deecurso de casacion de fojas ochocientos ochenta y ocho, de
veintiocho de febrero de dos mil veinticuatioyocé los motivos de
casacion de inobservancia de precepto constitucionallneracion de la
garantia de motivacion (articulo 429, incisos 1,ydél CPP). Desde el
acceso excepcional, propuso que se ratifigue que debe motivarse cada uno de
los elementos constitutivos de la responsabilidad ¢, en lo que a él
respecta, no se argumenté sobre el dafio extrapaiam

w 3. La defensa del encausadeEAANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA en

Su escrito deecurso de casaciéon de fojas novecientos siete, de veintitrés de
febrero de dos mil veinticuatroipvocé los motivos de casacion de
inobservancia de precepto constitucional e inf@acae precepto material
(articulo 429, incisos 1y 3, del CPP). Desdecedso excepcional, propuso
que se establezca que el Acuerdo Plenario 05-20R3A2 no puede
declarar la inconstitucionalidad de una ley y elué&co Plenario 3-
2005/CJ-116 es anterior a la Ley 31751; que senadf relacion entre
pretension impugnatoria y sentencia de vista ynd@ue si en el presente
caso se dejo de lado la peticion impugnativa; querscise la prueba del
peligro potencial y como se prueba la concertacion.

PODER JUDICIAL

CUARTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojasra@ciantos
cincuenta y cinco, de once de septiembre de dos vaiihticuatro,
corresponde determinar el alcance de la suspedsitamaccion penal por la
incoacion del proceso penal y por supuestos deigiogplidad, asi como
definir los elementos tipicos del delito de colusidijar el ambito del
principio de congruencia impugnativa y concretas kElementos de la
responsabilidad civil y su relacion con el objetengl. Este examen
casacional debe realizarse desde las causalemo@vancia de precepto
congtitucional, infraccidn de precepto material, vulneracion de la garantia de rrotivacion y
apartamiento de doctrina jurisprudencial.

QUINTO. Que, instruidas las partes de la admision delrsecde casacion,
materia de la resolucion anterior —con la presémaade alegatos
ampliatorios—, se expidio el decreto de fojas ag&intos setenta y uno, de
siete de enero de dos mil veintiuno, que sefalbdafgrara la audiencia de
casacion el dia lunes veinticuatro de febrero teggnte afio.

SEXTO. Que, segun el acta adjunta, la audiencia publeaasacion se
realizé con la intervencion de la defensa de lamesados ESAR VICTOR
FERNANDEZ CABANILLAS , ALEJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA Yy JUAN
MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRO, doctores Gaston Prieto Romero,
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Alejandro Juan Mendiguetti BastanteJylio Antonio Rodriguez Delgado,
respectivamente.

SEPTIMO . Que, concluida la audiencia, a continuacion, eeiatamente,
en la misma fecha, se celebro el acto de la delti@n de la causa en sesion
secreta. Continuada la deliberacion y realizadetacion correspondiente
y obtenido el nimero de votos necesarios (por amdai), corresponde
dictar la sentencia casatoria pertinente, cuyaulacse programé en la
fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Objeto del recurso de casacioQue el andlisis de la censura
casacional, desde las causaledbservancia de precepto constitucional, infraccion de
precepto meterial, vulneracidn de la garantia de notivacion y apartariento de doctrina
jurisprudencial, estriba enif determinar el alcance de la suspensién de la
accion penal por la incoacion del proceso penaloy gupuestos de
prejudicialidad, if) definir los elementos tipicos del delito dwusion, (iii)

fijar el &mbito del principio de congruencia impatjua, y {v) concretar los
elementos de la responsabilidad civil y su relacidm el objeto penal.

SEGUNDO. Hechos procesales relevantes. Que es del caso dilucidar las
presuntas infracciones normativas denunciadas esergencia de vista a
partir de los hechos declarados probados desdeckiseso juicio empirico,
con exclusion de las inferencias probatorias, asjatexamen casacional en
orden a la correccién djaicio de valoracion.

« B. Siendo asi, consta de autos lo siguiedteEl Consejo Municipal
(sesion trece), con intervencion del alcalde, esado JAN MANUEL DEL
MAR ESTREMADOYROQ, el veintiuno de mayo de dos mil nueve acordé la
tercerizacion de los servicios de mantenimientopatgues y jardines del
distrito de Santiago de Surc®. El contrato 081-2009-MSS-CI-003-2009,
de catorce de julio de dos mil nueve —firmado porgerente de
Administracion ESAR VICTOR FERNANDEZ CABANILLAS —, estipuld que la
empresa TADESA debia brindar el servicio de mamamito de parques y
jardines, que contenia seis componentes, pero mEntge general de
TADESA, present6 un plan de trabajo de cincuentaey periodos, que
abarcaban desde el veintiocho de agosto de doswmewNe al cinco de
septiembre de dos mil diez, excluyendo las actdedade lavado de follaje
para especies arboreas reforestada, de recupesacegmodelacion de las
areas verdes consolidadas, de renovacién de disgiiamentales, y de
arborizacion.3. Mediante Resolucion de Alcaldia 517-RASS-2010, de
veintiuno de junio de dos mil diez, se ordené Buceion de prestaciones
gue no se venian ejecutando de los contratos decissr asimismo el
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mismo alcalde, encausadwAlN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRQ
participo en la sesion extraordinaria veinticuateb Consejo Municipal, de
veinte de agosto de dos mil didzEl veintiocho de octubre de dos mil diez
se emiti6 la Resolucion 907-2010-GA-MSS —por pated gerente de
Administracion, encausadoEEAR VICTOR FERNANDEZ CABANILLAS —, que
redujo las prestaciones del contrato cuestionad®, la que tenia
conocimiento el alcald&. Pese a ese conocimiento no se iniciaron acciones
para recuperar el dinero efectivamente pagado, grestaciones no
ejecutadas. El gerente municip@lEJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA
tuvo conocimiento de la no ejecucion integra delraio, por informes de
la Gerencia de Servicios y la Gerencia de Asestufédica, de seis de
octubre de dos mil diez y de veintiocho de septrende ese afio, incluso su
Memorando 784-2010-GM/MSS motivé la reduccion dpristacion de los
servicios contratados. A su vez el gerente de Aditnation, encausado
CESAR ViCTOR FERNANDEZ CABANILLAS , pese a ser el directo supervisor
del contrato cuestionado, permitié el pago porises no ejecutados, pese
a que emitid la Resolucion Gerencial 907-2010-GASVIgor la que se
autorizo la reduccidon de prestaciones contractualeargo de la empresa
TADESA, bajo la conduccion del encausado IsraelaiaComitre.

TERCERO. Tipificacidon del hecho juzgadoA. Que, frente al hecho
declarado probado, se ha considerado punible, delsdelito decolusién
desleal, al alcalde UAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYROY al gerente
municipal ALEJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA. Ahora bien, es evidente
gue las conductas que se les atribuyen no sonaactivcomisivas, sino
omisivas. N0 tomaron acciones efectivas para obtener lapsracion del
pago en exceso, por servicios no prestados, edtvggar la Municipalidad
al encausado Israel Moran Comitre, titular de |p@sa TADESA.

c B. Al respecto, el articulo 13 del CP permite el ¢pst titulo decomision
por omisién U omisiéon impropia, siempre que se cumplan dos requisitos
copulativos:1) deber juridico de impedir la comision delictivawando el
agente cre6 un peligro inminente que fuera prop#éva pproducirlo
(existencia de un deber de garante, que es deteapharicategorial: sea el
actuar precedente del omitente —por injerenciadamao legalmente exista
la obligacion de actuar —especial deber juridicb aldgor-); y,2) si la
omisién corresponde a la realizacion de un tipcapemediante un hacer
(clausula de correspondencia o equivalencia dentakalidades).

o C. En orden alprimer requisito, en el caso de los delitos contra la
Administracion Publica, los altos directivos (attaly director municipal,
por ejemplo) tienen un deber de supervision a tescale lo que realizan
los demas funcionarios bajo su linea de mando,uanidn al poder de
direccion que ostentan —dependiendo, claro estd&asdeircunstancias del
caso concreto, de su conocimiento y posibilidadcteacion para evitar o
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remediar una situacién antijuridica—. Todo ello gmieimportar el
cumplimiento del primer requisito.

o D. En cuanto abegundo requisito, clausula de correspondencia, se requiere,
adicionalmente, que la omision del garante presestenismos elementos
objetivos y subjetivos que normativamente fundamreni imputacion
penal en caso de una realizacion activa del carrebente tipo penal (por
ejemplo, que en el delito delusion, que el funcionario publico competente
se concierte con el particular, entre otros, ezjdaucion del contrato con la
finalidad de defraudar los intereses patrimoniades Estado) [@RCIA
CAVERO, PeRcY: Derecho Penal Parte GeneraEditorial Ideas, 3ra.
Edicién, Lima, 2019, p. 585]. Tal equivalencia, pas exigencias tipicas
del delito en cuestidén, no puede presentarse, puesigir la devolucion de
un pago indebido, en el marco de la ejecucion deomtrato con multiples
obligaciones, al margen de sus funciones espegiéoala supervision del
contrato, a cargo de otros érganos de linea, ndepueputarse como un acto
de concertacion con ektraneusa lo mas sera un supuesto de omision de
deberes funcionales y, en todo caso, de omisiomereincia [@RCIA
CAVERO, PERCY: Derecho Penal Econdmico Parte Especiblumen I,
Instituto Pacifico, 2da. Edicion, Lima, 2015, p0741108].

o E. Por otro lado, leomisiéon impropia se corresponde con los delitos de
resultado, mientras que la omision propia con kgas de mera actividad
(omisién del hacer juridicamente exigido) F8SELS JOHANNES — BEULKE,
WERNER — SATZGER, HELMUT: Derecho Penal Parte Generalnstituto
Pacifico, Lima, p. 490. M PUIG, SANTIAGO: Derecho Penal Parte
Genera) 3ra. Edicién, Ediciones PPU, Barcelona, 1990331]. Y, si el
delito decolusion materia de condena es sihple, previsto en el articulo
384, primer parrafo, del CP, segun la Ley 29758yalatiuno de julio de
dos mil once, y en consecuencia es uno de peligstracto, que sanciona
anticipadamente el acuerdo colusorio, sin que ga bganerado un peligro
concreto de lesidén o una lesién efectiva al patnimalel Estado; solo es un
delito de resultado el delito de colusion agravpdacHEZ CHINCHAYAN,
RONALD: Delitos contra la Administracion PubliceEditores del Centro,
Lima, 2021, pp. 308 y 310], entonces, no cabeapla omision impropia
en el indicado delito de colusiéon simple. Es deiger que este delito tiene
como elemento objetivo sustancial la concertaciéfraddatoria entre el
agente publico competente y el tercero interesaadalescripcion tipica se
refiere a una determinada situacion de gestidérogle@dcursos publicos de
un agente publico con capacidad de decidir un @mdébeél proceso de
contratacion publica, con entidad para causar ujuip® patrimonial al
ente publico [cfr.: Casacidon 753-2022/Callao, del@julio de 2023].

o F. Distinto es el caso del encausallbEJANDRO LUIS MENDIGHETTI
CosTA, como gerente de Administracion. En efecto, no sl el
Memorando 784-2010-GM/MSS y la Resolucién Gerengtid-2010-GA-
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MSS, sino también conocié de la no ejecucion iatedgl contrato por
informes de la Gerencia de Servicios y la Geredeidsesoria Juridica, de
seis de octubre de dos mil diez y de veintiocheeajgiembre de ese afio, y
fundamentalmente era el directo supervisor del ratmtcuestionado y
permitioé el pago por servicios no ejecutados. Blicse explica sino a partir
de un acuerdo colusorio con el encausaxtoaneudsrael Moran Comitre,
titular de la empresa TADESA. Se tratd de una caacen tacita por
medio de actos concluyentes: no dijo ni hizo naakem que debid instar el
pago al tener informacion oportuna cierta de loganos de linea
competentes, de suerte que en pureza se estamenpégante una conducta
comisiva al dejar que otro funcionario realice dasividades ilicitas [cfr.:
ABANTO VASQUEZ, MANUEL: Delitos contra la Administracion Publica en
el Codigo Penal peruand®da. Edicion, Editorial Palestra, Lima, 2003, p.
311].

o G. En consecuencia, el encausadoANN MANUEL DEL MAR
ESTREMADOYRO no cometid el delito deolusion desleal simple y, por
extension atento a que se encuentra en la misoacgin juridica, tampoco
lo hizo el encausado I&£JANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA. Solo podria
alcanzar responsabilidad penal por el indicadaaeli encausado ESAR
ViCTOR FERNANDEZ CABANILLAS ., pero se declar6 prescrita la accion penal
incoada en su contra.

CUARTO. Prescripcion de la accion penal o del delitQue la sentencia de
vista declardinfundada la excepcion de prescripcion deducida por los
encausadosuUAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYROY ALEJANDRO LUIS
MENDIGHETTI COSTA, Y fundada la que dedujo el encausa@BSARVICTOR
FERNANDEZ CABANILLAS. Como quiera que corresponde dictar un fallo
absolutorio respecto a los encausaddssN MANUEL DEL MAR
ESTREMADOYRO y ALEJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA, y se declard
prescripta la causa respecto del encausa@sArCVICTOR FERNANDEZ
CABANILLAS, no es del caso pronunciamiento alguno respectta a
excepcion de prescripcion y a los alcances del AluePlenario 5-
2023/ClJ-112, siendo de acotar que, en purezagerest®, en estos casos,
ante una mera interpretacion de las Leyes 31752104 sino ante el
ejercicio de la facultad de inaplicacion por inddosionalidad,
expresamente permitido por el articulo 138, péarraégundo, de la
Constitucion. Ademas, un Acuerdo Plenario no eslapapor lo que no
rigen los criterios de retroactividad e irretroaickad; éste solo se pronuncia
sobre el alcance de una ley preestablecida.

QUINTO. Congruencia de la sentencia de vist@Que el encausado
ALEJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA en su recurso de apelacion no
cuestiond la congruencia entre la acusacion y fdeseia, como puede
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verse de su escrito de fojas cuatrocientos vemaiiciy siguientes del

cuaderno de casacion. En su escrito de recursoadacion de fojas

trescientos setenta y tres inserto en el cuadegnmasgacion, cuestiond que
la sentencia de vista no se pronunciara respectolage presuntas

vulneraciones al debido proceso y a la tutela dicgonal. Empero, nada
de lo que expone se ha producido al emitirse lteseia de vista. Esta se
pronuncid acerca de cada uno de los agravios edemglanteados por el
citado imputado. Es de precisar que no es exigiblepronunciamiento

sobre todos y cada uno de los agravios del impugnaolo de aquellos

especialmente relevantes y que importan un analigido sobre la esencia
de las objeciones impugnativas, que es lo que gueackl presente caso.

o Este motivo de casacion no puede prosperar.

SEXTO. Reparacion civil Preliminar. Que el encausadoEGAR VICTOR
FERNANDEZ CABANILLAS objeto la falta de concrecion de los elementos de
la responsabilidad civil —especificamente del daéxtrapatrimonial
producido— y su relacién con el objeto penal. Latesgcia de vista no
declar6 la responsabilidad civil por dafio patrinagrsolo lo hizo por dafio
extrapatrimonial, el que fij6 en cien mil soleseq@bonaran solidariamente,
entre otros, los encausadosAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRQ,
ALEJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA y CESAR VICTOR FERNANDEZ
CABANILLAS . Atento a que el recurso solo proviene del impaoytaadb
corresponde examinar el dafio patrimonial.

o 1. El articulo 12, apartado 3, del CPP permite que pegue se dicte una
sentencia absolutoria 0 un auto de sobreseimiesg¢od posible un
pronunciamiento en sede penal de la accion ciés& ha sido validamente
ejercida, cuando proceda. Incluso, también procededo la accion penal
ha prescrito [cfr.. RN. 1803/2018-Lambayeque]. @atorizacién legal se
entiende porque el Codigo Procesal Penal asumicotecepcion de la
autonomia de la accion civil frente a la accion ghemlescartando el
principio de accesoriedad estricta.

o 2. Es evidente que en el presente caso se cumplezidogentos de la
responsabilidad civil: antijuricidad de la condyadafio causado, relacion
de causalidad adecuada y factor de atribucion (dotwlpa). Ello es asi
porque, con independencia del juicio de imputagi@mal, el no exigir
dolosamente la devolucién de un pago, cuya existesgcconocia, y debia
ordenarse la ejecucion de las acciones de recu@eraertinentes, importo
una conducta antijuridica que ocasiono un dafo Muaicipalidad, de la
gque eran funcionarios los imputados recurrentes. ddio es
extrapatrimonial, vinculado a la pérdida reputaalote la Municipalidad
por la falta de una debida gestion del gasto paolpiar sus autoridades y
funcionarios en el marco de un contrato por un tacincuenta millones
veinte mil seiscientos setenta y un soles con mtimé y de una falta de
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pago de dos millones seiscientos sesenta y trefresitientos cinco soles
con cuarenta céntimos. El dafio se aprecia eqatagnte, en funcion a la
entidad del delito, al deterioro de la imagen tostonal, al monto del
contrato, a lo que se dejé de cobrar, etcéteraaias 189-2019/Lima
Norte]. Siendo asi, el monto fijado de cien milesoho es desproporcionado
ni vulnero el principio dispositivo.

o 3. La sentencia de vista cumpli6 con motivar la regiara civil, sus
elementos y la cuantia del mismo [vid.: folios stdea setenta y cuatro de
la sentencia de vista]. Es de entender que, sildisaentencia de vista partio
de un juicio de condena, siempre corresponde eb pagreparacion civil
ante una prescripcion de la accién penal, de um lade una absolucion, de
otro lado, tal como ha sido justificado en los psgmirecedentes.

« 4. En consecuencia, la reparacion civil por dafio patranonial es
juridicamente correcta. No cabe estimar el recdescasacion.

SEPTIMO . Costas Que, en cuanto a las costas, es de aplicacioriiella
497, apartado 3, del CPP. No cabe su imposiciogqueofos recurrentes
tenian razones serias y fundadas para impugnasacion.

DECISION

Por estas razonek: DeclararonFUNDADO en parte etecurso de casacion
interpuesto la defensa de los encausad@sAR VICTOR FERNANDEZ
CABANILLAS , ALEJANDROLUIS MENDIGHETTI COSTAY JUAN MANUEL DEL
MAR ESTREMADOYRO contra la sentencia de vista de fojas setecientos
cincuenta y tres, de doce de febrero de dos milticeiatro, en cuanto
confirmando en un extremo y revocando en otro fdeseia de primera
instancia de fojas trescientos veintiuno, de quideejulio de dos mil
veintidoés, () declardinfundada la excepcion de prescripcion deducida por
los encausados LAIANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA y JUAN MANUEL
DEL MAR ESTREMADOYRO, Yy, (i) conden6 a ALEJANDRO LUIS
MENDIGHETTI COSTA 'y JUAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRO COMO
autores del delito deolusién desleal en agravio del Estado — Municipalidad
distrital de Santiago de Surco a las siguientesigead primero, cuatro afios
de pena privativa de libertad, suspendida condatinente por el plazo de
tres afos; y, al segundo, cuatro afios de penatipawde libertad efectiva,
asi como a todos cuatro afios de inhabilitaciomiasio, fij6 en la suma de
cien mil soles por concepto de reparacion civieAaextrapatrimonial que
pagaran solidariamente los encausados recurre@ESAR VICTOR
FERNANDEZ CABANILLAS , ALEJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA Yy JUAN
MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRQ En consecuencial CASARON la
sentencia de vista en cuanto condendL&JANDRO LUIS MENDIGHETTI
CosTAYy JUAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRO como autores del delito
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de colusién desleal en agravio del Estado — Municipalidad distrital de
Santiago de Surco. En consecuencREVOCARON la sentencia
condenatoria de primera instancia; reformand@d&SOLVIERON a
ALEJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA y JUAN MANUEL DEL MAR
ESTREMADOYRO de la acusacion fiscal formulada en su contra gdor
indicado delito en agravio del Estado — Municipadidistrital de Santiago
de Surco; y,ORDENARON se archive definitivamente el proceso, se
anulen sus antecedentes policiales y judiciales Yeganten las medidas
coercitivas dictadas en su contra, asi como lasisigrias dictadas contra
JUAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRQ. (2) NO CASARON la sentencia
de vista en la parte que declanfundada la excepcién de prescripcion
deducida por los encausado$EAANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTA y
JUAN MANUEL DEL MAR ESTREMADOYRQ, Yy que fij6 por concepto de
reparacion civil la suma de cien mil soles que abé@m solidariamente,
entre otros, los encausados recurrentésSA€ VICTOR FERNANDEZ
CABANILLAS , ALEJANDRO LUIS MENDIGHETTI COSTAY JUAN MANUEL DEL
MAR ESTREMADOYRO. Il. Sin costaslll. MANDARON se transcriba la
presente sentencia al Tribunal Superior para loesfide ley.IV.
DISPUSIERON se lea sentencia en audiencia publica, se natifiqu
inmediatamente y se publique en la pagina web oé¢PJudicialHAGASE

saber a las partes procesales personadas endstsupeema.
Ss.

SAN MARTIN CASTRO
LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS

MAITA DORREGARAY
CSMC/AMON
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