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SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 180-2020/LA LIBERTAD
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titula: Delito de negociacion incompatible. Prueba por idicios

Smila 1. El delito de negociacion incompatible @sto un delitaespecial propio (fomal)
cuanto un delito diafraccion de deber (material): el agente oficial ha de haber actuado en
el proceso de contratacién publica, en cualquiapatde ella, con base a un titulo
habilitante y con capacidad de decisién (facultaoesmpetencias para intervenir en ese
proceso), por lo que se trata de una situaciénreeapmiento —el fundamento de la
imputacion responde en la infraccion del debertposdel agente oficial de resguardar
los intereses de la Administracion a través a frale una actuacion imparcial en un
contrato u operacion estatal en la que interviarerq@eén de su cargo; ademas, solo se
requiere que el agente oficial actlie interesadamenot |0 que se esta ante un delito de
peligro abstracto; es decir, el comportamiento descripto en el fygmal describe una
conducta cuya realizacion, se presume, crea ugrpglara el bien juridico, se sanciona
un comportamiento por una valoraciéminte, en cuya virtud el legislador presume, sin
prueba en contrario, que la consecuencia de lauctadipica es la afectaciéon del bien
juridico. 2. Comoreglasintemas de la prueba indiciaria, se tiefimero, que el indicio
debe constatarse —debe estar acreditado con ar@eglas reglas de prueba
correspondientes y no puede confundirse con losamete prueba que sirven para su
comprobacion—, éste debe tener una relacion I@gineel hecho a probar, éste debe ser
plural, concomitantes e interrelacionados (cadenmdicios, serie de indicios o haz de
indicios) y se deben valorar en su conjunto, ntadésnente (fuac singula nom probat,
simul unita probant™). Segundo, que el razonamiento deductivo esta formado panlace
preciso y directo, que aune el indicio al hechespnéo, sobre la base de una regla de la
sana critica, en especial una maxima de experiehaieero, que el hecho presunto o
hecho consecuencia sea el exigido por el tipo p€matto, que no exista una prueba en
contrario, que se subdivide en contraprueba, dafdiren desvirtuar un indicio —que
puede ser directa e indirecta, esta Ultima denahaimantraindicio—, y en prueba de lo
contrario, que persigue destruir una presuncicioryaada.

~SENTENCIA DE CASACION -

Lima, siete de diciembre de dos mil veinte

VISTOS; enaudiencia pablica: los recursos de casacion por

incbservancia de precepto congtitucional, quebrantarriento de precepto procesal, infraccion de precepto
meterial y vidacion de la garantia de ntivacion interpuestospor la defensa de los
encausados ANIEL MARCELO JACINTO Yy CYNTIA MARIELLA FLORESFLORES asi
como por los encausado®IEBERTO HENRY NAVARRO VARAS, LiZ MIRELLA
MIRANDA MEDINA y LUIS MERCEDESFERNANDEZ VILCHEZ contra la sentencia de
vista de fojas quinientos noventa y uno, de vethitode noviembre de dos mil
diecinueve, en cuanto confirmando la sentencia rileepa instancia de fojas
cuatrocientos uno, de veintitrés de abril de ddsdiecinueve, losondend como
delito denggociacién incompatible en agravio del Estado
— Municipalidad Distrital de La Esperanza a cuafms de pena privativa de
libertad, suspendida condicionalmente por el pldedres afos, y cuatro afios de
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inhabilitacion, asi como al pago solidario de ti@imil soles por concepto de
reparacion civil; con todo lo demas que al respeottiene.
Ha sido ponente el sefioAISMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que el Coordinador de la Fiscalia Provincial Pe@akporativa
Especializada en delitos de Corrupcién de Funciosade la Libertad por
requerimiento de fojas una del expediente judiéamulé acusacion contra
Daniel Marcelo Jacinto, Luis Mercedes Fernandezhéit, Edilberto Henry
Navarro Varas, Liz Mirella Miranda Medina y Cynhéariella Flores Flores como
autores del delito de negociacion incompatible egraxao del Estado
— Municipalidad Distrital de La Esperanza.

w El Juzgado de Investigacion Preparatoria de leeiasgza, tras la audiencia
preliminar respectiva, dictd el auto de enjuiciamede fojas siete, de catorce de
marzo de dos mil catorce. En su mérito, Octavo adagPenal Unipersonal
Especializado en delitos de Corrupcion de Funciosade la Libertad, después
del juicio oral, publico y contradictorio, con fecheintitrés de abril de dos mil
diecinueve, emitio la sentencia de primera instamld fojas cuatrocientos uno,
gue conden6 a Daniel Marcelo Jacinto, Edilberto Henry NavaWaras, Liz
Mirella Miranda Medina, Cyntia Mariella Flores FH& y Luis Mercedes
Fernandez Vilchez como autores del delito mdgociacion incompatible en
agravio del Estado — Municipalidad Distrital deElsperanza a cuatro afios de pena
privativa de la libertad suspendida condicionalregmir el plazo de tres afios, e
inhabilitacion por el plazo de cuatro afios, asi@apago solidario de treinta mil
soles por concepto de reparacion civil.

SEGUNDO. Que la Sala Penal de Apelaciones Especializad&ximcion de
Dominio de la Corte Superior de Justicia de la ttdmb luego del procedimiento
impugnativo pertinente, profirio la sentencia detavide fojas quinientos noventa y
uno, de veintiocho de noviembre de dos mil diecreu&sta confirmo la sentencia
de primera instancia condenatoria contra DanielcklarJacinto, Edilberto Henry
Navarro Varas, Liz Mirella Miranda Medina, Cyntiaakiella Flores Flores y Luis
Mercedes Fernandez Vilchez como autores del digiteegociacion incompatible
en agravio del Estado — Municipalidad Distritalla&speranza.

o La sentencia de vista fue recurrida @sacion por los encausados Daniel
Marcelo Jacinto, Edilberto Henry Navarro Varas, Mrella Miranda Medina,
Cyntia Mariella Flores Flores y Luis Mercedes Fedez Vilchez.

TERCERO. Que las sentencias de mérito declararon probadosiguientes
hechos:
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A. El acusaddarcelo Jacinto, en su calidad de Alcalde de la Municipalidad ftest

de la Esperanza, acepto la donacion de los bloquesdie teléfono celular de
la empresdele Taxi Sociedad Anonima Cerrada en julio de dos mil doce, con
el propoésito de favorecer al acusaldan Pierre Denisse Oyarzabal, pues fue él
quien le manifesto la iniciativa de donar dichosipgs, para luego otorgarle la
buena pro con la participacion de otra empresaulada a élFERUVEN). Es
del caso que el contrato de adquisicion que susooitb establecid que los
bloqueadores iban a ser donados por esta Ultimaesapbloqueadores que,
empero, no ingresaron a la esfera de dominio deulacipalidad agraviada—.

B. El acusaddNavarro Varas, en su calidad de Gerente Municipal y miembro del

Comité Especial, alcanzo al Jefe de la Oficina dmgigtica, encausado
Ferndndez Vilchez, las cotizaciones para que sFrdigte el valor referencial
del proceso de adquisicion. Una de ellas fue lazactn de la empresa
PERUVEN, y sobre ella se realiz6 las bases integradas. A estpresa
finalmente se le otorgd la buena pro, pese a quecta quePERUVEN no
cumplia con la experiencia requerida y que iba ragsgen materialice la
supuesta donacion realizada por la emprésa Taxi Sociedad Anonima
Cerrada.

C. Mientras, el acusadbernandez Vilchez, en su calidad de jefe de la Oficina de

Logistica, solicito la certificacion presupuestatallevar a cabo el proceso de
adquisicion a sabiendas que no habia realizadacdéigaciones y que las
mismas registraban fecha anterior a las espediicas técnicas. De este modo
logré que la cotizacion de la empréddRUVEN sea tomada en cuenta por el
Comité Especial para la elaboracion de las basésgradas y, como
consecuencia de ello, consiguio que a dicha empeekaotorgue la buena pro.

D. Finalmente, las acusadafiranda Medina y Flores Flores, como miembros del

Comité Especial, elaboraron las bases integrad#sroe a la cotizacion de la
empresaPERUVEN, establecieron un plazo de entrega que no erd asua
mercado y que estaba destinado a favorecerla cbondaa pro, empresa a la
gue incluso se le otorgod el puntaje maximo en letaue experiencia, cuando
solo tenia cinco o seis meses de constituida. AdelmacusadElores Flores fijé

el valor referencial en base a cotizaciones corhdeanterior a las
especificaciones técnicas.

CUARTO. Que la defensa del encausatimcelo Jacinto en su escrito de recurso de
casacion de fojas setecientos veintitrés, de discide diciembre de dos mil
diecinueve, denunci6 como motivos de casacion: inobservancia de precept
constitucional e infraccion de precepto materiali¢alo 429, incisos 1 y 3, del
Caodigo Procesal Penal).
o Postulo, respecto del acces@cepcional al recurso de casacion, la necesidad de
fijar criterios para determinar el mérito probaboride las infracciones
_3_



\)gL\CA DEL p,
& e

PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 180-2020/LA LIBERTAD

administrativas —aspectos vinculados a la pruebeiaria—; la influencia en la
idoneidad del acto del superior jerarquico en foina@ la actuacion de los demas
funcionarios; y, la idoneidad del favorecimientofiadlio que la Sala Penal
Especial Suprema solicitd la convocatoria a un AgdwmidPlenario para dilucidar
aspectos del delito de negociacion incompatible.

QUINTO. Que la defensa de la encauséldes Flores en su escrito de recurso de
casacion de fojas setecientos cincuenta y dosiedesélis de diciembre de dos mil
diecinueve, denunci6 como motivos de casacion: inobservancia de precept
constitucional e infraccion de precepto materiali¢alo 429, incisos 1y 3, del
Caodigo Procesal Penal).

o Postulo, respecto del accesecepcional al recurso de casacion, la necesidad de
fijar criterios para determinar el mérito probatode cargo de las infracciones
administrativas —aspectos vinculados a la pruebiziaria—; y, la determinacion
de criterios para evitar la mutacion del hecho agas

SEXTO. Que los encausadtisvarro Varas y Miranda Medina en sus escritos de recurso
de casacion de fojas setecientos ochenta y sietetgcientos novena y ocho,
respectivamente, ambos de dieciséis de diciembredatke mil diecinueve,
denunciaron como motivos de casacion: inobservancia de precapistitucional

e infraccion de precepto material (articulo 428jsos 1 y 3, del Cédigo Procesal
Penal).

o Postularon, respecto del acces&cepcional al recurso de casacion, la necesidad
de fijar criterios para determinar el mérito pralvet de cargo de las infracciones
administrativas —aspectos vinculados a la prueth@iaria—, bajo los criterios de
competencia del acto administrativo, influenciaaleonducta del funcionario en
la irregularidad e idoneidad del favorecimiento.

SEPTIMO . Que el encausadeemandez Vilchez en su escrito de recurso de casacion
de fojas ochocientos nueve, de dieciséis de digiende dos mil diecinueve,
denunci6 como motivos de casacion: violacion de la garaddamotivacion y
apartamiento de doctrina jurisprudencial (artict®®, incisos 4 y 5, del Cddigo
Procesal Penal).

o Postulo, respecto del acces@cepcional al recurso de casacion, la necesidad de
fijar criterios para determinar la relacidbn entré delito de negociacion
incompatible y el procedimiento administrativo segupor los funcionarios
implicados; y, de determinar criterios para el tgarento de una sentencia
suprema vinculante.

OcCTAVO. Que, cumplido el tramite de traslado a las partzurridas, este
Tribunal de Casacion, por Ejecutoria Suprema dasfdpscientos ochenta y dos,
de diecisiete de junio de dos mil veinte, del cuaile formado en esta sede

-4 -
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suprema, declarbien concedido los citados recursos por las causaleinfelecion

de precepto congtitucional, quebrantamiento de precepto procesal, infraccion de precepto material y
violacion de la garantia de mativacion (articulo 429, inciso 1, 2, 3y 4, del Codigo Psade
Penal)

o En el presente caso tiene como notas singuladesuna donacion de
blogueadores de teléfonos celulares de la emprdsalaxi Sociedad Anonima
Cerrada a la Municipalidad Distrital de La Esperanzia) (n convenio Tripartito
entre el Instituto Nacional Penitenciario, la Mupadidad Distrital de La
Esperanza y la empresa de transpofifele Taxi Sociedad Anonima Cerrada;
(iii) un ulterior procedimiento de adquisicion direc@lectiva de equipos y
accesorios complementarios para su funcionamiamtel &stablecimiento Penal
“El Milagro” de Trujillo; y, (iv) el otorgamiento de la buena pro a la empresa
PERUVEN Radio Television Internacional Sociedad Anonima Cerrada, vinculada

a la primera empresa. Se estimé que en estos héuterginieron el alcalde
Marcelo Jacinto, el Gerente Municipal Navarro VamisJefe de la Oficina de
Logistica Fernandez Vilchez, y los miembros del {T®MEspecial, conjuntamente
con el segundo, Miranda Medina y Flores Flores. d@wslenas se sustentaron en
la utilizacion de la prueba por indicios en funciédnlas I6gicas de actuacion
administrativa —la sentencia de vista detect6, e analisis, doce
irregularidades generales, y algunas propias [tfa ienputado—.

o El tipo penal denggociacion incompatible €s un delito dénfraccion de deber y es
desde esta nota caracteristica que correspondeaariab criterios de imputacion
objetiva y subjetiva de cada interviniente en leshos, siempre en funcion a su
propia competencia institucional y a partir de lateivencibn de varios
funcionarios insertos en una estructura institiaicomo es una Municipalidad.

NOVENO. Que, segun se anotd en la Ejecutoria Suprema désiadnde los
recursos de casacion, se cuestiona el cumplimantas reglas de la prueba por
indicios y su relacion con las competencias admmatisas de los funcionarios
publicos acusados, asi como la propia definicioh didito de negociacion
incompatible y la aplicacion de sus elementos doiisbs en los casos de
actuacion plural.

o Corresponde su andlisis, desde la concepcion daldatad impugnativa, y por
los motivos de infraccion de precepto constitudiogaebrantamiento de precepto
procesal, infraccion de precepto material y vid@ladie la garantia de motivacion.

DEciMO. Que instruido el expediente en Secretaria y sdéafacha para la
audiencia de casacion el dia treinta de noviemér@msente afo, ésta se realizé
con la concurrencia de las defensas de los encasidddrcelo Jacinto, Flores
Flores, y Fernandez Vilchez, doctores Renzo Riegget@no, Carlos Pérez
Aguilar y Segundo Alberto Vasquez Rodriguez, retip@mente, asi como con la
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defensa de los encausados Miranda Merino y Nawdaias, doctora Karina
Marild Cubas Cervantes, cuyo desarrollo constd anta correspondiente.

UNDECIMO . Que, cerrado el debate, deliberada la causa eetease mismo dia,
de inmediato y sin interrupcién, y producida laagidn respectiva, se acordd por
unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casa&cidlos términos
gue a continuacién se consignan. Se programé paaadiencia de lectura de la
sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que, como se sabe, @ljeto del debate esta integrado por los hechos
afirmados por las partes acusadoras y por las patesadas (pretension y
resistencia, respectivamente). ddhcipio de exhaustividad exige que la sentencia dé
una respuesta a cada punto de la pretensién yrdsi&encia. Este es un requisito
interno de la sentencia. Su infraccion, en casagegl, determinara la nulidad de la
sentencia; esto es, si se vulnera la garantiatdl furisdiccional (articulo 150,
literal ‘d’, del Codigo Procesal Penal).

oo El suceso histérico —acontecimiento concreto, como conducta completauditor
apreciado desde un enfoque naturalista (y si soosvhechos se considerara uno
en tanto en cuanto exista una conexién interneddatido por la fiscalia y el que
en su caso puede introducir la defensa (hechomtiews, impeditivos o
excluyentes o, en términos de la prueba por instigioueba en contrario, en
general, como aporte de hechos alternativos adda dcusacion)— expuesto por
las partes, debe ser confrontado con la parte slisgode la sentencia, lo cual es
una consecuencia del principio acusatorio.

o« Ha de constatarse, por consiguiente, si existegpondencia entre tausa de
pedir —hechos con relevancia juridica que fundamentgordéension entendido
como conjunto de acaecimientos facticos que loutemgan de los demas- vy la
peticion —declaracion de voluntad que determina los limiteslitativos vy
cuantitativos del deber de congruencia del juez-siyse ha respondido,
igualmente, a la pretension defensiva —a la opmside la parte acusada—. Son,
pues, estos desajustes entre el fallo judicial sy tklrminos en que las partes
formulan la pretension o pretensiones que constitgl objeto del debate los que
deben analizarse.

SEGUNDO. Que, ahora bien, es de tener en consideracion, pomera referencia
global del caso, lo siguiente:

1. Los encausadoMarcelo Jacinto, Navarro Varas, Miranda Medina y Flores Flores han
sostenido desde sus recursos de apelacion [fogsocientos cuarenta y siete, y
fojas cuatrocientos setenta y tres, ambos de d@reimtabril de dos mil diecinueve],
gue se habria omitido incorporar en la sentenoixa&nen de la declaracion por el

—-6-
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Concejo Municipal del Estado de Emergencia delithspor los altos indices de
criminalidad, y el mérito de las denuncias pengleienuncias ante el érgano de
control —incluso el hecho de que el Concejo Mumicpor Acuerdo 030-2013, de
veintidés de marzo de dos mil trece, declsinbefecto el Acuerdo del Concejo
Municipal de nueve de noviembre de dos mil docegue fue comunicado a la
empresalele Taxi SAC por carta de ocho de abril de ese afio [fojas euios
treinta y seis y quinientos treinta y ocho, respaatente]—, con todo lo que estos
hechos podrian significar en términos de las résfaesdnferencias probatarias para la
determinacion del hecho presumido, asi como poreun lado, se habria variado
la acusacion respecto a que la empISRUVAN gané la buena pro, dato que
—desde su planteamiento— no fue incorporado ausaa®n y que la sentencia lo
agrego como un indicio o hecho indiciante; par otro, los cuatro indicios
referidos a la encausada Flores Flores y resalfamtosl Juzgado Penal escaparian
del ambito de la acusacion.

2. El encausado Fernandez Vilchez en su escrito desede apelacion de fojas
cuatrocientos cincuenta y ocho, de treinta de dlerilos mil diecinueve, censuré
impugnatoriamente que el Informe 1526-2012-MDE-UIGr8e fojas trescientos
veinticinco, en pureza, no era de fecha veintiuacndviembre de dos mil doce
sino que en verdad se emitié el veintiocho de nobire, de suerte que fue un
error al consignar como fecha una anterior, queedo alguno podia ser factible,
pese a lo cual no se analiz6 este punto.

PODER JUDICIAL

TERCERO. Que, al respecto, es de tener presente lo siguient

A. La fiscalia provincial detall6 un conjunto de catrhechos relevantes,
internamente conectados, ocurridos eNllaicipalidad Distrital agraviada, en
funcién a un conjunto de actos administrativos oetes, y que denotaron la
intervencion de los imputados, del Concejo Munigipai como de quienes
actuaron por las empresBERUVAN y Tele Taxi SAC, por los representantes
de otras dos empresas que fueron invitadas al cemcaspectivo, y por el
Instituto Nacional Penitenciario. Esta sucesion de hechos se habrian iniciado
el siete de julio de dos mil doce y culminaron ehtco de enero de dos mil
trece.

B. Es de tener presente, empero, que, con anterigséadeclaré en Emergencia
el Distrito de La Esperanza y, con posterioridadpsodujeron denuncias en
sede penal y de control del alcalde imputado, asiocel veintidés de marzo
de dos mil trece se declaro sin efecto el AcuersldCdncejo Municipal. Estos
enunciados facticos fueron incorporados por lardgetey no consta un apartado
o capitulo especifico en las sentencias que locamal

C. Ademas, se actué en segunda instaneiamero, la declaracion de la
Coordinadora de la Seccion de Almacén de la Mualidpd, Rebeca Rocio
Verde Cenas; ysegundo, se oralizo el acta de entrega de bienes de fojas
seiscientos veintitrés.
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D. Las decisiones de gobierno y administrativas dMueicipalidad agraviada
(Acuerdos del Concejo Municipal y Resoluciones dealdia), como obvio,
estan sujetas a determinadas exigencias formale®) son Informes Técnicos
y Legales. Por tanto, correspondia considerarlsuarcia de cara al conjunto
del tramite —en especial, el Informe Legal de faascientos veintiséis—. Un
dato importante, incorporado en la sentencia de primera instanesa.el
Informe de Seguridad Electrénica del INPE de fojascientos treinta y nueve
—sin anotacion de su fecha de emision—, que ndgifadaécnica a los efectos
requeridos a los inhibidores materia de autos, pesiquiera se examind su
relevancia y la fecha de su emision, asi como pér & INPE suscribi6 el
convenio, organo publico que desde luego debiaacugdlegalidad y utilidad
del convenio mismo y de los equipos que se ibaonardpor la Municipalidad
e instalar en un Establecimiento Penal bajo siworesgbilidad—.

E. Es patente que elceso histérico detallado por la fiscalia y asumido por el
organo jurisdiccional no solo debe respetar elghotele los hechos, sino que
todos los hechos en los que se funda la senteabendorobarse —salvo, claro
estd, loshechos natarios— (principio de necesidad de prueba). La perspectiva del
examen probatorio esta en funcion a las exigemghiipo delictivo en cuestion,
a los criterios de imputacion objetiva y subjetinge comprende.

PODER JUDICIAL

CUARTO. Que, desde unperspectiva procesal, 10s hechos principales, aquellos a
través de los cuales se definen los elementogpdetitlictivo, pueden acreditarse,
en funcidn al objeto sobre el que recae la prueba, directa O indirectamente, seglin que el medio
de prueba practicado esté dirigido a acreditauplssto de hecho del precepto
legal pertinente o a probar unos hechiticips) —que se encuentran un paso mas
lejos de los elementos tipicos— a partir de lodesupuede inferirse la existencia
del hecho principal. Asi las cosas, en este Ultsupuesto, se estd ante una
operacion intelectual, ante unaécnica de prueba, que exige umroceso deductivo,

de suerte que las inferencias acerca de la verhcddaun enunciado factico se
obtienen tomando otro hecho como premisa, un héistioto al mencionado en el
tipo penal.

o Este Tribunal Supremo en reiteradas oportunidadgz@nuncié acerca de la
prueba por indicios (véase, entre otras, la sentencia casatoria 628A2itna, de cinco
de mayo de dos mil dieciséis). Es de insistir qa®o reglas intemas de la prueba
indiciaria, ha de contemplarse las siguientBsmera, que el indicio debe
constatarse —debe estar acreditado con arreglo sardglas de prueba
correspondientes, y no puede confundirse con ladiarede prueba que sirven
para su comprobacion—, éste debe tener una releg@a con el hecho a probar,
debe ser plural, concomitantes e interrelaciongdadena de indicios, serie de
indicios 0 haz de indicios), y se deben valorarserconjunto, no aisladamente
(“quac singula nom probat, simul unita probant”). Segunda, que el razonamiento
deductivo ha de estar formado por un enlace prgcdicecto, que aune el indicio
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al hecho presunto, sobre la base de una regla senka critica, en especial una
maxima de experiencidercera, que el hecho presunto o hecho consecuencia es
precisamente el exigido por el tipo pen@harta, que no exista unprueba en
contrario, la cual se subdivide en dos) €ontraprueba, destinada en desvirtuar un
indicio —que puede ser directa e indirecta, egimaldenominadaontraindicio—, y

(i) enprueba de locontrario, que persigue destruir una presuncion ya formada.

o Si bien laprueba por indicios es un método de valoracion de la prueba, propio
de la soberania del 6rgano jurisdiccional, el Uticote en respeto del principio
de contradiccién y de la garantia de defensa pabessque los indicios y demas
hechos relevantes en orden a la actividad probagstéen debidamente postulados
por las partes, deben ser enunciados por ellah@dsos relevantes los proponen
las partes). Eindicio es un hecho y, como tal, no puede incorporarsefido,
pues se vulneraria el principio acusatorio. Distuiél indicio en cuanto hecho, es
el medio de prueba y su apreciacion; éste ultimeodeita, se admite —incluso,
excepcionalmente, puede incorporarse de oficio-g¢jseuta y se debate, forma
parte delmaterial probatorio que el érgano judicial aprecia como tal —basta que
de uno u otro modo, haya formado parte del juicigug su invocacion para la
conviccion judicial no sea sorpresiva—.

QUINTO. Que, en el presente caso, tillo acusatorio y el tituo condenatario se
incardinaron en el articulo 399 del Cédigo Peredis la Ley 30111, de veintiséis
de noviembre de dos mil trece: delitordgociacion incompatible. Este castiga al:
“[...] funcionario o servidor puiblico que indebidamente en forma directa o indirecta o por acto
simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u operacion que
interviene por razon de su cargo, [ ...]".

o Esta Sala de Casacion ya se pronunci6é acerca @dchsces de este delito. En
la sentencia casatoria 396-2019/Ayacucho, de ndeveoviembre de dos mil
veinte, estipulamos lo siguiente —a la que se halgunas adiciones no
sustantivas—1. El delito de negociacion incompatible protege Xpextativa de
normativa de que el funcionario publico ha de actmaresguardo de los intereses
de la Administracion Publica, evitando cualquig¢uation de interferencia en la
toma o ejecucion de decisiones. El funcionario ipdblen este caso, abusa del
cargo que ejerce con el fin de obtener un provechpio o para un tercer@. Es
tanto un delitcespecial propio (fomal) cuanto un delito difraccion de deber (neterial):

el agente oficial ha de haber actuado en el prodesoontratacion publica, en
cualquier etapa de ella, con base a un titulo itefitié y con capacidad de decision
(facultades y competencias para intervenir en eseepo), por lo que se trata de
una situacion derevalimiento —el fundamento de la imputacion responde en la
infraccién del deber positivo del agente oficial rdsguardar los intereses de la
Administracién a través de una actuacién impareralun contrato u operacion
estatal en la que interviene por razon de su d&geAREZ DAVILA , FRANCISCO
Delitos contra la Administracion Public&ditorial Ideas, Lima, 2020, p. 133].
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3. Solo se requiere que el agente oficial actleastatamente, por lo que se esta
ante un delito deeligro abstracto; es decir, el comportamiento descripto en el tipo
penal describe una conducta cuya realizacion, esupre, crea un peligro para el
bien juridico, se sanciona un comportamiento par waloraciorex ante, en cuya
virtud el legislador presume, sin prueba en comtraue la consecuencia de la
conducta tipica es la afectacion del bien juridlagego, el logro de un beneficio
economico, propio o de un tercero, no forma pagletido penal; no se exige un
resultado de lesién o un resultado de peligro gpeliconcreto), solo ha de
probarse la tendencia final del mismo hacia eselego solo se exige el dolo
sino ademas un elemento subjetivo de tendenciguleda de un provecho propio
o de un tercero4. El aludido tipo delictivo puede calificarse, inabyscomo un
delito preparatorio en relacion con el delito de colusibn —ambos tiesie fundamento
en deberes especiales atribuidos a los agenteml@dicy estan vinculados a
contratos u operaciones estatales—, pero protegeelo bien juridico
bajo la infraccion denormas de flanqueo -no de lasnormas principales— en
relacion al mismo bien juridico. Es, por tanto,imjasto parcial en relacion con el
delito de colusion. 5. Desde la accion tipica, el interés indebido
—directo o indirecto—, entendido siempre econémerama tono con el objeto del
tipo penal —incluso de su fuente argentina, aic@65 originario del Codigo
Penal—, importa de parte del agente oficial un\aaisamiento del cargo —un acto
de injerencia— para hacer prevalecer los interpagsculares (propios o ajenos)
frente a los intereses de la Administracién. Suertdo es volcar sobre el negocio
de que se trate, en cualquiera de sus fases (potpmratorios, ejecucion o
liquidacién del contrato) y, claro, puede incluin @mbito muy variado de
expresiones practicas ASBNAS SiCCHA, RAMIRO: Delitos contra la
Administracion Publica3ra. Edicion, Editorial Grijley, Lima, 2014, p6H), una
pretension de parte no administrativa, sin peqguide la concurrencia, o no, del
interés de la administracion publica a la cual wicfonario publico debe dar
preminencia en funcién del cargo que ocup&l agente oficial hace intervenir en
el contrato u operacion un interés propio y paldiguse sitla ante ellos no solo
como funcionario, sino, conjuntamente, como paldicunteresado en una
determinada decision o actuacion de la administraci

« El interés indebido, como afirmerEUS es situarse ante el contrato u operacion
administrativa no sélo como funcionario, sino, comgagmente, como particular
interesado en una determinada decision o actuaeda administracion —por eso
se habla de udesdoblamiento del agente—. Interesarse es volcar sobre el negoci
de que se trate una pretension de parte no adrathiat querer que ese negocio
asuma una determinada configuracién en interéscplart del sujeto, o hacer
mediar en él, propugnandolos, intereses particsilded tercero [€EUS CARLOS:
Derecho Penal — Parte Especidlomo Dos, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1999,
p. 299].
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SEXTO. Que es evidente que el Tribunal Superior, en ilteate a las premisas
dogmaticas del tipo delictivo, vistas desde la radmn del material probatorio,
comprenden, en lo esencial, lo que se ha expuestm contenido propio del
nombrado delito deg¢gociacion incompatiblg, especialmente en el analisis de la
conducta de cada funcionario publico involucrada kg exigencia de un interés
indebido en el contrato 001-2012-MDE, de cuatremkero de dos mil doce, con la
empresaPERUVEN SAC, por lo que no se esta ante un problema de
interpretacion de los alcances de un precepto material, maslallas precisiones
detalladasip supra.

o« Empero, lo determinante, de cara a la subsunciomato/a @plicacion de los
hechos abstractos contenidos en el tipo penal ah&xhos concretos que
necesitaban ser probados), estriba en defijisi(todos los indicios necesarios
para configurar una cadena de indicios fueron &lesd(i) si la declaracion de su
acreditacion o constancia cumpli6 las reglas delmwy la regla de juicio propios
de la garantia de presuncion de inocenciaiiydi no se omitio considerar otros
hechos a partir de farueba en contrario aportados por los imputados.

o De igual manera, como ya hemos destacado desdgetait&ia Suprema
2124-2018/Lima, de veintinueve de abril de dos dgicinueve, como el delito
atribuido se habria cometido en el marco de esractura institucional canpleja y
jerdrquicamente organizada, COmo es una Municipalidad, y como incluso se@legr la
mas alta autoridad ekincipio de confianza y, de otro lado, por los escalones mas
bajos —incluso la imputada Flores Flores, comoadéstera una simple asistente,
no tenia cargo jefatural o gerencial-, una conduatral en funcion a las
exigencias de la superioridad, ello requiere deangamentacion especifica a tono
con este criterio de imputacion.

SEPTIMO. Que, en atencion a lo que se consigndé en los fmed#s juridicos
segundo, tercero —literales B y D—y sexto, parfiual, se tiene,X) por un lado,
una omision de examen acerca de una denunciadaién de la imputacion” y una
falta de dilucidacién acerca si la fecha del Infert526-2012-MDE-ULYSG se
debid a un error material —clara o razonablemeistitnduible— o configuré mas
bien la expresion de una tramitacion irregular gipde decisiones y acciones
pre-acordadas, asi como si —mas alla de los defeldbtramite documental y
expresion de los pasos y procedimientos que debieralizarse— realmente se
produjo una efectiva demostracion del material dorente el Concejo Municipal
con intervenciéon de funcionarios del Instituto Ma&al Penitenciario y su
conformidad, y de ser asi cual fue el resultadeste demostracion2) Por otro
lado, la exclusiéon de valoracién de medios de pruelsrgtiejarianprueba de lo
contrario, Y del examen del caso a partir de un criteriangfgutacion propio de la
actuacion en el seno de organizaciones complejastizales.

o El estudio de todos estos ambitos y de los hechogamos con los medios
probatorios correspondientes, en su conjunto, pieénsi, en efecto, se formo una
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cadena de indicios solida, con entidad para enéayaresuncion constitucional de
PODER JUDICIAL inocencia.
OcTAVO. Que desde ya debe aclararse que, en abstractoede postenerse que
la presencia de errores administrativos no comygtithechos indiciantes
relevantes. Ebuceso concreto lo dird, siempre que se trate de hechos indicsante
debidamente constatados, que requieren ser pluralasionados con la hipoétesis
acusatoria y han de estar interrelacionados enfire (cenvergencia Yy
compatibilidad), a los que se asocie un enlaceegfean gran fuerza concluyente)
y preciso desde el respeto de las reglas de laxdpgle la ciencia y de la
experiencia [BARTUA SALAVERRIA, JUAN: Cuestiones sobre prueba penal y
argumentacion judicial Ediciones Olejnik—Ara Editores, Santiago, 2019, p
83-86].

o Es relevante reconocer que un hecho se tiene mirago desde la propia
realidad que trasunta y que cuando se trata des aadioninistrativos debe
analizarse no solo las exigencias formales queoltfiguran sino también la
conformacion de lo que en efecto ocurrié aun cugntto importar la violacion
de la ley administrativa —por ejemplo, determinados equipos en efecto o
realmente se entregaron a la Municipalidad y sirdinemateria de una
demostracion, lo que podria establecer que se mopd lo que se ofrecié en lo
relacionado a su cantidad, calidad y naturalezajetigo—.

NOVENO. Que, en conclusién, se inobservo la garantia tdatjurisdiccional de

los imputados en orden a la prueba por indiciosnfsmgio la debida aplicacion
—analisis de la imputacion objetiva— del delitoragmgociacion incompatible y se
violo la garantia de motivacion (motivacidincompleta —extremos no
desarrollados— msuficiente —ambitos explicados limitadamente, sin el cumgllir
minimo exigible-).

o Las infracciones nometivas detectadas se extienden a la sentencia de primera
instancia. Luego, la rescision debe abarcar estarsga. Solo cabe una sentencia
rescindente —no rescisoria concurrentemente— pdaj@gpreciacion completa y
suficiente de los indicios necesita de la corredjgorie audiencia de prueba.

DECISION

Por estas razoned. Declararon FUNDADOS los recursos de casacion por
incbservancia de precepto congtitucional, quebrantarriento de precepto procesal, infraccion de precepto
meterial y vidacion de la garantia de ntivacion interpuestospor la defensa de los
encausados ANIEL MARCELO JACINTO y CYNTIA MARIELLA FLORESFLORES asi
como por los encausado®IEBERTO HENRY NAVARRO VARAS, LiZ MIRELLA
MIRANDA MEDINA y LUIS MERCEDESFERNANDEZ VILCHEZ contra la sentencia de
vista de fojas quinientos noventa y uno, de vethitode noviembre de dos mil
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diecinueve, en cuanto confirmando la sentencia ril@epa instancia de fojas
cuatrocientos uno, de veintitrés de abril de ddsdmcinueve, losondend como
autores del delito denggociacidn incompatible en agravio del Estado -
Municipalidad Distrital de La Esperanza a cuatrmsafile pena privativa de
libertad, suspendida condicionalmente por el pldedres afos, y cuatro afios de
inhabilitacion, asi como al pago solidario de ti@imil soles por concepto de
reparacion civil; con todo lo deméas que al respectatiene. En consecuencia,
CASARON la sentencia de segunda instantliaReponiendo la causa al estado
en que se cometieron los vicios detectados: deolafdULA la sentencia de
primera instanciaAfORDENARON se realice nuevo juicio oral por otros jueces
—de apelarse la sentencia de primera instanciegceirso lo conoceran jueces
superiores distintos-Hl. DISPUSIERON se remita la causa al Tribunal Superior
para los fines de ley, se lea esta sentencia casatn audiencia publica, se
notifique y se publique en la pagina web del Padelicial. HAGASE saber a las
partes personadas en esta sede suprema.

Ss
SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINOZA
SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CSMCEGoT
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