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CASACION N.° 2205-2022
LIMA

DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

Infundado el recurso de casacidn: la participacion
en el delito de negociacion incompatible y la
determinacion de la pena

. Conforme a Ila docfrina jurisprudencial
dominante, si  es posible establecer la
participacién en el delito de negociaciéon
incompatible, esto desde el dmbito de Ila
responsabilidad, como ocurié en el presente
caso, por la participacion de una acusada, quien
era una particular no obligada institucionalmente
—extraneus— y que infervino como cdmplice
primaria en el acotado delito.

Il. Las normas penales que fijan los mecanismos
para la determinacion judicial de la pena son de
naturaleza sustantiva y en su aplicacion rige el
principio tempus comissi delicti. Por lo tanto, no
son retroactivas, salvo cuando sean favorables al
reo. En el caso, las pautas sobre la determinacion
de la pena a fravés del sistema de tercios no
estaban vigentes al momento de los hechos y no
deben utilizarse para dosificar la pena concreta,
pues ello perjudicaria al acusado. Asi, se verifica
que la Sala Superior, al dosificar la pena, efectud
ello dentro del marco legal del delito de
negociacion incompatible y le impuso una pena
minima, y esta pena no resulta desproporcionada
ni se encuentra fuera del marco legal.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, diecisiete de marzo de dos mil veinticinco

VISTOS: en audiencia publica,

mediante el sistema de videoconferencia, el recurso de casacidon

interpuesto por el representante del Ministerio Publico confra la
sentencia de vista del once de julio de dos mil veintidds (foja 173 del
cuadernillo formado en este Colegiado Supremo), que revoco la sentencia de
primera instancia del dieciocho de marzo de dos mil diecinueve (foja 48)
en los extremos de la pena privativa de libertad efectiva (cuatro afos y
ocho meses) y la pena de inhabilitacion (veinticuatro meses conforme a los
incisos 1 y 2 del arficulo 36 del Cdédigo Penal), impuestas en contra del

condenado Augusto Miyashiro Yamashiro; reformdndola, le impuso

cuatro anos de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion
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de prueba de tres anos, bajo el cumplimiento de reglas de conducta,

asi como la pena de inhabilitacion por el plazo de seis meses, de

conformidad con los incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal, por el

delito contra la Administracion publica en la modalidad de negociacion

incompatible o aprovechamiento indebido de cargo, en agravio del

Estado; con lo demds que contiene.

Intervino como ponente |la senora jueza suprema ALTABAS KAJATT.

FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. ltinerario del proceso en etapa intermedia

1.1.

1.2.

El representante del Ministerio Publico, mediante requerimiento
acusatorio del veinticuatro de marzo de dos mil quince (foja 2),
formuld acusacion contra Augusto Miyashiro Yamashiro y otros por
el delito contra la Administraciéon publica en la modalidad de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo
y otros. Solicitdé para el acusado Miyashiro Yamashiro cinco anos de
pena privativa de libertad y fres anos de inhabilitacion; con lo

demds que contiene.

La audiencia de control de acusacion se efectud en diversas
sesiones y, culminados los debates, se dictdé el auto de
enjuiciamiento del freinta de septiembre de dos mil dieciséis (foja
38), se admitieron los medios de prueba ofrecidos por las partes
procesales y se ordend remitir los autos al Juzgado Penal

Colegiado para el juzgamiento respectivo.

Segundo. ltinerario del primer juicio oral en primera instancia

2.1.

Instalada  esta, se desarrolld en varias sesiones y, mediante
sentencia del dieciocho de marzo de dos mil diecinueve (foja 125),

se condend a Augusto Miyashiro Yamashiro y otros en calidad de
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2.2,

23.

24.

autores del delito contra la Administracion publica-negociaciéon
incompatible (previsto en el articulo 399 del Cédigo Penal), en agravio del
Estado (Municipalidad Distrital de Chorrillos), y se le impuso la pena de
cuatro anos y ocho meses de privacion de libertad efectiva;
asimismo, se fijo la reparacion civil en S/ 60000 (sesenta mil soles),

Cuyo pago es solidario, a favor de la parte agraviada.

Contra esa decision, el representante del Ministerio PUblico y el
sentenciado Augusto Miyashiro Yamashiro y otros interpusieron
recursos de apelacion (fojas 186 y 238, respectivamente), los cuales

fueron concedidos, y se dispuso la alzada a la Sala Penal Superior.

Corrido ftraslado, se convocd a audiencia de sentencia de
apelaciéon, que se llevdé a cabo en varias sesiones, y se emitid la
sentencia de vista del seis de agosto de dos mil diecinueve (foja
333), que revoco la sentencia de primera instancia del dieciocho
de marzo de dos mil diecinueve, que condend al acusado
Augusto Miyashiro Yamashiro por el delito contra la Administracion
publica en la modadlidad de negociacidon incompatible o
aprovechamiento indebido de cargo, en agravio del Estado, y
reformdndola, absolvid al citado acusado por el referido delito;

con lo demds que contiene.

Emitida dicha sentencia, el Ministerio PUblico y la parte civil
interpusieron recurso de casacion (fojas 346 y 366, respectivamente), que
fue concedido y elevado a la Corte Suprema; y mediante la
ejecutoria suprema contenida en la Casacién n.° 1833-2019/Lima,
en el extremo que declard fundado el recurso de casacion
inferpuesto por la senora fiscal superior de Lima contra la sentencia
de vista del seis de agosto de dos mil diecinueve, en cuanto a que

revoco un extremo de la sentencia de primera instancia y absolvid a
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Augusto Miyashiro Yamashiro de la acusacion fiscal formulada en su
contra por el delito de negociacién incompatible, en agravio del
Estado; y casd en este extremo la sentencia de vista; y, reponiendo
la causa al estado comespondiente, ordend que ofro Colegiado
Superior dicte sentencia de vista sobre la situacion juridica del
encausado Augusto Miyashiro Yamashiro —exclusivamente respecto al
objeto penal—, previa audiencia de apelacion; con lo demds que

contiene.

Tercero. ltinerario del proceso en instancia de apelacién

3.1.

3.2,

Corrido el traslado de las impugnaciones, la Sala Penal de
Apelaciones, mediante Resolucion n.° 17, del veintisiete de abril de
dos mil veintidds (foja 477), convocd a la audiencia de apelacion de
sentencia. Instalada esta, se llevd a cabo en cinco sesiones,
conforme consta en las actas respectivas (fojas 487, 492, 495, 498, 514 y

534).

El once de julio de dos mil veintidds se realizd la audiencia de
lectura de sentencia de vista, segin consta en el acta respectiva
(foja 534), que confirmd la sentencia del dieciocho de marzo de dos
mil diecinueve en el extremo que condend a Augusto Miyashiro
Yamashiro como autor del delito contra la Administracién publica
en la modalidad de negociacion incompatible, en agravio del
Estado, y revocd la propia sentencia en los extremos de la pena
privativa de libertad efectiva (cuatro afos y ocho meses) y la pena
de inhabilitacion (veinticuatro meses conforme a los incisos 1y 2 del
articulo 36 del Cdédigo Penal), impuestas en contra del condenado
Augusto Miyashiro Yamashiro; y, reformando dicho extremo, le
impuso cuatro anos de pena privativa de libertad suspendida en su

ejecucion de prueba de tres anos, bajo el cumplimiento de reglas
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3.3.

de conducta, asi como la pena de inhabilitacion por el plazo de
seis meses, de conformidad con los incisos 1y 2 del articulo 36 del
Cddigo Penal, por el delito contra la Administracién publica en la
modalidad de negociacién incompatible o aprovechamiento
indebido de cargo, en agravio del Estado; con lo demds que

contiene.

Emitida la sentencia de vista, el representante del Ministerio PUblico
interpuso su recurso de casacion (foja 538), el cual fue concedido
por Resolucidon n.° 27, del cinco de agosto de dos mil veintidds (foja

565), y se ordeno elevar los actuados a la Corte Suprema.

Cuarto. Tramite del recurso de casacion

4.1.

4.2.

Elevado el expediente a esta Suprema Sala, se corrid fraslado a las
partes, conforme al cargo de entrega de cédulas de notificacion
(foja 213 del cuaderno de casacién), Y mediante decreto del doce de
julio de dos mil veinticuatro (foja 311 del cuademo de casacion) se
senald fecha para la calificacion del recurso de casacion. Asi,
mediante auto del veintitrés de septiembre de dos mil veinticuatro
(foja 313 del cuademo de casacién), se declard bien concedido el

recurso propuesto por el representante de la legalidad.

Instruidas las partes procesales de la admision del recurso de
casacion, segun los cargos de entrega de cédulas de notificacion,
por decreto del cinco de diciembre de dos mil veinticinco (foja 323
del cuademno de casacién), se senald fecha para la audiencia de
casacioén. Instalada la audiencia, se realizd a fravés del aplicativo
Google Hangouts Meet, con la presencia del representante del
Ministerio PUblico. Se produjo la deliberacion de la causa en sesiéon
secreta, en virtud de la cual, fras la votacién respectiva, el estado

de la causa es el de expedir sentencia, cuya lectura en audiencia



Q_epublica del Pey,,

Rag | CORTE suPREMA SALA PENAL PERMANENTE

- DE JUSTICIA CASACION N.° 2205-2022
i DE LA REPUBLICA LIMA

PODER JUDICIAL

pUblica mediante el aplicativo tecnolégico antes acotado se
efectuard con las partes que asistan, en concordancia con el

articulo 431, inciso 4, del Codigo Procesal Penal.
Quinto. Motivo casacional

Conforme al auto de cadlificacion del veintitrés de septiembre de dos mil
veinticuatro (fojas 313 a 320), esta Sala Suprema, luego de analizar el
recurso de casacion interpuesto por el representante del Ministerio
PUblico, conforme a su parte resolutiva, lo declard bien concedido por
la causal 3 del articulo 429 del Codigo Procesal Penal. Asi, se senald lo

siguiente:

>  El recurrente invocd la modalidad excepcional de casacion y
planted el siguiente to6pico de desarrollo de doctrina
jurisprudencial:

Determine sila concurrencia de una pluralidad de funcionarios publicos, en
calidad de autores en el delito de negociacion incompatible, da lugar a la
configuracién de la circunstancia agravante referida a “pluralidad de
agentes”, prevista en el articulo 46, inciso 7, del Codigo Penal, modificado
por la Ley n.° 28726 del nueve de mayo de dos mil seis.

»  La Sala Superior, al momento de efectuar la determinacion judicial
de la pena, no habria considerado la agravante de pluralidad de

agentes, segun lo prevé el articulo 46, inciso 7, del Coédigo Penall.
Sexto. Agravios del recurso de casacion

El recurrente, en el recurso de casacion (fojas 313 a 320), invoco la causal 3

del articulo 429 del Cdodigo Procesal Penal; asimismo, alego lo siguiente:

6.1. El ad quem aplicé indebidamente el inciso 7 del arficulo 46 del
Cddigo Penal! (vigente al momento de los hechos). Esto es, el Colegiado

senald que los delitos de negociacion incompatible son de mera

I Modificado por la Ley n.° 28726, del nueve de mayo de dos mil seis.

_6 -
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actividad; que se consuman con la infraccién del deber por parte
del agente; que en este caso no existe pluralidad de sujetos, pues
cada uno de los funcionarios y servidores publicos que intervinieron
en los hechos acusados ha respondido por la obligacidon a su
cargo, y que no se trata de un delito de dominio. Por lo tanto,
dicha naturaleza permite negar la posibiidad de que se haya
configurado tal circunstancia de agravacion, por lo que la pena

debe fijarse en el tercio inferior.

6.2. El Colegiado Superior no considerd que el inciso 7 del articulo 46
del Cdodigo Penal sanciona como circunstancia agravante la
pluralidad de agentes en la comision del delito; no establece
ningun limite ni restriccion para aplicar dicha agravante a los
delitos de infraccion de deber, como son los delitos de corrupcion
de funcionarios. En ese sentido, el proceder de la Sala Penal

Superior no tiene sustento normativo.
Séptimo. Hechos materia de imputacion

De acuerdo con el requerimiento acusatorio (fojas 2 a 16), el marco

factico de imputacion —ala letra— es el siguiente:

Circunstancias precedentes

Los hechos que dan origen a la presente investigacion se inician en el ano
2008 con el requerimiento de una "Excavadora Hidrdulica sobre
Neumdticos para Servicios PUblicos' necesario para la flota de mdqguinas
de obras publicas, realizado por la Municipalidad Distrital de Chorrillos,
convocdndose para ello a la Licitacién Publica N° 007-2008-CE-MDCH, en
la cual se presenta como Unico postor la empresa TLM PERU EIRL, empresa
a qguien se le otorga la buena pro con fecha 09 de diciembre de 2008,
siendo que con fecha 10 de diciembre de 2008 se le comunica el
consentimiento de la buena pro y para la suscripcion del contrato se le
requiere entre otros documentos la carta fianza equivalente al 10% del

monto de la buena pro.
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Circunstancias concomitantes

Posterior a ello se firma el Contrato N° 079-2008-MDCH - Licitacién Publica
N° 007-2008-CE-MDCH "Adquisicion de Excavadora Hidrdulica sobre
Neumdticos para Servicios Publicos”, con fecha 29 de diciembre de 2008,
entre el representante de la empresa TLM PERU EIRL y el Alcalde de la
Municipalidad de Chorrillos, sin exigirle la presentacion de la carta fianza
equivalente al 10% del monto de la buena pro, que en este caso ascendia
a la suma de §/90,700 soles, ya que el monto total de la venta de la
maquinaria era de $/907,000 soles; sin embargo, se consigna en el contrato
que la empresa TLM PERU ha presentado la carta fianza, hecho que no

ocurrio.

La Municipalidad de Chorrillos otorgd a la empresa ganadora de esta
licitacion un adelanto indebido del 100% del monto del contrato, no
obstante que esto no estaba pactado en el mismo ni tfampoco lo
establecia las bases, sin embargo la Municipalidad con fecha 10 de agosto
de 2009 le otorga un adelanto a la empresa TLM PERU EIRL de S/725,600
soles y el 11 de enero de 2010 le cancela el saldo, ascendente a la suma
de S§/181,400 soles, pagos que constituyen la cancelacién total del
contrato, sin que a esa fecha la maquinaria materia de licitacion haya
ingresado a la Municipalidad de Chorrillos, siendo que el infernamiento de
la excavadora se produce recién el 20 de enero de 2010, es decir, a los
cinco meses y diez dias de haberse otorgado el adelanto del 80% del

contrafo.
Circunstancias posteriores

De acuerdo con el contrato la maquinaria debid ser entregada a entidad
edil a los cuatro meses de suscrito el mismo, y esto también de acuerdo a
la oferta ganadora presentada por la empresa, esto es, a mds tardar el 28
de abril de 2009, sin embargo, la entrega del bien se produjo el 20 de enero
de 2010. haciéndose acreedora la empresa al pago de una penalidad por
los dias de retraso en la entrega del bien, que, en el presente caso,
asciende a la suma del 10% del monto contractual, es decir $/90,700 soles,
concepto que no se pudo ejecutar toda vez que no se exigid a la empresa
la carta fianza que de haberlo hecho hubiera permitido a la municipalidad

cobrar el concepto de penalidad establecida.

-8 -
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
A. El delito de negociacion incompatible

Primero. El tipo penal de negociacion incompatible se encuentra
previsto en el articulo 399 del Cédigo Penal, modificado por el ARTICULO
1 DE LA LEY N.° 28355, publicada el seis de octubre de dos mil cuatro en
el diario oficial El Peruano, cuyo texto legal, vigente al momento de los
hechos, es el siguiente:

Articulo 399.- Negociaciéon incompatible o aprovechamiento indebido de

cargo

El 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 operacidn en que interviene por razén de su
cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis anos e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo
36 del Codigo Penal. [Resaltado es nuestro]
Segundo. El delito de negociacion incompatible es un delito de
preparacion cuyo dmbito de aplicacion son las operaciones o contratos
del Estado, de suerte que puede erigirse como indicio sélido de
comision delictiva la presencia de determinadas infracciones o
incumplimientos a la legislacion sobre contrataciones del Estado que, en
todo caso, revelen un aprovechamiento del cargo del funcionario
concernido para privilegiar intereses particulares, propios o ajenos,
frente a los intereses de la Administracion publica, de manera que ello
revele un direccionamiento en las decisiones realizadas. Este delito,
ademds, es uno de infraccion de deber y no exige un resultado de
lesion patrimonial o de peligro; luego, es un delito de peligro abstracto?,

es decir, el comportamiento descrito en el fipo penal describe una

2 SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. Sentencia de
Casacién n.° 1149-2021/Ancash, del uno de marzo de dos mil veintitrés, fundamento
juridico segundo.
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conducta cuya realizacién, se presume, crea un peligro para el bien
juridico; se sanciona un comportamiento por una valoracién ex ante, en
cuya virtud el legislador presume, sin prueba en contrario, que la

consecuencia de la conducta tipica es la afectacion del bien juridicos.

Tercero. El verbo rector es “interesarse”, esto es, poner una especial atencion
en el confrato u operacion con la finalidad de obtener un provecho propio
O gjeno. Por lo tanto, la norma penal subyacente al fipo penal de
negociacion incompatible consistiria en el mandato al funcionario o servidor
publico que estd a cargo de un contrato u operacion para que actie con
objetividad y sin sesgo o inferés subalterno para cumplir eficaz vy
eficientemente el contrato u operacion encargada. Ello en buena cuenta
significa que el contenido injusto del interés del funcionario se circunscribe a
la desviacion de su poder para favorecerse o favorecer a tercero con su
gestion oficiosa o iregular en cualquier contfrato u operacion en que ha de
infervenir por razén de su cargo. Notese que el objeto de reproche recae

sobre ese interés que muestra el agente4.
B. La participacion en el delito de negociaciéon incompatible

Cuarto. Dentro de las distintas formas de participacion, nuestro Codigo
Penal, en el articulo 25 (texto vigente al momento de los hechos), prevé la
complicidad primaria y secundaria bajo el siguiente tenor:

El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacidon del hecho punible,

sin el cual no se hubiere perpetrado, serd reprimido con la pena prevista

para el autor.

A los que, de cualquier ofro modo, hubieran dolosamente prestado

asistencia se les disminuird prudencialmente la pena.

3 SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. Sentencia de
Casacién n.° 307-2019/Ancash, del siete de febrero de dos mil veintidds,
fundamento de derecho sexto.

4 SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. Senfencia de
Casacidon n.° 1584-2021/Callao, del treinta de marzo de dos mil veinticuatro,
fundamento de derecho décimo.

-10 -
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En sentido estricto, codmplice es el que dolosamente colabora con otro
para la materializacion de un delito. No se le exige el cumplimiento
acabado del supuesto de hecho previsto en el tipo penal, pues este
pertenece por definicion a los autores. Su participacion se limita a
favorecer la realizacion del hecho punible principal, sea de manera

material, sea psiquicamentes.

Nuestro ordenamiento legal diferencia dos formas de complicidad: la
primaria y la secundaria. Con relacion a la complicidad primaria, el
agente debe haber efectuado un aporte sin el cual el delito no se
hubiera podido perpetrar. Esto es, su contribucion debe ser necesaria
para la consumacion del delito. En lo atinente a la complicidad
secundaria, su conducta resulta ser cualquier ofra forma de aporte,
auxilio o asistencia para la comision delictiva. Ahora bien, el participe,
como se ha mencionado, no infringe la norma que respalda el tipo penal
de la parte especial, sino la prohibicion contenida en las reglas de
participacion que amplian el tipo penal. En esa lineaq, la participacion en
los delitos especiales propios no es impuneé. Esto es, aun cuando el delito
sea especial porque exige una cualidad en el agente, ello no imposibilita

la confluencia de un participe en la materializacién de los hechos’.

C. La participacion en el delito de negociacion incompatible en la

jurisprudencia

Quinto. En lo atfinente a la participacién en el delito de negociacion

incompatible, esta Sala Suprema, en la Sentencia de

5 HURTADO POz0, José. (2005). Manual de derecho penal. Parte general | (3.2 edicién).
Editorial Grijley, p. 897.

6 SALA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE ESPANA. Recurso de Casacién n.° 1728/1994,
del veinte de mayo de mil novecientos noventa y seis, fundamento de derecho
undécimo.

7 SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. Sentencia de
Casacion n.° 1584-2021/Callao, del treinta de marzo de dos mil veinticuatro,
fundamento de derecho undécimo.
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Casaciéon n.° 1895-2019/Selva Central, del veintisiete de abril de dos mil

veintiuno, fundamento quinto, establecié lo siguiente:

Asi, en lo que atane al delito de negociacién incompatible, el hecho de
gue no esté tipificado como un delito de participacién necesaria, como asi
sucede en el ilicito de colusidon, no impide la posibilidad de castigar a toda
aquella persona que esté favorecida en la comision de este ilicito. La
participacién no se sustenta en la infraccién de un rol institucional que sélo
vincula al obligado, sino en el hecho de que todos los miembros de la
sociedad también se encuentran vinculados de forma meditada a estas.
Por ello, el codmplice tendrd que redlizar un aporte significativo en la
ejecucion del hecho delictivo, conociendo el interés indebido del
funcionario publico en una operacién o contrato a su cargo y con la

finalidad de obtener un beneficio de ello.

Lo decisivo serd perseguir un “interés” (propio o ajeno), por ende, también
serdn punibles solo como participes, por tratarse de un delito especial
propio, aquellos que, aungque posean un interés definido, no redunan la

calidad especial de autoria.

El complice tiene que conocer que el funcionario publico se interesa
indebidamente, de manera directa o indirecta, en un proceso de
contratacién especifico. No basta con verificar, de modo objetivo, un
aporte causal del interviniente punible y que con su conducta se facilite la
comision del delito. Resulta indispensable probar vy justificar su

comportamiento doloso.

En suma, al tratarse de un delito especial y un delito de infraccion de
deber, serdn participes los sujetos que tengan algun tipo de intervencién en
el hecho punible, pero que no sean funcionarios ni servidores publicos o
que, siéndolo, no tengan competencia en el contrato u operacién del que

se trate. Para ello se requiere, ademds, que hayan actuado de manera

dolosa.

Sexto. Aunado a e€lo, en la Sentencia de Casacidon
n.° 1523-2021/Ancash, del veinte de marzo de dos mil veintitrés,

fundamento juridico cuarto, se indico lo siguiente:
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Por la naturaleza del delito de negociaciéon incompatible, de preparacion
del delito de colusién, es que es pertinente afirmar la posibiidad de
aceptar la participacién de un tercero a titulo de cémplice. Ambos delitos
(colusidn y negociacién incompatible) estdn en funcidén a la adecuada
gestion de los intereses patrimoniales que recae sobre los funcionarios
publicos, pero la forma de afectacion para determinar la diferencia es lo
relevante. El delito de negociacién incompatible, mds alld de que tiene
una estructura tipica propia, aunque relacionada con el aludido delito
principal, es, en palabras de Jakobs, un injusto parcial en el que se
infringen, no las normas principales (materia del delito de colusién), sino
normas de flanqueo cuya mision es garantizar las condiciones de vigencia
de las normas principales. La diferencia, en todo caso, se encuentra en la

forma de afectacién al bien juridico tutelado.

No es de recibo sostener que como se trata de un delito de infraccidn de
deber no cabe la participacion del extraneus, mds aun si el delito principal
es un delito de infraccion de deber con componentes de dominio (...). En
fodo caso es claro que la calidad especial que exige el fipo legal es
requerida para el autor, pero no para los participes, cuyo dolo debe

comprender esta circunstancia que fundamenta la represion.

Tampoco es de recibo dfiimar que como el delito de negociacion
incompatible no es un delito tipificado como de participacion necesaria
—exclusion por razdn de la estructura tipica del delito— no cabe la sancién
al extraneus, pues existen varios tipos delictivos que a pesar de no estar
tipificados como un delito de participacidn necesaria admiten sin
problema la complicidad delictiva. Solo se requiere que el particular realice
un aporte significativo en la ejecucidn del hecho delictivo, con

conocimiento que auxilia al autor a concretar el interés indebido.

En tal virtud, en el delito de negociacion incompatible, al

tratarse de un delito especial, si bien no se da la coautoria, debido a que

cada uno

responde por el deber incumplido del cargo que ostenta —esto

es, cada uno es responsable de la infraccidén del deber propio que como funcionario

pUblico estd obligado a observar—, es posible la participacion en el citado

delito. Desde el dmbito de la responsabilidad, se ha de exigir a este una
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contribucién suficiente que coadyuve a que el autor ejecute la accion
licita. Puede ser un servidor publico no vinculado funcionalmente al
contrato u operacién, como también un particular o tercero no obligado

institucionalmente (extraneus)8.
ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Octavo. Cabe precisar que en el presente caso no es materia del
recurso de casacion el juicio de culpabilidad y la calificacion del tipo
delictivo materia de condena —delito de negociacién incompatible o
aprovechamiento indebido de cargo—, SinO que le corresponde a este
Tribunal Supremo verificar si la Sala Superior, al momento de efectuar la
determinaciéon de la pena, no habria considerado la agravante de
“pluralidad de agentes”, prevista en el articulo 46, inciso 7, del Codigo
Penal, al amparo de la causal 3 del articulo 429 del Codigo Procesal

Penal. Ello serd materia de control in iure.

Noveno. En el caso, la Sala Superior, al efectuar su razonamiento sobre
la determinaciéon de la pena, considerd sustancialmente que no existe
cuestionamiento por parte del Ministerio PUblico en que se debe aplicar
el sistema de tercios (previsto en el articulo 45-A del Cédigo Penal, incorporado por
la Ley n.° 30076, publicada el diecinueve de agosto de dos mil frece) por tratarse de
una norma mdads beneficiosa. Asimismo, sobre la contfroversia de la
circunstancia de agravacién —prevista en el articulo 46, numeral 2, literal i), del
Cédigo Penal—, indica que, de aceptarse esta, la pena deberia
imponerse necesariamente en el tercio intermedio, conforme lo senala
el articulo 45-A, numeral 2, literal b), del Cdédigo Penal. Empero,
considerd que en este tipo de delitos —negociaciéon incompatible— se

consuma con la mera infraccidén del deber por parte del agente; no

8 SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. Sentencia de
Casacidn n.° 1584-2021/Callao, del treinta de marzo de dos mil veinticuatro,
fundamento de derecho decimotercero.
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existié en este caso una pluralidad de sujetos, pues cada uno de los
funcionarios y servidores publicos que intervinieron en los hechos
acusados ha respondido por la obligacion a su cargo; no se trata de un
delito de dominio. Ademds, dicha naturaleza permite negar la
posibiidad de que se haya configurado tal circunstancia de
agravacion; indicé que la pena debe fijarse en el tercio inferior (desde los
cuatro afios hasta los cuatros afos y ocho meses). Y rechazd el agravio del
Ministerio PUblico en cuanto a la imposicion de la pena en el tercio
infermedio y considerando las condiciones personales del procesado
Miyashiro Yamashiro (en aplicacién del principio de proporcionalidad), y por una
cuestion de equidad le impuso la misma pena que los autores —cuatro

afos de privacién de libertad suspendida—, limite minimo del tercio inferior.

Décimo. En ese contexto, en el marco del control in iure del juicio de
determinaciéon de la pena llevado a cabo por la Sala Superior, es
importante senalar que, si bien se rechazo la cuestion observada por el
Ministerio PUblico, sobre la aplicacion de la agravante por “pluralidad
de agentes” en la comision del delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido de cargo, esto se efectud en consideracion
a la naturaleza propia de los delitos de infraccidn de deber. Sin
embargo, al negar la configuracidon de dicha circunstancia de
agravacion, el Colegiado no considerd que si es posible la participacion

en el delito de negociacién incompatible (conforme a la doctrina
jurisprudencial dominante senalada en los fundamento quinto al séptimo de esta

ejecutoria), desde el dmbito de la responsabilidad, como ocurrié en el

presente caso con la participacion de Magali Isabel Zagal Rosales?,

9 La encausada Magali Isabel Zagal Rosales fue procesada como cédmplice
primaria de los delitos de negociacién incompatible y uso de documento falso. Esta
se sometidé a la conclusidon anticipada del proceso penal; y, mediante sentencia
conformada del diecinueve de octubre de dos mil dieciocho (fojas 57 a 68), fue
condenada a cuatro anos de pena privativa de libertad suspendida en su
ejecucion por el plazo de tres anos, por su participacion en la Licitacion Publica n.°
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quien era una particular no obligada institucionalmente —extraneus— y
que intervino como cdémplice primaria en el acotado delito, y su
situacion juridica concluyd a través de una condena por sentencia

conformada.

Undécimo. Asimismo, la Sala Superior consideré que, al no existir
cuestionamiento por el representante del Ministerio PUblico sobre la
aplicaciéon del “sistema de tercios”10 y pese a no encontrarse vigente al
momento de los hechos, aplicd ello por considerarlo mds beneficioso. Al
respecto, debe acotarse que las normas penales que establecen los
mecanismos para la determinacion judicial de la pena son de
naturaleza sustantiva y en su aplicacion rige el principio tempus comissi
delicti. Por lo tanto, no son retroactivas!!, salvo la excepcion prevista en
el articulo 6 del Codigo Penal y el articulo 103 de la Constitucion Politica
del Per(12, cuando sean favorables al reo’s. En el caso, es evidente que,
de aplicarse la dosificacion de la pena en funcidén de la circunstancia
personal del procesado como reo primario (por carecer de antecedentes
penales) y pluralidad de agentes (comprendido en su texto primigenio en el
articulo 46, numeral 7, del Codigo Penal), y conforme a las pautas del sistema
de tercios (previsto en el arficulo 45-A del Cédigo Penal), la sancidon pendal
estaria ubicada en el tercio intermedio y ello de ninguna manera

favoreceria al citado encausado, sino que lo perjudicaria. Esto debe

007-2008-CE-MDCH vy resultar ganadora de la adjudicaciéon de la buena pro con su
empresa TLM PERU EIRL, y luego firmar contrato con la Municipalidad Distrital de
Chorrillos y ofro.

10 Sistema de tercios: el articulo 45-A del Cédigo Penal, sobre la individualizacién de
la pena, fue incorporado por el articulo 2 de la Ley n.° 30076, publicada el
diecinueve de agosto de dos mil trece.

1" Tal conclusion ya fue expresada por la Corte Suprema en las ejecutorias supremas
expedidas en los siguientes recursos de nulidad: 726-2016/Lima y 742-2017/Lima.

12 Ninguna ley fiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en materia penal, cuando
favorece alreo.

13 Sentencia de Casacién n.° 2508-2021/Ancash, del freinta de marzo de dos mil
veintitrés, fundamento de derecho séptimo.
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prevenirse, ya que, en tales condiciones, una norma sustantiva posterior

a los sucesos no es aplicable.

Duodécimo. Ademads, las pautas sobre la determinacion de la pena @
través del sistema de tercios son de naturaleza sustantiva y, al no estar
vigente al momento de los hechos —veintinueve de diciembre de dos mil
ocho—, como es el presente caso, no debe utilizarse para fijar la pena
concreta, pues, como se ha sostenido, no favorece al citado encausado.
Asi, para individualizar la sancidn Unicamente el juzgador debe
considerar la pena conminada dentro de los limites fijados por la ley
(arficulo 46, primer parrafo, del Codigo Penal), conforme al texto vigente al
momento de los hechos, y considerar las circunstancias personales del
acusado (previstas en el articulo 45 del Codigo Penal). En el caso, se verifica que
la Sala Superior, al dosificar la pena, efectud ello dentro del marco legal
del delito de negociacion incompatible (articulo 399 del Cédigo Penal)'4,
Ccuya sancion era no menor de cuatro ni mayor de seis anos de pena
privativa de libertad, y le impuso al acusado una sancidén minima —cuatro
afos de privacion de libertad suspendida—. Esta pena no resulta

desproporcionada ni estd fuera del marco legal.

Decimotercero. En ese marco, a pesar del error puntual cometido por la
Sala Superior, como considerar el sistema de tercios en la
argumentacion de la dosificacion de la pena, se concluye que el

quantum de la sancién impuesta por el Colegiado es finalmente

14 Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley n.° 28355, publicada el seis de
octubre de dos mil cuatro, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 399.- Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo

El 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
contfrato u operacién en que interviene por razén de su cargo, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis anos e
inhabilitacién conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cdédigo Penal”
[resaltado nuestro].
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proporcional y razonable, razén por la cual se rechaza el recurso

interpuesto por el representante de la legalidad.

Decimocuarto. Finalmente, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 499

del Codigo Procesal Penal, el Ministerio PUblico estd exento del pago de

costas, por lo que, en el caso, al desestimarse el recurso de casacion, se

debe eximir del pago de costas al representante de la legalidad.

DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos infegrantes de la

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica:

DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacion, por la causal 3
del articulo 429 del Cdédigo Procesal Penal, interpuesto por el
representante  del Ministerio PUblico. En consecuencia, NO
CASARON I|a sentencia de vista del once de julio de dos mil
veintidds (fojas 516 a 533), que revocod la sentencia de primera
instancia del dieciocho de marzo de dos mil diecinueve (foja 48) en
los extremos de la pena privativa de libertad efectiva (cuatro afos y
ocho meses) y la pena de inhabilitacion (veinticuatro meses conforme a los
incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal), impuestas en confra del
condenado Augusto Miyashiro Yamashiro; reformdndola, le impuso
cuatfro anos de pena privativa de libertad suspendida en su
ejecucion de prueba de tres anos, bajo el cumplimiento de reglas
de conducta, asi como la pena de inhabilitacion por el plazo de
seis meses, de conformidad con los incisos 1y 2 del articulo 36 del
Cddigo Penal, por el delito contra la Administracién publica en la
modalidad de negociacién incompatible o aprovechamiento
indebido de cargo, en agravio del Estado; con lo demds que

contiene.
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. DECLARARON EXENTO del pago de costas procesales al Ministerio

PUblico.

lll. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea leida en
audiencia publica mediante el sistema de videoconferencia, que
se notifique a las partes apersonadas ante este Supremo Tribunal y

que se publique en la pdgina web del Poder Judicial.

IV. MANDARON que, cumplido el framite respectivo, se devuelvan los
actuados al érgano jurisdiccional de origen, a fin de proceder

conforme alo dispuesto. Hagase saber.
SS.
SAN MARTIN CASTRO
LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS

MAITA DORREGARAY

AK/egtch
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