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1. Resumen

El presente articulo aborda las formas de participacion del delito de negociacion incompatible,
a fin de determinar si puede es posible admitir la complicidad en este tipo penal. El estudio
analiza la estructura tipica del delito y las tres modalidades de participacion reguladas,
sustentandose que es posible la participacion del extraneus bajo la modalidad de intervencién
indirecta. Para sostener ello, se desarrolla lo sefalado en distintos pronunciamientos de la
Corte Suprema y doctrina nacional, y se incorpora una propuesta personal. Asimismo, se
incide en la incorrecta subsuncion factica realizada en el caso en concreto, motivo por el cual
se desarrolla una cadena de indicios capaz de fundamentar la responsabilidad de los
intervinientes que acredita el acuerdo colusorio entre los funcionarios representantes de

SERPAR Lima y Tomas Raul Encinas Vilquimichi como representante de Perny’s E.I.R.L.

El principal objetivo del presente trabajo es contribuir a contrarrestar aquellos espacios de
riesgo que se presentan dentro de la Administracion Publica - sobre todo en el contexto de
contratacion estatal - y que perpetuan la impunidad de aquellos que, si bien no ostentan la
cualidad especial de funcionarios o servidores publicos, participan en el acto corruptor y
contribuyen a lesionar el bien juridico general protegido: el correcto funcionamiento de la

Administracion Publica.

2. Introduccion

De acuerdo con Transparencia Internacional, la corrupcién se define como “el abuso de poder
confiado para beneficio propio”. Asimismo, el Plan Nacional de Integridad y Lucha contra la
Corrupcion (2018-2021), la cataloga como el “mal uso del poder publico o privado para obtener
un beneficio indebido (..)", y reconoce el vinculo innegable entre esta y la vulneracién de

derechos humanos.

En Peru, el contexto de contratacion estatal es un espacio de riesgo amplio de corrupcion, en
atencion a las altas sumas de dinero que se emplean y la delgada linea de negociacién entre
el ambito publico y privado. Es aqui donde se cometen dos de los delitos mas recurrentes:
colusion y negociaciéon incompatible. Ambos, comparten algunos elementos constitutivos,
pero su interpretacion por parte de la jurisprudencia y la doctrina al momento de abordar la
participacién viene dejando mas confusion que respuestas. Ello, contribuye a perpetuar
espacios de impunidad al no subsumir las conductas desplegadas por los agentes y participes

correctamente.

Por tal motivo el desarrollo de este trabajo se orienta a proponer una correcta delimitacion

entre ambos delitos, asi como las formas de participacién que contemplan, sosteniendo que



es posible admitir la complicidad en el tipo penal de negociacion incompatible en determinados

supuestos sin colisionar con el delito de colusion.

3. Hechos juridicamente relevantes del caso

La presente controversia se circunscribe a que Tomas Raul Encinas Vilquimichi es sindicado
como céomplice primario atendiendo a que, como representante de Perny’s E. I. R. L. (en
adelante Perny's E. |. R. L.) coadyuvo a que se concretara la transaccién y transferencia del
inmueble lote 48 de la calle nUmero 1, manzana A, urbanizaciéon Lotizacion Industrial, tercera
etapa, distrito de Los Olivos — Lima, en la que los funcionarios Juan Francisco Ledesma
Gbémez, Alfonso Manuel Guevara Ocampo y Armando Enrique de la Cruz Gamarra, en
representacion del Servicio de Parques de Lima (en adelante SERPAR Lima) se interesaron

indebidamente. Lo sefialado precedentemente sera explicado a continuacién.

El 11 de diciembre de 1992, SERPAR Lima adquirio el referido inmueble. Posteriormente, se
suscribio un contrato de alquiler con Tomas Raul Encinas Vilquimichi, quien ostentaba el cargo
de representante legal de la empresa Perny’s E. I. R. L. y a partir del 1 de julio de 1998, la

entidad suscribio la renovacion de este.

La falta de pago por parte del representante de Perny’s E.l.LR.L origind6 una deuda por
arrendamiento por la suma de USD 10 706.90 mil ddlares que tuvo como consecuencia que

se instauraran dos procesos judiciales: por desalojo y por obligacién de dar suma de dinero.

Por tal motivo, el 26 de septiembre de 2006, Tomas Raul Encinas Vilquimichi propuso,
mediante una carta dirigida a Ledesma Gémez (gerente general de SERPAR), poner fin a los
procesos judiciales mediante una transaccién extrajudicial, planteando como solucion efectuar

la cancelacién de la deuda contraida con la adquisicion del inmueble a su favor.

El 30 de enero de 2007, la Direccion Nacional de Construccién del Ministerio de Vivienda,
Construccion y Saneamiento realizo la valuacion comercial del lote, y determiné que su valor
ascendia a USD 58 630.50 mil dolares.

Con fechas 09 y 18 de julio de 2007, Alfonso Manuel Guevara Ocampo (director de la Oficina
de Asesoria Legal de SERPAR), informé que Encinas Vilquimichi propuso pagar al contado
de USD 48 mil ddlares, y opind que dicha propuesta podia dar fin al proceso y permitir que se
obtengan ingresos, considerando que el monto planteado representaba mas de la mitad del
valor tasado, y lo restante podia ser cancelado en cuotas mensuales. En la misma linea, con

fecha 12 de julio de 2007, Armando Enrique de la Cruz Gamarra (jefe de la Unidad de Asuntos



Juridicos de SERPAR) elaboré un Informe en el que opind que podia celebrarse la transaccién

extrajudicial sin requerir la aprobacion del Consejo Administrativo de SERPAR Lima.

Posteriormente, el 15 de agosto de 2007 se firmo la minuta de compraventa del inmueble por
USD 48 mil délares. Quienes participaron en la transaccién fueron Juan Francisco Ledesma
Gbémez (gerente general de SERPAR), Tomas Raul Encinas Vilquimichi (particular
representante de Perny’s E.I.R.L.), y Armando de la Cruz Gamarra (abogado que autorizaba

la minuta).

El 25 de febrero de 2008, los funcionarios de la Cruz Gamarra y Guevara Ocampo, celebraron
una transaccion extrajudicial con Tomas Raul Encinas Vilquimichi, poniendo fin al proceso.
Para ello, este ultimo pagaria USD 58 630.50 mil délares y SERPAR aceptaba transferir el
lote a su favor. Sin embargo, no se establecieron garantias para para cobrar el saldo pendiente

de la venta del inmueble ni sobre el pago de la deuda por arrendamiento.

Con el fin de completar el saldo restante, Encinas Vilaquimichi pagé los USD 48 mil ddélares
con cheques de fecha 31 de marzo de 2008, 25 de abril de 2008 y 05 de mayo de 2008 a

través de Isidro Poma Barrientos.

El 21 de agosto de 2008 se suscribié entre Ledesma Gémez y Encinas Vilquimichi la escritura
publica de compraventa, en donde nuevamente se omitieron tanto las condiciones como los

plazos para pagar los saldos restantes.

El 14 de abril de 2009 Tomas Raul Encinas Vilquimichi transfiri6 mas del 57% de las acciones

y derechos a Isidro Poma Barrientos por la suma de USD 48 mil dolares.

Con fecha 15 de octubre de 2009, Julio Lengua Hinojosa (jefe de la Unidad de Ingresos de
SERPAR) informé que la empresa contratista no habia cumplido con el pago de las cuotas del

inmueble.

El 07 de enero de 2010, Encinas Vilquimichi transfiri6 mas del 42% de las acciones y derechos
del terreno a Jorge Luis Landa Gomero y Jesus Elizabeth Pereda Dias, por la suma de USD

137 mil délares respectivamente.

En tal sentido, el referido lote fue vendido por Tomas Raul Encinas Vilquimichi a las personas
de Isidro Poma, Jorge Landa y Elizabeth Pereda por aproximadamente tres veces su valor
real, pese al incumplimiento de pago de los saldos restantes por concepto de deuda por

arrendamiento y venta del inmueble.

Habiendo culminado con la explicacion de los hechos del caso, a continuacién, procederemos
a mencionar el desarrollo del iter procesal para, posteriormente, desarrollar los fundamentos

de hecho y de derecho esgrimidos por la Sala.



3.1 Desarrollo del lter procesal

3.1.1 Primera instancia

Mediante sentencia de fecha 14 de mayo de 2019, el Primer Juzgado Penal Unipersonal de
la Corte Superior de Justicia de Lima Norte condené a Juan Francisco Ledesma Gdémez,
Armando Enrique de la Cruz Gamarra y Alfonso Manuel Guevara Ocampo por el delito de
negociacién incompatible y absolvi6 a Tomas Raul Encinas Vilquimichi, sindicado como

cémplice primario.

3.1.2 Segunda instancia

El representante del Ministerio Publico y la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de

Corrupcion de Funcionarios de Lima Norte apelaron en el extremo de la absolucion.

A través de la sentencia de vista de fecha 26 de noviembre de 2019 se confirmé la sentencia
de primer grado que absolvié a Encinas Vilquimichi en base a los siguientes fundamentos: i)
la estructura del delito no permite la participacién de un tercero, pues se configuraria un delito
distinto, ii) imputarlo a titulo de complice no haria mas que forzar la figura con el propésito de
sancionar el rol que haya jugado durante la negociacion, aun cuando su actuacion carece de
relevancia para la configuracién del tipo vy iii) carece de relevancia el aprovechamiento
patrimonial por parte de los funcionarios publicos y del tercero para la materializacion del

delito.

3.1.3 Recurso de casacion

El representante del Ministerio Publico interpuso recurso de casacion por la causal prevista
en el numeral 3 del articulo 429 del Codigo Penal. En su recurso solicité que la Corte Suprema
se pronuncie con relacién a la errénea interpretacién y aplicacion de los articulos 25 y 399 del

Cddigo Penal, asi como el apartamiento de la doctrina jurisprudencial.

Mediante resolucion del 20 de mayo de 2021, el Tribunal Supremo concedié el recurso

propuesto por la causal invocada y el 04 de abril del 2022 se realiz6 la audiencia.

Deliberada la causa, la Sala declaré infundado el recurso de casacion interpuesto y, en
consecuencia, no casaron la sentencia de vista de fecha 26 de noviembre de 2019, en

atencion a los argumentos que se mencionaran a continuacion.



4. Fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la decisiéon

Los fundamentos de la Sala Penal para declarar infundado el recurso de casacion interpuesto
por el Ministerio Publico se centran en dos ideas generales. Primero, si se sanciona la
complicidad no estariamos frente al delito de negociacion incompatible, sino ante el delito de
colusion. Segundo, los delitos de encuentro y de peligro abstracto son categorias excluyentes,
por lo que al ser el tipo penal de negociacion incompatible un delito de peligro abstracto no

acepta el encuentro de dos voluntades.

Respecto al primer punto, la Sala establece que el interés indebido del funcionario o servidor
publico se materializa sin la necesidad de la intervencion de un extraneus (fundamento
noveno), pues de requerir dicha intervencion, se estaria configurando un delito distinto (tales

como colusion o cohecho).

En tal sentido, resaltan que si bien Tomas Raul Encinas Vilquimichi, como representante de la
empresa Perny’s E.I.R.L, fue el beneficiado directo de la conducta ilicita de los funcionarios,

su rol carece de relevancia para la consumacion del delito.

En cuanto al segundo punto, fundamentan que deben distinguirse entre los delitos de
encuentro de aquellos que no lo son (fundamento undécimo). En cuanto al delito de
negociacién incompatible, no estamos frente a un delito de encuentro, sino de peligro
abstracto que no exige la concertacién prevista en el delito de colusion (fundamento

decimoquinto).

Bajo estos argumentos, la Sala sustenta que, en atencion a su estructura tipica, el delito se
materializa sin la necesidad de la intervencién de un tercero, por lo que no es punible la

participaciéon del extraneus.

De esta manera, la Corte Suprema niega la posibilidad de sostener la participacion en calidad
de complice del extraneus en el delito de negociacién incompatible, pues se estaria forzando

la figura con el mero objeto de sancionar a Tomas Raul Encinas Vilquimichi.

Dichas acepciones generan impunidad para quienes aportan a que el funcionario o servidor
publico se interese indebidamente en un contrato u operacion estatal, y es debido a este
erréneo analisis que se termina favoreciendo a los extraneus que coadyuvan a lesionar el bien

juridico protegido general, perpetuando espacios de impunidad.

5. Identificacion de los problemas juridicos del caso



5.1 Primer problema juridico

El primer problema juridico que se identifica en el caso es, atendiendo a la estructura tipica

del delito, determinar si la actuacion del extraneus no se permite bajo ningun supuesto.

La Corte considera que en el delito de negociacién incompatible solo podra responder el
facultado en razdén de su cargo, al ser quien se encuentra obligado a anteponer el interés

publico frente al provecho propio o de terceros.

Asi, al haber sido sentenciados por el delito de negociacién incompatible los funcionarios
Alfonso Manuel Guevara Ocampo, Juan Francisco Ledesma Gémez y Armando Enrique de
la Cruz Gamarra, no ostenta mayor relevancia penal el que un particular haya coadyuvado a

que se concretice el fin ilicito.

5.2 Segundo problema juridico

El segundo problema juridico es determinar si es correcta la exclusién que sefiala la Sala
entre delitos de encuentro y delitos de peligro abstracto. Para tal efecto, abordaremos la
distincién entre delitos unisubjetivos y plurisubjetivos (dentro de los que se encuentran los
delitos de encuentro y de convergencia) y delitos de peligro. Asimismo, analizaremos si dichas

clasificaciones resultan sustanciales para admitir o no la participacion de un tercero.

La Sala fundamenta que un delito de peligro abstracto no exige para su consumacion una
concertacion, tal como si se encuentra previsto en el delito de colusidén. Asimismo, sefiala que

solo los delitos de encuentro admiten la complicidad (cohecho, colusion, entre otros).

Por ello, afirman que Tomas Encinas Vilquimichi no podria ser imputado a titulo de complice,
en atencion a que el delito de negociacion incompatible no contempla como parte de su

estructura tipica la necesidad del encuentro de dos o mas voluntades.

5.3 Tercer problema juridico

El tercer problema juridico es determinar si se realiz6 una correcta subsuncion tipica del
suceso factico al tipificar los hechos como delito de negociacién incompatible o, en su defecto,

cabia imputar el tipo penal de colusion.

La Corte sefiala que no puede pretenderse que el imputado, Tomas Raul Encinas Vilquimichi,
pese a haber sido claramente beneficiado con el accionar de los funcionarios publicos, sea
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sancionado por el delito de negociacion incompatible. De ser asi, estariamos frente a una
concertacién entre particular y funcionarios para defraudar al Estado, conducta que se

encuentra tipificada como delito de colusion.

De acuerdo a lo descrito, desarrollaremos los tres problemas juridicos advertidos. Los dos
primeros se fundamentan en demostrar la erronea interpretacion de la Corte Suprema
respecto al tipo penal de negociacién incompatible. En el caso del tercer problema juridico, se

aborda la incorrecta subsuncion tipica de la conducta desplegada por los imputados.

6 Desarrollo de los problemas juridicos

En este apartado se analizara la estructura tipica del delito a fin de comprender correctamente
sus elementos constitutivos a partir de lo desarrollado por diversa jurisprudencia y doctrina
nacional y extranjera. A partir de esta interpretacion, se desarrollara como tema central la
delimitacion de la participacion del extraneus en el delito de negociacion incompatible, asi
como su relacién con el delito de colusion y la subsuncién factica realizada por la Sala en el

presente caso.

6.1 Cuestiones relevantes en relacion con la estructura tipica del delito de negociacién

incompatible

El delito de negociacién incompatible se encuentra regulado en el articulo 399 del Cddigo
Penal y establece que sera sancionado el funcionario o servidor publico que mediante forma:
directa, indirecta o acto simulado, se interese indebidamente, en provecho propio o de tercero,

en cualquier contrato u operacion estatal en el que intervenga por razén de su cargo.

En cuanto al bien juridico tutelado, en los delitos contra la administracion publica se protege,
como bien juridico general de caracter colectivo, el correcto funcionamiento de la
administracion publica, el cual se concretiza en un bien juridico especifico atendiendo al delito
cometido (Chanjan, 2017, p. 146).

En este caso, el bien juridico especifico sera “la imparcialidad en el ejercicio de la funcién
publica” (Diaz, 2016, p. 3). Bajo este postulado, lo que se sanciona es la parcialidad del
funcionario o servidor publico en el contexto de contratacion estatal en funcién a un interés
particular. Por ello, no es de recibo alegar como requisito para la materializacién del delito que
se cause un perjuicio patrimonial al Estado o se verifique un beneficio particular (Hegglin,
2000, p. 7).



Respecto al sujeto pasivo; esto es, el titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro, es

el Estado peruano y, concretamente, la entidad afectada.

En cuanto a la conducta tipica sancionada; esto es, el interés indebido, es menester resaltar
la definicidn explicada en la sentencia C-128/03 de la Corte Constitucional de Colombia siendo
punible el interés del funcionario publico que muestra un interés parcializado en provecho
personal o en beneficio de un particular, contraviniendo la Constitucién, la ley, reglamentos y

demas decisiones administrativas aplicables (fundamento 4.4.3).

A la vez, Hegglin sostiene que el interés indebido se verifica cuando el funcionario muestra
parcialidad en la operacién o contratacion estatal, pero resalta que: “la sola finalidad de evitar
decisiones inequitativas que generen un beneficio para un sector en perjuicio de otro no
alcanza para fundar la prohibicién” (2000, p. 10). En efecto, tal como bien lo establece la
autora, cualquier decisidon que se tome desde la Administracion Publica termina afectando de
distintas maneras a diferentes grupos dentro de la sociedad. Sin embargo, debemos atender
a si dicha decisién tuvo como obijetivo realizar una gestién adecuada, alineada a satisfacer el

interés general, o en su defecto, a cumplir con un provecho particular.

Ahora bien, el delito sanciona al funcionario o servidor publico que se interesa indebidamente.
Acorde con su estructura tipica, estamos frente a un delito de infraccién de deber, atendiendo
a la condicién especial que debe ostentar el agente para responder a titulo de autor! (Salinas,
2020, p. 69) al quebrantar un deber extrapenal que le fue otorgado por su estatus especial y
la vinculacion funcional con los contratos u operaciones en las que interviene por razén de su

cargo.

Finalmente, se incorpora un elemento de tendencia interna trascendente, pues la intervencion
del agente tendra como objetivo obtener un provecho propio o en beneficio de particulares
(Salinas, 2015, p. 240).

Luego de este breve analisis, desarrollaremos los tres problemas juridicos identificados: i) las
modalidades de participacion en el delito de negociacion incompatible, ii) la diferencia entre
delitos de encuentro y peligro abstracto y iii) la incorrecta subsuncién de las conductas

desplegadas.

1 Es menester resaltar que, tal como sostiene Salinas Siccha (2015), si bien varios
funcionarios o servidores publicos pueden intervenir en la realizacion del ilicito, cada uno
respondera a titulo de autor y no como coautores, en atencion a que cada uno afecta un deber
especial, personal e independiente que no puede dividirse y le fue asignado por razén de su
cargo (p. 56).



6.2 El delito de negociacion incompatible, sus formas de participacion y su relacién con el

delito de colusidn

En cuanto a la punibilidad del extraneus en el delito de negociacion incompatible, la linea
jurisprudencial no es uniforme. Podemos encontrar algunas resoluciones que rechazan
completamente la sancién del interviniente y otras que sefialan que es juridicamente admisible

la punibilidad del participe al realizar un aporte trascedente a la realizacion del delito.

En la Casacion 841-2015, Ayacucho, la Corte Suprema sefala que el delito de negociacién
incompatible se materializa atendiendo a la sola participacion del funcionario o servidor
publico, sin que se requiera alguna intervencién adicional. En tal sentido, fundamenta que no
se admite la complicidad debido a que no estamos frente a un delito de participacién necesaria
y, de admitirse, se estaria configurando un delito distinto: colusiéon o cohecho (fundamento

trigésimo).

Frente a este planteamiento se contrapone la Casacion 1985-2019, Selva Central, en donde
se argumenta que, respecto a la participacion delictiva en los delitos especiales, esta queda
respaldada por la prohibicién contenida en las reglas de participacién. Asi, en atencién a que
cualquier persona puede realizar una contribucion delictiva o inducir a un hecho en los delitos
de infraccion de deber (fundamento cuarto) pese a no tener la condicidn especial de

funcionario o servidor, dicha conducta debe ser sancionada?.

En tal sentido, pese a que el particular no tiene la obligacion especial derivada de la condicion
de funcionario o servidor publico, si se comprueba que su participacion “ha sido el factor

desencadenante de la accidén”, no debe quedar impune (fundamento cuarto).

Sin embargo, en los diversos planteamientos realizados por la Corte Suprema, tanto a favor
o en contra de la sancion del extraneus, se omite analizar las formas de materializacion del
interés indebido: i) directo, ii) indirecto o iii) mediante acto simulado. En atencion a ello,
desarrollaremos estas tres formas de participacién y fundamentaremos la importancia de

identificarlas.

Respecto a la modalidad directa de interesarse indebidamente, el funcionario pone de
manifiesto sus intenciones particulares en la operacién o contrato estatal (Alvarez, 2021, p.

96). Por otro lado, el interesarse mediante acto simulado se configura cuando el funcionario

2 Sin embargo, si bien consideramos correcta la apreciacion de la Sala respecto a la
posibilidad de sancionar la contribucion delictiva del particular en la negociacion incompatible,
no estamos de acuerdo con la subsuncién de la conducta en el caso en concreto, pues quien
es sancionado a titulo de complice fue el representante de la empresa a quien se le adjudicé
la buena pro, pese a haber accedido a las bases de la convocatoria y no cumplir con los
requisitos técnicos minimos establecidos en estas. En atencion a ello, mas que un interés
indebido, parece ser que estamos frente a un pacto colusorio.
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aparenta defender los intereses de la Administracion Publica, pero realiza actos en provecho

personal (Alvarez, 2021, p. 103).

En cuanto a la modalidad indirecta, el agente se interesa a través de intermediarios que
pueden ser tanto particulares como funcionarios publicos y que responderan como complices
0 seran instrumentos que utiliza el autor mediato, atendiendo al caso en concreto (Rojas,
2007, p. 823).

En concordancia, dentro de la modalidad de interesarse de manera indirecta, el sujeto activo
puede valerse de una tercera persona a quien se le cataloga como intermediario (incidiendo
en que es indiferente si se trata de particulares o funcionarios publicos no competentes), con

el fin de que coadyuve a la cooperacion del ilicito (Salinas Siccha, 2019, p. 680).

En atencion a ello, bajo la modalidad de interesarse indebidamente, encontramos como
posibles extraneus a aquel particular que no es el tercero interesado y/o aquel funcionario que
no tenga por razon del cargo el deber que ostenta el agente. En este caso, no estamos frente
al encuentro de voluntades bajo direcciones distintas, sino bajo la misma direccion, apuntando

a un mismo fin.

Ahora bien, en las siguientes lineas desarrollaremos de manera mas precisa quienes pueden
ser considerados como intermediarios, con el objetivo de establecer una correcta diferencia

los intervinientes en el delito de colusion y el delito de negociacidon incompatible.

En la Casacion 396-2019, Ayacucho se estipula que el tipo penal de negociacién incompatible
puede calificarse como un delito preparatorio en relacion con el delito de colusién, atendiendo
a que ambos protegen el mismo bien juridico y se fundamentan en el deber especial otorgado
al funcionario o servidor en relacién con contratos u operaciones estatales en los que
interviene por razon de su cargo, por lo que este seria un injusto parcial en relacion con dicho

delito (fundamento segundo)?.

Si bien analizaremos mas adelante la estructura tipica del delito de colusion, es menester
sefialar que este tipo penal sanciona la concertacién entre un tercero interesado y el
funcionario o servidor publico con el objetivo de defraudar al Estado. En tal sentido, se trata
de un delito de encuentro que requiere de la intervencion de dos o mas agentes que ataquen

el mismo bien juridico desde distintas posiciones.

Dado que la concertacion ya se encuentra sancionada en el delito de colusion, debemos
descartar como intermediario en el delito de negociacion incompatible al tercero interesado

que realiza el pacto colusorio con un funcionario. Por ello, el delito de negociacion

3 En la misma linea, Casacién 180-2020, La Libertad (fundamento cuarto), Casacién 1494-
2019-Cusco (fundamento tercero)
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incompatible solo debe ser imputado si es que no existiera tal concierto (Abanto, 2001, p.
460).

De acuerdo con esta posicion, si bien el extraneus no posee deber juridico especial, si se
logra determinar que su participacién coadyuvo a configurar el hecho ilicito, respondera a titulo
de complice. Asi, que este no posea el estatus de funcionario o servidor publico no lo priva de

participar en el evento delictivo y, por tanto, de ser hallado participe del delito (Abanto, 2004,
p. 9).

Dicho planteamiento se condice con evitar la impunidad de quien colabora con el funcionario
publico para concretar el abuso de su posicién. Debemos incidir en que este reproche
responde a que, en los delitos de infraccidon de deber, el extraneus, aun sin ostentar la cualidad
especial, también lesiona el bien juridico general protegido: el correcto funcionamiento de la

Administracion Publica (Casaciéon 1985-2019, Selva Central, fundamento quinto).

Por ello, nos adherimos a la posicidn en la que si es posible sancionar al extraneus en el delito
de negociacién incompatible, en tanto se cumplan dos requisitos: que este intervenga en la
realizacion del hecho sin contemplar el deber especial que ostentan solo los funcionarios o
servidores publicos con vinculacion funcional, y que no se trate del tercero interesado. Ello,
porque de darse tratativas entre un funcionario y un tercero interesado estariamos frente a un
pacto colusorio, motivo por el cual la conducta desplegada no se subsumiria en el delito de

negociacién incompatible, sino en el delito de colusién.

Ahora bien, en el caso materia de analisis, los hechos narrados denotan que Tomas Raul
Encinas Vilquimichi interviene en el hecho sin tener la cualidad especial, pero siendo el tercero
interesado, con quien los funcionarios publicos celebran la transferencia y transaccion del

inmueble a su favor.

En atencién a ello, Encinas Vilquimichi no podria ser imputado como particular no interesado
ni funcionario no competente, por lo que es correcto no imputarlo a titulo de cémplice en el

delito de negociacién incompatible. Volveremos a este punto mas adelante.

6.3 El delito de negociacion incompatible como delito unilateral

Como segundo argumento, la Corte Suprema niega la posibilidad de aceptar la complicidad
debido a la distincion entre delitos de peligro abstracto y delitos de encuentro (fundamento
undécimo). En este apartado se desarrollara el porqué es erréneo fundamentar tal posicion

contraponiendo dos categorias que responden a finalidades distintas.
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Montoya Vivanco aborda los delitos de intervencidn necesaria sefialando que para su
configuracién se requiere de la intervencion de dos o mas personas. Estos a su vez, se

distinguen en delitos de convergencia y delitos de encuentro (2016, p. 62).

En ambos, las conductas de los intervinientes tienen como fin un mismo objetivo, pero la
diferencia fundamental radica en si las contribuciones se hacen desde una misma direccién

(convergencia) o atacan el bien juridico bajo posiciones distintas (encuentro) (Montoya, et al).

Por otro lado, Luzén Pefa establece que los delitos de peligro pueden dividirse en delitos de

peligro concreto y delitos de peligro abstracto.

Respecto a los delitos de peligro abstracto, sera suficiente determinar que la conducta
desplegada por el agente sea peligrosa de manera general para algun bien juridico. Por otro
lado, en los delitos de peligro concreto, se requiere que la conducta produzca una lesion

inmediata o préxima al bien juridico tutelado (1996, p. 314).

De lo expuesto, puede colegirse que tanto los delitos de intervencién necesaria como los
delitos de peligro son categorias que engloban los diferentes delitos, pero que responden a
finalidades distintas, por lo que: i) una no excluye a la otra y ii) no fundamentan la exclusion

de la complicidad.

En el caso que nos compete, no esta en discusién que el delito de negociacion incompatible
no forma parte del grupo de delitos de encuentro, pues se trata de un delito unilateral, al poder
consumarse con la sola actuacion de un agente. En otras palabras, no se requiere para su
materializacion la intervencién de un tercero adicional al funcionario o servidor publico que

contribuya a que este se interese indebidamente (Chanjan, Torres & Gonzales, 2020, p. 48).

Asimismo, nos adherimos a la postura de que el delito de negociacién incompatible es un
delito de peligro abstracto, pues solo se requiere comprobar que el funcionario con vinculacién

funcional actie interesadamente (Casacion 396-2019, Ayacucho, fundamento segundo?).

Sin embargo, que el delito no este tipificado como uno de participacion necesaria no impide
gue se sancione al extraneus a titulo de complice, pues “la participacion no se sustenta en la
infraccién de un rol institucional que solo vincula al obligado”, todos los ciudadanos se
encuentran vinculados de forma mediata a proteger el correcto funcionamiento de la

Administracién Publica (Casacién 1985-2019, Selva Central, fundamento quinto).

En concordancia, en la Casaciéon 1523-2021, Ancash, la Corte establece que, pese a no

encontrarse tipificados como delitos de participacion necesaria, existe una variedad de tipos

4 En la misma linea, Casacion 180-2020, La Libertad (fundamento tercero).
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penales que admiten la complicidad delictiva, por lo que debera atenderse a si el particular

realiza un aporte significativo (fundamento cuarto).

En tal sentido, es erréneo el razonamiento de la Sala al sefalar que al ser un delito unilateral,
el delito de negociacién incompatible no acepta la complicidad, pues estaria sustentando que

la colaboracién quede impune, desconociendo las reglas generales de participacion.

Tal como se advirtié en el apartado anterior, la Sala omite analizar las formas de participacion
en el delito de negociacion incompatible. Esta omisién, en conjunto con la exclusién errénea
entre las categorias de delitos peligro abstracto y delitos de encuentro, deriva en la exclusion

de la complicidad.

Que el delito de negociacion incompatible se encuentre dentro de la categoria de delito
unisubjetivo; esto es, no requiera la intervencién del particular para su materializacion, no
implica que desconozcamos la responsabilidad penal del extraneus. De la revision de la
estructura tipica solo se advierte que la conducta sancionada es que el funcionario o servidor
se interese indebidamente, sin que se requiera un aporte adicional para la consumacioén del

delito.

En el marco general, si es posible sancionar en la modalidad de interés indebido indirecto a
titulo de complice a aquel que preste ayuda para contribuir a la posicion de abuso del
funcionario publico. Dicha aseveracién es concordante con lo estipulado en el articulo 25 del
Cddigo Penal en donde se reconoce la responsabilidad penal de los extraneus, pues la
complicidad no se restringe a determinados delitos en base a su estructura unilateral o de

participacién necesaria.

En el caso en concreto, en cuanto a la participacion de Tomas Raul Encinas Vilquimichi, de
los hechos narrados se aprecia que su contribucién se acerca mas que actos que denoten

interés indebido, a un acuerdo ilicito (pacto colusorio) entre este y los funcionarios publicos.

Dicho esto, sostenemos que su participacion es la de un tercero interesado; es decir, aquel
con quien el Estado, a través de sus funcionarios, suscribe el contrato. Por tal motivo, su
conducta no podria subsumirse en la modalidad de interés indebido indirecto, en atencién a
que su contribucion se realizé desde una posicion distinta a las de los funcionarios publicos

atacando el bien juridico protegido, estando entonces frente a un delito de encuentro.

En consecuencia, en el siguiente apartado fundamentaremos que, en base a las pruebas
presentadas, las conductas desplegadas no debieron subsumirse en el delito de negociacion

incompatible, sino en el delito de colusién.
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6.4 La incorrecta subsuncion de la conducta desplegada

Atendiendo a que se condend a Juan Francisco Ledesma Goémez, Armando Enrique de la
Cruz Gamarra y Alfonso Manuel Guevara Ocampo por el delito de negociacién incompatible,
no era posible variar la subsuncion factica de los hechos respecto a la persona de Tomas
Encinas Vilquimichi, pues al no tener la cualidad especifica requerida, respondia por su

colaboracién en el acto corruptor como participe del mismo delito.

Sin embargo, es necesario incidir en la incorrecta subsuncion fatica de los hechos del presente
caso en el delito de negociacion incompatible, debiendo haber calificado el representante del
Ministerio Publico las conductas desplegadas en el delito de colusién. En atencion a ello, se
procedera a sustentar dicha postura mediante el analisis de la estructura del tipo de colusion

y las diferencias que presenta este con el delito de negociaciéon incompatible.

El delito de colusién se encuentra tipificado en el articulo 384 del Cadigo Penal, y estipula que
sera sancionado aquel funcionario o servidor publico que, mediante intervencién directa o
indirecta, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion,
concesion o cualquier operacién a cargo del Estado, realice un pacto colusorio con terceros
interesados para defraudar al Estado (colusion simple) o causar un perjuicio patrimonial a este

ultimo (colusioén agravada).

Al igual que el delito de negociacién incompatible, se lleva a cabo en un contexto de
contratacion estatal, el bien juridico protegido es la imparcialidad del funcionario o servidor
publico, y para su consumacion no se requiere que se lleve a cabo un aprovechamiento
patrimonial en favor del funcionario o en beneficio de un tercero, pues lo que se sanciona es

la defraudacion al Estado (Chanjan, Torres & Gonzales, 2020, pp. 42-43).

La particularidad y diferencia fundamental entre ambos delitos, es que el tipo penal de colusion
es un delito de encuentro; es decir que, debido a su estructura tipica, se requiere de manera
imprescindible la intervencion de dos partes para que se lleve a cabo el pacto ilicito:
funcionario publico con competencia funcional y un tercero interesado que no ostente la

cualidad especial (Recurso de Nulidad 224-2018, Pasco, fundamento cuarto).

Es menester resaltar que, debido a que los delitos de corrupcion por lo general se cometen
en clandestinidad, ante la ausencia de pruebas directas (por ejemplo, un contrato en donde
se consigne el pacto indebido), debemos atender a la prueba indiciaria. (Chanjan, Torres &
otros, 2020, p. 126). La Corte Suprema, a través del Recurso de Nulidad 1722-2016 del Santa,

ha establecido algunos como:

i) Irregularidad en los aspectos fundamentales de la contratacion,

i) Convocatoria marcada con favoritismo v,
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iii) Precios sobrevaluados o subvaluados

En el caso que nos atafie, si bien se acepto la valuaciéon comercial del lote realizada por la
Direccion Nacional de Construccion, no se establecieron garantias para cobrar el saldo
pendiente de la deuda por arrendamiento (USD 10 706.90 mil délares) ni tampoco el saldo

pendiente por la compra del inmueble (USD 10 630 mil dolares).

De las pruebas presentadas, se advierte que formalmente se respeté la valuaciéon comercial
establecida, pero se omitié establecer las garantias adecuadas para cobrar los saldos
restantes al representante de Perny’s E.I.R.L, los cuales sumaban aproximadamente mas de
USD 21 mil délares. En adiciéon, Tomas Raul Encinas Vilquimichi vendié las acciones y
derechos del inmueble a montos mucho mayores (obteniendo la suma de USD 48 mil délares
mas USD 137 mil ddlares) de lo pagado por la adjudicacién del lote. Pese a estas omisiones,
el 01 de diciembre de 2008 se presento la escritura publica ante Registros Publicos, mediante

la cual se indico que se habia cancelado el monto total de USD 58 630.50 ddlares.

Mediante estos hechos que denotan una situacion irregular, se puede establecer una cadena
de indicios capaz de fundamentar la responsabilidad de los intervinientes por el delito de
colusion. Esta consiste en el incumplimiento contractual del privado sin justificacion, la omision
de penalidades por parte de los funcionarios pese al evidente incumplimiento, y la recepcion
del inmueble por parte del particular, pese a no haber cumplido con los requisitos estipulados
(Arrieta, 2019, pp. 127-133).

En principio, Tomas Raul Encinas Vilquimichi incumplié manifiestamente sus obligaciones
contractuales al no pagar el saldo restante por concepto de saldo pendiente por la deuda del
arrendamiento y la compra del inmueble. Dicha situacién, pese a ser advertida por los
funcionarios, no fue sancionada y mucho menos corregida, omitiendo estos establecer las

garantias necesarias en los contratos que firmaron, quebrantando su deber fiscalizador.

Debemos acotar que hubo una omisiéon deliberada por parte de los funcionarios para
supervisar y determinar si el comportamiento del particular era idéneo, pues no hubo
cuestionamiento alguno a pesar el incumplimiento de los saldos restantes. Asimismo, Encinas
Vilguimichi recibio el inmueble pese a tener conocimiento de no haber cumplido con abonar

la cantidad restante.

Dicha observacion refleja que el delito bajo el cual se debid tipificar la conducta de los agentes
es el tipo penal de colusion, pues mediante prueba indiciaria se acredita el acuerdo colusorio
entre los funcionarios representantes de SERPAR Lima y Tomas Raul Encinas Vilquimichi

como representante de Perny’s E.I.LR.L.
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7 Conclusiones

A partir de lo desarrollado, sostenemos que si es posible admitir la complicidad en el delito de
negociacion incompatible bajo la modalidad de interés indirecto, siendo posible sancionar al
participe siempre y cuando se trate de un funcionario publico no competente o del particular
no interesado (es decir, aquel que contrata con el Estado). Ello, establece una delimitacion
necesaria entre el tipo penal de negociacion incompatible y el concierto entre el funcionario o

servidor publico y el particular, sancionado en el tipo penal de colusion.

Finalmente, es necesario resaltar la labor que tienen los jueces y fiscales, pues de ellos
depende una correcta evaluacion de los hechos cometidos, a fin de no generar espacios de
impunidad que contribuyan a dar mas pasos atras que adelante en materia de lucha contra la

corrupcion.
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La complicidad en el delito de negociacion
incompatible

. La Casacidon numero 841-2015/Ayacucho,
respecto al titulo de imputacién, no admite la
complicidad en el delito de negociacion
incompatible.

Il. En el delito de negociacién incompatible solo
podrd responder el facultado (funcionario o
servidor publico) en razén del cargo que ostenta,
toda vez que aquel serd quien antepone sus
intereses en provecho propio o de tercero de
forma indebida frente a los intereses de la
administracién publica, en el contexto de un
contrato u otra operacién realizada por el Estado.
lll. La distincién con el delito de colusidon radica
en gue no se frata de un delito de encuentro,
sino de peligro abstracto que no exige la
concertacién que si estd prevista y sancionada
en el citado delito. Tan es asi que la Casacion
numero 396-2019/Ayacucho antes citada ha
considerado al delto de negociacion
incompatible como un delito preparatorio en
relaciobn  con el delito de  colusion.
IV. El tipo penal en el que se superpone el interés
de un ftercero frente a los inftereses de la
administracién puUblica, materializado en una
concertacién que —se entiende— resulta entre el
funcionario o servidor publico y el tercero, se
encuentra tipificado como delito de colusién vy
dado que, en el caso de autos, se ha sobreseido
la investigacién por el citado delito de colusién y
peculado que se siguid contra el procesado la
decisién judicial de la Sala Superior ha analizado
el fipo penal en los fundamentos 2.30 al 2.35 de
forma correcta, por lo que debe declararse
infundado el recurso de casacion.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veintiséis de abril de dos mil veintidds

VISTOS: en audiencia publical, el

recurso de casaciéon interpuesto por el representante del Ministerio

PUblico (folio 312 del cuaderno de impugnacién) contra la sentencia de

vista del veintiséis de noviembre de dos mil diecinueve (folio 245 del

cuaderno de impugnacion),

en el extremo en el que la Primera Sala

! Realizada a través del sistema de videoconferencia, donde existid una interaccién
visual y auditiva simultdneaq, bidireccional y en tiempo real, sin ningin obstaculo;
ademds, no hubo necesidad de que las partes concurrieran, en forma fisica, a las
instalaciones de la Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica.
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Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte
confimd por mayoria la absolucion de Tomds Raul Encinas
Vilguimichi como complice primario del delito de negociacion
incompatible, en agravio del Estado, representado por la
Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion de Lima

Norte.

Intervino como ponente la senora jueza suprema CARBAJAL CHAVEZ.
CONSIDERANDO

I. lfinerario del proceso

Primero. Segun el requerimiento de acusaciéon (folio 1 del expediente

judicial) y subsanacion (folio 127 del expediente judicial), se imputd a Tomds

Raul Encinas Vilguimichi lo siguiente:

1.1. CIRCUNSTANCIAS PRECEDENTES: mediante escritura publica del once
de diciembre de mil novecientos noventa y dos, Servicio de
Parques de Lima (en adelante SERPAR Lima) adquiri®é mediante
cesidon de transferencia como aporte de ley el lote 48 de la
calle nUmero 1, manzana A, urbanizacién Lotizacidn Industrial,
tercera etapaq, distrito de Los Olivos, provincia y departamento
de Lima. Desde el primero de julio de mil novecientos noventa y
ocho SERPAR Lima renovd el contrato de alquiler del lote
mencionado por cinco anos con Tomds Raul Encinas
Vilguimichi, como representante legal de la empresa Metal
Mecdnica Perny’s E. I. R. L. (en adelante Perny's E. I. R. L.), de lo cual
se generd una deuda por arrendamiento por la suma de
USD 10 706.90 (diez mil setecientos seis dolares estadounidenses con
noventa centavos). Como consecuencia de ello se instauraron dos
procesos judiciales, el primero de ellos por desalojo y el segundo

por obligacion de dar sumar de dinero. El dos de noviembre de
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1.2.

dos mil cuatro se celebré la audiencia de saneamiento,
conciliacién, pruebas y sentencia en el Expediente niUmero 125-
2014 del Primer Juzgado de Paz Letrado de Los Olivos sobre
desalojo, donde Armando Enrique de la Cruz Gamarra, en
representacion de SERPAR Lima, y Tomds Raul Encinas
Vilquimichi, en representacion de Perny’s E. I. R. L., conciliaron y
acordaron que esta Ultima desocuparia el inmueble dentro del
plazo de seis meses, teniendo como fecha limite de entrega el
dos de mayo de dos mil cinco; y, en caso de incumplimiento, se
podria solicitar la ejecucién forzada, con la aceptaciéon de
ambas partes. Luego, el veintiséis de septiembre de dos mil seis
Tomds Raul Encinas Vilquimichi —representante legal de Perny's
E.I.R. L—, mediante carta dirigida al gerente general de SERPAR
Lima, propuso una transaccidon extrajudicial para dar fin a los
procesos judiciales. Para ello, planted efectuar la cancelacion
de la deuda contfraida con SERPAR Lima con la adquisicién del
inmueble a su favor. El freinta de enero de dos mil siete se emitié
la valuacién comercial realizada por la Direccion Nacional de
Construccion del Ministerio de Vivienda y Construccion respecto

al lote materia de litis, y se valorizd en USD 58 630.50 (cincuenta'y
ocho mil seiscientos freintfa dodlares estadounidenses con cincuenta

centavos).

CIRCUNSTANCIAS CONCOMITANTES: en ese contexto, el dieciocho de
junio de dos mil siete, mediante el Informe nUmero 341-
2007/SERPAR-LIMA/OAL/MML,  Alfonso  Manuel  Guevara
Ocampo, en su condicidn de director de la Oficina de Asesoria
Legal de SERPAR Lima, informdé que Tomds Raul Encinas
Vilguimichi habia planteado el pago al contado de USD 48 000

(cuarenta y ocho mil ddélares estadounidenses) por el inmueble
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mencionado; vy, sin mediar andlisis ni sustento legal alguno,
opind interesadamente que, como en ofros casos, existia la
posibilidad de transar con el deudor por tratarse de casos que
se ventilaban ante el Poder Judicial, lo cual daria fin al proceso
y permitiria obtener ingresos. El nueve de julio de dos mil siete el
mismo Alfonso Manuel Guevara Ocampo, mediante el Informe
numero  359-2007/SERPAR-LIMA/OAL/MML, opindé sobre la
factibilidad de aceptar la suma de USD 48 000 (cuarenta y ocho
mil ddélares estadounidenses) como pago a cuenta de los
USD 58 630.50 (cincuenta y ocho mil seiscientos treinta dolares
estadounidenses con cincuenta centavos), considerando que el
monto propuesto por el demandado representaba mdas del
80 % del valor tasado, restando una suma que podria ser
cancelada en cuotas mensuales. El doce de julio de dos mil
siete, Armando Enrique de la Cruz Gamarra, en su condicidén de
jefe de la Unidad de Asuntos Juridicos de SERPAR Lima, elabord
el Informe numero 12-2007/SERPAR-LIMA/OAL-UAJ/MML, dirigido
a Alfonso Manuel Guevara Ocampo, en el que opind que en
calidad de apoderados de SERPAR Lima podian celebrar la
transaccion extrajudicial y para ello no requerian de la
aprobacion del Consejo Administrativo del SERPAR Lima,
informe que Alfonso Manuel Guevara Ocampo hizo suyo y lo
elevd a la gerencia general. Con ello, el trece de julio de dos
mil siete, el imputado Juan Francisco Ledesma Gomez emitio el
Memordndum numero 359-2007/SERPAR-LIMA/GG/MML, dirigido

a la Oficina de Asesoria Legal, indicando lo siguiente: “proceda
con las acciones pertinentes para la adquisicién via transaccién con la

Empresa Pemy’s”. El quince de agosto de dos mil siete se firmd la
minuta de compraventa entre Juan Francisco Ledesma Gémez

(gerente general de SERPAR Lima) y Tomds Raul Encinas Vilgquimichi, y
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firmdé como abogado que autorizaba la minuta el imputado
Armando de la Cruz Gamarra, por el valor de USD 48 000
(cuarenta y ocho mil délares estadounidenses); en la minuta, SERPAR
Lima declaraba haber recibido a su entera satisfaccion y, a la
vez, indicaba que el monto seria cancelado mediante cheque
de gerencia a la firma de la escritura publica, y pactaban la
reserva de propiedad hasta la cancelacién de dicha suma;
asimismo, se indicaba que al proceso de desalojo entre las
partes estas le habian puesto fin mediante una transaccién
extrajudicial. A pesar de no haberse pagado el precio
mencionado, esta minuta fue presentada por Tomds Radl
Encinas Vilguimichi ante la Municipalidad Distrital de Los Olivos
para que fuera reconocido como propietario del lote en

cuestion, teniéndose la ‘“Ficha Catastral nUmero 001457-2007 del

veinticuatro de agosto de dos mil siete a nombre de Tomds Raul Encinas
Vilguimichi con un drea de 434.30 m2 obra copia fedateada de una Minuta

de Compraventa de fecha 15/08/2007 otorgado por Servicio de Parques de
Lima”. Después de ello, el veinticinco de febrero de dos mil

ocho, los imputados Armando Enrique de la Cruz Gamarra vy
Alfonso Manuel Guevara Ocampo, en representacion de
SERPAR Lima, dolosamente celebraron una fransaccion
extrajudicial con Perny's E. |. R. L. a fravés de su gerente general,
Tomdas Raul Encinas Vilguimichi, en condicion de transigente,
acto en el que se dio cuenta del proceso judicial de desalojo
de SERPAR Lima contra el transigente por el mencionado lote
48, y por este documento decidieron poner término a dicho
proceso, para lo cual el transigente pagaria USD 58 630.50
(cincuenta y ocho mil seiscientos treinta doélares estadounidenses con
cincuenta centavos) y SERPAR Lima aceptaba ftransferir la

propiedad del inmueble mencionado a favor del transigente.
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Segun la cldausula segunda de la fransaccion, el pago de los
USD 58 630.50 (cincuenta y ocho mil seiscientos treinta dolares
estadounidenses con cincuenta centavos) debia realizarlo la empresa
Perny's E. I. R. L. de la siguiente forma: pagar USD 48 000
(cuarenta y ocho mil délares estadounidenses) en dos partes:
USD 23 000 (veintitrés mil dolares estadounidenses) mediante cheque
de gerencia a la firma de la minuta de compraventa
y USD 25 000 (veinticinco mil délares estadounidenses) a la firma de la
escritura publica de compraventa, y en el literal “c” de esta
cldusula se indicd que el saldo de USD 10 630.50 (diez mil
seiscientos freinta dolares estadounidenses con cincuenta centavos) se
pagaria en veinticuatro cuotas mensuales de UDD 443
(cuatrocientos cuarenta y tres délares estadounidenses) a partir de los
dos meses siguientes de la firma de la escritura publica.
Transaccion en la que dolosamente no establecieron garantias
para cobrar el saldo pendiente de la venta del inmueble por
mas de USD 10 630 (diez mil seiscientos treinta délares estadounidenses)
ni se transd sobre el pago de la deuda por arrendamiento por
USD 10 706.90 (diez mil setecientos seis dolares estadounidenses con
noventa centavos). EI mismo veinticinco de febrero de dos mil
ocho Ledesma Gbomez, en representacion de SERPAR Lima, vy
Encinas Vilguimichi, en representacion de Perny’'s E. I. R. L,
firmaron la minuta autorizada por el abogado Armando de la
Cruz Gamarra, en la cual se recogieron los términos de la
transaccion y se incorpord en su clausula sexta la reserva de
propiedad hasta su cancelacidn, pero no se incluyd
expresamente el literal “c” de la cldusula segunda de la
transaccion  extrajudicial, con lo cual se omitieron las

condiciones y los plazos de pago del saldo de los USD 10 630.50
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1.3.

1.4.

(diez mil seiscientos treinta ddélares estadounidenses con cincuenta

centavos).

Y, a fin de “regularizar” el pago parcial de esta venta indebida, el
imputado Tomds Raul Encinas Vilguimichi, como representante de
Perny's E. I. R. L., pagd los USD 48 000 (cuarenta y ocho mil délares
estadounidenses) indicados con los cheques de fechas freinta y uno
de marzo de dos mil ocho (USD 23 000 —veintitrés mil ddlares
estadounidenses—), veinticinco de abril de dos mil ocho (USD 17 469.41
—diecisiete mil cuatrocientos sesenta y nueve dodlares estadounidenses con
cuarenta y un centavos—) y cinco de mayo de dos mil ocho
(USD 7030.59 —siete mil treinta ddlares estadounidenses con cincuenta y nueve
centavos—) a fravés de Isidro Poma Barrientos como girador de los
mencionados titulos valores, porque existia la promesa de que
Encinas le venderia a Poma parte del lote que compraria, y los
USD 48 000 (cuarenta y ocho mil ddlares estadounidenses) eran un
préstamo; finalmente, este monto fue el precio al que le vendié a
Poma mads de la mitad del lote que estaba comprando a SERPAR

Lima.

El veintiuno de agosto de dos mil ocho Ledesma Gdémez y Encinas
Vilguimichi suscribieron la “escritura publica de compraventa”, la
cual no contenia el literal “c” de la cldusula segunda de la
transaccion extrajudicial, con lo cual se omitieron las condiciones
y los plazos de pago del saldo de los USD 10 630.50 (diez mil
seiscientos treinta dolares estadounidenses con cincuenta centavos); por el

contrario, se indicd que “manifestando la vendedora que antes de firmar
este instrumento ha recibido el monto del precio de venta a su entera

conformidad y declara la cancelacion de dicho precio de venta”, a pesar

de no haberse cancelado el total del precio de venta pactado.
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1.5.

1.6.

1.7.

Con ello, se permiti®6 ocasionar un perjuicio al Estado,

representado por SERPAR Lima.

Asimismo, ni en la tfransaccion extrajudicial ni en la minuta se
incluyd la deuda por arrendamiento pendiente por la suma de
USD 10 706.90 (diez mil setecientos seis dolares estadounidenses con noventa
centavos). Y la mencionada escritura publica fue presentada a
Registros PUblicos el primero de diciembre de dos mil ocho, donde
también se indicé que se habian cancelado los USD 58 630.50
(cincuenta y ocho mil seiscientos treinta dolares estadounidenses con

cincuenta centavos) —folio1864—.

El catorce de abrii de dos mil nueve Tomas Raul Encinas
Vilguimichi, mediante escritura publica, transfirié el 57.5638 % de
las acciones y derechos del inmueble sub materia a Isidro Poma
Barrientos y Yolanda Ticona Supo, supuestamente por S/ 68 400
(sesenta y ocho mil cuatrocientos soles), segun consta en el registro de
propiedad inmueble con partida niUmero 44215861, cuando lo
cierto fue que se los vendié a USD 48 000 (cuarenta y ocho mil délares
estadounidenses), como indicé Poma Barrientos en su declaracion
testimonial. El quince de octubre de dos mil nueve Julio Lengua
Hinojosa, como jefe de la Unidad de Ingresos de SERPAR Lima,
emitid el Informe nUmero 025-20097SERPAR LIMA/UI/SGT/MML, en
el que comunicd que Perny’s E. |. R. L. no habia cumplido con el

pago de las cuotas por la tfransferencia del inmueble.

CIRCUNSTANCIAS POSTERIORES: luego, mediante escritura publica del
siete de enero de dos mil diez, Encinas Vilquimichi vendié el
42.4362 % restante del total del bien inmueble a la sociedad
conyugal conformada por Jorge Luis Landa Gomero y Miriam

JesUs Elizabeth Pereda Diaz, supuestamente por la suma de
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1.8.

S/ 35 000 —treinta y cinco mil soles— (folio 1873); sin embargo, fluye del
asiento 4 de la partida numero 12384135 de este bien que su
siguiente compraventa se elevd a escritura publica el trece de
diciembre de dos mil diez (aclarada el doce de enero de dos mil once)
con un precio de USD 137 000 (ciento freinta y siete mil délares

estadounidenses), que halbria sido su precio real ese ano.

Concretamente, se atribuye la calidad de extraneus a Tomds Rall
Encinas Vilguimichi, quien en su condicidon de representante de
Perny’s E. I. R. L. contribuyd a que se concretara la tfransaccién (del
veinticinco de febrero de dos mil ocho) y transferencia del inmueble
referido (en la que los funcionarios procesados se interesaron indebidamente)
y lo adquirié a un precio menor que el precio del mercado vy sin
cumplir lo pactado, para luego transferir el 57.5638 % de las
acciones y derechos a Isidro Poma Barrientos por la suma de
USD 48 000 (cuarenta y ocho mil délares estadounidenses), esto es, €l
mismo precio que pagd al adquirirlo de SERPAR Lima. Asimismo, el
42.4362 % de las acciones y derechos del terreno también los
vendid (titulo presentado ante los Registros PUblicos el veintiuno de diciembre
de dos mil diez) a Jorge Luis Landa Gomero y Jesus Elizabeth Pereda
Dias. Todo ello denota que el procesado se beneficid con la
compra del inmueble en perjuicio del Estado. En ese sentido, el
espacio temporal de la imputacion respecto a Tomds Raul
Encinas Vilguimichi oscila entre el veinticinco de febrero de dos mil

ocho vy el veintiuno de diciembre de dos mil diez.

Segundo. El representante del Ministerio PuUblico ftipificd estos hechos

como delito de negociacion incompatible, previsto en el articulo 399

del Codigo Penal, y le atribuyd a Tomds Raul Encinas Vilquimichi, en su

condicion de representante de Perny’s E. I. R. L., la calidad de

complice primario; por ello, solicitdé que se le imponga la pena privativa

9
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de libertad de cinco anos e inhabilitacion por tres anos, conforme al
articulo 36, numeral 2, del Codigo Penal. Por su parte, la Procuraduria
PUblica Especiadlizada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de
Lima Norte, constituida en actor civil, solicitd el monto de S/ 581 201.80
(quinientos ochenta y un mil doscientos un soles con ochenta céntimos) por

concepto de reparacién civil, a ser pagado por todos los acusados.

Tercero. El Primer Juzgado Penal Unipersonal de la Corte Superior de
Justicia de Lima Norte, mediante la sentencia del catorce de mayo de
dos mil diecinueve (folio 385), entre ofros, resolvid absolver a Tomdas Raul
Encinas Vilguimichi como cémplice primario del delito de negociacién

incompatible, en agravio del Estado.

Cuarto. Una vez apelada el Ministerio PUblico y la Procuraduria PUblica
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Lima Norte
en el extremo de la absolucion, a través de la sentencia de vista del
veintiséis de noviembre de dos mil diecinueve (folio 3294), entre ofros
extremos, confimd la sentencia de primer grado en cuanto a que
absolvié a Tomds Raul Encinas Vilquimichi, al amparo de los siguientes

fundamentos:

2.33.- Nos encontramos ante delito especialisimo donde estructura tipica del
delito no permite la participacion de un tercero, pues atribuirle a éste injerencia
en el direccionamiento de la conducta de los sujetos activos del delito
implicaria que conducta se desenvuelve en un marco de concertacién que se
encontraria referida mds bien a la materializaciéon de un delito distinto. Asi
mismo, atribuirle al tercero calidad instigador no haria sino forzar figura con el
solo propdsito de buscar sancionar el rol que pudiera haber jugado en la
negociacion el procesado absuelto Encinas Vilquimichi, cuya actuacién para
efectos del tipo penal juzgado carece relevancia, asi como también careceria
de relevancia la materializacion de un provecho patrimonial ya sea de parte
de autores del hecho delictivo, como del tercero, esto con independencia de

las obligaciones generadas a partir de los actos juridicos celebrados.

10
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2.34.- En cuanto a lo sostenido por el representante de la Procuraduria de una
incorrecta interpretacion de la Casacion 841-2015, por cuanto la misma no
estaria referida a dilucidar la posibilidad de concurrencia de un tercero en el
delito de negociacién incompatible, sino la preexistencia de una sancién a los
terceros beneficiados con la conducta ilicita, como presupuesto para la
materializacién del delito de negociacién incompatible. No se comparte dicha
posicion, pues si bien el recurso de casaciéon estuvo orientado a tal efecto, el
desarrollo del contenido juridico expresamente aborda lo concerniente a la
posibilidad de la participaciéon del extraneus en el delito de negociaciéon
incompatible, lo cual adecuadamente ha sido interpretado por el Juzgado,
pues evidentemente la norma penal no da lugar a la participacién del tercero
en la descripcion fdctica del delito, por lo cual corresponde desestimar la

apelaciéon respecto a este punto.

Il. Motivos de la concesion de los recursos de casacion

Quinto. Este Tribunal Supremo, mediante la resolucion del veinte de
mayo de dos mil veintiuno (folio 189 del cuademillo formado en esta instancia),
concedid el recurso de casacidn propuesto por el Ministerio PUblico
por la causal prevista en el numeral 3 del articulo 429 del Cdodigo

Procesal Penal.

lll. Audiencia de casacién

Sexto. Instruido el expediente, se senald como fecha para la
realizacion de la audiencia de casacion el cuatro de abril del ano en
CUrso (folio 209 del cuadernillo formado en esta instancia), la que se realizd con
la intervencion de la parte recurrente, quien expuso los argumentos
propuestos en su recurso de casacion, con lo que la causa quedd

expedita para emitir pronunciamiento.

IV. Fundamentos de derecho
Séptimo. Este Tribunal Supremo, como garante de los derechos,
principios, bienes y valores constitucionales y actuando como Ultima

instancia de la jurisdiccion ordinaria, admitid el recurso de casacion

11
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propuesto por el Ministerio PuUblico para dilucidar si los terceros
(exfraneus) que participan en los contratos u operaciones y que se
beneficiarian con el interés indebido de los funcionarios puUblicos
deben responder a titulo de complices en el delito de negociacion

incompatible, previsto en el articulo 399 del Codigo Penal.

Octavo. El Ministerio PUblico argumentd que en la sentencia de vista se
han interpretado y aplicado errdbneamente los articulos 25 y 399 del
Coédigo Penal; que se ha apartado de la doctrina jurisprudencial
establecida en el fundamento 30 de la Casacion numero 841-
2015/Ayacucho, el fundamento 14 del Acuerdo Plenario niumero 3-
2016/CJ-116, el Pleno Jurisdiccional Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios del veinticinco de noviembre de dos mil
diecisiete 'y la jurisprudencia establecida en el fundamento
decimotercero de la Casacidn numero 195-2012/Moquegua, €l
fundamento 17.5 de la Casacidén numero 102-2016/Lima y la Casacion

numero 454-2014/Arequipa.

Noveno. Sobre el particular, verificamos que la Casacion nimero 841-

2015/Ayacucho, en el fundamento frigésimo, establece que ‘la
estructura tipica de este delito no permite la intervencién del tercero con el que se

realiza la operacién, pues de darse estaria configurando un delito distinto (cohecho,
colusién, entre otros). No estamos frente a un delito de participacion necesaria’, y
reitera dicha postura en el mismo fundamento trigésimo, donde senala

lo siguiente: “El delito de negociacién incompatible, entonces, queda reservado

para aquellos casos que el interés indebido del funcionario se materialice sin la

intervencion de un tercero, porque si la misma se presentara constituiria un delito

independiente”, por lo que la postura de la citada casaciéon respecto al
titulo de imputaciéon, especificamente en cuanto al delito que nos

ocupaq, es que no admite la complicidad.
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Décimo. Ahora bien, es de verse que la jurisprudencia respecto a la
cual se habria apartado la Sala Superior —segun alega el casacionista—,
consistente  en la Casacidon numero 195-2012/Moquegua, €l
fundamento 17.5 de la Casacion numero 102-2016/Lima y la Casacion
numero 454-2014/Arequipa (uso de documento falso), estd referida a los
delitos de peculado (delito de encuentro) y de uso de documento falso,
por lo que dichas casaciones no resultan de mayor trascendencia en
el caso que nos ocupa como para admitir la complicidad como titulo

de imputacion.

Undécimo. En el mismo sentido, respecto al fundamento 14 del
Acuerdo Plenario niUmero 3-2016/CJ-116, referido a la intervencién de
un tercero en el delito de enriquecimiento ilicito, tfanto como delito
especial propio como de infraccidn de deber, si bien admite la
participacién como cémplice, se trata de un tipo penal distinto al de
negociaciéon incompatible; asi también, del Pleno Jurisdiccional
Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios del veinticinco
de noviembre de dos mil diecisiete, sobre el titulo de imputacién penal
del extraneus que junto al sujeto publico participa en la comisidon de un
delito contra la administracion publica, advertimos que la conclusion
plenaria a la que se arriba no solo es por mayoria, sino que no distingue
a los delitos de encuentro de aquellos que no lo son, como es el caso
del delito de negociacion incompatible —delito de peligro abstracto—, €5
decir, estd referido a toda la gama de los delitos contra la
administracion publica, que es amplia y comprende diversos tipos
penales, previstos y sancionados, que si admiten la complicidad, como

es el caso del cohecho, la colusion y entre otros.

Duodécimo. Este Tribunal Supremo, en la Casacidn nimero 396-
2019/Ayacucho, en el fundamento de derecho segundo, ha

establecido lo siguiente:
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El logro de un beneficio econdmico, propio o de un tercero, no forma parte del
tipo penal; no se exige un resultado de lesién o un resultado de peligro (peligro
concreto), solo ha de probarse la tendencia final del mismo —agente— hacia
ese logro —no solo se exige el dolo sino ademds un elemento subjetivo de
tendencia: bUsqueda de un provecho propio o de un tercero [..] puede
clasificarse, incluso, como un delito preparatorio en relacién con el delito de
colusidn —ambos tienen su fundamento en deberes especiales atribuidos a los
agentes oficiales y estdn vinculados a contratos u operaciones estatales—, pero
protegen el mismo bien juridico bajo la infraccidon de normas de flanqueo —no

las normas principales— en relacién al mismo bien juridico.

Decimotercero. En la doctrina, Villegas Paiva? cita a Enriquez

Sumerinde, quien senald que “el bien juridico especial es el deber de lealtad y

probidad del funcionario o servidor publico durante el ejercicio de las funciones que
desempena en razén del cargo, ello con el fin de mantener incélume la imagen de la
Administracién ante la ciudadania. Es pues inaceptable social y culturalmente que el
conjunto de la actividad estatal o un sector de ella brinde una imagen de

funcionarios y servidores con doble expectativa en el cumplimiento de sus funciones
en razén del cargo”. Asi también, citando a Rosales Artica, destacd que

“el agente estatal traslada a la administracién requerimientos privados, pretendiendo
que el contrato u operaciéon en el que toma parte por razén de su cargo adopte una

determinada configuracién en aras de un interés particular o que en aquél prioricen

infereses particulares”.

Decimocuarto. Estando a ello, en el delto de negociacion
incompatible solo podrd responder el facultado (funcionario o servidor
publico) en razdn del cargo que ostenta, toda vez que aquel serd quien
anteponga sus intereses en provecho propio o de tercero de forma
indebida frente a los intereses de la administracion publica, en el

contexto de un contrato u otra operacion realizada por el Estado.

2 VILLEGAS PAIvA, Elky Alexander. (2021). Compendium. Delitos contra Ila
administracién publica (1.@ ediciéon). Lima: Gaceta Juridica, pp. 792 -793.
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Decimoquinto. Para el caso que nos ocupaq, es preciso senalar que la
distincion con el delito de colusidn radica en que no se trata de un
delito de encuentro, sino de peligro abstracto que no exige la
concertacion que si estd prevista y sancionada en el citado delito. Tan
es asi que la Casacion nimero 396-2019/Ayacucho antes mencionada
ha considerado al delito de negociacion incompatible como un delito

preparatorio en relacion con el delito de colusion.

Decimosexto. Por lo tanto, advertimos que se pretende que Tomds Raul
Encinas Vilguimichi, en su calidad de representante legal de Perny's
E. I. R. L., sea considerado como coémplice del delito de negociacion
incompatible al haber sido claramente beneficiado con el actuar de
los sentenciados Juan Francisco Ledesma Gdémez, Alfonso Manuel
Guevara Ocampo y Armando Enrigue de la Cruz Gamarra; no
obstante, conforme ha sido expuesto, el fipo penal en el que se
superpone el interés de un tercero frente a los intereses de la
administracion publica, materializado en una concertacion que —se
entiende— resulta entre el funcionario o servidor publico y el tercero, se
encuentra tipificado como delito de colusiéon, y dado que, en el caso
de autos, se ha sobreseido la investigacion por el citado delito de
colusidon y peculado que se siguid contfra el procesado, la decision
judicial de la Sala Superior ha analizado el fipo penal en los
fundamentos 2.30 al 2.35 de forma correcta. En consecuencia,

corresponde declarar infundado el presente recurso de casacion.

Decimoséptimo. Asimismo, al tratarse de un recurso interpuesto por el
Ministerio PUblico, se deberd proceder con la exoneracion respectiva, de

conformidad con numeral 1 del articulo 499 del Codigo Procesal Penal.
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Por estos fundamentos, los senores jueces supremos infegrantes de la

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica:

S.S.

DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
el Ministerio PUblico (folio 312 del cuademo de impugnacién), por la
causal prevista en el numeral 3 del articulo 429 del Coddigo
Procesal Penal; en consecuencia, NO CASARON l|a sentencia de

vista del veintiséis de noviembre de dos mil diecinueve (folio 245 del

cuaderno de impugnacion).

EXONERARON al Ministerio PUblico del pago de las costas del

recurso presentado.

DISPUSIERON que la presente decision sea leida en audiencia
publica por intermedio de la Secretaria de esta Sala Suprema vy
que, acto seguido, se notifique a las partes apersonadas en esta
instancia, se publique la decision en el portal web del Poder
Judicial y, cumplidos los trédmites necesarios, se devuelvan los
actuados al dérgano jurisdiccional de origen y se archive el

cuadernillo formado en esta instancia.

SAN MARTIN CASTRO

ALTABAS KAJATT

SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CARBAJAL CHAVEZ

CCH/mactL



	e818ad1ec77cd3c4ea8dfe4a21d1966126a3534c545e419d791050c85e9e053e.pdf
	81c7a93c83d729e6dbace20bb3a628ff150d5700c2be0e09aa02edf623ebccfe.pdf
	e818ad1ec77cd3c4ea8dfe4a21d1966126a3534c545e419d791050c85e9e053e.pdf

