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Nulo el auto de no haber mérito para pasar
a juicio oral

Se verifica que el auto de no haber mérito
para pasar a juicio oral por el delito de
asociacion ilicita para delinquir infringe la
garantia  constitucional de la debida
motivacién, por lo que deberd ser
anulado. En el mismo sentido, el dictamen
fiscal serd declarado insubsistente en todos
sus extremos.

Lima, treinta y uno de agosto de dos mil veinte

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto
por los agraviados Dario Moreno Hinosiroza, Dionicio Chiclla Vargas,
Martin Alfredo Peralta Salinas, José Wilfredo Calderon Peralta y Raymundo
Flores Hinosiroza (en calidad de titulares de la concesién minera Padre Fray Pedro
Uraca) confra el auto de vista del dieciséis de noviembre de dos mil
dieciocho (foja 873), en el extremo en el que declaré fundado el pedido
del Ministerio PUblico y sobreseyd vy archivd el proceso a favor de
Guadalupe Carmen Luisa Acevedo Reyes, Maria Esther Briceno
Cervantes, Maria Luisa Tello Vasguez, Miriam Nancy Cervantes Tutaya,
Liian Elizabeth Briceno Cervantes, Esteban Martin Lopez Retamozo vy
Robert Mandujano Cervantes, comprendidos. por la presunta comision
del delito contra la tfranquilidad publica-asociacion ilicita para delinquir,
en perjuicio del Estado. Con lo expuesto por el senor fiscal supremo en lo
penal.

Intervino como ponente el senor juez supremo Castaneda Espinoza.

CONSIDERANDO

§ De la pretensién impugnativa de los recurrentes

Primero. La defensa de los agraviados, en su calidad de titulares de la

concesidn minera Padre Fray Pedro Urraca (y algunos de ellos agraviados del
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delito de usurpaciéon agravada en grado de tentativa, también materia de investigacion

en el presente proceso), solicitd mediante el presente recurso (foja 891) que se

revoque el auto de sobreseimiento por el delito de asociacion ilicita para

delinquir en atencion a que:

1.1.

1.2.

13.

1.4.

Los procesados, como integrantes de las asociaciones de vivienda
Shalom vy Estrellitas de Cieneguilla, planificaron y ejecutaron, dentro
de un concierto llicito, actos de despojo y usurpacion sobre un
predio rustico en el que residian familias, para lo cual destruyeron
viviendas y cerco perimétrico, como se acreditdé con la
constatacion policial.

Los hechos imputados (ocurridos en noviembre de dos mil nueve) fienen
como antecedente los actos efectuados durante todo el dos mil
ocho por la imputada Maria Esther Briceno Cervantes, quien, como
dirigente de la asociacion de vivienda Shalom, junto con otros
dirigentes, ejecutaron actos de invasion solbre tierras de Cieneguilla
y el predio rustico en posesion de los recurrentes. Y a la fecha
continUan operando, a. fin.de lograr ocupar todo el predio rustico,
con lo que se acredita la permanencia en el tiempo y la existencia
de mandos jerarquizados vy roles determinados.

Los imputados-obtienen ganancias de-la venta ilicita de lotes de
terrenos, 1o que es la estructura de funcionamiento de la
organizacion criminal, que se denota ademds en la incorporacion
de documentos de procedencia ilicita o fraudulentos a los
procesos judiciales que involucran a sus miembros a fin de verse
beneficiados. Ello fue reconocido por la imputada Maria Luisa Tello
Vasquez.

No se valoraron, en el presente caso, los Atestados Policiales
signados con los numeros 073, 77-2008 y 258-2011, asi como el
informe confidencial de la comisaria de Cieneguilla, que presentan

pruebas de la responsabilidad penal de los procesados, quienes
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usurparon violentamente el predio a las familias de la exconcesion
minera durante los meses de octubre y noviembre de dos mil
nueve, y que incluyen el hecho que es materia del presente
proceso. Por ende, no es correcto que se trate de una actividad
aislada.

1.5. No se llevaron a cabo diligencias necesarias por la inoperatividad

del Ministerio PUblico.

§ Imputacion factica y juridica

Segundo. En el exiremo impugnado que fue materia de sobreseimiento,
se advierte conforme a la denuncia fiscal y el auto de apertura de
instruccion (fojas 425 y 432) que se imputd a los procesados Guadalupe
Carmen Luisa Acevedo Reyes, Maria Esther Briceno Cervantes, Maria
Luisa Tello Vdasquez, Miriam Nancy Cervantes Tutayaq, Lilian Elizabeth
Briceno Cervantes, Esteban Martin Lopez Retamozo y Robert Mandujano
Cervantes que formarian parte de una organizacion criminal destinada a
cometer llicitos penales (especiicamente, el de usurpacion), dado que, seguin
se aprecia de las copias de los resultados de investigaciones anteriores,

son reiterados los hechos en los. que se ven inmersos.

Tercero. Como hecho referencial, se tiene la imputacion por el delito de
usurpacion agravada en grado de tentativa dirigida contra los mismos
procesados por el hecho ocurrido el veintisiete de noviembre de dos mil
nueve a las 20:30 horas, aproximadamente, cuando estos,
acompanados de una turba de alrededor de cien personas mdas,
provistos de armas de fuego, palos y bombas caseras, imumpieron de
forma violenta en el drea de terreno ubicada a la altura del kildmetro
14.5, margen izquierda, de la carretera Lima-Cieneguilla (distito de

Cieneguilla, provincia y departamento de Lima), donde los pobladores de la
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asociacion de vivienda Padre Fray Pedro Urraca! tenian instaladas sus
viviendas. Enfonces comenzaron a efectuar disparos con armas de fuego
y, valiéndose de bombas caseras y combustible, procedieron a quemar
las viviendas del lugar, por lo que los pobladores tuvieron que refugiarse
en las inmediaciones de la carretera.

Ademds, en estos hechos, los agraviados Martin Alfredo Peralta Salinas,
José Arizapana Vicente y Luis Espinoza Cruz fueron agredidos fisicamente.
Los hechos de usurpacion denunciados fueron constatados por personal

policial y diligencias de inspeccidn técnica con participacion fiscal.

Cuarto. La descripcion factica del extremo recurrido fue calificada como
delito de asociacion ilicita para delinquir, previsto en el articulo 317, primer
parrafo, del Codigo Penal (conforme a la modificacién del Decreto Legislativo
nimero 982), el cual contemplaba una pena privativa de libertad no

menor de fres nimayor de seis anos:

El que forma parte de una organizacion de dos o mds personas destinada a
cometer delitos serd reprimido por el solo hecho de ser miembro de la misma, con

pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis anos.

§ De los fundamentfos de la decision recurrida

Quinto. La resolucion de vista concordd con el dictamen del fiscal
superior, quien no formuld acusacion por el delito de asociacién ilicita
para delinquir a favor de los procesados atencidn a los siguientes
argumentos : i) la imputacion factica (que describe la presunta comisién del
delito de usurpacion) No resulta suficiente para acreditar la existencia de una

asociacion licita; i) no se cumplen los requisitos establecidos en el

I Tales como Josefina Dionicio Solérzano, Dionicio Chiclla Vargas, Jesusita Victoria
Presentaciéon Huacachino, Aguila Huacachi de la Cruz, Liliana Mendoza Aguilar,
Richard Choque Mendoza, Liliana Ventura Mendoza, Luis Espinoza Cruz, Enrique
Gbémez Alarcédn, José Arizapana Vicente, Feliciano Liallahui Alarcén, Martin Alfredo
Peralta Salinas, Dario Moreno Hinostroza, Aurelia Llallahui Alarcén, Teodora Bendez(
Urco y Ménica Jaime Martinez.
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Acuerdo Plenario nUmero 04-2006/CJ-116 para configurar este delito, ya
que la prueba ofrecida no sustentaba la existencia de la referida
asociacion, la evidencia de un vinculo estable y duradero entre los
imputados, y la pluralidad de agentes senalada en la denuncia no se
condice con los recaudos; iii) por lo que no es posible material y
juridicamente sostener una acusacion por el delito imputado al no
haberse acreditado la responsabilidad penal ni la vinculacion con los
acusados, al no existir respaldo probatorio suficiente que enerve su

presuncion de inocencia.

§ De la absolucion en grado

Sexto. En primer lugar, se debe precisar que, conforme a la denuncia
fiscal formalizada y €l auto apertorio de instruccion, los procesados antes
referidos fueron imputados como presuntos coautores de los delitos de
usurpacion agravada en grado de tentativa y de asociacion ilicita para
delinquir, y el proceso se tramité en la via ordinaria. Concluida la
investigacion, el fiscal superior no formuld acusacion (foja 827) por el delito
de asociacion llicita para delinquir en agravio del Estado, criterio que fue
compartido por la Sala Superior, que dictd el auto de sobreseimiento
(materia del presente recurso) con el que se dispuso el archivo del proceso por
el referido delito, pero se ordend que se contfinuara con la investigacion
respecto al ilicito de usurpacidén agravada (previa sumarizacién), con lo cual
se infringid el principio de legalidad procesal previsto en el articulo 1 del
Decreto Legislativo nUmero 124, ademds de los criterios establecidos por
esta Sala Suprema al respecto.

Recurrida dicha decision, elevados los actuados ante esta Sede Suprema
y —conforme al procedimiento- remitidos al fiscal supremo en lo penal, este
emitid su pronunciamiento en respaldo al dictamen no acusatorio del

fiscal superior (foja 11 del cuadermillo formado ante esta instancia) Y opind que se
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declare no haber nulidad en el auto de vista, sin advertir, por otro lado,

que el proceso se abrid e investigd bajo las reglas del proceso ordinario.

Séptimo. Si bien es cierto que la promocidn de la accién penal le

corresponde Unicamente al Ministerio PUblico por mandato constitucional

(articulo 139, numeral 5, de la Constitucion Politica) —es decir, si el fiscal no formula
acusacioén y el superior en grado estd conforme con dicha decision (como en el presente

caso), le estd vedado al érgano jurisdiccional ordenar que se formule una pretensiéon

punitiva-, existen excepciones a ello, como se establecid en la
jurisprudencia vinculante de la Queja numero 1678-2006/Lima (del frece de
abril de dos mil siete). Asi, es posible, asumiendo una ponderacidn de otros
derechos fundaomentales en conflicto, una anulacién del procedimiento
cuando, de uno u ofro modo y de manera especialmente relevante, se
afecte el derecho a la prueba de la parte civil -que integra la garantia
constitucional de la defensa procesa © la decision fiscal incurra en notorias
incoherencias, contradicciones o defectos de contenido que ameriten
un nuevo pronunciamiento fiscal y, en su caso, la ampliacion de la propia

instruccion.

Octavo. En esa linea de orientacion, en un posterior pronunciamiento
(Casacién numero 1184-2017/El Santa), este Tribunal Supremo ha insistido  en
que, ante una resolucion de sobreseimiento, es indudable que el Tribunal
Superior no puede ordenarle al fiscal superior que acuse, pues esta es una
funcion exclusiva del Ministerio Publico, constitucionalmente reconocida
(principio acusatorio).

Sin embargo, en cumplimiento del principio de legalidad, el érgano
jurisdiccional si puede desestimar el requerimiento de sobreseimiento
cuando: i) fratdndose de una apreciacion del material investigativo, se
infrinjan directamente reglas o preceptos de prueba o se vulnere el

derecho constitucional a la pruelbba como integrante de la garantia de la
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defensa procesal; ii) se concluya que el auto de sobreseimiento no estd
debidamente motivado (motivacion ausente, incompleta, dubitativa, hipotética,
falsa o ilégica), en cuyo caso lo anulard, o iii) por diversas razones, faltan
actos de investigacion que deben llevarse a cabo, en cuya virtud
dispondrd la realizacidon de una investigacion suplementaria. Se enfatiza
que el sobreseimiento (lamado “no haber mérito para pasar a juicio oral” con el
Cddigo de Procedimientos Penales, cuyo efecto es el archivamiento del proceso) se&
halla sometido a presupuestos materiales legalmente estipulados y, como
tal, estd sujeto a confrol judicial.

Por lo tanto, es razonable sostener como criterio juridico que el érgano
jurisdiccional estd faculfado para realizar un examen integral de los
motivos de impugnacion y rechazaor el dictamen fiscal aun cuando este
haya afirmado la necesidad de sobreseimiento de la causa, pues el
recurso, legalmente previsto, proviene de una parte distinta al Ministerio
PUblico, a quien le asiste el derecho fundamental ala prueba y a obtener
una resolucion fundada en derecho como integrante de la garantia de

la tutela jurisdiccional.

Noveno. Por ende, esta Sala Suprema debe verificar si se presenta en el
caso algun supuesto gue habilite la desestimacion del sobreseimiento a
pesar del doble conforme del fiscal y ello, en respeto del principio de
congruencia recursal, debe andlizarse conforme al contenido del recurso
presentado por la parte civil (conformada por personas que habrian sufrido la
usurpaciéon de sus predios por parte de los encausados). Estas alegan que existe
suficiente prueba para sustentar la imputacion y pueda debatirse en el
juicio oral respecto al delito de asociacion ilicita para delinquir, pese a
que existid una deficiente actividad fiscal para recabar medios

probatorios necesarios.
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Décimo. En los cargos de imputacion factica por el delito de asociacion
licita para delinquir formulado en la denuncia fiscal (y admitido en el auto de
apertura de instruccion) se hace referencia a la participacion de los
denunciados en dicha organizacion porque, segun se “aprecia de las copias
de los resultados de investigaciones anteriores, son reiterados los hechos en los que los
imputados se ven inmersos”.

Aunque el mencionado fiscal no precisd a qué investigaciones se referia
ni proporciond mayores detalles en su dictamen, de la revision de los
actuados se advierte que, efectivamente, obran multiples documentos
de datas previas al hecho que es materia del presente proceso sobre

denuncias por el delito de usurpacion en los predios circundantes.

Undécimo. De los fundamentos del dictamen fiscal en el que se solicité el
sobreseimiento del proceso por el delito de asociacion ilicita para
delinquir, se aprecia que no se evaluaron todas las actuaciones e
investigaciones previas mencionadas en la denuncia fiscal y obrantes en
autos en copias, como el Atestado numero 77-08 (foja 120) sobre un hecho
previo ocurrido el veinficinco de sepfiembre de dos mil ocho que
involucrd6 a la procesada Maria Esther Briceno Cervantes (como
representante de la asociacion de vivienda Shalom) en ofro delito de asociacion
licita para delinquir respecto a un predio ubicado en el kildmetro 13.5 a
15 de la carretera Lima-Cieneguilla, margen izquierda. Es decir, respecto
a hechos que podrian tener vinculaciéon con los que son materia de
investigacion en el presente proceso y que ameritarian ser debatidos en
el juicio oral, en el que se pueda readlizar una indagaciéon y andlisis mds
exhaustivo de los hechos sobre la participacion de cada uno de los
procesados (pluralidad de sujetos) Yy los medios empleados para la comision
del delito (armas, cuchillos, etc.).

Debe anotarse —como se hizo en la denuncia fisca- que la presente

investigacion no atane a una conducta aislada de los imputados
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respecto al delito denunciado perpetrado en el mismo lugar de los
hechos (o sus alrededores) y le corresponde al Ministerio Publico, érgano
encargado de evaluar todo el material probatorio recabado, a fin de
emitir un adecuado pronunciamiento de todos los delitos denunciados y

que fundamente su pretension penal.

Duodécimo. En circunstancias regulares, cuando el Ministerio PUblico no
formula acusacién, como hemos referido ut supra, el Tribunal Superior
debe proceder conforme a lo previsto en el articulo 220 del Cédigo de
Procedimientos Penales, del que se desprende que el drgano
jurisdiccional no solo fiene una funcion de tramite, sino que ha de realizar
un debido control de dicho dictcmen no acusatorio. Ello se verifica,
ademdas, de lo previsto en los fundamentos 9 al 11 del Acuerdo Plenario
numero 6-2009/CJ-116 (para el caso de acusaciones), referido a la actuacion
del Tribunal cuando no existe precision o suficiencia del relato de hechos
imputados en una acusacion, y en el que se exige un control
jurisdiccional.

En el caso concreto, como hemos indicado, el dictamen fiscal en
cuestion no analizd ni incluyd la valoracion de las circunstancias de
hecho que sostuvieron el inicio del proceso penal por el delito de
asociacion ilicita (investigaciones previas y relacionadas con el caso); tampoco
motivd adecuadamente dicha omision, por lo que el dictamen no
acusatorio se encuentra incompleto y no se aprecia que la Sala Penal
Transitoria de Ate redlizara -en el auto de vista recurnido- el confrol
jurisdiccional pertinente sobre dicho extremo, mds aun si se infringid el
principio de legalidad procesal al pretender sumarizar el proceso
desconociendo las reglas del procedimiento ordinario en el que se

framito.
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Decimotercero. En atencion a lo analizado se verifica la afectacion de la
garantia de la debida motivacion de las resoluciones judiciales en el auto
recurrido, cuyo vicio genera la nulidad de la resolucion cuestionada vy,
ademds, corresponde que se declare insubsistente el dictamen fiscal que
la origind a fin de que se emita un nuevo pronunciamiento en el que se
tome en cuenta lo senalado en la presente ejecutoria suprema y se
realice en forma integral el andlisis acucioso de la imputacion archivada
contenida en el auto de apertura de instruccion y los medios probatorios

actuados respecto al delito de asociacion ilicita para delinquir.

Decimocuarto. Por consiguiente, conforme se indicdé y ya que el
procedimiento penal abierto consfituye una unidad sujeta a las reglas
establecidas segun la naturaleza de los delitos denunciados, no resulta
l6gico ni coherente (ademds de afectar el principio de economia procesal) que €l
dictamen fiscal analizado solicite la sumarizacion del proceso respecto al
extremo de la investigacion penal por el delito de usurpacién agravada
en grado de fentativa. Por tal razon, en respeto de la reglas del
procedimiento por las gque se tramitd la presente instruccion y en
aplicacion del principio de unidad de juzgamiento, corresponde que se
emita un solo pronunciamiento fiscal sobre ambos delitos investigados
(asociacion ilicita para delinquir y usurpacion agravada en grado de tentativa) y que

no altere el curso procesal de la presente causa.
DECISION
Por estos fundamentos, los jueces integrantes de la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
DECLARARON:

10
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S.S.

NULO el auto de vista del dieciséis de noviembre de dos mil
dieciocho (foja 873), en el extremo en el que declard fundado el
pedido del Ministerio PUblico vy, por lo tanto, no haber mérito para
pasar a juicio oral en el presente proceso seguido contra
Guadalupe Carmen Luisa Acevedo Reyes, Maria Esther Briceno
Cervantes, Maria Luisa Tello Vasquez, Miriam Nancy Cervantes
Tutaya, Lilion Elizabeth Briceno Cervantes, Esteban Martin Lopez
Retamozo y Robert Mandujano Cervantes por la presunta comision
del delito contra la tranquilidad publica-asociacion ilicita para

delinquir, en perjuicio del Estado.

INSUBSISTENTE el dictamen fiscal superior emitido por la Primera
Fiscalia Superior Penal de Lima Este, del veintinueve de agosto de
dos mil dieciocho (foja 827), que solicitd el sobreseimiento del proceso
a favor de los referidos encausados por el delito de asociacion ilicita
para delinquir, asi como que la causa se sumarice en relacion con el

delito de usurpacion agravada en grado de tentativa.

DEVOLVIERON los actuados al Ministerio PUblico, a fin de que emita
un nuevo pronunciamiento en forma integral, en el que se tendrd

presente todo 10 expuesto en esta ejecutoria suprema.

SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

CASTANEDA ESPINOZA

SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CE/wchgi
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CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 344-2019
DE LA REPUBLICA MOQUEGUA

PQODER JUDACIAL

Pdncipio acusatore y negociacién incompdiible

l. La conduccién de la investigacion, et ejercicio vy
promocidn de o occion pendal y la interposicién de o
acusacion coresponden a un ente auténome como
es o Ministero POblico. De ello se decania el
reconocimiento consfitucional del principio acusatorio
come garantia medular del proceso penal, en o
atinente al objeto del proceso pendl,

. En el coso analzado, debe prevalecer la posicion no
incriminativa y de archivamiento definitive del Ministero
Publico, Se trala de un pedido de sobreseimiento
formulado por el sefier fiscal provincial, que en
Instancia de Apelacion fue ratificado por el sefor fiscal
supericr y que, en Sede de Casacién, fue avalado por
el sefior fiscal supremo. B principio acusatorio adguiere
un valor preponderante, pues en s tres Instoncios
Jerarquicas del Ministerio Publico (Provincial, Superior y
Suprema) se exhibié una posicion no acusatoria.

. Ne es viable que esta Sala Penal Suprema, de acuerdo
con la pretension del acior ava (Procuraduria Piblica
de la Confraloric General de la Repiblica), emita un
falo rescindenle de los aulos de sobreseimiento de
primera y segunda instancia pues, en la préctica, esto
uifimo presupandria la confinuacion del ius puniendi
astatal, asi come la afectacidn del principic acusatorio,
la transgresidon del derecho a un juez imparcial v ka
vulneracién - de lg ouionomia  consfituciona  del
Ministerio PUblics, reconccida en et arficulo 158 de la
Constitucion Politica del Estado. En consecuencio, 1o
persecucion del delitc, en cuonto a s exiremos
acotados, ha fenecido,

IV. Bl recurso de cosacion promovido potr el acior civi

f {Procurac uria Publica de la Contraloria General de la
Republica) se declara infundado,
SENTENCIA DE CASACION
. - Limg, seis de noviembre de dos mil diecinveve
. VISTOS: el recurso de casacidn
' interpuesto por el ACTOr CiviL (Procuraduria Publica de la Contraloria
General de la Republica) contra el auto de vista de fojas cuatrocientos

cuatro, del veintiuno de noviembre de dos mil dieciocho, emitido por
la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Jusficia de
Moquegua, que confiimé el auto de primera instancia de fojas
frescientos freinta y uno, del ocho de agosto de dos mil dieciocho, que
declard fundado el requerimiento parcial de sobreseimiento postulado
por el representante del Ministerio POblico, en la investigacion
preparatoria seguida contra MARTIN ALBERTO ViZCARRA CORNEIO, CARLOS
- CESAR ARTURO ESTREMADOYRO MORY, CESAR AUGUSTO RAMOS ZAMORA Y JHONNY
IVAN OBsPO CaABRERA por el delito contra la administracién publica-
negociacidn incompatible, en agravio del Estado-Gobierno Regional

de Mogqueguda.
Intervino como ponente la sefora jueza suprema CHAVEZ MELLA.
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URISTA

DITORES

i"/
“Construccion de  infraestructura de riesgo de la represa

; Chirimayuni” en el distrito de Chojata y Lioque, en ia provincia
General Sanchez Cerro en o departamento de Moguegua, se
suscribié el confrato numero ?8-2010-DLSG-DRA/GR-MOQ., del
veinticinco de agosto de dos mil diez, entre el presidente del
Gobierno Regional de Moqguegua; Jaime Alberio Rodriguez
Villanueva, y el representante legal-del consorcio Chirimayuni,
JHONNY VAN OBISPO CABRERA, RPor un monto de S/ 1 286 000 {un
millén doscientos ochenta y seis mil soles}. La confratacion se

Q 1.

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 346-2019
DE LA REPUBLICA MOQUEGUA

PODER JUDICIAL

FUNDAMENTOS DE HECHO

§ I. Del procedimiento en primera y segunda instancia

Primero. El sefor fiscal provinciol, mediante disposicién de fojas dos, del
dieciocho de enerc de dos mil dieciséis, formalizé investigacion
preparaforia contra Cesar AUGUSTO RAMOS ZAMORA, Victor Federico
Mireles Mamani, JHONNY VAN OgisPo CABRERA ¥ Félix Teodoro Temeros
Guerrero, por el delito de peculado doloso, en agravio del Gobiemno
Regional de Moquegua; v, confra Mariin ALBERTO VIZCARRA CORNEJO,
CARLOS CESAR ARTURO ESTREMADOYRO MORY, CESAR AUGUSTO RAMOS ZAMORA y
JHONNY VAN OBisPO CABRERA, por el delito de negociacisn incompatible,
en agravio del Gobierno Regional de Moquegua.
El factum materia de investigacién fue elsiguiente:
1.1. Como resultado del concurso publico numero 8-2010/CE-GR-MOQ,
convocado para  la  supervision externa de Ila obra

produjo bajo el sistema “suma alzada”. F objeto de servicio erg Ia
consultoria para la supervision de la obrg indicada, en un plazo
de ejecucibn de cuatrocientos veinticinco dios calendario. Se
designd como residente-de lorobra-a José Francisco Salas Acosta.
2. Posteriormente, el nueve de mayo de dos.mil once, el nuevo
presidente del Gobierno Regional de Moguegua, MarTiN ALBERTO
VIZCARRA  CORNEJO, Yy el representante  legal del consorcio
Chirimayuni, JHONNY IVAN OBISPO CABRERA, suscribieron la adenda
numero 1 del contrato nimero 98-2010-DLSG-DRA/GR-MOQ, para
lo cual, contaron con la aprobacién del director de supervision
CESAR AUGUSTO RAMOS ZAMORA y del coordinador del proyecto
CARLOS CESAR ARTURO ESTREMADOYRO Mory. Con la adenda nimero |
se redujo el plazo de ejecucion de cuatrocientos veinticinco a
doscientos cuarenta dias Calendario, se considerd como nuevo
monto contractual S/ 1 224 500. 49 (un millén doscientos
veinticuatro mil quinientos soles con cuadrenta y nueve céntimos),
y se incrementé el pago de valorizaciones mensuales de S/ 107
106.67 (ciento siete mil ciento seis soles con sesenta y siete
centimos) a S/ 153 062.56 (Ciento cincuenta y tres mil sesentq y dos
soles con cincuenta vy seis céntimos). En este punto, se fransgredio
lo previsto en los articulos 40 y 143 del Reglamento de Ia Ley de

2
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- Contrataciones del Estado, segun los cuales, no se puede
efectuar modificaciones a los contratos de "suma alzada”, es
decir, no existe autorizacién para variar las condiciones originales
que motivaron la seleccién del contratisia, :

1.3. B Gobiemno Regional de Moqguegua, luego de Ias reformas
senaladas, rediizd el Pago de seis valorizaciones a favor del

consorcio Chirimayuni, por el periodo de junio a noviembre de
dos mil once:

a, Valorizacién 1: correspondiente o junio de dos mil once por un
monto de $/ 119 388.56 (ciento diecinueve mil trescientos ochenta

Y ocho soles con cincuenta Yy seis céntimos). Se acredita con el
( comprobante de pago nimero 3321, del veintisiete de julio de
dos mil once; la orden de servicio nUmero 438, del once de julio
de dos mil once; la factura ndmero 001-000005, del once de julio
de dos mil once, emilida por el consorcio Chirimayuni: la carta
numero 027-201 1-SUPERV REPRESA.MOQ, del cuatro de julio de dos

mil once, presentada por Félix Teodoro Terreros Guerrero, vy el
Informe ndmerc 538-201 1-DS-GGR/GR.MOQ, del cinco de julic de
dos mil once, firmado por César Augusto Ramos Zamora.

b. Valonzacién 2: concerniente a ulio de dos mil once por Ia
suma de §/7 119 358.56 (ciento  diecifveve mil  trescientos
cincuenta y ocho soles con gincuenta vy seis céntfimos). Se

corroborg con el comprobante de RAgo numero 5579, del veinte
de septiembre de dos mil once; la orden de servicio nimero 665,
de!l diecisiete de agosto de dos miil once; la factura ndimero 001-
000008, del dieciséis de septiembre de dos mil once, y los Informes
numero 684-201 1-DSGGR/GR.MO®; del once de agosto de dos mil

-DS-GCGR/GRMOQ, del catorce de

once, y_nimero 0827-2011
sepliembre-de dos mil-once firmados por CESAR AUGUSTO RAMOS
ZAMORA.

¢. Vdlorizacidon 3: correspondiente o agosto de dos mil once por

i

\
un monfo de S/ 119 388.56 (ciento diecinueve mil trescientos
ochenta y ocho soles con cincuenta y seis céntimos). Se acredita
con el comprobante de pago nimero 7732, del diez de
noviembre de dos mil once; la orden de servicio numero 1251, del
nueve de noviembre de dos mil once; la factura nimero 001-
000010, del nueve de noviembre de dos mil once; la carta
numeroc 054-201 1-SUPERV REPRESA.MOQ, del cinco de sepliembre
de dos mil once, emitida por Félix Terreros Guerero; la carlg
numero 079-2011- SUPERV REPRESA.MOQ, del dos de noviembre de
dos mil once, y los Informes nimero 823-2011-DS-GGR/GR.MOQ, del
catorce de septiembre de dos mil once, y nuUmero 1073-2011-DS-

' GGR/GR.MOQ, del siete de noviembre de dos mil once, suscritos

por CESAR AUGUSTO RAMOS ZAMORA.

d. Valorizacion 4: concerniente a septiembre de dos mil once por
la suma de S/ 119 388.56 (ciento diecinueve mil frescientos

3
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‘ochenta y ocho soles con cincuenta y seis céntimos). Se
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corrobora con el comprobante de pago nimero 7917, del quince
de noviembre de dos mil once; la orden de servicio nimerg 1252,
del nueve de noviembre de dos mil once; la factura nurmero 001-
000011, del once de noviembre de dos mil once, expedida por
Félix Teodoro Temeros Guerrero, y €l Informe ndmero 1076-2011-DS-
GGR/GR.MOQ, del ocho de noviembre de dos mit once, suscrito
por CESAR AUGUSTO RAMOS ZAMORA.

e. Valorizacién 5: comrespondiente a octubre de dos mil once por
el monto de S/ 78 286.01 {setenta y ocho mil doscientos ochenta y
seis soles con ochenta y un céntimo). Se acredita con el
comprobante de pago nimero 84620, del primero de diciembre
de dos mil once; la orden de servicio nimero 1415, del veintitrés
de noviembre de dos mil once: ia factura nimero 001-000012, del
veintiocho de noviemibre de dos mil once, y el Informe numero
1164-2011-DS-GGR/GR.MOQ, suscrito POr CESAR AUGUSTO RAMOS
ZAMORA.

f. Valorizacion é: concerniente a noviembre de dos mil once por
la suma de S/ 107 058 41 [Ciento siete mil cincuenta ¥y Ocho soles
con cuarenta y un céntimos). Se conobora con e comprobante
de pago ndmero 10050, del veintiocho de diciembre de dos mil
once: la orden de servicio numero 1890, del veintiuno de
diciembre de dos mil once: Ia factura ndmero 001-000013, gel
veintiuno de diciembre de dos mil once; el Informe nimero 37-
2011-YMM-IO-DS-GGR/GR.M, del veinte de diciembre de dos mil
once, emitido por Victor Federico ‘Mireles Mamani, y el Informe
nimero 1297-2011-DS-GGR/GR.MOQ del veinte de diciembre de
dos mil once, suscrito por Cesar AUGUSTO RAMOS ZAMORA.,

La Comision. Auditora determiné que el director de supervision,
CESAR AUGUSTO RAMOS ZAMORA, otorgd conformidades a las seis
valorizaciones presentadas por el consorcio Chirimayuni, incluidas
las cuatro valorizaciones canceladas en virtud de la adenda
nomero 1, por un total de $/ 697 226.41 {seiscientos noventa vy siete
mil doscientos veintiséis soles con cuarenta y un céntimos), a pesar
de que la contratista no ejecutd la labor de supervisién externa
de la obra mencionada. En el pago de la valorizacién é también
participd Victor Federico Mireles Mamani.

Las seis valorizaciones fueron pagadas en mérito de informes de
supervision que no cumplieron con las exigencias requeridas en
los términos de referencia del confrate nimero $8-2010-DLSG-
DRA/GR-MOQ.  Contenian  solo copias de  contrato,
modificaciones, cartas recibidas y emitidas, panel fotografico,
enfre ofros. Esta informacién era irelevante para el control que
debid ejercer el consorcio Chirimayuni en la supervisién de la
obra. No obstante, se brindaron conformidades y se viabilizaron

abonos.
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1.6. BH Gobiemo Regional de Moquegua continué pagando Ias
valorizaciones aun cuando, el cinco de octubre de dos mil once,
la Contraloria General de Ia Republica curséd el oficio nomero
00459-2011-CG/ORMQ al presidente del citado Gobiemo Regional,
MARTIN ALBERTO VIZCARRA CORNEJO, indicandole que el consorcio
Chirimayuni habig incumplido sus obligaciones confractugles. El

Gobierno Regional de Moquegua resolvié unilateral y tardiamente
el contrato, evidenciondo el dnimo de encubrir conductas
¢/
£

delictivas,
Segundoe. El seiior fiscal provincial, por disposiciones de fojas treinta y
nueve y cuarenta y tres, del veintisiete de septiembre de dos mil
dieciséis y fres de octubre de dos mil dieciséis, respectivamente,

concluyé la investigacion preparatoria,

ercero. Posteriormente, el sefor fiscal provincial, a fravés del
requerimiento de fojas doscientos setenta y dos, del veintiséis de marzo

e dos mil diecioche, al ampare de! arficulo 344, numeral 2, literal 4,

el Codigo Procesal Penal soliciié e sobreseimiento o favor de MarTin

ALBERTO VIZCARRA CORNEID, CARLOS CESAR ARTURQ ESTREMADOYRO MORY, CESAR

N AUGUSTO RAMOS ZAMORA Y JHONNY IVAN OBISPO CABRERA, por el delito de
negociacion incompatible, en agravio del Gobierno Regional de

Moquegua.
Por su parte, el AcTor civi (Procuraduria POblica de la Contraloria

General de la RepUblica), por escrito de fojas trescientos nueve, del
veinte de abril de dos mil dieciocho, formalizé su oposicion ala solicitud

de sobreseimiento.

Cuarlo. Se celebid la-audiencia respectiva, segin consta del acta de
fojas trescientos veintinueve. Bl sefior juez especidlizado, mediante auto
de fojas frescientos freinta y uno, del ocho de agosto de dos mil
dieciocho, por un lado, declard improcedente la oposicion formulada
por el ACTOR civiL {Procuraduria Pdblica de Ia Contraloria General de la
Republica) vy, por otro lado, declard fundado el requerimiento de
sobreseimiento planteado por el sehor fiscal provincial, en el proceso
penal seguido contra MARTIN ALBERTO VIZCARRA CoRNEJO, CARLOS CESAR
ARTURO ESTREMADOYRO MORY, CESAR AUGUSTO RAMOS ZAMORA y JHONNY VAN
QrisPo  CaABRERA, por el delito de negociacién incompatible o
Qprovechamiento indebido del cargo, en agravie del Gobierno

Regional de Moquegua.

Quinte. Confra el mencionado auto, el acTor CIvIL (Procuraduria Publica
de la Confraloria General de o RepuUbiica} interpuso recurso de
apelacion de fojas trescientos cuarenta y siete, del diecisiete de
Gigosto de dos mil dieciocho, solicitando su revocatoria,
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* Dicha impugnacién fue concedida a través del auto de fojas
trescientos cincuenta y dos, del veinticuairo de agosto de dos mil

dieciocho.

Sexto. Se realizd la audiencia comespondiente, de acuerdo al acta de
fojas trescientos setenta y cuatro, e Tribunal Superior, mediante auto

de vista de fojas cuatrocientos cuatro, del veintiuno de noviembre de
dos mil dieciocho, confirmé el auto apelado, en el extremo que
declaré improcedente o oposicion formulada por el acTorR el

(Procuraduria Pdblica de la Contraloria General de Ig Republica) y
fundado el requerimiento parcial de sobreseimiento planteado por el
sefior fiscal provincial, en el proceso penal seguido contra MarTiN
ALBERTO VIZCARRA CORNEIO, CARLOS CESAR ARTURG ESTREMADOYRO MORY, CESAR
AUGUSTO RAMOS ZAMORA Y JHONNY VAN Osisro CaBRERA, por el delito de

negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, en
agravio del Gobierno Regional de Moquegua.
En relacion al encausado MarTin ALBERTO  VIZCARRA CORNEJO, se
puntudlizé que se confirmé el sobreseimiento solo por el siguiente
Cargo. en su condicion de presidente del Gobierno Regional de
Moquegua ¥y junto al representante legal del Consorcio Cbispo
Cabrera, efectuaron las adendas nimero 1. 2 ¥ 3, que modificaron el
contrato nUmero 78-2010-CLSG-DRA/GR-MOQ,  suscrito con el
consorcio Chitmayuni para Ia supervision externa del "Proyecto de
Construccion de infraestructuras de Riesgo y Represa en los distritos de
| Chojaia y Llloque”. Luego, se varid el plazo de ejecucién de
cuatrocientos veinficineo a doscientos cuarenta dias, se modifico el
monto confractual de §7 1 284 000 {un.milidn doscientos ochenta y seis
mil soles) a S/ 1224 500.49 (Un-millén doscientos veinticuairo mil
qQuinientos soles . con. cuarenta y nueve centimos), se disminuyd el plazo
de servicio aproximadamente en 44%, y se aumentd el pago de las
valorizaciones mensuales de S/ 107 106.67 (ciento siete mil ciento seis
soles con sesenta y siete céntimos) a 5/ 153 062.56 (ciento cincuenta y
tres mil sesenta y dos soles con cincuentq y seis céntimos), relativos al
periodo de junio a noviembre de dos mil once, a pesar de que no era
procedente ninguna alteracion del referido contrato por haber sido
redlizado bdjo la moddlidad de “suma alzada”. Se pagaron seis
valorizaciones, 1o que demostd “interds” en provecho del consorcio
<Z Chirimayuni.

Laratio de la decision fue Ia siguiente:
é.1.  En primer lugar, el imputado MARTIN ALBERTO VIZCARRA CORNEJO tuvo

la  condicién de presidente del Gobierno  Regional de
Moquegua; en tanto que los procesados CARLOS CESAR ARTURO
ESTREMADOYRO MORY, CESAR AUGUSTO RAMOS ZAMORA ¥ JHONNY VAN
OBiSPO CABRERA, s desempefiaron como coordinador del
proyecto, director de supervisidn y representante legal del
consorcio Chirimayuni, respectivamente.

*=
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6.3,

6.4,

6.5.

6.6.
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En segundo lugar, el sefor fiscal superior, en la audiencia de
apelacién, expresé su  conformidad con el auio de
sobreseimiento impugnado, respecto a ia investigacién seguida
contra CEsAR  AUGUSTO RAMOS ZAMORA, CARLOS CESAR ARTURO
ESTREMADOYRO MORY, JHONNY VAN OBISPO CABRERA Yy MARTIN ALBERTO
VizCArra CORNEJO, por el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo, en agravio del Gobierno
Regional de Moguegua. Se detallé que, en cuanto al procesado
MARTIN ALBERTO VIZCARRA CORNEJO ot peticidn de archivo solo fue
por el hecho de haber suscrito las adendas nimero 1,2y3, enel
confrato nomero 98-2010-CLSG-DRA/GR-MO, celebrado con el
representante legal del consorcio Chirimayuni, a pesar de que
no comrespondia modificarlo por haber sido celebrado o “mano
alzada”. Se dio cumplimiénto al principio de unidad y jerarquia
que caracteriza al-MinisterioPublico, por lo que devino en
innecesario analizar el sustento de la apelacién propuesta,

En tercer lugar, el delito de negociacién incompatible es
‘residual” y el exfraneus (tercero qjeno o la administracion) no
inferviene ni como autor ni como complice, pues el fipo penal
no (o alcanza. Se afirmd que si el funcionario recibe un beneficio
por el interés indebido, serc cohecho; en cambio, si redliza un
acverdo con la parte interesada para defraudar al Estado, serd
colusidn.

En cuardo lugar, la afribucién de que el imputado JHONNY VAN
Oeisro CABRERA se beneficid con el actuar de los infraneus no
tiene contenido penal,

En quinto lugar, el procesado CarLos Cesap ARTURQ ESTREMADOYRO
MoRY, si bien.era funcionario publico, no tenia Ia calidad
especial -que—exige-el tipo objefivo, €5 decir, no poseia
facultades. de.decisién o..manejo de as negociqaciones u
operaciones en las que intervenia, yQ que se le imputa haber
analizado, gestionado y sugerido ia modificacién del contrato
gue conllevd la celebracién de la adenda ndmero 1.

En sexto lugar, la incriminacién contra los acusados MARTIN
ALBERTO VIZCARRA CORNEJO Yy CESAR AUGUSTO RAMOS ZAMORA parte de
la premisa errénea de que los contratos a “suma alzada” no
pueden ser objeto de modificacion. Ante ello, las opiniones
emitidas por OSCE numero 111-2014/DIN, del quince de
diciembre de dos mil catorce, y numero 054-2014/DTN, del
veinticinco de julio de dos mil calorce, establecieron que los
contratos a “suma alzada” si pueden sufrir reformas, razon por la
cual, la "sola apreciacién” en contrario no es suficiente para
determinar el interés directo que exige el fipo penal de
negociacion incompatible.
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Séplimo. Frente al auto de vista acotado, el ACTOR CiviL (Procuraduria
PUblica de la Contraloria General de la Republica) promovid el recurso
de caosacion de fojas trescientos cuarenta y siete, del tres de diciembre
de dos mil dieciocho.

Medionte auto de fojas cuafrocientos cincuenta y cinco, del
dieciocho de diciembre de dos mil dieciocho, la citada impugnacion
fue concedida. El expediente judicial fue remitido a esta Sede

Suprema,
§ 1. Del procedimiento en la Sede Suprema

Octavo. Esta Sala Penal Suprema, al amparo del articulo 430, numeral
é. del Codigo Procesal Penal, emitié el auto de calificacion de fojas
sesenta y ocho, del veintiséis de abril de dos mil diecinueve en el
cuaderno supremo}, por el que declard bien concedido el recurso de
casacion, Las causales admitidas estan reguladas en el arficulo 429,
numerales 3 y 4, dei Cédigo Procesal Penal.

Noveno. Instruidas las partes procesales sobre la admision del recurso
de casacion, segin las nofificaciones de fojas setenta Y Cinco, setenta
y seis, y setenta v siete (en el cuaderno supremo}, se emitié el decreto
de fojas ochenta y uno, del cuatro de septiembre de dos mi
diecinueve (en el cuademno supremo), que sefiald para el nueve de
octubre del mismo ano la audiencig de casacién.

Décimo. El sefior fiscal supremo en lo penal, a través del dictamen de
fojas ochenta y seis, del fres de octubre de das mil diecinueve (en el
cuaderno supiemo), requiré que se declare infundado el recurso de

casacion materia de evaluacion juridica.

Undécimo. Redlizada la audiencia de casacién, se celebré de
inmediato la deliberacién de la causa en sesion privada. Lievada o
cabo la votacién respectiva y por unanimidad, corresponde dictar la
presente sentencia casatoria, cuya lectura se programo en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. En principio, este Tribunal Supremo no puede soslayar la

posicion del sefior fiscal supremo, quien, ol absolver en grado el recurso

de casacion maleria de evaluacion, opind porque se declare

infundado.

Expuso los siguientes argumentos:

1.1. En primer lugar, la causa penal ha sido sobreseida por la
celebracion y suscripcidn de adendas, entonces, solo sobre dicho
punto ha de emifirse pronunciamiento.
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‘) 1.2. En segundo lugar, el delito de negociacién incompatible es un

\_ ficto especial propio, por lo que solamente el infraneus
{vinculado instifucional) es capaz de lesionar el bien juridico al

QJ infringir su deber mediante un actuar indebido (interés de

beneficiarse a si mismo o o un tercero). No existe el extraneus y
fampoco se admite que el actuar indebido del funcionario o
servidor publico {intraneus) pueda ser determinado por el primero,
el cual, en sentido restringido, puede ser un funcionario o servidor
poblico sin poder de decisién o, en senfido amplio, una perseng
no vinculada con la adminiskracion pdblica. No se configura la
instigacion.
1.3. En tercer lugar, si la colaboracién interesada o la influencia
( / provino de otro funcionario o servidor pUblico participante en los
contratos u operaciones, o de un fercero no proveedor, postor o
contratista, se instituye una concertacién:
En cuarto lugar, el procesado CArRLOS CESAR ESTREMADOYRO MORY, i

1.4,
bien intervino en la etapa previa a la suscripcion de la adenda
numero_l-por medio de su andlisis, gestion, opinidn y sugerencia,
no puede ser autor del delito de negociacién incompatible. E
actuar e inferés indebido que ofro funcionario publico {vinculado
institucional} pudo tener en o realizacidn del contrato u
operacion, no implica que el extraneus comparta el dominio de
la decision en el contrato. El imputado CARLOS CEsAR ESTREMADOYRO
Mory no fenia poder para perfeccionar la adenda nimero 1.

1.5. En quinto lugar, en el llicito de negociacién incompdatible no
participan los particulares. $i el funcionario publico que tiene a su

R\ cargo una confratacion v operacién recibe alguna aportacion
1.4.

factica por parie de un sujeto no cudlificade, aguello implica,
necesariamente, una colusion o concertacién. No es posible que
un postor o beneficiario con una buena pro pueda determinar,
inducir o cooperar con el interés indebido de los sujetos
especiales, sin la existencia de una coordinacién. Este Ultimo
elemento es propio de los tipos penales de parlicipacion
necesaria. En ese sentido, el encausado JHONNY IVAN OBISPO
CABRERA, en su condicidén de representante legal del consorcio
Chirimayuni, no es participe.

En sexto lugar, del tenor del articulo 40 del Reglamento de a Ley

de Contrataciones del Estado, asi como de las Opiniones
Consultivas de OSCE niUmero 111-2014/DIN, del quince de
diciembre de dos mil catorce, v nimero 054-2014/DTN del

veinticinco de julio de dos mil catorce, se deprende que g
f primera de las normas admite excepciones vinculadas con la
segunda, es decir, resulta posible efectuar modificaciones a ios
contratos de servicio {supervision de obra), perfeccionados bajo
el sistema de “suma alzado”, 10 que no supone vaciar de
contenido el texto del articulo 40 del Reglamentio de la Ley de
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Contrataciones del Estado. Deben confiuir supuestos de hecho
excepcionadles.

1.7. En septimo lugar, si bien en la Opinién Consultiva nomero 111-
2014/DTN, del quince de diciembre de dos mil catorce, se
admitieron modificaciones contractuales para ampliccion de
plazos no previstos en la ley y, ademds, no se hizo referencia a la
reduccion de estos, ello no implica, por un lado, que no puedan
reducirse los plazos por excepcion, y por otro lado, que sea vdlido
atribuir  responsabilidad  penal  por aplicacion de  una
interpretacién en contrario. El hecho de que en Ia opinion
consulliva no se haya aludido a la posibilidad de reducir Ios plazos
para modificar un contralo no permite inferir que estuviera
prohibida la referida reduccion del plozo de la ejecucion de un
contraio de supervision a “suma alzada”. Esto Ultimo no califica
como un acto indebido.

1.8. En octavo lugar, en la resolucién impugnada no se incunié en una
erdnea interpretacion del articuio 399 del Cédigo Penal, que
reguia el delito de negociacién incompatible, ni se vulnerd la
garantia constitucional de ia mofivacién judicieal.

Segundo. El ordenamiento constitucional ha definido los roles y las
funciones de cada una de las paries intervinientes en (os procesos
pendles. De acuerdo con ello, el Ministerio PUblico ejerce de modo
privativo, exclusivo y excluyente la promocion de la accién penal y la
persecucidn publica del delito.

La constitucionalizacion de! proceso penal impide el funcionamiento
de un sistema inquisitivo.

En confrapartida, el sistema acusatorio exige que alguien inste la
constitucién de un proceso penal, que la actividad jurisdiccional se
promueva externarnente al propio Poder Judicial y que, por tanto,
queden separadas las funciones de acusar y de juzgar.

El principio acusatorio responde a una légica puntual: el tribunal solo
puede juzgar un hecho penal cuando ha sido puesto en su
conocimiento mediante una acusacién. Donde no hay acusador no
hay juez. El juez no es “inquisidor”, es decir, juez y acusador al mismo
tiempo2.

La interposicidn de la acusacion le comresponde al Estado. Para ello,
estd representado por la Fiscalia. Ellg tiene, en principio, el monopolio
de la acusacion. La Unica excepcidn son los casos de accién privadaop,
Por lo tanto, el juez no es un "fiscal de emergencia’.

! SAN MarTiN CASTRO, César. Derecho procesaf penal. Lima: Editora Juridica Grijfiey,

2003. p. 235.
2 Voik, Klaus. Curso fundamental de derecho procesal penal. Buenos Aires:

Editorial Hammaurabi, 2016, p. 253.
* RoxiN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p.

87,
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Tercero. Si lo que se pretende es dotar de legitimidad las decisiones

que resuelven los asuntos litigiosos puestos a consideracion de la
jurisdiccidn penal, ha de respetarse escrupulosamente los lineamentos
bdsicos que instituye el derecho procesal penal.

En el escenario de un “proceso de garantias” subyacen tres funciones
procesales autdnomas: la primera, acusatoric, es sostenida por un
organismo distinto al juez, es decir, el Ministerio PUblico; la segunda,
defensiva, ha de contar con los mismos derechos y posibilidades que
se otorgan al acusador; v, la tercera, decisorio, concieme a un Qrgano
Judicial independiente e imparcial, no comprometido con los hechos
ni con los sujetos de la causa. A los jueces les atafe la labor de
juzgamiento.

Tales funciones no pueden permutarse entre si.

Cuarto. El principio acusaforio contiene implicancias précticas que

resulta pertinente resenar:

4.1. No hay proceso pendl sin gjercicio de la accidn penal [se requiere
que previomente se haya generado una actividad investigatoria
por parte del Ministeric Fublico).

4.2, No hay proceso penal sin la formalizacion de la acusacién fiscal o
su sostenimiento en juicio (si se procediese al retro de la
acusacion fiscal por el titular de la accién penal, decoe toda
posibilidad de proseguir con el proceso pendl).

4.3. La decision sobre el objeto del proceso debe observar la
inmutabilidad del hecho (el hecho y sus circunstancias son fijados
por el Ministerio Pdblico en la acusacion fiscal y se define lo que
serdl el objeto del proceso).

4.4. No se puede condenar a persona distinta de la acusada (el
Ministerio PUblico determina las personas que son sujetos de
acusacion, luego de redlizadala investigacion preparatoriay).

4.5. La penc a imponer no puede exceder lo postulado en la
acusacion fiscal [vinculacion que se relativiza si la pena requerida
por el fiscal es ilegal).

4.6. No se puede modiificar en peor la calificacién juridica hecha por
el fiscal, sin gque se haya advertido oportunamente de esta
posibiidad a las partes (si en el transcurso del debate se repara en
que el hecho podria subsumirse en un tipo penal distinto, se
deberd advertir a las partes y disponer, de ser el caso, que se
suspenda la audiencia, para gue puedan ofrecer los medios
probatorios corespondientes a la nueva calificacién).

4.7. Los jueces de alzada no pueden maodificar en peor la situacién
juridica del impugnante si el Ministerio PUblico no impugnd (esto
es, cuando el fiscal expresd su conformidad con la senlencia
respectiva).

4.8. No es posible un pronunciamiento de fondo en el procedimiento
de impugnacion, si el superior jerdrquico al fiscal impugnante esté

11
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de acuerdo con la decisién cuestionada (la opinién conformada
del superior jerarquico del fiscal impugnante con la decisidon
impugnada, significa que el ejercicio de la accién penal cesay,
por ende, deja sin objeto el pronunciamientc de fondo del
Organo Jurisdiccional que va a conocer la impugnacion).

Es posible modificar la calificacién juridica hecha en la acusacion
(el juez de juicio puede fipificar de manera distinta el hecho
objeto del proceso; ello no es una expresion del principio

acusatorio y puede ser modificado en Ia senfencia)-,

Quinto. Sobre la vigencia del principio acusatorio, el Tribunail

Constitucional ha recogido la siguiente doctrina:
$.1. No puede existir juicio sin acusacion. Esta debe ser formulada por

5.
5

2,

3.

persona djena al Organo durisdiccional sentenciador, de manera
que, si el fiscal no formula actsacién’ contra el imputado, el
proceso debe ser sobreseido necesariamente.
No puede condenarse por hechos distintos de los acusados ni a
persona distinta de la acusada.
No pueden afribuirse a los juzgadores poderes de direccion
material del proceso que cuestionen su imparcialidad. Del mismo
modo, se establecié;
“La primera de las caracteristicas del principio acusatorio [...) guarda
directa relacion con la atribucién del Ministerio Publico, reconocida en
el orficulo 159° de la Constitucion, entre ofras, de ejercitar fo accidn
penal. Siendo exclusiva la potestad del Ministerio PUblico de incoor la
accién penal y de acusar, a falta de ésta, el proceso debe llegar a su

fin [...J5"

El propio Tibunal Constituciondl, en ofro caso, ha deferminado, en

terminos generales, lo siguiente:
[-..]' parte de la independencia v la autonamia del Poder Judiicial se

sustenta en que lo expuesto por los representantes del Miristerio

Pdblico no es vinculante para los drganos del Poder Judicial [...] ello
efectivamente es comecto, dado que la Consfitucion y las respectivas
leyes orgdnicas le otorgan a cada uno de tales érganos [...] el

conjunto de competencias o atribuciones que les comesponde; sin
embargo, el Poder Judicial, en materia penal, no puede actuar ol
margen de las competencias del Ministetic Publico, en tanto que éste
es el fitular de lo accién penal y el organo encorgado de emifir
dictamenes en forma previa a las resoluciones judicicles que ia ley
contempla, enire las cuaies esté la de emitir dictdmen acusatorio [...]8.

4 HIGUEROA NAVARRO, Aldo. El juicio en el nuevo sisterna procesal penal. Lima:

tnstituto Pacifico, 2017, paginas 147-153.

> TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia nomero 2005-2006-PHC/TC Lima, del trece de
marzo de dos mil seis, fundamentos juridicos quinto v sexto.

& TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia nUmero 02920-2012-PHC/TC Lima, del veintitrés

o de dos mil frece, fundamento juridico décime.
12
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Sexto. Para clarificar los alcances normativos del principio acusatorio,
es oportuno destacar dos pronunciamientos expedidos en esta Sede
Suprema:
6.1. En el primero se concluyéd que el principio acusatorio integra el
contenido esencial de la garantia del debido proceso (articulo
139, numerat 3, de la Constitucién Politica del Estado) e informa el

%
s

objeto del proceso pendal. A fravés este principio se determina
bajo qué distribucidn de roles Y bajo qué condiciones se
efectuard el juzgamiento de g pretension  penal. La
fundamentacion reside en la preservacion de la imparcialidad del
juez, que podria verse comprometida si se Je affibuyeran, a é!
mismo, las funciones de descubrir, investigar y perseguir los hechos
posiblemente constitufivos de delito. Convergen dos elementos
caracteristicos:

A. Desdoblamiento _de las funciones  de investigacién y de
decision, a cargo de dos Organos Pdblicos distintos: e juez
instructor o penal, en el Cédigo de Procedimientos Penales, y €l
Ministerio PUblico, en el Coédigo Procesal Penal, sustentado en el
articulo 159, numeral 4, de la Constitucion Polifica del Estado.

B. Distribuciéon de las funciones de acusacion y decision, en
amonia con ‘el aforismo nemo judex sine acusatore, el cual,
incluso, se extiende a la promocion de Ig accién penal, a lo
inculpaciéon penal y a la propia incoacién de la instruccién o de Ig
investigacion preparatoriar.

En el segundo se establecié que el objeto del proceso lo define el
Ministerio. Publico. Esto es, 1os hechos que  determinan o
incriiminacién y ulterior valoracién judicial son definidos por el
fiscal, pues se concretan en & .acusacion fiscal {que, a su vez, se
relaciona, aungue conun cardcter relativo en orden q g propia
evolucion del sumario judicial, con la denuncia fiscal y el auto de
apertura de instruccién, que aprueba Ia promocion de la accién
penal ejercitada por el fiscal) respecto a la cudl la decision
judicial debe ser absolutamente respetuosa en orden o sus limites
facticos. Ademds, la funcién de acusacion es privativa del
Ministerio Publico vy, por ende, el juzgador no ha de sostener la
acusacion. En el caso de que el fiscal no formule acusacién, o
incluso se desista de ella, mds allé de la posibilidad de incoar e
confrol jerdrquico, le estd vedado al Organo  Jurisdiccional
ordenarle que acuse y menos Que asuma un rol activo vy, de
oficio, definir los @mbitos sobre los que se discurrird la seleccién de
los hechos, que solo compete a Ia Fiscalia, La conclusién que se

7 SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA. Corfe Suprema de Justicia de (o Republica.
Recurso de Nulidad numero 2358-2009/Llima. del veintiuno de diciembre de dos mil
nueve. fundamento juridico segundo.

13
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- aborda es la siguiente: el presupuesto de juicio jurisdiccional es ig
imputacion del fiscak,

Séptimo. En la misma perspectiva, de acuerdo con la jurisprudencia
comparada, el principio acusatorio estd relacionado también con
otros principios. Se lesiona el derecho a un jvezimparcial, en cuanio la
actuacion del Tribunal puede valorarse como una foma de posicién
contra el acusado; y se afecta asimismo el derecho de defensg,
cuando se introduce de oficio en Ig sentencia hechos desfavorables
para el acusado, relevantes para la cdlificacién juridica, y no se ha
permitido la defensa confradictoria respecto de los mismos, ya que
aparecen sorpresivamente, una vez finalizado el juicio orak.

Octave. Tomando en cuenta lo precedente, se observa que I
conduccion de la investigacion, el gjercicio y promocién de la accién
penal v la interposicion de la acusacién comesponden a un ente
autdnomo como-es el Ministerio PUblico. De elio se decanta el
reconocimiento conslitucional del principio acusaterio como garantia
medular del proceso penal, en lo atinente @l objeto del proceso penal.
En tat sentido, en el caso analizado, debe prevalecer la posicién no
incriminativa y de ‘archivamiento definitive del Ministerio PUblico. Se
frata de un pedido de sobreseimienio formulado por el sefor fiscal
provincial, que en instancia de Apelacion fue ratificado por el seior
fiscal superior y que, en Sede de Casacién, fue avalado por el sefior
fiscal supremo.

Bl principio acusatorio adauiere un valor preponderante, pues en las
tres Instancias Jerérquicas del Ministerio Pdblice {Provincial, Superior Y
Suprema), se exhibié una posicién no acusatoria, respecto de MaRTN
ALBERTO VIZCARRA CORNEIO, CARLOS CESAR ARTURO ESTREMADOYRO MORY, CESAR
AUGUSTO RAMOS ZAMORA Y JHONNY VAN OBISPO CABRERA por el delito contra
la administracion publica-negociacién incompatible, en agravio del
Estado-Gobierno Regional de Moquegua. En cuanio al primero, por la
suscripcion de las adendas ndmero 1, 2 y 3. que modificaron el
contrato ndmero 98-2010-CLSG-DRA/GR-MOQ, suscrito con el consorcio
Chirimayuni

No es viable gue esta Sala Penal Suprema, de acuerdo con g
pretension del ACTOrR cmiL {Procuraduria Piblica de la Contraloria
General de la RepUblica), emita un fallo rescindente de los autos de
sobreseimiento de primera y segunda instancia pues, en la practica,
esto Ultimo presupondria la continuacion del ius puniendi estatal, asi
como la afectacién del principio acusatorio, la transgresién del

8 SALA PENAL PERMANENTE. Corle Suprema de Justicia de la Republica, Recurso de
Queja Excepcional nimero 1678-2006/Lima, del trece de abril de dos mil siete,

fundamento juridico cuarto.
? SALA DE LO PENAL. Tribunal Supremo de Espana. Recurso de Casacidn nimero

792/2018, del ocho de mayo de dos mil diecinueve, fundamento juridico segundo.
14
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\ derecho a un juez imparcial y la vulneracidn de la autonomia
\_) constitucional del Ministeric PUblico, reconocida en el articulo 158 de Ia
Constitucién Politica del Estado. En consecuencia, la persecucidn del

delito, en cuanto a los exiremos acotados, ha fenecido.

Q Noveno. FPor ofro lado, cabe enfatizar que toda resolucion judicial
(avtos o sentencias, exceptudndose los decretos, de mero impuiso
procesal) debe ser especifica, individuaiizada vy secuencial respecto al
razonamiento que justifica la decision; sin embargo, en casos como el
presente, bajo la tendencia de aplicacion del principio acusatorio, es
posible recunir a una motivacion por remisiéne.
Dicha tecnica de motivacidn requiere exiraer y detallar Ia
fundamentacion factica y juridica precisada por los representantes del
Ministerio  PiOblico para, seguidamente, integrarla en el auto o
sentencia respectiva. No se ftrata, en ningdn caso, de una
reproduccion literal o automatica.

Desde lvego, ob inifio, los dictdmenes fiscales que requieran
sobreseimientos deben estar compuestos de ciiterios 1dgicos, producto
de la inferencia razonable de los hechos declarados probados o no
probados en el proceso judicial. Se requiere de un control
juriscliccional —caracterizado por su indelegabilidad- que incluya la

~

comprobacion de que las decisiones procesales de archivo se
acomoden a sus normas reguladoras, come es el caso del articulo 344
del Cédigo Procesal Penall.

Es necesario indicar que, esfo Ultimo, no significa dejar incontestados
los agravios o cuestionamientos formulados poria parte recurrente. De

modo indefectible, los motivos propuestos en g impugnacion deben
ser abordados.

Por ofro lado, solo si-se constata la vuineracion de algun derecho o
garantia de la parte agraviada, como por gjemplo, la tutela judicial

efectiva o el derecho a la prueba, es posible la anulacion del
procedimiento, retrotrayéndose este a la fase procesal en la que se
detecten los actos violatorios.

Esto dlimo ha sido avalade por la jurisprudencia internacional: el
derecho a la tutela judicial efectiva, permite anular acuellas decisiones
judiciales basadas en criterios no racionales, apartados de toda légica
o gjenos a cualquier pardmetro de interpretacion sostenible en
derecho; pero no auloriza corregir cualquier supuesta deficiencia en la
aplicacién del derecho o en la valoracion de la prueba. El derecho o
la tutela judicial efectiva no garantiza el acierto en la decisién judicial,
aunque si repele aquellas respuestas ofrecidas por los drganos

10 TRIBUNAL CONSHTUCIONAL. Sentencia nomero 4348-2005-PA/TC Lima, dei veintiuno
de julio de dos mil cinco, fundamento juridico segundo.
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jurisdiccionales que se aparten de unos estdndares minimos de
‘razonabilidad™.

Sin embargo, en lo especifico, en el recurso y audiencia respectivos, el
ACTOR CIVIL {Procuraduria PUblica de la Contraloria General de la
Republica) no promovid alegaciéon alguna tendente a demostrar la
afectacién de la garantia constitucional de Ia tutela judicial efectiva o

del derecho a la prueba.

Décimo. La interpretacion efectuada por los representantes del
Ministerio PUblico, a los efectos de sustentar el sobreseimiento
solicitado. cumplié con los estdndares de razonabilidad y se apoyd en
vn andlisis juidico no extravagante o antojadizo, sino defendible.
Entonces, o los Organos Jursdiccionales de primera y segunda
instancia les concernia sobreseer la causa. La aplicacion del principio
acusaforio se erige como una respuesta judicial adecuada en

Derecho.
En consecuencia, elrecurso de casacion se declara infundado.

Undécimo. Finalmente, corresponde precisar lo siguiente:

11.1. De acuerdo con la redaccién tipica del arficulo 399 del Cédigo
Penal, lo que se punibiiza en el delito de negociacién
incompatible es el “interés indebida” del funcionaric o servidor
publico, en provecho propio o de tercero. Se instituye como un
“delito unilateral". Para ello, basta la inobservancia de la
“imparcialidad”" requerida por la norma penal, procurdndose
evitar cualquier tipo de inferferencia indebida o parcialidad
ajena al interés de la Administracion Poblica.

1.2. Esia Sala Penal Permanenie, aungue con una composicion
personal distinia, ha definide que el delite de negociacion
incompatible como uno de infraccion de deber, porque implica
el quebrantamiento de un deber especial normativizado, que
solo puede ser infringido por su destinatario: el funcionario
publico a cargo de un proceso de contatacién o de
adquisicion. Asimismo, establecié, por un lado, que la estructura
tipica de este ilicito no permite la infervencién del "tercero” con
el que se redliza la operacidn, pues, de darse esto Ultimo, se
estaria configurondo, mas bien, un delito distinto {cohecho,
colusion, entre ofros); y, por otro lado, que no constifuye un delito
de “participacion necesaria”, como si lo es, por ejemplo, la
colusion. También se determiné que Ila negociacién

11 SALA DE LO PENAL, Tribuncal Supremo de Espafia. Recurso de Casacidn nUmero
10332/2017, de! treinta de noviembre de dos mil diecisiete, fundamento juridico

rimero.
12 SALA PENAL TRANSITCRIA. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de

Nulidad 2068-2012/Lima. del diecinueve de abril de dos mil frece, fundamento
juridico sexto.
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incompatible se materializa independientemente de la voluntad
del inferesado.

11.3. H hecho de que, en su oportunidad, dichos criterios no fueron
catalogados como “doctrina jurisprudencial vinculante”, no
impide que sean observados juridicamente. Se hace constar
que, en cumplimiento de la funcién nomofildctica, todas Ias
decisiones que se emiten en esta Instancia Jurisdiccional
Suprema  constituyen  “jurisprudencia” vy detentan  fuerza
normativa respecto de la interpretacién hermenéutica que se
realiza,

11.4. La jurisprudencia permite  salvaguardar  tres  valores
fundamentales: seguridad juridica, predictibiidad e igualdad.
Con fines ilustrativos, conviene recordar lo sefialado por el
Tribunal Constitucional, en el sentido de que la jurisprudencia
constituye: "la doctrina que desarrolla el Tribunal en los distintos
ambitos del derecho, a consecuencia de su labor frente a cada
caso que va resolviendo”; mientras que, respecio del

precedente vincuiante, se dijo:
Si-bien tanto ko juisprudencia como el precedente constitucional tienen
en comun la caracieristica de su efecto vinculonte, en el sentido de que
ninguna autoridad, funcionario © parficular puede resistirse a su
cumplimiento  obligatorio, e Tibunal, a fravés del precedente
consfilucional, ejerce un poder noaimativo general, extrayendo ung

norma < partir de un ¢aso concreto!,

11.5. No debe eludirse los evidentes problemas concursales que
existen entre los delitos de negociacionincompatible, omisidn de
actos funcionales, colusién y cohecho, los cuales, actuaimente,
no han sido superados por la jurisprudencia v la doctinats, Por
ello, este Tibunal Supremo refrenda el pronunciamiento
casatorio aludide en el que se efectud la interpretacién del
arficulo 399 del Codigo Penal v se remite a sus consideraciones
juridicas. No se promovieron alegaciones para justiciar, en este
caso, el apartamiento juridico.

13 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de ia Republica. Recurso de
Casacion ndmero 841-2015/Ayacucho, del veinficuatro de mayo de dos mil

dieciseis, fundamentos juridicos vigésimo octavo y trigésimo.
4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia numero 3741-2004-AA/TC Lima, del catorce de
noviembre de dos mil cinco, fundamentos juridicos cuadragésimo segundo y

cuadragésimo tercero.
15 ALVAREZ MIRANDA, Francisco. V Convencién de Dereche Publico. Ef injusto tipico

en el deiito de negociacién incompatibie. Universidad de Piura. Lima: Palesira
Editores, 2018, paginas. 78-81; y, CASTLLO ALva, José Luis. El defito de negociacion
incompatible. Lima: Instituto Pacffico, 2015, paginas 131-138. Los citados autores
nacionales efectGan estudios relevantes sobre el particular y revelan la
problematica que se suscita, Por ofro lado, ABoso, Gustave Eduardo. Cdodigo
penal de la RepUblica Argentina. Tomo Il. Buenos Aires: Editorial BdeF, 2018, pdgina
1407. El mencionado autor procura clarificar la coniroversia,
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Duodécimo. En atencién al orliculo 499, numeral 1, del Cédigo
Procesal Penal, el AcTOrR civiL (Procuradura POblica de la Contraloria
General de la RepuUblica) estd exonerado del pago de costas
procesales.

DECISION

Por estos fundamentos, los jueces supremos integrantes de la Sala

Penal Permanente de ia Corte Suprema de Justicia de la Republica:

I. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion inferpuesto por el
ACTOR CiviL (Procuraduria PUblica de la Contraloria General de ia
Repiblica) contra el auto de vista de fojas cuatrocientos cuatro,
del veintiuno de noviembre de dos mil dieciocho, emitido por la
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Moquegua, que confimé el aute de primera instancia de fojas
frescientos treinta y une, del ocho de agosto de dos mil dieciocho,
que declaré fundado el requerimiento parcial de sobreseimiento
postuladoe _por el representante del Ministerio Publico, en la
investigacion preparatoria seguida contra MARTIN ALBERTO VIZCARRA
CORNEJO, CARLOS CESAR ARTURO ESTREMADCOYRO MORY, CESAR AUGUSTO
RAMOS ZAMORA v JHONNY IVAN OBIsPo CABRERA por el delito conira la
administracion puablica-negociccién incompatible, en agravio del
Estado-Gobierno  Regional de Moquegua. En  consecuencia,
NO CASARON el auto de vista de fojas cuatrocientos cuatro, del
veintiuno de noviembre de dos mil dieciocho.

. EXONERARON al ACTOR cviL {Procuraduria Publica de la Contraloria
General de la Republica) del pago de las costas procesales
correspondientes.

Il. DISPUSIERON que- la presente Sentencia se lea en audiencia
publica, se nofifique a las partds apersonadas a esta Sede
Suprema y se publique en la pagina web del Poder Judicidal.

IV. MANDARON que cumplidos estos Ydamites, se devuelvan los
actuados al Organo jurisdiccional dg origen y se archive el
cuaderno de casagidén en es Q 3yla Penpl Suprema. Hagase saber.
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