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:SEGUNDA FISCALIA PROVINCIAL PENAL CORPQRATIVA
ESPECIALIZARA  EN DELITOS DE CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS DE LIMA -~ SEXTO DESPACHO

ACUSADO : AUGUSTO MIYASHIRO YAMASHIRO Y OTROS
DELITO + NEGOCIACION INCOMPATIBLE

AGRAVIADO - ESTADO PERUANC -MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE CHORRILLOS
RESOLUCION N° 12

Lima, dieciocho de marzo del afio dos mil diecinueve,

VISTOS Y OIDOS: en audiencia publica de Juicio
Oral; los actuados redlizados, ante ef Tercer Juzgado Penal Unipersonat de Lima,
a cargo del juez WILLIAM ALEXANDER LUGQ VILLAFANA, en el proceso seguido en
contra de AUGUSTO MIYASHIRO YAMASHIRO, TEODULO DURAND MUNOZ vy LIGIA
CALINA CORREA VILLACORTA DE VASQUEZ en calidad de autores, del delito
conira la Administracion Publica — Negociacién Incompatible (previsfo en el
articulo 399° del Cédigo Penal, modificado por la ley 28355), en agravio del
Estado Peruano- Municipalidad Distrital de Chorrilfos.

PARTE EXPOSITIVA
I.-ANTECEDENTES:
1- Se realizé la audiencia de confrol de la acusacidn, por el sefior juez del
Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de tima. emitiendo el
correspondiente Auto d&Enjuiciamienio de fecha 30 de setiembre de 2016, en el
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cudl constan los dio7 de prueba admitidos, disponiéndose ia remision del

cuaderno de etapt intermedia al Juzgado Unipersonal cotrespondiente.
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9 - Acto seguido esta Judicatura con el expediente judicial Ne 51-2013-7, procede
a emiiif el auto de citacion de juicio de fecha 27 de apfit del 2018,
procediéndose g la instalacion det juicio oral el dia 04 de oclubre de 2018,
levandose 4 cabo 22 sesiones, concluyendo 10s debates orales el dia viermnes 15
de marzo del presente afo, quedando expedito pard emifir senfencia en la

presenie CcQausd.

il.- IDENTIFICACiéN DEL PROCESO ¥ DELAS PARTES:

3.- E Juicio Oral s& ha desarollado ante el Tercer Juzgado Penal Unipersonal de
1q Corte Superior de Jusiicia de Lima, d cargo del Magistrado william Alexander
Lugo Villatand, proceso signado con el Ne 00051-201 3-7-1 824-IR-PE-03.

4.~ Ministerio POblico: Dr. Radl Ermesto Martinez Huamdn, Fiscal provincicat del Sexio
Despacho de la Segundd Fiscalia provincial Corporaiiva Especializada en Delitos

de Cornupcion de Funcionarios de Lima.

5. Actor Civil: intervino &l abogado de 1a Procuraduria plblica Especic:\izodcx en
Delitos ¢e Corupcion: Br. sandro Céspedes Guzman, con registro del Colegio de
Abogados gel Callao N° 6325,

6.~ Abogado petensor del acusado Augusto Miyashiro Yyamashiro: Br. Eleodoro

Cubas Maldonado, cOn regisiro de Colegio de Abogados de Lima N° 70487

7.- Abogado pefensor del acusado Teoduio pyrond MunoZ: pDr. Carlos Alberto
ramirez Valdivia, con registro de Colegio de Abogados de Lima N° 12152

3.~ Abogado pDetensor de ta acusadd tigia Calina Cotred viliacorta de vasquez
Dr. Miguel Antonio Apolayd Calderdn, con regisiro de Colegio de Abogados de
Lima N° 56001.

9.~ Acusado Augusto Miyashiro yamashito, ciudadano pervano idendificado con
Documento Nacional de deniidad N° 09822619, nacido el 08 de ociubre de

1949, de 4% anos de e:?d’“ e estado civil casado, con grado de instruccion
superior, de acupacio Adolde de chorrillos, con domiciiio en la Calle Las

saniaras Mz. M, LT, 24/-Urb, san Juan gauiisia de vilia - Chorrillos: refiere no tenerl
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10- Acusado Teodulo Durand Muiioz, ciudadano peruano identificado con
Documento Nacional de Identidad N° 07038061, nacido el 03 de mayo de 1947,
de 71 anos de edad, de estado  civil casado, con grado de instruccion
secundaria compleia, de ocupacion refirado de i@ FAP: con domicilio en o
Avenida Guardia Civil Ne 320-10 - Urb. La Campind - Choriltos; refiere no fener

sgnciones penales ni judiciales.

11~ Acusada ligia Cdlina Coirad villacoria de Vasquez, ciudadand peruand
identificada con pDocumento Nacional de identidad N° 07823198, nacido el 27 de
abri de 1951, de 47 afics de edad, de estado Civil casada, con grado dé
instruccién superior, de ocupacion Tesorerd dela Municipcxlidc:d de Chorrifios; con
domicilic en la Calie Gervasio santilana N° 357 ~ Dpto. 67 - Miraftores; refiere no

fener sanciones penales niju diciales.

iil.- POSTULACléN DELOS HECHOS:

MINISTERIO PUBLICO

12.- CIRCUNSTANCIAS PRECEDENTES

Los hechos que dan origen @ i presente inves’ﬁgacic’m se inician en el afio 2008
con &l requerimiento de una "Excovaddrc RHidraulica sobre Neumaticos pard
servicios PUDICOS” necesario para 1a flola de mdquinas de obras pUPICAS.
redlizado por ia mMunicipatidad Distrital de Chomillos, convocdndose pard ello a la
Licitacién PObica N° 007-2008-CE—MDCH, en la cual s presenta como Unice
postor la empresa TLM PERU BIRL, empresd a guien e le otorga ia puena pro con
fecha 07 de diciembre de 2008, siendo que con fecha 10 de diciembre de 2008
se le comunica el consentimiento de ia buena pro Y para ia suscripcion del
condrato se le requiere entre ofros documenios la carta fianza equivalen’fe ah 10%

del monto de la buend Rro.

CIRCUNSTANCIAS CON COMITANTES

posterior a elio s firma el Contrato N° 079-2008—MDCH - Licitacion pablica N°
007-2008—CE-MDCH A ciquisicion de Excavadora Hidrdutica sobre Neumaiicos
pard Servicios poblicos”, con fecha 29 de diciembre de 2008, enire el

representanie de la empresd TLM PERU EIRLY el Alcalde de {0 Municipaﬁddd

de Chorrillos, sin exigirieAa pr sentacion de la carto fianzd equivalente al 10%

del monto de la buend pro, Que en este Caso ascendia a la sumad de §/90,700
3

PG VILLAFANA
gvsonal Espgc‘ta‘.izadc

riaros Paslicns -+ NP
SOSTICH DM Litds

fedcer Juzgide Pa
un defitos conmndos
COaTE LHPERY

oot
CORTE SUPE



soles, ya que €l monto total de la venia de la maquinaria era de $/907.,000
soles; sin embargo, € consigna en €l contrato que ia empresa TLM PERU ha
presentado la carta fianza, hecho que no ocurrio.

La Municipalidad de Chorilios otorgd a la empresd ganadora de esta licitacion
un adelanto indebido del 100% dei monto del contrata, no obstante que esto No
estaba paciado en e} mismo hi iampoco 1o establecia las bases. sin embargo 1d
Municipalidad con fecha 10 de agosto de 2009 le oforga un adelanto o la
empresa TLM PERU EIRL de §/725.600 soles ¥ el 11 de enero de 2010 le cancela el
saido, ascendente G la suma de 5/181,400 soles, pOgos gue constituyen la
cancelacion fotat del contrato, sin gue d esa fecha la maaquinaria materia de
licitacién  haya ingresado @ 1a Municipalidad de Chorillos, siendo que el
internamiento de ld excavadora se produce recién el 20 de enero de 2010, es
decir, a los cinco meses Y diez dias de haberse oforgado el adelanto del 80% del

contrato.

CIRCUNSTANCIAS POSTERIORES

De acuerdo al contraio la maguinaria debid ser enfregada d eniidad edil a
los cuatro meses de suscrito el mismo, ¥ esto fambién de acuerdo ala oferta
ganadora presenfada por la empresa, esto es. a mds tardar el 28 de abril de
2009, sin embargo la enirega del bien s& produjo el 20 de enerc de 2010,
haciéndose acreadora ja empresa al pago de una penalidad por los dias de
retraso en la entregd del bien, que en &l presente CAs50. asciende o ia suma
del 10% del monto contractual, es decir /90,700 soles, concepto que no s€
pudo ejecutar foda vez que no se exigié a la empresa Ia carfa fianza que de
haberlo hecho hgbiera permitido a ia municipalidad cobrar el conceplo de

penalidad astablecida.

PARTICIPACION QUE SE ATRIBUYE A LOS COACUSADQOS

Se acusa a AUGUSTO MIYASHIRO YAMASHIRO, que en suU calidad de Alcalde
de la Municipalidad Distrital de Chorriftos el haber suscrifo el conirgto N° 079-
2008-MDCH derivado de la Lickacion Poblica N° 007-2008-CE-MDCH
»adquisicion de Excavadora Hidrdulica sobre Neumdticos pard Servicios
pPUblicos’, con fecha 29 de diciembre de 2008, con la representanie de la
ampresa que obiuvo ia buena pro, consignando en la clausula sétima del
contrato “El conirafista pQ niregado en &l plazo estaplecido de diez dias de

recepcionado el olitio He la buend pro consentida garantia solidaria,
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grevocable, incondicional y de reafizacion automdtica a sélo requerimiento, d
favor de id entidad, por los conceplos, impories Y vigencias siguienies: De fiel
cumplimiento del contraio: La gmpresa ha hecho el pogo en el Banco
Continental pard el tramite de la Carta Fanzo respeciiva pof el 10% por un
monto lolal de 5/90,700.00" Sin embarge es de sefialarse que este pago por
concepto de Carta Fianza nuncd 5€ legd a realizar por parte de i empresa
ganadora dé fa buend pro. conforme lo acredifa no solo lo declarado por a1
representc:n’re de la empresa TLM PERL EIRL ¥ 1O deciarado por &l acusado Luis
Rojas Fores, sinc también el documento expedido por el Banco Continenial en la
cudl informa respecto a la emision de la Carid Fianza de la empresa TLM PERU
EIRL por el importe de §/90,700 soles. A savor de l1a mMunicipalidad Distrital de
Chorrillos, durante el periodo diciembre 2008 A diciembre 2009, nunca ha sido
emitida por esfa instifucion, quedando el tramite en und simple soficifud. Estcl
docurmentacidn acredita efecfivamente due la Carla Fanza gue debid
presentar la proveedora pard la suscripcion det coniratc nunca se realizd, sin
embargo &l alcalde procede ¢ firmay el mismo sefalando en €l conirato que esta
garaniia se nabia cumplide por parte de la referida empresq, hecho gue no
ocumaé, situacién que agunado ¢ la firma de los comprobanies de pagos N°
003190 del 10 de agosto de 2009, por la suma de $/725,600 soles ¥ 000043 del 1}
de enero de 20310 por la suma de §/181,400 soles. documentos indispensables
para qué proceda el pago d la empresa ganadora sin gue el bien haya
ingresado a \a Municipalidad, denotan un inferés particutar indebido por parte
del acusado en favor de la empresa TLM PERU EIRL en la celebracion de!
Contrato N° 079-2008-MDCH - Licitacion  Publica N° 007-2008-CE-MDCH
“adquisicion de excavadora Hidraufica sobre Neu maticos para Servicios Pablices”,
con fecha 29 de diciembre de 2008, méaxime si de lo establecido en el manual de
Qrganizacion Y Funciones de la Municipaiidad Distital de Chorrillos, s& establece
como funciones del Alcalde et de celebrar coniraios ¥ vigilar el cumplimiento de
los Mismos, mds aun si el referido conirato deviene de und licitacion publica en el
cual el monto A desembolsar por ld entidad edit se aproxima al millén de soles,
conteniendo requerimientos de mayor figurosidad por la cuantia ecandmicd
implicada, lo gue demuesira gue ha transgredido sus funciones con ia clarg
finclidad de beneficiar indebidamente a ia empresa con lo que celebrd €l
conirato; evidenciandose dg este modo, su interés directo en provecho de la

referida empresa, A fravéé de los mencionados confratos. Hechos aue permiten
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Se impuia d TEODULO DURAND MUNCIZ, en su cdlidad de Sub Gerente de
Logfstica. no velar por jo adecuada apficacién de las normas de contrataciones
del Estado, y desproteger a i Municipalidad ante el incumplimiento contractual,
ast como no adoptar acciones para el cobro de pendalidades a i empresa TLM
PERU EIRL, por &l relraso en la entrega de la excavadora  hidraulica sobre
neumdticos, dejondo de percibir Ia enfidad el monto de $/90,700.00, a pesar de
conocer los términos de contratacién, ya que por orden del Gerente de
Administracién y Finanzas elabord ka Orden de Comprd NP 000304 de fecha 02 de
febrero de 2009 a favor de la empresa TLM PERU EIRL, pese a eflo no adapto ias
geciones  para el cobro de pendlidades a la empiesa proveedora,
desprotegiendo de esta manera a la municipalidad por el incumplimiento
contraciual. En consecuencia, el Sub Gerente de Lagistica Durand Muficz, No
cumplid sus deberes funcionales de garante al emitir una orden de compra.
sin el cuidado funcional ni las obligaciones Gue el cargo ameritan elaborando
dicha orden & sabiendds que ia excavadord en mencién no habia ingresado
dentro de la esfera municipal, como tampoco exigid la entrega de ia caria
fianza la cual esiaba sefialada tanfo en fas bases adminisirafivas y en el
contrato que suscribid con la empresa ganadord de lo buena pro. Pof lo
tanto, al momenio de la elaboracion de la Orden de Compra -Guia de
Internamiento N° 000304 de fecha 02 de febrero de 2009, el acusado Durand
MuRoz, maostd un interés directo a favor de la empresa TLM PERU EIRL.
mediante esia operacian, por o que confravino a la citada Directiva de
Tesoreria y €l Reglamento de Organizacion Y Funciones, defraudando la
confianza depositada en &l y el puesto que desempefiaba, al causarle un
menoscabo a los infereses ediles al permitir el desembolso de $/. 907, 000 soles

por un bien que no permcnecia aon a la comuna edil.

Se imputa a LIGIA CALINA CORREA VILLACORTA, en su calidad de Sub Gerenie
de Tesoreria de la Municipalidad Distrital de Chorrillos, ser autora del delito contra
la Administracién Poblica -Negociacion Incompatible, al haber procedido &
ejecufar el pago del adelanio de $/725.600 soles equivalente af 80%, v el page
del saldo de o maquind ascendente a la suma de $/181,400 soles, sin existir

documentacion susieniot

4do A un tercero que por vinculo confraciuadl No reunia

16 nue acredite la corespondencia de dichos pados,
pagando dinero del

ye permitan conocer el cumplimiento del misma,
6
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poniendo en riesgo el patrimonio estatal. En ese punto, cabe mencionar gue
los cheques N° 00004536 ¥ 00004807 de fechasl3 de agosio de 2009 y 12 de
enero de 2010, con las sumds S/. 725, 600 soles y S/. 181,400 soles,
respectivamente, se emitieron en otencién a los Comprobantes de pago Ne
003190 de fecha 10 de agosio de 2009 y Comprobante de pago N°® 000043 de
fecha 11 de enero de 2009. Es menester apuntar que dichos comprobantes de
pago, suscritos por ta citada acusada, se expiden siempre y cuando se hayd
acreditado la fransferencia del bien [adquisicion de la excavadora hidréulica)
a ta entidad edil y los comprobantes de pago en mencién mencionan a la
Orden de Compra-Guia de Internamiento lineas arriba hemos sefialado lo
iregular de su emisién). Todo esta documentacion estuvo a la vista de la
Tesorerg Ligia Cdlina Correa Villacorta, es decir al momenio de suscrbir tanto
los cheques y comprobanies de pago antes aludidos, la Tesorera tenia una
funcién de control y fuvo gue haberse cerciorado de la conformidad del dred
correspondiente respecto de ta recepcién safisfactoria de los bienes y ello es
sobre la base de ia respectiva documentacién sustentatoria, conforme al
articulo 8° v 9°, de la Directiva de Tesoreria N° 001-2007-EF/77. En ese orden de
ideas, la Sub Gerenie de Tesoreria e impuiada, Ligia Calina Cored Villacoria, no
puede eludir su responsabiiidad funcional af recepcionar el Memor&ndum N° 583-
2009-GAYF-MDCH, que disponé un adelanto a la empresa TLM PERU EIRL ¥ el
Memordndum N° 011-2010-GAyF-MDCH, por la enirega de la excavadora,
medianie los giros de cheques anfes mencionados, sin pener énfasis en [e]
elaboracién de la correspondiente Carta Fanza como lo indican las bases
administrativas, que el postor ganador, "previamente o fa firma del conirato,
deberd enfregar a lo Enfidad una Carta Fianza", ello con la finalidad de poder
proteger a la enfidad ediicia en una posible demora de la entrega del bien
[como asi ocurms) u ofro tipo de evento que cause desmedro a la enfidad
municipal  aludida, y de esta  forma poder cobrar las penalidades
corespondientes a un retraso U otro incumplimiento confractual, en mérito de un

menoscabo deniro del normal funcionamiento de la referida Municipalidad.

- Calificacién Juridico Penal: El Ministerio Publico ha iipificado los hechos
descritos en relacion, a los acusados Augusto Miyashiro Yamashiro, Teddulo

burand Mufioz vy Ligia ?{ina Correa Villacorta De Vdsquez en calidad de
d

Z delito de Negociacién incompatible previsic en
el primer pérrato iEuio 399° del Cédigo Penal {modificado por la Ley
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28355). Y soiiciia se Imponga d Augusto Miyashiro Yamashiro, por el delito
de Negociacion Incompaiible, o 05 aios de pena privaiiva de ibertad, &
inhabiitacion por el periodo de 02 afios (arf. 36° incisos 1y2 del Cdédigo
penal), en relacidén a Teddule Durand Mufioz, por &l delifo de Negociacion
iIncompatible, a 05 gfios de pena privafiva de libertad, € inhabiitacion por
el periodo de 02 ahos {arl. 3&° incisos 1y2 del Cédigo Penal) y finalmente en
relacion a ligia Cdlina Cerrea villacotta De Vdsquez, por €l delito de
Negociacién incompatible. 05 afios de pena privativa de livertad, e
inhabilitacién por el periodo de 02 afios [arf. 36° incisos 1y2 del Codigo

Penaill.

POSICION DE LA DEFENSA DEL ACTOR CIVIL:

13- El Procurador PUblico representante de la Procuraduria Piblica de la
Contraloria General de la Republica, en sus alegatos de apertura y de clausurq,
solicita como reguerimiento de reparacion civit para ol delito de Negociacion
Incompatible, ia suma de 120,700.00 soles que serdn pagados solidariamente por

todos los acusado.

POSICION DE LA DEFENSA DEL ACUSADO
14- La defensa de! acusado Miyashiro Yamashiro: sefdla que su palrocinado es
inocente, solicitando se ie absuelva de los cargos impuiados y del pago de la

reparacion civil.

15~ la defensa del acusado purand Muiioz: Refiere que su patrocinado es
inocente, por lo que soliciia que sea absuslto de los hechos imputadas, asi como

de la reparacion civil.

16~ La defensa de la acusada Correa vVillacora: Sostiene que su pafrocinado es
inocente, por lo que solicita la cthsolucidn de los cargos imputados, asi comno de

ia reparacidn civil.

V.- NO ACEPTACION DE LOS CARGOS IMPUTADOS:

17.- Luego de formulados los alegatos de apertura ¥ de conformidad con &l
articulo 372° del Cédigo Progesal penal, el Juez, después de haber insiruido en sus
derechos d los acusados UQJS’IO Miyashiro Yamashiro, Teédule Durand MUROZ ¥

Ligia Calina Correa Vil orte/ De Vasquez, les pregunio de manera personal, si se
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consideran responsables de jos hechos, segun los cargos maleria de ia acusacion
fiscal: los acusados respondieron en forma personal y voluntaramente que, NO
acepian los corgos de la acusacion fiscal. Por lo que el juicio oral continud

conforme a lo previsto en el Cédigo Procesal Penai.

V.- ACTIVIDAD PROBATORIA DESARROLLADA EN JUICIO ORAL:
EXAMEN DEL ACUSADO:
18.- Acusadoe ligia Cdiina Correa Villacorta De vésquez: Refiere que es inocenfe

de los imputaciones efectuadas en su contra. En el 2009 trabajaba en la
Municipalidad de Chorrillos en el cargo de Sub Gerente de Tesoreriq, cuyo Carge
venia desarollando desde 1999, entre sus funciones reciizaba: reporiar ingresos.
pago de planillas, fributos, controlar de los ingreso y egresos, la custodia, conirol v
comprobacion de las garantias y polizas de seguro de o Municipaiidad de
Chorillos y asi como cudiquier funcion que le asigne e Gerente de
Adminisiracion y Finanzas, por cuanto dependia de esa Gerencic conforme al
MOFE: que en el caso en cuestian, ella inferviene en la fase del girado de
cheques, pero ello es redlizado a solicilud del Gerente de Administracién v
Finanzos [Luis Rojas Flores), quien le remite dos memordndums, el primero es &l
Memorandum N° 583-2009-GAYF-MDCH, del 06 de agosto de 200%, donde le
indicaba hacer un adelanto de 725,600 soles, o favor de la empresa TLM PERU
FIRL, adjunidndole un cheque en garantia emifida por la citada empresa y que
conienia el mismo monto a girar, por [o que ela procedid en girarle, pero no
comprobd ni verificd que el cheque en cuestién fenia fondos, por cuanto no era
su funcién, ya que el cheque venia de administracion. Posteriormente en el
segundo Memordndum N° 0] 1-2010-GAYF-MDCH, del 07 de enero del 2010, el
Gerente de Administracion le solicita que proceda en girar un cheque por el
monto de 181,400 soles a favor de la citada empresa por haberse realizado la
enfrega de lo maguind excavadora hidréulica; que a los precitados
memordndum, no le hizo ninguna observacion, deniro del procedimienio del
pago de giro. Indica que en términos generaies, para ko emisidn de un cheque,
as necesarnio ia existencia de un expediente que contenga: la orden de comprar,
la factura, la guia de remision, la conformidad del servicio del drea usuaria: en el
presente caso, no habia la conformidad, asi como tampoco comprobé que halia
ingresado el bien a la institucién: que el comprobante de pago viene impreso
con unos recuadros dop@e precisa la firma del Tesorero y del Alcalde, porlo que

en ese formato se ekigia/ambas firmas. Para ia firma del Alcalde le anexa el
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memorandum 583-2009-GAyF-MDCH, asi como el formato, indicaba el pago de
cuenta, asi como detallaba el nimero de 1a licitacion y demds dafos pard que
pase a la fima del Alcalde. Por lo que tanto ella como el dicalde firmaron los
comprobantes de pago N° 003190, del 10 de agosto de 2007 y el N° 000043, del
11 de enero del 2010. Para {a emision de un comprobante de pago, existe un
expediente, el cual contiene las firmas registradas, la coiizacién {efectuada por
el Area de Logistica), la tactura, pasa a contabilidad donde se devenga y luego
pasa a ella para gque s€ pague. En ef presente caso s€ anexd el memorandum
para redlizarse el pago. Asimismo para el caso de la licitacién le remiten unas
garantias I que es registrado en un libro ¥ cusiodiados por ella. Siendo que la
Gerencia de adminisitacién le remite f cheque de la empresa TLM PERU EIRL por
ia excavadora y luego le ordena devolverlo en ociubre del 2010. En el caso del
segundo comprobante, le envian la factura, la guia de remision, no teniendo a ia
mano ninglin documento sobre el ingreso al almacén de! bien, pero en el
formato de la orden de compra hay un espacic para la firma del jefe del
almacén la cual estaba seflada y firmado, lo que significaba que ya se habia
recepcionado el bien, mas aln que en la faciura estaba el nombre del Jefe de

Sepvicios Publicos Emilianc Navaro Chavez.

19~ Acusado AUGUSTO MIYASHIRO YAMASHIRO: Indica que duranfe su gestién
como Alcalde de la Municipalidad de Chorillos designé personal de confianza
con la finalidad aue realicen bien su frabajo; que la compra de la excavadord
era urgenie porque se fenia que realizar obras, habia una pequefa pero el
personal se demoraba mucho; que no se acuerda el plazo de entrega del bien,
no verificaba si el plazo de cumplia, pero ello tenia pessonal de confianza; que
acepta que firmd la orden de compra para el adelanto del producto a la
empresa TML, pues se elabora en la oficina de logisfica, después pasa d
adminisiracién y tesoreria, para después enviarle a su Despache, donde firmaba;
gue no conoce a la acusada Magaly Zagal, que s& considera inocente de los

cargos formulados en su contra, porque siempre ha frabgjado con honesiidad.

20.- Acusado Augusto TESDULO DURAND MUNOZL Quien sefigla que en & ano
2008, 2009 se desempefid como Jefe de la sub Gerencia de Logisiica de la
Municipaidad Distrital de Chorrillos; que el senfenciado Flores Rojas mediante
Memorandum N° 081-2809-GAyF-MDCH de fecha 02 de febrero de 2009, le

soficité gue emita und ordeh de compra d favor de lo empresa TLM Per0 por el
10




monio de $07,000 soles, moifivo por el cual en eskicia aplicacién de dicha
disposicion procedié a emitilo; precisa que lo hizo porgue su jefe inmediato, el
senfenciado Rojas Flores le solicité mediante el citado Memorandum, esto es,
cumplia érdenes, que tuvo conocimiento de refraso de la enfrega de o
maquinaria hidraulica, pero exaciamente no le comunicaron cuande llegé a la
Municipalidad de Chorrilos; que no era su funcién redlizar el cobro de los
penalidades por el refraso de la enfrega de los servicios, dicha funcién era del
administrador, en este caso, de Luis Fores Rojas, quien tenfa que realizar dicha
funcidn; que no se acuerda si cuando le notificaren el Memorandum N 081-2009
le adjuntaron el expediente tacnico de la licitacion pUblica N° 007-2008: que
acepta que pora la elaboracién de la orden de compra tfenia gue fener a la
visia el expediente técnico que debia estar acorde a la norma, pero no se
acuerda si fuvo © no a la vista; que se considera inocenie de los cargos

formulados en su contra.

Vi.- DECLARACION TESTIMONIAL DE LAS SIGUIENTES PERSONAS:

51. JOSE FRANCISCO CAMPOS LEYTON: Sefiala que es Contador Piblico
Colegiado. En el 2011 frabojoba en la Coniraloriac General de la Repdblica,
habiendo elaborado el Informe  Especial N° 0499-2012-CG/MRLM-EE sobre
favorecimienfo a una empresa en la adquisicién de una excavadora hidraulica
sobre neumdticos”, conjuntamente con Golferine Guzmdn Villanueva-Jele de o
Comision Auditora, Susana Chirinos Fabidn —Abogada de ja Comision Audifora;
que el contrato fue firmado por parte de la Municipalidad de Choirrillos, el
Alealde Augusto Miyashiro Yamashiro vy por la Empresa TLM PERU EIRL, por la
Gerente Magali Zagal Rosales. Siendo que de jos documentos se evidencié que
al momento de suscribir el conirato no se le exigio ja carta de fiel cumplimiento,
fegando a medificarse el contralo respecio a lo sefalado en las bases.
cambiandolo al sefialar en una cldusula gue la carta estaba en proceso. Por ofro
iado, en las bases y en ef confrato no se aspecificaba sobre &l pago de
adelanios. Para el adelante de pago, la empresa TLM PERU EIRL, no presentd la
carta de garantia de fiel cumplimienio. Pero no obstante a ello se realizo el pago
en sfectivo, la cual fue canalizada por el darea de Tesoreria, sin advertirse gue los

pagos estaban esfipulados en el contrato. Par otro lado, la empresa TLMPERU

EIRL, cayd en penalidad, pefgue no cumplié con el término de enfrega, pero no
se aplicd ni cobro la p olic;d en el momento del pago; que elfos observaron 4

ibi6 1atarta de fiel cumplimiento, se modificé ef contraio, se
11
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oforgé un adelante y un anficipo sin estar contemplado en el confrato y
finalmente no se cobrd la penalidad; que el Alcalde al suscribir e conirato fiene
la responsabilidad de vigilancia, ast como el Adminisirador; gque Como auditor
solo revela hechos v no personas, posferiormente viene el apovyo legal donde
idenfifican a los personas por su accionar y segdn su informe la penalidad era al

10% det precio.

79 DIEGO JOSE SALGADO CAVENECIA: Indica que del 2008-2010 fue Gerente
comercial del Area de Maguinarias de la Sociedad Unificada de Automotriz del
Per0, paséndose a lamar luege DERCO PERU SA. Dedicandose ssta empresa d la
comercializacion de automaviles y de maquinarias en diversas marcas enire ellas
la marca JCB. Teniendo como su oficina principal en la Avenida Separadora
industrial 1291 en Ate Vitarte. Al fener a la vista la coria de fecha 23 de junio del
2009, a folios 280, la reconoce como suyd y CUyo objefivo era comunicar a la
empresa TLM PERU EIRL sobre la disposicion del medelo de la excavadora
solicitada, que no era un modelo muy comun, por lo que soiicitaban el pago
adelantado del 80% del precio del bien y a ia contrg-entrega se le deberia
cancelar el 20% del valer restante, con und promesa de entrega de 60 dias el
cual coma & partir de la enfrega del adelanto. Precisa que el precio de I
sxcavadora era de 180,000.60 ddlares aproximadamentie. Indica que la empresa
LM PERY EIRL no era una empresa autarizada para ia venta de productos JCB. Y
en los afios 2008-2009, él era la Unica persona quien podia deferminar que
empresas eran los disiribuidores auicrizados; que la excavadora solicitadd, era un
vehicuo que no habia en Perd, era una maquinana que corric sobre sus propias
ruedas para no dafiar las pistas y era ideal para la ciudad, por fo que debia ser
importada, siendo que en ese momento un modelo asi pudo haber durado de 4
a 8 meses, pero esto maquinaria se encontré en stock en Espaiia por lo que por
ese motivo se lo trajeron mds rdpido: finalmente indica que su relacion con la
Municipalidad de Chorillos fue cuando, sefios acudieron o la empresa paa

efectuar algunas revisiones a la maaquinarid.

23.- REYNALDO ALFREDO GONZALES ZURITA: Refiere que entre los afios 2008-2009

fue ejecufive y representante shias de Ja Sociedad Unificada de Automotriz

del Pery, relacionado a maguinaric/ pesada. Indica que ho firmd la casta de §olios
275, por cuanfo en &5 N empresa TLM PERU ERL no era un distribuidor
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autorizado por la Sociedad Unificada de Automotiz del Per). Finalmenie agregd

gue no Conoce d ningune de os acusados.

24.- LUIS ALBERTO ROJAS FLORES: Precisa que entre el 2008 al 2010 fue Gerenie de
Adminisfracion y Finanzas de la Municipalidad de Chorrilies, teniendo como
funcidn el de coordinar y supenvisar i labor del sistema administrativo, personal,
contabilidad, tesoreria v abastecimiento. Indica que conoce a Teddule Durand
Mufioz porque erda el Sub Gerenie de Logistica cuya funcidn era de administrar
todo lo relacionado at proceso de bienes y servicios, la recepcion y entrega de
los mismos. Conoce a Augusio Miyashiro Yamashiro por que ers el Alcalde de ia
Municipalidad de Chorrillos, asimismo conoce Ligia Comea Villacoria porque
era la Sub Gerente de Tesoreria, cuya funcidn era administrar el servicio de
tesoreria, adminisirar y cautelar los fondos disponiles realizables y exigibles de Ia
Municipalidad con el debido proceso y conoce a Isabel Zagol Rosales, por
cuanto es la persona que firmd el confraio de la excavadora hidrdulica; gue el
afic 2008, como Gerenie de Administracidon y Finanzas, conjuntamente con el
sub Gerente de Logisica y con e Gerente de Servicios d la Comunidad,
formaron parfe de diversas licitaciones donde fue Presidente de los Comités de
adquisiciones en diversas oporfunidades, siencdio su labor especifica, una vez
recibida el requerimiento. establece el precio y redliza las bases y se da el
otorgamienio de la buena pro. Precisa que fas bases integradas se realizan por
las consulias vy observaciones a las bases estandares, por lo que las bases son
integradas por acuerdo del Comité Especial, siendo gue estas lienen un formato
pre-establecido que es llenado con los datos de cada proceso. En el caso en
concreio de la licitacién PUblica N° 07-2008, se determind que el contaiisia
deberia presentar la carfa de fianza en garantia, no ha biéndose establecido que
se tenia que presentar una carta de framite de la caria de fianza. Redlizado el
proceso, se oforga la buena pro a a empresa TLM PERU EIRL. Redlizado ei
oforgamiento de la buena pro, s& comunica al CONSUCODE, se elabora el
conirato -el cual es redactado por ki Gerencio de Adminisiracién), siendo
firmado por et Alcalde Municipal vy la empresa acreedora. Parg la firma del
contrato, el Alcaide fiene el expedienie técnico {requerimiento, proceso de
licitacién, bases infegradas del proceso y i buena pro); que la empresa TLM
PERU EIRL, presenta una Lartafsobre la exportacidn de la magquinaria, donde
solicitaba un adelante para frder la maquinaria, adjunia cieria documentacion y

monto equivalenie al adelanto solicitado y como
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existia una necesidad de la Gerencio de Medio Ambiente, se determind el
adelanto de pago [no obstante que en el contrato v en las bases integradas no
obra especificacion sobre ef pago adelantade). Por lo que emiiio el
Memordndum N° 81-2009 del 2 de febrero det 2007 dirigida ¢l Sub Gerente de
Logistica Teddulo Durand Muficz, donde le adjunta ef expediente y dispone se
elabore la orden de compra. Posterior a ello emite el Memordandum N° 583-2009 y
la diige o Ligia Correa de vdsquez - Sub Gerente de Tesoreria, pard que
procediera en realizarse €l adelanto de pago respeciivo, a lo que la tesorera
emite el pago respectivo, sefigia gue no presiond ni obligd para la emision del
pAgo, pues cada persona es responsable en sus funciones, ya que esta persond
como Sub Gerente de Tesoreria debia tener el expediente de contratacién con
la orden respectiva para la firma del conirato; que a esa fecha no tenia la carta
de fianza, pero si contenia un cheque de garantia y que esas valores ciebian ser
custodiados y verificados por efia. Posteriormente emitié el Memordndum N° 011-
2010 del 07 de enero del 2010 diigida & io misma persona solicitando la
cancelacién por &l monio total resfante de la compra de la excavadorq, pero d
la fecha gue remilié el segundo memordndum aun no habia ingresado ia
maquinaria a la Municipalidad; gue la Sub Gerente de Tesoreria, debia de
efectuar el giro del cheque en el sistema SIAF, asi como fambién debid de ver i
orden de compra firmada por el almacenero, debiendo de verificar para el
girado, que se encuentre ia razén social, el N° del cheque, luego de ello, van las
firmas de la Sub Gerente y del Alcalde, para luego ser enfregado a la coniratista.
Por o que para que el Alcalde fime el comprobanie de pago. debe de fener
todo el expediente a la vista; gue en base 4 su experiencia, en otros municCipios,
el que firma los contraios es el Gerente Municipal como maximo represeniante
administrativo, e incluso el comprobanie de pago €s firmado por ofra autoridad
municipal, pero en &f caso del Municipio de Chorrillos, los formatos que usaban,
establecia que una de las firmas en el comprobanie de pago perienecia al
Alcalde; gue Finaimente agrega gue el drea encargada de pronuncidarse sobre
las penalidodes era la Sub Gerencia de Logistica, quien en el presente €aso, no
emitid ninguna informacién sobre la penalidad por haberse enfregado el bien
fuera de tiempo, por parte de la empresa TLM PERIU EIRL.

25.- MAGALI ISABEL ZAGAL ROSALES: Sefdla ella trabajaba en la empresa TLM
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PUblica N¢ 07-2008 sobre la adquisicion de ia excavadora hidrdulica, habiendo
cumplido con los requisitos que solicitaban, suscribiendo et confrafo
conjuniamente con e} Alcalde, siendo que a fa firma del confrato no presenté ia
carta de fianza, pero si manifesié que la carfa se enconiraba en framite en el
Banco Confinental, plasmdndalo de esa forma en el conirato; que la licitacion
07-2008 fue en diciembre det 2008 y &f plazo era de 120 diais, pero en esa fecha la
empresa que iba a efectuar la importacion de la maqguinaria, enfro en crisis y
luego se dio de baja, para luego ser absorbida por DERCO, pero esta situacion
no la pusc en conocimiento de la Municipaiidad de Chorrllos, sino que despues
de haber recibido una comunicacion por parie de Il empresa DERCO que s
podia redlizar la importacion de la excavadora, pero que estaba condicionado
de un pago adelantado, mofivo por el cual ellos cursaron una caria a la
municipalidad haciéndole conocer 1o que estaba pasando e incluso le
adjuniaron la carta de la empresa DERCO quien era la empresa que importaria
la maguinara, en dicha caria le solicitaba el adelanto del 80% del confraio vy
para lo cual le adjunian un cheque COMo garantia por el importe det adelanio,
decidiendo la Municipalidad de Chorriflos hacerle el pago adelantado para la
adquisicion  del bien, por lo gue un personal recoge el cheque de ia
Municipalidad vy ella posteriormente lo cobra: que la demora en la entrega del
bien, fue justificada, porgue explicaron y justificaron el motivo de la demora en la
enfrega de la maguinaria y que elio fue por un hecho gjeno d su empresa y mas

aun la empresa importadora informo ef motivo de ia demora.

26.- GOLFERINE GUIMAN VILLANUEVA: Indica que es audiior de la Contraloria de
la Repiblica, habiendo elaborado conjuniamenie con ofras dos personas el
Informe Especial N° 499-2012, donde se desempefd como Jefe Auditor. Teniendo
por objefivo la razonabilidad de los procesos de contratacion de cobras, bienes,
coniratacién de personal y page de bonificaciones. Sefala que realizaron
observaciones, sobre o contratocidn de una excavadora hidrdulica sobre
neumdaiicos, como que el contrato fue suscrite sin que exista la carta de fiel
cumplimiento y ello a pesar que las bases lo sefialaban fextualmente, llegando
incluso a modificar el contrato. Y el ofro punio es respecto a la efecucion del
conirato, en donde la enfidad municipal a pesar de haberse susciito el contrato

no exigia la entrega del bish, incluso dio un adelanto del 80% del precio del bien
cuando ello no esiab esZipulado en el contrato y més aln lo canceld el precio

del bien sin haberl
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cormresponde al 10% del precio del confraio ascendenie a 90,700 soles. Precisa
que conforme a ka evidencia y lo estipulado en el Informe Especial Ne 499-2012,
se defermina gue el contraic fue confeccionado por el Gerente de
Administracién y suscrito por el Alcalde de la Municipalidad de Chorillos. Por jo
que &l Alcalde al suscribir el contato omitio la presentacion de la carta de fiel
cumplimiento, por lo tanio no cavield el conirato, Por otro lado, jos
comprobantes de pago, confienen la firma del Alcalde, quien aulorizd que se
realicen los adelantos de pago at proveedor e incluso la cancelacién, sin que i
bien fuera enfregado, por lo gue coniorme a la Ley de Contrataciones, el bien
debia de esiar en la instifucion antes de ser cancelado, mas adn que el conirato
no confiene cldusula alguna sobre un pPago d cuenta. Aunado a ello se
determiné que se hicieron los pagos adelantados sin presentar faciura 0O
comprobante de pago v sin la conformidad de la enfrega del bien que era de
responsabilidad exclusiva del Sub Gerente de Tesoreria, quien es el encargado
del manejo de los fondos de ja entidad. En tanio que ol Sub Gerente de Logistica,
era el encargado de velar gue los bienes ingresen d o entidad y poner en
conocimiento de los ingresos; que en las entidades publicas se maneja en la
division del frabajo, por lo que los trabajadores de menor jerarquia fevisaban lo
pertinente, Porque conforme al MOF los funcionarios de menor rango elaboraban
los contratos, siendo que el Alcalde es el que lo suscribe, pero previo a ello tiene
a la vista toda la documentacién; que en fa elopa de gjecucion del contrato,
s8lo en el caso de und situacién fortuita el plazo de entrega se extiende, pero en
el conirato no se ha especificado sobre sifuaciones fortuitas, pero de haberse
suscitada o misma, esta no se encuenira acreditada con documeniacion.

VIi.- PRUEBA DOCUMENTAL

27 - Resolucién de Alcaldia N° 170-2008-MDCH, de fecha 14 de marzo de 2008, ¢
fs. 208/209, firmada por Augusto  Miyashiro Yamashiro, Alcalde de o
Municipalidad de Chorrillos, mediante el cual designg al Comité Especial para
efectuar el proceso de sefeccion para ia adquisicién de maquinarias, Chasis para
servicios publicos para el afio 2008, dentro de los cuales se encuentra Luis Rojas
flores, como Presidenie y Teodulo Durand Muhoz, como secretario.

28- Acta del Comité . licitacién Publica N° 007-2008-CE-MDCH.
Adquisicién de Excavadéra Hidravlica sobre neumdticos para servicios piblicos,
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por Luis Rojos Flores-Presidente, Eduardo Valdivia Iudiga-secrefario y Emilio
Navarro Chdvez-miembro. Donde se indica que ja empresa TLM Per0 ERL se
encuentra apta para la aperiura de sobre econdmico. Se indica que se presentd
una sola oferta a nombre de la empresa TLM PERU EIRL, donde detalla fas
caracieristicas del bien, asi como el plazo de enirega de 120 dias a parfir de g

suscripcién det conlrato, con una garantia de 12 meses.

29.- licitacién Péblica N° 007-2008.CE-MDCH. Adquisicibn de Excavadora
Hidrdulica sobre neumdlicos para servicios piblicos, de fecha 09 de diciembre
de 2008, a 5. 212, la misma gque se encuenira firmada por los miembros del
Comité Especial: Valdivia Zufiga, Emilio Navarro Chavez, Luis Rojas Flores y por el
representante de lo empresa TLMPERUEIRL Jorge Alarcon, Mediante el cudl se
oforga la buena pro a la empresa TLM PERY EIRL, can una oferta econdmica de
207,000 soles.

30- Conirato N° 079-2008-MDCH - Licitacién POblica N° 007-2008-CE-MDCH
"Adquisicién de Excavadora Hidraulica sobre Neumdficos para Serviclos
Pablicos”. De fecha 29 de diciembre del 2008, a fs. 213/217, firmada por Augusto
Miyashiro Yamashiro en representacion de la Municipalidad de Chonillos y Magalki
lsabel Zagat Rosales en represeniacion de fa empresa TLM PERU EIRL. Mediante
este contrato la Municipalidad de Chorrillos adquiere de la empresa TLM PERU
EIRL una excavadora hickaulica por un monto total de 907,000 soles, asimismo en
i clausula séfima da cerfeza que la empresa ha sfectuado el pago del 10% del
valor para el irémite de la carta de fianza, pero después se indica que la
empresa ha hecho el pago en el Banco Confinental para el framite de la carta
fionza. Pero después se indica que la garantia de fiel cumplimiento y, de ser el
caso, la garanfia por el monto diferencial de la propuesta deberdn enconirarse
vigentes hasta la conformidad de la recepcion de la presiacion o cargo de El
Confratista. Ademds se indica que se aplicard una penalidad por cada dia de
atraso, hasta por el méaxmo de 10% del monto contractual. En la cléusula cuarta
se precisa que el pago se realizard luego de la recepcion formad y compleia de
ia documentacion correspondienie,

31.- Copia de la P rﬁz Registral N° 11694332 Inscripcion de Empresas
ilidad Limifada TLM PERU EIRL, a fs. 218. Fue inscriia el 11

de octubre de 2004, signdo Gerente la persona de Magali Isabet Zagal Rosales,
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con un capital de 9,500 soles, teniendo como objeto la comercializacion,
represenfacion y distibucién de equipos y maquinarias para minetia ¢ industria

en general.

32.- Resolucién Gerencia N° 1150-2008-GM-MDCH, de fecha 14 de oclubre de
2008, a fs. 219, emitida por el Gerente General de la Municipalidad de Chorrillos,
Celso Becerra Calderdn. Se aprueba las bases administrofivas para la adquisicion
de excavadora hidraulica sobre neumdaticos para servicios pdilicos, por un
monto referencial de $07,044.18 soles incluidos el IGV, precisando que eflo
comesponde a la Licitacion Publica N° 007-2008-CE-MDCH.

33.- Bases Integradas de la Liciiacién Publica N° 007-2008-CEMDCH y anexos, a fs.
222/244. Volor referencial de 907,044.18 soles. €n el Capitulo lii punio 3.1 se
precisa gue para suscribir el conirafo, el postor ganador de la buena pro deberd
presentar, ademds de los documentos previstos en las bases, una gara ntia de fiel
cumplimiento y por el monto diferencial de propuesta, ademds en el punio 3.2 se
precisa gque el Unico medio de garanfia que debe presentar el contratista es la
carta fianza, asimismo, se precisa que previomente a la firma del contraio, el
postor ganador de la buena pro deberd entregar a la Entidad una carta fianza,
la misma que deberd ser incondicional, solidaria irevocable, y de realizacion
automdiica al solo requerimiento de la Entidad. Esta garanfia deberd tener la
vigencia hasta la conformidad de la recepcion de la prestacion a cargo del

conftratista.

34.- Propuesta Técnica presentada por la empresa TLM PERU £IRL., a fs. 245/274, las
cudles se encueniran rubricadas por Magali Zagal Rosales como Gerente de la
empresa TLM PERU EIRL., adjunta diversa documeniacion, donde precisa las
caracterisiicas del bien, asi como el compromiso de enfregar €l bien en 120 dias
de suscrito en confrato [ver {ojas 250 y 269).

36.- Carta de Propuesta Econdmica, de fecha 04 de diciembre de 2008, a fs. 276,
Ja misma que se encuentra firmada por Magali Zagal Rosales como Gerente de
la empresa TLM PERVD
907,000 soles.

RL. presenta su propuesta econdmica valorizada en
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3é.- Carta emifida por el Banco Continental, de fecha 27 de diciembre ds 2010,
fs. 277, la cual se encuenira firmada por Jessica Guerrero Jarama en su calidad
de Sub Gerenie del Banco Continental, Informa que en el periodo de diciembre
del 2008 a diciembre del 2009 nunca emitieron caria de fianza alguna a nombre
de la empresa TLM PERU EIRL., quedando el frdimite en una simple soliciud.

37.- Oficio N° 090-2008-GA y F-MDCH, de fecha 09 de diciembre de 2008, o fs.
278, se encuentra suscrifo por Luis Rojas Fores - Gerente de Adminisiracién y
Finanzas de la Municipalidad de Chonilios, difigida a o empresa TLM PERY EIRL,
Medianie este documenic el Gerente de Administracidon y Finanzas de la
Municipalidad de Chonillos comunica a lo empresa TLM PERU ERL que le
otorgaron la buena pro respecto a la adquisicién de excavadora hidraulica
sobre neumdticos para servicios publicas, v solicita que para la firma del contrato
presente, enire oiros documentos, la carta fianza, equivalente al 10% del monto
de la buena pro, esto es, 90,700 soles, como garantia de fuel cumplimiento.

38.~ Copia del Oficio N° 018-2011-GA y F-MDCH, de fecha 01 de febreroc de 2611,
a fs. 279, emitida por Luis Rofas Flores - Gerente de Administracion v Finanzas de la
Municipalidad de Chorrilles, diigida a Victor Juan Mdrguez Sénchez - Audifor
Encargado - Comision Auditora de la Coniraloria General de ia Republica.
Mediante el cual le informa que respecio a la cara fianza para la suscripcion del
confrato, no fue presenfada debido o que se requeric con urgencia o
adquisicion de dicha maquinaria. Respecto al adelanio se le oforgd un monto
gue ne esiaba coniemplade en el contrate, pero se hizo de esa manera para

asegurar la maguinaria.

39.- Copia de la Carta, de fecha 23 de junio de 2009, a fs. 280, emitida por Diego
Salgado C. Gerente Comaercial de JCB Per(, dirigida a TLM PERU EIRL., mediante
el cual le indico que la maquinaria se encuenira en Espafia, fabricado en Reino
Unidos. Para realizar el embarque se necesita que deposite el 80% de! monto
acordado, y el saldo de 20% confra entrega. Se necesitard 40 dias para que
legue al puerto del Callao y ofros 20 dias para realizar el #ramite de
naciondlizacién y desaduanadije parg la enfrega.

40~ Copia de Carla, € fecha 21 de julio de 2009, a fs. 281, emilida por Magali

Zagal Rosales representddnie legal de la empresa TiM PERU, dirigide a la
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Municipalidad de Chorrilios. Mediante el cual le informa los inconvenientes que
fuve la enirega y solicita nueva fecha de 120 dias para la enfrega de la
maquinaria, ademads adjunta el cheque N® 00000206 del Banco BBVA Banco
Confinental por e monto de 725,600 soles garanfizando el desembolso
adelantado por la misma cantidad equivalente af 80% del monio total

41 - Memoréndum N° 583-2009-GA y F-MDCH, de fecha 06 de agosto de 2009, a
fs. 282. Emifida por Luis Rojas Flores - Gerente de Administracién y Finanzas de la
Municipatidad de Chorrillos, digida & Ligia Corea de Vasquez-Sub Gerente de
Tesoreria. Mediante & cual e indica gue con la finalidad de garantizar los
iramites de importacién de la maquinaria es necesaiio efeciuar un adelanio de
725,600 soles, para tal efecto de garantizar el adelanto, la indicada empresa ha
girado un cheque de garanfia del Banco Continenial por 725,600 soles con N°
174-0100007204 el cual se adjunta para su custodia.

49 - Memordndum N° 011-2010-GAyF-MDCH, de fecha 07 de enero del 2010, a fs.
283. Emiiida por Luis Rojas Flores - Gerente de Adminisiracion y Finanzas de la
Municipalidad de Chorillos, diigida o Ligia Cofrea de Vasquez-Sub Gerenie de
Tesoreric. Se menciona segundo y Uliimo pago « favor de TLM Perd, mediante el
cual el Gerente de Administracion y Finanzas, solicita a la Sub Gerente de
Tesoreria, la elaboracién de un cheque por ef monto de 181,400 soles a favor de
jo empresa TLM PERU EIRL, por la enfrega de la excavadora hidraulica sobre

neumaticos.

43- Memordndum N° 081-2009-GAyF-MDCH, de fecha 02 de febrero de 2009, a
fs. 284, elaborada por Luis Rojas Flores - Gerente de Adminisiracién y Finanzas de
la Municipaiidad de Chonillas, dirigida o Teédulo Durand Mufioz - Sub Gerente de
Logistica del citado municipio. Mediante el cual fe solicita elabore la orden de
compra a favor del ganador de la buena pro -empreso TLM PERU EIRL- por &
monto de $07,000 soles.

44.- Comprobante de Pago N° 003190, de fecha 10 de agosto de 2009, a fs. 285,
emitida por la Tesoreria de la Municipalidad de Chorrilios, & la empresa LM PERU
EIRL, la misma que contiene la firma del Alcalde Augusto Yoshiyama Yamashiro y
orrea de Vasquez, por el monto de 725,600 soles a
EIRL.

de la Tesorera Ligia Cr?
favor de la empresa TkM PE
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45~ Comprobante de Pago N° 000043, de fecha 11 de enero del 2010, a fs. 284,
emilida por la Tesoreria de la Municipalidad de Chorrillos, o la empresa TLM PERU
EIRL. la misma que conliene la firma del Alcalde Augusio Yoshiyama Yamashiro y
del Tesorero Ligia Calina Correa de Vasquez, por el monto de 181,400 soles o
faver de la empresa TLM PERU EIRL, por la adquisicidn de la excavadora en

mencion.

46~ Orden de Compra - Guia de infernamiento N° 000304, de fecha 02 de febrero
de 2009, a fs. 287. Emitido por la Municipalidad de Chorrillos suscrito por Teodulo
Durand Mufioz — Sub Gerenie de Logistica y Luis Rojas Flores — Gerente de
Administracion v finanzas y la Ribrica del Jefe del Almacén, a nombre de TLM
PERU EIRL, confeniendo en la descripcion de 01 excavadora hidrdulica sobre
neumaficos por el monto de 907,000 soles. Firman Durand Mufioz (Sub Gerente de

Logistica) y Rojas Flores [Gerente de Administracion).

47.- Factura N° 000724 emitido por la empresa TLM PERU EIRL, de fecha 29 de
diciembre de 2009, a fs. 288, emitido por la empresa TEM PERU EIRL., respecio @ fe]
Excavadora Hidr@ulica por el monto de 907,000 soles, se precisa que es la
fabricacion 2009, se canceld el 14 de enero dei 2010.

48.- Guia de Remision N° 000833 emitido por la empresa TLM PERU EIRL, de fecha
70 de enero det 2010, a fs. 289, el cual contiene la descripcion del bien y un sello
de recepcion del Area d Almacén de la Municipalidad de Chorrillos cle fecha 20
de enero del 2010. Se consigna que el bien es de fabricacion 2009

49~ Foctura N° 055 N° 000557, de fecha 28 de diciembre de 2009, a fs. 290,
emitido por Sociedad Unificada Avtomotriz det Perd S.A. el cual contiene fa firma
de Yan Carlo Junchaya Administracion de Venlas Maquinaria por el monfo de
236,328.05 ddlares americanos, esta empresa vende o TLM PERU el bien,

50.- Copia de cheque N° 00004534, de fecha 13 de agosto de 2009 del Banco
Conlinenial, o fs. 291, El cual coniiene la firma de Olga Milagros Canal B-Gerente
y el Sub Gerenie de la Qficina de Chorillos del Banco Continental. Girado a
favor de TLMPERU EIRL pdr el imonto de 725,000 soies.
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51.- Copia del cheque N° 00004807, de fecha 12 de enero de 2010 del Banco
Continenial, a fs. 292. El cual contiene la firma de 1os Sub gerentes de la Oficina
de Choiillos del Banco Confinental. Girado a favor de TUMPERU EIRL por el monto
de 181,400

52- Estado financiero de la empresa TLM PERU EIRL emifido por el Banco
scotiabank, de fecha 27 de setiembre de 2013, a fs. 293/297, mediante el cual
envia el estado financiero de la citada empresa desde enero a diciembre de
2008.

53.- Estado financiero de ia empresa TLM PERU EIRL emitido por ef Banco BBVA
CONTINENTAL, de fecha 02 de ociubre del 2013, a fs. 798/302, sobre dos cuentas
pancarias 0011 0108 0100020995 y 0011 0108 O 00017587, Tiene el saldo a
diciembre del 2008 por el monio de 21,771.57 soles.

54. Copia cettificada de! Manual de Organizacién y Funciones de la
Municlpalidad Distital de Chonilles, a fs. 303/345. se detallan la estuciura
orgénica y las funciones especificas que tiene el Alcalde con relacion ¢ los
confraios como el de controiar la recaudacion de los ingresos de la
municipaiidad y vigilar el cumplimiento de los contratos y convenios {3.3-h.ij); en
relacidn a la Sub Gerencia de Tesoreria Administracion y Finanzas era firmar los
cheques y demds comprobantes de pago. asf como revisar y firmar documentos
que van ol despacho de Alcaldia y el de llevar el control registro y custodia de
las finanzas y garantias, polizas de seguro Y ofros valores municipales (3.5-d.e.fik).

55~ Copia cerlificada del Reglamenio de Qrganizaciéon y Funciones de la
Municipalidad Distrital de Chorrilios, d fs. 346/395. [ver fojas 35% (Alcalde), 387 (Sub
Gerencia de Tesareria). 389 (Sub Gerente de Logistical)

56~ Informe Especial N° 499-2012-CG/MRLM-EE. Examen especial a la
Municipalidad Distrital de Chonilios: Favorecimiento a empresa en la adauisician
de una excavadora hidrdulica sobre neumdaticos™ de fojas 453, defermina

responsabifidad de los acusados.

.SGT-MDCH de fecha 29 de octubre de 2009, afs. 49

. emitido por Ligia Corea de Vasquez — Tesorera de la
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Municipalidad de Chorrillos, dirigido & Luis Rojas Flores. Gerente de Administracion
y Finanzas. Pone en conocimiento del Gerente de Administracion y Finanzas que
la orden de compra que permifid el giro de un cheque & favor de la empresa TLM
PERU EIRL, por &l monto de 725,600 soles no cuenta con el registro SIAF, y no existe

faciura que jusiifique el desembolso clet dinero.

58.- CHEQUE DE PAGO DIFERIDO N° 00000206 de fecha 21 de julio del 2009 del
Banco Continental, a fs. 70 del cuademe de debate. El cual confiene la firma del
Gerente General de la empresa CORAYA SAC - Alfredo Corngjo Doe, girado al
portador por ef monfo de 725,600.00 soles.

VIiI.- DESCRIPCION DEL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE

59.- B representante del Minisieric PUblico calificd los hechos imputados a los
acusados Augusto Miyashiro Yamashiro, Teddulo Durand Muiioz vy ligia Calina
Correa Villacorta De Vdsquez en calidad de autores, de la comisidn det delito de
Negociacion incompatible previsio en el primer pdrafo del articulo 399° del
Cédigo Penal moedificado por la Ley 28355 vigente al momento de ios hechos)..

En ese senfido es de aplicacién el siguiente lexto nrormativo:

Articulo 399.- NEGOCIACION INCOMPATIBLE {modificado por la ley N° 28355
vigenie al momento de ios hechos).

“El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa ©
indirecta o por actos simulados se inferesa, en provecho propio o de tercero, por
cualquier contrafo v operacién en que inferviene por razén de su cargo, serd
reprimido con pena privativa de liberfad no menor de cualro ni mayor de seis
afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1y 2 del arficulo 36° del Cddigo

Penal.”.

ELEMENTOS QUE CONFIGURAN EL DELITO NEGOCIACION INCOMPATIBLE {Art, 399°
del Cédigo Pendal, modificadoe por la Ley 28355):

60.- El bien juridico tutelado por la norma penat en este delito, es efrecto y normal
funcionamienio de las eniidades que constituyen la Adminisfracion Pdblica, sin
embargo, es menester afirmar que el bien juridico fuieladec de manera
especifica, es la objetiva p/ln?parcsalzdad de la actuacion del funcicnario en el
marco de coniraios u gperagiones econdmicas en las que parficipe el Estado.
Por lo tanto el bien iujdico peczflco del delito de Negociacion Incompatible es
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el deber de lealiad y probidad de los funcionarios o servidores pUblicos en el
cumplimiento de su funcién particular encomendado en razén del carge dque
desempefian, como es el de celebrar contratos v operaciones -desde su
preparacion, inicio, celebracion y ejecucion- a favor de 1o administracién publica. Por 1o
tanio es un delito netamende doloso, en el cual no cabe la moddalidad de cuipa,
por lo que el interés que muestra el funcionario publico es voluniario, consciente y
de pleno conocimiento para &l También es un delito de peligro o de mera
actividad, por lo gue se consuma con solamenie fa exisiencia y la verificacién de
un interés indebido de! funcionario publiico en beneficiarse si mismo © a
terceros, mediante la confratacién u operacidn econdmica en la aue inferviene
por razén de su cargo, para la consumacién no se requiere que el contraio o o
operacion en o cual se interesa el agente se llegue a concrefar, y en ia
consumacion ds este delito ne imporia el pefjuicio patimonial irogado conira el
Estado. Que ef sujeto active es un sujeto cualificado, invesfide de una condicion
que lo liga a sus atribuciones o funciones en cuanio a los coniratos u operaciones
econdmicas en que es parle el Estado, y, en tal condiciéon, debe tener dentro de
sus airibuciones o funciones la celebracién de conlratos o la realizacion de
operaciones en representacion de la ad ministracién poblica. Por ello, se dice que
este fipo de delitos esta catalogado como un delito especial pues sdlo puede ser
autor, un sujeto poriador del deber de mantener el recto y normal
funcionamiento de la Administracién Publica, pero no fodo juncionario o servidor
publico es agente de este tipo de delito, sino aquél, que interviene por razén de
su cargo en algun contrafo u operacién de la que es parte el Esfado, por lo que
no podrG ser autor cualquier funcionario o servidor publico si es gue no posee
taculiades de decision o de manejo de las negociaciones v operaciones como
cometido de sus funciones por razon del cargo.

41.- En relacion ol verbo rector, es "Interesarse”, es decir que el syjefo activo
muestra un interés parficular, desviado del cauce de la recfitud adminisirativa
con fines de obtencién de proveche indebido para sf 0 para lerceros. Esie interés
se puede subdividir en: Interesarse en forma directa, Bt interés indebido del
funcionario se crisiafiza cuando este aciia de manerq personal en la

contafacion u operacién econdmica. Este interés se muestra a ravés de acios

externos y objelivos, es decjir€) funcionario pone de manifiesto sus prefensiones

parficulares en la participGciop de un confrato u opetacion comercial de la cual
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necesariomente la participacion de intermediarios, sean esfos funcionarios ©
particulares, es a fravés del actuar de estos que se manifiestan sus prefensiones

relacionadaos al contrato U operacion econdmica del Estado. inferesarse bor acio

simulado. Bl acto simulado implica que st funcionaric publico aparenta, frente a
ofros funcionarios fambién responsables de la contratacién U operacidn
econdmica, la defensa de los intereses pUblicos; sin embargo este reclmente

defiende sus propios infereses.

62- Con lo precedentemente indicado, podemos seficlar gue el delijo en
andlisis, fiene una nafuraleza subsidiaria, dado que, por su configuracion tipica, se
presenta cuando no se da ofra de fas caonductas previstas en los demds delitos
cometidos por funcionarios publicos; entonces, gueda reservado para aquellos
cosos que i inferés indebido del funcionario se materiaiice sin la intervencion de

un tercero, porque si la misma se presentara constituiria un delito independiente.

&3~ La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica,
en la Casacion N° 184-2015 de fecha 24 de mayo de 2016, ha establecido “En el
delito de negociacién incompatibie [...]. es de especial imporfancia la prueba
de los siguientes elemenios Tipicos: A. E interés indebido sobre un contraic u
operacién que debe estar a cargo del funcionario publico (Conducta
objetiva)fPor interés indebido se enliende a aquella situacion en que el
funcionario fiene un inferés que no es el procurar un beneficic para la
adminisiracién poblica, por el conkaiio, este deber es dejado de lado
expresamente por él], y B. Debe existir un interés de obtener un provecho propio
o para un fercero (Elemento subjelivol. La prueba de estos elementos fipicos no
se puede desprender de los defectos adminisirativos en sf risma. Deben existir
elementos probatorios, fuera del procedimiento administrativo, que permitan
comprobar el quebrantamienfo de un deber administrativo. ST estos elementos
son acreditados, enfonces los defecios adminisirativos pueden adquiir un
significado penal, mieniras fanio carecerdn del mismo. (... El deiifo de
negociacidn incompatible es un delito de infraccién de deber, porque el mismo
implica el quebrantamienfo de un deber especial -normativizado-, que solo
puede ser infringido por el desfinatario de! mismo: el funcionario pdblico a cargo
de un proceso de conirafacidn o de adquisicion. La participacion de un fercero
en un delifo de fnfracci(c?d? ende, fundamentaimenie, de que la misma sea

incluida en la redaccién ftigica. Es el case de los denominados delitos de
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pariicipacion necesaria, que exigen para su configuracién la presencia de dos
intervinientes: el obligado especial y el extraneus”. Entonces fenemos que la
negociacion incompatible se materializa independientemente de la voluntad del
interesado. Esfe delito se configura con el surgimiento del interés indebido de
promover un interés particular, el cudl va a palrocinar en contra del deber de
promover el segmenio de la administracién poblica ab cual perienece. Esie
interés debe concretarse en un provecho para un fercero o para si mismo, por o
que el tercero no necesariamente debe ser la persona con i que se estd
realizando la contratocion, sino que puede ser cualguier olro aue podria resultar
beneficiado -de alguna manera- con este acto administrativo que perjudicase a
la administracion pUblica. Por lo que el objelo sobre el cual ha de recaer el
interés indebido es ef contrato u operacion en la que inferviene por razon de su

cargo.

64.- La Corte Suprema de Jusicia de la Replblica se ha pronunciado sobre el
deiito de negociacién incompaiitle, asi ienemos la Sala Penal Permanente en ia
Casacion N° 23-2016-ICA, de fecha 16 de mayo de 2017 establecid “Es unag
norma general de cardcfer subsidiario. Al no especificarse la naturaleza del
contrato v operacion ~es un fipo penal general, de amplio espectro- que se
asemeja al delifo de colusidn, diferencidndose en que en la negociacion no es
necesaria la concerfacion ni la existencia de perjuicio. Ef bien juridico que se
busca proteger mediante la tipificacidn de la conducta antes seRalada es el
comecto funcionamiento de fa adminisiracion publica frenfe al interés privado de
sus agentes {...) el verbo tipico en este delito es el inferés que se define como ia
busqueda inusitada del funcionario o servidor publico en el resulfado de un
proceso o adquisicion determinados. {...). Ef interés indebido sobre un conirato u
operacién que debe esfar a cargo del funcionario pibiico, sintetiza la fipicidad
objetiva. Por ofro lado, fo existencia de un interés del funcionario piblico debe
fraducirse en un provecho propio o de fercero. El agente despliega su aciividad
en el acto o proceso de adquisicion que debe arribar a un resultado: el provecho
propio o de un fercero™ —véase fundamentos juridicos 4.35. 4.40-. También Ia Segunda
Sala Penal Transiioria en la Casacion N° 67-2017-LIMA, de fecha 11 de juiio de
2017, se ha pronunciado sobre dicho delito v precisa “es un delito de peligro, que
importa un adelantamienio de las bamreras del Derecho Penal, con el objeto de
prevenir que el funcionarig® servidor publico atente contra ef patrimonio estatal,

aprovechdndose de lafuncidnfublica. En consecuencia, ef bien juridico que se
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profege es la imparcialidod de los funcicnarios, en lo toma de decisiones, los
cuales se diigen en funcion a ia labor plblica que ejercen. La norma busca
evitar cualquier tipo de infromisidn ajena ol inferds de o Adminisfracion Publica,
que pueda significar un riesgo para ella. {...) debido a su naturaleza de deiifo de
peligro, su realizacion no se encuentra supeditada a Ig lesion efectiva de un bien,
sino que fa relacidn enire el peligro y la rediizacién def mal futuro, se enconfrard
en un nexo de posibifidad. Al constituir un adelantamiento af poder del Estado,
debe ser debidamente interpretado y aplicado en ef caso concreto, de tal forma
que rio se casfigue el soio incumplimiento o desobediencia o fa norma estatal,
que coniravendria los principios de o Ulima  ratio  {subsidiariedad v
fragmentariedad] y lfa proporcionalidad de la represién penal, sino que se
verifique el inferés parficular de! sujeto activo, por ello, su inferpretacién y
apficacién debe ser restiictiva. {...) Bl elemenfo normative central del delito de
negaociacidn incompatible es el "inferés” que constituye ef nicleo rector del fipo
pendl (...} el interés debe ser entendido como el procurar del sujefo activo, que
su intervencidn se produzcda en direccidn a la obtencidn de un beneficio; dicha
pretfension, excede por supuesto, lo estrictamente adminisirative v funcional,
entendido como el mero incumplimiento de aiguna normafiva que regule su
actuar {...). Eltipo penal, sanciona af funcionario publico que interviene por razén
de su cargo: esto significa que no puede ser autor, cualquier funcionario, sino solo
aquel que posee facultades de decisibn o manejo de las negociaciones u
operaciones en las que inferviene. En este sentido, el sujeto activo de este delito,
serd solo quien fenga legifimamente a su cargo ef conirato y operacién para la
Administracion Pablica, elio permifird que su conducta califique en el fipo penal
{...] Ante la comisidn del delito de negaciacién incompatible, la dociring se ha
referido a una especie de "desdoblamienfo de la conducta”, por cuanto, el
sujeto activo actia como funcionario representante de la Administracion Publica,
pero fambien represenfando a sus infereses personales. Es decir, “interesarse”
debe implicar que el agenfe publico, sea al mismo fiempo interesado
personalmente en el confrato y funcionario, que inferviene en éf por razén de su
cargo {...J. Respecio af momenfo en el cual se puede producir el interés del
sujeta aclivo, fanfo la doctrina como la jurisprudencia, han coincidido en seAaiar
que la configuracion del injusto penal, puede tomar fugar en diversas etapas del
fa fase preparatoria del contrato administrafivo, en el

l
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fundamentos jurldicos tigésimo sexto, frigesimo séplimo, irigésimo noveno,
cuadragésimo sexto, cuadragésimo sépfimoy cuadragésimo ociavo-t.

65~ La Segunda Sala Penal de la Corte Suprema en la casacion N° 231-2017,
Puno, de fecha 14 de sefiembre de 2017, establece “ef funcionaric pdblico se
interese indebidamenie en los actos de adminisiracion, pese a que no logre ser
parfe del contrato u operacion pard que este se entienda consumado.
Inferesarse indebidamente conlleva a la gestion de actos que no corresponden
con el rol de un funcionario piblico”. Esta sentencia casatoria indica que se
debe concebir al deliio de negociacion incompatible como un delito de peligro
concreto y que, de acuerdo con el principio de lesividad, su configuracion estd
condicionada a la creacién de un riesgo. Por lo ianto, el interés indebido sobre
un conirato U operacion es el elemenio que sintetiza © establece la fipicidad
subjetiva y se constituye como un elemento subjetivo de trascendencia interna
adicional al dolo. En consecuencia, el solo quebrantamiento del wdeber
institucionals o el incumplimiento o desobediencia a una normaiiva que regula
las conirataciones con el Estado, no consiifuiria delito, por lo que debe ser
interpretado resirictivamenie, conforme a los principios de lesividad, uliima ratio
(subsidiariedad y fragmeniariedad) y, respectivamente, probando el dolo y el
elemento frascendental adicional, para tener por acreditada la conducta fipica,
de presentar este elemento subjefivo. En concreto el resullado se debe
materializar y debe existir para ser probade y tener por consumada la infraccion.

&6~ También la Segunda Sala Penal Transitoria en la Casacion N° 67-2017-LIMA,
de fecha 11 de julio de 2017, se ha pronunciado sobre dicho delito y precisa "es
un delito de peligro, que importa un adelantamienio de las barreras del Derecho
Pendal, con ef objeto de prevenir que el funcionario o servidor publico atente
contra el patimonio estatal, aprovechdndose de la funcién publica. En
consecuencia, el bien juridico que se protege es la imparcialidad de los
funcionarios, en la foma de decisiones, los cuales se dirigen en funcién a la labor
publica que ejercen. La norma busca evifar cualquier tipo de intromisién ajena af
interés de la Administracidn Pdblica, que pueda significar un riesgo pard effa. {...)

1 Similar fundamento presenta la Casacién N° 67-2017, de techa 11 de julio de 2017, emitida por la
Segunda Sala penal Transitoria de la Corte Suprema en los fundamentos juridicos del tigésimo
auinio af cuadragésimo ectavo; ademds la Casaclén N¢ 232016, de) 16 de mayo de 2017, emilida
poria Sala Penal Permanente de lafCorte Supremca en Ios fundamenios juridicos 4.35 al 4.38.
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debido a su naturaleza de delito de peligre, su redlizacion no se encuentra
supeditada a la lesién efectiva de un bien, sino que la relacidn entre el peligro y
la realizacién det mal futuro, se enconlrard en un nexo de posibilidad. Al constituir
un adelantamiento al poder del Estado, debe ser debidamernte interprefado y
aplicado en el caso concreto, de fal forma que no se casfigue el solo
incumplirmiento o desobediencia o la norma estatal, que coniravendria los
principios de la Jdlima rafic (subsidiariedad vy fragmentariedad} y la
proporcionaiidod de la represién penal, sino que se verifique el interés parficular
del sujeto activo, por elio, su interpretacién y aplicacidn debe ser restrictiva. f...)
£ elermento normativo ceniral del delifo de negociacion incompafible es el
“interés" que consfituye el nicleo recior del tipo penal {...) el interés debe ser
entendido como el procurar del sujefo aclivo, que su intervencién se produzca
en direccidn a la obtencién de un beneficio; dicha pretension, excede por
supuesio, lo estictamente administrativo y funcional, entendido como el mero
incumplimienio de alguna normatfiva que regule su actuar {...). £l tipo penal,
sanciona df funcionario publico que interviene por razéon de su cargo, esfo
significa que no puede ser aufor, cualquier funcionario, sina solo aquel que
posee facultades de decisién 0 manejo de las negociaciones u operaciones en
las que interviene. En este sentido, el sujeto activo de esfe delito, serd solo quien
tenga legffimamente a su cargo ef contrato y operacién para la Adminisiracion
Publica, ello permitird que su conducta cdlifique en el tipo penal {...) Ante ia
comisién del delito de negociacién incompatibie. la dochina se ha referido a
una especie de “desdoblamienio de lo cenducta”, por cuanto, el sujeto aclivo
actoa como funcionario represenfante de la Administracion Piblica, pero
también representando a sus intereses personates. Es decir. "inferesarse” debe
implicar que el agenfe publico, sea al mismo fiempo interesado personalmente
en el confrato y funcionario, que inferviene en &l por razén de su cargo (...].
Respecto al momento en el cual se puede producir el interés del sujeto activo,
tanto la dociring como la jurisprudencia, han coincidido en sefiglar que IQ
configuracion del injustc penal, puede tomar lugar en diversas etapas del
conirato u obra, esto es, en la fase preparatoria del confrato administrafivo, en et

decurso del proceso de seleccion, en su fase de gjecucion y liquidacidn™ —véase
fundamentos jutidicos rigésime sexto. tigésimo séptimo. irigésimo novena, cuadragésima sexic,

cuadragésimo séplime y cuadragésimo actavo-?,

-dsocién N® 67-2017, de fecha 11 de julio de 2017,
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IX.- VALORACION DE LO ACTUADO EN EL JUICIO ORAL

47.- El delifo de negociacién incompatible es un delito especial ¢ de infraccién
de deber, pues e ciiculo de autores estd circunscrifo G los funcionarios y
servidores publicos. En tal sentido, en ptincipio, debe acreditarse tal condicidon
respecto de los acusados Augusto Mivashiro Yamashiro, Teédulo Durand Mufioz y
Ligia Calina Comed Villacorta de Vdsquez, pues caso confrario no podran ser
susceptibles de responsabilidad penat por la comision del delifo in examine. Al
respecio, en los debates orales —a través de las versiones iestificales, documentacion
maieria de actuacion probatoria firmada por los acusados ¥y de sus propias
declaraciones— se acreditd fehacientemente y sin afisbo de duda que el
acusado Miyashirc Yamashiro, durante los anos 2008, 2009 y 2010, ocupd el cargo
de Alcalde de la Municipalidad Disirital de Chorrillos; el procesado Tecdulo
Durand Mufioz fue Sub Gerente de Logistica y I¢t encausada tigia Calina Cored
villacorta ostenté el cargo de Sub Gerente de Tesoreria de dicha entidad. En esa
linea de argumentos, son susceptibles de responsabilidad penal por el delito de
negociacion incompatible, siempre 'y cuando, claro estd, se acredite su

parficipacién en la imputacion factica esboza da por el Ministerio Publico.

48.- Ahora bien, durante el juicio oral, se acredito plenamente que mediante
Resolucién de Alcaldia N° 170-2008-MDCH?, de fecha 14 de marzo de 2008,
firmada por el acusado Augusto Miyashiro Yamashiro, en calidad de Alcalde de
la Municipalidad de Choriflos, designd a los miembros del Comité Especial
encargado de realizar el proceso de seleccion para la Adquisicion de
Maquinarias, Chasis para Servicios POblicos, enire ellos a Luis Rojas Flores seria el
presidente de dicho comité y Teodulo Durand Mufioz, secretarnio,

49.- Posteriormenie, el 14 de octubre de 2008, mediante Resolucién Gerencial N°
1150-2008-GM-MDCH, el Gerente Municipal, Celso Becera Calderdn, aprueba las
bases administrativas para la adguisicion de excavadora hidréulica sobre
neumdtlicos para sevicios publicos por un monto referencial de 907,044.18 soles,

emitida por la Segunda Sala penal Transitoria de la Corte Suprema en los fundamenios
juridicos del tigésimo quinio al cuadragésimo octavo; ademas la Casacion N° 23-2016,
del 16 de mayo de 2017, emifida por ka Sata Penal Permanente de la Corte Suprema en
los fundamentos juridicos 4.35 af 4.38.
2 Obrante a fojas 208
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denomindndase para ios efectos adminisirativos: Licitacion Publica N° 007-2008-
CE-MDCH. Luego el 05 de diciembre de 2008, en el marco del proceso de
seleccidn en referencia, por Acta del Comiié Especial - Licitacion POblica N° 007-
2008-CE-MDCH, Adguisicion de Excavadora Hidrdulica sobre neumdaticos para
servicios publicost, se dejé constancia que se presenté una sola oferta a nombre
de la empresa TLM PERU ELR.L., v se deialld los caracteristicas del bien, asi como
el plazo de enfrega [120 dias o partir de la suscripcidn del contralo]; ademds, se
precisé que la empresa postora cumplia con 103 requisitos técnicos solicitados. La
citada empresa, a través de su Gerente General, Zagal Rosales, presentd su
propuesia técnica, asi como el compromiso de eniregar en el plazo de 120 dias
contabilizados a partir del dia siguiente de la firma del conirato —véase fojos 250 del
expedients judicial que fue oralizads en juico oral- fambién presentd su propuesta
econdmica que ascendia al monie de 907,000 soles.

70.- Luego el 69 de diciembre de 2008%, se otorgd la buena pro del proceso de
seleccidn a favor de la empresa TLM PERU ELRL., cuya propuesta econdmica,
contenida en la cartas de 04 de diciembre de 2008, era equivalenie a §/ 907 000

soles.

71.- Tado este procedimiento de licitacidn y adjudicacion de buena pro a favor
de la empresa TLM Perd que, en ese momento, tenia un capital de 2,500 soles
como se verifica de la Parfida Registral que fue debafida en juicio’, ademas tenia
un saldo de 21,771.57 doékres americanos al 31 de diciembre de 2008 y en
moneda nacional el monto de 25.70 soles. Pero se debe precisar gue el fitular de
la accidn penal no ha cuestionade y no es materia de imputacion fiscal, dicha
parte del procedimienio de licitacién piblica, como tampoco la adjudicacion
de la buena pro. Esfo es, no faorma parte de los hechos que se afribuyen a jos
acusados, motive por e cual este Despacho Judicial no va emifir

pronunciamiento al respecto,

72- B cuestionamiento que realiza el sefior fiscal es la parie de ejecucion de
dicha licitacién poblica, pues la forma y el modo que se firmd e conirato, la no
presentacion de la carta fignza y el pago adelantado que se hizo o favor de la
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empresa TLM PerG. En tal senfido, el andlisis de valoracion se realizaréd en ese
sentido. El acusado Augusto Miyashiro Yamashiro, en su calidad de titular de la
Municipalidad Distrifal de Cherillos, con la participacion de Magoli Isabel Zagal
Roscles [represenianie de TEM PERU E.LR.L., ya condenada previomente mediante
sentencia conformada de fecha 19 de octubre de 2018], firmaron el Conirafo N° 079-
2008-MDCH - Licitacién  Poblica N°  007-2008-CE-MDCH  “Adguisicidon  de
Excavadora Hidrdulica sobre Neumdticos para Servicios POblicos's, con fecha 29
de diciembre de 2008, en dicho documento se establecia, entre ofros punios, 10§
siguientes: 1) et monio del confrato asciende a la suma de 907,000 soles que era
el valor por e cudl se e otorgd ke buena pro a la empresa TLM Perd; 2) en la
cldusuvla cuarfa se precisa "la Enfidad se obliga a pagar la cantraprestacién a El
Contralista fuego de recepcion formal y completa de la documentacidn corespondiente

{...) pora tal efecto el responsable de dar la conformidad de fa prestacién deberd
hacerlo en un plaze que no exceda de los diez dias de ser estos recibidos, a fin de permifir

que el pago se redlice dentro de los diez dias siguientes™; 3) el plazo de enfrega era de
4 meses; 4} En la cldusula sétima se indica en un primer momenioc que la empresa
TLM PerU debia entregar en el plozo de 10 dias de recepcionada el oficio de
ctorgamiento de buena pro, fa garantia solidarta, pero seguidamente -de manera
contadictorio- s& precisa que dicha empresa ha hecho el pago en el Banco
Continental para la frémite de la carla fianza respectiva por el monto total de
90,700 soles; 5) en la cléusula décimo segunda se indica que cuande e
conirafista incurre en retraso injustificado en la ejecucion de la prestacion se
aplicard la pendlidad por cada dia calendario de retrase hasta por un monto
maximo del 10% del monto contractual, incluso se precisa que si se llegarg a
cubrir el monte maximeo, la Municipalidad podrd resolver el confrato parcial ©
totalmenie por incumpiimiento y sjecutar la garantia de fiel cumplimiento.

73~ Ahord bien, en la cldusula séfima del citado confrato se consigné: °{...f La
empresa ha hecho el pago en ef Banco Coniinental para el frdmife de ia Caria
Fianza respectiva por el monfo del 1 or un monfo folal de §/ 90.700" -
SUBRAYADO Y NEGRITA NUESTRC-. Sin embargo, segin las bases del proceso de ficitacion
aprobadas mediante Resolucidn Gerencial N° 1150-2008-GM-MDCH?, de fecha 14
de ociubre de 2008, y las Bases Integradas de la Licitacidon Publica N° 007-2008-
CEMDCRH y anexos, se verifica que se establecio con cardcter de obligatoriedad

8 Obrante a fojas 213
* Obrante a fojas 219

32
FODRER JUDUSIAL
FODER
VLA AL ERAGRR 50 LR CAYIERON ARz
¥ei cer Juzgado Pénat Unipersonal Esfeciaizade Jumvffa;

en nEhlss cometdy’s por Funvion 2608 Fiblicos - b
COPTE SUPERIOR DE S et S T



la presentacion de la carfa fianza'®. En ese sentido, para o suscripcion del
conirafo, que es la formalizacién solemne de las condiciones establecidas
previomente en las bases de la convocatoria, debié verificarse la presenfacién
de la carta fianza con la findidad que garanfice la redlizacion del servicio v e
cobro de la penalidad, pero de ninguna manera se debia consignar y menos
acaptar gue la contrafista presente una solicitud de carta fianza rediizado ante €l
Banco Confinental, documento gue no garantiza nada, pues un tramite estd
destinado a obtener un producto o resuttado y, para este ¢aso, ese resultado era
la propic carta fianza, pero al memenic de suscripcion del contrato oun no
existia dicho documento, el Banco fodavia no le otorgaba dicha garantia, por lo
que el contraic no debid firmar e acusado Mivashiro Yamashiro en args de
proteger los intereses de ja administracidén plblica vy bdsicamente de la
Municipalidad de Chorillos. El acusada en el juicio orct sefiald que los
daocumentos debieron ser cotejados y/o revisados por o acusadag Ligia Coreq,
quien le enfregd el confraio; sin embargo, dicha version debe ser considerado
como argumento de defensa que busca evadir su responsabilidad penal, porque
no fue sorprendido en fa redaccién del confrato, no es que en dicho insfrumento
se indica la exstencia de la carfa fianza, lo que podria ser aceptado el
argumento, sino que en dicho conirato se indica expresamente "{...) La empresa
ha hecho el pago en el Banco Confinental para el irdmite de la Carta Fianza

respectiva por ef monio del 10% por un monto fofal de 5/ 90,700" -lo subrayado
nuestro-. Entonces el acusade Miyashiro Yamashiro leyd el contrato y fuvo pleno
conocimiento que la carta fionza no fue eniregada por fa proveedora. FE
abogado defensor alegd que el citade acusade confiaba en sus frabajadores y
en la creencia que todo el documento estaba conforme a las bases procedid o
firmarlas. Esta posicién se podria entender que el acusado actud bajo el principio
de confianza como elemenio del fipo objelive del delito, pero el mencionado
abogado en ningun momenic ha desarrollo especificamente diche principic, no
precisd [os elementos que contiene el citado principio v los aplicd al presente

%En ¢l punijo 3.1. de las bases integradas de la licilacion publica, denominado DE LOS CONTRATOS,
se establecidé que "[...] Para suscribir el contrato, el postor ganador de la buena pro deberd
presentar. ademds de los documentos previstos en las bases, los siguientes: [...] Gorantia de fiel
cumplimiento y por el monio diferencial de propuesia. de ser el case, cuya vigencia se exliende
hasta ia conformidad de lo dltima prestacion dei servicio £...]", En el punto 3.2. denominado DE LAS
GARANTIAS, se establecid que: “El Unico medic de garaniic que debe preseniar el contratista es L
corfa fianzo, la misma gue deberd ser incondicional, solidaria, revocable y de redlizacidon
automdtica a solo requerimiento de la Entidad {...]. Previamente ¢ la fima del conirato, ef postor
ganador deberd eniregar a ia Enfidad una carta fianza {...) esta garantia deberd tener vigencia
hasta ta conformidad de fa recepdion/de la prestacidon a carge del coniratista®. Esta informacién

33
"”"(:;Eﬁr"'h PODER Lﬂkﬁ
"’]':u";‘*'r”"‘"'" LEYARTER (UGG VLA™ SAHERG S s,
[LRC g Kty Fo e = n R v
£ Hetis ctsr:?t uo':a'ﬂ:&rlf:;]ia;rs 3 g ESPECI, LEROP‘ WUNOZ
CORTE SURERIOR Ha sk - fL;}:.;pA JuzgadoPcnanuf Haanaly Coy »gm!etspmar’ad
CE L o



caso, sina sélo hizo mencidn a la confianza de Alcalde hacia los frabajadores,
motivo por el cual al no ser propiamente el principio de confianza, este
Despacho no ha realizar andlisis respecio a dicha instifucion. Pero si cabe
mencionar gue el hecho que el acusado Miyashiro Yamashiro haya tenido
confianza en los acusados, de ninguna manera significa gque no puede cumplir
sus obligaciones, cual era de leer minimamente el documenio que firmaba, no se
puede aceplar que el represenionte mdéximo de una Municipalidad -que
representante a una comunidad deferminada- firme un contrato de licitacidn publica por
el monto de 970,000 soles sin leer y que alegue la confionza en sus frabajadores,
pues este Despacho sostiene que el funcionario publico que firma un documento
se hace responsable del conienido del mismo, fanfo mas si representanie a una
enfidad Edil, salvo que medie aigunas circunstancias que anulen su voluniad.

74.- Por lo tanto, el fitular de la Municipalidad, acusado Miyashiro Yamashiro,
conocia plenamente de la ausencia de este requisito obligaforio -que era fécil de
verificario, pues bastaba s8lo Ja lectura del documento- ¥, pese a ello, mosirando un interés
indebido para beneficiar a la empresa TLM PERU ELR L, de forma dolosa suscribid
el contrato en conira de los infereses de la Municipalidad Distrital de Chorriflos. La
inexistencia de la carta fianza y el cardcier doloso de la conducta del acusado
Miyashiro Yamashiro se evidencian, ademds, en razén del Oficio N° 090-2008-
GAYF-MDCH', de fecha 09 de diciembre de 2008, es deci, antes de la
suscripcion del confrato, mediante el cual el Gerente de Administracion vy
Finanzas de Ja Municipalidad de Chorrillos, Luis Rqjas Flores {condencado mediante
sentencia conformada de fecha 19 de octubre de 2018} comunica a la empresa TLM
PERU E.LR.L. que para la suscripcion del conirato deberé de preseniar la carta
fianza equivalents al 10% del monio de la buena pro. En esa linea, el filular de la
Entidad Edil antes de proceder a la suscripeién del contrato debio verificar ef
cumplimiento de ko citado carta de garantia, cen la findlidad de preservar y
velar por los intereses de ka Municipatidad agraviada. Ademds, mediante Oficio
N° 018-2011-GAYF-MDCH, de fecha 01 de febrero de 2011'2, emilida por el
Gerente de Administracién y Finanzas de la Municipalidad de Charriltos, dirigida a
Victor Juan Mérguez Sénchez - Auditor Encargado — Comisidn Auditora de fa
Contraloria General de la Republica, le informa que la carta fianza para lo
licitacion PUblica N° 7-2008 no fue preseniada y, pese a ello, se firmd el contrato,
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to que también se condice con la Cartat? emitida por Jessica Guerrero Jarama,
Sub Gerenie de la Oficing Brefia del Banco Confinental de fecha 27 de
diciembre de 2010, mediante el cual precisa que en el periode de diciembre del
2008 a diciembre del 2009 nunca emitieron carta fianza alguna a nombre de a
empresa TLM PERU ELR.L.. sdlo quedd el frdmite en una simple soficitud. Por lo
tanto, es evidente de la ausencia de la cara fianza v, pese a ello, el fitular de ¥
enlidad, fransgrediendo sus obligaciones y funciones suscribié el contrato de ia

licitacidn poblica materia de andlisis.

75.- Aunado a ello tenemos las festimoniales de José Francisco Campos Leyion v
Golferine Guzmdn Villanueva, quienes concumrieron al juicio oral, y se raiificaron
del Informe FEspecial N°  499-2012-CG/MRLM-EE. Examen Especial a la
Municipalidad Disfrital de Chonillos, expresaron de manera uniforme que el
contrato materia de cuestionamiento se firmd sin que exista la carta fianza de fiel
cumplimiento, a pesar que las bases de adguisicion 1o exigian expresamenie,
incluso se llegd a modificar el coniraic, pues el modelo de conirato -era parte de las
bases de adjudicacién ¥ no podia ser medificade- exigia en la cldusula setima que el
proveedor debia haber preseniado la carla fignza, pero de ninguna manera
establecia que se acepte una constancia de framite, porque eilo vulnera la
normaiiva de contratacionss v las bases adminisirativas, ademés se fiene la
declaracion como testigo impropio de Magali Zagal Rosales, representante de la
empresd TLM Pefl -quien fue condenada por estas hechos, luego de acegerse la conclusion
anficipada del juicio orok, precisd, en juicio oral como festige impropio, gue no
presenté la carta fianza, porque se encontraba en irdmite ante el Banco
Continental, a pesar de ello se procedid a firmar el contrato; version que se
corobora con la verfida por el también testigo impropio Luis Rojos Flores -quien
luego de acogerse a la conclusidn anticipada del debates orales fue condenado-, Precisd que
no se presentd la indicada carta fianza, $6lo una constancia de framite de dicho

documento,

76.- La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
en la Casacidon N° 184-2015 de fecha 24 de maye de 2014, establecié respecio al
delito de negociacién incompatible lo siguiente: “[...] es de especial imporfancia
la prueba de los siguienfes elementos fipicos: A. El inferés indebido sobre un
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contrato v operacién que debe estar a cargo del funcionario publico (Conducta
objetiva) [Por interés indebido se entiende a aquella sifuacidn en que el funcionaric
tiene un interds que no es el procurar un beneficio para la administracion publica, por el
conftrario, este deber es dejado de lado expresamente por élf, y B. Debe existir un

interés de obtener un provecho propio o para un tercero (Elemenio subjetivo).”

77.- Asi, de acuerdo a dichos pardmetros, el interés indebido por parte del
acusado Mivashiro Yamashiro emerge claramenie por la firma del contrato, pues
nunca procuré un beneficio para la adminisiracion poblica, por el contrario, este
deber fue dejado de lado, para lo cual se modificé el contrato que estaba
anexada a las bases administrativas', se precisé: “{...J La empresa ha hecho el
pago en el Banco Confinental para ef frédmife de la Caria Fianza respectiva por el
monfo del 10% por un monto total de $/ 90,700.00"; en clara fransgresion dolosa
a su deber infrinseco de funcionario poblico. a las bases del proceso de Licitacion
PUblica N° 007-2008-CE-MDCH vy dof Manudl de Organizacion y Funciones de la
Municipalidad Distiital de Chorilles'® que establecia que como Alcalde tenia el
deber de controlar ki recaudacion de los ingresos de la Municipalidad y autorizar
los egresos, defender y cautelar Jos derechos e infereses de la Municipalidad vy
vigilar el cumplimiento de los contratos y convenios: asimismo, se jransgredio lo
previsto en el Reglamenio de Organizacian y Funciones de la entidad, en cuyo
articulo 16 se establece que es atibucidn del Alcalde de Chorrilfos defender y
cautelar los derechos e intereses de la Municipalidad vy los vecinos. En
consecuencia, de todos los hechos probados y de una valoracion integral de
todas las pruebas que vinculan al acusado Miyashiro Yamashiro en el juicio oral el
fitular de la accién penal ha enervado la presuncidn de inocencia que
ostentaba vy, por fanto, este drgano jurisdiccional lo declara culpable como autor
del delito de negociacién incompatible, pues se ha transgredido los deberes de
objetivad e imparcialidad de la aciuacién de todo funcionario o servidor pdblico
en el marco de contratos u operaciones econdmicas en las que parficipe el
Estado.

4 Obrante a fojas 213
15 3,3, FUNCIONES ESPECIFICAS [del Alcalde]:
[..]
h} Conirola la recoudacién de los ingreses municipales y auloriza los egresos, en conformiclad con
la Ley del Presupuesto aprobado.
i} Deflende y caulela los derechos gifitersses de ja Municipalidad,
1) Vigila el cumplimiento de los céntralbsi...] ™. Esta informacién obra a fojos 303 del expediente
judicial.
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78.- Por ofro lado, durante el juicio oral también se acrediié que a partir del dia
siguiente de la fecha de suscripcidn del confrato, el 29 de diciembre de 2008, la
empresa LM PERU E.LR.L. fenia la obligacion de eniregar el bien en un plazo no
mayor a 120 dias calendarios, conforme asl se establecié en las bases de la
convocatoria, en el confrato, en la propuesia técnica de ia empresa postora, asi
como lg testimonial de Zagal Rosales. Sin embargo, pese a gue el plazo para
entregar ef bien vencia a finales del mes de abril del afio 2009, recién se enlregd
la excavadora a la Municipalidad el 20 de enero del afic 2010, coma se acredita
con la guia de remisién N° 833, de fecha 20 de enero de 2010, medianie el cual
la empresa TLM Per( envia la excavadora ¢ los instalaciones de la Municipalidad
de Chariillos, el cual es recepcionado por Emilio Romén Chavez, de la oficino de

aimacén en la fecha indicada.

79.- Ahora bien, debe precisar gue la empresa TLM PERU ELR.L. no erg la persona
juridica importadora de la maquinaria. pues quien realizo la irmportacién de la
maquinaria fue |l empresa Sociedad Unificada de Automoiriz del Peri, ademds
dicha empresa no se enconfraba aulorizada por este Uliimo para su
representacion y menos importacion, motivo por el cudl la empresa TLM Perg
solicité la compra a Sociedad Unificada de Automoliz del Perd de dicha
maquinaria como se verifica de lo Factura N° 557%, de fecha 28 de diciembre de
2009, emitida por la Sociedad Unificada Automoiriz del Perd S.A. a favor de TLM
Perd por el monfo de 236,328.85 ddlares americanos. Esie hecho fambién se
condice con lo declarado en juicio oral por el testigo Diego José Salgado
Cavenecia, guien en el afio 2008 fue Gerenie Comercial del Area de
Maguinarias de la Sociedad Unificada de Automotriz del Pery, y precisé que
dicha empresa se dedicaba a fa comercializacion de auiomoviles y maquinarics
de diversas marcas, entre ellas, JCB, ademds indicd que la empresa LM PERU
E.LR.L. no estaba autorzada para ia venia de productos JCB v que durante los
afios 2008-2009, & era lg Onica persona quien podia determinar qué empresas
eran los disfribuidores autarizados.

80.- Posteriormente, medianfe Carta'? de fecha 23 de junio de 2009, el citodo
testigo Salgado Cavenecia remifié una carta a la empresa TLM PERU ELR.L. [Unica
persona juridica obligada con la Municipalidad Distrital de Charrillos], mediante el cual
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le comunica que se encuentran a disposicién de atender el pedido de la
excavadora sobre neumdticos de fabricacion en Reino Unido, pero ubicada en
Espaia, para lo cual solicita el desembolso del 80% poara que se formalice Ia
operacion, que se redlizaria en el plaze de 40 dias contados a partir del dia
siguiente del desembolso y, luego, 20 dias adicionales, para el desaduandje vy
entrega. Ante esta situacién ta condenada Zagal Rosales -represeniante legal de la
empresa TLM PERU ELRL- mediante Carta'® de jecha 2] de julio de 2009 -

aproximadamente después de 3 meses de haberse cumplide &l plaze de enirega eslipuladao en el

contrato ¥ bases administrativas- s& difige a la Municipalidad Distrital de Cherrillos, v e
indica que la entrega de la maquinaria setia en 120 dias, ademds solicita un
adelanto del 80% del monto iotal de contratacion, para lo cual adjunia el
cheque N° 00000206, del Banco Continental por el monto de 725,600 soles que
supuestamente garaniizaria el desembolso.

81.- En tal senfido, mediante Memordndum N° 583-2009-GAyF-MDCH?Y, de fecha
0é de agosto de 2009, el sentenciado Luis Rojas Flores se dirigié a ta acusada Ligia
Correa de Vdsquez - Sub Gerenie de Tesoreria, mediante el cual e indica gue
con la finalidad de gestionar los trdmites de importacién de lo magquinaria en
mencion se debe efectuar un adelanto de 725,400 soles, para garantizar el
adelanio la empresa LM Perd ha girado un cheque de garanifa del Banco
Continental por dicho monto, ef cual se adjunta para sv custodia. Ante dicho
requerimiento, la acusada Ligia Comea sin redlizar cuestionamienio alguno,
procedisd a emilir el comprobante de pago N° 3190, de fecha 10 de agosio de
2009%, a favor de la empresa ILM PERU ELR.L. por el monto indicado, documento
que fue firmado por la citada acusada y el encausado Miyashiro Yamashiro, para
luego girar el cheque N° 000045362, de fecha 13 de agosto de 2009 del Banco
Confinental a favor de TLM PERU E.LR.L. par el monio de S/ 725 400,00 soles.

82.- Estos actos rafifican el interés indebido por parfe del acusado Miyashiro
Yamashiro, puesic que conocia plenamente las cldusulas contraciuales que
habia firmado y en ninguna de ellas se establece adelantos de pago a la
praveedorq, sino que recién se iba a cancelar los servicios, lVego que se emita el
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acla de conformidad?, sin embargo, firma el comprobanie de pago de forma

dolosa en contra de los intereses de la administracién pablica.

83.- Ademas, o emision del comprobante de pago que dio origen al cheque
mencionado en Iineas ul supra, evidencia categdricamente que ia geusada Ligia
Caling Correa se interesd indebidamente en el pago de los adelanios, pese a
que en el Contrato N° 079-2008-MDCH - Licitacion Publica N° 607-2008-CE-MDRCH
"Adquisicién de Excavadora Hidréulica sobre Neumdticos para Servicios Publicos”
no se establecia ninguna clase de adelanio?. Debe precisarse que para Id
emisidn de cualquier cheque y/o comprobante de pago, la unidad de Tesoreria
fiene la obligacién de observar el expediente que lo preceds, de al modo que si
noc cumpliese alguna condicién no se debe emilir page alguno a favor de
ninguna perscna natural o juridica, pues la citada encousada en los debates
orales indicd que procedid a emifir dicho comprobante de pago a soliciivd dsl
condenado Rojas Flores y como era su jefe inmediato tenia que cumplir dicha
disposicidn, empero se debe precisar que la encousada dehid verificar si en
efecto cumplia o no las exigencias del contrato, puesto que se trata de fondos
publicos ¥y como autoridad municipal debia resguardar los intereses de la
Municipalidad y ne gue ante cuclauier requerimiento, pueda acceder sin realizar
cuestionamiento alguno, molive por el cual ese comportamienio se debid al
interés que tuvo en el pago adelaniado a faver de la empresa TLM Pero, ademds
medianie Informe N° 0156/2009-SGT-MDCH* de fecha 29 de coctubre de 2009,
emifido por la propia acusada, Ligia Comea de Vdsquez v que fue admitida
como prueba compiementaria, fa cifada acusada tenia pleno conocimiento
aue gl adelanto de page no era regular, puesto gue en aguélia oportunidad
comunico al condenado Rojas Flares que el cifado desembolso no cuenta con el
registro SIAF v no existe factura que lo jusiifigue. Aunado a ello, no se puede
acepiar la pretensidn de la acusada en el sentido que cumplié sus funciones al
tener el memordndum emitido por su jefe inmediaio el sentenciado Flores Rojas-,
puesto que una de sus funciones era de llevar las conciliaciones de las cuenias

2 {.) 3.4 FORMA Y CONDICIONES DE PAGQ, Ef pago se reqlizard en su totalidad, previa
conformidad por la Gerencio de Servicios Publicos de la Municipalidad de Chorillos, en base al
informe de recepcion conforme correspondienie (...)". Dicha infermacién obre a fojas 230,

2 “CLAUSULA CHARTA: FORMA DE PAGO. Lo entidad se obliga o pagar la confraprestacion a EL
CONTRATISTA en nuevos soles, luegede la recepcidn formal y completa de io documentacion
carrespondiente [...]"
24 Obrante a fojas 69, del cuadefno defdebates
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bancarias de la Municipalidad, administrar y controlar ef movimiento de dinero,
levar e confrol, registro y custodia de las finanzas, como se verifica del Manual
de Organizaciones y Funciones, similares funciones se establecen en el
Reglamento de Organizacion v Funciones de la Municipaiidad de Chorriflos en el
articulo 92°, funciones que no cumplid debidamente la acusada Ligia Correq,
porque ¢ pescr que no procedia a emilir comprobante de pago para realizar
depdsitos adelantados a la proveedorq, procedié a emitir y firmar junto con el
acusado Miyashirc Yamashiro, pese a que tenia conocimiento que en el conirato
se estipulaba el pogo después de la enfrega del bien y no contemplaba
adelanio alguno. Con ello se acredita su responsabilidad penal sobre estos
hechos en razdn de sy interés indebido de beneficiar a la cilada empresa.
llegando incluso a tramitar la emision de un comprobante de pago v el cheque,
al margen del Sistema integrado de Administracion Financiera (SIAF).

84.- Posteriormente, medianfe Memordndum N° 011-2010-GAYF-MDCH?, de
fecha 07 de enero del 2010, el sentenciado Luis Rojas Flores de forma imegular -y
asi lo ha aceplado en la sentencia conformada que lo condena- se dirige o Ligia
Correa de Vasquez, v 12 solicita la elaboracion de un cheque por el monto de s/
181 400 soles a favor de la empresa TLM PERU ELR.L., por la entrega de la
mdaquina excavadora. En ese contexio, la precitada procedid a emitir el
comprobanie de pago N° 43%, de fecha 11 de enero de 2012 a favor de TLM
Perd por el monto de 181,400 scles, la misma que firmd junio con el acusado
Miyashiro Yamashiro, lo que origind que se gitara el cheque N° 480727, de fecha
12 de enero de 2019 por dicho monto a favor de la indicada ernpresa, de fecha
11 de enero def 2010, emitido por la Tesoreria de la Municipalidad de Chorrilios a

favor de la citada empresa.

835.- Estos hechos -sabre los cuadles el condenado Rojas Flores acepta su responsabilidod
penal y por lo que fue condenade mediante sentencia conformadda- representan actos
iregulares que por un lado ratifican el interés indebido del acusado Miyashiro
Yamashiro v, por el olfo, evidencian el apartamiento del deber de ledaliad v
probidad por parte de la aocusada Ligia Calino Corea de Vasquez, quien emitid
el comprobante de page que dio origen al cheque en referencia pese a gue
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aun la Municipalidad Distrital de Chonillos no habia recepcionado la maguinaria,
como asi se comebora con la Guia de Remisién N° 000833% emitido por la
empresa TLM PERU ELR.L., de fecha 20 de enero del 2010, la cual conliene lo
desciipcién del bien y un selle de recepcién del Area de Almacén de ia
Municipalidad Distrital de Chorillos de la misma fecha; es decir, posterior a la
emision del cheque a favor de la citada empresa por supuestamente haber
entegado el bien. Esto s, al momenio de la emisidn del comprobante de pago
y del cheque N° 00004807 no exisfia constancia aiguna de que la Municipatidad
Distrital de Chonillos haya recepcionado el chjeto coniractual y pese o ello se
framitd v se efectud ef pago de forma dolosa, con la infencién de favorecer a la
empresa TtM PERU ELRL. con la clora inexisiencia de los documentos que
sustenten dichos actos administrafivos de culminacién del servicio. Asimismo, lg
propia acusadd Ligia Calina Correa de Vasquez, en juicio oral, ha sefalado gue
a los precitados memordndums no les hizo ninguna observacion dentro del
procedimiento del pago de giro, 0 pesar que precisd que para fa emisidn de un
cheque. es necesario la existencia de un expediente que contenga los siguientes
documentos: la orden de comprar, la faciura, Ja guia de remisidn, la
conformidad del servicio del drea usuaria; sin embargo, en el presente caso, no
habia ninguno de dichos documenios, salvo de la arden de compra que ella
firmd. pero no estaba offo documento que delermine el cumplimienio del
servicios, pese a ello se pagd a la empresa TLM Perd el 100% del monto
confractual. Por su parte, el fesfigo impropio Luis Alberio Rojas Flores, en juicio
oral, agrego que la Sub Gerente de Tesoreria debia de efectuar el giro del
cheque en el sistema SIAF, asi como fambién debié de ver la orden de compra
frmada por ef almacenero, debiendo de verficar para el girado que se
encuenire la razodn social, el N° det cheque v, luego de ello, van las firmas de la
Sub Gerente y del Alcalde, para luego ser enfregado a o contratista, ademds,
indicS que no prasiond ni obligd a la precitada para la emisién del pago, ya que
cada persona es responsable en sus funciones. Aunado a ello fenemos que
ransgredid irefutablemente lo esfipulado en los articuios 8 y 9 de la Directiva de
Tesoreria N° 001-2007-EF/77.15.2, en los cudies se establece la docurmentacién en
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# Adicule 8.- Documentocion para lo fase del Gaste Devengado. El devengodo se sustenia
dnicamente can alguno de ios siguientes documentos:

1. Factura, bolela de venta u olros probantes de pago reconocidos v emitidos de conformidad
caon &l Reglurnento de Comprobdnies/de Pago aprobada por [ SUNAT.

2. Orden de Compra v Ordendie Sepvicio en conlralacicnes o adquisiciones de menor cuantia o e
Contrato, en fos casos ¢ gde se rgfiere el inciso ¢} del numeral 9.1 del arliculo 9 de ko presente
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las gue Unicamente se puede sustentar un devengado, se precisa expresamente
que el ¢cédigo de los mencionados documentos y la numeracion de los mismos,
enfre otros datos necesarios, debe ser registrado en los campos correspondientes
a la fase del Gasto Devengado en i SIAF-SP. También se indica que el Gasto
Devengado se formaliza cuando se oforga la conformidad con aiguno de los
documentios establecidos en el arficule 9, luego de haberse verificado, por parte
del drea responsable, una de las siguientes condiciones: a) la recepcion
satisfactoria de [os bienss; b) la prestacion satistactoria de los servicios; ¢) el
cumplimienio de los términos confractuales en los casos que contemplen
adelantos. pagos contra enfrega o eniregas periddicas de las prestacionss en la
oportunidad v oportunidades establecidas en las bases o en el contrato, Dicho
esto, es claro que el devengado nunca debid formalizarse, puesto que no existia
documentacion que sustente lo recepcion satisfactoria del bien vy, ademds,
porgue ne se veiifico el cumplimiente de las clausulas del contrato para el pago
de adelantos, pues estos no esiaban previsios ni en el contrato ni en las bases de
la convocatoria del proceso de licitacion; por lo que el interés indebido por parte
de la acusada se encuentra totalmente coroborado.

86.- Estos hechos ilicitos fambién se corcboran con las testimoniales de Campos
Leyton y Guzmén Villanueva guienes concurrieron a los debates orales y se
rofificaron ef Informe Especial N°® 499-2012-CG/MRLM-EE, dichos testigos de
manera uniforme indicaron que a pesar que el ploza de entrega de a
maguinaria habia vencido en exceso, los acusados Miyashiro Yamashiro v Ligia
Correq de manerq iregular procedieron a emitir comprobantes de pagos v

Direcliva, asegurandose que el proveedor presente los correspondientes comprobantes de pago
estriclamente conforme ol Reglamento oprobodo por la Resolucidn N° 007-99-SUNAT vy
modificatorias, Tratdndose de odelontos, deberd scompaniarse la faciura.”

3. Valorizacion de obra acompanada de [a respectiva jactura,

4. Pionflla Unica de Pagos de Remwneraciones o Pensiones, Vidlicos, Racionamiento, Propinas,
Dietas de Directorio, Compensacion pos Tiernpo de Servicios.

(-}

El cddigo de los mencionados documenios v la numeracién de los mismos, enire ofros dafos
necesarios, debe ser regisfrado en os campos cormespondienies a la fase del Gasto Devengado en
el SIAF-5P.

Ariculo 9.- Formalizacién del Gasto Devengado

2.1 El Gasic Devengado se fomnaliza cuando se olorga la conformidad con alguno de los
documentos establecidos en el ariculy precedente luego de habene verificadae, por parfe del
area responsable, una de los siguientes condiciones: a} La recepcion safisfactoria de los bienes; b}
La prestacion satisfactora de los servicies: ¢) El cumplimiento de los Ferminos conlraciuales en los
casos que coniemplen adelanios, pagos conira enirega o endregas periddicas de las prestaciones
en la oportunidad u oportunidades establecidas en Jas bases o en e coniralo;

2.2 © Gaoste Devengado e re fstrctdo afectande en forma definiliva la Especifica del Gasto
Comprometido, con lo cual queda reconocida la obligacion de pago.
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cheques respeciivos olorgdandole adelanios, sin que dicha sifuacion se encuentre
regulado en el contrato v las bases administrafivas, menos se contemplaba que
se pagara e tofcl del precio v después se entregara el bien, fambién precisan
que enfregar un cheque como garantia no se encuenira contemplade en ia
normaq; en efecto, el articulo 178.1 de la Lay de Tijulo Valores, Ley N® 27278,
vigente al momenfo que ccurieron los hechos, expresamente establece; "E
Cheque, comao insirumento de page, ho puede ser emifido, endosado o fransferido en
garantia”. Dispositivo legal que era de conocimiento de los acusados en mencién,
porque sabian perfectamente el mangjo econdmico dentro de una
Municipalidad, entonces sosiener que emifieron los comprobantes de pago
como los respectives cheques carecen de susiento normativo, tanto es asi que la
misma acusada Correq de Vasqguez o aceptd en el informe N° 0156/2009-5GT-
MDCH, de fecha 2% de octubre de 2009, quien a pesar de cuesiionaron la
entrega de los 725,600 por concepto de adelanto, procedid a emitir ofro
comprobante de page vy chegue por el monto de 181,400 soles, lo que evidencida
el interés que luvo sobre el pago total o favor de fa empresa TLM Parg

87.- En suma la conducia desplegada por los acusados Miyashiro Yamashiro y
Correa de Vdasguez neo pueden ser considerados como un error formal o
adminisirativo, puesto que nitidamente emerge una conducta dolosg con una
clara intencidn de favorecer a la empresa en referenciq; por lo que se encuentra
plenamente acreditada la responsabilidad penal de ios precitados por el delito
de negociacién incompatible, conforme a los fundamentos juridicos
precedentes, fanto mads si se ha desvirtuado la presuncion de inocencia.

88.- Por otro lado, el Ministerio Plblico también atibuye la comisidn del delitc de
negociacidn incompatible al acusado Durand Mufioz, en su calidad de Sub
Gerente de Logistica de la Municipalidad Disirital de Chorillos, por ho velar por &
adecuada aplicacion de las normas de confrataciones del Estado, desproteger
a ia Municipalidad Distrital de Chonillos por el incumplimiento contractual y no
adoptar las acciones para el cobro de los penalidades o la empresa TEM PERY
ELR.L Asimismo, se le afribuye responsabilidad por haber frmade la orden de
compra sin que haya existido la carta fianza, cuya presentacion se encontfraba
establecida en el proceso ge jicitacion como un requisito obligatorio.
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89- Se debe resaltar que cada enfidad eslablece la dependencia o
dependercias responsables de planificar los procesos de adquisicion o
coniratacién. En esa linea, en lo Municipalidad Distrital de Chonilios, el Organo
encargado de las contrataciones era la Sub Gerencia de Logistica, por lo que
todas las obligaciones establecidas para tal drgane en la Ley de Contrataciones
del Estado deben ser cumplidas de manera cabal.

90- Conforme se indicd en los fundamentos precedentes ha aquedado
establecido que el 29 de diciembre de 2008 se suscribié el Contrato N° 079-2008-
MDCH - Licitaciéon Piblica Ne 007-2008-CE-MDCH "Adquisicion de Excavadora
Hidraulica sobre Neumdticos para Servicios Poblicos'®, en cuyas clausulas se dejéd
constancia que no se habia presentado la carta fianza, sino simplemente una
solicitud de framite de carta fianza ante el Bance Confinental. Posteriormente, el
.02 de febrero de 2009, el acusada Teddulo Durand Mufioz elabord v emiiid la
Orden de Compra - Guia de Internamienfo N° 000304%, la cucl fue suscrita
conjuntamente con el sentenciadoe Luis Rojas Flores, Gerente de Administracion y
Finanzas., Conforme a ello, es evidente que pese a verificar que deniro de las
cldusulas contractuales se dejd constancia que no se habia presentado la carta
fianza -contrario g lo establecido en las bases de la convocatoria del proceso de
licitacién- el acusado Durand Mufioz dolosamente emitié y firmd dicha orden de
compra con la fingidad de favorecer a la empresa LM PERU ELR.L.
desprotegiendo los intereses de la Municipalidad Distrital de Chorillos, puesto que
anie cudlquier incumplimienio no podrian ejecutar o carta fianza, pues esta no
existia. El precitade ha indicado que elobord dicha orden de compra por
mandato y orden de su jefe inmediato, el condenado Rojas Flores, mediante e
memordndum N° 081-2009-GAyF- MDCH, de fecha 2 de febrero de 2009, ademas
indicd que no recuerda si tuve o no @ la vista el expediente de la ficitacidn
publica, precisa que sélo cumplié drdenes de su jefe inmediato: sin embargo, se
debe indicar que de la lectura de diche memordndum se consigna que el citado
encausado disponga la elaberacién de la orden de compra a favor de TLM Pery
EIRL por haber obienido la buen pro de la Licitacién PUblica 007-2008-CE-MDCH
por €l monto de 907,000 soles, ademas se precisa que se adjunia expediente;
entonces, la versidon del acusade Durand Mufioz debe ser considerado como

argumenio de defensa qayw ca evadir sv responsabilidad penal porque en
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dicho documenic no se advierte apercibimiento o medida disciplinaria alguna
en caso de incumplimiento, ademdas, el hecho que el sentenciado Flores Rojas le
haya solicitada la elaboracidn de la mencionada orden de compra. no significa
que lo rediice de modo auiomético, sin redlizar cusstionamienio alguno, tanto
mds si se irata de disposicidn de fondos poblicos donde el monte era de
consideracién. Ahora bien, del mismo instrumento se verifica que el acusado
burand Muioz fuve a la vista el expediente respectivo, donde no figuraba la
carta fignza de parte de la empresa TLM Perd, a pesar de eso procedid o
elaborar la orden de compra, [0 que evidencia una clara ceordinacidén que tuvo
con los demés coacusados con la findlidad de interesare en favorecer a la
indicada empresq, pues ~camo la indicé en juicio cral- Si el precitado no hubiera
elaborade la orden de compra. ¢f respective pago no se hubiera producido,
tanto mds si fiene fecha 2 de febrero de 2009 donde todavia no era entregado ia

rmaaquinaria, sing fue realizado después de cerca de un afio.

21.- En la misma lineq, es evidente que la oficing de logistica, como érgano
especiclizade en el tema de candrataciones del Esfado, debe velar por los
intereses pulblicos. Ademds, conforme se ha indicado en los fundamentes
precedentes, ko unidad a su carge era la encargada de pianificar los procesos
de adquisicién o contratacion, y estos no culminan con el olorgamienio de la
buena pro ¢ ta suscripcidn del coniraio sing gque también comprenden la etapg
de ejecucion, valorizacidn, liguidaciones, recepcion y conformidad, conforme
expresamente se indica en el numeral ¢} det articuio 94° del Reglamenio de
Organizacidn y Funciones de la Municipalidad Distrital de Chorrilios, aprobado
mediante Ordenanza N° 146-MDCH que precepila "son funcicnes generales de ia
Sub Gerencia de Logfstica: (... ¢} efecutar la adquisicidn y confratacion de bienes.
suminisiros y servicios derivados de los pracesos de adquisiciones establecidas en la
normatividad", por lo que debid efectuar el seguimiento del procaso de licitacion
hasia el momento de la recepcion de la maquina excavadora por pare del
drea de Almacén de lo Municipalidad Disidtal de Charrillos. En efecte, en virfud
del incumplimiento doloso de sus funcicnes, no sdlo se llevé un proceso de
ejecucidn coniractual imegular en contra de los propios pardmetros establecidos
en el coniratlo, sinc fambién en contra de las hases adminisirativas y de la Ley de

Conirataciones del Estado, ples—como ya se indicd precedenternente- en el conirato

se establecié que el plgZe de anirega de la maquina excavadora se redlizaria

deniro de 120 dias a partir de da fecha de su suscripcion <29 de diciembre de 2008-;
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por lo tanto, a finales de abril del afio 2009 debid haberse recepcionado el bien
por parte de lo Municipalidad Disfrital de Chorillos. Pero dicho plazo no se
cumpii6, sin que haya mediado causa fortuita o fuerza mayor no imputable a la
empresa conifralista, por o que el citado encausado. por la autoridad que
ostentaba, debid ejercitar las acciones necesarias con la finalidad de cobrar las
penalidades en razdn del incumplimiento confractual -per la causal de incumplimiento
de plazo y no enireger la maquinaia en ef plazo establecido-. Esta situacidn se condice con
o manifestado por el festigo impropio Flores Rojas, quien refiid que el drea
encargada de pronunciarse sobre las penalidades era la Sub Gerencia de
Logistica, pero no emitié ninguna informacion sobre la penalidad por haberse
entregado el bien fuera de tiempo,

92.- Pese a lo indicado, con la intencidon de beneficiar a o empresa TLM PERU
ELRL., el acusado Durand Mudoz no efectud las acciones para el cobro de las
pendlidades y de este modo permitié que se pague a dicha empresa el monto
total del precio fijade en el contrato, cuondo la entfrega no se efectud en las
condiciones y plazos esiablecidos, generando un grave perjuicio a los infereses
publicos. En consecuencia, respecic de este acusado también emerge
claramenie el interés indebido en la efapa de sjecucion confraciual con la
finalidad de beneficiar a la empresa contratisia, y no subyace en lo absoluio un
razonamiento diferente al de su responsabilidad penai como autor del defito de
negociacion incompatiible, pues ha quedado esiablecido, lejos de toda duda
razonable, que se apartd de sus deberes de lealiad, objefividad e imparcialidad
en el desarrolio de sus funciones, en perjuicio de los intereses y objetivos de lo
Municipalidad Distrital de Chorillos.

93.- Todo lo sefialado en panafos anteriores, también ha sido comroborado con las
declaraciones testimoniales de Campos Leyton y Guzmén Villanueva, quienes en
los debates orales se ratificaron del informe Especial N° 0499-2012-CG/MRLM-EE
sobre favorecimiento a una empresa en la adquisicion de ung excavadora
hidréulica sobre neumdlicos". Al respecto, el primero de elios, en su calidad de
supervisar de la Comision Auditora, expresé que se evidencid que al momento de
suscribir el confrato no se le exigid a la contrafista la carta de fiel cumplimiento,
incluso se llegd a modificar el contrato respecio a lg cara fianza, ademads indicod

que en las bases y en el trato no se especificaba sobre el pago de adefantos

y., también, no se cebré jo penalidad; mientras la segunda, audiicra de ia
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Conftraloria General de la Repiblica, ademdés, de lo ya sefialado por €l primero
de elios, afadio gue la Municipadiidad no exigia la entrega del bien v se canceid
el precio del bien sin haberlo recepcionado; v que el Sub Gerente de Logisfica,
era el encargado de velar que los bienss ingresen a la Municipalidad.

?4.- Enfonces se¢ acredita que el acusado Durand Mufioz en coordinacién con los
acusados Miyashiro Yamaoshire v Lidia Correa se interesaron en Ia licitacién
piblica 007-2008-CE-MDCH, “"Adquisicion de Excavadora Hidrduiica sobre
Neumaticos para Servicios Publicos”, con la finalidad de benedicior a la empresa
TLM Per0, puesto que el acusado Durand Mufioz lejos de cuestionar el
Memorandum N° 081-2009-GAyF-MDCH de fecha 2 de febrero de 2009, que fenia
diversas ireguiaridades -los que fueson mencionadas en los fundamenios juridicos
precedentes-, @se mismo dia procedid de manera ireguiar a emifir la orden de
compra — Guia de infernamiento N° 304 a favor de ia citada proveedora por la
compra de la excavadoara hidrdulica por el monto de 907,000 soles, sin verificar
debidamenie el expediente, donde no figuraba ia carta fianza, sin que en dicho
memorandum exista una orden de apercibimiento, sine que el acusado Durand
Mufioz de manera dolosa al tener conocimiento de lo que estaba realizando, de
manera iregular procedio a emitir la orden de compra, sin la cual la empresa no
hubiera podido cobrar 907,000 soles, ello determing gue junto con el sentenciado
Rojas Flores —quien se acogié a ta conclusion anficipada- y los acusados Ligia Correa y
Miyashiro Yamashire se pusieron de acusrdo para interesase indebidamente en Ia
licitacion publica y favorecer a la empresa en mencidn; por fal motivo, este
organo jurisdiccional concluye, sin margen de duda razonable, que son
responsables penalmente por la comision del delito de negociacion incompatible
en agravio de ka Municipalidad Distritad de Chorrillos.

95.- Los acusados de manera uniformen indicaron que no pudieron interesarse en
la ficitacién publica en mencion porque no conocian a la condenada Zagal
Rosates y nunca la han visto. Al respecto este Despacho precisa que el tipo penal
de negociacién incompatible no establece como elemento obijefivo del mismo,
que el agente se ponga de acverde con el fercero favorecido, esto es, no se
exige que lodos los funcionarios pUblicos que participacion en el proceso y a
quienes se les atribuye el delito se conozcan con el tercero beneficiado, sino que
los acte que redlizan geterminen que se interesen en el procesc u operacion y

iging/ el beneficio propio o tercero. En el presente caso, ol
47

que dicho interés

ST 3

s a..\;l.'.:ﬁ ik ,éa?m

COT AN AR,

fexcgs Jizgiih i
e UEhas anrgtos poe Fuj
COIRTVE SUPERKE T




provecho fue g favor de la empresa TLM Perl, a quien le cancelaron el monto
total del conirato sin que la maguinaria ingrese al almacén de io Municipalidad

de Chorrillos

X.- DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

ACERCA DEL SISTEMA DE TERCIOS

$6.~ si bien es cierfo que et arficulo 45-A del Codigo Penal, incorporado por la ley
nomero 30074, publicada el 19 de agosto de 2013, no se enconiraba vigenie al
momento de la comision de los hechos -afio 2008 o 2010~ sin embargo, el suscrito
esfima que su aplicacion resulta mds beneficiosa por fo que de conformidad con
el principio de favorabilidad y el arficulo 6 del Cddige Penal, se debe aplicar el
sisferna de tercios, al presente caso.

27 - El citado articulo 45-A del Codigo Sustantivo establece un nuevo sistema de
individualizacion de la pena, conocido como €l sistema de tercios. Establece
situaciones donde se procede a dividir el marco penat abstracte del tipo penal -
seda este un defito simple o en su forma agrevada- en fres partes, donde se va a obiener
un tercio inferior, un tercio infermedio y un tercio superior. Para determinar en qué
tercio se ha de individudlizar la pena -pena concreto- debemos atender a la
concurrencia de las circunsiancias de atenuacion y agravacion genéricas, esto
es, las previstas en el arlicuto 46° del Cédigo Penal en su texto original. De este
modo, si no exsten circunstancios afenuantes ni agravanies o concurran
Unicamente circunstancias atenuantes, la pena concreta se determinard deniro
del fercio inferior. Cuando concuran circunstancias de agravacién y de
atenuacion, la pena concreta se determina dentro del tercio intermedio, pero si
concurren Unicamente circunstancias agravanies la pena se determinard dentro
def Jercio superior. Finalmente, cuando el Juez ha ubicade el tercio
conmespondienie procederd a individualizar o pena en afencién al alcance o
entidad del injusto cometido, para io que ha de atender a vaiorar fos factores

previsos en los articulas 45° del acoiado Cédigo.

98.- Al haberse acreditado la comisién det delito de negociacidn incompatible y
ki responsabilidad penat de los acusados Mivashiro Yamashiro, Durand Mufioz y
Ligia Correaq, procede a establecer ko deierminacién judicial de la pena, para lo

enarboia un conjunto ipios garantistas consagrados endre elios el Principio
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de Lesividad, por el que para la imposicidn de o pena, necesariamente se
requiere de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por ley; asi
también del Principic de Proporciondlidad, gue obedece a una jusia vy
adecuada proporcion enfre el delifc comefido y la pena que se vaya a imponer,
par tanfo, comesponde evaluar factores tales como (@ gravedad del
comportamiento o la percepcioén social relativa a o adecuacién entre delifo y
pena, vale decir que la pena debe estar en refacion ab dafo causado, ol bien
juridico futelado, el grado de responsabilidad v o las circunstancios de la
comisidn del delito, debiende cumplir la funcidn preventiva, protectora y
resocializadora, conforme lo prevé los arficulos VIE y X del Tituio Preliminar dei
Cddige Pena; consecuentemenie, la graduacion de o pena debe ser ef
resulfado de andiisis critico juridico de la prueba aportada, en razén de ia
naturaleza del ilicito y la responsabilidad def agente en su comision, como de las

condiciones personales y carencias sociales que tuviere.

99.- Para poder establecer la sancién adecuada se debe realizar dos efapas
secuenciales: 1) La ideniificacién de la pena bdsica o absiracta vy, 2} la
individualizacién de la pena concrefa. £n el primer caso, se debe identificar la
pena minima -fimite minimo- ¥y maxXima -limite maximo-, en el caso del delilo de
negociacion _incompglible, previsto en el arficulo 399° del Cdédigo Penal,
modificado por la ley N° 28355, cuya pena minima establecia de 4 anos v la

maxima de é afios. Después de ubicar la pena abstracta se debe proceder ¢
reafizar la divisidn de tercios regulade en el arficulo 45-A del Codigo Pendl, por lo
gue se fiene como tercio inferior de 4 afios a 4 afos, 8 meses; como tercio
infermedio de 4 afos 8 meses a 5 afios 4 meses; y, como tercio superior de 5 afios

4 mesas A 6 Afos.

100.- En el caso del articulo 46° del Codigo Penal, se debe apiicar su texto
original, en base al principio de favorabiidad, puesto que las diversas
modificaiorias realizadas por la Ley N° 30076 v el Decreto Legislalivo N° 1237,
redlizadas en el ano 2013 y 2015, respectivamente, incorporan circunstancias
atenvantes y agravanies, esta Oltima, entre olros punios, se presenta cuando

existe plurdiidad de perso ue intervienen en la ejecucién del delitc —véase

inciso 2.-. incorporacion gue pegrudica a los precitados, per o gue no es posibie

aplicarlo en el presepite casy.
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101.- En la segunda etapa de la delerminacidn judicial de la pena, el Juez debe
realizar un quehacer explorafivo y valorativo en funcidén a la presencia de
circunstancias legalmente relevantes y que esidn presentes en el caso. Estas
circunstancios son indicadores que posibiitan valorar la mayor © menor
desvaloracion de la conducta ilicita -anfijuricidad del hecho- © €] mayor © menor
grado de reproche -culpabilidad del agente-, mediante este mecanismo se puede
valorar si un delito es o no grave v a partir de ello establecer los alcances
cudlifaiivos y cuaniifativos de la pena que debe imponerse al autor -en otras

palabras ayuda a la graduacion de ta sancidn concreta-,

102.- Ademd&s se debe fener en cuenta que la pena como respuesia a la
comision de un delito, consiste en lo privacidn de determinados bienes juridicos
con finegs preveniivos y resocializadores. También se considera como una
consecuencia juridica légica del delito v su imposicion conlleva o una situacion
de seguridad juridica, pues en todo Bstado de Derecho, ef delito ha de ser
conminado y sancionado con una pend, que ho es la Unica sancién que
eskablece ef ordenamienic juridico, pero si la mds grave, enérgica vy
contundente, ademds es la principal consecuencia juridica del delitc y sirve
como medio de prevencion, pues intenta prevenir la creacién de nuevos delitos
en lo sociedad -prevencion general de la ciminalidad- ¥ 4 sU vez previene que el sujefo
vuelva a delinquir -prevencion especial-, contrarrestando los impulsos criminales de
cualquier privacion o resticcidon de derechos, sino que constituye una privacion o
restriccién  de bienes juridicos conirolados legalmenie y revestida de
inquebrantables garantias penales y procesales.

103.- B articulo 45° y 46° del Codigo Sustantivo establece presupuestos que
dében ser valorados para imponer la pena concreta, asi tenemos: 1) las
carencias socidles que hubiera sufrido el agente: no se cumplen porque ios
acusados al momento de la comisién del delifo se desempefiaron como
funcionarios de la Municipalidad Distrifal de Chonilios, pues el acusado Miyashiro
Yamashiro fue el Alcalde del citado Municipio y tenia pleno conocimiento de sus
funciones y actuaba con conocimiente de sus actos, pues tenia amplia
experiencia en ejercer dicho cargo publico; por su parte ef acusade Durand
Mufioz, en el juicio oral, ha indicado que antes de desempeiiarse como Jefe de

la Sub Gerencia de Logisfi€a tbvo experiencia en el manejo de los bienes de Ia

Municipalidad: v, la a igia Correa tiene la profesidon de contadora, por
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tanto tenion funciones que debian cumplir debidamenie en beneficio de o
entidod edil; 2) su culiura: se advierle que los acusados Miyashiro Yamashiro v
Ligia Correa ilenen educacién superior, ingeniero y contadora, respectivamente,
mieniras que el acusade Durand Mufioz tiene secundaria completa, que tienen
conocimienic adecvadc de las funciones que desempenaban como
funcionarios de la Municipalidad de Chorrilos. El acusado Miyashiro Yamashiro
tenia amplia experiencia en el manejo de los fondes publicos porgue tuvo varias
gestiones como Alcalde en la misma entidad Municipal; mientras que la aecusada
Ligia Comea al ser contadora v jefa de la Sub Gerencia de Tesoreria de la
Municipalidad agraviada era su obligacion velar por el buen manejo de los
fondos pUblicos, llevande e confrol adecuado de ias finanzas, asi como
administrar el movimiento de dinero, por lo gue el hecho que sostenga que su
acciondr fue por orden de su jefe inmediato carece de fundamenio porgue
tanio en el MOF como el ROF expresamente se indican sus funciones, tanto de
elfa como de ias demnds acusados, es asi que el acusado Durand Mufioz al ser
jefe de la oficina de Sub Gerencia de Logistica debia ejecutar la adquisicion v
confratacién de bienes y setvicios derivados de los procesos de adquisiciones,
pues no puede alegar que obedecid la orden de su jefe inmediato, cuando &l
como funcionaric publico tenia plena avtoridad de cuestionar disposiciones que
no se encontraban dentro de la norma, pues emitir orden de compra sin que el
expediente iécnico de ficitacion tenga toda la documentacion respectiva —
como por giemplo la carla fianza- es una conducta grave que atenia
severamente a la institucion municipat porque se dispone de fondos o pesar gue
ne cumplia con los requisitos; 3) también se debe valorar fa formo y
circunstancias gue ocerrieron fos hechos: en el juicic oral se acrediid que ios
acusados actuaron con la finalidad de interesarse en la licitacion poblica y
favorecer a la empresa TLM Perd, pues redlizaron actos para firmar un contrato sin
que la proveedora haya presentado la carta fianza, con el resgo que si dicha
empresa no cumpliera la obligacidon no tendran la posibiidad de cccionar
economicamente, ademas eniregaron adelantos no comprendidos en ias bases
econamicas como en ef confraio y, también, no cobraron la penalidad a pesar
que la maquinaria fue entregado después de aproximadamente 9 meses del
plazo establecido, pero dichos actos fueron reafizados por los funcionarios que
tenian poder de decisién por lo gue se pusieron de acuerdo para interesarse vy

favorecer a la citada em dejondo de lado sus funciones que es velar por la

ndos pUblicos. No les importd la administracién de
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la Municipal, sino onicamente de favorecer a la empresa LM Perd. Ademds, se
debe valorar gue ninguno de los citados acusados ha mostrado arrepentimienio
de sus actos, el Juzgador no ha visudlizado que ninguno de ellos ha realizado una
autocritica en sus gestionas, sino fodo lo contrario, indicaron que actuaron de
acuerdo a sus funciones, a pesar que se acredifd todo lo contrario, lo que
evidencia un comportamienic peligroso v grave, porque ningin funcioncrio
pUblicos puede realizar actos de disposicién de fondos pdblicos sin ningdn tipo de
confrol. Los precitfados emitian drdenes de compra sin tener el respaldo debido v
sin verificar la documentacién respectiva, o mejor dicho a sabiendas que no
cumplia las exigencias normativas, procedian de la forma  indicada con la
finalidad de favorecer a la empresa contratista.

104- B comportamiente desarrollado por los citados acusados perjudica
claramente el bien juridico protegido en el delito de negociacion incompatible,
cual es la imparcialidad de los funcionarios poblicos en los contratos o
licitaciones, por lo que de conformidad con los principios de proporcionalidad v
lesividad deben ser sancionados en el mismo nivel de gravedad de su
comportamiento desplegado. De lo actuado en juicio oral se advierte que
ninguno de los acusados, a pesar que se acreditéd plenamente la responsabilicdad
penal, no han mostrado signos de arrepentimiento de sus actos, sino fodo lo
contrario incican que actuaron conforme a las normas legales, io que evidencia
gravedad en sus comportamientos, fanto mds si los acusados actuaron de
manera coardinada con la findlidad que cada uno de ellos reglicen sus acciones
flicitas, pues cumplian un rol fundamental para llegar ¢ favorecer a la empresa,
puesio que si alguno de ellos cuesiionaba & procedimiento: por ejfemplo si la
acusada Ligia Correa no emiiia las drdenes de compra N° 3190 y N° 043 v, no
frmaba las mismas; no realizaba el pago respeclivo; el Alcalde Miyashiro
Yamashiro no firmaba el contrato N° §79-2008-MDCH respecto o la Licitacion
Publica N° 007-2008 o no firmaba las érdenes de compra N° 3190 y N° 043; o el
acusado Durand Mufioz no emitia lo orden de compra- gula de internamiento N°
304, Si hubiera sucedido alguna de estas situaciones no se hubiera favorecido ¢
la empresa TLM, por ese mofivo la parficipacion de cada una de ellas era
fundamental.

105.- Ademds, se debe te cuenta que los acusados Rojas Flores y Zagal
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anticipada del juicio oral, motivo por el cual se emitié Ia sentencia de
conformidad v se fes impuso a cada uno de ellos 4 afios de pena privativa de
kbertad suspendida en su ejecucidn por el plazo de 3 afios, porque se considerd
que era una sancién proporcional, teniendo en cuenta los beneficios procesales.
Entonces lo adecuado y racional es que la misma pena no sea impuesta a los
acusados que no se acogieron a la conclusidn anficipada, sino debe ser una
pena de mayor gravedad, tanto mas si duranie el desarrolio del juicio oral se
acreditd plenamente que la conducta desplegada por los acusados Miyashiro
Yamashiro, Ligia Correa y Durand Muiioz son graves, puesto que favorecieron a la
empresa TLM Per( en ia Licitacion Publica por e monto de 907,000 soles, mofivo
por el cual la sancién a imponer debe tener sl cardcter de efectiva, ia misma
que debe ser cumplida desde el momento que se emite la presente sentencia.

CON RELACION A LA PENA DE INHABILITACION

106.- El deiito de negociacién incompatible previsto en el articulo 399° det Cédigo
Penal, sancionado con penas conjuntas de privativa de libertad v la pena de
inhabilitacién, esto es, comprende penas principales y no como erdneamente
sostiene el sefior Fiscal que la pena de inhabilifacién es accesoria, motivo por el
cualy de conformidad con el principic de legalidad se debe imponer la pena de

inhabilitacién principal,

107 .- Previamente se debe precisar que ta Eecutoria Vinculante del Recurso de
Nulidad N° 3864-2013, emifido el 8 de seliembre de 2014, por la Sala Penal
Transitoria de la Corle Suprema de Juslicia de la Republica precisa: “af fratarse
de penas conminadas conjunias, la pena concreta debe quedar infegrada por
todas las penas principales consideradas para el defito cometido y aplicadas
sobre al base de las mismas circunstancias o reglas de reduccién por
bonificacion procesal concurentes. De tal forma que ef resulfado punitivo debe
fijar la extension y caiidad de cada una de las penas conjuntas en funcién al
mismo examen y valoracion reafizado por ef érgano jurisdiccional’ —véase sexio

furidomenio juridico-.

108~ E arficulo 38° del Cdadige Susiantive, modificado por la Ley N° 29i06,
aplicable at presente caso por ser mds beneficiosa, establecia que la pena de
inhabilitacion principal se”exjendia desde los 6 meses hosta los 5 afios. En tal

idod con {a citada Eecutoria Suprema vinculante v los
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mismos supuestos considerados al momento de vatorar el quanfum de la pena
concreta de privacion de liberiad, en el case de la pena de inhabilitacion
fambién se debe proceder a redlizar dicha valoracion, lo cual implica que se
encuentre acorde con los principios de lesividad y proporcionalidad.

109.- El inciso | del arficulo 36° del Cédigo Sustantivo establece que la
inhabifitacién produce la “Privacién de la funcién, cargo o comision que ejercia
el condenado, aunque provenga de eleccién popular”, esto es, se debe privar la
funcion, cargo ¢ comisién del cargo de desempefaba el acusado al momento
que cometid el ilicito penal, situacién que debe ser aplicada siempre y cuando el
precitado sigue cumpliendo el mismo cargo o funcién al memenio de emifirse la
- sentencia, case confrario, se debe aplicar €l inciso 2 que precepita que lo
inhabilitacién produce la “incapacidad o impedimento para obtener mandato,
cargo, empleo o comisidn de cardcter piblico”, esto es, Ia norma se proyecia a
los supuesios dafios o delito que podria cometer el agente condenado por defito
confra la Adminisiracién PGblica, pues se prioriza la proteccién del bien juridico
profegido en este fipo de defifo, en idl sentido, se procede conforme Io
establece el Acuerdo Plenario N° 02-2008/CJ-116, de fecha dieciocho de julio de
dos mil ocho, gue sefiala “la pena surfe el efecto de privar de fos derechos desde
que la condena queda firme. por lo que en este caso la inhabilitacién importard
la pérdida del empleo o cargo pilblico que el aquior haya adquiide con
anterioridad a la senfencia, aunque fuere con posterioridad aof delito” —véase

fundamenta juridico 10.C-.

Xt.- DETERMINACION DE LA REPARACION CIVIL
110.- En lo que se refiere a la reparacion civil, se debe tener en cuenta que nace
con la gjecucion de un hecho ilipico penalmente relevante, pero que no se
determina en proporcién a la gravedad del hecho, como ocurre con la pena, sino o
partir de los efectos producidos por €l mismo.

111.- Todo delito acarea como consecuencia no solo la imposicién de una pena,
sino también da Jugar al surgimiento de responsabilidad civil por parfe del autor; es
asi que en aquélios casos en lo que la conducia del agente produce un daio
reparable, corresponde fiar junio a la pena el monto, de la reparacién civil como
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sélo constituye un llicito penal como bien se ha sefialado, sino fambién un ilicito de
cardcter civil, supuestos que se concuerdan con el articulo 93° del Codigeo Penal.

112~ B representante del Actor Civil en sus alegaios finales solicita se file en
90,700 soles por dafio patimonial y 30,000 soles por dafo extrapatrimonial.
Empero se debe precisar que los acusados Flores Rojas vy Zagal Rosales o
acogerse a la conclusion anficipada del juicio les fijo al primero 18,140 solesy a la
segunda 10,000 soles, motivo por el cual el monto del dafio patrimonial si bien es
cierto asciende a la penalidad que lo Municipalidad no cobrd, también es
verdad que debe tenerse sn cuenta que fueron 5 acusados, de los cuales a dos
de ellos ya se les impuso ef monfo de reparacién civil, por lo que a los 3 restantes
debe fijorse de manera proporcional, situacién que no fue indicada por ef Actor
Civil.

113~ El representanie del acior civil durante los alegaios no ha indicado en forma
detallada cudl o cudles son los motivos para fijar como reparacién civil el monto de
120,700 soles, puesto que dicho monto fue lo que solicitd al momento de sus
alegaios de aperiura, monfo que debia ser cancelado por los 5 acusados, Pero de
manera incongruente soficifo la misma cantidad cuando 2 de ellos ya fueron
condenados, sdlo ha hecho referencia a la configuracion del delito de Negeciacion
Incompatible y responsabilidad de los acusados, esto es, no ha detallado 1os motivos
por fos cuales considera como dafio dicha monto, tanto més si no ha sido
cuestionado la ejecucidn de los servicios, esto es, en el presente proceso no estd en
discusion si la enfrega de la maquinaria hidravlica fue eniregada, porque se
deferminc que fue realizada fardiamente, sino lo que se cwuestiona es el
favorecimiento que se realizd a favor de la empresa TLM Perg.

114.- En tal sentida, dicha propuesia debe ser denegado, pero como se acreditd la
comision del delifo de negociacion incompaiible, es adecuado filar un monte de
reparacion civil al haberse determinado e dafo del bien juridico protegido,
teniendo en cuenta que la lesidn que se hace mencién no es un daofo pafrimonial,
por o que se debe considerar lo establecido en el Acuerdo Plenario N® 6-2007/C.)-
116, cuando precisa “{...) Bl dafio civil debe enienderse como aquéllos efectos
negativos que derivan de lale 'ﬁ;de un interes protegido, lesion que puede originar

consecusncias patrimonigiés y fio pakimonicles (...) en caso de estos Oitimos son
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dafos circunscritos o la lesion de derechos o legifimos intereses existenciales —no
patrimoniales- tanto de las personas nafurales como de las personas juridicas”.

115.- £n el presente caso, se han generado dafios extra-patrimoniales, por lo que la

reparacion debe ser acorde y proporcion al dafic causado.

DECISION
Por estos fundamentos, administrando justicia a nombre de la Nacién y con el
criterio de conclencia que la Ley autoriza, el Juez del Tercer Juzgado

Unipersonal de Lima;

FALLA:

1.- CONDENANDC a AUGUSTO MIYASHIRC YAMASHIRO, TEODULO DURAND
MUROZ y LIGIA CALINA CORREA VILLACORTA DE VASQUEZ en calidad de
autores, def defito conira la Administracidn Piblica - Negociacién Incompatible
(previsto en el articulo 399° del Cédigo Penal, modificado por la ley 28355), en
agravio del Estacdo Peruano - Municipalidad Distrital de Chorrillos

2.- En tal virtud: SE LES IMPONE A CADA UNO DE ELLOS LA SANCION DE 4 ANOS ¥
B MESES DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD CON CARACTER DE EFECTIVA, la misma
que en el caso del condenado TEODULO DURAND MUROZ se contabilizaré
desde la fecha de emifida la presente sentencia y terminaré el 17 de noviembre
de 2023, Respecio a los condenados AUGUSTO MIYASHIRO YAMASHIRO v LIGIA
CALINA CORREA VILLACORTA DE VASQUEZ se confabilizard desde la fecha que
son capturados y puestos a disposicién de este érgano jurisdiccional

3.-Asimismo se impone a CADA UNO DE LOS SENTENCIADOS AUGUSTO
MIYASHIRO YAMASHIRO, TEGDULO DURAND MUNOZ y LIGIA CALINA CORREA
VILLACORTA DE VASQUEZ: 24 MESES DE PENA DE INHABILITACION PRINCIPAL
conforme a los incisos uno y dos del articulo ireinta y seis del Cédigo Penal; (i}
privacion de cualquier cargo, funcién o comision que egjerzon en la
Municipalidad Distrital de Chonillos o en cudlquier institucién del Estado, para tal
efecto se deberd remitir copia cerfificada de la presente sentencia a la
institucion respectiva c?cl/fﬂ:ﬁdcd que haga efectivo la disposicidn judicial;
U

(i} en e caso que no ge ellos no gjerzan funcidn o cargo en alguna

institucion pdblica, se le deberd incapacitar para obtener manddaio, cargo o
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empleo o comision de cardcter plblico. Disposicidn que deberd hacerse
efectiva una vez que la presente sentencia guede firme.

4.- SE DISPONE que en el dia se cursen los oficios respectivos al Insfituto Nacional
Penitenciario ¢con la finalidad que el condenado TEODULO DURAND MUNOI sea
internado en un Centro Penitenciario que designe dicha institucion.

5.- SE ORDENA que se cursen los oficios respectivos a las autoridades
comespondientes con la findlidad de la ubicacién y captura, tanto a nivel
nacional como internacional, de los condenados AUGUSTO MIYASHIRO
YAMASHIRO y LIGIA CAUNA CORREA VILLACORTA DE VASQUEZ con la finalidad
que cumplan la sancion impuesta en la presente senfencia vy se disponga el
internamiento de los mismos al establecimiento penitenciario que ordene el

Instifuto Nacional Penitenciario

6.- FHARON en SESENTA MIL SOLES por concepto de reparacién civil que deberdn
cancelar todos los condenados de forma solidasic a faver del Estado —
Municipalidad Distrital de Chorrillos.

7- MANDARON que firme que sea la presente sentencio se inscriba en el Registro
respectivo, se remitan los testimonios y boletines de condena: y, hecho, se envie

el proceso ol érgano jurisdiccional de origen para los  fines legales

corespondientes. Hagase sabgf” en audiencia plhlica y témese razén donde

corespondq.-
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