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Diferencias y semejanzas enire el concurso real
homogéneo y el delito continuado

a. En el concurso real homogéneo las acciones
configuran delitos de una misma especie, pero
independientes, y con una finalidad para cada ilicito.
En el delito continuado, las acciones se encuentran
vinculadas y responden a un mismo fin, debido a que
forman parte de una misma resolucion criminal. La
valoracion de los actos configuradores de un mismo
fipo penal es independiente en el concurso real
homogéneo; sin embargo, para el delito continuado,
la valoracién de todas las acciones es global,
integrable en una accién compleja o continuada, lo
que representa el aprovechamiento de una misma
oportunidad, de modo que esas acciones configuren
un Unico delito.

b. En cuanto a los bienes juridicos afectados, el
concurso real homogéneo puede afectar bienes
juridicos personalisimos, como la vida; sin embargo, el
delito confinuado no puede configurarse con base en
la afectacion de este tipo de bien juridico. En el plano
subjetivo, el dolo en el concurso real homogéneo se
evalia con ocasidn de la materializacién de cada
delito en forma independiente. En el delito
continuado, es un dolo global y continuo, en cuanto
representa una misma resolucidn criminal. En lo
atinente al quantum punitivo, en el concurso real
homogéneo se suma la pena fijada para cada delito.
En el delito continuado, al ser considerado como un
solo fllicito, se sancionard con la pena que
corresponda al mas grave.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veintitrés de febrero de dos mil veintiuno

VISTOS: en audiencia publica mediante el

sistema de videoconferencia, el recurso de casacion interpuesto por la

defensa técnica del sentenciado Ernesto Malpartida Corrales contra la

sentencia de vista del diecisiete de septiembre de dos mil dieciocho

(foja 388), emitida por la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte

Superior de Justicia de Cusco, que confimd la sentencia de primera

instancia, en el extremo que lo condend como coémplice primario del
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delito contra la administracion publica-delitos cometidos por
funcionarios publicos-negociacion incompatible, en agravio del Estado
y la Municipalidad de Echarati; le impuso diez anos de pena privativa
de libertad e inhabilitacion por el plazo de tres anos v fijd en S/ 64 653.20
(sesenta y cuatro mil seiscientos cincuenta y tres soles con veinte céntimos) €l monto
por concepto de reparacién civii que deberd abonar de manera
solidaria en favor de la parte agraviada; con lo demds que al respecto

contiene.

Intervino como ponente el senor juez supremo Figueroa Navarro.
FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. ltinerario del proceso en la etapa intermedia

1.1. La representante de la Fiscalia Provincial Mixta de Echarati-La
Convencidn, mediante requerimiento acusatorio directo y su
subsanacioén (fojas 2 y 12¢), formuld acusacidén en contra de Elio Pro
Herrera y el recurrente Ernesto Malpartida Corrales como autor y
cOmplice primario, respectivamente, del delito contra la
administracion publica-delitos cometidos por funcionarios publicos-
negociacion incompatible, en agravio del Estado vy la
Municipalidad de Echarati, previsto en el articulo 399 del Cddigo
Penal. Realizada la audiencia de control de acusacion, conforme
al acta respectiva (foja 269), se emitid el auto de enjuiciamiento del

diez de agosto de dos mil quince (foja 27¢).

Segundo. ltinerario del juicio en primera instancia

2.1. Mediante auto de citacidn de juicio oral, contenido en la
Resolucion nUmero 2, del veintiuno de octubre de dos mil quince
(foja 50 del cuademo de debate), se citd a los encausados a la

audiencia de juicio oral. Instalada la audiencia, en la octava
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sesion, se resolvid declarar el quiebre del proceso mediante
Resolucion nUmero 16, del primero de agosto de dos mil dieciséis
(foja 291 del cuaderno de debate).

2.2. Es asi gue mediante Resolucion nimero 1, del diez de enero de dos
mil diecisiete (foja 310 del cuademo de debate), se dictd auto de
citacién a juicio oral. Instalada la audiencia, las demds sesiones se
realizaron con normalidad. Culminado el debate oral, se llevd a
cabo la audiencia de lectura de la sentencia el dos de febrero de
dos mil dieciocho, conforme consta en el acta (foja 315 del cuadermno
de debate); dicha sentencia condend a Elio Pro Herrera y a Ernesto
Malpartida Corrales como autor y coOmplice primario,
respectivamente, del delito contra la administracién publica-delitos
cometidos por funcionarios publicos-negociaciéon incompatible, en
agravio del Estado y la Municipalidad de Echarati, y se les impuso
diez anos de pena privativa de libertad, inhabilitacion por el plazo
de tres anos y el pago de S/ 64 653.20 (sesenta y cuatro mil seiscientos
cincuenta y tres soles con veinte céntimos) por concepto de reparaciéon
civil, que deberdn abonar de manera solidaria en favor de la parte
agraviada.

2.3. Confra esta decision, los encausados (defensa Unica) interpusieron
recurso de apelacion (foja 342 del cuademo de debate), el cual fue
concedido mediante auto del veinfiséis de marzo de dos mil
dieciocho (foja 352 del cuaderno de debate), y se ordend que se eleven

los actuados al superior en grado.

Tercero. ltinerario del proceso en segunda instancia

3.1. Corrido el fraslado de la impugnacion en el plazo de ley, la Sala
Penal de Apelaciones, conforme al auto superior del diez de
agosto de dos mil dieciocho (foja 361 del cuademo de debate),

convocd a audiencia de apelacion, la cual se llevd en dos
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sesiones, como se aprecia de las actas respectivas (fojas 366 y 368 del
cuaderno de debate).

3.2. El diecisiete de septiembre de dos mil dieciocho, se procedié a
realizar la audiencia de lectura de sentencia de vista, segun consta
en el acta respectiva (foja 406 del cuadermo de debate), mediante la
cual se decidid, por unanimidad, declarar infundado el recurso de
apelacién interpuesto por la defensa de los encausados, y se
confirmd®, en todos sus extremos, la sentencia de primera instancia.

3.3. Emitida la sentencia de vista, los encausados interpusieron recurso
de casacion. El recurso de casacion interpuesto por Pro Herrera fue
declarado improcedente y el recurso de casacidn de Malpartida
Corrales, admitido, como se aprecia del auto superior del tres de

octubre de dos mil dieciocho (foja 435 del cuademo de debate).

Cuarto. Tramite del recurso de casacion

4.1. Elevado el expediente a esta Suprema Sala, se corrid traslado a las
partes, conforme a los cargos de enfrega de cédulas de
noftificacion (fojas 35, 36 y 37 del cuademillo formado en esta Suprema Sala),
se senald fecha para calificacion del recurso de casacion. En este
senfido, mediante auto de calificacion del treinta y uno de enero
de dos mil veinte (foja 142 del cuaderno formado ante este Supremo
Tribunal), se declard bien concedido el recurso de casacion
interpuesto por la defensa del encausado Malpartida Corrales
contfra la sentencia de vista, por la causal 3 del arficulo 429 del
Codigo Procesal Penal e inadmisible respecto a las causales 1y 5
del mencionado articulo.

4.2. Instruidas las partes procesales sobre la admision del recurso de
casacion, conforme al cargo de enfrega de cédulas de
notificacion electronica (foja 156 del cuademo de casacién), se senald

como fecha para la audiencia de casacion el dos de febrero de
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dos mil veintiuno, mediante decreto del trece de enero de dos mil
veintiuno (foja 155 del cuaderno de casacién). Instalada la audiencia de
casacion, se realizd mediante el aplicativo Google Hangouts Meet,
con la presencia del representante del Ministerio PUblico y la
defensa del encausado. Una vez culminada, se produjo la
deliberacion de la causa en sesidn secreta, en virtud de la cudal,
tras la votacion respectiva, el estado de la causa es el de expedir
sentencia, cuya lectura en audiencia publica, mediante el
aplicativo tecnoldgico senalado, se efectuard con las partes que
asistan, en concordancia con el articulo 431, numeral 4, del Cddigo

Procesal Penal.

Quinto. Motivo casacional

Como se establecid en el fundamento juridico décimo del auto de
calificacion del recurso de casacidén, en concordancia con su parte
resolutiva, se declard bien concedido dicho recurso por la causal 3 del
articulo 429 del Codigo Procesal Penal, para desarrollo de doctrina
jurisprudencial, respecto a los alcances referidos al concurso real

(homogéneo) y el delito continuado.

Sexto. Agravios expresados en el recurso de casacion
Los fundamentos planteados por la defensa del encausado en su
recurso de casacion, vinculados a la causal por la que fue declarado

bien concedido, son los siguientes:

6.1. Se aplicd errdneamente el articulo 50 del Cddigo Penal a efectos
de la imposicidon de la pena. No se advierte concurso real de delito,
sino que los hechos califican como delito confinuado.

6.2. Se le imputd haber suscrito siete contratos en el periodo 2007-2008
para la Municipalidad en la que su cunado era alcalde, pero

dicha accion configura delito continuado y no concurso real.
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Séptimo. Hechos materia de imputacion

De acuerdo con el requerimiento acusatorio y su subsanacion (fojas 2 y

126), los hechos imputados son los siguientes:

7.1.

7.2.

Circunstancias precedentes

Elio Pro Herrera y Ernesto Malpartida Corrales son parientes en
segundo grado de afinidad, pues este Ultimo es hermano de Yanet
Maria Malpartida Corrales, conyuge de Elio Pro Herrera, con quien
confrgjo matrimonio el ftreinta y uno de diciembre de mil
novecientos ochenta y siete.

Por ofro lado, el referido Pro Herrera ejercio la funcion publica al ser
alcalde de la Municipalidad Distrital de Echarati en el periodo 2007-
2010 por eleccidn popular, esta es la tercera vez que salid elegido
alcalde; por ende, contaba con experiencia en la gestion publica.
Por esta relacion de parentesco, Ernesto Malpartida Corrales se
encontraba impedido de confratar con la referida Municipalidad
(en los afos 2007 y 2008), conforme a lo establecido por los numerales
by c del articulo 9 del Decreto Supremo nUmero 083-2004-PCM,
Texto Unico ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado.

Circunstancias concomitantes

Durante los anos 2007 y 2008, la Municipalidad Distrital de Echarati,
con la finalidad de realizar obras publicas, convocd a diversos
procesos de seleccion, entre ellos, convocatorias para la
adquisicion de menor cuantia (en adelante AMC), de acuerdo con
las condiciones, prohibiciones y procedimientos establecidos en el
Decreto Supremo numero 083-2004-PCM, Texto Unico ordenado de
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en adelante la

Ley) y el Decreto Supremo nUmero 084-2004-PCM, Reglamento de
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Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en adelante el
Reglamento).
De acuerdo con los literales b y ¢ del articulo ? de la Ley, estan

impedidos para ser postores y/o contratfistas: “Los alcaldes [...] el
coényuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y

el segundo de afinidad [...]". El arficulo 7.20 del Reglamento establece

que: “En el capitulo de consultores de obra deberdn inscribirse todas las

personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras que deseen participar en
los procesos de seleccién para contratar con el Estado, la consultoria de obras

publicas, sea que se presenten de manera individual, en consorcio o tengan la

condicién de sub contratistas”. Asimismo, en el arficulo 7.22 se senala lo
siguiente: "Bl Registro Nacional de Proveedores inscribird a los consultores de
obras de acuerdo a sus especidlidades, habilitdndolos para ser postores en los
procesos de seleccion para consultoria de obras publicas”.

En este contexto, el encausado Ernesto Malpartida Corrales,
cunado de Elio Pro Herrera, pese a tener impedimento para ser
postor o contratista y a que no se encontraba inscrito en el Registro
Nacional de Proveedores, conforme a la normativa ya citada,
participd en varios procesos de seleccidn desde el veinticuatro de
abril de dos mil siete hasta el dieciséis de abril de dos mil ocho e,
incluso, presentd declaraciones juradas de no tener impedimento
para confratar con el Estado en las adquisiciones de menor
cuantia, declaraciones que faltaron a la verdad.

Asi, Ernesto Malpartida Corrales, burlando todos los controles y
cumpliendo supuestamente con los requisitos, procedidé a recabar
las bases para los diferentes concursos, con la finalidad de postular
en cada uno de ellos; asi, consiguid que se le otorgue la buena pro
para que elabore los perfiles y expedientes técnicos para la
ejecucion de obras publicas, lo que constituye la etapa

precontractual o etapa de seleccion.
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En la etapa contractual y para el perfeccionamiento del contrato,
el encausado Elio Pro Herrera mostrd interés particular en los
confratos en que su propio cunado Ernesto Malpartida Corrales era
parte, esquivd la Resolucion de Alcaldia nUmero 033-2007-A-
MDE/LC, del cinco de marzo de dos mil siete, por el cual delegaba
funciones a su gerente general, César Arturo Camacho Galdos, v,

por un acto de voluntad propia, suscribid los siguientes contratos:

1. Confrato numero 029-2007-MDE-GA-JL, del veinticuatro de akboril
de dos mil siete, para la consultoria a nivel de perfil de la obra
denominada “Construccidon del puente carrozable Nueva Esperanza rio
Kumpirushiato”'.

2. Contrato numero 226-2007-MDE-GA-JL, del veintidds de julio de
dos mil siete, para la elaboracién del expediente técnico a nivel
definitivo para el proyecto denominado “Elaboracion del perfil del
puente Pasarella Huacayoc”.

3. Contrato nUmero 227-MDE-GA-JL, del veintidds de octubre de
dos mil siete, para la consultoria estudio a nivel de perfil de

proyecto de inversion publica denominado “Construccién del puente
carrozable Ivochote-rio Urubamba y Construccidon del puente carrozable-rio

Urubamba”.

4. Contrato niUmero 228-2007-MDE-GA-JL, del veintidds de octubre
de dos mil siete, para la consultoria a nivel de perfil de la obra
denominada “Construccion puente Pasarella Medio Urubamba-San Carlos y
del puente San Martin zona Quishiato’.

5. Contfrato niUmero 069-2008-MDE-GA-JL, del doce de marzo de
dos mil ocho, para la consultoria del expediente técnico a nivel
definitivo para el proyecto denominado “Mejoramiento de vias y

construccién de veredas en el cercado de Echarati”.
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é. Confrato numero 123-2008-MDE-UL/LC, del cuatro de abril de
dos mil ocho, para la consultoria de formulacion del perfil del
proyecto de inversion publica denominado “Construccién puente
peatonal Taquila del distrito de Echarati-La Convencién-Cusco”.

7. Confrato nimero 145-2008-MDE-UL/LC, del dieciséis de abril de
dos mil ocho, para la consultoria de formulacion del perfil técnico

del proyecto de inversion publica denominado “Construccién de pistas
y veredas del cenfro poblado de Pama Real, distrito de Echarate-La

Convencién-Cusco”.

Asi, contraviniendo la normativa de contfrataciones vigente al
momento de los hechos, el encausado Elio Pro Herrera suscribid
conveniente e interesadamente todos y cada uno de los contratos
senalados; asimismo, Ernesto Malpartida Corrales, pese a que tenia
conocimiento de que no se encontraba habilitado para contratar
con el Estado y de que estaba impedido para contratar con la
Municipalidad Distrital de Echarati, por ser cunado del alcalde Elio
Pro Herrera, presentd dolosamente declaraciones juradas a las
AMC convocadas por la Municipalidad y se presentd como postor
apto afimando estar habilitado y no tener impedimento para
contratar con el Estado.

7.3. Circunstancias posteriores

El veintiséis de noviembre de dos mil ocho, el Organo de Control
Institucional (OcCI) de la Municipalidad Distrital de Echarate elabord
la Hoja Informativa nUmero 005-2008-HPC-OCI/MDE/LC, que
contiene el visto bueno del abogado Abel Pena Vargas, donde
refiere que se tomd conocimiento y se constatd que Elio Pro
Herrera, en su condicion de titular del pliego de la Municipalidad,
habria suscrito contfratos con el ingeniero Ernesto Malpartida

Corrales, con quien mantiene linea de parentesco, y recomendd
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en dicho documento que los contratos sean declarados nulos y se
tomen medidas correctivas necesarias.

El informe fue recibido por la Secretaria General de Ia
Municipalidad el veintiséis de noviembre de dos mil ocho; resulta
evidente que Elio Pro Herrera tenia conocimiento de su existencia ;
sin embargo, de manera voluntaria, procedié a la ejecucion de
todos los contratos, con el fin de obtener un provecho econdmico
a favor de su cunado Ernesto Malpartida Corrales; de esa manera,
confravino lo dispuesto por la Ley, pues dichos contratos debieron
ser declarados nulos por vulnerar los literales b y ¢ del articulo 9 de
la Ley, conforme a lo dispuesto por el articulo 10.1 de la Ley nUmero

27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. Concurso real de delitos

Octavo. El articulo 50 del Cédigo Penal regula el denominado concurso

real de delitos. Su estructura inicial fue modificada por el articulo 3 de la

Ley nUmero 28730, publicada en el diario oficial El Peruano el frece de

mayo dos mil seis, cuyo texto legal vigente es el siguiente:
Cuando concurran varios hechos punibles que deban considerarse como
ofros tantos delitos independientes, se sumardn las penas privativas de
libertad que fije el juez para cada uno de ellos hasta un mdaximo del doble
de la pena del delito mds grave, no pudiendo exceder de 35 anos. Si
alguno de estos delitos se encuentra reprimido con cadena perpetua se
aplicard Unicamente ésta.

Desde una perspectiva material, estamos ante un concurso real cuando

un sujeto ejecuta una pluralidad de acciones independientes que

producen, a su vez, resultados totalmente autbnomos. En ofras palabras,

esta figura se verifica cuando un mismo agente ejecuta conductas

normativamente distintas y diferenciables, cada una de las cuales debe

-10 -
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ser desvalorada como hechos delictivos independientes. La
consecuencia juridica de tal diferenciacion factica es la mayor
severidad en la imposicion de la pena; en este caso, corresponde
proceder a la sumatoria de esta, hasta un maximo del doble de la pena
del delito mdas grave, sin exceder los freinta y cinco anos. Y si alguno estd

sancionado con cadena perpetua, solo se aplicard esta pena.

Por otro lado, desde una perspectiva procesal, el concurso real de
delitos posibilita el enjuiciamiento, en un mismo proceso y bajo un mismo
marco de imputacion acumulado, de los delitos cometidos por el
agente de manera sucesiva, viabilizando de esta manera la tutela

judicial efectiva.

Noveno. Ahora bien, esta institucidon penal puede expresarse de dos
formas: como concurso real homogéneo o heterogéneo. En efecto, el
concurso real serd homogéneo si la pluralidad de acciones ejecutadas
por el agente configura tipicamente delitos de una misma especie; por
ejemplo, si se cometen, de modo independiente, varios hurtos. Este tipo
concursal acepta que la accidn recaiga sobre distinto o un mismo
sujeto pasivo. Por ofro lado, el concurso real serd heterogéneo si, en
oportunidades distintfas, las acciones del sujeto conllevan la
materializacion de delitos de diferente especie; por ejemplo, configuran

una estafa, un robo o lesiones.

Décimo. Al respecto, las Salas Penales Supremas, en el Acuerdo Plenario
numero 4-2009/CJ-116, han establecido los siguientes requisitos para
esta forma de concurso: a) pluralidad de acciones, b) pluralidad de
delitos independientes y ¢) unidad de autor. En cuanto a la pluralidad
de acciones, nada obsta que esta pueda ser de tipo omisivo, asi como
dual: acciones y omisiones a su vez. En lo afinente a la pluralidad de

delitos independientes, estos pueden ser consumados y/o tentados. Y,

-11-
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en lo referente a la unidad de autor, las acciones deben ser

necesariamente realizadas por un solo sujeto.

B. Delito contfinuado

Decimoprimero. El arficulo 49 del Cdédigo Penal, modificado por
el articulo Unico de la Ley nUmero 26683, publicada en el diario El
Peruano, el once de noviembre mil novecientos noventa vy seis, tipifica el

delito continuado con el siguiente texto: “Cuando varias violaciones de la

misma ley penal o una de igual o semejante naturaleza hubieran sido cometidas en el
momento de la accién o en momentos diversos, con actos ejecutivos de la misma

resolucion criminal, serdn considerados como un solo delito continuado y se
sancionardn con la pena correspondiente al mds grave [...]".

En funcidn del texto franscrito se puede apreciar que el delito
continuado implica también la readlizacién de una pluralidad de
acciones, inmediatas o sucesivas, pero de cardcter homogéneo,
dirigidas por una sola resolucién criminal (vinculadas entre si) y de manera
continua. La continuidad de las conductas estd determinada por la
similitud de la tipologia delictual en su desarrollo y la frecuencia o

intervalo del accionar del sujeto activo.

Decimosegundo. Como todo tipo penal, el delito continuado contiene
elementos objetivos y subjetivos. Asi, son de naturaleza objetiva: i) la
pluralidad de acciones, ii) la pluralidad de violaciones de la misma ley u
ofra de similar naturaleza v iii) el contexto temporal de realizacion de las
acciones. Es de cardcter subjetivo: la unidad de resolucion criminall. En
cuanto a la pluralidad de acciones, debe fratarse de varias conductas
que constituyan una prevision tipica y que individualmente
contempladas puedan ser susceptibles de ser categorizadas como

delitos independientes, pero que en el terreno de la antijuricidad

1 HURTADO POz0, José. Manual de Derecho Penal. Parte General I. Tercera Edicion.
Lima. Editorial Grijley. Ano 2005. P. 946.
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material deben ser consideradas colectivamente, de forma unitaria?. En
lo atinente a la pluralidad de violaciones de la misma ley v otra de
similar naturaleza, antes de la modificacion del articulo 49 del Codigo
Penal, solo se exigia que las conductas vulneren la misma ley penal; sin
embargo, luego de su modificacion, se acepta que las normas sean de
naturaleza semejante. Lo esencial en este extremo, es que se trate de la
vulneracion de un mismo bien juridico protegido, quedando
exceptuados los bienes juridicos de naturaleza eminentemente personal
pertenecientes a sujetos distintos, conforme al segundo pdrrafo del
aludido articulo. Respecto al contexto temporal de realizacion de las
acciones, el articulo 49 alude a dos situaciones temporales: con la
expresion “en el momento de accién”, se hace referencia a un estrecho
contexto temporal, durante el cual el agente comete el delito mediante
acciones fisicamente independientes. Es el caso del ladrdn que,
aprovechando la misma oportunidad (la noche en que el propietario no se
encuentra en casa), se apodera de las cosas muebles ajenas mediante
varias sustraccionesd. La frase “en momentos diversos” debe ser
comprendida en el senfido del contexto temporal amplio, cuya
duracion depende de la indole de las acciones y de las circunstancias
particulares del caso que se analiza4. Este es el caso del cajero que se
apodera, durante varios dias, de una suma de dinero. En cuanto a la
misma resolucion criminal (elemento subjetivo), exige la presencia de un
dolo global; el conocimiento potencial del tipo realizado abarca todos
los momentos en los que el sujeto activo continta sistemdaticamente con

su accionar delictivo.

2 Quintero Olivares, Gonzalo. Manual de Derecho Penal. Parte General. Segunda
Edicion. Navarra. Editorial Aranzadi. Ao 2000. P. 750.

3 HURTADO POz0, José. Manual de Derecho Penal. Parte General |. Tercera Edicion.
Lima. Editorial Grijley. Ano 2005. P. 951.

4]dem.
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C. Diferencias enfre concurso real homogéneo y delito continuado

Decimotercero. Ambos tipos tienen semejanzas; sin embargo,
también presentan diferencias. Asi, en el dmbito de la pluralidad de
acciones, en el concurso real homogéneo, dichas acciones
configuran delitos de la misma especie, pero independientes, y con
una finalidad para cada ilicito. En el delito continuado, estas se
encuentran vinculadas y responden a un mismo fin, debido a que son
parte de una misma resolucidén criminal. La valoracién de los actos
configuradores de un tipo penal igual es independiente en el
concurso real homogéneo; sin embargo, para el delito continuado, la
valoracion de todas las acciones es, en conjunto, integrable en una
accién compleja o continuada que representa el aprovechamiento
de una misma oportunidad, de modo que tales acciones configuren

un Unico delitos.

Decimocuarto. En cuanto a los bienes juridicos afectados, el concurso
real homogéneo puede afectar bienes juridicos personalisimos, como
la vida, pero el delito continuado no puede configurarse con base en
la afectacion de este tfipo de bien juridico. En el plano subjetivo, en el
concurso real homogéneo, el dolo, se evalia con ocasidon de la
materializacion de cada delito en forma independiente. En el delito
continuado, es un dolo global y continuo en cuanto representa la
misma resolucion criminal. En lo atinente al quantum punitivo, en el
concurso real homogéneo se suma la pena fijada para cada delito.
En el delito continuado, al ser considerado como un solo delito
continuado, se sancionard con la pena que corresponda al mds

grave.

5 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal Parte General, Lima: Editorial Grijley,
2007, p. 690. El autor Ferndndez Carrasquilla es citado en el libro referido.
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ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Decimogquinto. El recurso de casacion excepcional interpuesto por el
sentenciado se declard bien concedido para desarrollo de doctrina
jurisprudencial respecto a los alcances referidos al concurso real
(homogéneo) y el delito continuado, vinculados a la causal 3 del articulo
429 del Cédigo Procesal Penal. El accionante argumenta que se realizé
una errénea aplicacion del articulo 50 del Cédigo Penal al momento de
imponérsele la pena concreta, pues los hechos califican como delito
continuado. En este contexto, corresponde andalizar si se incurrid en una

afectaciéon a la aludida norma sustantiva.

Decimosexto. Ahora bien, en atencidon al principio de intangibilidad
factica, no es posible modificar o poner en duda el hecho acreditado
en las instancias judiciales previas. Asi, en el caso quedd debidamente
probado que el encausado Elio Pro Herrera fue alcalde de la
Municipalidad de Echarati durante el periodo 2007-2010; que dicho
encausado, en la fecha de los hechos, era esposo de Yanet Maria
Malpartida Corrales, hermana del recurrente Ernesto  Malpartida
Corrales, conforme al acta de matrimonio valorada por las instancias de
mérito. Por tanto, se dejé establecido que ambos encausados eran

cunados y juridicamente eran parientes en segundo grado de afinidad.

Decimoséptimo. Asimismo, debido a esa vinculacidon de parentesco se
determind que existia incompatibilidad para confratar con el referido
municipio, de conformidad con los literales b y ¢ del arficulo 9 del
Decreto Supremo nUmero 083-2004-PCM, Texto Unico ordenado de la
Ley de Confrataciones y Adquisiciones del Estado. Aunado a ello, se
acreditd que el recurrente, como consultor, no se encontraba inscrito en
el registro respectivo, contraviniendo los numerales 20 y 22 del articulo 7

del Decreto Supremo numero 084-2004-PCM, Reglamento de
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Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Por ofro lado, también se
corrobord que el recurrente presentd declaraciones juradas en las que
afirmaba que no tenia impedimento alguno para participar en el
proceso de seleccion; ademads, senald tener conocimiento, entre oftros,
de las sanciones contenidas en la Ley y su Reglamento. Pese a ello, el
recurrente, quien tenia la profesidn de ingeniero civil, firmd siete
contfratos de servicio de consultorias para la elaboraciéon de perfiles
para diversos proyectos entre abril de dos mil siete hasta abril de dos mil
ocho con el encausado Elio Pro Herrera; servicios que fueron
debidamente cancelados, como se ha acreditfado con los
comprobantes de pago respectivos. Estos hechos probados se

catalogaron como delito de negociacion incompatible.

Decimoctavo. En lo atinente al quantum punitivo, ambos érganos de
instancia determinaron que la suscripcidn de los siete contratos
suscitados entre los anos dos mil siete y dos mil ocho, resultaban ser:

“Conductas diferentes con la misma modalidad de accién, las que corresponden
sancionar con la sumatoria de penas, con la restriccion de que el total de dicha

sumatoria no debe superar el doble del méximo de la pena conminada [sic]”; esto
es, determinaron que se estaba ante un concurso real homogéneo vy se
le impuso la pena concreta de diez anos, como solicitd el Ministerio

PUblico en su requerimiento acusatorio.

Decimonoveno. Ahora bien, los hechos acreditados evidencian que no
estamos ante delitos autdnomos que configuren un concurso real
homogéneo. Por el contrario, lo que se aprecia es que las acciones
probadas se encuentran vinculadas y representan un mismo designio
criminal. En efecto, en principio, se ejecutaron una pluralidad de
acciones que configuraron un mismo tipo penal. Estos actos no

ocurrieron aisladamente, sino que se encontraban concatenados con
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un Unico fin: defraudar al Estado, representado por la Municipalidad de
Echarati. El encausado, Elio Pro Herrerq, era el alcalde y el recurrente era
su cunado, quien fue postor en las convocatorias realizadas en dicha
entidad. Pese a esta incompatibilidad, ambos firmaron directamente
siete contratos de servicios. La suscripcion de estos contratos, evidencia

el interés indebido del funcionario de beneficiar al tercero (recurrente).

Vigésimo. En cuanto al aspecto temporal, debbemos precisar que las
acciones se redlizaron en un periodo de tiempo especifico,
diferenciable en intervalos homogéneos, en un contexto en el que el
sentenciado Elio Pro Herrera (cufado del recurrente) era alcalde de la
Municipalidad de Echarati. El autor y su codmplice son los mismos y sus
acciones fueron dirigidas a un mismo agraviado. También se aprecia un
dolo global, pues el interés de beneficiar al recurrente, pese a la
prohibiciéon legal, se dio en cada firma de contrato de servicio, como
consecuencia de una misma resoluciéon criminal. Ergo, se configurd un
delito continuado. Por tanto, no es razonable considerarlo como

concurso real homogéneo.

Vigesimoprimero. Asi, el quantum de la pena debe ser fijado conforme
a lo establecido en el articulo 49 del Codigo Penal, que regula el delito
continuado y sanciona con la pena correspondiente al mds grave. En el
caso, las acciones constituyeron delito de negociacion incompatible,
tipificado en el articulo 399 del aludido cuerpo legal, que prevé una
pena maxima de seis anos. Por tanto, al evidenciarse la vulneracion de
una norma sustantiva, se debe declarar fundado el recurso de casacion

del recurrente e imponer la referida pena concreta.

Vigesimosegundo. Finaimente debemos indicar que el articulo 408 del
Codigo Procesal Penal prevé el efecto extensivo del recurso y, en su

articulo primero, senala: “Cuando en un procedimiento hay coimputados, la
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impugnacién de uno de ellos favorecerd a los demds, siempre que los motivos en que

se funde no sean exclusivamente personales”. Del texto citado se evidencia
que para que la impugnacién favorezca a un coimputado, los motivos
en que se funde no deben ser personalisimos, con el fin de garantizar la

igualdad de trato y evitar una decisidon contradictoria.

Vigesimotercero. En el caso, las instancias de mérito catalogaron los
hechos como concurso real homogéneo vy, en atencidn a las reglas de
esta figura penal, fijaron la pena concreta en diez anos para ambos
encausados. El recurso de casacion apuntd a cuestionar dicha figura y
se sostuvo en que se estaba ante un delito continuado. Esta Sala
Suprema estimd el aludido recurso y concluyd que las acciones
configuraban un delito continuado. Por tanto, la decision adoptada en
el presente caso se debe hacer extensiva para el encausado Elio Pro

Herrera vy fijarse una pena similar a la del recurrente.
DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos infegrantes de la

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

l DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion, por la causal 3 del
articulo 429 del Cdodigo Procesal Penal, interpuesto por la defensa
técnica del imputado Ernesto Malpartida Corrales confra la
sentfencia de vista del diecisiete de septiembre de dos mil
dieciocho (foja 388), emitida por la Segunda Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Cusco, que
confirmd la sentencia de primera instancia, en el extremo que le
impuso diez anos de pena privativa de libertad como cémplice
primario por delito contra la administracidn publica-delitos

cometidos por funcionarios publicos-negociacién incompatible, en
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S.S.

agravio del Estado y la Municipalidad de Echaratfi. En
consecuencia, CASARON la aludida sentencia de vista en el
referido extremo; y en sede de instancia REVOCARON la sentencia
apelada en el extremo que le impuso diez anos de pena privativa
de libertad; REFORMANDOLA le impusieron seis afios de pena
privativa de libertad, pena que se ejecutard una vez sed
aprehendido y puesto a disposicion ante la autoridad judicial
competente.

EXTENDIERON la presente decision en favor del encausado Elio Pro
Herrera; en consecuencia, REVOCARON la sentencia apelada en
el extremo que se le impuso la pena de diez anos de privacion de
libertad, y REFORMANDOLA le impusieron seis afos de pena
privativa de libertad, la cual, con el descuento de carceleria que
viene sufriendo desde el trece de septiembre de dos mil dieciocho,
vencerd el doce de septiembre de dos mil veinticuatro.
DISPUSIERON que la presente sentencia se lea en audiencia
publica y, acto seguido, se notifique a las partes personadas en
esta Sede Suprema y se publique en la pdgina web del Poder
Judicial.

MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelvan los
actuados al érgano jurisdiccional de origen para que proceda
conforme a ley y se archive el cuademillo de casacion en esta

Suprema Corte.

SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ
CARBAJAL CHAVEZ

FN/ulc
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