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Resumen

El presente trabajo aborda la posibilidad de invocar una causa de justificacion en
los casos de contratacién con el Estado a propdsito del expediente N° 00273-
2023-0-5001-SU-PE-01. La investigacion tiene como objetivo demostrar que si
es posible la concurrencia de presupuestos y requisitos legales que justifiquen la
comision del delito de negociacion incompatible a fin de garantizar el patrimonio
econdémico del Estado. El trabajo de suficiencia profesional fue elaborado bajo
un enfoque cualitativo y tuvo como técnica el analisis documental. Asimismo, se
arriban a la conclusion que si es posible invocar una causa de justificacion en los
casos de contratacion con el Estado siempre y cuando concurran ciertos

presupuestos y requisitos legales.

Palabras claves

Estado de necesidad justificante, delitos funcionariales, contratacién con el
Estado



Abstract

This paper addresses the possibility of invoking a cause of justification in cases
of contracting with the State in relation to case No. 00273-2023-0-5001-SU-PE-
01. The aim of the research is to demonstrate that it is possible to prove the
concurrence of legal assumptions and requirements that justify the commission
of the crime of incompatible negotiation in order to guarantee the economic
patrimony of the State. The work of professional sufficiency was elaborated under
a qualitative approach and used documentary analysis as a technique. Likewise,
the conclusion was reached that it is possible to invoke a cause of justification in
cases of contracting with the State as long as certain legal requirements and

presuppositions are met.

Key words

Justifiable state of necessity, civil service offences, contracting with the State
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l. INTRODUCCION

La administracion publica es una de las instituciones fundamentales para
garantizar el correcto funcionamiento del Estado y la proteccién del interés
general. En el ambito del derecho penal, el delito de negociacion incompatible,
regulado en el articulo 399° del Cddigo Penal peruano (en adelante, CP),
busca salvaguardar la integridad y la imparcialidad en la contratacidn publica.
Este tipo penal sanciona a los funcionarios (en adelante, FP) o servidores
publicos (en adelante, SP) que indebidamente se interesan en provecho
propio o de un tercero en cualquier contrato u operacion en la que intervienen
por razon de su cargo. Sin embargo, a pesar de su importancia, existen
situaciones excepcionales en las que los actos del FP podrian interpretarse
como tipicos de este delito, se realizan en contextos donde la proteccién de

la institucién publica prima sobre otros intereses.

Uno de estos casos es el del expediente N° 00273-2023-0-5001-SU-PE-01,
en el cual el gerente general de la empresa ESVICSAC anulé una licitacion
publica y realizdé una contratacion directa con el fin de evitar la aplicacion de
penalidades que habrian perjudicado gravemente a su institucion. Este caso
plantea la necesidad de analizar el estado de necesidad justificante como una
posible causa eximente de responsabilidad penal en situaciones de
negociacion incompatible, particularmente cuando el FP actua en defensa del

patrimonio de la entidad publica.

El problema de la investigacion surge ante la ausencia de una regulacion clara
en el CP sobre el estado de necesidad justificante en contextos de
contratacion con el Estado. Aunque nuestro Codigo Penal permite excusar de
responsabilidad penal cuando un sujeto opera para soslayar un peligro actual
e insuperable, conforme el articulo 20 numeral 4 del Cédigo Penal, no existe
un desarrollo especifico para las situaciones en que el FP actua en pro de su

institucion en contratos con el Estado.

La necesidad de delimitar las situaciones concretas en las que un FP puede

invocar el estado de necesidad justificante es nuestra justificacion en el



presente trabajo de suficiencia profesional. En el ambito tedrico, lo que
queremos lograr con este trabajo es ayudar a defender el debate académico
y juridico sobre las causas de justificacion en el derecho penal peruano. Y, en
el ambito practico, queremos ofrecer al FP criterios de interpretacion que
permita soslayar sanciones injustas cuando sus acciones buscan resguardar
el interés de la administracion publica, favoreciendo asi a una mayor

seguridad juridica.

En el presente trabajo de suficiencia profesional, el objetivo general es
identificar las situaciones concretas en las que un FP deja de incurrir en el
delito de negociacion incompatible y se encuentra amparado por el estado de
necesidad justificante, al actuar en defensa de su institucion, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 20 numeral 4 del CP. Los objetivos especificos
son identificar las caracteristicas del delito de negociacion incompatible e
identificar los presupuestos y requisitos que caracterizan el estado de

necesidad justificante en estos contextos.

Es asi que, la metodologia empleada en el presente trabajo de suficiencia
profesional es de tipo dogmatico, la misma que se basa en la interpretacion
de normas legales y doctrinas sobre las causas de justificacion en el derecho
penal. Por otro lado, la técnica principal utilizada es el analisis documental,
mediante el cual se examinan y estudian leyes y jurisprudencia especializada

que fundamentan la hipétesis del presente trabajo.

El alcance de este trabajo de suficiencia profesional se limita al analisis del
estado de necesidad justificante en el contexto del delito de negociacion
incompatible, sin incluir otros tipos penales relacionados con la corrupcion en
la administracion publica. Se examinara el marco normativo vigente en el Peru
respecto al delito de negociacion incompatible y su interpretacion

jurisprudencial.

Finalmente, el presente trabajo de suficiencia procesal se organiza en tres
capitulos. El primer capitulo, correspondiente a los aspectos metodoldgicos,
el cual describe el enfoque de la investigacion, las técnicas de recoleccion de
datos y el tipo de analisis que se llevara a cabo. En esta seccidn se detalla el

enfoque dogmatico utilizado para analizar las causas de justificacién dentro



del derecho penal, apoyandose en el estudio detallado de las normas
juridicas, la doctrina y la jurisprudencia. Ademas, se describen las fuentes
documentales que sustentan la investigacion, tales como el analisis del
expediente N° 00273-2023-0-5001-SU-PE-01, textos normativos y obras

doctrinarias especializadas en derecho penal y administracion publica.

El segundo capitulo aborda los aspectos tedricos del trabajo de suficiencia
profesional, y esta dividida en tres partes. La primera parte se centra en el
delito de negociacion incompatible, regulado en el articulo 399° del CP
peruano. En él se analizan sus elementos objetivos y subjetivos, destacando
su relevancia como una herramienta legal para proteger la administracion
publica. Asimismo, se explican los principios y elementos que conforman este
ilicito penal, tales como el interés indebido, la tipicidad y el bien juridico

protegido.

La segunda parte estd dedicado al estado de necesidad justificante. Se
reflexiona en su definicidn juridica, sus presupuestos y requisitos, haciendo
especial énfasis en su aplicacion en el contexto de contrataciones con el
Estado. Asimismo, se arriba su diferenciacion con otras causas de
justificacion, como el estado de necesidad exculpante, lo que permite delimitar
su alcance y aplicacion en situaciones donde el FP se enfrenta a la disyuntiva

de actuar para evitar un dafio mayor a la institucién a la que sirve o no.

La tercera parte presenta un analisis del caso modelo, basado en el
expediente N° 00273-2023-0-5001-SU-PE-01. En este capitulo se analiza en
profundidad cémo se aplicaran los principios tedricos desarrollados
previamente al contexto particular de este caso, en el que un FP tomd
decisiones que, aunque pudieran ser tipificadas como negociacion
incompatible, se justifican por la necesidad de evitar un perjuicio mayor a la
empresa publica que dirigia. A través del estudio del caso, se exploran las
distintas posturas de la fiscalia, la defensa y la judicatura, asi como la

resolucion final de la Corte Suprema.

Por ultimo, la tercera parte corresponde a la toma de postura, en la que se
expone la conclusion de la investigacion. En este apartado se reflexiona sobre

la validez de invocar el estado de necesidad justificante en casos de



contratacion publica, asi como las implicancias de esta eximente en el
contexto del derecho penal peruano. Ademas, se proponen lineamientos para
una mayor seguridad juridica en la actuacién del FP que se ven en la
necesidad de proteger los intereses de su institucion, sugiriendo posibles
reformas normativas que aclaren la aplicacion del estado de necesidad

justificante en el ambito de la administracion publica.



PRIMERA PARTE: ASPECTOS
METODOLOGICOS



Il. INFORMACION GENERAL

1.1. Titulo del trabajo de suficiencia profesional

El estado de necesidad justificante en el delito de negociacion
incompatible a propdsito del expediente N° 00273-2023-0-5001-SU-PE-
01.

1.2. Datos generales de la bachiller

Karol Rossembel Campos Zevallos, identificada con Documento Nacional
de Identidad N° 70502711 y con Codigo de Alumno N° 17020208,
egresada de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Escuela de Derecho, presenta el Trabajo

de Suficiencia Profesional a fin de optar el titulo profesional de abogada.

1.3. Datos del centro laboral donde se realiza las actividades

profesionales
1.3.1. Centro laboral donde desarrolla la actividad

Estudio juridico Rodas & Asociados E.I.R.L., con Registro Unico de
Contribuyente N° 20602026702, domiciliado en Av. Juan de Aliaga N°
425, piso 4, of. 11, distrito de Magdalena del Mar y departamento de

Lima.
1.3.4. Periodo de duracién de la actividad de suficiencia profesional

Al respecto, mi persona ha ejercido funciones en el Area de
Operaciones del Estudio Juridico Rodas & Asociados E.I.R.L., como
practicante preprofesional, desde el 17 de marzo del 2021 hasta el 31
de diciembre de 2022; y, como asistente legal, desde el 01 de enero

del 2023 hasta hoy.
1.3.5. Objetivos de la entidad

El objetivo principal de la entidad es ser el estudio de Derecho Penal



Econdmico lider en el entorno, brindando servicios de excelencia a los
clientes y generando un desarrollo personal y profesional al equipo,
basandose en un crecimiento sostenido y en el desarrollo de los
principios de formacion constante, proactividad y adaptabilidad,
compromiso con los resultados, pasion por la excelencia, respeto,
amabilidad, empatia, compromiso, justicia y probidad, feed back e

innovacion.
1.3.6. Teléfono del centro laboral

El celular del abogado a cargo de las actividades de suficiencia
profesional del bachiller en el Estudio Juridico Rodas & Asociados
E.LR.L.es: 989 591 071 (Abg. Carlos Ernesto Rodas Vera).

1.3.7. Correo electronico del centro laboral
El correo institucional es: contacto@firmarodas.com

1.3.8. Nombre del responsable de la dependencia a cargo de las

actividades de suficiencia profesional de la bachiller

El responsable del area de operaciones del Estudio Juridico Rodas &
Asociados E.ILR.L. es el abogado Carlos Ernesto Rodas Vera,
identificado con DNI N° 41573076, con Colegiatura de Abogado del
Callao N° 7158.

lll. SITUACION PROBLEMATICA Y SELECCION DEL TEMA DE TRABAJO
DE SUFICIENCIA PROFESIONAL

3.1. Descripcion y presentacion del problema

El articulo 392° del CP peruano establece el delito de negociacién
incompatible, definiéndolo como la conducta de cualquier funcionario o
servidor publico que, de manera indebida y ya sea de forma directa,
indirecta o mediante actos simulados, se interesa en beneficio propio o de
un tercero en contratos u operaciones en las que participa debido a su



cargo. Sin embargo, no considera aquellas situaciones en que un
funcionario o servidor publico que, indebidamente, se interesd, en
provecho de un tercero, en un contrato u operacién que interviene por
razon de su cargo, para evitar un peligro actual e insuperable de otro modo
que amenace la integridad de la institucion, cuyo deber es cuidar y

proteger.

En ese sentido, ante dicho vacio en la parte especial de nuestro CP resulta
necesario remitirnos a la parte general del mismo cuerpo normativo
referente al estado de necesidad justificante. La institucidon mencionada
esta contemplada especificamente en el articulo 20.4, el cual establece la
posibilidad de eximir de responsabilidad penal a quien, ante un peligro
actual y, tambien, insuperable que amenace la vida, la integridad corporal,
la libertad u otro bien juridico, lleva a cabo un acto destinado a evitar dicho
peligro, ya sea en beneficio propio o de otro. Esto es posible siempre que,
al evaluar los bienes juridicos en conflicto y la gravedad del peligro, el bien
protegido tenga mayor relevancia que el interés afectado, y se utilice un

medio adecuado para superar el peligro.

Por lo tanto, es imprescindible establecer la naturaleza, requisitos y
alcances del estado de necesidad justificante en el delito de negociacion
incompatible, a fin de determinar en qué casos, situaciones concretas, de
necesidad en las que actua el funcionario o servidor publico a favor de su

institucion, constituyen un estado necesidad justificante.

En ese contexto, se tuvo la oportunidad de conocer esta problematica en
mis labores como asistente legal en el area de operaciones del Estudio
Rodas & Asociados E.I.R.L. El sefior Eli Augusto Caqui De Los Rios era
procesado por el presunto delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo en agravio del Estado por haber
declarado la nulidad de un proceso de seleccidén de una licitacién publica
para la adquisicion de uniformes para el personal operativo de la empresa
ESVICSAC. Asimismo, se le imputd tambien realizar una compra de

menor cuantia a la empresa Nexo Soluciones con las mismas



especificaciones técnicas de la licitacion publica anulada, pero con la
unica intencién de evitar se apliquen una cuantiosa penalidad contra la
empresa ESVICSAC debido a un posible incumplimiento de un contrato
vigente; proceso penal que culminé en la Sala Suprema Penal
Permanente (Expediente N° 00273-2023-0-5001-SU-PE-01).

Justamente, esta problematica nos lleva a cuestionarnos si es posible
invocar las causas de justificacion en casos de contrataciones con el
Estado ya que, hay muchos casos en donde funcionarios o servidores
publicos ejecutan conductas que facilmente se puede interpretar como
una conducta tipica en nuestro ordenamiento juridico pero lo unico que
desean es evitar un perjuicio contra su institucion; empero, con esta
situacion, no hay otro resultado ademas de la sancidn penal, creando un
menoscabo en los derechos fundamentales de las personas y generando
asi que los funcionarios o servidores publicos no velen por el patrimonio

de su institucion, cuya deber es cuidar y proteger.

Por ese motivo, el presente trabajo es necesario y fundamental para
proponer criterios o reglas de identificacién de causas de justificacidon en

contextos de contratacidon con el Estado.

3.2. Problema
3.2.1. Problema general

¢ En qué casos el funcionario o servidor publico actua en estado de
necesidad justificante, excluyendo la imputacion del delito de

negociacion incompatible en su contra a razén del cargo?
3.2.2. Problemas especificos

» ¢Cudles son las caracteristicas del delito de negociacion
incompatible con el cargo?

» ¢Cudles son los presupuestos del estado de necesidad
justificante previsto en el articulo 20 inciso 4 del Cédigo Penal

peruano?



10

IV. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion amerita realizarse debido a que hay casos
reales a nivel nacional donde se pretenden imponer sanciones penales a
los funcionarios o servidores publicos por el delito de negociacion
incompatible, a pesar de que sus actuaciones se hayan realizado con la
unica finalidad de evitar un perjuicio para la Entidad del Estado peruano

en la que estén laborando.

En el ambito tedrico, este trabajo se justifica porque se hace necesario
que uno se remita al estudio de la parte general para dotar contenido de
ciertas situaciones de la parte especial; esto justamente ayudara al debate

teorico dentro del ordenamiento juridico peruano.

En el ambito social, este trabajo se justifica ya que las reglas o criterios de
causas de justificacion que vamos a proponer ayudara a una mayor
seguridad juridica a funcionarios y/o servidores publicos que actuan en
pro de su institucion; y no tendran unicamente una certeza de que van a
ser procesados por el delito de negociaciéon incompatible cuando el
objetivo de su conducta sea velar y proteger el patrimonio de su

institucion.

V. OBJETIVOS

5.1. Objetivo General

Desarrollar los casos en el que un funcionario o servidor publico actua
en estado de necesidad justificante, excluyendo la imputacién del delito

de negociacion incompatible en su contra a razon del cargo.

5.2. Objetivos Secundarios

> Identificar cudles son las caracteristicas del delito de negociacién
incompatible con el cargo.
» Estudiar los presupuestos del estado de necesidad justificante

previsto en el articulo 20 inciso 4 del Codigo Penal peruano.
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VI. HIPOTESIS

6.1. Hipotesis Principal

Las situaciones concretas donde un funcionario o servidor publico actua
en estado de necesidad justificantes son cuando intervienen en
contrataciones con el Estado para evitar un perjuicio contra la institucion

que representa.

6.2. Hipétesis Secundarios

> El delito de negociacion incompatible se caracteriza cuando un
funcionario o servidor publico se interesa indebidamente en un
contrato a razon de su cargo, para si o para terceros, en desmedro
de la institucion.

> Los presupuestos del estado de necesidad justificante previsto en
el articulo 20 inciso 4 del Cdodigo Penal son el peligro actual, la

accion necesaria y el elemento subijetivo.

VIl. METODOLOGIA APLICADA

7.1. Diseio de la investigacion

Para este trabajo aplicara el disefio no experimental, ya que las acciones
a realizar para su elaboracion seran el estudio, analisis y descripcion de

instituciones del derecho sin intervenir en ellas.

7.2. Tipo de Investigacion

La investigacion es de tipo dogmatico debido a que nuestro objeto de
analisis recae en instituciones del Derecho Penal como es las causas

de justificacion dentro de la teoria del delito.

7.3 Técnicas de recoleccion de datos

Se utilizara la técnica analisis documental toda vez que recopilara y

analizara informacién de la normativa peruana, libros, articulos,
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revistas, jurisprudencia y todo tipo de informacién que pueda estar

contenida en soporte fisico y/o digital.

7.4 Instrumentos

Se empleara como instrumento la ficha de analisis documental.
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SEGUNDA PARTE: DESARROLLO
TEORICO
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PRIMER CAPITULO: DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE

1. ASPECTOS GENERALES
1.1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Para tener una sociedad organizada, juridicamente hablando, es
necesario un correcto funcionamiento de la administracién publica con
el fin de que la sociedad pueda confiar en ella. Esto conllevé a que el
Estado peruano considere de suma importancia protegerla a través de
diversas instituciones, entre ellas, el derecho penal. El derecho penal
tiene dos partes: la parte general y la parte especial. Dentro de la parte
especial, podemos encontrar al delito de negociacién incompatible en
el Titulo XVIII del CP. Este delito es una de las diversas figuras que

protege la administracion publica.

Por otra parte, Sanchez & Ugaz (2017) sefialan que un bien juridico
cumple una funcién limitadora del ius puniendi; esto es, restringe la
capacidad punitiva-sancionadora del Estado hacia las conductas que
lesionan o ponen en peligro un bien juridico que se busca proteger a

través de los delitos tipificados en nuestras leyes.

En ese sentido, objetivamente hablando, la administracion publica trata
del conjunto de actividades previsibles en la ley que son desarrollados
por FP o SP con el objetivo de servir los fines del Estado y de las
entidades publicas. Aunado a ello, desde la perspectiva subjetiva, se
refiere al orden de drganos estatales delimitados por sus propias
competencias. A pesar de estas concepciones, existe una perspectiva
mas amplia que considera a la administracion publica como el
desarrollo de todas las funciones y competencias del Estado, tanto en
el nivel judicial, legislativo y ejecutivo, conjuntamente con los
Ministerios y los d&rganos descentralizados, asi como con los
organismos autonomos del Estado. Es decir, toda institucion publica

donde se desarrolle la funcion publica a cargo de FP o SP (Rojas,



15

2007).

Una vez entendido ello, es importante tambien tener una breve nocion
de lo que es la funcién publica. La funcion publica abarca todas
aquellas actividades que una persona natural lleva a cabo en nombre
del Estado o de sus diferentes entidades (abarcando cualquier nivel
jerarquico), ya sean de caracter temporal o permanente, y que pueden
ser remuneradas o realizadas de forma honoraria (Rojas, 2007). Este
concepto subraya la importancia de la participacion del individuo en la
administracion publica, destacando que no solo se trata de un empleo
formal, sino de una responsabilidad que puede ser asumida en distintos

contextos y bajo diversas modalidades.

Rojas Vargas (2007) sefiala que la funcion publica puede tener

minimamente seis caracteristicas, estas son:

(i) Es el desarrollo de actividades al servicio de nuestra nacion.

(i) Es ejercida por personas fisicas (FP) repartidas mediante
niveles y competencias asignadas en los diversos organos del
Estado y/o poderes publicos; a quienes se les otorga dichas
funciones a través de mandato popular, elecciones, voto de
confianza, etc.

(iif)  El desarrollo de las actividades no puede ser contrarias a la ley.

(iv) Compromete a la totalidad de los asuntos estatales; es decir, no
solo el ambito administrativo-ejecutivo.

(v) Es continua, permanente e institucional; es decir, no excluye la
existencia de funciones temporales.

(vi)  Origina un conjunto de deberes y obligaciones, asi como

derechos para los FP.

Por otro lado, la Casacion 49-2019/Ayacucho establece que, desde un
enfoque doctrinario, el bien juridico protegido en el delito de
negociacion incompatible se divide en dos aspectos: uno genérico, que

se refiere al adecuado y normal funcionamiento de la administracion
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publica, y otro especifico, que corresponde a la objetividad o
imparcialidad con la que debe actuar el FP en el contexto de contratos
u operaciones economicas en las que esté involucrado el Estado. En
otras palabras, tanto el FP o SP no pueden interponer sus intereses
personales ante los intereses del Estado, esto con el fin de que la

sociedad pueda confiar en una correcta administracién publica.
1.2. DELITO DE INFRACCION DE DEBER

Rojas (2007) sefala que, si bien en los delitos de FP contra la
administracion publica (negociacién incompatible, por ejemplo) los
deberes se definen por la ley o reglamentos de corte administrativo;
esto no es siempre asi ya que, no toda norma administrativa define los
deberes que podrian quebrantar los FP mediante conducta tipica, pues
el ambito administrativo en diversas ocasiones se cierra en si mismo

con base a valoraciones éticas sin necesidad del concurso.

Una vez sefalado ello, se debe tener en cuenta que un delito de
infraccion de deber supone que el sujeto activo tiene previamente
configurado deberes de aseguramientos del bien juridico. En el caso
de los FP, carece de importancia que estos dominen los tipos penales
contra la administracion publica; basta con comprobar si quebrantaron
un deber de su cargo o no para ser pasibles de algun tipo penal que
proteja la administracién publica; siempre y cuando tambien se hayan

configurado los demas elementos de dichos tipos penales.

2. TIPICIDAD

El delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de
cargo, se encuentra previsto en el articulo 399° del CP, de la siguiente
forma:

“El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa
o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio o de
tercero, por cualquier contrato u operacion en que interviene por razén

de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
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cuatro ni mayor de seis afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y
2 del articulo 36 del Cdédigo Penal y con ciento ochenta a trescientos

2

sesenta y cinco dias-multa.

2.1. TIPICIDAD OBJETIVA
A. Sujeto activo:

En dicho contexto, estamos ante un tipo penal especial porque no toda
persona puede ser sujeto activo en el delito de negociacion
incompatible sino solo aquel FP o SP que posee facultades de decisién
o de manejo de las negociaciones u operaciones como cometido de
sus funciones por razén del cargo. En ese misma linea, el Recurso de
Nulidad 253-2012/Piura afirma que para ser sujeto activo no basta con
ser FP o SP; se debe tener competencia para intervenir en los actos

juridicos.

Ante ello, nuestra primera interrogante al respecto es ¢ Quiénes son los
funcionarios o servidores publicos en el estado peruano? El articulo

425° de nuestro CP establece lo siguiente:

Son funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de
eleccion popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se
encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con
entidades u organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o
sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial del
Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismos.

4, Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados

por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.
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6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para
desempenar actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus
entidades.

7. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley.

Ahora bien, nuestra segunda interrogante es ¢ es lo mismo funcionario
publico que servidor publico? Un FP es aquel agente que posee
determinado estatus en la administracion publica y que tiene funciones
especificas que debe desempenar, funciones de las cuales tendra que
responder tanto positiva como negativamente, segun sea el caso,
frente a los 6rganos de control del Estado. Asi tambien, Rojas (2007)
define al FP como una persona fisica que, al prestar sus servicios al
Estado, se encuentra particularmente vinculada a este, ya sea
mediante un nombramiento, delegacion o por eleccion popular. Esta
persona, al contar con poder de decision, no solo expresa su voluntad
de manera explicita, sino que también la ejecuta a través de una serie
de actos de diversa naturaleza que buscan cumplir con objetivos de

interés social o estatal.

Desde acuerdo a esta perspectiva, esta definicion subraya la
importancia del rol del FP en la estructura del Estado, destacando la
responsabilidad que conlleva la capacidad de tomar decisiones que
afectan a la sociedad en su conjunto. El énfasis en la diversidad de los
actos que ejecuta el FP refleja la amplitud de sus funciones, las cuales
no se limitan a un ambito especifico, sino que abarcan multiples
aspectos del quehacer estatal. Este analisis resalta la necesidad de
que quienes ocupan estos cargos comprendan plenamente el impacto

de sus decisiones en el bienestar social y el desarrollo estatal.

Aunado a ello, existen diversas clasificaciones de FP. Para el presente

trabajo sefalaremos los siguientes:

(i) La primera clasificacion diferencia a los funcionarios de mayor

jerarquia del funcionariado publico y que poseen facultades de
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mando sobre los demas. Estos son los (i) FP de administracion,
(ii) los FP de procuracion vy (iii) los FP de gestion. Los primeros
son aquellos FP que gerencian o dirigen técnicamente y se
hallan repartidos en todas las instancias del Estado; los
segundos son FP que representan al Estado y a sus 6rganos en
defensa de sus intereses; vy, el ultimo es aquel FP que contrata
a nombre del Estado (Rojas, 2007).

(i)  Una segunda clasificacién diferencia a los FP como (i) FP de
carrera y (ii) de empleo o contratacion. La diferencia entre ellos
es que los primeros gozan de derechos y privilegios legales
como la permanencia, ascensos, vacaciones, etc.; mientras que
los segundos, no (generalmente son eventuales e interinos o
suplentes quienes son contratados a tiempo determinado).

(i)  En una tercera clasificacion se encuentran tambien (i) los FP
politicos quienes son elegidos por votacion popular, aqui
podemos ubicar a los presidentes, los vice presidentes,
congresistas, alcaldes, etc.; tambien estan (ii) los FP de
confianza quienes cubren puestos de gran importancia y de
decisién, aqui se ubican los ministros, vice ministros, secretarios
de Estado, etc.; (iii) los interinos, quienes cubren plazas por un
tiempo determinado o hasta que desaparezca la causa de su
contratacion; y (iv) los FP accesitarios, quienes cubren puestos

a la muerte o vacancia de los titulares.

Lo mencionado anteriormente lo podremos ver resumido en el siguiente

cuadro:

Clasificacion

de FP Subcategorias Descripcion

Dirigen o gestionan técnicamente.
Estan repartidos en todas las
instancias del Estado.

1. FP de
administracion.
Segun jerarquia
y funciones

Representan al Estado y sus 6rganos

2. FP de procuracion )
en defensa de sus intereses.
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3. FP de gestion Contratan a nombre del Estado.

Disfrutan de derechos y privilegios

1. FP de carrera legales (permanencia, ascensos,
Segun vacaciones, etc.)
naturaleza de
empleo Generalmente eventuales, interinos o

2. FP de empleo o

contratacion. suplentes, contratados por tiempo

determinado.

Elegidos por votacion popular

1. FP politicos (presidentes, vicepresidentes,

Ocupan puestos de gran importancia y

2. FP de confianza o L g o
decision (ministros, viceministros, etc.)

Segun el tipo de
nombramiento o
eleccion Cubren plazas temporalmente o hasta

3. FP interinos que desaparezca la causa de su
contratacion.

Ocupan puestos tras la vacancia o

4. FP accesitarios muerte de los titulares.

Ahora bien, respecto a los servidores publicos, Rojas (2007) senala que
un SP es aquel agente sin mando que brinda al Estado sus datos
técnicos y/o profesional para tareas de integracion y/o facilitacion de la
del FP.

En conclusién, un FP no es lo mismo que un servidor publico; estos
ultimos se hallan en situacién de subordinacién en relacién a los FP. El
SP, que en el antiguo CP eran llamados como empleados publicos no
representan al Estado, por lo que no ejerce funcién publica, no expresa

su voluntad; en cambio, los FP, si.
B. Sujeto pasivo:

Es el Estado, ya que el delito de negociacién incompatible tiene como
objetivo velar por el correcto funcionamiento de la administracion
publica y protegerla de los intereses de los particulares; su propdsito
es salvaguardar los intereses del Estado. Entonces, cualquier

transgresion del funcionamiento de la administracion publica con fines
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particulares sera una transgresién al Estado peruano.
C. Conducta tipica:

El Recurso de Nulidad 2770-2011/Piura establece que no cualquier
irregularidad administrativa puede considerarse suficiente para
configurar el delito de negociacion incompatible. Este delito se enmarca
dentro de los actos de corrupcion, lo que implica que la conducta del
agente debe tener una orientacion claramente corrupta, y no tratarse
simplemente de una irregularidad o anomalia administrativa. Para que
se configure este delito, es necesario que se cumplan con los
elementos exigidos por el tipo penal, que son: i) que el FP intervenga
en razén de su cargo; ii) que se interese indebidamente, de manera
directa, indirecta o mediante un acto simulado, en beneficio propio o de
un tercero; iii) que el interés del FP recaiga sobre un contrato u

operacion; y iv) que exista dolo directo en su actuacion.

Lo mencionado en el parrafo anterior queda reafirmado en la Casacién
231-2017/Puno, la misma que sefiala que el tipo penal de negociacion
incompatible no esta orientado a castigar cualquier accion que pueda
implicar el incumplimiento de una normativa, sea esta administrativa o
no, o que insinue la presencia de un "interés indebido". En lugar de ello,
la norma se direcciona unicamente en ciertas conductas que, por su
complejidad, representan un peligro inminente y real para el buen
funcionamiento de la administracion publica. Este criterio es importante
para evitar una aplicacion totalmente desproporcionada del ilicito penal
y garantizar que solo se penalicen ciertas acciones que amenacen la
integridad y eficiencia de las instituciones publicas. En ese sentido, es
importante examinar como esta delimitacion legal contribuye a
preservar un equilibrio entre la ley y la proteccién de la administracion
publica, evitando que se castiguen conductas menores que no tienen

un impacto significativo en el funcionamiento del Estado.

Entonces, tenemos que el tipo penal de negociacion incompatible



22

sefala como verbo rector el “interesarse”. ; En qué? en un contrato u
operacion en que interviene por razén de su cargo (estos son el objeto
del tipo penal). ¢En provecho de quién? propio o de un tercero.
Asimismo, sefala tres tipo de modalidades de comision del tipo, estas

son: (i) directamente, (ii) indirectamente vy (iii) por acto simulado.

Con relacién al verbo rector “interés”. La Casacion 841-2017/Ayacucho
hace una distincion crucial entre dos tipos de intereses que puede tener
un FP: el interés debido y el interés indebido. El interés debido se
refiere a la conducta del FP que se orienta hacia el cumplimiento
riguroso de sus deberes, con la intencion de beneficiar a la
administracion publica en todo momento. Este tipo de interés refleja
una conducta alineada con los principios éticos y legales que deben
guiar el servicio publico. Por otro lado, el interés indebido se caracteriza
por una falta de compromiso con el bienestar de la administracion
publica, donde el FP deja de lado sus responsabilidades para perseguir
intereses personales o de terceros, lo que claramente contraviene su

deber.

Esta distincion es crucial para establecer criterios claros en la
aplicacion de sanciones, asegurando que solo se penalicen aquellas
conductas que realmente comprometen la imparcialidad y el buen
funcionamiento de la administracion publica. Esta diferenciacion
también es clave para comprender las motivaciones detras de las
acciones de los FP por lo que considero que la identificacion de estos
intereses permite no solo valorar la legalidad de las acciones, sino

también apreciar la integridad con la que se desempenan el FP.

En esta linea, la Casacion 1059-2018/Huanuco sefiala que se debe
interpretar el interés indebido como cualquier accidon orientada a
priorizar el interés propio o de un tercero sobre aquellos que se deben
proteger en nombre del Estado durante un contrato, generando asi un
beneficio irregular para si mismo o para otros. Por lo tanto, cuando un

FP o SP participa en una contratacion en representacion del Estado,
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esta obligado a actuar de manera imparcial. Si el FP, a través de su
intervencion irregular, busca obtener un beneficio para si o para un
tercero, sea este una persona natural o juridica, traiciona la confianza

depositada en él.

Asimismo, Sanchez & Ugaz (2017) explicaron que la Corte Suprema
de Justicia de la Republica interpreto el interés indebido en el delito de
negociacion incompatible como una forma de desobediencia por parte
del sujeto. En este contexto, el FP que participa en un contrato u
operacion en representacion del Estado, simultaneamente actua en
favor de intereses propios o terceros. Este conflicto de intereses busca
obtener un beneficio personal y/o para otros, lo cual pone de manifiesto
el caracter econdmico de su conducta y sugiere una posible afectacion

al patrimonio del Estado.

Ademas de ello, es importante sefalar que el verbo rector “interés”,
podria aparecer antes en los actos preparatorios de un contrato,
durante la ejecucion del mismo y/o durante la fase de ejecucion como
es el pago de un contrato, por ejemplo. Por otro lado, debemos
considerar que este interés debe ser “indebido”, infringiendo asi su
deber por razén de su cargo. Asimismo, la Casacion 1571-
2021/Ayacucho clarifica que el interés indebido en el contexto del delito
de negociacién incompatible implica el uso inapropiado del cargo del
FP en relacion con contratos u operaciones estatales. Este interés
puede presentarse de manera inicial o posterior, y puede ser
excluyente o concurrente. Es importante destacar que el interés
indebido no necesariamente debe involucrar un beneficio econémico o
patrimonial directo, sino que debe ser analizado en funcién de las

circunstancias especificas de cada caso.

En cuanto al objeto del tipo penal, este abarca tanto los contratos como
las operaciones. Segun Rojas Vargas (2007), los contratos en los que
el Estado es parte son diversos y numerosos, involucrando

negociaciones licitas de contenido variado, no unicamente econémico,



24

sino también de servicios, culturales, de obras, entre otros, que pueden
regirse por el derecho privado o publico. Por otro lado, las operaciones
se refieren a aquellos actos que convoca el Estado y que no cumplen
con las caracteristicas formales y bilaterales propias de los contratos,
tales como licitaciones, incautaciones, embargos, entre otros

procedimientos administrativos.

Por otra parte, el elemento tipico “intervenir por razéon de su cargo”,
precisa que el FP o SP tiene las facultades legales para intervenir en
un contrato u operacion; sin embargo, indebidamente, utilizan estas
facultades para intereses propios, lo que resulta en un perjuicio para El
Estado. A esto, diversos doctrinarios, lo llaman “conflicto de

compatibilidades”.

Ahora, en cuanto al provecho. El tipo penal ha sefialado que puede ser
por provecho propio del FP o SP que comete el ilicito. Sin embargo,
tambien ha sefalado la existencia del provecho de un tercero. Ante ello,
Prado (2017) sostiene que la participacion de terceros (extraneus) que
no ostentan la calidad de FP, la cual la ley exige para ser considerados
autores del delito, debe ser sancionada bajo la figura de complicidad o,
cuando corresponda, de instigacion, en relacién con el mismo acto

delictivo funcional.

Finalmente, respecto a las modalidades de comisién del tipo. La
primera es interesarse de forma directa, esto implica que el mismo FP
o SP pone de manifiesto sus intereses personales o particulares frente
a los intereses del Estado, ya sea en cualquier etapa de una
negociacion o celebracion de un contracto. La segunda modalidad es
interesarse de forma indirecta, lo cual implica que el FP o SP pone de
manifiesto sus intereses personales o particulares frente a los intereses
del Estado a través de terceras personas (pueden ser personas
particulares u otro FP o SP), un ejemplo comun es el uso de testaferro
(estos pueden terminar siendo cémplices del tipo penal). Finalmente, la

ultima modalidad es “por acto simulado”, lo que implica realizar un
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contrato o negociacion simulando que es a favor de los intereses del
Estado; sin embargo, terminan velando por los intereses particulares
de los mismos FP o SP o de terceros que, tal como lo sefala la
Casacion 1946-2019/Junin, no necesariamente debe tener una

vinculacion con el sujeto activo.
2.2. TIPICIDAD SUBJETIVA
A. Dolo:

El Recurso de Nulidad 2770-2011/Piura aclara que, al investigar la
configuracion del delito de negociacion incompatible, debemos
analizar previamente si existid dolo directo o no. Esto significa que el
sujeto activo debe llevar a cabo acciones deliberadas de astucia o
engafio con el objetivo de defraudar a la administracion publica. Este
requerimiento de dolo directo implica que el individuo actua con plena
intencién de manipular o perjudicar el proceso administrativo en

beneficio propio o de terceros.

Consideremos entonces, como la exigencia de dolo directo garantiza
gue solo se sancionen las acciones que involucran una intencion clara
de defraudar y enganar ya que, esto ayuda a prevenir la aplicacion
excesiva, desproporcional o errébnea de las sanciones. Esta vision
permite una mejor comprension de la gravedad de la conducta
delictiva en el contexto de la administracion publica y asegura que las
medidas correctivas se enfoquen en aquellos casos en los que
realmente se ha actuado con mala fe y con la intenciéon de causar

dano.

3. ANTIJURICIDAD
3.1. CONCEPTO

Se puede conceptuar la antijuricidad de dos manera: La antijuricidad
formal que es aquella conducta que contraviene al ordenamiento

juridico y la antijuricidad material que es aquella conducta que pone en
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peligro o lesiona un bien juridico protegido. Aunado a ello, Villavicencio
(2017) sefiala que la antijuricidad implica un juicio de valor negativo
sobre una conducta que contradice las exigencias establecidas por el

ordenamiento juridico.
3.2. TIPOS DE ANTIJURICIDAD

Existen dos tipos de antijuricidad. Por un lado, esta la antijuricidad
formal que es aquella que manifiesta una contradiccion entre una
conducta y el ordenamiento juridico, representando una oposicion
directa a lo que las normas establecen. Esto ocurre cuando un individuo
desobedece un deber impuesto por la ley, ya sea de actuar o de
abstenerse. Esta concepcion de la antijuricidad formal no se trata solo
de una violacioén superficial de la ley, sino de una ruptura fundamental
con el mandato normativo que sostiene el orden y la coherencia en la

sociedad.

Por otro lado, esta la antijuricidad material que se define como una
conducta que causa un dafo socialmente perjudicial a un bien juridico
que la norma tiene como objetivo proteger. Esta afectacion puede
presentarse de dos maneras: como una lesion directa al bien juridico o
como la creacién de una situacion de peligro que pone en riesgo su
integridad. Con la antijuricidad material no es suficiente que una accion
sea simplemente contraria a la ley; es necesario que dicha accion
implique un riesgo o dano tangible para un bien juridico, lo que justifica

la intervencion del sistema penal.
3.3. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Garcia (2017), citando a Quintero Olivares, explica que la antijuricidad,
en su aspecto positivo, implica que un acto tipico ha ofendido de
manera material y formal un bien juridico, ya sea destruyéndolo,
vulnerandolo, dafiandolo, o poniéndolo en peligro. Por otro lado, en su
aspecto negativo, la antijuricidad se expresa a través de las causas de

justificacion. Cuando una de estas causas esta presente, el acto, que
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en principio parecia antijuridico por ser tipico, se considera justificado.

De esta forma, la ejecucion de un tipo penal, en su aspecto objetivo
como subjetivo, no implica necesariamente una infraccion de la norma,
ya que no puede considerarse indebida si se realiza bajo una causa de
justificacion. Estas causas delimitan el alcance de las normas
prohibitivas, permitiendo afirmar que una conducta no sera considerada
ilicita si concurre alguna causa de justificacion que la haga conforme al
Derecho. En otras palabras, existen conductas que, aunque
generalmente estan prohibidas, cuando se llevan a cabo bajo
circunstancias especificas que se subsumen en una causa de
justificacion, resultan permitidas. En tales casos, el ordenamiento
juridico concede al agente una licencia para actuar de esa manera, lo
que significa que no se podria considerar una violaciéon de la norma en

esas circunstancias particulares.

Las causas de justificacion, que vendrian a ser normas permisivas, se
encuentran reguladas en el articulo 20° del CP. Este articulo establece
que estan exentos de responsabilidad penal aquellos que actuan en (i)
legitima defensa, (ii) en estado de necesidad justificado, (iii) en el
ejercicio legitimo de un derecho, (iv) en cumplimiento de un deber, (v)
con consentimiento, (vi) por obediencia debida, y (vii) en el ejercicio de

un cargo.

4. CONSUMACION Y TENTATIVA:

El delito de negociacion incompatible es un delito de peligro que se
perfecciona cuando se demuestra el interés particular del FP o SP en
los contratos u operaciones. Esto significa que, para su consumacion,
no es necesario que se logre un beneficio concreto (ya sea econdémico
u otro tipo) a través de la celebracidon o ejecucién del contrato u
operacion. Incluso es posible que el interés indebido del agente publico
termine favoreciendo al propio Estado, sin que esto impida la

consumacion del delito.
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Por otra parte, respecto a la tentativa. Aceptar la existencia de tentativa
en estos casos resulta complicado, ya que, si se tratara de acciones
ejecutivas destinadas a obtener algun beneficio en el contrato u
operacion que el FP gestiona en nombre de la Administracion Publica,
el "interés privado" ya habria emergido, y se podria considerar que el
delito se ha consumado. De igual manera, las expresiones verbales
que intencionalmente busquen un resultado favorable para ese interés
privado también implicarian la consumacion del delito. Por lo tanto, la
tentativa en estos contextos parece poco probable, si no directamente
imposible (Abanto, 2003).



SEGUNDO CAPITULO: ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE

1. DEFINICION DE ESTADO DE NECESIDAD

29

El estado de necesidad se define como una circunstancia en la que un
peligro actual amenaza intereses legitimos reconocidos, y la Unica
manera de proteger esos intereses es mediante la afectacién de los
intereses legitimos de otra persona Villavicencio (2017). Esta situacion
plantea un dilema ético y juridico, ya que se permite justificar la lesion
de derechos ajenos para preservar otros que también son valiosos;
esto refleja la complejidad de las decisiones que el derecho debe
regular en situaciones extremas. El estado de necesidad no solo pone
en juego la jerarquia de los intereses en conflicto, sino que también
subraya la necesidad de un analisis cuidadoso y ponderado de cada
caso para determinar si la accion lesiva estuvo realmente justificada
por la urgencia de proteger un bien mayor. Este analisis es vital para
evitar abusos y garantizar que el uso del estado de necesidad como

defensa se limite a situaciones verdaderamente excepcionales.

En otras palabras, el estado de necesidad surge cuando hay una
colision entre bienes juridicos opuestos, donde proteger uno implica
sacrificar otro. Frente a este conflicto, es necesario tomar una decision
que favorezca uno de los intereses en detrimento del otro. Lo anterior
lo reafirma Caro & Reyna (2023), quienes abordan el concepto de
estado de necesidad sefialando que este requiere dos elementos
esenciales: la existencia de una situacion de urgencia que podria
causar la lesion de un bien juridico y la realizacidén de una accion que,
aunque busca salvar otro bien juridico, implica la lesion de un bien

diferente.

Aunado a ello, es relevante mencionar que el estado de necesidad no
se restringe a ciertos tipos de bienes juridicos, sino que puede aplicarse

a cualquier bien juridico. Esta capacidad de aplicar el estado de
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necesidad a diversos tipos de bienes juridicos refleja el equilibrio que
el derecho busca mantener entre la proteccion de valores importantes
y la necesidad de gestionar situaciones excepcionales de manera justa.
Asimismo, este enfoque subraya la importancia de entender el estado
de necesidad como una herramienta legal que permite la resolucion de
conflictos entre intereses, respecto a bienes juridicos que se

encuentran en situaciones criticas.

2. EXCEPCIONES DE APLICACION DEL ESTADO DE NECESIDAD

Caro & Reyna (2023) sefala que la unica limitacion significativa al
estado de necesidad surge cuando se enfrenta al bien juridico "vida".
En estos casos, el bien juridico “vida” no puede ser sacrificado v,
posteriormente, justificado; incluso si se colisiona con otro interés de
igual valor, como la vida de otra persona, por ejemplo. Asi tambien
sefala que, este principio es respaldado por Claus Roxin, quien
argumenta que (i) no es posible recurrir al estado de necesidad para
justificar acciones como la de un médico que, por ejemplo, matara a un
paciente con poco tiempo de vida para obtener un 6rgano que podria
salvar a otro paciente con una esperanza de vida limitada, o (ii)
tampoco es posible sacrificar al anciano enfermo para preservar la vida
del joven saludable, ni (iii) al delincuente antisocial para conservar una
vida valiosa; ya que permitir tales sacrificios equivaldria a aceptar una

forma de inhumanidad que hoy es inaceptable.

Ademas, la doctrina dominante también rechaza la posibilidad de
aplicar el estado de necesidad en casos de "comunidad de peligro". En
estas situaciones, donde hay un riesgo para un grupo de personas, se
propone sacrificar a una o algunas pocas para evitar que el peligro
afecte a toda la comunidad. Esto ultimo, también es desestimada por
la sociedad, ya que el estado de necesidad justificante no acepta que
se sacrifiquen humanos, incluso bajo el pretexto de proteger a un grupo

de personas mas amplio.
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Estas restricciones resaltan el compromiso del derecho penal con
principios fundamentales de humanidad y respeto por la vida. En este
contexto, el derecho penal actua como un guardian de principios
inalienables, protegiendo la integridad y la dignidad de todas las
personas, sin excepcion. Ya que, la imposibilidad de justificar el
sacrificio de vidas humanas, incluso en circunstancias extremas, refleja
un profundo rechazo a la inhumanidad y asegura que la dignidad
humana se mantenga intacta. Tal es asi que, aunque el sacrificio pueda
tener el objetivo de proteger otras vidas, la vida sacrificada no deja de
ser un valor intrinseco cuya pérdida no puede ser justificable

simplemente por el potencial beneficio de salvar a otros.

Esta vision integral asegura que se preserven los valores
fundamentales del derecho y la ética, evitando la adopciéon de medidas

que podrian tener consecuencias irreversibles e inaceptables.

3. DIFERENCIA ENTRE ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE CON
NECESIDAD EXCULPANTE

Villavicencio (2017) sefala una diferencia importante entre dos formas
de estado de necesidad: el estado de necesidad justificante (regulado
en el articulo 20 inciso 4 del CP) y el estado de necesidad exculpante

(regulado en el articulo 20 inciso 5 del CP).

a) En el estado de necesidad justificante, se opta por sacrificar un
interés que se considera de menor valor en comparacion con el
interés que se protege. Este tipo de estado de necesidad se
presenta como una justificacién para la accion, dado que el bien
salvado es de mayor importancia o valor que el bien sacrificado.

b) Por otro lado, el estado de necesidad exculpante implica que el
interés sacrificado tiene el mismo valor que el interés que se
preserva. En este caso, la accion no se justifica en términos de
una superioridad de valores, sino que se considera exculpante

porque la decision se toma en un contexto donde ambos
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intereses tienen el mismo peso.

Esta diferenciacion ayuda a comprender cémo el derecho penal aborda
situaciones extremas y como se valoran los intereses en conflicto. El
estado de necesidad justificante permite una mayor flexibilidad en la
justificacion de la conducta al priorizar un interés superior, mientras que
el estado de necesidad exculpante refleja un equilibrio mas rigido entre

los intereses en juego.

4. DIFERENCIA ENTRE ESTADO DE NECESIDAD AGRESIVO Y ESTADO
DE NECESIDAD DEFENSIVO

Garcia (2019) sefiala que, segun la doctrina nacional, el estado de
necesidad justificante puede dividirse en dos categorias: el estado de
necesidad agresivo y el estado de necesidad defensivo. El estado de
necesidad agresivo se presenta cuando la accién realizada para evitar
el peligro afecta a un tercero que no tiene relacion alguna con la
amenaza. En cambio, el estado de necesidad defensivo se da cuando
la accidén recae sobre quien origind el riesgo, aunque esta accion no
sea considerada una agresion ilegitima. En ambos casos, el estado de
necesidad justificante sera aplicable siempre que se respete el principio

de proporcionalidad.

Sin embargo, un analisis detallado sugiere que el estado de necesidad
defensivo se asemeja mas a la estructura de la legitima defensa que al
estado de necesidad en si mismo. Esto se debe a que quien crea la
situacion de peligro, al haber actuado de manera organizativa, deberia
ser considerado el principal responsable del riesgo generado, aunque
no se le clasifique como un agresor en el sentido estricto de la legitima
defensa. Por lo tanto, se le puede imponer la obligacion de eliminar el
peligro, asumir los costos de los dafios causados y, si es necesario,

aceptar la intervencion del afectado para resolver la situacion.

Dado que nuestra legislacién penal no contempla explicitamente el

estado de necesidad defensivo, Garcia (2019) propone una
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modificacion de la regulacion de la legitima defensa para incluir este
supuesto. Aunque seria ansiado una regulacion clara y expresa para el
estado de necesidad defensivo, la ausencia de una disposicion
especifica no impide la aplicacion de una eximente, analégicamente
hablando que, combine aspectos de la legitima defensa con

consideraciones del estado de necesidad (agresivo) justificante.

En la practica, el estado de necesidad justificante se revela
principalmente en el estado de necesidad agresivo. En estas
situaciones, el peligro se circunscribe a través de la agresion a los
bienes juridicos de un tercero ajeno al conflicto. En este caso, ni el
agresor ni el agredido son responsables organizativos del peligro, v,
por lo tanto, no tienen un deber inherente de soportarlo. No obstante,
la importancia del bien juridico que se preserva puede atribuir al
agredido la obligacion de soportar la agresion del necesitado,
basandose en un principio de solidaridad minima. Esta obligacion se
basa en el deber de aceptar una accion salvadora cuando el riesgo

afecta a bienes juridicos de mayor valor.

5. PRESUPUESTOS DEL ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE

De acuerdo con Villavicencio (2017), el estado de necesidad justificante
se fundamenta en tres requisitos esenciales: (i) la situacion de peligro

actual, (ii) la accidn necesaria y (iii) el elemento subjetivo.
5.1. Peligro actual:

En cuanto a la situacién de peligro actual, se exige que este sea
real e inminente. Esto quiere decir que, el peligro sea concreto e
inmediato, lo cual asegura que la amenaza no es abstracta ni
remota, sino que presenta una urgencia tangible que requiere una
respuesta rapida. Aunado a ello, Caro & Reyna (2023) explican que,
segun Roxin, el concepto de "peligro actual" del estado de
necesidad se distingue claramente de la "agresion actual" en dos

aspectos fundamentales:
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a. En primer lugar, un peligro puede ser considerado actual, aun si el
dafo al bien juridico no es inminente. Esto ocurre cuando es
evidente que, sin una intervencidn inmediata, se perderia la
posibilidad de enfrentar el peligro de manera efectiva, o hacerlo
implicaria riesgos significativamente mayores.

b. Ensegundo lugar, citando a Roxin, introduce el concepto de "peligro
permanente". Este se describe como una situacion de riesgo que se
mantiene durante un extenso periodo de tiempo. . La caracteristica
distintiva del peligro permanente es su persistencia, lo que implica
que el riesgo puede materializarse en cualquier momento, a
diferencia de la agresion inmediata en la legitima defensa, que
requiere una respuesta instantanea y directa. Este tipo de peligro
puede no causar dafio de inmediato, pero la posibilidad de que el

dafio ocurra sigue presente en cualquier momento.

5.2. Accidén necesaria:

En cuanto a la accién necesaria, este implica que el sacrificio del interés
de menor valor debe ser indispensable para la preservacion del interés
superior. La accién emprendida debe ser la unica forma viable de
proteger el bien que se pretende salvar, y no debe haber alternativas
menos perjudiciales que puedan evitar el dafio. En el caso que exista
otra opcidon menos lesiva para evitar el mal inminente, la accion no se
consideraria necesaria y, por ende, el estado de necesidad justificante

no seria aplicable.

Este enfoque asegura que la justificacion de la conducta bajo el estado
de necesidad justificante no se convierta en un medio para legitimar
acciones desproporcionadas, sino que se mantenga dentro de un
marco ético y legal que respete el equilibrio entre los intereses en

conflicto.
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5.3. Elemento subjetivo:

En relacion con el elemento subjetivo, el estado de necesidad exige
que el individuo tenga conciencia de la situacion de necesidad y una
voluntad clara de defenderse para prevenir un dafio grave Villavicencio
(2006).

En otras palabras, el estado de necesidad implica que la persona,
ademas de reconocer plenamente la situacion de peligro inminente,
debe tambien actuar con una voluntad firme y consciente para evitar un
dafio grave. Esto sugiere que la defensa no puede ser producto de un
acto impulsivo, sino de una decisidon razonada en funcion de la

amenaza divisada.

6. REQUISITOS NORMATIVOS DEL ESTADO DE NECESIDAD
JUSTIFICANTE

Munoz & Garcia (2010) sefialan tres requisitos del estado de necesidad

justificante, y son los siguientes:

a. El mal causado no sea mayor que el que se pretende evitar.

Segun la legislacién vigente, el estado de necesidad puede surgir
en diferentes situaciones. En primera instancia, en aquellas
situaciones donde se enfrentan bienes de diferente valor, como
cuando se incurre en dafios a terceros para preservar la vida propia
0 ajena. Por ejemplo, falsificar una receta para obtener un calmante
para aliviar dolores intensos no guarda una relacion directa con el
peligro que se enfrenta, lo que dificulta aun mas la comparacion y
la valoracién de su relevancia. Y, en segunda instancia, en aquellas
situaciones donde se enfrentan bienes de igual valor. Por ejemplo,

al omitir salvar a una persona para preservar la vida de otra.

Lo descrito anteriormente requiere una evaluacion inicial de los
dafios involucrados: el que esta en riesgo de ocurrir y el que se esta

causando. Sin embargo, esta comparacion no siempre es sencilla
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debido a la naturaleza frecuentemente diversa de los bienes en
cuestion. Dado esto, es necesario adoptar una interpretacion mas
flexible del requisito de comparacién y evitar una ponderaciéon

estricta de los bienes.

En situaciones de necesidad que involucran bienes iguales, esta
comparacion debe ser aun mas amplia. En lugar de realizar una
comparacion rigida, es mas apropiado considerar una "relacion de
adecuacion": el estado de necesidad justificara una accion si esta
es el medio adecuado para evitar el peligro, recordando que la

necesidad del mal realizado es un aspecto clave en esta evaluacion.

La situacion de necesidad no haya sido provocada

intencionadamente por el sujeto.

Este principio es similar al que se aplica en el contexto de la legitima
defensa, aunque con algunas diferencias. En el estado de
necesidad, no es suficiente con haber realizado una accion que
origine la situacién de necesidad, como provocar un incendio, sino
que es esencial que dicha situacibn haya sido creada
intencionalmente. Este factor hace que sea practicamente
imposible excluir el estado de necesidad por la falta de este

requisito, salvo en circunstancias muy excepcionales.

Por ejemplo, un conductor que, al manejar a alta velocidad, crea
una situacién en la que debe elegir entre chocar frontalmente con
un camién o atropellar a un ciclista, puede invocar el estado de
necesidad. Sin embargo, el Tribunal Supremo intenta evitar que se
reconozca el estado de necesidad en delitos imprudentes,
argumentando que la provocacion intencionada del riesgo equivale
a la provocacion intencionada de la situacion de necesidad (Mufioz
& Garcia, 2010). Este enfoque también se aplica en casos donde el
sujeto actua bajo un sindrome de abstinencia debido a una adiccion

a las drogas, aunque en tales situaciones puede considerarse una
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eximente completa o incompleta bajo el articulo 20 inciso 2 del CP.

Ademas, el requisito de no provocacion intencionada también se
extiende a terceros que actuan en calidad de "auxiliadores
necesarios". Estos terceros pueden justificar su intervencion si
lesionan un bien juridico para salvar, por ejemplo, la vida de alguien,
sin tener conocimiento de que la situacion de necesidad fue
provocada intencionalmente por la persona que se esta ayudando

(como en el caso de un suicida) (Mufioz & Garcia, 2010).

El necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligaciéon de

sacrificarse.

El principio de no exigibilidad de otro comportamiento es un
concepto clave en el sistema juridico, que regula tanto las causas
de justificacion como las de exclusion de la culpabilidad. Este
principio establece que, en determinadas circunstancias, no se
puede exigir a una persona que actue de manera diferente a como
lo hizo, especialmente cuando enfrenta una situacién extrema o

inevitable.

En el caso del estado de necesidad, que se clasifica como una
causa de justificacion, se asume que el individuo que actua bajo
esta condicion no esta obligado a soportar el peligro o la amenaza
que enfrenta. En otras palabras, se considera que la persona no
puede ser penalizada por elegir entre dos opciones igualmente

perjudiciales cuando esta tratando de evitar un dafio mayor.

No obstante, si la situacion de necesidad es una condicion habitual
y esperada dentro del ambito de la profesion del individuo, como
puede ocurrir en ciertas actividades laborales, entonces se asume
que el individuo, en principio, tiene la obligacion de soportarla. En
estos casos, el estado de necesidad no se aplica de la misma
manera, ya que se espera que el profesional maneje situaciones

dificiles que forman parte de su trabajo sin recurrir a la justificaciéon
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del estado de necesidad.

Este principio, por lo tanto, establece un equilibrio entre la
necesidad de proteger a las personas que enfrentan situaciones
extremas y la responsabilidad que tienen dentro de sus contextos

profesionales.
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TERCER CAPITULO: ANALISIS DEL CASO MODELO

1. RESUMEN DEL CASO

Se trata de un proceso penal que inicié el sefior Emer Alexander Torres
Vera, identificado con DNI 415736928, abogado de la empresa BOOT
KALLPA S.A.C. contra el sefior Eli Augusto Caqui De Los Rios, sefiora
Lourdes Elena Isabel Aguilar Novoa, sefior Jaime Arturo Ricra Huaman
y sefior Omar Ledn Gutiérrez, en su condicion de FP en la empresa
ESVICSAC, por el presunto delito de colusidon, negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo en agravio del
Estado.

En la denuncia presentada por el abogado de la empresa BOOT
KALLPA S.A.C., el sefior Emer Alexander Torres Vera, alegd que a
través de la Resolucién de Gerencia General N° 011-2017-GG-
ESVICSAC del 08 de junio del 2017, habrian declarado de oficio la
nulidad del proceso de seleccion LP-SM-1-2017-ESVICSAC-1
“Adquisicion anual de uniformes para el personal operativo que brinda
servicios en las diferentes dependencias a nivel nacional 2017” (en
adelante, La Licitacion) a fin de favorecer al proveedor NEXO
SOLUCIONES EMPRESARIALES E.I.R.L. sin haber sido elegido como
la mejor propuesta econdmica y técnica, contraviniendo la normativa

de contrataciones del Estado (art. 16.2).

2. TESIS DE LA FISCALIA

El Segundo Despacho de la Fiscalia Anticorrupcion del Callao imputo
al sefior Eli Augusto Caqui De Los Rios ser autor del delito de
negociacion incompatible (art. 399 CP), porque como Gerente General
de la empresa estatal ESVICSAC se habria interesado directa e
indebidamente en provecho de la empresa NEXO SOLUCIONES
EMPRESARIALES E.I.R.L., pues con fecha 08 de junio de 2017 emitid
la Resolucion de Gerencia General N° 011-2017-GG-ESVICSAC,
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declarando la nulidad de la Licitacion, sustentando su decisién en que
dicha licitacion contenia especificaciones técnicas para uniformes de
baja calidad; sin embargo, él mismo, mediante correo electrénico de 08
de junio de 2017 (20:21 horas) remitié a la Jefe del Departamento de
Logistica, sefiora Yanice Ramos Robles, los datos de la empresa
NEXO SOLUCIONES EMPRESARIALES E.I.R.L. a fin de comprarle
directamente uniformes con las mismas especificaciones técnicas (que
supuestamente eran de baja calidad); ademas la empresa realiz6 la
entrega de uniformes y zapatos los dias 09 y 10 de junio de 2017, sin

contar con orden de compra ni guias de remision.

3. TESIS DE LA DEFENSA LEGAL DEL SENOR ELI AUGUSTO CAQUI DE
LOS RiOS

Se estuvo imputando que con fecha 16 de mayo de 2017, el sefior Eli
Augusto Caqui De Los Rios asumio el cargo de Gerente General de la
empresa ESVICSAC y con fecha 08 de junio de 2017, emitid la
Resolucion de Gerencia General N° 011-2017-GG-ESVICSAC-1,
declarando la nulidad de la Licitacion, lo que supuestamente lo habria

hecho por un interés propio en perjuicio de la institucion.

Por su parte, El sefor Eli Augusto Caqui De Los Rios indicd que la
empresa ESVICSAC, mediante la Resolucion de Gerencia General
001-2017-ESVICSAC/GG del 13 de enero de 2017, firmada por Julio
Ponce de Ledn Pino, quien era el Gerente General de ESVICSAC en
esa fecha, aprobd6 el plan de contrataciones. Dicho plan incluia la
compra de uniformes para el personal operativo que prestaba servicios
a nivel nacional, con un presupuesto de S/ 3°'270,052, a través de una
licitacion publica prevista para febrero de ese ano. Posteriormente, el

30 de marzo de 2017, se aprobaron las bases de la Licitacion.

Luego, con fecha 16 de mayo de 2017, se designé como nuevo Gerente
General de ESVICSAC al sefior Eli Augusto Caqui De Los Rios, quien
al ser alertado que mediante la Licitacién Publica 001-2017-ESVICSAC

se estaban requiriendo adquirir muchos productos que ya existian en
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el almacén de ESVICSAC, donde se apreciaba que existia un sobre
stock de camisas, zapatos, utiles de escritorio, toneres, tal es asi que
no cabian en el almacén y se depositaban en otros ambientes; es decir,
se estaban volviendo a requerir en vano; es que declaré la nulidad de
la misma conforme el MOF de la empresa que sefala que el Gerente
General tiene la facultad de poder declarar nulo los procesos de

seleccion.

Ademas, los productos solicitados por el Area Usuaria el 02 de junio
del 2017 y que se pretendian adquirir con la licitaciéon anulada, eran de
baja calidad. Dicha accion tuvo como sustento el Informe N° 28-2017-
GO-ESVICSAC de fecha 02 de junio de 2017, remitido por el Gerente
de Operaciones, el sefior Omar Ledén Gutierrez quien, en el parrafo

segundo de su informe, literalmente sefalo lo siguiente:

‘es pertinente hacer de su conocimiento que, en dicho
requerimiento, errébneamente se ha especificado la confeccién
de los uniformes, calzados e implementos, con material diferente

y de baja calidad”.

Asimismo, se basé tambien en el Informe N°032-2017-LEG-
ESVICSAC, emitido por el Jefe de Departamento Legal, Jaime Arturo
Ricra Huaman, con fecha 08 de junio de 2017, donde concluye que el
proceso de seleccion habria contravenido el articulo 16.2 de la Ley de
Contrataciones del Estado, opinando que se retrotraiga hasta la etapa
de convocatoria. Adicionalmente, la empresa ESVICSAC no contaba

con el presupuesto para pagar la buena pro.

Ello, conllevo a que el proceso de Licitacion Publica se retrotraiga hasta
la etapa de su convocatoria previa formulacion del Expediente.
Posteriormente, fue reanudada, cumpliéndose con lo establecido:
reduccion del valor del monto, evitando comprar bienes innecesarios y

mejorando la calidad de las especificaciones técnicas.

o Elproceso de Licitacién anulado, que fue convocado el 30 de marzo
de 2017, se contaba con un valor estimado de S/ 3'403,788.40
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soles.

o En cambio, en la Reanudacién de Licitaciéon Publica, el monto fue
de S/ 1'281,083.20; verificando asi, la disminucion de S/
2'122,705.20.

Por otro lado, se estuvo imputando tambien al sefior Eli Augusto De
Los Rios haber anulado la Licitacion Publica para posteriormente
realizar una compra directa menor a 8UIT a la empresa NEXO
SOLUCIONES EMPRESARIALES E.l.LR.L (supuesto beneficiado), a
través de los requerimientos N° 229, 230 y 231-2017-GO-ESVICSAC,
sin tener los previamente los requisitos formales para ello:

requerimiento, rdenes de compra y/o documentos correspondientes.

El reproche inicial se basd en que estos nuevos requerimientos
contaban con las mismas especificaciones técnicas de la Licitacion
Publica anulada; y que, con fecha 09 y 10 de junio de 2017, la empresa
NEXO SOLUCIONES EMPRESARIALES E.I.R.L entrego los uniformes
requeridos; pese a que dicho proveedor no habia presentado aun las
cotizaciones solicitadas por el area de logistica; estos fueron
regularizados con posterioridad. En otras palabras, le imputan haberse
interesado en favor de la empresa NEXO SOLUCIONES
EMPRESARIALES E.I.R.L con la finalidad de defraudar al Estado.

Al respecto, el senor Eli Augusto Caqui De Los Rios sefalé que con
fecha 26 de junio de 2017, ESVICSAC celebré el Contrato N°
4000003738, de prestacion de servicios de seguridad y vigilancia
privada a la Oficina Principal y otras instalaciones de PETROPERU
S.A. mediante el cual se comprometia a proveer al personal asignado
de esa empresa sus implementos respectivos. La vigencia de dicho
contrato inici6é desde el 03 de mayo de 2017, con un plazo de ejecucién
de 6 meses. El contrato tambien sefialaba que por cada dia de retraso
se pagaria una penalidad hasta un maximo equivalente del 10% del

monto contractual.
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Posteriormente, con fecha 06 de junio de 2017, el Contrato N°
4000003738 entre PETROPERU vy la empresa ESVICSAC entré en
vigencia. En consecuencia, PETROPERU envié la Carta SSS0-101-
2017 senalando que en caso de no cumplir con la entrega de
vestimentas de invierno (uniformes) a las 94 personas que habian
destacado a dicha institucion, dentro de las 48 horas, se tendria que

pagar una penalidad que asciende a S/ 11,421.00 por dia.

Cabe senalar que, con fecha 30 de marzo de 2017 se convoco el
Proceso de Licitacion Publica LP-SM-1-2017-ESVICSAC-1, la cual

contaba con el siguiente cronograma:

Convocatoria 30 de marzo de 2017

Registro de participantes 31 de marzo de 2017

Formulacién de consultas y observaciones 31 de marzo de 2017

Absolucién de consultas y observaciones 21 de abril de 2017

Integracion de bases 24 de mayo de 2017
Presentacion de ofertas 05 de junio de 2017
Evaluacion y calificacion de ofertas 06 de junio de 2017
Otorgamiento de la buena pro 08 de junio de 2017

Sin embargo, el comité de seleccion, conformado por Maria Rosa
Vergaray Vergaray (presidenta), Renan Guevara Cubas y Jessica
Milagros Zorrilla Sisniegas realizaron al menos 6 postergaciones de las
fechas del cronograma que inicialmente se habia establecido. Con ello,

el nuevo cronograma paso a ser:

Presentacion de ofertas 09 de junio de 2017

Evaluacion y calificacion de ofertas 12y 13 de junio de 2017

Otorgamiento de la buena pro 14 de junio de 2017
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De respetarse el cronograma y que no hubiese existido constantes
postergaciones; ESVICSAC hubiese podido ejecutar el Contrato N°

4000003738 dentro del plazo estipulado; sin embargo, no fue asi.

Es por ello que, debido a la situaciéon de emergencia que atravesaba
ESVICSAC (evitar la aplicacion de una penalidad), se realizé una
compra directa menor a 8UIT. Es decir, se contratd a la empresa NEXO
SOLUCIONES EMPRESARIALES E.I.R.L, la cual era la empresa que
atendia de inmediato los requerimientos solicitados y ademas ofrecia a

un menor costo, a diferencia de las otras empresas.

Con fecha 09 y 10 de junio de 2017, NEXO SOLUCIONES
EMPRESARIALES E.I.R.L hizo la entrega de uniformes y calzados, a
pesar de que no contaba con requerimiento, 6rdenes de compra ni
documentos correspondientes (ahondar mas en esto). Esto se realizd
asi con la finalidad de evitar pagar una penalidad de S/ 342,630.00 a la
empresa PETROPERU y asi evitar un perjuicio econémico a la
empresa ESVICSAC. Posteriormente, esto se regularizé mediante
Orden de Compra N°000000101-2017 de fecha 23 de junio de 2017
por el monto de S/ 23,649.80.

Entonces, el sefior Eli Augusto Caqui De Los Rios se cuestiona que
coémo se puede defraudar al Estado si, en primer lugar, la anulacion de
la Licitacion Publica mediante la Resolucion de Gerencia General N°
011-2017-GG-ESVICSAC tuvo como finalidad brindar una seguridad a
la misma, y evitar el perjuicio econédmico a la empresa. Ademas, a
ninguna de las empresas participantes, se les restringié su derecho,
menos se le perjudicd, porque se reanudod el proceso de Licitacion
Publica, reformulando las bases de la convocatoria. Y, en segundo
lugar, la compra directa menor a 8 UIT sin los requisitos formales como
requerimiento, cotizacion, orden de servicios, entre otros, no lo realizé
con la finalidad de beneficiar a la empresa NEXO SOLUCIONES
EMPRESARIALES E.I.R.L, sino con la finalidad de evitar se aplique
una penalidad a la empresa ESVICSAC por la suma de S/342,630.00.

Ahora bien, respecto al delito de negociacion incompatible, en todo el
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proceso demostramos que el sefor Eli Augusto Caqui De Los Rios
estuvo cumpliendo con sus labores de Gerente General de ESVICSAC
y en atencion a los informes remitidos por el Gerente de Operaciones,
el sefor Omar Ledén Gutierrez, y por el Jefe del Departamento Legal, el
sefior Jaime Arturo Ricra Huaman, decide emitir la Resolucion de
Gerencia General N°011-2017-GG-ESVICSAC, de fecha 08 de octubre
de 2017 que declaro la nulidad de la Licitacion, demostrandose que su
accionar ha sido diligente, y ha actuado de manera oportuna, sobre
todo en beneficio de la empresa evitando pagar una penalidad
S/342,630.00 a PETROPERU, comprando a NEXO SOLUCIONES
EMPRESARIALES E.I.R.L. a un costo menor que todas las empresas
cotizadas. Por otro lado, con respecto a la Reanudacion de la Licitacion
Publica, se mejoré la evaluacidn técnica, las especificaciones técnicas,

el monto valorizado, entre otras cuestiones.

3.1. ROL DE LA BACHILLER EN EL CASO:
En el conocimiento del expediente N° 00273-2023-0-5001-SU-

PE-01 que recaydé en el estudio de abogados Rodas &
Asociados E.I.LR.L, en mi calidad de practicante y asistente
legal, tuve la oportunidad de recabar informacién que
refuerce la tesis de defensa, tales como la recabar la
jurisprudencia, la revision de bibliografia en causas de

justificacion, de delitos funcionariales.

Asimismo, en mi calidad de asistente legal trabajé en el
proyecto de escrito, bajo la direccion del abogado Carlos
Ernesto Rodas Vera, socio director del estudio juridico en el

cual me desenvuelvo.

Por otro lado, me encargué de participar en las reuniones

realizadas con el sefor Eli Augusto Caqui De Los Rios a fin
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de obtener sus descargos respecto a las imputaciones
especificas que se realizan en su contra, asimismo, para

ponerlo al tanto del estado situacional de su caso.

4. POSTURA FINAL DE LA CORTE SUPREMA

El proceso penal continud hasta la Sala Suprema Penal Permanente
(Expediente N° 00273-2023-0-5001-SU-PE-01) donde se llegd a
resolver con una sentencia de casacion favorable para el sefor Eli

Augusto Caqui De Los rios.

El Recurso de Casacién 123-2023, Callao (ponente: Cesar San Martin

Castro) sefiald, entre otros, lo siguiente:

Respecto al tipo delictivo de negociacion incompatible, este exige como
uno de sus elementos objetivos el interés indebido en un contrato o en
una operacion determinada, de caracter negocial o patrimonial, a su

cargo —en cualquiera de sus fases— con el fin de obtener un provecho

propio o para tercero. Como no es un delito de dafio econdmico o de
resultado de lesion, solo se exige al interés indebido en un contrato u
operacion, ni siquiera una participacioén efectiva en el negocio y, menos,
un concierto con un tercero; solo que el agente actue con una tendencia

final de obtener un beneficio econémico, propio o ajeno.

Asi tambien sefiala que, es de asumir la clasica definicion de interés
indebido de CARLOS CREUS: ‘“interesarse es, pues, volcar sobre el
negocio de que se trate una pretension de parte no administrativa:
querer que ese negocio asuma una determinada configuracion en
interés particular del sujeto o hacer mediar en él, propugnandolos,
intereses particulares o de terceros [...]. Asimismo, no es necesario que
el interés particular tenga que aparecer como contrapuesto al de la
Administracion; es mas, se dara igualmente el delito, aunque el interés
esté constituido por una pretension que beneficid rotundamente a

aquélla.
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Y, respecto al caso, la adquisicion directa a la empresa NEXO
SOLUCIONES EMPRESARIALES, por un monto inferior a 8UIT estaba
en funcion al reclamo de Petroperu Sociedad Andnima. Lo ocurrido con
la Licitacién Publica LP-SM-1-2017-ESVICSAC —el inicio del
procedimiento y su ulterior anulacion— no esta conectada a la
adquisicion directa a la empresa Nexo Soluciones Empresariales. Una
cosa es dilucidar si la anulacién fue juridico administrativamente
correcta —lo que no es de competencia de la jurisdiccion penal—,
respecto de la cual aparecen determinados cuestionamientos, y otra
muy distinta es si la adquisicion directa a la aludida empresa concreté
un interés indebido, sin que en su analisis deba incorporarse el porqué
de la nulidad de la licitacion y la legalidad de declaracion administrativa.
Es impertinente sostener que se efectud una indebida parcelacién del
monto de la licitacion para dar lugar a un pago anticipado a una

determinada persona juridica.



TERCERA PARTE: TOMA DE
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1. Contrastacién de hipétesis

Conforme lo desarrollado en el presente trabajo hemos podido apreciar que
para que podamos hablar de un estado de necesidad justificante es necesario
tres presupuestos: el peligro actual, la accién necesaria y el elemento

subjetivo.

En el caso del expediente N° 00273-2023-0-5001-SU-PE-01, materia del
presente trabajo, el senor Eli Augusto Caqui De Los Rios, en calidad de FP
(Gerente General de ESVICSAC) realizé una compra directa menor de 8 UIT
a la empresa NEXO SOLUCIONES E.I.LR.L., sin tener previamente un
requerimiento, una cotizacion, una orden de servicio, una guia de remision,
entre otros documentos formales con la Unica intencion de evitar una
penalidad contra su institucion, ESVICSAC. En efecto, en un plazo no mayor
de 48 horas, ESVICSAC tenia que abastecer al personal de PETROPERU de
los implementos respectivos, tales como vestimentas de invierno (uniformes).
En caso no cumpliera con ejecutar lo acordado mediante el Contrato N°
4000003738 se iba a ejecutar una penalidad ascendente a S/ 342,630.00
soles. Entonces, aqui estamos hablando de un peligro real, inminente,
concreto e inmediato que requeria una respuesta rapida; por lo que el primer

presupuesto del estado de necesidad justificante si se aplica en esta ocasion.

Asimismo, respecto a la accion necesaria como segundo presupuesto; la
compra directa menor de 8 UIT a la empresa NEXO SOLUCIONES E.I.R.L.
sin tener previamente los requisitos formales para una compra de esta indole
era la unica forma viable y menos lesiva de proteger el patrimonio econémico
del Estado (ESVICSAC). No obstante, en el presente caso se advierte que
tanto el bien juridico a proteger y el bien juridico a desdefiar tiene una relacidn
directa con el Estado; por tanto, tienen como un bien juridico general el
correcto funcionamiento de la administracion. En consecuencia, es menester
diferenciar los bienes juridicos a desdefar y proteger. Por un lado, tenemos
el deber del FP de cumplir con las formalidades para la adquisicién de bienes
a través de una compra directa menor a 8 UIT como un primer bien juridico;
por otro lado, salvaguardar el patrimonio econdmico del Estado como un

segundo bien juridico de contenido patrimonial. En este conflicto de bienes
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juridicos diferentes, el sefior Eli Augusto Caqui De Los Rios accion6 en virtud
que considerd que salvaguardar el patrimonio econdémico del Estado fue un
bien juridico mayor al de salvaguardar el cumplimiento de las formalidades
para la adquisicion de bienes, mas aun cuando se tratd de una compra directa
menor a 8 UIT (estamos hablando de una compra menor a S/ 32,400.00 soles
en aquel entonces). Con ello, se evité una penalidad mayor a S/ 342,630.00
soles en perjuicio de ESVICSAC. Por lo tanto, el segundo presupuesto del

estado de necesidad justificante también se aplico en el presente caso.

Aunado a ello, respecto al elemento subjetivo; tal como se senald, el sefior Eli
Augusto Caqui De Los Rios actué en base a tener conocimiento de una
inminente penalidad contra la empresa ESVICSAC por la suma de S/
342,630.00 soles y con la unica finalidad de evitar el dafio grave al patrimonio
economico del Estado. En consecuencia, el tercer presupuesto del estado de

necesidad justificante concurre en el caso.

Ahora bien, el estado de necesidad justificante no solo debe cumplir con
ciertos presupuestos; sino también, con requisitos legales que senala nuestro
CP; estos son: que el mal causado no sea mayor que el que se pretende
evitar, que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionalmente
por el sujeto, y que el necesitado no tenga obligacidon de sacrificarse por su

oficio o cargo.

Respecto al primer requisito, sobre que el mal causado no sea mayor que el
que se pretende evitar; en el caso practico, el sefior Eli Augusto Caqui De Los
Rios omiti6 cumplir con los requisitos formales de una compra de bienes
(uniformes) a través de una compra directa no mayor a 8 UIT con la finalidad
de evitar una penalidad de S/ 342,630.00 soles, evitando asi un perjuicio a la
empresa ESVICSAC. Como se puede apreciar, la falta de cumplimiento de
requisitos formales para la compra de bienes no fue un dafio mayor del que

se evitd, mas aun cuando ello se regularizé posteriormente.

Respecto al segundo requisito, sobre que la situacion de necesidad no haya
sido provocada intencionalmente por el sujeto. En el caso practico se
demostré que dicha penalidad fue consecuencia de que el Comité de
Seleccion del Proceso de Licitacion Publica LP-SM-1-2017-ESVICSAC-1,



51

compuesta por terceras personas y no por el sefior Eli Augusto Caqui De Los
Rios, no respetd el cronograma preestablecido, ejecutando constantes
postergaciones al mismo y generando un nuevo cronograma. Caso contrario,
ESVICSAC hubiese podido ejecutar el Contrato N° 4000003738 dentro del

plazo estipulado.

Finalmente, respecto al tercer requisito, sobre que el necesitado no tenga
obligacién de sacrificarse por su oficio o cargo; el sefior Eli Augusto Caqui De
Los Rios tenia el cargo de Gerente General en la empresa ESVICSAC y no
tenia dentro de sus obligaciones asumir econdmicamente en caso entre en

vigencia alguna penalidad en contra de su institucion.

De lo expuesto en los parrafos anteriores, y constatado tanto los presupuestos
y requisitos del estado de necesidad justificante en el caso, se contrasta
nuestra hipotesis ya que hemos podido apreciar que la situacion concreta es
cuando un FP o SP interviene en un contrato donde participa por razén de su
cargo para evitar la ejecucion de penalidades contra su institucidén, pese no
tener orden de compra ni guia de remisién. Se entiende de esta manera como
una causa de justificacion debido a que fue el unico medio adecuado para
evitar el peligro evidente contra su institucion; por lo que, en estas situaciones,
se deberia eximir de responsabilidad penal por el delito de negociacién

incompatible a aquel FP o SP que haya actuado en pro de su institucion.

2. Conclusiones

a) Como hemos apreciar en el expediente N° 00273-2023-0-5001-SU-PE-01,
la situacion concreta de estado de necesidad justificante en las que actud
el FP o SP a favor de su institucion que excluyo el delito de negociacion
incompatible es cuando el sefior Eli Augusto Caqui De Los Rios, Gerente
General de la empresa ESVICSAC, intervino en un contrato de menor
cuantia donde particip6 por razén de su cargo para evitar la ejecucion de
una cuantiosa penalidad contra su institucion, pese no tener los requisitos

formales para ello. Se entiende de esta manera como una causa de
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justificacion debido a que fue el uUnico medio adecuado para evitar el
peligro evidente contra la empresa ESVISCAC; por lo que, en esta
situacién, se debe eximir de responsabilidad penal por el delito de
negociacion incompatible al sefior Eli Augusto Caqui De Los Rios, gerente
general de la empresa ESVICAC, toda vez que actué en pro de su

institucion.

b) Los presupuestos para la aplicacion del estado de necesidad justificante
son tres presupuestos: el peligro actual, la accién necesaria y el elemento
subjetivo. Adicionalmente, el estado de necesidad justificante tambien
cuenta con requisitos legales para su aplicacion, estos son: que el mal
causado no sea mayor que el que se pretende evitar, que la situacion de
necesidad no haya sido provocada intencionalmente por el sujeto, y que el

necesitado no tenga obligacion de sacrificarse por su oficio o cargo.

3. Propuesta de solucion del problema: Recomendaciones

Recomiendo y propongo al Poder Judicial que tome en cuenta el presente
caso para sus futuros pronunciamientos, dado que en el expediente N° 0027 3-
2023-0-5001-SU-PE-01 si se debid considerar que en sefior Eli Augusto Caqui
De Los Rios realizé ciertas conductas impropias, las cuales se pueden
subsumir en el delito de negociacion incompatible; sin embargo, al actuar
defendiendo los intereses de la empresa ESVICSAC, donde ocupé el cargo
de Gerente General, se circunscribio dentro de los requisitos y presupuestos

del estado de necesidad justificante.

Recomiendo que, para referirnos al estado de necesidad justificante, se debe
considerar la concurrencia de presupuestos y requisitos previstos en el

articulo 20 numeral 4 de nuestro Codigo Penal peruano.
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4. Beneficios que aporta la propuesta

Uno de los beneficios que aporta este trabajo es considerar la no punicion
cuando un FP (sujeto activo del delito de negociacion incompatible) actue en

favor de su institucién al que cuyo deber precisamente es cuidar y proteger.

Con ello, evitamos crear un mayor ambito de punicién y extender barreras
punitivas del Estado; recordando asi que, el Derecho Penal actua como ultima
ratio a fin de asegurar los bienes juridicos protegidos por El Estado; y no en

primera instancia.

Finalmente, con el presente trabajo se propone desinhibir la actuacién del FP
en salvaguarda de las arcas de las instituciones publicas que dirijan y

protegen.
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ANEXOS

Jurisprudencia:

ANEXO A  Casacion 1571-2021/Ayacucho
ANEXO B  Casacion 49-2019/Ayacucho
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AYACUCHO

Negociacién incompatible. Interés indebido

(i) El interés indebido en el delito de
negociacién incompatible importa, de parte
del agente oficial, un aprovechamiento del
cargo vinculado a contratos u operaciones
estatales, que puede comprender un interés
inicial y un interés posterior, de forma
excluyente o concurente, esto e€s, no
necesariamente  implica un  contenido
econdmico patrimonial, y debe evaluarse en
cada caso en particular.

(i) Nos encontramos frente a duda razonable
cuando la evidencia probatoria no logra
generar en el juzgador un grado de certeza
suficiente que permita enervar la presuncién
de inocencia del procesado; en cambio, nos
encontramos frente a insuficiencia probatoria
cuando no existe evidencia probatoria o esta
se encuentra incompleta, lo cual impide al
juzgador redlizar la valoraciéon correspondiente

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veintiuno de mayo de dos mil veinticuatro

VISTOS: en audiencia publical, el

recurso de casacidn interpuesto por el representante del Ministerio

PUblico (foja 313) contra la sentencia de vista, del veintinueve de marzo de

dos mil veintiuno (foja 293), que confirmd la sentencia contenida en la

Resolucion n.e 6, del cuatro de febrero de dos mil veinte (foja 96), que

absolvié a Yonel Humberto Urquiaga Yparraguirre, César Raul Changa

Campos y Catalino Eliberto Antezana Guillén de la acusacion fiscal por el

delito de negociacién, con relacion al hecho dos: Procesos CAS n.o 007-
2017-GRA-DREA-UGEL/OA-APER ——contratacién de un personal responsable de
imagen institucional— Yy N.° 002-2017-GRA-DREA-UGELL/OA-APER —contratacion de

1 Redlizada a través del sistema de videoconferencia, donde existid una interaccidn visual y
auditiva simultdneaq, bidireccional y en tiempo real, sin ningin obstdculo; ademds, no hubo
necesidad de que las partes concurieran, en forma fisica, a las instalaciones de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica.
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un personal para apoyo en asesoria juridica—, en agravio del Estado-Unidad de
Gestion Educativa Local de Lucanas, y revocd la sentencia en el extremo
condenatorio; consiguientemente, absolvid de la acusacion fiscal a Yonel
Humberto Urquiaga Yparraguirre, César Raul Changa Campos y Catalino
Eliberto Antezana Guillén por la conducta punible de negociaciéon
incompatible (iicito penal previsto en el articulo 399 del Codigo Penal), con
relacion al hecho uno: Proceso CAS n.o 002-2017-GRA-DREA-UGELL/OA-
APER —contratacion del especialista en procesos administrativos disciplinarios—, en
agravio del Estado-Unidad de Gestion Educativa Local de Lucanas;
revoco la pretensidn resarcitoria que por concepto de reparacion civil
impuso la suma de S/ 22 800 (veintidds mil ochocientos soles) y, reformdndola,
declard infundada la pretensidon postulada por el actor civil; con lo

demds que contiene.

Intervino como ponente |la senora jueza suprema CARBAJAL CHAVEZ.
CONSIDERANDO

l. linerario del proceso

Primero. Segun el requerimiento de acusacion subsanado (foja 118 del

expediente judicial), s& imputd lo siguiente:

Circunstancias Concomitantes:

Se imputa a Yonel Humberto Urquiaga Yparraguire (Director del Area de Gestidon
Institucional) - Miembro del Comité se Contratacién, César Raul Changa Campos
(Director del Area de Administracion de la UGEL Lucanas) - miembro del Comité de
Contratacién y Catalino Eliberto Antezana Guillén (Especialista Administrativo -
Personal) - miembro del Comité de Contratacion, en la contratacién de personall
para la Unidad de Gestidn Educativa Local de Lucanas en el Proceso CAS N° 002-
2017, haberse interesado indebidamente de forma directa al haber contratado a

José Luis Huamdn Hermrera en el puesto de Especidlista en Procesos Administrativos
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Disciplinarios en el Area de Administraciéon UGEL Lucanas - Puquio, pese a que no
cumplia con los requisitos del perfil de puesto referente a los afos de experiencia
generaly especifica requerida en el perfil del puesto [...].

Es decir, los miembros del Comité otorgaron a José Huamdan Herrera la puntuacion
de 15 en el item "Experiencia laboral' (el cual incluso es un requisito minimo
obligatorio segun las bases administrativas), cuando José Huamdn Hemera sélo
acreditd tener experiencia especifica por el periodo de 7 meses y 16 dias, pese a
que el perfil requeria que el postulante posea una experiencia especifica de 1 ano

[...] [sic].

Segundo. El Cuarto Juzgado Penal Unipersonal de Huamanga de la
Corte Superior de Justicia de Ayacucho, mediante sentencia del cuatro
de febrero de dos mil veinte (foja 96), con relacidon al hecho n.o 02:
Procesos CAS n.o 007-2017-GRA-DREA-UGEL/OA-APER —contratacion de un
personal responsable de imagen institucional— Yy N.°© 002-2017-GRA-DREA-UGELL/OA-
APER —contrataciéon de un personal para apoyo en asesoria juridica—, resolvid
absolver a Yonel Humberto Urquiaga Yparraguirre, César Raul Changa
Campos y Catalino Eliberto Antezana Guillén de la acusacion fiscal por el
delito de negociacion incompatible, en agravio del Estado-Unidad de
Gestion Educativa Local de Lucanas. Asimismo, con relacion al hecho
uno: Procesos CAS n.o 002-2017-GRA-DREA-UGEL/OA-APER —contratacién del
especialista en procesos administrativos disciplinarios—, los condend como autores
del delito de negociacion incompatible, en agravio del Estado-Unidad
de Gestidn Educativa Local de Lucanas; en consecuencia, le impuso a
cada sentenciado fres anos de pena privativa de libertad suspendida en
suU ejecucion, bajo reglas de conducta; inhabilitacién por el plazo de
cuatro anos, conforme a los numerales 1y 2 del articulo 36 del Cédigo
Penal, y 180 dias-multa; v fij6 la suma de S/ 22 800 (veintidds mil ochocientos

soles) por concepto de reparacion civil.
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Tercero. La sentencia de primer grado fue apelada por el representante
del Ministerio PUblico en el extremo absolutorio y por la defensa de los
procesados en el extremo condenatorio. Luego, la Primera Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, mediante
sentencia de vista, del veintinueve de marzo de dos mil veintiuno (foja 293),
confiiMmd la sentencia absolutoria respecto de los procesados Yonel
Huberto Urquiaga lparraguirre, Cesar Raul Changa campos y Catalino
Eliberto Antezana Guillén — extremo no cuestionado en casacion- y revoco la
sentencia en el extremo condenatorio y, reformdndola, absolvid a los
precitados de la acusacion fiscal, revocd la pretension resarcitoria y
declard infundada la pretension civil, bdsicamente, invocando los
siguientes argumentos:

RESPECTO AL PRIMER PROBLEMA JURIDICO POR EL CUAL SE CONDENA A

LOS PROCESADOS RELACIONADOS AL CONTRATO DE JOSE LUIS HUAMAN

HERRERA EN EL CARGO DE ESPECIALISTA EN PROCESOS ADMINISTRATIVOS

DISCIPLINARIOS EN EL AREA DE ADMINISTRACION UGEL LUCANAS.

43. Proceso CAS N° 002-2017-GRA-DREA-UGELL/OA-APER, sobre la

contfratacién de José Luis Huamdn Herrera en el Area de Especialista en

Proceso Administrativo Disciplinario.

4.3.1. Contrariamente a lo decidido en el caso de los contratos de Vanesa
Eteldita Anampa Huachaca y de Emilio Rito Palomino Alfaro, el A quo
condena a los acusados Yonel Humberto Urquiaga lparraguirre, César Raul
Changa Campos y Catalino Eliberto Antezana Guillén, por la contratacion
de José Luis Huamdn Herrera en el Area de Especidlista en Proceso
Administrativo Disciplinario, cuando al igual que en el caso de Emilio Rito
Palomino Alfaro el expediente administrativo de contratacién, se
encontraba incompleto, no obrando el curriculum vitae, acreditando solo
una experiencia especifica de fres meses bajo el argumento de que
"..empero para este juzgado, existe duda acerca del fiempo de
experiencia laboral del postulante, en la medida que el expediente estd

incompleto, no obra el curriculum vitae...".
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4.3.2. Asimismo en relacion al contrato de la postulante Vanesa Etelmita
Anampa Huachaca, el A quo también considerd que el curriculum vitae
[...] no se encontraba completo por existir faltantes, de quien se dijo que si
bien no alcanzaba los 15 puntos de experiencia laboral; sin embargo no
era posible predicar fuera de toda duda razonable, que los acusados se
hayan interesado en la contratacion de dicho personal, por no existir
prueba idénea de la cual no se desprenda el interés indebido de los
acusados y al no haber actuado el representante del Ministerio PUblico
prueba alguna que revele una exteriorizacién del interés indebido por no
existir la hoja de vida de la postulante, ni la publicacién de los resultados
finales, donde hayan intervenido los acusados.

4.3.3. De lo antes referido se aprecia que el A quo, al efectuar el andlisis del
caso, no aplicé el mismo frato argumentativo en relacién al proceso de
contratacién de José Huamdn Herrera; por cuanto también existié faltantes
de folios del confrato administrativo, pero a criterio del Juez no era
relevante por considerar que era poco probable que antes de obtener el
bachillerato haya tenido experiencia laboral especifica.

4.3.4. Segun las Bases del Proceso CAS N° 002-2017-GRA-DREA-UGELL/OA-
APER, se establecia como requisito tener experiencia general minima de
dos (02) anos en sector publico y/o privado; y, experiencia especifica
minima de un (01) en sector publico, las cuales tenian un peso de 15
puntos. En tal efecto el postulante José Luis Huamdn Herrera presentd su
curriculum vitae en un sobre cerrado, mediante Carta N° 001 de fecha 17
de enero de 2017, donde en el rubro de experiencia laboral acredité haber
laborado como secretario legal en el Estudio Juridico Conca Huamdn del
06 de enero hasta 19 de diciembre de 2014 (11 meses y 13 dias) y del 05 de
enero al 18 de diciembre de 2015 (11 meses y 13 dias) y como personal de
procesos administrafivos disciplinarios de UGEL Lucanas del 16 de junio
hasta 31 de diciembre de 2016 y conforme a la adenda de confrato
administrativo de Servicios N° 016-2017 del 02 de enero al 31 de enero de
2017. Estando a lo antes referido el A quo descarta por completo que el
postulante José Luis Huamdn Herrera haya tenido otra experiencia laboral

especifica, sin tener en cuenta de que existe un espacio en los meses de
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enero, febrero, marzo, abril y mayo 2016 en que pudo ftener un adicional
de experiencia laboral, frente a ello no puede cerrar toda posibilidad de
adicionar experiencia laboral, tanto mds que las bases del concurso no
precisa si la experiencia laboral tendria que ser luego de la obtencidon del
grado de Bachiller; lo que hace poner en duda el récord de experiencia
laboral especifica, mdas adn si se ha acreditado que existen faltantes de
folios del expediente administrativo, al igual que los ofros postulantes.

4.3.5. Por otfro lado, el A quo en relacidon al mismo postulante Huamdn
Herrera, refiere que no se ha ofrecido prueba alguna para su actuacion en
juicio oral con el cual acredite mayor tiempo de experiencia laboral y que
a su criterio solo estaria acreditado como experiencia especifica las labores
desarrolladas en la UGEL Lucanas de 16 de junio al 31 de diciembre 2016,
por lo que apenas tendria é meses y 15 dias de experiencia laboral; sin
embargo conforme a lo indicado por la defensa de los acusados se ha
omitido valorar la Addenda de confrato administrativo de Servicios N° 016-
2017 con vigencia del 02 de enero al 31 de enero de 2017 en el cargo de
personal de Procesos Administrativos Disciplinarios de la UGEL Lucanas, la
cual se ha ofrecido como medio probatorio en el juicio oral, con ello
acreditaria un adicional de un mes de experiencia laboral especifica,
sumando 7 meses y 16 dias y conforme lo dijo el Ministerio PUblico en esta
audiencia, aun con ello no alcanzaria el requisito del ano de experiencia
laboral; empero, dado que no estén completos los folios del proceso de
contrataciéon no es posible llegar a una certeza concluyente que no tenga
mds tiempo de labor especifica; lo que de por si solo genera duda
respecto al cumplimiento del requisito de experiencia laboral del
postulante y con ello poner en cuestion la responsabilidad de los acusados;
toda vez que para emitir un juicio de condena conlleva a tener una
absoluta claridad mdés alld de toda duda razonable basada en parédmetros
objetivos y racionales conforme se precisa en la sentencia plenaria
vinculante.

4.3.6. El delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido
de cargo tiene como verbo rector del tipo penal el término interesar, que

significa ‘ataner’, ‘concernir’, ‘incumbir’, ‘comprometer’ o ‘importar algo’,
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por ello, se destina la voluntad a conseguirlo u obtenerlo; es decir, este
‘importar o interesar’ es en un contfrato u operaciones que redliza el Estado
con terceros con la finalidad de obtener un provecho econdmico
indebido en su favor o a favor de ofros, siendo asi el interesarse
indebidamente debe entenderse como un desdoblamiento en el actuar
del agente del delito de negociacién incompatible, pues, dentro del
contexto del confrato u operacién en que interviene, el agente actua
como funcionario representante de la administracién publica, pero a la vez
representa infereses particulares, con los cuadles pretende sacar un
provecho personal o a favor de tercero, y es precisamente este Ultimo lo
que denota el cardcter econdmico de su accionar y que implica una
probable afectacién del patrimonio de la Administracion publica.

43.7. Por ello el interés que se revela a través de actos objetivos puede darse
en la etapa de la negociacion, durante la suscripcion, en su ejecucion o en
la liquidacién del contrato u operacién; en ese sentido en el presente caso
en relacién a este Ultimo postulante y en los otros dos postulantes ya
mencionados, no se ha acreditado los actos objetivos del interés que tuvo,
sea con conversaciones u ofro acto, trato o compromiso que hayan
mantenido los acusados para favorecerle a cambio de cierta ventaja
econdmica indebida en su favor o a favor de otros; si se tiene en cuenta que
el postulante Huamdan Hemera fue el Unico postor para la plaza de
Especialista en Procesos Administrativos Disciplinarios en el Area de
Administracion UGEL Lucanas; en consecuencia, no se aqprecia actos
desplegados con un comportamiento doloso atribuible a los encausados,
por lo que al no reunir la conducta de todos los elementos constitutivos del
tipo penal juzgado, no es posible emitir un juicio de condena, no habiéndose
legado a desvanecer la presuncién de inocencia que le asistid a los
acusados; resaltando ademds que el referido postulante ya venia laborando
como personal, de procesos administrativos disciplinarios de la UGEL
Lucanas, la misma plaza convocada a concurso, de lo cual se entiende que
ya reunia el perfil necesario para ocupar la plaza convocada; por lo tanto,
debe revocarse la condena y pena contra los recurrentes, por no

acreditarse de que no existié tanto el elemento objetivo de "interés indebido”
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y el elemento subjetivo del dolo, asi como que los elementos de prueba no
son suficientes para una sentencia condenatoria en todo caso podria
admitirse otras posibilidades de responsabilidad administrativa por parte de
los acusados, mds aun si la acusacién fiscal no establecid las proposiciones
facticas respecto a todos los elementos del indicado tipo penal para que
puedan ser susceptibles de prueba y permitir su control empirico para

emitirse una sentencia condenatoria.

Il. Motivos de la concesion del recurso de casacion

Cuarto. Este Tribunal Supremo, mediante resolucidon del once de
diciembre de dos mil veintitrés (foja 137 del cuadernillo formado en esta instancia
supremal), concedid el recurso de casacion propuesto por el representante
del Ministerio PUblico por las causales previstas en los numerales 1y 4 del

articulo 429 del Cédigo Procesal Penal.

lll. Audiencia de casacion

Quinto. Instruido el expediente, se senald como fecha para la realizacion
de la audiencia de casacion el veintinueve de abril del ano en curso (foja
144 del cuademilo formado en esta instancia), la cual se realizd con la
intervencion de la parte recurrente, quien expuso los argumentos
propuestos en su recurso de casacion, con lo que la causa quedd

expedita para emitir pronunciamiento.

IV. Fundamentos de derecho

Sexto. El representante del Ministerio PUblico en su recurso de casacion
cuestiond la sentencia de vista, en el extremo que revoco la sentencia de
primera instancia que condend a los procesados Yonel Humberto
Urquiaga Yparraguirre, César Raul Changa Campos y Catalino Eliberto

Antezana Guillén y reformdndola los absolvid de la acusacion fiscal.
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Alegd concretamente que la Sala Superior eréneamente asevera que el
elemento normativo “interés indebido” del fipo penal de negociacion
incompatible tiene una manifestacién econdmica o patrimonial, lo cual
modifica la postura jurisprudencial; asimismo, eréneamente aplica de
forma coetdnea las categorias procesales “insuficiencia probatoria™ y
“duda razonable” e incurre en motivacion insuficiente para explicar la

racionalidad sobre la aplicacion simultdnea de ambas categorias.

Séptimo. Este Supremo Tribunal, como garante de los derechos,
principios, bienes y valores constitucionales y actuando como Ultima
instancia de la jurisdiccion ordinaria, admitié el recurso de casacion
propuesto para desarrollo de doctrina jurisprudencial sobre lo siguiente: 1)
establecer si el elemento “interés indebido” del fipo penal ostenta o debe
necesariamente manifestarse con un contenido econdémico patrimonial
0, si por el contrario, este podria manifestarse en interés extrapatrimonial o
extraecondmico; 2) establecer el alcance conceptual de las categorias
“duda razonable” e “insuficiencia probatoria” vy, si entre ellas existe una
relacion de equivalencia —o sinonimic— O de exclusion, tanto mads si
ambas son aplicadas en simultdneo, sin una suficiente motivacion que
pudiera importar la inobservancia de la garantia de la debida

motivacion de las resoluciones judiciales.

Octavo. Respecto al interés indebido en el delito de negociacion
incompatible, en la Casacién n.o 307-2019/Ancash, del siete de febrero
de dos mil veintitrés, que reitera el sentido de las Casaciones n.o 396-
2019/Ayacucho, del nueve de noviembre de dos mil veinte, y n.o 180-
2020/La Libertad, del siete de diciembre de dos mil veinte, este Tribunal

Supremo expresd lo siguiente:
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3. Solo se requiere que el agente oficial actle interesadamente, por lo que se
estd ante un delito de peligro abstracto; es decir, el comportamiento descripto
en el tipo penal describe una conducta cuya redlizacién, se presume, crea un
peligro para el bien juridico; se sanciona un comportamiento por una
valoracién ex ante, en cuya vitud el legislador presume, sin prueba en
contrario, que la consecuencia de la conducta tipica es la afectacién del
bien juridico. Luego, el logro de un beneficio econdmico, propio o de un
tercero, no forma parte del tipo penal; no se exige un resulfado de lesidén o un
resultado de peligro (peligro concreto), solo ha de probarse la tendencia final
del mismo hacia ese logro —no solo se exige el dolo sino ademds un elemento
subjetivo de tendencia: busqueda de un provecho propio o de un tercero—.
4. H aludido tipo delictivo puede cdlificarse, incluso, como un delito
preparatorio en relacién con el delito de colusion —ambos tienen su
fundamento en deberes especiales atribuidos a los agentes oficiales y estan
vinculados a confratos u operaciones estatales—, pero protege el mismo bien
juridico bajo la infraccidn de normas de flanqueo —no de las normas
principales— en relacién al mismo bien juridico. Es, por tanto, un injusto parcial
en relacion con el delito de colusién. 5. Desde la accidn tipica, el interés
indebido —directo o indirecto—, entendido siempre econdmicamente a tono
con el objeto del fipo penal —incluso de su fuente argentina, articulo 265
originario del Cdédigo Penal—, importa de parte del agente oficial un
aprovechamiento del cargo —un acto de injerencia— para hacer prevalecer
los infereses particulares (propios o ajenos) frente a los intereses de la
Administracion. Su contenido es volcar sobre el negocio de que se trate, en
cualquiera de sus fases (actos preparatorios, ejecucion o liquidacion del
contrato) vy, claro, puede incluir un dmbito muy variado de expresiones
prdacticas [SALNAS SICCHA, Ramiro. (2014). Delitos contra la Administracion
Publica, 3.o edicién, Editorial Grijley, Lima, p. 567], una pretension de parte no
administrativa, sin perjuicio de la concurencia, o no, del interés de la
administracién publica a la cual el funcionario publico debe dar preminencia
en funcién del cargo que ocupa. 6. El agente oficial hace intervenir en el

contrato u operacidn un interés propio y particular, se sitUa ante ellos no sélo
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como funcionario, sino, conjuntamente, como particular interesado en una

determinada decisidon o actuacion de la administracion.

Noveno. Asi fambién, se observa que, en la Casacidon n.° 1523-

2021/Ancash, del veinte de marzo de dos mil veintitrés, se sefiald:

El delito de negociacion incompatible es un delito de preparacion cuyo
dmbito de aplicacién son las operaciones o contratos del Estado, en tanto en
cuanto revelen un aprovechamiento del cargo del funcionario concemido
para priviegiar intereses particulares, propios o ajenocs, frente a los intereses de
la Administracidn Publica (elementos de tendencia interna subjetiva o
trascendente), de suerte que ello revele un direccionamiento en las decisiones
redlizadas. Este delito, ademds, es uno de infraccion de deber y no exige un
resultado de lesidn patimonial o de peligro; luego, es un delito de peligro
abstracto, al no exigir dano o menoscabo patrimonial al Estado, desde que
existen ofros comportamientos delictivos que incorporan la tutela de la
incolumidad del patrimonio publico. Es un delito unilateral, no de participaciéon
necesaria y de encuentro como es el de colusiéon. 2. Por la naturaleza del delito
de negociacion incompatible, de preparacion del delito de colusidn, es que es
pertinente afimar la posibiidad de aceptar la participacidon a titulo de
complice de terceros. Ambos delitos (colusion y negociacion incompatible)
estdn en funcién a la adecuada gestidon de los intereses patrimoniales que
recae sobre los funcionarios publicos, pero la forma de afectacion es lo
relevante. El delito de negociacion incompatible, més alld de que tiene una
estructura tipica propia, aungue relacionada con el delito principal, es, en
palabras de JAKOBS, un injusto parcial en el que se infringen, no las normas
principales (materia del delito de colusidn), sino normas de flanqueo cuya
misién es garantizar las condiciones de vigencia de las normas principales. La
diferencia, en todo caso, se encuentra en la forma de afectacion al bien
juridico tutelado. 3. El Trilbunal Supremo, como no se requiere un nuevo debate
para decidir, e incluso no se trata de una primera condena, puede dictar una
sentencia rescisoria condenatoria, pues se estd ante el motivo de infraccién de
precepto material y el juicio de subsuncidn se redliza sin alterar los hechos,

extermnos e infernos, y sin revalorar la prueba actuada.
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Décimo. Segun lo expuesto, este Tribunal Supremo considera que el
interés indebido en el delito de negociacion incompatible importa de
parte del agente oficial un aprovechamiento del cargo vinculado a
contfratos u operaciones estatales, que puede comprender un interés
inicial y un interés posterior, de forma excluyente o concurrente, esto es,
no necesariomente implica un contenido econdmico patrimonial y debe

evaluarse en cada caso en particular.

Undécimo. De oftro lado, el hecho de calificar con el méximo puntaje
senalado en las bases —15 puntos— a un postulante que acreditd una
experiencia laboral de 7 meses y 16 dias, esto es, menor a la minima
requerida de un ano, denotaria el interés de los acusados en beneficiarlo,

puesto que lo correcto era descalificarlo.

Duodécimo. Sin embargo, la Sala Superior considerd que al no estar
completos los folios del proceso de contratacidn no es posible tener
certeza de que no tenga mads tiempo de labor especifica; al respecto,
notese que tal razonamiento fue el mismo que el juez de primera
instancia empled respecto el hecho dos, referido a la confratacion de un
personal responsable de Imagen Institucional y un personal para apoyo

en Asesoria Juridica.

Decimotercero. Asi, la sentencia de primera instancia incurrid en
motivacién incongruente, al no considerar que el razonamiento
empleado para el hecho dos también era aplicable para el hecho uno,
tal emor fue advertido por la Sala Superior, corregido y motivd que
revoque la sentencia en el extremo condenatorio y, reformdndola,
absuelva a Yonel Humberto Urquiaga Yparraguirre, César Raul Changa

Campos y Catalino Eliberto Antezana Guillén.
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Decimocuarto. Cabe aclarar que estamos frente a duda razonable
cuando la evidencia probatoria no logra generar en el juzgador un
grado de certeza suficiente que permita enervar la presuncion de
inocencia del procesado; en cambio, estamos frente a insuficiencia
probatoria cuando no existe evidencia probatoria o esta se encuentra
incompleta, lo que impide al juzgador readlizar la valoracidon que
corresponda; asi, en el caso de autos, al no existir toda la documentacion
del expediente de confratacion, no estamos frente a la existencia de
duda razonable, sino ante la insuficiencia probatoria. Dado lo expuesto,
en el caso no se advierte la concurrencia de las causales invocadas por
el Representante del Ministerio Publico- 429.1 y 4 del Cddigo Procesal
Penal- corresponde declarar infundado el recurso de casacion

planteado.

V. Imposicion del pago de costas

Decimoquinto. Al tratarse de un recurso interpuesto por el Ministerio
PUblico, se deberd proceder a declararlo exento del pago de las costas,

conforme al numeral 1 del arficulo 499 del Codigo Procesal Penal.
DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos integrantes de la Sala

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

l DECLARARON INFUNDADO el recurso de casaciéon interpuesto por el
representante del Ministerio PUblico (foja 313); en consecuencia, NO
CASARON la sentencia de vista, del veintinueve de marzo de dos mil
veintiuno (foja 293), que confimd la sentencia contenida en la
Resolucion n.c 6, del cuatro de febrero de dos mil veinte (foja 94), que

absolvid a Yonel Humberto Urquiaga Yparraguire, César Radl



X

X

<O
()

S

e‘,ublica del Pe’o‘

’ﬁ CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 1571-2021
S, DE LA REPUBLICA AYACUCHO

PODER JUDICIAL

Changa Campos y Catalino Eliberto Antezana Guilén de Ila
acusacion fiscal por el delito de negociaciéon, con relacion al hecho
dos: Procesos CAS n.c 007-2017-GRA-DREA-UGEL/OA-APER —contratacién
de un personal responsable de imagen institucional— y N.° 002-2017-GRA-DREA-
UGELL/OA-APER —contratacién de un personal para apoyo en asesoria
juridica—, en agravio del Estado-Unidad de Gestidn Educativa Local
de Lucanas, y revoco la sentencia en el extremo condenatorio;
consiguientemente, absolvid de la acusacion fiscal a Yonel
Humberto Urquiaga Yparraguirre, César Raul Changa Campos vy
Catalino Eliberto Antezana Guillén de la conducta punible de
negociacion incompatible, ilicito penal previsto en el articulo 399 del
Codigo Penal, con relacion al hecho uno: Proceso CAS n.o 002-2017-
GRA-DREA-UGELL/OA-APER ——contratacién  del especidlista en  procesos
administrativos disciplinarios—, en agravio del Estado-Unidad de Gestion
Educativa Local de Lucanas; revoco la pretension resarcitoria que
por concepto de reparacion civil impuso la suma de S/ 22 800
(veintidés mil ochocientos soles) y, reformdndola, declard infundada la
pretension postulada por el actor civil; con lo demds que contiene.
DECLARARON EXENTO al Ministerio PUblico del pago de costas.
DISPUSIERON que la presente decision sea leida en audiencia
pUblica por intermedio de la Secretaria de esta Sala Suprema, que
acto seguido se notifique a las partes apersonadas en esta instancia,
que se publique la decision en el portal web del Poder Judicial, que
—cumplidos los trdmites necesarios— se devuelvan los actuados al
érgano jurisdiccional de origen y que se archive el cuademnillo

formado en esta instancia.
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Intervino el senor juez supremo Pena Farfdn por vacaciones del senor juez
supremo Sequeiros Vargas; asimismo, intervino el senor juez supremo

Alvarez Trujillo por licencia del sefior juez supremo Lujén TUpez.
SS.

SAN MARTIN CASTRO

ALTABAS KAJATT

CARBAJAL CHAVEZ

PENA FARFAN

ALVAREZ TRUJILLO

CCH/macL



ANEXO B



<e~e‘,\’mlica del Pe’(/

: oﬁ CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE

DE JUSTICIA CASACION N.° 49-2019
DE LA REPUBLICA AYACUCHO

PODER JUDICIAL

| Alcances del delito de mnegociacion
incompatible

El bien juridico protege la imparcialidad
del funcionario y la correcta marcha de la
administracién ptiblica, en que deben
tomarse las decisiones sin interferencias
internas o externas que perjudiquen un
contrato o cualquier operacién en que
intervenga por razén de su cargo con
riesgo sobre la imparcialidad.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, dos de febrero de dos mil veintidds

VISTOS: en audiencia publica, el
recurso de casacion excepcional, por presunta erronea interpretacion de la ley
penal sustantiva (articulo 399 del Cédigo Penal) € incumplimiento de la doctrina
jurisprudencial vinculante (articulo 429, numerales 3 y 5, del Nuevo Cédigo Procesal
Penal —en adelante NCPP—), interpuesto por la Fiscalia Superior Especializada
en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Ayacucho contra la sentencia
de vista, emitida el treinta y uno de octubre de dos mil dieciocho por la
Segunda Sala Penal de Apelaciones de Huamanga de la Corte Superior de
Justicia de Ayacucho, que declar6 fundado en parte el recurso de apelacion y
revocd la Resolucién nimero 4, que condené a Manuel Alberto Espejo
Ramirez, César Augusto Ferré Rodriguez y Zacarias Reymundo Lapa Inga
como autores del delito de negociacion incompatible (supuesto de interesarse
indebidamente de manera directa en provecho de tercero), en agravio del Estado
(Proyecto Especial Sierra Centro Sur), y reformédndola los absolvié de la acusacion
fiscal, y sin objeto fijarse la reparacion civil; con lo demds que contiene.

Intervino como ponente el sefior juez supremo SEQUEIROS VARGAS.
FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. Fundamentos de la impugnacion
1.1 El fiscal superior en lo penal, al fundamentar su recurso de casacion,
invoco las causales descritas en los incisos 3, 4 y 5 del articulo 429 del
Nuevo Codigo Procesal Penal (en adelante NCPP), y por las causales
admitidas aleg6 lo siguiente:
e Sobre la errénea interpretacion de la ley penal. Indic6 que se
realizd una indebida interpretacion del articulo 399 del Coddigo
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1.2

Penal, el cual sanciona el delito de negociacién incompatible, por
cuanto el Colegiado Superior senalé que es necesario que se constate
un perjuicio patrimonial al Estado y el interés indebido ha de tener
una connotacién econdmica. La doctrina y la jurisprudencia han
establecido que dichos aspectos no son elementos constitutivos del
delito de negociacidon incompatible.

e Sobre el incumplimiento de la doctrina jurisprudencial
vinculante. Sefnal6 que no se cumplié con la doctrina jurisprudencial
vinculante establecida en las Casaciones nimeros 231-2017/Puno, 23-
2016/Ica, 841-2015/Ayacucho y 67-2017/Lima, en las que se
establecié que el bien juridico del delito de negociacion incompatible
es el correcto y normal funcionamiento de la administracion publica
frente al interés privado de sus agentes y, en especifico, la
imparcialidad de los funcionarios en la toma de decisiones; asimismo,
que se trata de un delito de peligro concreto, en el que no es necesaria
la existencia de un perjuicio efectivo al patrimonio del Estado.

Solicita que se desarrolle doctrina jurisprudencial respecto al delito en

referencia sobre los siguientes puntos: a) cudl es el bien juridico, b) si el

interés indebido y el provecho han de tener solo connotacién econémica

y €) si es necesario que se pruebe un perjuicio econdémico.

Segundo. Imputacién factica y origen de responsabilidad

21

2.2

2.3

El trece de abril de dos mil quince se emitid la Resolucion Directoral
ntimero 0193-2015-MINAGRI-PESCS-2016, mediante la que se design6
a los acusados Manuel Alberto Espejo Ramirez, César Augusto Ferré
Rodriguez y Zacarias Reymundo Lapa Inga como miembros del comité
evaluador para la contratacion administrativa de servicios de diecisiete
personas para el Proyecto Especial Sierra Centro Sur, correspondiente al
entonces Ministerio de Agricultura y Riego (hoy Ministerio de Desarrollo
Agrario y Riego).

Los precitados acusados, en la etapa de evaluacidon curricular del
concurso, se interesaron indebidamente para favorecer a dos
participantes: i) Norma Rosario Pregtintegui Carrasco, quien postulé a la
plaza de especialista administrativa en control previo, puesto para el que
se requeria una experiencia minima de cinco afios, segun las bases del
concurso. Sin embargo, dicha postulante no cumplia con aquel requisito,
pues solo acredito tener un afio y seis meses de experiencia; no obstante,
se le otorgaron sesenta puntos.

De igual manera respecto a ii) Pedro Elias Ramos Moscayza, quien
postuld a la plaza de abogado en asesoria juridica en asuntos judiciales,
administrativos, laborales, civiles y contrataciones, puesto para el cual se
requeria una experiencia minima de dos afos, segin las bases del
concurso. Sin embargo, dicho postulante solo acreditdé un afio y dos
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meses de experiencia; no obstante ello, se le otorgé el puntaje maximo de
setenta puntos.

Ademds, dichos postulantes con anterioridad al concurso habian laborado
en el Proyecto Especial Sierra Centro Sur, lo que habria motivado el
interés indebido de los acusados.

Tercero. Itinerario del proceso

3.1

3.2

3.3
34

Es el proceso seguido contra Manuel Alberto Espejo Ramirez, César
Augusto Ferré Rodriguez y Zacarias Reymundo Lapa Inga por el delito
de negociacién incompatible, en agravio del Estado (Proyecto Especial
Sierra Centro Sur).

Se emiti6 la sentencia de primera instancia el seis de abril de dos mil
dieciocho, que condené a los citados acusados como autores del delito
contra la administracién publica-negociacién incompatible, en agravio
del Estado (Proyecto Especial Sierra Centro Sur), y se les impuso la pena de
cuatro anos, ocho meses y un dia de privacion de libertad efectiva y se
fij6 en S/10,000.00 (diez mil soles) la reparacion civil que deberdn abonar
en forma solidaria los sentenciados en favor de la parte agraviada; con lo
demads que contiene.

Los tres sentenciados citados interpusieron recurso de apelacion.

La Segunda Sala Penal de Apelaciones de Huamanga emiti6 la sentencia
de vista del treinta y uno de octubre de dos mil dieciocho, materia del
recurso.

Cuarto. Tramite del recurso de casacion

4.1

4.2

4.3

El fiscal adjunto superior interpuso recurso de casacion excepcional contra
la citada sentencia de vista y, elevados los autos a esta Sala Suprema, se
cumplié con el traslado a las partes procesales por el plazo de ley.
Conforme a lo establecido en el articulo 430, numeral 6, del NCPP, se
examind la admisibilidad del recurso de casacidon excepcional y, via auto
de calificacién!, se declar6 bien concedido por las causales comprendidas
en los numerales 3 y 5 del articulo 429 del citado c6digo, mientras que por
la causal prevista en el numeral 4 fue declarado inadmisible.

Tras cumplir con lo indicado en el articulo 431, numeral 1, del NCPP,
mediante el decreto del treinta de diciembre de dos mil veintiuno, se
cumplié con sefialar como fecha para la audiencia de casacion el lunes
veinticuatro de enero del presente afio.

La audiencia de casacion se realizd el dia indicado y concurrid la
representante del Ministerio Publico, doctora Jaqueline del Pozo Castro.
El desarrollo de la audiencia consta en el acta correspondiente.
Concluida dicha audiencia, se procedié a la deliberacion y votacion en

! Del veintiuno de agosto de dos mil diecinueve, emitido por la Sala Penal Transitoria de la

Corte

Suprema de Justicia de la Reptiblica.
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sesion privada y se acordd la emision de la presente sentencia de
casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Delimitacion del ambito de pronunciamiento

1.1

1.2

1.3

14

El pronunciamiento de esta Sala Suprema se restringe a las causales
invocadas en el recurso de casacién’> y que fueron admitidas —con la
salvedad de las cuestiones declarables de oficio— Yy se circunscribe a los errores
juridicos que contenga la resolucidn recurrida, sujetdndose a los hechos
acreditados en esta.

Al emitirse el auto de calificacién de manera positiva, se determiné su
admisibilidad en virtud de las causales casacionales descritas en el
fundamento de hecho 4.1 de la presente sentencia.

A través de la emision de esta ejecutoria, se determinard si existio una
erronea interpretacion de la ley penal —referente al articulo 399 del Cédigo
Penal—, asi como si es necesario desarrollar doctrina jurisprudencial
sobre los temas propuestos y sobre la base de ellos determinar si, al
momento de emitirse la sentencia de vista, el Colegiado Superior
cumplié con sefialar correctamente los elementos tipicos del delito de
negociacion incompatible y, ademads, si se cumpli6 con los lineamientos
establecidos en los precedentes judiciales respecto a los temas invocados
en el recurso interpuesto.

De esta manera, se deberdn analizar los siguientes puntos: a) cudl es el
bien juridico protegido, b) en qué consiste el elemento tipico del interés
indebido y si este necesariamente tiene que ser econémico y c) si el
ilicito penal requiere que se ponga en peligro el patrimonio del Estado.

Segundo. Analisis jurisdiccional

21

2.2

El articulo 399 del Cédigo Penal® sefiala lo siguiente:

El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o indirecta
o por acto simulado se interesa, en provecho propio de tercero, por cualquier
contrato u operacion en que interviene por razon de su cargo, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios.

Sin embargo, pese a dicha descripcion tipica, la sentencia de vista venida
en casacion fundamenta su decisién en que los acusados no habrian
tenido un interés indebido crematistico cierto o potencial, con lo que se
descartaria el elemento subjetivo del tipo, el dolo, porque su intencion
fue que las plazas del concurso no fueran declaradas desiertas, en

2 Conforme al articulo 432.1 y 2 del NCPP.
3 Modificado por el articulo tnico de la Ley nimero 30111, publicada el veintiséis de
noviembre de dos mil trece.
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2.3

24

2.5

2.6

2.7

consecuencia, absuelve a los acusados. Veamos si esto corresponde a una
correcta interpretacion del tipo penal.

Los criterios que ha establecido la Sala de Apelaciones no se condicen
con la uniforme jurisprudencia que existe sobre el bien juridicamente
protegido en el delito de negociacion incompatible. No es el riesgo que
existe contra el patrimonio del Estado, ademés del -correcto
funcionamiento del servicio publico.

La Casacion niamero 23-2016/Ica, del dieciséis de mayo de dos mil

diecisiete —citada por el recurrente—, ha sefialado que “el bien juridico que
busca proteger la tipificacion de la conducta antes sefialada es el correcto
funcionamiento de la Administracién Publica frente al interés privado de sus agentes;
es decir, los funcionarios o servidores publicos que pueden anteponer sus intereses al

de la administracién”. Este criterio ha sido reiterado en otras ejecutorias
supremas pacificamente. Agregar que ademas en la norma hay un interés
de proteger el patrimonio del Estado frente a eventuales riesgos,
determina una condicién no prevista que evidentemente originaria
ausencia de un elemento y como consecuencia la absolucion del sujeto
acusado.

Doctrinalmente, sobre el bien juridico protegido por el delito de
negociacién incompatible?, se tiene que existe el aspecto genérico, que es
el correcto y normal funcionamiento de la administracion publica, y el
especifico, que es la objetividad o imparcialidad de la actuacién del
funcionario en el marco de contratos u operaciones econdémicas en las
que participe el Estado.

En cuanto al elemento tipico del interés indebido y si este debe tener
ademds una connotacién econdmica, debemos precisar lo siguiente: el
tipo penal tiene como verbo rector del delito la expresion “se interesa”,
significa un especial compromiso, una determinada incumbencia
particular en un asunto que por razén de su cargo lo involucra y deriva su
voluntad, su comportamiento funcional en lograr determinado beneficio
personal o de tercero en un contrato o cualquier operacion estatal. Vale
decir que el sujeto activo vuelca, sobre el contrato o la operacion estatal
de que se trate, una pretension que no se condice con los intereses
publicos de la administracién, esto es, con el interés general®, sino que
manifiesta un interés particular que entra en colision o contradicciéon con
el interés del Estado y determina un comportamiento parcializado,
prejuiciado que perturba el normal y correcto funcionamiento de la
administracién publica.

La casacion citada en el punto 2.4 de los fundamentos de derecho de la
presente ejecutoria precisa que el agente haya mostrado mediante actos

4+ MONTOYA VIVANCO, Yvén. (2015). Manual sobre delitos contra la administracion piiblica
(1.* edicién). Lima: Open Society Foundations; Instituto de Democracia y Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, p. 131.

3 Ibidem.
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2.8

29

2.10

2.11

irregulares su deseo de influir en el desarrollo de acto concerniente al
Estado, contratacion, adquisicion u otro.

El delito en cuestion se refiere a la intervencion directa, indirecta o por
acto simulado del funcionario o servidor publico, quien debe proceder de
manera imparcial en los contratos y las operaciones que tengan que ver
con su participacion por el cargo que ocupa; sin embargo, el agente
indebidamente busca un beneficio personal o de tercero, provecho que no
se circunscribe necesariamente a uno de orden econdémico o patrimonial,
sino de cualquier naturaleza, verbigracia, la obtencién de un mejor puesto
laboral, acelerar o facilitar un trdmite documentario, etcétera, razon por la
que circunscribir el beneficio personal o ajeno al mero interés econémico
restringe el contenido de la norma. En consecuencia, por interés debe
entenderse cualquier comportamiento que favorezca indebidamente un
acto que por su naturaleza debe ser imparcial y cefiido a ley.

En cuanto a que sea necesario o no el peligro del patrimonio del Estado
para la configuraciéon del tipo, se ha de precisar que el delito de
negociaciéon incompatible es un delito de peligro abstracto, primero,
porque no estd expresamente en la norma la situacion de peligro, como si
ocurre en otros tipos penales; y, segundo, porque la condicion abierta de
la norma determina un sinnimero de posibilidades y opciones de interés
con beneficio que debe ser evaluado de manera puntual en cada caso. En
consecuencia, basta que el funcionario o servidor publico desarrolle un
comportamiento interesado indebidamente en detrimento del correcto
funcionamiento de la administracién publica y que, ademds, tenga visos
de parcializaciéon para que se configure el tipo penal. El Recurso de
Nulidad nimero 3281-2011 del cuatro de enero de dos mil trece, indica:
en efecto, no se requiere que se produzca un provecho economico para
el sujeto activo del delito ni un perjuicio de la misma naturaleza para el
Estado con la celebracion o el cumplimiento del contrato u operacion,
incluso puede existir ventaja para el Estado, por tanto, tales alegaciones
en torno a la existencia o no del perjuicio patrimonial, no resulta
atendible, menos aiin enervan la configuracion del delito anotado”.
Siguiendo la pauta del verbo rector de la norma, interesarse
indebidamente determina el origen del comportamiento ilegal y se
complementa cuando dicho interés no legitimo estd destinado a un
beneficio de tercero o personal, y se descarta el caridcter netamente
economico del beneficio como factor decisivo para configurar el tipo
penal, tanto mds si la norma estd destinada a controlar el riesgo en el
comportamiento interesado (peligro abstracto), condicion que no determina
la puesta en peligro del patrimonio estatal, necesariamente, sino el buen
desempeifio de la funcion publica.

La Sala de Apelaciones, en el caso concreto, sefiala que no existe
evidencia de que el agraviado haya sufrido un perjuicio, por cuanto los
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2.12

2.13

dos postulantes cumplieron su labor, lo cual no puede tenerse como
fundamento vélido, pues como ya se menciono el bien juridico especifico
obligaba a los acusados a ser imparciales y conducirse con lealtad y
probidad en el ejercicio de sus funciones, y establecer un puntaje en la
calificacioén que no corresponde a la realidad determina esa voluntad de
favorecimiento que es contraria al interés publico imparcial; se traduce
en ese acto el interés de beneficiar a un tercero, cuando lo correcto era
calificar con el puntaje que le correspondia.

En cuanto al aspecto subjetivo de la conducta de los agentes, se tiene que
el dolo no se prueba directa y objetivamente, sino que se trata de una
inferencia l6gica, razonable y consecuente de la prueba actuada que
establece la ocurrencia de un hecho. En este caso, los puntajes que se
otorgaron no son situaciones imprevistas, involuntarias, negligentes o
casuales, sino mds bien se circunscriben dentro del dmbito estricto de la
norma glosada, pues tenian el proposito de favorecer y beneficiar a las
personas para que fueran contratadas. Por lo tanto, la conclusion 16gica
es que se trata de comportamientos conscientes y plenamente voluntarios
que determinan el caricter doloso de la actuacion.

En suma, los acusados, al darles un puntaje que no les correspondia, han
evidenciado el interés directo para que los postulantes ingresaran a trabajar
en el proyecto sin cumplir con el perfil laboral, y se advierte que el
beneficio tiene caricter patrimonial al habérseles pagado un importe, el que
no habrian percibido si los acusados no hubiesen intervenido indebidamente
en su favor, dejando de lado el deber de salvaguardar el correcto
funcionamiento de la administracion publica bajo un fiel desempefio de sus
funciones; por el contrario, con su conducta pusieron en situacion de peligro
el bien juridico protegido tantas veces citado. Afirmar que el pago que se les
hizo fue porque en efecto trabajaron y les correspondia su remuneracién no
es materia de debate, por cuanto la conducta delictiva no radica en ese
hecho, que es posterior, sino que esté referida a comportamientos anteriores
inclusive a la contratacién, precisamente para lograr que fueran
beneficiados con los puestos laborales que por el perfil que tenian no les
correspondian, en razén de que faltaba un requisito esencial que la norma
prevé y que las bases habian establecido.

2.14 Por lo tanto, el bien juridico protegido por el tipo penal, la imparcialidad

del funcionario, ha sido afectado al haber existido un interés indebido en
un concurso publico para contratar personal, en beneficio de terceras
personas, a quienes se les otorgaron puntajes que no correspondian segtin
las bases, en el ejercicio de su cargo.

2.15 Los contratos en los que intervinieron los acusados materia de imputacion

no provenian de una contratacion de emergencia, por lo que las
irregularidades podrian constituir prueba del quebrantamiento de su
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imparcialidad y el deber de lealtad y objetividad de la comision a la que
pertenecian los encausados.

2.16 Finalmente, la justificacion de no dejar desierto el concurso no satisface
los criterios de calificacién que las bases establecen, para eso existen
bases que se tienen que cumplir y al no haberlas cumplido
deliberadamente el elemento subjetivo (dolo) se puede deducir.

2.17 Por otro lado, resulta evidente el apartamiento de la doctrina
jurisprudencial fijada por la Corte Suprema y aun de la doctrina misma, y
al advertirse no se hace necesario que este Supremo Tribunal fije
doctrina ademds de la nombrada.

2.18 Como consecuencia de lo mencionado, corresponde ordenar la emision
de una nueva sentencia de vista a cargo de un nuevo Colegiado,
integrado por jueces distintos a los que se pronunciaron en la sentencia
que fue materia del presente andlisis.

DECISION

Por estos fundamentos, los sefores jueces supremos integrantes de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

I. DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
representante del Ministerio Piublico, por los motivos casacionales de
erronea interpretacion de la ley penal sustantiva e incumplimiento de la
doctrina jurisprudencial vinculante, sefialados en los numerales 3 y 5 del
articulo 429 del NCPP; en consecuencia, CASARON Ia sentencia de
vista, emitida el treinta y uno de octubre de dos mil dieciocho por la
Segunda Sala Penal de Apelaciones de Huamanga de la Corte Superior
de Justicia de Ayacucho, que declar6 fundado en parte el recurso de
apelacion y revoc6 la Resolucién nimero 4, que condendé a Manuel
Alberto Espejo Ramirez, César Augusto Ferré Rodriguez y Zacarias
Reymundo Lapa Inga como autores del delito de negociacion
incompatible (supuesto de interesarse indebidamente de manera directa en provecho
de tercero), en agravio del Estado (Proyecto Especial Sierra Centro Sur), y
reformandola los absolvié de la acusacion fiscal, y sin objeto fijarse
reparacién civil; con lo demds que contiene; y, CON REENViO,
ordenaron que otro Colegiado Superior integrado por jueces distintos a
los que se pronunciaron en la sentencia casada, realice un nuevo juicio de
apelacion para emitir una nueva sentencia de vista.

II. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea leida en
audiencia publica y, acto seguido, se notifique a las partes procesales
apersonadas en esta sede suprema.
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III. MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelva el expediente
al organo jurisdiccional de origen y que se archive el cuadernillo de
casacion en la Corte Suprema.

Intervino el sefor juez supremo Guerrero Lopez por licencia del sefior
juez supremo Coaguila Chévez.

S.S.
SAN MARTIN CASTRO
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
GUERRERO LOPEZ

CARBAJAL CHAVEZ
IASV/gmls
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Afectacion del principio de imputacién necesaria

Las sentencias cuestionadas de primera y segunda
instancia interpretaron eréneamente el elemento
tipico: interés indebido del agente a favor de
terceros, que contempla como elemento ftipico el
licito de negociacién incompatible, por lo que
estdn incursas en la causal prevista en el literal d) del
articulo 150 de la norma adjetiva, al haberse
producido una infraccién material del tipo penal.
Asi, el recurso casatorio, por la causal 3 del articulo
429 del Cédigo Procesal Penal, debe estimarse y asi
se declara.

-SENTENCIA DE CASACION-

Lima, veinticuatro de junio de dos mil veintiuno

VISTOS: el recurso de casacion
interpuesto por el representante del Ministerio Publico confra la
sentencia de vista, del veintitrés de septiembre de dos mil diecinueve
(foja 550), que confimd la sentencia de primera instancia, del
veinticuatro de mayo de dos mil diecinueve (foja 428), que absolvié a
Alejandro Augusto Cedeno Monrroy y Gabriel Enrique Calderdn
Ponce de la acusacion fiscal en la calidad de autores del delito
contra la administracién publica en la modalidad de negociacion
incompatible, previsto en el articulo 399 del Cddigo Penal, en agravio
del Estado peruano-Gobierno Regional de Junin-Procuraduria PUblica

Anticorrupcion, para efectos procesales.

Intervino como ponente el senor juez supremo Coaguila Chdvez.
FUNDAMENTOS DE HECHO

§ I. Procedimiento en primera instancia

Primero. El senor fiscal provincial, mediante requerimiento (foja 3),

formuld acusacidon contra Alejandro Augusto Cedeno Monrroy vy

Gabriel Enrique Calderon Ponce como autores del delito de

negociacion incompatible, en agravio del Estado peruano,

representado por la Procuraduria PUblica Anficorrupcion del Distrito
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Judicial de Junin, y solicitd que les impongan cuatro anos de pena
privativa de libertad y tres anos de inhabilitacién, conforme a los
numerales 1 y 2 del articulo 36 del Cddigo Penal. Respecto a la

reparacion civil, dejé a salvo el derecho del actor civil.

Posteriormente, en los mismos términos del dictamen fiscal indicado,
se dictd el auto de enjuiciamiento del veintidds de septiembre de dos
mil diecisiete (foja 26), que dej6é constancia de la existencia de la

constitucion en actor civil.

Mas adelante, senaldé que el monto de la reparacion civil solicitada
asciende a S/ 92 350 (noventa y dos mil trescientos cincuenta soles), de

manera solidaria (foja 162).

Segundo. Llevado a cabo el juzgamiento, el Quinto Juzgado Penal
Unipersonal de Huancayo, mediante sentencia del veintitrés de
agosto de dos mil dieciocho (foja 159), absolvié a Alejandro Augusto
Cedeno Monrroy y Gabriel Enrigue Calderdn Ponce del delito de
negociaciéon incompatible, en agravio del Estado peruano, y declard
infundada la pretensidn del actor civil de determinar consecuencias
juridico-civiles.

Tercero. Contfra la mencionada sentencia, la representante del
Ministerio PUblico y el procurador publico interpusieron recursos de
apelacion el cinco de septiembre de dos mil dieciocho (fojas 192 y 207,
respectivamente). Dichas impugnaciones fueron concedidas con efecto
suspensivo por auto del seis de septiembre de dos mil dieciocho (foja

219), en el que se dispuso elevar los actuados al superior jerdrquico.

§ Il. Procedimiento en segunda instancia

Cuarto. Luego del trédmite respectivo, el Tribunal Superior, a través de
la sentencia de vista, del ocho de noviembre de dos mil dieciocho

(foja 254), declard nula la sentencia cuestionada y nulo el juicio oral, a

fin de que se realice nuevo juicio oral.
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§ lll. Nuevo procedimiento en primera instancia

Quinto. Mediante auto de citacion a juicio del veintiséis de diciembre de
dos mil dieciocho (foja 278), se fij6 fecha de audiencia, la cual, una vez
instalada y culminada por el Cuarto Juzgado Penal Unipersonal de
Huancayo, emitié la sentencia del veinticuatro de mayo de dos mil
diecinueve (foja 428), que absolvid a Alejandro Augusto Cedeno Monrroy
y Gabriel Enrigue Calderdn Ponce del delito de negociacion

incompatible, en agravio del Estado peruano.

Sexto. Contra la mencionada sentencia, la representante del Ministerio
PlUblico y el procurador publico interpusieron sendos recursos de
apelaciéon el seis y siete de junio de dos mil diecinueve (fojas 477 y 486,
respectivamente). Dichas impugnaciones fueron concedidas con efecto
suspensivo por auto del diez de junio de dos mil diecinueve (foja 494), en

el que se dispuso elevar los actuados al superior jerdrquico.
§ IV. Nuevo procedimiento en segunda instancia

Séptimo. Luego del trdmite respectivo, el Tribunal Superior confirmo la
sentencia absolutoria de primera instancia, a fravés de la sentencia de

vista, del veintitrés de septiembre de dos mil diecinueve (foja 550).

Octavo. Frente a la sentencia de vista acotada, el representante del
Ministerio PUblico promovid recurso de casacion por escrito del siete de
octubre de dos mil diecinueve (foja 574). Mediante auto del quince de
octubre de dos mil diecinueve (foja 589), la citada impugnacion fue

concedida y el expediente judicial fue remitido a la Sala Suprema.
§ V. Procedimiento en la instancia suprema

Noveno. Esta Sala Penal Suprema, al amparo del articulo 430, numeral 6,
del Cdodigo Procesal Penal, emitio el auto de cdalificacion del cuatro de
junio de dos mil veinte (foja 61 del cuademo supremo), por el que declard
bien concedido el recurso de casacion por la causal prevista en el

numeral 3 del articulo 429 del mismo cuerpo normativo.
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Se puntuadlizd que se cuestiona el aspecto referido a la correcta
interpretacion de los elementos objetivos de la institucion juridica de
negociacion incompatible, toda vez que el tipo penal no exige
acreditar el vinculo entre el sujeto activo y los favorecidos, pese a lo
cual el Tribunal Superior exigid que se pruebe. Es un caso tipico sujeto al
andlisis de infraccidn material, previsto en el numeral 3 del articulo 429

del Codigo Procesal Penal.

Décimo. Instruidas las partes procesales sobre la admision del recurso de
casacion  (nofificaciones, fojas 66 y 67 del cuaderno supremo), se emitid el
decreto del catorce de abril de dos mil veintiuno (foja 70), que senald el
dieciocho de mayo de dos mil veintiuno como fecha para la audiencia
de casacion, la cual se reprogramd mediante decreto del diecinueve
de mayo de dos mil veintiuno (foja 73), que senald el fres de junio de dos

mil veintiuno como fecha para la audiencia de casacion.

Decimoprimero. Readlizada la audiencia de casacion, se celebré de
inmediato la deliberacion de la causa en sesion privada. Efectuada la
votacion respectiva y por unanimidad, corresponde dictar la presente

sentencia casatoria, cuya lectura se programé en la fecha.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

§ VI. Motivo de concesion del recurso de casacion: infraccién de

precepto material

Primero. En el presente caso, como se expreso, el examen casacional se
circunscribe a determinar si en el tipo penal que contiene el delito de
negociacion incompatible, articulo 399 del Cdédigo Penal, se exige
acreditar la existencia de un vinculo enfre los acusados y los
favorecidos, es dectr, si ello conllevaria la participacion de terceros para
su configuracion, a fin de determinar si existe una adecuada subsuncion
tipica del delito aludido, a la luz de la doctrina jurisprudencial emitida

por la Corte Suprema, como se expuso en el auto de calificacion.
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Corresponde realizar tal andlisis, en virtud del numeral 3 del articulo 429

del Cédigo Procesal Penal, sobre infraccion de precepto material.
§ VII. Alcances sobre el tipo penal, jurisprudencial y doctrinario

Segundo. El articulo 399 del Codigo Penal, vigente al tiempo de la
comisién de los hechos, sancionaba el delito de la siguiente forma:

Articulo 399. El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma
directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio o de
tercero, por cualquier contrato u operacién en que interviene por razén de
suU cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de seis anos e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo

36 del Codigo Penal (resaltado es nuestro).
Tercero. El delito de negociacion incompatible se configura cuando el
agente, siempre funcionario o servidor puUblico, se interesa o se inclina
de manera particular en forma directa, indirecta o por actos simulados
por cualquier confrato u operacion que realizan particulares con el
Estado. Se entiende que la intervencion del agente en la celebracion
de aquellos actos juridicos es por razén del cargo que desempena al
interior de la administracidon publica. Su finalidad es obtener un

provecho patrimonial personal o para terceros!.

Cuarto. Por su parte, el numeral 3.1 del fundamento juridico tercero del
Recurso de Nulidad nUmero 2770-2011 Piura senala que el ilicito de
negociacion incompatible es una modalidad de corrupcion, por lo que
la conducta del agente debe poseer esa orientacion y no una simple
iregularidad o anomalia administrativa; para ello, debbe cumplir con las
exigencias del tipo penal, que son:

a) Intervenir por razén del cargo: la vinculacién funcional, es decir, el
funcionario o servidor publico posee facultades o competencia para
intervenir, en contratos u operaciones por razén de su cargo, puesto o

empleo en la administracion publica, ello supone que: i) es inherente al

1 SALINAS SICCHA, Ramiro, Delitos contra la administracion publica, Editorial lustitia,
Cuarta edicién, 2016, pp. 632y 633.
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dmbito de su competencia ser parte en el contrato u operacion; ii) es el
lcmado a intervenir por ley, reglamento o mandato legitimo; b)
indebidamente interesarse directa o indirectamente o por acto simulado, en
provecho propio o de tercero, el interesarse indebidamente es volcar sobre
el negocio de que se frate una pretensién de parte no administrativa: querer
gue ese negocio asuma una determinada configuracion en interés
particular del sujeto o hacer mediar en él, propugndndolos, intereses
particulares o de terceros, admitiendo tres modalidades de comisién directa
(implica que el sujeto activo personalmente pone de manifiesto sus
pretensiones particulares, en cualquier momento de la negociacién),
indirecta (es hacerlo, en el contrato u operacion a través de otras personas)
o por acto simulado (es realizado aparentando que se frata de intereses de
la administracion publica cuando en redlidad son particulares o personales);
c) el objeto del interés del funcionario o servidor publico: el contrato u
operacion, dada la naturaleza de los actos que inferviene, el interés llicito del
funcionario o servidor publico reviste naturaleza econdmica, mientras que los
contratos u operaciones en los que inferviene el funcionario o servidor a
nombre del Estado pueden ser de naturaleza diversa (econdmica, cultural,
servicios, etc.); y. d) requiere el dolo directo, lo cual se aprecia con mayor
énfasis en las hipodtesis de infervencion simulada, donde el sujeto activo

despliega actos de astucia o engano a la administraciéon publica [sic].
Quinto. Respecto al provecho propio o de tercero, se senala que el
agente actia guiado o motivado por el provecho que planifica
obtener de la operacion. El actuar indebido del agente debe tener
como objetivo obtener un provecho o, mejor, sacar ventaja patrimonial
del contrato u operaciéon en la cual interviene en razédn del cargo que
desempena al interior de la administracion publica. El provecho que
pretende obtener del confrato u operaciéon puede ser en favor del
propio agente publico, o en favor de terceros con los cuales el agente
tiene lazos de amistad, familiares o sentimentales. Cuando el tipo penal
se refiere a ferceros, estos necesariomente deben tener alguna

vinculacion con el sujeto publico. Es imposible que el agente se interese
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de modo particular en obtener un provecho a favor de ferceros

extranos a él2.

Asi, la estructura tipica de este delito no permite la intervencion del
tercero con el que se redliza la operacion, pues, de darse, se estaria
configurando un delito distinto (cohecho o colusidn, entre ofros). NoO estamos
frente a un delito de participacion necesaria, como si lo es la colusion,
por lo que la intervencidn de la parte con la que se celebra el contrato
no es necesaria. La negociacion incompatible se materializa
independientemente de la voluntad del inferesado. Este delito se
configura con el surgimiento del interés indebido de promover un interés
particular, el cual va a patrocinar en contra del deber de promover el
segmento de la administracion publica al cual pertenece. Este interés
debe concretarse en un provecho para un tercero o para si mismo. El
delito de negociacion incompatible, entonces, queda reservado para
aqguellos casos en que el interés indebido del funcionario se materialice
sin la intervencion de un tercero, porque si la misma se presentara

constituiria delito independientes.
§. VIII. Andilisis del caso concreto

Sexto. En el presente caso se advierte que, mediante la acusacion (foja
2) y su subsanacion, del dieciséis de noviembre de dos mil dieciséis (foja
54 de la carpeta de acusacién), el representante del Ministerio PUblico
imputd a Alejandro Augusto Cedeno Monrroy y Gabriel Enrique
Calderdon la comision del delito de negociacion incompatible, en

calidad de autores.

Séptimo. Los hechos que dieron lugar a la condena, en sintesis, son que:

Los acusados Alejandro Augusto Cedeno Monmoy y Gabriel Enrique

Calderdn Ponce, en su condicion de Director de la Oficina Regional de

20p. cit,, p. 639.
3 Fundamentos juridicos trigésimo vy trigésimo primero de la Casacién nimero 841-2015
Ayacucho, del veinticuatro de mayo de dos mil dieciséis, Sala Penal Permanente.

7
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Administracién y Finanzas y Sub Gerente Regional de Estudios de la
Gerencia de Infraestructura del Gobierno Regional de  Junin,
respectivamente, entre los anos dos mil nueve y dos mil diez, infringiendo
sus deberes funcionales se habrian inferesado indebidamente en la
contratacién de servicios profesionales y empresas para la elaboracién del
expediente técnico del proyecto de inversion publica denominado:
“Mejoramiento, Construccidon de la Carretera Pomachaca, La Unién-
Condorcocha-Caripa, distrito de La Unidn Leticia, provincia de Tarma-
Junin”, que contaba con un presupuesto S/ 284 000.00, en mérito al
convenio nUmero 084-2009-GRJ/GGP celebrado entre el gobierno regional
de Junin, la municipalidad provincial de Tarma vy la municipalidad distrital
de La Unidén-Leticia, recuriendo para tal fin al fraccionamiento indebido
del monto del requerimiento, y con ello eludir el proceso de seleccidn y asi
favorecer a los terceros confratistas por montos inferiores a 3 UIT, en lugar
de convocar a un proceso Unico de seleccidén conforme al articulo 14 de la
Ley nUmero 29289-Ley de Presupuesto del Sector PUblico para el ano fiscal
2009, Decreto Supremo numero 169-2008-EF y Decreto Legislativo nUmero
1017. También habrian intervenido en el pago de contratistas, sin que estos
hayan completado la prestacidn de sus servicios dentro del plazo
establecido, pese a tener conocimiento que sus informes de servicio fueron
observados por el ingeniero Mauro Wiliam Ayala Peia en su condicion de
revisor del expediente técnico, de manera que los procesados faltaron a
sus deberes de lealtad, probidad y cautela para con la administraciéon

pUblica por encima de sus intereses particulares.

En sintesis, Galriel Enrique Calderdn Ponce remitié las solicitudes de
contrataciéon adjuntando los curriculos de alguno de los profesionales, y su

coinculpado Augusto Cedeno Monroy lo aprobd sin observacion alguna.

Al respecto, el Cuarto Juzgado Penal Unipersonal de

Huancayo sostuvo, para absolverlos, que el Ministerio PUblico no pudo

acreditar

exclusiva

que los hechos materia de acusacion fueran decisidon

de los acusados o, lo que es lo igual, no se probd el vinculo

funcionarial especial del cargo, ni que existiera dano patrimonial,

conforme concluyd la misma Procuraduria, o que enfre los

profesionales y la empresa contratados para brindar servicios existiera
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vinculo alguno, ademds de no ser beneficiados, ya que al profesional
Miguel Angel Vera Paco le pagaron después de un afo,
contrariamente a lo indicado por la Fiscalia, sin presentar érdenes de

pago o cheques.

Por su parte, el Colegiado Superior, para confiimar la decision,
determind que los municipios de Tarma y Unidn Leticia, asi como el
Gobierno Regional de Junin, suscribieron un convenio para el

cofinanciamiento del proyecto de inversion publica ‘“Mejoramiento,
Construccion de la Carretera Pomachaca-La Unién-Condorcocha-Caripa, distrito de

La Unién Leticia, provincia de Tarma”, para la elaboracién del expediente
técnico de la obra “Mejoramiento y Construccién de la carretera Pomachaca, La
Unidn-Condorcocha-Caripa, distrito de La Unién Leticia, provincia de Tarma-Junin”,
cuyo plazo de ejecucion era de tres meses a partir del desembolso
efectuado por los municipios. Los procesados no participaron en la
celebracion de dicha acta, y no se debid establecer el proceso de
ejecucion de la elaboracion del expediente técnico, sino de acuerdo
con la Ley de Contrataciones del Estado y la Resolucion de Conftraloria
numero 195-88, conforme al examen pericial contable. Pero aquella se
realizd mediante fraccionamiento, que se encuentra prohibido por el
articulo 19 del Decreto legislativo 1017 y el articulo 20 de la Ley de
Contrataciones del Estado, vigente al momento de los hechos, pese a
que existia el presupuesto adecuado y la obra tenia las mismas
caracteristicas. También senala que no se probd que los favorecidos
con las érdenes de servicio mantuvieran vinculo con los acusados, lo
que se corrobord con la declaracion de los testigos Marissa Salomé
Gdrate Samaniego y Miguel Angel Vera Paco, quienes negaron lo
sucedido. El cddigo SNIP fue variado posteriormente, pero ello no
significa un perjuicio, ya que, segun el perito contable: “No podria indicar si
lo desarrollado sirvié o no”, y conforme se desprende del examen del testigo

de cargo Marcial Castro Cayllahua, le encargaron la actualizacion de
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costos porque ya estaba vencido el plazo. Entonces, el cambio de
codigo SNIP del proyecto correspondia a la unidad formuladora vy
evaluadora, es decir, la Municipalidad de Tarma, pero los procesados

no eran funcionarios de la referida entidad edil.

Noveno. De o expuesto se aprecia que tanto el Juzgado de Primera
Instancia como el Colegiado Superior coinciden en senalar que no se
probd que los terceros favorecidos con las érdenes de servicios tuvieran
vinculo alguno con los procesados, cuando el tipo penal no exige tal
elemento, pues en este ilicito el agente no se pone de acuerdo con
nadie y actia solo. Lo que se debe determinar es si el agente actia
guiado o motivado por el provecho que planifica obtener del contrato

U operacion, que puede ser para si o en favor de un tercero.

Décimo. Por ofro lado, la acreditacion de la estructura tipica de este

delito, si bien no permite la intervencion del tercero —como se explica en
la jurisprudencia citada en el segundo pdrrafo del fundamento quinto de la

presente ejecutoric—, tfambién ha venido desarrollondo modos de
acreditar la conexién circundante o probable entre el agente vy el
tercero favorecido, como exponen el Recurso de Nulidad nUmeros
578-2011 Junin y 1328-2011 Puno, en que se explican supuestos de
conexion entre el agente y el tercero favorecido a partir de lazos de
amistad, parentesco o de cardcter sentimental; sin embargo, el movil,
motivacion o impulso que guia el actuar del sujeto publico que se
interesa en un acto publico en el cual participa en razén de su cargo
(y puede ser variado: motivacién afectiva, amical, etcétera) para favorecer a
un tercero, es necesario pero deben ser considerado
subsidiariamente, pues se trata de pardmetros no contemplados en la
estructura tipica del tipo penal cuestionado. Asi, aguellos son una
forma de advertir su presencia potencial, que se puede acreditar de

distintas maneras, conforme a las circunstancias que rodean cada
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caso. Otro escenario son los métodos de prueba, mediante prueba

directa o indirecta (indicios).

Undécimo. En consecuencia, las sentencias cuestionadas de primera
y segunda instancia interpretaron erréneamente el elemento ftipico:
intferés indebido del agente a favor de terceros, que contempla
como elemento tipico el ilicito de negociacion incompatible, por lo
que estdn incursas en la causal prevista en el literal d) del articulo 150
del Cdédigo Procesal Penal, al haberse producido una infraccién
material del tipo penal. Asi, el recurso casatorio por la causal 3 del
articulo 429 de la acotada norma procesal debe estimarse y asi se

declara.
DECISION

Por estos fundamentos, los jueces supremos que integran la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

L DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
representante del Ministerio PUblico contra la sentencia de vista,
del veintitrés de septiembre de dos mil diecinueve (foja 550), que
confirmd la sentencia de primera instancia, del veinticuatro de
mayo de dos mil diecinueve (foja 428), que absolvid a Alejandro
Augusto Cedeno Monrroy y Gabriel Enrique Calderdn Ponce de la
acusaciéon fiscal en calidad de autores del delito confra la
administracion publica-negociacion incompatible, previsto en el
articulo 399 del Cdédigo Penal, en agravio del Estado peruano-
Gobierno Regional de Junin-Procuraduria PUblica Anticorrupcion,
para efectos procesales; en consecuencia, CASARON la sentencia
de vista recurrida v, sin reenvio, DECLARARON NULA |a sentencia de
primera instancia, del veinticuatro de mayo de dos mil diecinueve

(foja 428); ORDENARON que se realice nuevo juicio oral por otro
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Colegiado vy, en su caso, que ofra Sala Superior emita

pronunciamiento sila sentencia fuera impugnada.

Il. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en
audiencia, se nofifique a todas las partes apersonadas a la
instancia, incluso a las no recurrentes y se publique en la pdgina

web del Poder Judicial; y los devolvieron.
S.S.
SAN MARTIN CASTRO
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ
TORRE MUNOZ
CARBAJAL CHAVEZ

CCH/ji
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EL INTERES INDEBIDO COMO ELEMENTO TiPICO DEL DELITO
DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE

Sumilla. Este delito es un tipo penal especial
propio y de infraccién del deber. El bien juridico
que se futela subyace en la necesidad de
preservar normativamente los deberes funcionales
(imparcialidad, rectitud, objetividad, etc.) en Ila
actuacién funcionarial de los agentes publicos. No
se no profege el pafrimonio y, en ese sentido,
constituye un delito de peligro abstracto, que no
requiere que se ocasione un perjuicio patrimonial
para el Estado.

El interés indebido implica la gestion o actos que
no se corresponden con el rol de una obligacion
especial, el funcionario o servidor muesira
preocupacién por un interés privado, ajeno al de
la  Administracién Publica. Con relacién a la
naturaleza o cardcter del interés indebido, la
descripcion del tipo penal no lo restringe a un
determinado interés. En ese aspecto, puede ser
econdmico o de cualquier otfra indole.

~SENTENCIA DE CASACION-

Lima, veintitrés de junio de dos mil veintiuno

VISTO: en audiencia publica, el recurso de casacion

interpuesto por la defensa técnica del investigado CARLOS ALFREDO CASABONNE

STOESSEL confra la Resolucion N.° 10 del tres de octubre de dos mil dieciséis',

emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de

Hudnuco que confirmé la Resolucidon N.° 4 de primera instancia del nueve de

junio de dos mil dieciséis?, que declard infundada la excepcién de naturaleza

de accion -entiéndase improcedencia de accién-3, que dedujo en la

investigacion que se le sigue como complice primario del delito contra la

Administracion PUblica, en la modalidad de negociacién incompatible, en

agravio de la Municipalidad Provincial de Hudnuco.

Intervino como ponente la jueza suprema SUSANA CASTANEDA OTsU.

! Foja 343 del cuaderno de casacién.
2 Foja 199 del cuaderno de casacion.

3 Conforme con la denominacion establecida en el literal b, articulo 6, del CPP.
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CONSIDERANDO

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE
PRIMERO. Los actos procesales previos a la resolucidon que declard infundada
la excepcidon de improcedencia de accion son los siguientes:

1.1. H 25 de setiembre de 2014, la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en

Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Hudnuco-Cuarto Despacho emitid la
Disposicion N.° 4 que dispuso formalizar y continuar con la investigacion preparatoria
en confra de JesuUs Giles Alipdzaga (alcalde de la Municipalidad Provincial de
Hudnuco) vy los funcionarios publicos Cléver Edgardo Zevallos Fretel, Emilio Teodoro
Ruiz Moncada, Benjamin Viadimir Cruz Picdn, Kevin Honorio Duenas Carbagijal, Franco
Liyanage Alva y Dante Salas Castro, en calidad de autores; y ofros dieciséis
investigados (entre funcionarios y servidores publicos de la citada municipalidad) vy el
tercero Carlos Alfredo Casabonne Stoessel, en calidad de complices primarios por el
presunto delito de negociacidon incompatible, en agravio de la referida
municipalidad, representada por la Procuraduria PUblica Especializada en Delitos de

Corrupcion de Funcionarios del Distrito Judicial de Hudnuco (Procuraduria).

1.2. El 21 de mayo de 2015, se emitié la Disposicion N.° 7 que amplié la Disposicion

N.° 4, a fin de comprender a Cléver Orlando Castaneda Ramdn, Napoledn Huere
Rosas, Edilberto Ramén Alvarez, Tomislavo Zecevich Acosta, Javier Ramén Ddvila
Figueroa, Emilio Teodoro Ruiz Moncada, Jesus Giles Alipdzaga y Cléver Edgardo

Zevallos Fretel, (autores) del mencionado delito. El 21 de octubre de octubre de

2015, mediante Disposicidn N.° 8 se ampli® nuevamente la Disposicidn N.° 4, a fin

de comprender a Dante Salas Castro (autor).

1.3. El 25 de enero de 2016, la defensa del investigado Carlos Alfredo Casabonne

Stoessel dedujo excepcion de improcedencia de accion.

1.4. El 9 de junio de 2016 el Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de

Hudnuco, emitié la Resolucion N.° 4 que resolvid declarar infundada la excepcion

deducida#4. Ante esta decision, el 15 de junio de 2016 la defensa interpuso el

recurso de apelacion.

4 En la Investigacién preparatoria (Expediente Incidental N.° 01467-2014 -54-1201-JR-PE-02).
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1.5. El 3 de octubre de 2016, mediante la Resolucidon N.° 10 la Sala Penal de

Apelaciones confirmé la Resolucion N.° 4.

SOBRE EL RECURSO DE CASACION INTERPUESTO

SEGUNDO. La defensa del investigado Casabonne Stoessel interpuso recurso
de casacion excepcional e invocd las causales de los incisos 1, 3 y 5,
articulo 429, del Cédigo Procesal Penal (CPP)s. Inicid la fundamentacion con la

causal del inciso 5, con base en los siguientes agravios:

2.1. Con relacién a la causal del inciso 5, la Sala Penal de Apelaciones se apartd
de la doctrina jurisprudencial establecida en la Casacién N.° 782-2015/Ancash,
que constituye doctrina jurisprudencial obligatoria, y segun la cual para
configuracién de los delitos de negociacién incompatible y enriquecimiento ilicito
no se requiere la intervencidn de un tercero. En su caso, se considerd la
intervencion de su patrocinado como complice primario, pese a que luego se
publicé también la Casacidn N.° 841-2015/Ayacucho, que optaron por la teoria de

la ruptura del fitulo de imputacion.

2.2. En cuanto a la causal del inciso 1, se afectaron los derechos al debido
proceso y de defensa, puesto que la Sala Superior se limitd a transcribir Io que el
fiscal senald en la citada Disposicion N.° 4, sin indicar qué supuestos se le atribuyen.
No se considerd que su accionar se limitd a la emision y suscripcion de la carta N.°
UPC-049-2010, del 8 de abril de 2011, que remitid al presidente del Comité Especial
de Promocién de la Inversidon Privada de la Provincia de Hudnuco (Cepri), en la
gue solicité se deje sin efecto el Acuerdo del Concejo N.° 016-2011-MPHCO, del 29
de marzo de 2011, lo que efectud en el ejercicio regular de un derecho (inciso 8,
articulo 20, del CP).

2.3. Sobre la causal del inciso 3, cuestiond la errénea interpretacion del interés
indebido en el tipo penal de negociacidon incompatible, puesto que la conducta
de su patrocinado se dio en el ejercicio regular de un derecho. La Sala Penal

considerd que, para la configuracion de este tipo penal, resulta irrelevante si las

5 La primera, referente a la inobservancia de las garantias constitucionales, la segunda
referida a una errénea interpretaciéon de la ley penal sustantiva vy, la tercera, sobre el
apartamiento de la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o, en su
caso, por el Tribunal Constitucional.
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acciones realizadas son legales o no, siempre que se advierta un interés. Por ello,
acotd que si se requieren acciones concretas y todo el interés se torna subjetivo,
deberia tenerse en cuenta, por lo menos, el perjuicio al Estado como presupuesto

de este delito, ya que nos encontramos frente a un delito de corrupcion.

TERCERO. Como la Sala Penal de Apelaciones declard inadmisible el recurso
de casacioén, la defensa presentd recurso de queja. La Primera Sala Penal
Transitoria de esta Corte Suprema, a través de la Queja N.° 48-2017/Hudnuco
del 31 de marzo de 2017, establecié que era necesario determinar la punicion
del exfraneus en el delito de negociacion incompatible, puesto que la
Casacion N.° 782-2015/Ancash no fue emitida por sus integrantes y no existia
un acuerdo plenario al respecto. Ademds, establecid que el pronunciamiento
debia comprender el dmbito del “interés indebido”, en cuanto elemento tipico

del indicado delito.
AMBITO DE PRONUNCIAMIENTO

CUARTO. Esta Sala Casatoria, mediante ejecutoria suprema del 5 de abril de 2019,
establecid como motivo casacional la causal del inciso 3, articulo 429, del CPP
(erédnea aplicacion o interpretacion de la ley penal material). El pronunciamiento
debe comprender la interpretaciéon del articulo 399 del CP circunscrito al ambito

del “interés indebido”, en cuanto elemento tipico del indicado delitos.

QUINTO. Luego de la admision del recurso de casacion, el expediente se puso
a disposicion de las partes por el plazo de diez dias. Mediante decreto del
treinta de abril de dos mil veintiuno se fij¢ fecha para la audiencia de casacién
el veintiuno de mayo de dos mil veinfiuno. En dicha fecha se realizd la
audiencia con la concurrencia de la defensa de Casabonne Stoessel,
abogado José Ugaz Sdnchez Moreno y el fiscal supremo adjunto, Abel Pascual

Salazar Sudrez. Su desarrollo consta en el acta correspondiente.

¢ La causal del inciso 5, articulo 429, del CPP —que fue el principal agravio de la defensa-
referida al apartamiento de lo establecido en la Casacién N.° 782-2015/Ancash, se declard
inadmisible, en atencidén a que el Acuerdo Plenario N.° 03-2016/CJ-116 se pronuncié al
respecto, y ademds se considerd la modificatoria del articulo 25 del CP. También se
declaré inadmisible la causal del inciso 1 del indicado articulo.
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SEXTO. Concluida la audiencia, se realizd la deliberacion de la causa en sesion
secreta. Luego se efectud la votacion, en la que se obtuvo los votos necesarios
para la emisidn de la presente sentencia de casacién, cuya lectura se

programo para el dia de la fecha.

CONSIDERACIONES DE ESTE SUPREMO TRIBUNAL

SOBRE EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE
SEPTIMO. El delito negociacién incompatible estd tipificado en el articulo 399

del Codigo Penal y su texto literal” es el siguiente:

El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o indirecta o por
acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier confrato u
operacion en que interviene por razén de su cargo, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afos e inhabilitacion conforme a los incisos 1
y 2, del articulo 36, del Cédigo Penal.

OCTAVO. Se tfrata de un tipo penal “especial propio"® y de “infraccion del
deber”, esto Ultimo se sustenta en que los deberes de “incumbencia
institucional™ y/o “especiales positivos”® del funcionario y servidor puUblico
(agente publico u obligado especial) se encuentran previstos no al interior del
Cobdigo Penal o ley penal especial sino en normas extrapenales genéricas o
especificas (el concepto penal de estos deberes se construye a partir del tipo

penal remitiéndose a dichas normas)'.

7 Conforme con el articulo 1 de la Ley N.° 28355, del 6 de octubre de 2004.

8 Porque la cudlidad del autor fundamenta el injusto penal, es decir, solo lo pueden
cometer ciertos sujetos cudlificados (el funcionario o servidor puUblico en el delito de
negociacién incompatible) que ostentan un estatus juridico especial, que se encuentran
delimitados en el tipo penal y que no tenga correspondencia con un tipo legal comun.

? JAKOBS, GUnther. Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién
(Trad. por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzdlez de Murillo). Segunda
edicidén. Madrid: Marcial Pons, 1997. pp. 791-792, 993-1009,1027 y 1028; el mismo Estudios de
derecho penal. Madrid: Civitas, 1997, pp. 362-363 y La competencia por organizacion en el
delito omisivo (Trad. de Enrique Penaranda Ramos). Bogotd: Centro de Investigaciones de
Derecho Penal y Filosofia del Derecho de la Universidad Externado de Colombia, 1994,
pp. 42-43.

10 SANCHEZ VERA afirma: “El derecho penal no se agota, por tanto, en el aseguramiento de
esferas de libertad externas de forma negativa, sino que exige, en ocasiones, el
establecimiento de relaciones positivas que se basan en instituciones positivas y que
encuentran su expresion en los delitos de infraccion de deber” (cfr. SANCHEZ VERA-GOMEZ
TRELLES, Javier. Delito de infraccidon de deber y participacién delictiva. Madrid: Marcial
Pons, 2002. p. 101).

" Los deberes y roles funcionales se encuentran contenidos en la Constitucién, leyes,
reglamentos, estatutos, manuales de organizacion, directivas, entre otros.
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El bien juridico que se ftutela subyace en la necesidad de preservar
normativamente los deberes funcionales (imparcialidad, recftitud, objetividad,
etc.) en la actuacion funcionarial de los agentes publicos procurando un interés
publico frente a los intereses privados de los adminisfrados en general y a los
competidores ofertantes en los confratos o negocios estatales. Al respecto, se
debe tener en cuenta que la actividad confractual del Estado es de singular
relevancia para la sociedad, ya que los contratos publicos constituyen los
instrumentos a fravés de los cuales el Estado busca satisfacer los problemas
sociales, por ello, la necesidad de que siempre se elija al mejor postor, que tiene
como contfrapartida que los funcionarios publicos actien de manera imparcial.
De alli que el bien juridico no protege el patrimonio y, en ese sentido, constituye
un delito de peligro abstracto, que no requiere que se ocasione un perjuicio

patrimonial para el Estado’2,

Por tanto, el delito se perfecciona aun cuando el contrato u operacion pueda
redundar en un beneficio econdmico para el Estado, pues la prohibicion
normativa se fundamenta en la prevencion de danos como consecuencia de
la conducta imparcial del funcionario o servido publico. Asimismo, no es
requisito necesario para su configuracion que estos de modo efectivo logren

obtener una ventaja’s.

En ese sentido, la Cdmara Federal de Casacion Penal de la Nacidn de

Argentinag, al interpretar el articulo 265 de su Codigo Penal'4, que constituye la

12 lvan Meine sostiene que se precisa que el agente oficial actle interesadamente, por lo
gue se estd ante un delito de peligro abstracto; puesto que el comportamiento del tipo
penal describe una conducta cuya redlizacién, se presume, crea un peligro para el bien
juridico, se sanciona un comportamiento por una valoracidon ex ante, en cuya virtud el
legislador presume, sin prueba en conftrario, que la consecuencia de la conducta tipica es
la afectacién del bien juridico. MEINE MENDEZ, Ivén Fabio. Lecciones de derecho penal. Parte
general. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pery, 2014, p. 88.

13 Afirma Soler que: “El hecho no pierde su cardcter por la circunstancia de que de él haya
derivado una concreta ventaja econdmica, porque la prohibicion se funda en la idea de
prevencién genérica de los danos que con mucha mds frecuencia derivarian si se
adoptara el criterio opuesto. SOLER, Sebastién. Derecho penal argentino. Cuarta edicion.
Tomo V. Buenos Aires: Teq, 1992, pp. 246-248.

14 El articulo 265, primer pdrrafo, que tipifica el delito de negociaciones incompatibles con
el ejercicio de funciones publicas, prescribe: “Serd reprimido con reclusidon o prisidbn de uno
a seis anos e inhabilitacién especial perpetua, el funcionario publico que, directamente,
por persona interpuesta o por acto simulado, se interesare en miras de un beneficio propio
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fuente comparada del arficulo 399 de nuestro Codigo Penal, senala que al
tratarse del delito de negociacion incompatible con el ejercicio de la funcidn
publica, resulta irrelevante la configuracion de un perjuicio patrimonial a la
Administracion Publica, y que basta la parcialidad de la conducta de los
funcionarios en miras del interés de una de las empresas intervinientes en el
proceso de contratacion, a fin de obtener un beneficio propio o de un tercero,

para la configuracion tipica del delito en cuestion’s,

NOVENO. Asimismo, este tipo penal contiene como elemento objetivo y
normativo el interés indebido, objeto de debate y pronunciamiento, que
conlleva a la gestion o actos que no se corresponden con el rol de una
obligacién especial, el funcionario o servidor muestra preocupacion por un
interés privado, ajeno al de la Administracion. El momento del interés indebido
es irelevante, toda vez que la gestion se puede dar en cualquiera de las
etapas del confrato u operacion publica (preparatoria, seleccidon, ejecucion
contractual y liquidacioén). El interés, conforme con la redaccioén del tipo penal,

puede ser directo, indirecto o por acto simulado.

9.1. Interés directo: significa que el agente publico, por razén de su cargo
funcionarial, actua en los contratos u ofras operaciones mostrando un interés
propio y particular, ya sea proponiendo, tomando una decisién, teniendo
injerencia o absteniéndose a realizar'é los actos administrativos (objetivos y
concretos) necesarios para conseguir los resultados en la contfratacion, con

tendencia a un beneficio propio o a favor de tercero.

9.2. Interés indirecto: el agente utiliza un intermediario para realizar la
conducta fipica. Se acude a la inferposicion de ofra persona como

intferesada, es decir, que ella aparezca frente a los demds como portadora de

o de un tercero, en cualquier contrato u operacidén en que intervenga en razén de su
cargo.

15 Cdmara Federal de Casacion Penal-Sala 4, Poder Judicial de la Nacién de Argentina.
CFP 2161/2011/2/CFC1. Registro N.° 1885/17.4, del 28 de diciembre de 2017.

16 Articulo 13 del CP. “El que omite impedir la realizacion del hecho punible serd
sancionado: 1. Si tiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro inminente que
fuera propio para producirlo. 2. Si la omisidén corresponde a la realizacion del tipo penal
mediante un hacer. La pena del omiso podrd ser atenuada”.
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un interés personal sobre la realizacion del negocio u operacion, cuando, en
realidad, esta actUa motivada por el interés del agente en el desarrollo y

conclusion del negocio en el cual interviene por su calidad y funciéon'’.

9.3. Acto simulado, debe entenderse como la conducta del funcionario
publico que aparenta la defensa de los intereses publicos; sin embargo, lo que
ocurre en la realidad es que antepone los intereses privados y particulares,
sobre los publicos. Es negociar los confratos con empresas que simulan tener
una ftitularidad o representatividad distinta, cuando en realidad son de
propiedad del funcionario o servidor, o una diversa gama de actos ficticios y

con empresas inexistentes!s.

DECIMO. Este Supremo Tribunal se ha pronunciado sobre este elemento

normativo del delito de negociacion incompatible en los terminos siguientes!?:

El término interés indebido, se debe entender como todo acto dirigido a
anteponer el interés propio o de un tercero a los que se patrocina en nombre
del Estado en un contrato o negocio, promoviendo asi un beneficio irregular
para si mismo o para un tercero. En consecuencia, cuando un funcionario o
servidor publico, por razén de su cargo, participa en una contrataciéon o
negocio a nombre del Estado, tiene la obligacién de desempenarse en dicho
procedimiento en forma diligente e imparcial. Si lo que busca el agente activo
con su intervencién irregular es beneficiarse a si mismo o a un tercero, defrauda
la confianza que se le ha conferido; tal actitud y conducta merece ser
sancionadas penalmente al incurrir en el delito de negociacién incompatible.

DECIMOPRIMERO. En la doctrina, Creus sostiene que el interés indebido es
sifuarse ante el contrato u operacién administrativa no solo como funcionario
sino conjuntamente, como particular interesado en una determinada decision
o actuacion de la administracion —por eso se habla de un desdoblamiento del
agente-. Interesarse es volcar sobre el negocio de que se tfrate una pretension

de parte no administrativa; querer que ese negocio asuma una determinada

17 DONNA, EDGAR ALBERTO. Delitos contra la Administracion PUblica. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni Editores, 2002, p. 321.

18 VARGAS ROJAS, FIDEL. Delitos contra la Administracion Publica. Lima: Grijley, p. 823.

19 Cas. N.° 18-2017/Junin, del 24 de julio de 2019. Ponente: Prado Saldarriaga.
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configuracion en interés particular del sujeto, o hacer mediar en él,

propugndndolos, intereses particulares del tercero,

Por su parte, Sancinetti senala que se configura cuando el funcionario realiza
un acto desviado para la prosecucidon de un interés espurio, es decir, una
injerencia orientada al beneficio, de tal modo que condiciona la voluntad

negocial de la Administraciéon al interés particular?’.

DECIMOSEGUNDO. Con relacién a la naturaleza o cardcter del interés
indebido, la descripcion del fipo penal no lo restringe a un determinado
interés. En ese aspecto, puede ser econdmico o de cualquier otfra indole (por
ejemplo, cuando actia motivado por una enemistad politica contra uno de
los postores), consideracion que estd acorde con el bien juridico protegido,
pues como se anotd no es necesario para la configuracion del delito un
perjuicio o ventaja econdmica. Lo trascendental, entonces, es que ese interés

privado sea incompatible con el de la Administracion Publica?2.

DECIMOTERCERO. De este modo, el inferés indebido en el delito de
negociacion incompatible implica una infraccién grave y concluyente del
deber especial positivo (actuacion contfra la normativa extrapenal, omision o
abstencion de la exigencia extrapenal, etc.), conducta que afecta el bien

juridico protegido al que nos hemos referido.

DECIMOCUARTO. Asimismo, la figura penal exige que el sujeto activo se
interese “en miras” de un beneficio propio o de un tercero. Ello significa que su
accion debe estar ineludiblemente dirigida subjetivamente a la obtencion de

un provecho por parte del autor mismo o de un tercero. El provecho debe

20 CRreus, CARLOS. Derecho penal. Parte especial. Tomo 2. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1999,
p. 299.

21 SANCINETT, MARCELO A. “Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones
publicas”. En Anuario de derecho penal y ciencias penales. Fasciculo 3. Espana: Boletin
Oficial del Estado, 1986, pp. 880-881.

2 En ese sentido, Pena Cabrera senala que el interés indebido no tiene que ser
necesariamente de orden econdmico, de obtener una ventaja en términos pecuniarios,
puede ser de cualquier indole. Por ejemplo, la consecucion de un puesto laboral para un
familiar, de participar en un proyecto de inversién privada, de ser incluido en un proyecto
politico. PERA CABRERA FREYRE, A. Derecho penal. Parte especial. Tomo V. Lima: Idemsa, 2010,
p. 573.
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inspirar al autor en la realizacion de su conducta. Lo expuesto no implica que
el delito exija para su configuraciéon la produccion u obtencion del beneficio,
pues a pesar de no materializarse dicho provecho igual este se configura. El
tipo penal se perfecciona en tales condiciones, aun cuando no se haya

logrado la obtencion de tal beneficio?.

ANALISIS DEL CASO

DECIMOQUINTO. Como se anotd, la defensa del investigado Casabonne
Stoessel dedujo la excepcidon de improcedencia de accion, que fue
declarada infundada en las dos instancias. A efectos de resolver el recurso se
tiene en cuenta, en primer lugar, la IMPUTACION FACTICA (accion, modo y tiempo)
contenida en la disposicion de formalizacion de la investigacion preparatoria,
pues en su condicion de complice primario, su presunta participacion se
encuentra directamente vinculada con las imputaciones formuladas contra los
funcionarios y servidores publicos de la citada municipalidad. Luego se
consideran los fundamentos del juez de la investigacion preparatoria
contenidos en la Resolucion N.° 4 y de la Sala Penal de Apelaciones
consignados en la Resoluciéon N.° 10, con relacién al motivo casacional
admitido, esto es, el interés indebido como elemento tipico del delito de

negociacion incompatible.

DECIMOSEXTO. Del contenido de la disposicion de formalizacion de la

investigacion preparatoria, el marco de imputacion factica es el siguiente:

i) El 3 de diciembre de 2010, Cosabonne Stoessel presentd el proyecto de iniciativa
privada para la construccion del Centro Comercial y de Esparcimiento Hudnuco-
Puelles.

ii) En la Sesion ordinaria de Concejo Municipal de Hudnuco, del 14 de diciembre
de 2010, los regidores —que se indican en la disposicion de formalizacién de la
investigaciéon preparatorio— por mayoria aprobaron el Acuerdo de Concejo N.°
089-2010-MPHCO-0O, que dispuso el cambio de uso del suelo del Parque Puelles, de
zona de habilitacion recreacional a uso mixto (zona comercial y zona
recreacional). Dio su conformidad el gerente de Promocion y Desarrollo
Econdmico (propuesta) y el teniente alcalde (informe).

23 TazzA, ALEJANDRO. Codigo Penal de la Nacién Comentado. Parte especial. Tomo lll. Santa
Fé: Ed. Rubinzal Culzoni, 2018, pp. 279 vy ss.
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El aporte de los referidos regidores que votaron a favor fue necesario para
conseguir este primer acto. También se verificd el interés indebido del teniente
alcalde Zevallos Fretel, pues expresd la finalidad del cambio de uso del drea de
terreno del referido parque, mediante Informe de la Comision de Desarrollo
Urbano y Obras PUblicas, que presidia, no obstante que el procedimiento regular a
seguir era mediante ordenanza municipal y no con un acuerdo de concejo.

Asimismo, el secretario general no solicitd el dictamen consultivo a la Comision de
Asuntos Legales, Procuraduria y Secretaria General antes de que se convoque a
sesion de Concejo donde se aprobd el citado acuerdo de concejo.

iii) El 14 de diciembre de 2010 se aprobd que se modifiquen las dreas de
recreaciéon al uso de zona comercial o mixta, sin sustento documental (informes,
memorandos y dictamen de Ia Comisidn). Al dia siguiente, el 15 de diciembre del
mismo mes, el alcalde suscribidé el Acuerdo de Concejo N.° 089-2010-MPHCO-O.

iv) Mediante Resolucion N.° 1163-2010-MPHCO-O-A, del 23 de diciembre de 2010,
el alcalde aprobd la Directiva  N.° 001-2010-MPH-CO-A  denominada
“Procedimiento para la evaluacidén de iniciativas privadas en Proyectos de
inversion presentados ante la Municipalidad Provincial de Hudnuco”, la cual no se
encuentra justificada porque la Gerencia Municipal no solicitdé opinidn al gerente
de Desarrollo Local respecto a la iniciativa privada de la citada empresa.

En ese sentido, existid contradiccién entre los integrantes del Cepri. Emilio Teodoro
Ruiz Moncada, el 29 de octubre de 2012, declaré que desconoce qué funcionario
publico elabord la citada directiva y que no recuerda quién elabord el Anexo N.°
1, que los requisitos de precalificacion fueron elaborados por el presidente de la
Comisién Emilio Teodoro Ruiz Moncada y por el secretario técnico, el abogado
Benjamin Vladimir Cruz Picon. Este Ultimo en su declaracion del 9 de noviembre de
2012, refirid que aparentemente la Directiva N.° 01-2010 fue elaborada por la
gerencia general y que el Anexo N.° 1 fue elaborado por el Comité del pleno.
Finalmente, Franco Liyanage Alva, en su declaracién del 26 de octubre 2012,
manifestd desconocer quién elabord la referida Directiva. En su parecer, las
referidas contradicciones ponen en cuestionamiento la imparcialidad con la que
actuaron los miemlbros del Cepri.

Asimismo, en un solo dia se emitieron diversos informes con inusitada celeridad con
la finalidad de admitir a frdmite y declarar de interés la iniciativa privada, los que
no se realizaron con el debido andlisis a pesar de la envergadura del proyecto.

v) El 27 de diciembre de 2010 se realizd la primera sesion consecutiva del Cepri,
donde se admitid a trdmite la propuesta de iniciativa privada presentada por Urbi
Propiedades S. A. El 28 de diciembre de 2010, se declard de interés la iniciativa
privada.

Segun la Directiva N.° 001-2010-MPHCO-A, el Comité tenia dos dias para la
evaluacion preliminar del proyecto y sesenta dias hdbiles, que podian ampliarse
por otros veinte dias hdbiles, para realizar la evaluaciéon técnica financiera del
proyecto. No obstante, los miembros titulares del Cepri en solo dos dias adoptaron
los acuerdos. Se advirtié de la lectura del Informe N.° 23-2010-MPHCO-GDL, que

11
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solo es un resumen de la iniciativa privada de Urbi Propiedades S. A., no contaba
con fundamento técnico que sustente la posicidon de la Municipalidad de constituir
un derecho de superficie, se limitd a senalar que cuando se admita a tfrdmite y se
declare de interés su proyecto, se le solicitard el proyecto completo en detalle. Se
verificd que los integrantes del Cepri no contaron con el expediente técnico y
menos se realizd una evaluacion técnico financiera.

vi) El 29 de diciembre de 2010 se aprobd el Acuerdo de Concejo N.° 095-2010-
MPHCO-O, en sesion ordinaria de concejo en la cual el teniente alcalde vy los
regidores sin debate y por unanimidad, declararon de interés el proyecto de
inversidn de iniciativa privada propuesta por Urbi Propiedades S. A.

vii) EI_30 de diciembre de 2010, el alcalde emitié y suscribid el referido Acuerdo,
gue contiene la declaratoria de interés (Anexo 1): a) experiencia de 5 anos en la
operacidon de centros comerciales en provincia y 5 anos en operacidén de
supermercados a nivel nacional; y b) experiencia en desarrollo de proyectos
inmobiliarios en contratos suscritos con el Estado.

Se excedid de sus atribuciones porque ademds de declarar de interés la
propuesta presentada por Urbi Propiedades S. A., aprobd la desafectaciéon del
drea total del Parque Puelles. No existié justificacion para establecer los referidos
requisitos técnicos, y se evidencid una vez mds el interés indebido por parte de los
miembros del Cepri, regidores y del alcalde, ya que al admitir los referidos
requisitos solo favorecieron a Urbi Propiedades S. A. Asi se impidid la libre
competencia y perjudicd a otras empresas al no hacer posible que dentro del
plazo de noventa dias puedan presentar el mismo proyecto u otro alternativo.

viii) El 25 de marzo de 2011, Aventura Plaza S. A. presentd una carta al Cepri, en la
cual manifestd su interés en participar en la ejecucion del proyecto de inversion de
iniciativa privada propuesta por Urbi Propiedades S. A. y que se modifique y
eliminen los requisitos técnicos de la declaratoria de intereses, ya que perjudica la
adecuada participacién de inversionistas, estos son: a) experiencia en desarrollo
de proyectos inmobiliarios en contratos suscritos con el Estado; b) reduccion de
cinco a tres anos de experiencia de operaciones de centros comerciales; y ¢) se
sustituya la experiencia en la operacién de supermercados a nivel nacional por €l
compromiso de contar con un supermercado.

ix) El 29 de marzo de 2011 se emitid el Acuerdo de Concejo N.° 016-2011-MPHCO-E,
gue modifico los requisitos técnicos de la declaratoria de intereses.

x) El 8 de abril de 2011, el investigado Casabonne Stoessel presentd la Carta N.°
UPC-049-2010, al presidente del Cepri, en la que solicitdé se deje sin efecto el
referido acuerdo de concejo.

xi) El Cepri, en sesion del 15 de abril de 2011, le dio la razdn a la solicitud de Urbi
Propiedades S. A. y propuso que el Concejo Municipal deje sin efecto el Acuerdo de
Concejo N.° 016-2011-MPHCO-E. El mismo 15 de abril de 2011 se declard la nulidad
de este acuerdo, a través del Acuerdo de Concejo N.° 029-2011-MPHCO-E.

12
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xii) El 3 de mayo de 2011, en el acta de reunion de Cepri, sus integrantes
recomendaron al Concejo Municipal proceda a la adjudicaciéon directa de la
propuesta de iniciativa privada presentada por Urbi Propiedades S. A. y a la
negociacion final del contrato.

Sin embargo, no consideraron en su Dictamen que los requisitos técnicos de la
Declaratoria de Interés, tal como los fijaron, no posibilitaban la participacién de
otras empresas, como fue el caso de Aventura Plaza S. A.

xiii) El 6 de mayo de 2011 se emitié por mayoria el Acuerdo de Concejo N.° 033-
2011-MPH-CO-E, suscrito por el alcalde JesUs Giles Alipdzaga, que aprobd la
iniciativa privada presentada por Urbi Propiedades S. A. y le adjudicéd el
mencionado proyecto.

xiv) El 17 de mayo de 2011 se emitié el Dictamen N.° 0013-2011-MPHCO-CALPYSG
por la Comision de Asuntos Legales, Procuraduria y Secretaria general, que
recomendd al Concejo Municipal apruebe la versidon final del contrato y se
autorice al alcalde la suscripcidén del mismo.

xv) El 19 de mayo de 2011, se emitié por mayoria el Acuerdo de Concejo 034-2011-
MPHCO-E, suscrito por el alcalde Jesus Giles Alipdzaga, en el cual se aprobd la
version final del contrato y se le autorizé para que lo suscriba.

xvi) El 23 de mayo de 2011, se firmo el confrato de Constitucién de Derecho Real
de Superficie y Compromiso de Inversion. Intervino en representacion de la
Municipalidad el alcalde JesUs Giles Alipdzaga y, en representaciéon de Urbi
Propiedades S. A., Ramén José Vicente Barla Alzamora y Carlos Alfredo
Casabonne Stoessel, director y gerente general, respectivamente.

xvii) El 4 de agosto de 2011, mediante Carta N.° 02-2011-INB-REG-MPHCO, se
remitié un proyecto de Ordenanza dirigido al alcalde por Ivdn Nunez Barboza
(quien en el 2010, en su condicion de gerente de asesoria juridica, recomendod se
remitan los actuados al Concejo Municipal para que se cambie el uso del drea del
terreno del Parque Puelles) que buscaba cambiar la Ordenanza Municipal N.° 031-
1999-MPHCO, que aprobd el plan director urbano para cambiar el uso de terreno
del Parque Puelles.

En ese sentido, el investigado Ivan NUnez Barboza con conocimiento y voluntad
recomendd que se apruebe el Acuerdo de Concejo N.° 89-2010, a pesar de que
no era el procedimiento para cambiar el uso del terreno del Parque Puelles.
Asimismo, luego de firmado el contrato presentd un proyecto de ordenanza para
que se cambie el uso de suelo del indicado parque, donde sostiene que el uso del
suelo del Parque Puelles-Experiodistas como zona de habilitacion recreacional ha
sido aprobada mediante Ordenanza N.° 031-1999-MPHCO, por lo que conocia
que la ordenanza como norma de cardcter general de mayor jerarquia en la
estructura normativa municipal debia modificarse por ofra ordenanza previa
consulta a la poblacidon, organizaciones publicas y privadas de |a jurisdiccion y no
con un Acuerdo de Concejo como inicialmente recomendo.

13
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xviii) El 11 de setiembre de 2011, se tiene el acta de audiencia publica de consulta
sobre el Proyecto del Centro de Esparcimiento Hudnuco Puelles convocada por el
alcalde Jesus Giles Alipdzaga. Por lo que se cursd el Oficio Multiple N.° 030-2011-
MPHCO-A, a las diversas instituciones publicas y privadas, citndolos para una
reunion de frabagjo del 13 del mismo mes, para poner en conocimiento la
ejecucioén del referido proyecto.

xix) El 14 de setiembre de 2011 se emitié el Dictamen N.° 020-2011-MPHCO-
CALySG, elaborado por los regidores Juan Elias Ollague Rojas, Joel Arteaga Calixto
y Cecilia Rios Salazar, integrantes de la Comisién de Asuntos Legales, Procuraduria
y Secretaria General, en el cual se emitieron diversos informes en los que se
dictamind la aprobacién del proyecto de ordenanza municipal que dispuso el
cambio de uso de zona recreacional del Parque Puelles, no obstante se
contradice con lo expuesto por los colegios profesionales, tal como se detallard
luego.

xx) El 14 de setiembre de 2011 se emitid la Ordenanza Municipal N.° 022-2011-
MPHCO, suscrita por el alcalde Jesus Giles Alipdzaga, donde se ordend modificar
la Ordenanza N.° 031-1999-MPHCO, que aprueba el Plan Director Urbano, en el
extremo de realizar el cambio de uso de la zona recreacional que ocupa el drea
del Parque Puelles, cambiando a zona de uso mixto, esto es, comercial y
recreacional.

En la citada ordenanza por mayoria se ratificé el Acuerdo de Concejo N.° 033-
2011-MPH-CO-0 del 6 de mayo de 2011, donde se aprueba la iniciativa privada
presentada por Urbi Propiedades S. A. Asimismo, se le adjudicd directamente su
proyecto de inversion y ademds el Acuerdo de Concejo N.° 034-2011-MPHCO-0
del 17 de junio de 2011, que autorizdé al alcalde a suscribir el contrato con la
empresa Urbi Propiedades S. A., la que se realizd como consecuencia de la
aprobacion del proyecto de ordenanza.

xxi) El 21 de setiembre de 2011, la Asamblea Extraordinaria del Consejo Regional
de Decanos de los Colegios Profesionales de Hudnuco, emitid pronunciamiento a
fravés del cual observd y expresd su rechazo a la Ordenanza Municipal N.° 022-
2011-MPHCO, pues se consignd maliciosamente que los colegios profesionales
aprobaron el cambio de uso del suelo del Parque Puelles, cuando Unicamente
asistieron a la presentacion de una reunidn informativa de los posibles beneficios
que ofreceria el futuro proyecto, la misma que estuvo a cargo del alcalde. En el
mismo sentido se pronunciaron los decanos del Colegio de Notarios de Hudnuco,
Colegio de Contadores Publicos de Hudnuco y del Colegio de Arquitectos e
Ingenieros, quienes pusieron reparos sobre la parte técnica de la edificacion.

DECIMOSEPTIMO. Todos los actos administrativos mencionados, en
consideracion del fiscal provincial, son indicios concurrentes que demuestran
que tanto el alcalde como los integrantes del Cepri se interesaron
indebidamente de manera directa a favor de la iniciativa privada del

proyecto Centro Comercial y de Esparcimiento Hudnuco Puelles, presentada

14
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por Casabonne Stoessel en su condicion de director gerente de Urbi
Propiedades S. A., para lo cual contaron con la participacion necesaria de los
regidores de dicho municipio y de oftros funcionarios —cuyos nombres se
precisan en la disposicion de formalizacidon de investigacion preparatorio— y

del mencionado Casabonne Stoesell.

Interés que se dio en provecho de la mencionada empresa, impidiendo que
otras empresas como Aventura Plaza S. A. puedan presentar el mismo
proyecto u ofro alternativo, al haberse establecido requisitos técnicos en la
declaratoria de interés que no hicieron posible la libore competencia. Agrega
gue no se advierte un estudio técnico financiero por parte de la Municipalidad
que respalde la constitucion de un derecho de superficie sobre dicho terreno
a favor de la empresa Urbi Propiedades S. A. por el plazo de setenta anos. De
este modo, imputa que los informes y dictdmenes elaborados solo sirvieron
para darle formalidad a los acuerdos de concejo que se aprobaron sin debate
previo, hechos que evidencian la comision del delito de negociacion

incompatible.

DECIMOCTAVO. Con relacion a Casabonne Stoessel, especificamente le
imputa haber brindado un aporte necesario consistente en haber promovido
la nulidad (se deje sin efecto) del Acuerdo de Concejo N.° 016-2011-MPHCO-E,
del 29 de marzo de 2011, que modificd los requisitos técnicos de la

declaratforia de interées, lo que se concretd cuando presentd la Carta N.° UPC-

049-2010, del 8 de abril de 2011, al presidente del Cepri. De ese modo no se

permitid la participacion de otros inversionistas distintos a Urbi Propiedades S. A.

DECIMONOVENO. La defensa de Casabonne Stoessel al formular la excepcioén
de improcedencia de accidén alegd que el hecho no constituye delito, puesto
que actud en el ejercicio regular del derecho. Sostuvo que el 11 de abril de
2011, en su calidad de gerente general, cursé la carta notarial requiriendo se
deje sin efecto el acuerdo del consejo y se continle conforme con la
declaratoria de interés, por lo que dicho acuerdo fue dejado sin efecto. Eso
pone en evidencia de que en todo momento desarrolld conductas permitidas,

ya que la Unica intencion de la carta fue dejar sentado, de manera expresa,
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anfe los miembros del Cepri que habia un procedimiento administrativo

debidamente reglamentado.

Por tanto, no se trata de un aporte necesario para el delito de negociacion
incompatible, como sostiene la Fiscalia sino que se frata de un acto que realizd
en el pleno ejercicio de un derecho y sin contravenir ninguna norma en la
materia por la cual se le podria imputar responsabilidad penal respecto al
cambio de uso del suelo del Parque Puelles, lo que es legal y conforme con los
procedimientos que establece la norma especial en materia de iniciativas

privadas bajo el dmbito de la Ley Marco de Asociaciones Publico Privadas.

VIGESIMO. El juez de investigacidn preparatoria en la Resoluciéon N.° 4 declard

infundada la excepcion deducida. Considerd que la conducta imputada por
el fiscal si constituiria delito, puesto que expuso una serie de irregularidades
gue tendrian como intencion favorecer a la empresa representada por el
investigado Casabonne Stoessel, y que si bien se alegd que su actuacion se
encuadrd dentro del ordenamiento legal, ello debe ser evaluado en el estadio
correspondiente cuando se analice su responsabilidad previa valoracion de los

elementos de conviccion.

Esta decision fue apelada por la defensa. Se precisa que, en los alegatos
ampliatorios del recurso de apelacién, la defensa sostuvo la atipicidad de la
conducta, ya que con posterioridad a la Resolucion N.° 4, se publicd la
Casacién N.° 782-2015/Ancash, en la que se optd por la teoria de la ruptura del
titulo de imputacion y establecié que para configuracion del delito de
negociacion incompatible y enriguecimiento ilicito no se requiere la

infervenciéon de un tercero.

VIGESIMOPRIMERO. Por su parte, la Sala Penal de Apelaciones en la Resolucién
N.° 10, en el extremo objeto de debate y pronunciamiento, descarté la tesis de
la defensa, ya que la conducta de su pafrocinado no solo consistid en la
remision de una carta notarial, sino que segun el titular de la accién penal se
encontraria incluida dentro de un contexto al cual ya se hizo referencia. De alli

que la cuestion de si la conducta del investigado fue legal o no, es un asunto
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irelevante para efectos de la excepcidn deducida, pues el delito de
negociacion incompatible no exige para su configuracion necesariamente
una actuacion irregular en términos objetivos, sino mds bien un interés
indebido, o como en el caso de la complicidad primaria, un aporte necesario
a la conducta que configura el delito (interés indebido del funcionario
publico). En ese sentido, confirmo la decision del juez y declaré infundada la

excepcion deducida.

VIGESIMOSEGUNDO. De lo expuesto, este Supremo Tribunal aprecia que la
imputacion fdctica contra el investigado Cosabonne Stoessel contiene los
presupuestos tipicos del delito de negociacién incompatible y en particular el
referido al interés indebido, conforme con lo expuesto en los fundamentos
doctrinales de la presente sentencia casatoria. En la disposicion de
formalizacion de la investigacion preparatoria se han expuesto una serie de
actos concretos -indicios concurrentes segun el fiscal- afribuidas a los
funcionarios ediles investigados (alcalde, teniente alcalde, miembros del Cepri,
regidores, secretario general, gerente de Promocién y Desarrollo Econdmico,
subgerente de Catastro y Control Urbano, gerente de Desarrollo Local, gerente de
Asesoria Juridica, entre otfros) en la evaluacion, calificaciéon y realizacién de la
declaratoria de interés de la iniciativa privada concretado en la suscripcion de
manera secuencial y forma célere de los acuerdos, resoluciones, informes y
opiniones, que en conjunto configurarian tipicamente el interés indebido en la

contrataciéon para favorecer el proyecto de la empresa Urbi Propiedades S. A.

En estos actos irregulares se afribuye la participacion del investigado
Cosabonne Stoessel, quien habria brindado un aporte necesario para la
comision del delito de negociacion incompatible, al haber promovido el
impedimento para la participacion de otros postores como Aventura Plaza
S. A., lo cual se habria concretado mediante la presentacion de la Carta N.°
UPC-049-2010, del 8 de abril de 2011, mediante la cual solicité al Cepri la
nulidad del Acuerdo de Concejo N.° 016-2010-MPHCO-E, el cual en la Sesién
del 15 del mismo mes propuso al Concejo municipal se deje sin efecto dicho

acuerdo edil, y en el mismo dia el citado Concejo emitié el Acuerdo de
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Concejo N.° 029-2011-MPHCO-E que, a su vez, declard la nulidad del acuerdo
anterior N.° 016-2010-MPHCO-E.

VIGESIMOTERCERO. Si bien la defensa alegd que la actuacion especifica de su
patrocinado estd acorde con el egjercicio regular del derecho, es pertinente
precisar que dicha conducta no puede ser evaluada aisladamente sino como
lo sostuvo la Sala Penal de Apelaciones en el contexto integral del marco de
imputacion factica, considerando el conjunto de actos ya detallados. En ese
aspecto, la imputacion contiene premisas facticas de anfijuridicidad de la
conducta. Ahora bien, la comprobacion o no de dicha antijuridicidad es un
juicio que como se sostuvo en la resolucion de primera instancia precisa de la
evaluacion de los actos de investigacion y que por ahora no corresponde su
andlisis en este incidente de excepcidn de improcedencia de accidn, dada la

naturaleza de este medio de defensa.

VIGESIMOCUARTO. En cuanto al argumento de la defensa de que se tenga en
cuenta el perjuicio econdmico como presupuesto del delito de negociacion
incompatible, carece de fundamento, pues conforme con los fundamentos
doctrinales expuestos en la presente sentencia casatoria, el perjuicio

econdmico no es una exigencia fipica para la configuracion de este delito.

VIGESIMOQUINTO. Por tanto, no se advierte que el juez de investigacion
preparatoria y la Sala Penal de Apelaciones, al momento de evaluar la
excepcion de improcedencia de accidon, hayan interpretado errobneamente el
elemento fipico del delito de negociacion incompatible, referido al interés
indebido.

La Sala Penal de Apelaciones cuando confirmé la decision del juez de la
investigacion preparatoria, ejercid las facultades de control jurisdiccional del
relato factico y de legalidad reguladas en los articulos 409 y 419 del CPP, en
conexion con el literal b, inciso 1, articulo 6, del acotado Cddigo, y los
lineamientos establecidos en la doctrina jurisprudencial al respecto. En
atencién a las razones expuestas, no se configurd la causal del inciso 3,

articulo 429, del CPP, y asi se declara.
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DECISION

Por estos fundamentos, los jueces y las juezas integrantes de la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

I. ACORDARON DECLARAR INFUNDADO el recurso de casacion excepcional,
por vulneracion de precepto penal material, interpuesto por la defensa
técnica del investigado CARLOS ALFREDO CASABONNE STOESSEL confra el auto de
vista del tres de octubre de dos mil dieciséis, emitido por la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Hudnuco, que confirmé el de
primera instancia del nueve de junio de dos mil dieciséis, que declard
infundada la excepcion de improcedencia de accion que dedujo, en la
investigacion que se le sigue a Carlos Alfredo Casabonne Stoessel como
complice primario del delito contra la Administracion PUblica, en la modalidad
de negociacion incompatible, en agravio de la Municipalidad Provincial de

Hudnuco.
Il. En consecuencia, NO CASARON el referido auto de vista.

lll. DISPUSIERON se lea la sentencia casatoria en audiencia publica y se
publique en la pdgina web del Poder Judicial, y se notifique a todas las partes

apersonadas a esta Suprema Instancia.

IV. MANDARON que cumplidos estos tradmites se devuelva el expediente al
oérgano jurisdiccional de origen y se archive el cuaderno de casacion en esta
Sala Suprema.

Intervino el juez supremo Bermejo Rios por licencia del magistrado supremo
Prado Saldarriaga.

S.S.

BROUSSET SALAS

CASTANEDA OTSU

PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ

BERMEJO RIOS
SYCO/wqu
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RECURSO DE CASACION FUNDADO

Sumilla: El delitfo de negociacion
incompatible, previsto en el articulo
frescientos noventa y nueve del
Cobdigo Penal es uno de peligro
concreto y, de acuerdo con el
principio de lesividad, SuU
configuracion estd condicionada a
la creacion de un riesgo (resultado)
cuya existencia debe ser probada
para considerar consumada g
infraccién. Debido a ello, no
corresponde sancionar cualquier
tipo de acciones que signifiquen el
incumplimiento de alguna
normativa de cardcter
administrativo, sino que serdn tipicas
aquellas conductas que por su
magnitud  supongan un dano
inminente para la administracién
publica.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, catorce de septiembre de dos mil diecisiete.-

VISTOS: En audiencia publica, los
recursos de casacion interpuestos por los procesados José Domingo
Choqguehuanca Soto, Helard Huamdn Mamani, y José Haytara Carredn;
contra la sentencia de 26 de octubre de 2016, emitida por la Sala Penal de
Apelaciones de la sede San Romdn de la Corte Superior de Justicia de
Puno, que confirmd la sentencia de primera instancia de 11 de julio de
2016, que los condend por el delito contra la administracion publica -
negociacion incompatible, en agravio del Estado; a cuatro anos, cuatro
meses y un dia de pena privativa de libertad, asi como la pena conjunta
de inhabilitacion por un periodo de fres anos; vy fijo, en diez mil soles, el
monto que por concepto de reparacion civil, deberdn abonar en forma
solidaria a favor de la parte agraviada.

Interviene como ponente el senor Juez Supremo Cevallos Vegas.
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FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero.- Formulado el requerimiento acusatorio, de fecha veintiséis de
junio de dos mil trece, subsanado en el escrito de fecha treinta de julio de
dos mil catorce, el Juzgado de Investigacion Preparatoria, mediante
resolucidon de veintidés de julio dos mil quince, dicté auto de
enjuiciamiento en contra de los acusados como autores por la presunta
comisidon del delito contra la Administracion PUblica-delitos cometidos por
funcionarios publicos, en la forma de corrupcidon de funcionarios-
negociacion incompatible, en agravio del Estado-Municipalidad Provincial
de Melgar, representada por la Procuraduria PuUblica Anticorrupcion
Descentralizada del Distrito Judicial de Puno, habiendo el Ministerio PUblico
solicitado las siguientes penas: Bernardo Natividad Meza Alvarez, cinco
anos de pena privativa de libertad; José Haytara Carredn, cuatro anos de
pena privativa de libertad efectiva; José Domingo Choquehuanca Soto,
cuatfro anos de pena privativa de libertad efectiva y Helard Huamdan
Mamani, cuatro anos de pena privativa de libertad efectiva, ademds de
tres anos de inhabilitacion para los acusados y el pago de diez mil soles por

concepto de reparacion civil.

Segundo.- A fravés de la resolucion de treinta y uno de agosto de dos mil
quince, el Juzgado Mixto Unipersonal y Penal Liquidador de |la Provincia de
Melgar de la Corte Superior de Justicia de Puno, dispuso la citacion a juicio
oral, realizdndose las sesiones en los meses de marzo, mayo, junio, julio de

dos mil dieciséis.

Tercero.- Mediante sentencia de once de julio de dos mil dieciséis, el
Juzgado Mixto Unipersonal y Penal Liquidador de la Provincia de Melgar de
la Corte Superior de Justicia de Puno, condend a Bernardo Natividad Meza

Alvarez, a cinco afios, cuatro meses y un dia de pena privativa de libertad
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y a José Haytara Carredn, José Domingo Choguehuanca Soto, y Helard
Huamdn Mamani, a cuatro anos, cuatro meses y un dia de pena privativa
de libertad efectiva; asi como la pena conjunta de fres anos de
inhabilitacion de los acusados y el pago de diez mil soles de forma solidaria

por concepto de reparaciéon civil, y reglas de conducta.

Cuarto.- Los sentenciados Bernardo Natividad Meza Alvarez, Helard
Huamdn Mamani, José Domingo Choquehuanca Soto y José Haytara
Carredn apelaron dicha sentencia y su recurso fue concedido. En segunda
instancia, la Sala Penal de Apelaciones de la Sede San Romdn de la Corte
Superior de Justicia de Puno, mediante sentencia de veintiséis de octubre
dos mil dieciséis, confimd la sentencia de primera instancia de once de

julio de dos mil dieciséis, en todos sus extremos.

Quinto.- Contra dicho fallo, las defensas técnicas de los sentenciados
Bernardo Natividad Meza Alvarez, Helard Huamdn Mamani, José Domingo
Choquehuanca Soto y José Haytara Carredn, interpusieron sus respectivos
recursos de casacion. Mediante resolucion de dieciocho de noviembre de
dos mil diecisiete, la Sala Penal de Apelaciones- Sede Penal Juliaca,

concedid los recursos de casacion interpuestos.

Sexto.- Cumplido el trdmite de traslados a los sujetos procesales por el
plazo de diez dias, se emitid la Ejecutoria Suprema de calificacion de
casacion de fecha doce de abril de dos mil diecisiete, que declard: i)
Inadmisibles los recursos de casacion interpuestos por los sentenciados
Bernardo Natividad Meza Alvarez, José Choquehuanca Soto, Helard
Huamdn Mamani y José Huaytara Carredn, por las causales 1 y 4 del
articulo 429 del Cdédigo Procesal Penal, por inobservancia de la garantia
constitucional de cardcter procesal (debido proceso y derecho de

defensa), asi como por la inobservancia de normas procesales y de



A DE[
\WBLIC A
<& 2

CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA.\___//I
DE JUSTICIA CASACION N.° 231-2017
DE LA REPUBLICA PUNO

PODER JUDICIAI

manifiesta ilogicidad de la motivacién. ii) Bien concedidos los recursos de
casaciéon interpuestos por los sentenciados José Choguehuanca Soto,
Helard Huamdan Mamani y José Huaytara Carredn, por la causal prevista

en el inciso 3 del articulo 429 del Codigo Procesal Penal.

Séptimo.- Producida la audiencia de casacién, deliberada la causa en
secreto y votada el mismo dia, corresponde pronunciar la presente
sentencia casatoria que se leerd en audiencia pUblica —con las partes que
asistan—, en concordancia con los arficulos cuatrocientos treinta y uno,
apartado cuatro y articulo cuatrocientos veinticinco, inciso cuatfro del
Codigo Procesal Penal, el dia doce de septiembre de dos mil diecisiete, a

las once de la manana.
CONSIDERANDO

ASPECTOS GENERALES

Primero.- De conformidad con la Ejecutoria Suprema de doce de abril de
dos mil diecisiete —calificaciéon de casacion—, obrante en fojas doscientos
veintitrés del cuadernillo formado en esta instancia Suprema, fueron
declarados bien concedidos los recursos de casacidn excepcionales, para
el desarrollo de la doctrina jurisprudencial; interpuestos por los
sentenciados José Choguehuanca Soto, Helard Huamdn Mamani y José
Huaytara Carredn, por la causal prevista en el inciso 3 del articulo 429 del
Codigo Procesal Penal, referida a la errénea interpretacion de la Ley
penal-articulo 399 del Cddigo Penal-delito de negociacién incompatible o

aprovechamiento indebido del cargo.

1. Imputacion Factica
Segundo.- El Organo de Confrol Institucional de la Municipalidad Provincial
de Melgar, mediante informe especial N° 004-2011-2-0462-MPM/OCI,
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detectd irregularidades en el proceso exonerado de adquisicion de
semillas de alfalfa, dactilys e inoculante; asi, mediante informe de 04 de
mayo de 2010, Walter Colque Agramonte, director encargado de
desarrollo agropecuario del drea usuaria, habria remitido las cantidades y
especificaciones técnicas a la Gerencia Municipal para la formulacién del
expediente de contratacion de Proyecto de Inversion Publica,
fortalecimiento de la asistencia técnica a productores agropecuarios del
distrito de Ayaviri, provincia de Melgar, indicd las cantidades vy
especificaciones técnicas; sin embargo, este no fue incorporado al
proceso de seleccion para la compra de los productos senalados, se
transgredio el articulo 10 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, que senala que el expediente de confratacion se inicia con el
requerimiento del drea usuaria, que debe contener las caracteristicas de
lo que se va a contratar, estudio de las posibilidades que ofrece el
mercado, el valor referencial, disponibilidad presupuestaria y el tipo de
proceso de seleccion.

El 12 de noviembre de 2010, el acusado Helard Huamdn Mamani,
presidente del Comité Especial del Proceso de Adjudicacion de Menor
Cuantia N° 028-2010, en la segunda convocatoria derivado del proceso de
la Licitacion Publica 02-2010, emitié un informe dirigido al Alcalde de la
Municipalidad Meza Alvarez; indicando que los postores no cumplieron
con las especificaciones técnicas minimas requeridas en las bases, por lo
que el comité llegd al acuerdo undnime de declararlo desierto, solicitando
al jefe del pliego la cancelacion definitiva del proceso de seleccidn,
agudizdndose mds el proceso de adquisicion de las semillas, en el que el
comité especial incluyd requisitos técnicos adicionales de los insumos, sin
consentimiento del drea usuaria.

El 23 de noviembre de 2010, Efrain Zapana Apaza, asistente de
abastecimiento, remiti® a Helard Huamdn Mamani, jefe de

abastecimiento, las cotizaciones realizadas el 15 de noviembre de 2010,
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para la elaboracion del expediente de contrataciéon, a la empresa Agro
veterinaria el Altiplano de |la ciudad de Ayaviri, Alabama S.A. y la empresa
Favetza S.A.C por un valor referencial de S/1,517, 592.00 soles; cabe preciar
que la empresa Agro veterinaria el Altiplano, ofrecid los precios mdas bajos
de dlfalfa e inoculante, a pesar que no consignaba actividades de
comercio exterior importador o exportador, como si lo hacian las empresas
Favetza S.A.C. y Alabama S.A. y a quienes se requirid la cotizacion via
oficio, resaltdndose que esta Ultima cotizd los precios mds altos.

Con memorando de 24 de noviembre de 2010 el alcalde de la
Municipalidad comunicé al economista Helard Huamdn Mamani, la
aprobacion del expediente de contratacidon, mediante Decreto de
Urgencia 78-2009, el mismo que no resultaba ser aplicable porque
contemplaba la adquisicion de bienes hasta por el monto de $/550,000. 00
y valor referencial de la adquisicion de la semilla de alfalfa, dactylis e
inoculante por el monto de S/1, 592,000.00 soles. El 3 de diciembre de 2010
se realizd la sesidon de concejo municipal extraordinario, en el que no se
tomd en cuenta que la situacion de desabastecimiento inminente sélo
puede ser en forma parcial para resolver el periodo corto de
desabastecimiento y luego se proceda con los procesos normales que
corresponden de acuerdo a ley.

El exalcalde Bernardo Natividad Meza Alvarez, a través de la resolucion de
alcaldia 766-2010 de 06 de diciembre de 2010, resolvid aprobar la
exoneracion del proceso para la adquisicidon de los insumos, dispuso la
adquisicion de semilla alfalfa mediante un proceso exonerado, y se
resolvid designar al comité especial para llevar a cabo la exoneracion del
proceso, este fue integrado por el economista Helard Huamdan Mamani
(presidente), José Haytara Carredn (primer miembro titular) y el ingeniero
José Domingo Choquehuanca Soto (segundo miembro fitular). A pesar
que los articulos 21 y 22 del Decreto Legislativo 1017 vy el articulo 129 y 133,

134 del Decreto Supremo 184-2008, establecian que el proceso debia ser
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convocado en forma regular; sin embargo, se llevd a cabo a sabiendas de
que tal modalidad era irregular.

En conclusién, se atribuye a Bernardo Natividad Meza Alvarez, haberse
interesado directa e indebidamente en violacidn del principio de
imparcialidad, en el proceso de exoneracion nimero 001-2010 MPA, en su
condicion de alcalde y presidente del Concejo Municipal de la provincia
de Melgar que presidia del 2007 al 2010 por haber emitido la resoluciéon de
alcaldia de 6 de diciembre de 2010 aprobando el proceso exonerado y
autorizar a la unidad de abastecimiento la preparacion del expediente de
contratacion mediante un comité especial, para la adquisicion de la
semilla de alfalfa, dactylis e inoculante para los proyectos de
fortalecimiento de la asistencia técnica de productores agropecuarios del
distrito de Ayaviri, provincia de Melgar e instalacion de pastos cultivados y
forrajes en las comunidades, pese a que no procedia la exoneracion por
desabastecimiento.

Se imputdé a los investigados Helard Huamdan Mamani, José Haytara
Carredén y José Domingo Choguehuanca Soto, ex miembros del comité
especial, haberse interesado directa e indebidamente, en violacion al
principio de imparcialidad en el proceso exonerado 001-2010-MPM-A en
provecho de la Empresa Alabama S.A. al haber suscrito el acta de
apertura de sobre-proceso de exoneracidon nimero 001-2010-MPM-A
(primera convocatoria) de 14 de diciembre de 2010, otorgdndole la buena
pro para la adquisicion de semillas de alfalfa, ddctilys e inoculante para los
proyectos antes referidos, via proceso de exoneracién, pese a que de
acuerdo con el informe técnico 185-2010-DDAE-MPM, anteriormente, se
convoco el proceso de adquisicidon hasta en cuatro oportunidades hecho
que desvanece la ocurrencia de una situacion extraordinaria e
imprevisible que exige el primer pdrrafo del articulo 22 de la Ley de
Conftrataciones del Estado para considerar desabastecimiento y el primer

pdrrafo del articulo 129 del Reglamento del Decreto Legislativo 1017.
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2. Fundamentos de la sentencia de primera instancia

Tercero.- El Juzgado Mixto Unipersonal y Penal Liquidador de la Provincia
de Melgar de la Corte Superior de Justicia de Puno, condend a los
sentenciados Bernardo Natividad Meza Alvarez, Helard Huamdn Mamani,
José Domingo Choquehuanca Soto y José Haytara Carredn, senalando 1o
siguiente: i) Se encuentra acreditado que Bernardo Meza Alvarez era
alcalde de la Municipalidad de Melgar el ano dos mil diez, mientfras que
Helard Huamdn Mamani, José Domingo Choquehuanca Soto y José
Haytara Carredn, funcionarios de la citada Municipalidad. ii) EI Comité
Especial impuso requisitos técnicos adicionales en las bases, sin el
consentimiento del drea usuaria, transgrediéndose el articulo cuarenta vy
uno del Reglamento de Ley de Contrataciones que establece que
cualquier modificacion requerird contar previamente con la conformidad
del drea usuaria. iii) En los cinco procesos de seleccion que se llevaron a
cabo, deliberadamente, se mantuvo la modificacién irregular de las bases
a pesar de las observaciones de los postores, provocando el retraso
premeditado, conduciendo la adquisicion via proceso exonerado, para
ello, prepararon un nuevo expediente de contratacion, incluyendo los
requerimientos adicionales. iv) A pesar de no existir documento formal
alguno para la adquisicion adicional de semilla de alfalfa, dactylis e
inoculante para el distrito de Santa Rosa, dio opinidn favorable sobre la
disponibilidad presupuestal. v) La OCI (Oficina de Confrol Institucional)
cuestioné que el Comité en tiempo récord (el mismo dia de instalado el
comité especial), solicitd al Gerente Municipal, la elevacién y aprobacion
de las bases del proceso exonerado, cuando habitualmente es solicitado
al titular del pliego (alcalde). vi) La OCI determind que existié un perjuicio
econdmico hasta por el importe de doscientos catorce mil doscientos
cuarenta y seis soles con veinte céntimos. vii) No se dio la situacién de
desabastecimiento toda vez que no podia existir este en el mercado de los

insumos, sino que los acusados pedian requisitos que no podian cumplir los
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proveedores como que la semilla sea del ano. viii) No era necesario
nombrar un comité para el proceso de exoneracion, debido a que
tratdndose de este tipo de proceso bastaba que el titular del pliego
designe a una empresa para que provea los insumos. xi) El dia catorce de
diciembre de dos mil diez, se generd la orden de compra, sin embargo, los
documentos demostraron que el consenfimiento de la buena pro, fue
publicado en el SEACE el diecisiete de diciembre de dos mil diez, ademds,
no se habia firmado aun el contrato entre la entidad y el proveedor lo que
demuestra el interés de favorecer a la empresa. x) Los acusados en su
condiciéon de funcionarios se interesaron para favorecer a la empresa
ALABAMA S.A., al considerar especificaciones técnicas no requeridas por

el drea usuaria.

3. Fundamentos de la sentencia de segunda instancia

Cuarto.- La sentencia de vista emitida por la Sala Penal de Apelaciones de
la Sede San Romdn, confirmd la sentencia de primera instancia, senalando
los siguientes fundamentos: i) Respecto al delito de negociacion
incompatible, basta que el funcionario publico se interese indebidamente
en los actos de administracion, pese a que no logre ser parte del contrato
U operacidon para que este se entienda consumado. Interesarse
indebidamente conlleva a la gestion de actos que no corresponden con
el rol de un funcionario publico. ii) En el caso del procesado Helard
Huamdan Mamani, quien era presidente del comité especial del proceso de
exoneracion, se interesd directa e indebidamente, al haber suscrito el acta
de apertura de sobre proceso de exoneracion numero 001-2010-MPM-A,
ddndole la buena pro a la empresa ALABAMA, que habria cotizado los
precios mds altos para la adquisicion de semillas, y se convocd hasta en
cuatro oportunidades lo que desvanece la ocurrencia de una situaciéon
extraordinaria e imprevisible, ademdads, si bien negd que haya existido

modificacién a las bases, tampoco se acreditd que no haya existido, el
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procesado tenia conocimiento que por la cuantia de los bienes a
adquirirse no procedia a realizar exoneracion sino un proceso de licitacion,
tenia pleno conocimiento que no se presentd la situacidn de
desabastecimiento inminente y extraordinaria, en conclusidn demostrd
interés indebido en el proceso de exoneracion, incumplid su deber de
imparcialidad al otorgar la buena pro a una empresa que incumplid con

las especificaciones requeridas. iii) Respecto al impugnante José Domingo
Choqguehuanca Soto, debe precisarse que al haber sido contratado como
asesor externo de la Municipalidad Provincial de Melgar tenia un vinculo
laboral con dicha entidad, fue elegido por el Alcalde como segundo
miembro del comité especial para el proceso de exoneracion, tenia poder
de decision, no le es aplicable el principio de prohibicidn de regreso, tenia
conocimiento que el proceso no se encontraba permitido, sabia que la
empresa ALABAMA S.A., fue postora en anteriores procesos de licitacion
pero no se otorgd la buena pro al no cumplir con las especificaciones
técnicas, sin embargo, la invitaron para que participe en el proceso
exonerado, ello corrobora su interés de favorecer a la empresa citada. iv)
En cuanto al procesado José Haytara Carredn, primer miembro del comité
especial, tuvo participacion en el segundo y tercer proceso de licitacion
no ejecutados, la defensa senald que la imputacion no fue clara, concreta
y precisa sino genérica, no definiéndose su grado de participacion, sobre
ello, debe precisarse que la imputacién fue en calidad de autor directo,
no existiendo ningun tipo de vulneracion, ademds, al igual que los
miemlbros del proceso, se interesdé de manera directa e indebidamente, en
otorgarle la buena pro a la empresa. v) Los sentenciados tienen la calidad
de funcionarios puUblicos con competencia directa sobre el proceso
exonerado, se interesaron de forma directa e indebida violando el

principio de imparcialidad, favoreciendo a la empresa ALABAMA S.A.

10
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4. Agravios de los recurrentes

Recurso de casacion del sentenciado José Domingo Choquehuanca Soto
Quinto.- Este procesado alega como causales, las previstas en los incisos 1,
3 y 4 del Cdédigo Procesal Penal. Invocando, ademds, el inciso 4 del
articulo 427 del mismo cuerpo normativo, sobre el desarrollo de doctrina
jurisprudencial. Refiere como argumentos lo siguiente: i) La finalidad
indebida, como elemento subjetivo del fipo penal de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, previsto en el
articulo 399 del Cédigo Penal, no ha sido materia de prueba en el proceso
penal: la Sala Superior no identificd ni valord lo referido a la tipicidad
subjetiva, es decir, el elemento adicional al dolo, que es el interés
particular indebido con el firme objetivo de un provecho indebido para si o
para un tercero. Todos los elementos, deben ser materia de prueba en el
proceso penal, en el caso de autos no se identificd el verbo rector “interés
indebido”; tampoco el elemento de “provecho propio o de tercero”, que
es uno de tendencia interna trascendente y la ventaja patrimonial. Por
ello, la Corte debe desarrollar los alcances del tipo subjetivo del delito de
negociacion incompatible. ii) Se vulneré el principio de imputacion
necesaria, por la falta de adecuacion correcta de su conducta al fipo
penal; no se acreditd el elemento del “provecho para si o para un
tercero”, ademds, de no establecerse el aporte esencial y la ejecucion

efectuada por el impugnante.

Recurso de casacion del sentenciado Helard Huamdn Mamani

Sexto.- El procesado en su recurso de casacion refiere lo siguiente: i) Se
debe determinar si el delito de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo requiere del elemento subjetivo
adicional al dolo, y si estd referido a que el autor tenga como finalidad el
obtener un provecho econdmico para si o para terceros. ii) No se realizé

una correcta interpretacion del Decreto Legislativo N.° 1017, Ley de

11
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Contrataciones del Estado y su reglamento, el que debe ser interpretado.
En el proceso de exoneracion, el imputado Huamdn Mamani ha
participado como Presidente en el Comité Especial del Proceso de
exoneracion N.° 001-2010-MPM-A, designado mediante Resolucion de
Alcaldia N.° 767-2010-MPM/A, actudé conforme con sus competencias
segun lo establecido en el articulo 24 de la Ley de Contrataciones del
Estado. iii) Debe interpretarse el apartado a) del inciso 2 del articulo 422
del Cdédigo Procesal Penal, determinando los criterios de admision de
prueba nueva, en el procedimiento de apelacidon de sentencias, a la luz

de los derechos fundamentales de defensa eficaz y prueba.

Recurso de casacion del sentenciado José Haytara Carreén

Séptimo.- El impugnante alega lo siguiente: i) Se afectd su derecho de
defensa y al debido proceso, en tanto que, se le atribuyd la condicion de
autor directo del delito, de manera genérica, cuando el articulo 23 del
Codigo Penal, senala las categorias de autor mediato, inmediato vy
coautoria. En este sentfido, es necesario desarrollar si en las etapas del
proceso penal se puede considerar a un imputado la calidad de autor de
manera genérica, sin precisar si es mediato, inmediato o coautor, y si en el
delito de negociacion incompatible y tratdndose de varios imputados
quienes se han repartido roles, deberia imputdrseles como coautores. ii)
Debe desarrollarse doctrina jurisprudencial en cuanto al delito de

negociacién incompatible, por cuanto existen vacios en su interpretacion.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
1. Sobre errénea interpretacion de la Ley

Octavo.- El recurso de casacion por su naturaleza extraordinaria tiene

como fin el resguardo del principio de igualdad ante la Ley, a efectos de

12
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asegurar |la interpretacion unitaria de la ley penal o procesal penal, en

concordancia sistémica con el ordenamiento juridico.

Noveno.- Como se ha dejado anotado en los considerandos precedentes,
el aspecto sobre el cual este Supremo Tribunal debe efectuar precisiones a
fin de resolver el recurso de casacion interpuesto, es si en el presente caso
se ha readlizado una interpretacion errénea del articulo 399 del Cdodigo
Penal-delito de negociacion incompatible; concretamente sobre: i) Los
elementos normativos del tipo de negociacion incompatible: “interesarse”
y “provecho propio o de tercero”. ii) La relacion funcional del funcionario o
servidor publico con el confrato u operacion en el que interviene por razén

de su cargo.

2. El delito de negociaciéon incompatible

Décimo.- El delito de negociacion incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo, estd ubicado en la seccién IV del Cédigo Penal -
Delito de corrupcion de funcionarios, por lo que se constituye en una
modalidad de corrupciéon, o que significa que la conducta del agente
debe poseer dicha orientacion, por ello, se descarta, prima facie, que el

tipo contemple una simple irregularidad o anomalia administratival.

Décimo primero .- El articulo frescientos noventa y nueve del Cédigo Penal,
lo regula del siguiente modo: “El funcionario o servidor publico que
indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se
interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier confrato u
operacion en que interviene por razon de su cargo, serd reprimido con

pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis anos |[...]".

1 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracion publica. Cuarta Edicién. Idemsa,
Lima, 2007, p. 817.

13
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3. Bien juridico protegido y naturaleza del tipo penal

Décimo segundo.- El bien juridico que protege es el normal y correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, no exige que exista un
perjuicio efectivo al patrimonio del Estado, tutela la fransparencia e
imparcialidad de los funcionarios y servidores publicos en la toma de
decisiones, con la finalidad de preservar la administraciéon estatal del
interés privado de quienes la representan, preservando la integridad vy
rectitud del funcionario2. La norma busca evitar cualquier tipo de
infromision ajena al interés de la Administracion Publica que pueda

significar un riesgo para ella.

Décimo tercero.- Debido a que el tipo no exige un perjuicio efectivo para
la administracion, se constituye en un delito de peligrod, que importa un
adelantamiento de las barreras de proteccion del Derecho Penal, con el
objeto de prevenir que el funcionario o servidor publico atente contra el
patrimonio estatal, aprovechdndose de la funcidon publica4. Debe
precisarse que el delito de negociacidon incompatible es un delito de
peligro concreto, ello significa que la accidon definida en el tipo penal
debe producir una situacion real y efectiva de riesgo para el bien juridicos -

el correcto funcionamiento de la administracién publica-.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Transitoria, casacidn nimero 628-2015, Lima,
fundamento juridico segundo vy tercero.

3 SANCINETTI, Marcelo. "Negociaciones incompatibles con el ejercicio de las funciones
publicas”. Buenos Aires. Disponible en linea:
<https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php2id=ANU-P-1986-
30087700891_ANUARIO_DE_DERECHO_PENAL_Y_CIENCIAS_PENALES_Negociaciones_incom
patibles_con_el_ejercicio_de_funciones_p%FAblicas>.

4 En el mismo sentido, se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia. Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema, Recurso de Nulidad numero 2068-2012.

5 HURTADO POZO, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual de derecho penal. Parte
general. Tomo Il. Cuarta edicién. Idemsa, Lima, 2011, p. 68.
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Décimo cuarto.- Como lo ha sefialado un sector de la doctrinaé, lo que
también es acogido por este Supremo Tribunal, al constituirse el delito en
uno de peligro concreto, debe respetarse el principio de lesividad, en ese
sentido, la represidon de la accidn debe estar condicionada a la creacidén
de un riesgo (resultado) cuya existencia debe ser probada para considerar
consumada la infraccién. Debido a ello, el delito de negociacion
incompatible no debe sancionar cualquier tipo de acciones, que puedan
significar el incumplimiento de alguna normativa de cardcter
administrativo, del cual se deduzca la orientacion de un “interés indebido”,
sino solo aquellas conductas que por su magnitud supongan un dano

inminente para la administracion publica.

Décimo quinto.- En consecuencia, este ilicito penal, debe ser interpretado
restrictivamente, en tanto que, el solo incumplimiento o desobediencia a
una normativa que regula las contrataciones con el Estado —-como se
alega en la mayoria de casos en que se presume la comision de este
delito-, que no produzca siquiera un riesgo, 0 que este no sea inminente
para el correcto funcionamiento de la administracién publica, no puede
ser reprimido, una interpretacion contraria a ello, significaria castigar una
conducta por la sola apariencia de interés; ello, conllevaria a que el
juzgador incurra en una valoracién subjetiva de los hechos, lo que, resulta
a todas luces contrario con el sistema de sana critica, al cual se adscribe
nuestro modelo acusatorio, de ahi que el delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, debe ser
interpretado de conformidad con los principios de lesividad, ultima ratio
(subsidiariedad y fragmentariedad) y la proporcionalidad de la represion

penal.

¢ Ob. Cit. HURTADO POZO, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor. pp. 71-72.
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4. El interesarse indebidamente en provecho propio o de tercero

Décimo sexto.- La conducta tipica de este ilicito penal estd constituida por
el “interés indebido”; el verbo rector “interesarse”, ha sido considerado por
el sector mayoritario de la doctrina, como “volcar sobre un negocio, una
pretension de parte no administrativa, querer que asuma una
configuracién basada en éste’’; y serd indebido, por cuanto, en vez que el
funcionario actie en aras de beneficiar a la Administracion PuUblica;
cambia su accionar en pro de su provecho propio o de fercero. Este
actuar, no debe ser entendido como “parcializarse” por una de las partes,
sino que debe interpretarse como una actuacion dirigida a beneficiarse,
mediante la intervencion en determinado contrato, realizando conductas

concretas, interviniendo a su favor en la obra que esté a cargos.

Décimo séptimo.- Ello debe ser entendido asi, por cuanto, con la
modificacion del articulo 399 del Codigo Penal, mediante la Ley N° 28355,
de 6 de octubre de 2004, se incluyd adicional al “interés”, el elemento
tipico “provecho propio o de tercero”, es decir, el interés es sancionable
siempre que implique un “provecho” para el funcionario publico o tercero.
A pesar que ha sido discutida la naturaleza de este provecho, debe
aclararse que en definitiva, posee una connotacién econdmica, ello, en
tanto que el contfrato u operacién en el que interviene el agente también
lo tiene; por ello, se senald que a pesar que el tipo no exige un perjuicio —
econdmico- efectivo, si requiere un riesgo para el patrimonio estatal, por lo

gue solo serd sancionada la conducta iddnea para tal fin.

7 CREUS, Carlos. Delitos contra la administracion publica, p. 371, lo llama “un interés de
parte no administrativa”. Citado en CASTILLO ALVA, José Luis. El delito de negociacion
incompatible. Instituto Pacifico, Lima, 2015, p. 39.

8 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. Los delitos contra la Administracién Piblica en el Cédigo
Penal Peruano. Palestra Editores, Lima, 2003, pp. 513-514.
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Décimo octavo.- El Cddigo Penal, establece tres formas en que se
manifiesta el interés indebido: a) Directamente, que significa que el sujeto
activo, exteriorice su interés mediante conductas activas, actos externos y
objetivos. b) Indirectamente, se produce cuando el sujeto activo, realiza su
conducta a fravés de otras personas o intermediarios?. ¢) Por acto
simulado, en este supuesto el agente, aparenta que su accionar es
imparcial y en pro de la Administracion PUblica, cuando no es asi

realmente.

5. Vinculacion funcional del agente con el contrato u operacion

Décimo noveno.- La regulacién de la norma exige como requisito fipico el
estatus formal de funcionario o servidor publico, y que la actuacion
realizada deba estar en razén al ejercicio de su cargo, ello implica una
relacion especifica vinculada al dmbito de su competencia funcional, el
agente actua en funcion a las prerrogativas de su cargo. De ahi que su
intervenciéon en los contratos que realice el Estado siempre los realiza por

imperio de la Ley.

Vigésimo.- En ese sentido, la Corte Suprema, en diversos pronunciamientos
ha establecido que dicha relacién funcional, debe ser entendida no solo
cuando el funcionario tenga esta condicion, sino que: "“es necesario que
cuente con las facultades y competencias para intervenir en los contfratos
U operaciones, es decir, posea el poder para participar en ellos”19,
también se define como “aquel funcionario que tiene legitimamente a su

cargo el contrato u operaciéon”.

? Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Penal Transitoria, recurso de nulidad
numero dos mil seiscientos cuarenta y uno-dos mil once, de diez de agosto de dos mil
doce.

10 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Penal Permanente, recurso de nulidad
nUmero doscientos cincuenta y tres-dos mil doce, de trece de febrero de dos mil trece.
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Vigésimo primero.- En consecuencia, el agente activo debe ser un
funcionario con competencia para intervenir en los contratos u
operaciones estatales, ello, por cuanto, solo es posible que se interese
indebidamente, en provecho propio o de tercero, si €s que se encuentra
dentro de su dmbito funcional, las decisiones que materializardn su interés

indebido, que recaerd en su propio provecho o de otro.

6. Sobre el caso concreto materia del presente recurso de casacion

Vigésimo segundo.- La Sala Penal de Apelaciones condend a los
recurrentes Helard Huamdn Mamani, José Domingo Choquehuanca Sofo y
José Haytara Carredn, como autores del delito de negociacion
incompatible, imputando que se interesaron directa e indebidamente
vulnerando el principio de imparcialidad en el proceso de exoneracion
numero 001-2010-MPM-A, en provecho de la empresa Alabama S.A. Cabe
senalar que los impugnantes actuaron como funcionarios publicos de la
Municipalidad de Melgar, miembros del comité de adjudicacion del
proceso de exoneracion, en cumplimiento de la orden emanada
mediante Resolucion de Alcaldia N.° 767-2010-MPM-A, del exalcalde de la
Municipalidad de Ayaviri — Melgar, Bernardo Natividad Meza, quien los
designd, por lo que la actuacién se circunscribid en ese dmbito. La
sentencia de segunda instancia, indicd que: “'interesarse indebidamente’,
conlleva a la gestion de actos que no se corresponden con el rol del
funcionario, quien muestra preocupacion por un interés privado”; ello no es
correcto, pues este Tribunal aclard, que siempre el interés se manifestard
dentro del dmbito funcional, y por ende, del rol del sujeto activo, la Sala

confunde “rol” e “interés en la funcién publica”.

Vigésimo tercero.- Tanto la imputacién como la sentencia materia de
grado dan cuenta de las presuntas irregularidades en las que halbrian

incurrido los encausados, por lo que, para demostrar el “interés indebido”,
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se adujo la infraccidon del articulo 10 el primer pdrrafo del articulo 22 de la
Ley de Confrataciones del Estado, asi como vy el primer pdrrafo del articulo
129 del Reglamento del Decreto Legislativo 1017; referidos
especificamente a la formacion del expediente de contratacién con el
requerimiento del drea usuaria, el proceso de seleccion y los casos en los
que se configura la situacion de desabastecimiento, supuesto en el cual es
posible exonerar el proceso de seleccidon y que el Estado realice una

contratacion directa, como se hizo en el presente caso.

Vigésimo cuarto.- Para la configuracidon del delito de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, se requiere que los
agentes se interesen indebidamente en provecho de un tercero, este
Supremo Tribunal advierte lo siguiente:

A. Respecto al proceso de exoneracion, el 9 de diciembre de 2010, el
comité conformado por los impugnantes, realizd una reunidn con el
fin de evaluar los requerimientos técnicos y seleccionar a la empresa
que se invitard para la exoneracion —de conformidad con el articulo
135 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado—, como
consta de fojas cuatrocientos cuarenta y dos, para lo cuadl
analizaron las ofertas de cada empresa postora (Corpagro S.A.C.,
AGP S.A.C., Asociacion Granja Don Bosco Prelatura de Ayaviri y
Alabama S.A.); los motivos por los que se descartaron a las primeras
tres empresas, fueron por la existencia de un intento de corrupcion a
uno de los funcionarios de la Municipalidad, la segunda por
incumplimiento de un contrato en un proceso de 2008, la tercera
porgue no reportaba importacidén de semillas; por lo que, finaimente,
se acordd invitar a la empresa Alabama S.A., pues cumplid con
presentar todos los documentos exigidos en las bases del proceso. Se
aprobd la elevacion al titular de la entidad la propuesta de las bases

y la convocatoria al proceso de exoneracion N.° 001-2010-MPM.A.,
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indicdndose el cronograma para la convocatoria, registro de
participantes, recepcidén de propuestas y otorgamiento de la buena
pro, que se realizaria desde el 10 hasta el 14 de diciembre de 2010.

B. En cuanto a la situaciéon de desabastecimiento, obra de fojas
quinientos cuarenta y seis, la opinidn N.° 017-2010-MPM-A/AVLE, de 2
de diciembre de 2010, realizada por el asesor legal externo que,
determind que es procedente la exoneracion del plazo de
convocatoria del proceso de seleccion, asi también, se adjuntd el
informe N.°185-2010-DDAE-MPM, de 30 de noviembre de 2010,
donde se especificod los gastos en los que incurrieron los beneficiarios

para la siembra de las semillas requeridas —cuya distribuciéon debia
efectuarse a partir del 15 de octubre hasta el 30 de noviembre de 2010 y la

instalacién desde el 15 de noviembre de 2010 al 15 de enero de 2011— en 1500
hectdreas del distrito de Ayaviri, y a nivel provincial a los distritos de
Cupi, Llalli, Santa Rosa y Antauta, los cuales ascendian a S/330, 000.
00 soles.

C. La especificaciéon técnica que modificd el comité especial, se refirid
a los porcentajes de germinacion y pureza de las semillas, al
respecto los impugnantes han sostenido que se hizo, en funcién del
apartado 6 del articulo 31 del Reglamento de la Ley de
Conftrataciones del Estado, que establece enfre las competencias
del comité, el integrar las bases, la misma normativa, en el articulo
60, refiere que: “Las Bases Integradas que se publiquen en el SEACE
incorporardn obligatoriamente las modificaciones que se hayan
producido como consecuencia de las consultas, observaciones y/o
Pronunciamiento”; es decir, las bases estandar, establecidas
originalmente podrian incorporar requisitos técnicos adicionales que
considere el comité especial, como se hizo en el presente caso.

D. La variacion de cantidades se produjo en razén a que los insumos

fueron requeridos para dos proyectos: “Fortalecimiento de la
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asistencia técnica de Productores Agropecuarios del distrito de
Ayaviri, Provincial de Melgar” e “Instalacion de pastos cultivados y
forrajes en las comunidades de la Provincia de Melgar”, ello, a
meérito del informe N.° 172-2010-DDA-MPM, de 10 de noviembre de
2010, de fojas quinientos setenta y dos, de José Haytara Carredn,
quien comunicd que por acuerdo se incorpord a dichos distritos.

E. Mediante acta de 30 de noviembre de 2010, indicaron que no es
posible convocar mediante el Decreto de Urgencia N.° 078-2009, a
una licitacion publica, por lo que a través de la Resolucion de
Alcaldia N.° 766-2010-MPM/A. de 6 de diciembre de 2010, se aprobd
la exoneracion del proceso para la adquisicion de semillas de
alfalfa, ddctilys e inoculante para los proyectos: “Fortalecimiento de
la asistencia técnica de Productores Agropecuarios del distrito de
Ayaviri, Provincial de Melgar” e “Instalacion de pastos cultivados y

forrajes en las comunidades de la Provincia de Melgar”.

Vigésimo quinto.- La interpretacion que sostuvo la Sala, para condenar a
los impugnantes, fue la siguiente: “El tipo no solo exige que el beneficio sea

a fitulo personal o tercero sino lo relevante es que su actuacion haya

infringido los deberes especiales positivos que favorecen los intereses de la

administracion publica [...] basta que el funcionario encause su conducta

md&s alld de lo debido, poniendo en riesgo su imparcialidad”. “Es suficiente

que el funcionario se interese indebidamente en los actos de la
administracion, pese a que no logre ser parte del contrato u operacion

para que el delito se entienda consumado™.

Vigésimo sexto.- Al respecto, se requiere dar contenido a estos elementos
normativos, por lo que se ha establecido en los fundamentos anteriores
que el delito de negociacién incompatible o aprovechamiento indebido

del cargo no se configura con el solo incumplimiento de normas de
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cardcter administrativo, que si bien podrian constituir una conducta ilegal,
no siempre serd delito; sino que es necesario que el interés indebido, sea
en provecho propio o de tercero —este Ultimo es el que se acusa- v,
principalmente, que no es suficiente que el sujeto activo “encause su
conducta mds alld de lo debido”, como lo ha citado la Sala, pues no es un
delito de peligro abstracto sino uno de peligro concreto, por ende, el
actuar de los sujetos activos, debe ser de tal entidad que signifique un
riesgo inminente para el Estado, en el caso, para la Municipalidad

provincial de Ayaviri — Melgar.

Vigésimo séptimo.- No obstante, de lo expuesto, se advierte que la
sentencia que condend a los recurrentes, se basd fundamentalmente en el
incumplimiento de la Ley de Contrataciones del Estado, asi como de su
Reglamento y atribuyd el provecho de tercero, bajo el hecho que el
comité especial atribuyera la buena pro a la empresa Alabama S.A., ante
ello, los impugnantes han respondido, en sus recursos asi como en el
informe oral de 23 de agosto del ano en curso, que sus decisiones se
fundamentaron en diversas estipulaciones de dicha norma, citada en el
considerando vigésimo cuarto. De ahi, que para la configuracion del
citado ilicito penal, no basta, la realizacidn de acciones conftrarias a la
normativa administrativa que rige el confrato u operacién, sino que es
necesario que ese interés constituya un peligro concreto para el correcto
funcionamiento de la Administracion Piblica y no como uno de peligro
abstracto, que solo implicaria que se configure la conducta con el solo

“interés”, sin tomar en cuenta el elemento “en provecho de tercero”.

Vigésimo octavo.- En ese sentido, revisados los autos se aprecia, que el
proceso de exoneracidn mediante el cual se contratd a la empresa
ALABAMA S.A., no significd un peligro efectivo para el patrimonio del

Estado, tampoco obra pericia que asi lo haya establecido; por el contrario,

22



A DE[
WBLC »,
<& 2

DE JUSTICIA CASACION N.° 231-2017
DE LA REPUBLICA PUNO

PODER JUDICIAI

la suma egresada por la Municipalidad se justificd con la adquisicion de los
insumos ofrecidos por la empresa Alabama S.A., a quien se le exonerd del
proceso de seleccion, con el fin de satisfacer una necesidad para la
comunidad de Ayaviri y demds distritos, en caso de no hacerlo habria
ocasionado un perjuicio a los pobladores quienes habrian invertido en la

preparacion de la tierra para la siembra de las senaladas semillas.

Vigésimo noveno.- Asimismo, si bien se cuestiona que la base juridica de
dicho proceso era errdnea, no lo son los procedimientos de formacion de
los actos administrativos cuestionados, y si lo fueran, la conducta seria

ilicita —injusto administrativo— pero no delictiva.

Trigésimo.- En consecuencia, la conducta de los procesados José
Domingo Choguehuanca Soto, Helard Huamdn Mamani y José Haytara
Carredn, no es fipica, por lo que de conformidad con el principio
constitucional de presuncion de inocencia; debe casarse la sentencia

condenatoria y declarar su absolucidon por atipicidad de su conducta.

Trigésimo primero.- De ofro lado, el inciso uno del articulo cuatrocientos
ocho del Cdédigo Procesal Penal, establece que cuando en un proceso
hay coimputados, la impugnacion de uno de ellos favorecerd a los demds,
siempre que los motivos en que se funde, no sean exclusivamente
personales. En el caso de autos, el procesado Bernardo Natividad Meza
Alvarez —a quien esta Suprema Sala, declard inadmisible su recurso de
casacion, mediante ejecutoria de doce de abril de dos mil diecisiete- se
encuentra en la misma situacion juridica que los procesados José Domingo
Choqguehuanca Soto, Helard Huamdan Mamani, José Haytara Carredn por
cuanto, como indicd la acusacién fiscal y la sentencia recurrida, este en su
calidad de Alcalde de la Municipalidad, conjuntamente con los

procesados impugnantes José Domingo Choquehuanca Soto, Helard
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Huamdn Mamani y José Haytara Carredn, se interesaron indebida vy
directamente en provecho de la empresa Alabama S.A., incurriendo en la

comision del ilicito de negociacién incompatible.

Trigésimo segundo.- Al respecto, como se ha establecido en los
considerandos décimo tercero y décimo cuarto, el delito de negociacion
incompatible es uno de peligro concreto, que implica la idoneidad de la
conducta del sujeto activo para poner en riesgo a la Municipalidad, lo que
en el caso concreto no se ha determinado, en consecuencia, debe
casarse la sentencia condenatoria y declarar su absolucion por atipicidad
de su conducta; por lo que corresponde extender los efectos de la

decision de este recurso de casacién al citado procesado Meza Alvarez.

Trigésimo tercero.- Finalmente, dicho ilicito penal tipifica que el interés
debe ser en provecho propio o de tercero, este Ultimo se habria
configurado segun la Fiscalia, no obstante, en el expediente no obra
indicio que acredite de forma indubitable que el actuar de los agentes se
habria realizado para obtener un provecho en tanto que, como se
aprecia, la empresa Alabama S.A., cumplié finalmente, con la adquisicion
de semillas. Por lo que, el fipo penal no debe considerarse realizado si del
comportamiento no se dieron las circunstancias propias para poner en

peligro la administraciéon publica.

DECISION

Por estos fundamentos, POR MAYORIA declararon: I. FUNDADO el recurso
de casaciéon interpuesto por los procesados José Domingo Chogquehuanca
Soto, Helard Huamdn Mamani, José Haytara Carredn, por la causal
prevista en el inciso tres del articulo cuatrocientos veintinueve del Cédigo

Procesal Penal, por errdnea interpretacién de la Ley Penal: articulo
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trescientos noventa y nueve del Cdédigo Penal - delito de negociacién
incompatible; en consecuencia CASARON la sentencia emitida por la Sala
Penal de Apelaciones de la sede San Romdn de la Corte Superior de
Justicia de Puno, de 26 de octubre de 2016, que confirmd la de primera
instancia de 11 de julio de 2016, que los condend por el delito contra la
administracion publica - negociacién incompatible, en agravio del Estado;
a cuatro anos, cuatro meses y un dia de pena privativa de libertad, asi
como la pena conjunta de inhabilitacién por un periodo de tres anos; y
diez mil soles, como monto por concepto de reparacion civil, que deberdn

abonar en forma solidaria a favor de la parte agraviada.

Il. Actuando en sede de instancia: REVOCARON |a sentencia de primera
instancia emitida por el Juzgado Mixto Unipersonal y Penal Liquidador de la
Provincia de Melgar de la Corte Superior de Justicia de Puno, de 11 de julio
de 2016, y reformdndola: absolvieron a José Domingo Choquehuanca
Soto, Helard Huamdan Mamani, José Haytara Carredn, de la acusacion
fiscal por el delito confra la administracion publica - negociacion

incompatible, en agravio del Estado.

lll. EXTENDIERON la fundabilidad de la presente decision en todos sus
extremos, respecto al procesado Bernardo Natividad Meza Alvarez, de
conformidad con el inciso uno del articulo cuatrocientos ocho del Cddigo
Procesal Penal; en consecuencia, CASARON |a sentencia emitida por la
Sala Penal de Apelaciones de la sede San Romdn de la Corte Superior de
Justicia de Puno, de 26 de octubre de 2016, que confirmd la de primera
instancia de 11 de julio de 2016, que lo condend por el delito contra la
administracion publica - negociacién incompatible, en agravio del Estado;
a cinco anos, cuatro meses y un dia de pena privativa de libertad.
Actuando en sede de instancia: REVOCARON I|a sentencia de primera

instancia emitida por el Juzgado Mixto Unipersonal y Penal Liquidador de la

25



DE JUSTICIA CASACION N.° 231-2017
DE LA REPUBLICA PUNO

PODER JUDICIAI

Provincia de Melgar de la Corte Superior de Justicia de Puno, de 11 de julio
de 2016, y reformdandola; absolvieron a Bernardo Natividad Meza Alvarez,
de la acusaciéon fiscal por el delito contra la administracion publica -

negociacién incompatible, en agravio del Estado.

IV. ORDENARON l|a inmediata libertad de los citados encausados siempre y
cuando no subsistan contra ellos, orden de detencién emanada de
autoridad competente. Oficidndose para tal efecto via Fax a la Sala Penal

Superior respectiva.

V. MANDARON la anulacion de los antecedentes judiciales y policiales que
se hubieren generado en contra de los citados encausados, a causa del

presente proceso penal; y, archivese definitivamente el proceso.

VI. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia
publica por intermedio de la Secretaria de esta Suprema Sala Penal; vy,
acto seguido, se nofifique a todas las partes apersonadas a la instancia,

incluso a las no recurrentes.

VII. MANDARON gue cumplidos estos trdmites se devuelvan los autos al
oérgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de casacion en
esta Corte Suprema. Interviene el senor Juez Supremo Sequeiros Vargas por
licencia de la senora Jueza Suprema Pacheco Huancas.

S. S.

HINOSTROZA PARIACHI

FIGUEROA NAVARRO
CEVALLOS VEGAS

CHAVEZ MELLA

CV/RIc
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VOTO DISCORDANTE DEL SENOR JUEZ SUPREMO SEQUEIROS VARGAS

VISTOS: los recursos de Casacion interpuestos por
José Choquehuanca Soto, Helard Huaman Mamani y José Huaytara Carredn; con los recuados que

se adjuntan al cuademo de casacion; y OIDO el informe oral.
FUNDAMENTOS DISCORDANTES

PRIMERO. MATERIAS PARA EL DESARROLLO JURISPRUDENCIAL

Las materias para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial propuestas por los recurrentes, se
hallan genéricamente enfocadas en la necesidad de desarrollo de los elementos normativos del tipo
de negociacion incompatible “interesarse” y “provecho propio o de tercero”, y sobre la relacion
funcional del funcionario o servidor publico con el contrato u operacion en el que interviene por razén

de su cargo.

SEGUNDO. LOS MOTIVOS CASACIONALES
El motivo invocado se halla previsto en el inciso tres, del articulo cuatrocientos veintinueve del
Caodigo Procesal Penal, abarca tres supuestos:
- Indebida aplicacién de la Ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su
aplicacion.
- Errénea interpretacion de la Ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su
aplicacion.
- Falta de aplicacion de la Ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su
aplicacion.
El planteamiento casacional, se enfoca en la errdnea interpretacion asignada a dos elementos del
injusto penal de negociacion incompatible. Esta causa de casacion se produce unicamente cuando,
por antonomasia, existe una interpretacion correcta de los mencionados elementos; sin embargo
dicho supuesto de fundabilidad no se puede afirmar, dado que sobre la materia no existe un
fundamento que vincule a uno u otro drgano jurisdiccional a seguir determinada linea o

interpretacion.
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TERCERO. EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE

El tipo penal sometido a juicio abarca multiples supuestos tipicos o proposiciones facticas, que se
hallan determinados por elementos normativos.

El interés mostrado por los ahora sentenciados, que fue reconocido por el Tribunal Superior,
conlleva a la gestion de actos que no se corresponden con su rol del funcionario o servidor publico.
La muestra de un interés particular, ajeno a la funcién que cumple para la celebracion de
determinado contrato conlleva a la conclusion de un afan adicional al correcto desempefio de los
funcionarios del Estado.

Si el interés se muestra durante el cumplimiento de sus funciones, existe una doble infraccion, tanto
administrativa, asi como penal toda vez que se esta aprovechando el ejercicio de la funcion para un
interés personal. La naturaleza de la prevision legislativa de los delitos contra la administracion
publica radica en la proteccion de multiples bienes juridicos, entre ellos el correcto desempefio de
los funcionarios Publicos a favor de quienes el Estado delega representacion.

En el delito de negociacién incompatible sanciona a un funcionario o servidor publico que se interesa
por un contrato u operacién en la que interviene por razon de su cargo. Por ello, sostener que un
funcionario se interesa por un contrato sin infringir sus funciones constituiria una apariencia. Lo
concreto es que ningun funcionario o servidor publico, a corto, mediano o largo plazo se puede
beneficiar personalmente con las decisiones que asuma, toda vez que ello distaria del interés de la
funcién publica.

Los funcionarios que se hallan a cargo de la direccion o eleccién de las adquisiciones del Estado,
mas alla de los fines politicos que tenga una entidad, debe cumplir el principio de legalidad
estipulado en el apartado 1.1 del articulo IV de la Ley de Procedimiento Administrativo General que
obliga a las autoridades administrativas a actuar con respeto a la Constitucion, la Ley y el derecho,
dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo a los fines para los que fueron
conferidas. La generacion de excepciones a partir de las normas constituye una mala justificacion
para alcanzar los fines politicos de una entidad. El funcionario publico encargado de los 6rganos de
linea, asesoramiento y direccion siempre deben vincular su proceder con la norma administrativa.

No es adecuado en un Estado de Derecho, ni para el Estado que asumidé multiples decisiones de
combate contra la corrupcion justificar el quebrantamiento de la norma penal en meras infracciones
administrativas, desde luego el reproche de estas Ultimas no es trascendente o equiparable a la
infraccidn penal; sin embargo la diferencia entre una u otra, mas alla del anélisis objetivo que se

brinde, debe ser evaluado desde el enfoque subjetivo con el que procedié el imputado.
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Por ello, a nivel casacional, dadas las limitaciones de este recurso, no es posible aseverar que
determinada conducta fue o no dolosa, toda vez que ello esencialmente requiere actividad
probatoria ya fue establecida por dos érganos jurisdiccionales con dicha capacidad. En ese sentido
unicamente corresponderia la confirmacién del fallo proveniente de sede superior, 0 en su defecto
fijar un criterio y bajo dichos alcances ordenar un nuevo juzgamiento en el que se actue prueba en
funcion a las pautas metodoldgicas o de interpretacion que brinde el tribunal Supremo.

En ese sentido, considero que la causa de fundabilidad prevista, no reune la entidad suficiente para
declarar que el Tribunal Superior de Puno incurrid en una errénea interpretacion al evaluar el
proceder de los sentenciados, pues dicho razonamiento estuvo justificado en base a pruebas
actuadas en juicio oral, y a los siguientes indicios:

1. El oficio N° 241-2010, emitido por el Organo de Control Institucional en el que advierte el
riesgo de la contratacione indica que la Resolucidn que aprobaba el proceso de
exoneracion, contravenia tanto el articulo veintidds de la Ley de Contrataciones del Estado y
el articulo ciento veintinueve del Reglamento de la Ley de Contrataciones, toda vez que la
cuantia de los productos exonerados superaban los limites previstos para la exoneracion.

2. La Resolucién de Alcaldia N° 766-2010-MPM/A, fue expedida el seis de diciembre de dos
mil diez, aprobando el proceso exonerado y mediante Resolucién de Alcaldia N° 767-2010-
MPM/A, designé a los miembros del comité especial. Notese que estas resoluciones se
expidieron veinticinco dias antes de que culminara el periodo de gobierno municipal.

3. Previa a la exoneracion del proceso, se realizaron cinco procesos que de licitacién cuyo final
fue la declaratoria de desiertos o nulos. Estos antecedentes muestran la ausencia de
necesidad para exonerar el proceso de seleccion por causal de desabastecimiento
inminente.

4. Se designd como empresa proveedora, a Alabama S.A. la cual ofertaba diferencialmente
mayores en comparacion de las otras empresas como Agro Veterinaria “El Altiplano”; y no
consideraron que dicha empresa también tuvo antecedentes de incumplimiento en la
presentacion de requisitos, como la licencia de funcionamiento. Sobre este Ultimo extremo la
Sala Superior indica que durante el proceso no se acredité que la empresa Alabama hubiera
cumplido con la presentacion de todos sus requisitos o con subsanar esta observacion.

5. El Comité no justificd las razones objetivas que conllevaron a elegir como proveedora a la
Empresa Alabama; sino fueron meras especulaciones que no se subsumen en los

supuestos de desabastecimiento por el cual exoneraron el proceso.
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DECISION DISCORDANTE

Por estas razones, MI VOTO es porque:

l. SE DECLARE NULO el concesorio de recurso de Casacion expedido por Ejecutoria

Suprema de doce de abril de dos mil diecisiete.

Il. SE DECLAREN INFUNDADOS los recursos de casacion, para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial interpuestos por los sentenciados José Choquehuanca Soto, Helard Huaméan
Mamani y José Huaytard Carredn, por el motivo casacional previsto en el inciso 3 del
articulo 429 del NCPP, errénea interpretacion del articulo 399 del Cddigo Penal; y en
consecuencia ratificar en todos sus extremos la Sentencia de Vista N.° 106-2016, expedida
por los integrantes de la Sala Penal de Apelaciones de la Sede San Romén, de la Corte
Superior de Justicia de Puno que los condend como autores del delito de negociacion

incompatible, en agravio del Estado.

[l DISPONER el archivo definitivo de lo actuado, y se remitan los autos al Tribunal de origen
para los fines correspondientes, sin perjuicio de leer estos fundamentos en la Audiencia de

Lectura de Sentencia Casatoria.

S.S.
SEQUEIROS VARGAS
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Lima, trece de febrero de dos mil tfrece.-

VISTOS; el recurso de nulidad

interpuesto por la Procuraduria PUblica Anticorrupcion Descentralizada del Distrito

_Judicial de Piura; con los recaudos que se adjuntan al principal, decision bajo la

) ponencia del sefor Salas Arenas, Juez de la Corte Suprema.

1. DECISION CUESTIONADA.

La sentencia de tres de noviembre de dos mil once, de los folios cuatro mil
tfrescientos sesenta y ocho emitida por la Sala Penal liquidadora de la Corte
Superior de Justicia de Piura, que absolvié a los encausados don José Manuel

havez Sandoval, don Gilbert Cérdova Garcia, don Rigoberto Timana Silva, dofia
Emma Maria Cérdova Cdrdova y don Alexi Cérdova Alberca de la acusacién
fiscal por el delito contra la administracién publica en la modalidad de
aprovechamiento indebido del cargo en agravio del Estado - Municipalidad
Distrital de Yamango.

2. FUNDAMENTOS DEL RECURSO -cuafro mil cuatrocientos once a cuatro mil cuatrocientos

catorce-:

2.1 Sostiene que al emitir la sentencia absolutoria gque la Sala Penal, no tomé en
cuenta que la responsabilidad penal de los procesados se encuentra acreditada
con el Informe Especial nUmero 066-2006-CG/ORPI-PIURA, y el segundo Informe
Especial nUmero 191-2006-CG-ORPI, emitido por la Contraloriac General de la
Republica, que demuestran que los encausados antes citados utilizaron la suma
de noventa y seis mil novecientos sesenta y tres nuevos soles de fondos de

inversién desde enero a diciembre de dos mil tres, para gasto corriente.

2.2 Indica que con los cargos que ostentaban en el momento en los hechos

(funcionarios y regidores) los encausados utilizaron fondos provenientes del

Ly 1
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FONCOMUN para ejecutar egresos maliciosos y. actuaron de manera dolosa en el

Programa Vaso de Leche.

2.3 Conformaron iregularmente el comité de adquisiciones, obviando realizar el
_-estudio de mercado, aceptando propuestas carentes de requisitos y otorgando
g buena pro a postores no aptos que presentaron documentacién incompleta, por

—

ello, solicita la nulidad de la sentencia por no estar arreglada a ley.
3. SINTESIS DEL FACTUM.

Segun el sustento factico de la acusacién fiscal de los folios tres mil seiscientos
ece a tres mil seiscientos veintiséis, se imputa a los procesados (en sus respectivas
condiciones de alcalde, administrador y miembros del comité especial
permanente para la adquisicién de insumos para el Programa de Vaso de Leche
de la Municipalidad Distrital de Yamango) haber incurrido en una serie de
iregularidades en la adquisicion de insumos del referido programa en el ano dos
mil tres; asi se tiene que en transgresién a las bases otorgaron la buena pro a
ostores no aptos quienes presentaron, documentacién incompleta, inexistencia
e sustento legal, consignacién de un valor referencial superior al mercado, no
aberse considerado a los productores locales que ofrecian precios menores, y
\_;_.rfroccionomienfo del proceso de seleccidn en seis armadas; ello ocasiond un

4 perjuicio econdémico de $/. 72,030.30 nuevos soles.

Asimismo, se incrimina a Cérdova Garcia, en su calidad de alcalde de dicha
comuna haber declarado la situacién de emergencia sin existir causas
establecidas en la Ley de Contrataciones y Adgquisiciones del Estado que la
jusﬁﬁquen, pues existio un stock remanente proveniente del ejercicio anterior,
igualmente por haber aprobado las bases administrativas de los seis procesos de

llseleccion.
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4. OPINION DE LA FISCALIA SUPREMA EN LO PENAL.

En el dictamen de los folios dieciséis a veinte -del cuademillo formado en esta
Instancia Suprema-, el sefor Fiscal Supremo en lo Penal opind qgue se debe

——deéclarar no haber nulidad en la sentencia.

. —

- CONSIDERANDO

PRIMERO: SUSTENTO NORMATIVO.

1.1 El numeral cinco del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica

el Pery establece que las decisiones judiciales deben ser motivadas.

1.2 El pardagrafo e), inciso veinticuatro del articulo dos de la Constitucién Politica

del Estado, prevé el principio de presuncion de inocencia.

1.3 El articulo doscientos ochenta del Cddigo de Procedimientos Penales, sefiala

que en la sentencia debe evaluarse el conjunto probatorio.,

1.4 El articulo trescientos noventa y siete del Cédigo Penal (vigente al momento

de la comisién de los hechos), refiere que "(...) el funcionario o servidor publico

que indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se interesa
"‘\,t\aor cualquier confrato u operacidn en que interviene por razén de su cargo”.

AN
J/ |

/ SEGUNDO: ANALISIS DEL CASO SUB MATERIA.

2.1 Toda sentencia constituye una decisién definitiva de una cuestion criminal,
acto complejo que contiene un juicio de reproche o de ausencia del mismo,
sobre la base de hechos que han de ser determinados juridicamente, es asi que
'debe fundarse en una actividad probatoria suficiente que permita al Juzgador la
recreacién de la verdad juridica y establecer los niveles de imputacién, contenido

que no debe de vulnerar los principios del debido proceso y la motivaciéon de las
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resoluciones judiciales; por ello, la sentencia que ponga término al juicio debe
apreciar todos los medios probatorios recaudados en autos, lo que en buena
cuenta debe ser el resultado de la evaluacién, légico -juridica de las diligencias
actuadas y la valoracién adecuada de los medios probatorios incorporados

vdlidamente al proceso’.

2.2 El delito materia de andlisis, tiene como verbo rector del tipo penal el término
“interesar”, que significa atafier, concemnir, incumbir, comprometer o importar y
por ello se destina nuestra voluntad a conseguirlo U obtenerlo: es decir este
portar o interesar en un contrato u operaciones gue realiza el Estado con
rceros con la finalidad de obtener un provecho econdmico indebido en su
favor o favor de ofros, no es suficiente para la configuracién de este tipo penal,
que el sujeto activo del delito tenga solo la condicién especial de funcionario o
servidor publico, ya que, es necesario que el agente cuente con las facultades y
ompetencias para intervenir en los contratos o las operaciones, es decir posea el
oder y la competencia para participar en una contratacién u operacién. De tal
anera que lo que determina la condicion del autor no es tanto la calidad de
ncionario o servidor sino la intervencidn en los actos juridicos regulados por la ley

razén del cargo?.

2.3 De los hechos y las pruebas, se puede concluir que tanto la comisién del ilicito
y la responsabilidad penal de los encausados no se han acreditado, dado que se
advierte que mediante Decreto Supremo nimero 008-2003-PCM de dieciséis de
enero de dos mil tres de folio cuatrocientos cincuenta y cuatro, se declardé en

estado de emergencia entre ofros, al departamento de Piura, ante la eventual

' El proceso de investigacién prejudicial se toma en un conjunto ordenado y regulado de actos equiparables a
los de la arqueologia pero en el dmbito de un caso aparente criminal y mediante él se descubre con pericia %
severidad los vestigios y evidencias de la materia investigada.

? RAMIRO SALINAS SICCHA. Delito conira la Administracién Publica, Editorial Juridica Grijley, dos mil nueve , p.
uﬁnienr(;&.frejmo y nueve.

/’.‘ Y \~
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ocurrencia del “fenémeno del nifio"”, para lo cual se formuld el "Plan Nacional de
Contingencia”, mediante Decreto Supremo nUmero 029-2003-PCM de dieciocho
de marzo de dos mil tres de folio cuatrocientos cincuenta y dos, se incluyd al

“Programa del Vaso de Leche" dentro de dicho plan nacional, ademds, el

~ referido programa se amplié por treinta dias adicionales.

2.4 Aunado a ello, el Concejo Municipal de la entidad agraviada, en sesién de
audiencia de once de marzo de dos mil tres -donde no intervinieron los encausados
Timana Silva, Cérdova Cérdova y Coérdova Alberca- que corre de los folios ciento
veinficinco a ciento veintiocho y, en el Acuerdo Municipal nimero 004-2003-
DY/M de doce de marzo de dos mil fres de los folios ciento diecisiete y ciento
dieciocho, da cuenta de la declaratoria de emergencia del departamento de
Piura y la realizacién de medidas para el abastecimiento del "Programa del Vaso
de Leche”, encargando al drea de administracién (dirigida por el encausado
Chavez Sandoval) la adquisicién, a través de la modalidad de adjudicacidn

irecta selectiva, de la compra de producto (soya en grano) para el referido

rograma, pruebas que desvirtUa lo alegado por el recurrente, al sostener la falta

e sustento legal para la ejecucion del proceso de seleccién anotado.

5 Es en este contexto al realizar el arqueo al aludido programa la entrante

gestion del encausado Cérdova Garcia, encontrd una cantidad de insumos gque

7“no habian sido repartidos por la gestidon anterior en el mes de diciembre de 2002,

J/por lo cual se dispuso la inmediata distribucién a la poblacién, guedando un

/fremanente, como se detalla en el Informe nUmero 008-2003-MDY-ABST (ver folio

~ ciento veintitrés), emitido por el drea de abastecimiento, precisando que la

distribucion debia de regularizarse en el mes correspondiente, y recomendando
que ante la presencia del periodo lluvioso, se tomaran las previsiones del caso
para su normal abastecimiento, la que también es corroborado con el Informe
nUmero 0018-2003-MDY/ADM de folio ciento treinta y en el Informe legal que corre

g folio ciento treinta y uno y ciento treinta y dos (donde se indicd, que los

5
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procesos se llevardn por adjudicacién directa Y no por licitacién publica por
enconfrarse el departamento de Piura en estado de emergencia), situacion que
desvirtia lo alegado por el recurrente en el numeral dos punto tres del

fUndamento del recurso respecto al procesado Cérdova Garcia.

2.6 Respecto a la realizacién de los cuestionados procesos de seleccidén que se
precisan en el Informe Especial nUmero 191-2006-CG-ORPI de los folios veintitrés o
treinta y seis, (en los que no participaron los encausados Cérdova Garcia y
Chdvez Sandoval); si bien, se presentaron iregularidades en la ejecucién de los
mismos, como el no haberse realizado el estudio de mercado, la falta de
erificacion de las propuestas y de la documentacién presentada por los
postores, entre ofros, cabe sefAalar que no se advierte el interés particular®, asf
como el exceso de los cargos o funciones de los procesados Timana Silva,
Cérdova Cérdova y Cédrdova Alberca (infegrantes de la Comisién Especial Permanente)
orientado a finalidades no funcionales, aprecidndose en todo caso, que tales
omisiones o falta de cumplimiento de los dispositivos legales para la adquisicién
e bienes, obedecerdn al desconocimiento de las normas por fratarse de una
estion edil nueva y a la premura por obtener el abastecimiento necesario, toda
€z que la presencia de lluvias en la zona perjudicarian la adquisicién del
producto alimenticio y la respectiva distribucion, situacion que en todo caso

corresponderian ser ventiladas en la via administrativa.

2.7 Asimismo, se aprecia que los procesados (integrantes de la Comisién Especial
Permanente) si bien no verificaron los precios de mercado; sin embargo, se observa

que cumplieron con el nimero de postores a la adjudicacién directa para la

2 Constituye el verbo rector de tal ilicito el “interesarse”, esto es, poner de manifiesto sus pretensiones particulares
en el contrato u operacion al real marco de injerencia, excediendo los parametros fijados por el cargo o funcién

y orientando los actos hacia finalidades no funcionales.
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compra de soya en grano y azlicar, conforme se aprecia de las actas de
otorgamiento de la buena pro de los folios dos mil trescientos veintisiete, des mil
trescientos sesenta y seis, dos mil cuafrocientos diecisiete, dos mil cuatrociznios

Cuarenta y dos, dos mil cuatrocientos sesenta y tres, donde se aprecia en todas

~ ellas a tfres postores, de las cuales en distintos procesos se dio como ganador o

Molino San Miguel E.LR.L., Rendihuza Servicios Generales E.I.R.L e Inkari SAC, Dor
haber presentado mejor propuesta econdmica, no aprecidndose unc actitug
dolosa por parte de los encausados Timana Silva, Cérdova Cérdova y Cordova

Alberca.

-8 En cuanfo a lo alegado por el recurrente respecto a que los procesados
lizaron noventa y seis mil seiscientos noventa y uno nuevos soles con cincuenta
y cuatro centimos para gastos corrientes de los recursos que correspondian a
inversion; es de anotar que obra el dictamen pericial judicial de ics folios dos mil
ochocientos ochenta y cuatro a dos mil novecientos seis, que determinan en su
quinta conclusién que no existe desvio de fondos por lo suma mencichada para
gastos corrientes; agrega, ademds que el monto consignado por e! Procuracsr
Ublico al momento de interponer la denuncia no es real, pues esia asumiendo
ve el exceso obtenido lega a esa cantidad, careciendo de sustento !sgal,
ormativo, presupuestario y contable, puesto que no estd reflejada ni en los
omprobantes de pago, ni en la evaluacién y ejecucidn presupuestarios en el

ano dos mil tres.

2.9 A todo lo expuesto, es de referir que el senor Fiscal Supremo en los Pendl
quedd conforme con la decision tomada por el érgano jurisdiccional al momenio
de emitir su pronunciamiento, respecto a que la conducta de los procesados no

constituye delito.

2.10 De lo anotado, no se advierte en los actos analizados un comportamiento

doloso atribuible a los encausados por lo que al no reunir la conducta de éstos
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todos los elementos constitutivos de los tipos penales, Ia sentencia se encuentra
arreglada a ley, no habiéndose llegado a desvanecer la presuncién de inocencia
que constitucionalmente asiste a los eéncausados como se indica en Ia sentencia

recurrida.
DECISION

Por ello, de conformidad con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal,
administrando justicia a nombre del Pueblo, los miembros integrantes de Ia Sala
Penal Permanente de |Iq Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica,
ACORDAMOS:

l.- Declarar NO HABER NULIDAD en la sentencia de tres de noviembre de dos mil
once de los folios cuatro mil trescientos sesenta y ocho emitida por la Sala Penal
Liguidadora de la Corte Superior de Justicia de Piura, que absolvié a los
€ncausados don José Manuel Chavez Sandoval, don Gilbert Cérdova Garcia,
don Rigoberto Timana Silva, dofg Emma Maria Cérdova Cérdova y don Alexi
Cérdova Alberca de la acusacion fiscal por el delito contra la administracion
publica en la modalidad de aprovechamiento indebido de| cargo en agravio del
Estado -~ Municipalidad Distrital de Yamango, con lo demads gue contiene, y los
devolvieron. Interviene el sefior Juez Supremo Principe Trujillo por vacaciones de la

sefora Jueza Suprema Barrios Alvarado.-

ss. Py

1/
/e / ,'/
VILLASTEIN / )/ )/ ]

PARIONA PASTRANA

SALAS ARENAS | /
TELLO GILARDI / / >,
\—/_y ; T ~
PRINCIPE TRUJJLLO\J | g o )
Js/creh / ¢ ,!' ' /_S\E PUBLICO ,CUNFDRME A LEY
}I. . . } I ;
‘ / 8 /v)/“,f / _/: i
2 3 MAY 2013 “Dra. PJLAR SALAS CAMPOS

Secretafia de la Sala Penai Permanente
CORTE SUPREMA
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Lima, doce de septiembre de dos mil doce.-

interpuestos por el senor Fiscal Superior Titular de la Segunda Fiscalia Superior

VISTOS: Los recursos de

nulidad

~ Penal Liquidadora de Piura y el Procurador PUblico Anticorrupcion, contra la

) sentencia de fojas mil doscientos ochenta y cinco, del diecinueve de julio de

dos mil once, que absolvié a los acusados Marco Antonio Rojas Granados y

Valerio Benique Cabrera de la acusacion fiscal como autores del delito de

aprovechamiento indebido de cargo, tipificado en el articulo trescientos

noventa y siete del Cédigo Penal, en agravio del Estado -Municipalidad

Distrital de La Unién; interviniendo como ponente el sefor Juez Supremo Villa

|\ CONSIDERANDO:

|
PRIMERO: FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE NULIDAD:

» Stein; de conformidad con lo opinado por el sefor Fiscal Supremo en lo Penal;

i 1.1. Que, el representante del Ministerio PUblico en su recurso de nulidad

\formalizado. a fojas mil trescientos siete, argumenté que no estd conforme

|
gon la absolucion, pues queddé acreditada la comision del delito de

aprovechamiento indebido de cargo, asi como la responsabilidad de los

procesados, debido a que: a) segun los términos contractuales, el inicio de la

obra fue el dia cuatro de febrero de dos mil cuatro y debia culminarse el

dieciocho de febrero de dos mil cuatro, lo cual no se hizo, generandole al

Estado un perjuicio econémico; b) asimismo, segun el confrato correspondia

n adelanto directo del veinte por ciento del monto total de la obra y el

pago de un equivalente al cuarenta por ciento del monto total para la

" adquisicion de materiales e insumos; habiendo emitido el Gerente Municipal

Rojas Granados los memordandums numeros cero frece y cero catorce guion

dos mil cuatro guidon GM guién MDLU, mediante los cudles dispuso los pagos
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al confrafista SERELCSA, como adelanto directo del cuarenta por ciento (el

mismo dia), lo cual se convirtié en un adelanto directo, afirmando que se

intereso directamente aprovechdndose de su cargo de Gerente para

favorecer al contratista SERELCSA; ¢) no ejecutd los certificados de caucion

) presentados por el coniratista que garantizaban el fiel cumplimiento de la

obra; d) no dispuso la deduccion de cuatro mil cincuenta nuevos soles con
veintidn céntimos, como penalidad; e) el acusado Benigue Cabrera en su
condicion de inspector de la obra y ademds Gerente de Desarrollo Urbano
no requirid a la empresa SERELCSA la amorttizacién de la totalidad del

adelanto otorgado, ya que faltaba amortizar la suma de seis mil doscientos

"\ freinta y dos nuevos soles con sesenta y un céntimos; v, f) no se ha tenido en

cuenta el Informe numero ciento setenta y cuatro guion dos mil seis guion CG
‘oblicua ORP, emitido por la Contaloria y ratificado por sus peritos; ni el
| informe pericial contable del nueve de junio de dos mil once, emitido por los

%peritos Pedro Nolasco Balque Camacho y Oscar Albines Reyes.

1.2. La parte civil, en su recurso de nulidad formalizado a fojas mil frescientos
once, senalé que se otorgd la Buena Pro, en forma indebida e iregular al
Consorcio SERELCSA; ademds le amortizaron en forma irregular, en calidad
de adelanto el sesenta por ciento del monto pactado, sin contar con los
Informes favorables del Inspector de obras, ni tomar en cuenta lo establecido
en la Ley de Contrataciones y Adguisiciones del Estado, beneficidndose
economicamente con los porcentajes de cancelacion adelantada de la
denominada "Obra culminacion de la entrada a la Unién", ocasionando un

perjuicio economico al Estado y a la entidad Edil.

k LA LEY

EL ANGULO LEGAL DE LA NOTICIA




!gACETA
JURIDICA ACETA

PENAL

&procesal penal

Ofacial

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE

R. N. N°® 2770-2011

PIURA

SEGUNDO: IMPUTACION FACTICA:

2.1. Segun la acusacién fiscal de fojas seiscientos dieciocho, se imputa al
.-;f\‘:/c:cuscdo Marco Antonio Rojas Granados, en su condicion de Gerente
L Municipal de la Municipalidad Distrital de La Unidn periodo dos mil tres, haber
autorizado indebidamente el pago de adelantos, sin contar con los Informes
favorables del Inspector de Obras (el coencausado Valerio Benique
N Cabrera), ocasionando que se pague de manera iregular y sin fundamento
al contratista Victor Urbina Bustamante, en representacién del Consorcio
_SERELCSA la cantidad de ochenta y un mil cuatro nuevos soles con
diecinueve céntimos, en un plazo de quince dias calendarios, otorgandole la
.x__l\Bueno Pro con fecha diecinueve de diciembre de dos mil tres, sin gue la
"Nunicipo!idod tome conocimiento de la aplicacion de ésta situacion,
ademas se le efectud el pago de adelantos previo y sin la garantia que los
materiales ingresen a la obra oportunamente, refrasando la ejecucion de la
i@bro "Culminacion de la Enfrada a La Unidn", asi como no reguerir al
;'%:éomroﬁsm la amortizacion de la totalidad del adelanto otorgado vy
Eendien?e de amortizar, y por haber omitido redlizar accion orientada a la
aplicacion de la pendlidad correspondiente al contratista, lo que ha
ocasionado un perjuicio econdmico a la entidad hasta por el monto de once
mil setenta y cinco nuevos soles con diecisiete céntimos, evidenciando un
claro favoritismo al no exigile al contratista el cumplimiento de sus

obligaciones establecidas en el contfrato de obra.

2.2. Se incrimina al procesado Valerio Benique Cabrera, haber omitido en su

calidad de inspector de obra y Gerente de Desarrollo Urbano, durante el
’,/"7 periodo dos mil cuatro, requerir al contratista del Consorcio SERELCSA la
¢

amortizacion de la totalidad del adelanto otorgado y pendiente de

LA LEY
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amortizar, lo que ha ocasionado un perjuicio econdmico a la entidad
agraviada (Municipalidad Distrital de La Unién - Piura), hasta por el monto de
_ siete mil veinticuatro nuevos soles con noventa y seis céntimos, evidenciando
|

j un claro favoritsmo al no exigirle al contratista el cumplimiento de sus

obligaciones establecidas en el contrato de la obra.

TERCERO: FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO:

3.1. El delilo-de negociaciéon incompatible, previsto en el articulo frescientos
noventa y siete del Codigo Penal (vigente al momento de los hechos). €s una
moddalidad de corrupcion, por lo mismo la conducta del agente debe poseer
' . esa orientacion y no una simple iregularidad o anomalia administrativa;
"._Idebiendo para ello cumplir con las exigencias del tipopenal, los cuales
pasamos a detallar: a) intervenir por razén del cargo: la vinculacién
funcional, es decir, el-funcionario o servidor publico posee facuitades o
competencia para intervenir, en confratos u operaciones por razon de su
%\corgo, puesto o empleo en la administracion publica, ello supone que: i) es
ii‘rhherenie al ambito de su competencia ser parte en el contrato u operacién;
fi) es el llamado a intervenir por ley, reglamento o mandato legitimo; b)
indebidamente interesarse directa o indirectamente o por acto simulado, en

\provecho propio o de tercero, el interesarse indebidamente es volcar scbre el

negocio de que se trate una pretension de parte no administrativa: querer
ue ese negocio asuma una determinada configuracion en interés particular
el sujeto o hacer mediar en él, propugndandolos, intereses particulares o de

erceros, admitiendo tres modalidades de comision direeta (implica que el sujeto
active personalmente pone de manifiesto sus pretensiones particulares, en cualquier
momento de la negociacion), indirecta (eshaceio; enel contralo u operacion a través de

otfras personas) 0 por acto simulado (es realizarlo aparentando que se trata de intereses

B LA LEY
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de la administracion publica cuando en redlidad son particulares o personales); ¢€) el
objeto del interés del funcionario o servidor piblico: el contrafo u operacion,
dada la naturaleza de los actos que interviene, el interésilicito del funcionario
o servidor publico reviste naturaleza econdmica, mientras que los contratos u
< operaciones en los que interviene el funcionario o servidor a nombre del
_/: Estado pueden ser de naturaleza diversa {econdmica, cultural, servicios, etc.);
y, d) requiere el dolo directo, {Q cual se aprecia con mayor énfasis en las

hipdtesis de intervencion simulada, donde el sujeto activo despliega actos de

astucia o engafo a la administracién publica.

N 3.2. Estando a lo expuesto, procederemos a senalar que de autos se advierte,
/~ que la Municipalidad Distrital de La Union - Piura otorgd la Buena Pro al
:’%Consorcio SERELCSA - RU, para la ejecucion de la obra "Construccion de la
gEnfrodo La Unién - Piura”, por la suma de ochenta y un mil cuatro nuevos
soles con diecinueve céntimos -véase el Acta de evaluacién de propuestas y

| otorgamiento de la Buena Pro de la adjudicacion directa selectiva nimero cero cero cuatro

é_\guic‘m dos mil fres guién CEAC obficua MDLU, del diecinueve de diciembre de dos mil fres,
\obrante a fojas veintiuno y siguientes-, suscribiendo el fres de febrero de dos mil
cuatro, el Confrato de ejecucidon de obra por contfrata -véase fojas mil treinta y
tres a mil cuarenta-, €l cual contemplaba en la cldusula séptima “Obligaciones
de la Municipalidad en la Ejecucion de la Obra”, la obligacion de otorgar un
adelanto directo hasta por el veinte por ciento del monto del contrato, asi
como los adelantos especificos para la adquisicion de materiales e insumos
hasta por el cuarenta por ciento del monto del contrato, requiriendose

previamente la presentacion de garantias establecidas en el contrato, de

~~~ Jconformidad con lo estipulado en los articulos cientos veintiuno, ciento

/ veintinueve y ciento treinta del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
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Adquisiciones del Estado, Decreto Supremo nimero cero frece guién dos mil

uno guion PCM.

3.3. Teniendo en cuenta lo antes acotado, el representante del Consorcio
!{“'“SERELCSA, Victor Urbina Bustamante efectud dos requerimientos con fecha
;-C.UCI?fO de febrero de dos mil cuatro, el primero de un adelanto directo del

< veinte por ciento del monto de la obra, que asciende a la suma de dieciséis
mil doscientos nuevos soles con ochenta y cuatro céntimos véase fojos cuarenta

y une- y el segundo del cuarenta por ciento, para adquisicion de materiales,

»  Cuyo monto asciende a la canitidad de tfreinta y dos mil cualrocienios un
| nuevos soles con sesenta y ocho céntimos -véase fojas cincuenta y uno-,
L7 adjuntando para ello dos Cerfificados de Pdlizas de Caucidn, por ios montos
\ antes sefalados -as mismas que obran o fojas cuarenta y tres y cincuenta y fres,

| respectivamente-. Autorizando dichos pagos el procesado Marco Antonio Rojas

. Granados, en su calidad de Gerente de la Municipalidad Distrital de La Union

\
i

-vease fojas cuarenta y cinco a cincuenta y cinco-, conforme se aprecia de los
iy 4 5 i ;
;fé‘:omprobun‘res de pago, obranies a fojas cuarenta y siete y cincuenta y siete;
sin embargo, cabe resaltar que el arliculo séptimo del confrato antes
mencionado, también estipulaba que se requeria de un Informe favorable
del Ingeniero Inspector y/o Supervisor, lo cual no se efectud para el primer
| adelanto (del veinte y cuarenta por ciento del monto de la obra), pero si para los
subsiguientes adelantos, emitiendo los correspondientes informes el

procesado Benigue Cabrera; no obstante, cabe indicar que el omitir en un

inicio el Informe favorable del Supervisor de la obra no consifituye indicio
suficiente para la acreditacion de la comision del delito de negociacién

incompatible; foda vezr que no cualquier -iregularidad de cardcier

/‘//}}
] administrativo es idénea para-configurer-el-delito. materia. de litis-Debiendo
g
,.‘\.\ 3
\ 6
X
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fener presente ademdas, que los peritos contadores Pedro Nolasco Baique
Camacho y Oscar Albines Reyes, en el Informe pericial contable, sefialaron
que los adelantos efectuados con garantia de fiel cumplimiento (pdélizas de
caucion) se realizaron de acuerdo al contrato suscrito y a la normativa legal
.:ﬁplicable en esa fecha. En consecuencia, con [especto-a-esta-imputacion
_F_r)?o existen elementos suficientes gque desvirtuen la presuncion de inocencia

gue le asiste al encausado Rojas Granados.

3.4. De oftro lado, respecto a la imputacién de que los encausados Marco
Antonio Rojas Granados y Valeric Benique Cabrera no cumplieron con
deducir la penalidad por refraso en la ejecucion de la obra, resulta

- importante senalar que conforme se senald lineas arriba, el contrafo para la

ejecucion de la obra “Construccion de la Entrada La Unién - Piura”, se

\
suscribio el tres de febrero de dos mil cuatro -véase fojas mil treinta y fres a mil
. | cuarenta-, rigiendo el inicio del plazo de catorce dias calendarios, desde la
entrega de los adelantos (esto es, el cuatro de febrero de dos mil cuatro), conforme
%\?e aprecia en su cuarta clausula del contrato, quedando como fecha de
"u.j/encimienio el dieciocho de febrero del mismo ano; sin embargo, la empresa
contratista SERELCSA ~ RU no cumplid con culminar la obra dentro del plazo
establecido, por lo que, el encausado Benigque Cabrera, en su condicion de
Supervisor de obra, emitié el Informe nimero cero cuarenta y uno oblicua dos
mil cuatro oblicua MDLU, de fecha veintiséis de abril de dos mil cuafro,
dirigido al Gerente de Desarrollo Urbano (José Minope Effio), obrante a fojas
seiscientos setenta y siete, en el cual pone en conocimiento que la empresa
Contratista SERELCSA- RU, incurrid en infraccion del tiempo de ejecucion del
confrato, precisando que debe aplicarse la multa correspondiente (como

maximo al cinco por ciento del monto contratado), la cual equivale al monto de
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cuatro mil cincuenta nuevoes soles con veinte céntimos, siendo la multa diaria
de sefecientos veintitrés nuevos soles con veinticinco céntimos: debiendo
anadir que el area encargada de deducir la pendlidad y de gjecutar la
fianza de fiel cumplimiento otorgada por Consorcio SERELCSA- RU, era la Sub
sGerencia de Tesoreria de la Municipalidad Distrital de La Unidn, tal como lo
é‘sﬁpulo el Manual de Organizacién y Funciones -asi lo han precisado los peritos

~ 'P'edro Nolasco Baique Camacho y Oscar Albines Reves, en el Informe pericial contabie,
obrante a fojas mil doscientos veintisiete, del nueve de junio de dos mil once y en la sesidn de
audiencia obrante a fojas mil doscientos cincuenta y ocho-; por lo tanto, no erg
» competencia de los procesados Valerio Benique Cabrera y Marco Antonio
Rojas Granados, tanto mas si el primero de los nombrados cumplié con poner
en conocimiento de ello a la Gerencia de Desarrollo Urbano, resultando de
\ aplicacién el principio de confianza (firo de la imputacion objetiva que excluye
I"-cuolquier responsabilidad o atribucion tipica de algin delito, exigiendo como presupuesto,
una conducta adecuada a derecho y que no tenga que contar con que su conducta
I.-puedc: producir un resultado lipico debido al compertamiento juridico de ofro. permitiendo
en la sociedad la confianza respecto de los terceros, creandose una expectativa de
&'\gc!uc}cbn correcta, por tanto no se estd obligado a revisar minuciosamente la actuacion de
'c}quellos. pues, ello generaria la disminucion de las transacciones econdmicas y el desarrollo
*de la sociedad, operando el principio de confianza tanto para delitos dolosos y culposos),
3.5. Aunado a ello, se tiene que la pericia contable ampliatoria, del veintidos
de junio de dos mil once, emitida por los peritos publicos contadores Pedro
Nolasco Bcaique Camacho y Oscar Albines Reyes, obrante a fojas mil
doscientos cuarenta y nueve, verificd que la inversion total por la ejecucion
ilde la obra, asciende a la suma de setenta y tres mil setecientos setenta y dos

nuevos soles con cuarenta y ocho céntimos, es decir, el monto pagado es
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mencionada (el cual ascendia o la suma de achenta y un mil cuatro nuevos soles con
diecinueve céntimos), no evidenciandose perjuicio alguno causado a la referida
entidad; sino mas bien intervinieron la obra ante el retraso de la empresa
Contratista, con la finalidad de evitar asi el perjuicio que aducen,
culminando la ejecucion de la obra. En consecuencia, no existiendo indicios
ni pruebas suficientes, que desvirtuen la presuncion de inocencia que le
asiste a los encausados Rojas Granados y Benique Cabrera, este Supremo
Tribunal encuentra con arreglo a ley la sentencia recurrida.

Por estos fundamentos, DECLARARON: NO HABER NULIDAD en la sentencia del
diecinueve de julio de dos mil once, de fojas mil doscientos ochenta y cinco,
que absolvid a los procesados MARCO ANTONIO ROJAS GRANADOS Y
VALERIO BENIQUE CABRERA, de la acusacion fiscal como autores del delito
de aprovechamiento indebido de cargo, fipificado en el articulo trescientos
noventa y siete del Cdédigo Penal, en agravio del Estado -Municipalidad
Distrital de La Unic‘;rp,.y con lo demds que contiene; y los devolvieron.-

sS. o

VILLA STEIN // /[ // e

RODRIGUEZ TINEQ

SE PUBLICO CONFORME A LEY
A \ Jr' ; J' | ’ I
L

Secretarigae Iz Sala Penal Fennareria
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Exp. 2066-2018-45

Fundamento recurso de casacion excepcional para
el desarrollo de la doctrina jurisprudencial referida
al estado de necesidad justificante en el delito de
negociacion incompatible, y otros.

SENORA PRESIDENTE DE LA SEGUNDA SALA PENAL DE APELACIONES
PERMANENTE DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL CALLAO

Carlos Ernesto Rodas Vera y Shirley D. Pastor
Trujillo, abogados del Sr. Eli Augusto Caqui de los
Rios, en el proceso penal seguido con relacion a
su persona por la supuesta comision del delito de
Negociacion incompatible, en inexistente perjuicio
de la empresa ESVICSAC; a usted atentamente
digo:

l. Petitorio. -

En aplicacién del art. 427 numeral 4 del Codigo Procesal Penal, cumpliendo con
los requisitos formales establecidos en los articulos 404° y 405°, asi como desarrollando
las causales de procedencia de los articulos 427° numeral 4°, 429 y 430° numeral 3°, y
encontrandonos en el plazo establecido por el articulo 414° numeral 12 literal a) del
Cédigo Procesal Penal, fundamento nuestro recurso de casacion excepcional contra la
resolucion Nro. 6 de fecha 9 de noviembre de 2022, sentencia de vista emitida por la
Segunda Sala Penal de Apelaciones Permanente del Callao, que confirmé en parte la
sentencia de fecha 30 de junio de 2022 emitida por el Primer Juzgado Unipersonal
Permanente del Callao, en el extremo que condeno al Sr. Eli Augusto Caqui de los Rios
como autor del delito de negociacion incompatible a 4 afios de pena privativa de la
libertad efectiva, e inhabilitacién por el plazo de cuatro (04) afios; imponiéndole ademas
ciento ochenta (180) dias-multa. En consecuencia, SOLICITO se admita a tramite
nuestro recurso a fin de que en su momento la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema lo declare FUNDADO por los motivos aca expuestos, en consecuencia, case
la sentencia de vista y actuando como instancia la revoque, absolviendo al Sr. Eli
Augusto Caqui de los Rios de las imputaciones formuladas con relaciéon a su persona.

Il. Cumplimiento de requisitos de admisibilidad y procedencia del recurso de
casacion excepcional. -

A) Legitimidad del impugnante, plazo procesal y resolucion recurrible. -

1. El presente recurso es interpuesto por el Sr. Eli Augusto Caqui de los Rios y su
defensa técnica, por resultar directamente agraviado. La resolucion Nro. 6 de fecha
9 de noviembre de 2022, sentencia de vista impugnada, notificada en nuestra casilla
electronica el jueves 10 de noviembre de 2022. Por tanto, a la fecha nos
encontramos dentro del plazo de 10 dias hébiles concedido por el art. 414° numeral
12 literal a) del Codigo Procesal Penal.

2. Al tratarse de un recurso de casacion excepcional (art. 427.4), el acceso al recurso
procede contra sentencias referidas a delitos que tienen sefialado en la ley, en su
extremo minimo, una pena privativa de libertad menor a seis anos. Para lo cual, en
los parrafos posteriores, justificaremos las razones por las que solicitamos el
desarrollo de la doctrina jurisprudencial, asi como la propuesta de interpretacion.



B)

C)

A)

Identificacion de las causales invocadas en el recurso de casacion, las
mismas que han sido deducidas también en el recurso de apelacion. -

Invocamos la causal prevista en el art. 429 numeral 3 del Codigo Procesal Penal,
pues la sentencia impugnada importa una errénea interpretacion del art. 399 del CP,
en su elemento de “interés indebido en provecho de tercero’ y “dolo’. Asimismo, la
sentencia impugnada importa una falta de aplicacién del art. 20 numeral 4 del
Cddigo Penal, que prevé el llamado “estado de necesidad justificante” en el delito
de negociacion incompatible. De igual forma invocamos la causal prevista en el art.
429 numeral 1, inobservancia de la garantia constitucional de la debida motivacion
(art. 139.5 de la Constitucién Politica). Conforme fundamentamos en el presente
escrito.

Estas violaciones de la ley han sido oportunamente deducidas en los fundamentos
de nuestro recurso de apelacion de fecha 6 de julio de 2022, conforme lo reconoce
la sentencia de vista en su pagina 6 punto 3.1.4, cumpliéndose con lo establecido
en el art. 428.1.a) del Cédigo Procesal Penal.

Partes o puntos de la resolucion impugnada a los que se refiere nuestro
recurso de casacion excepcional

Nuestro recurso de casacidn excepcional se refiere a los puntos 1 al 25, contenidos
en las paginas 13 a 18 de la sentencia de vista, asi como a su parte resolutiva.
Conforme lo desarrollaremos a detalle en el presente recurso.

Fundamentos de nuestro recurso de casacidn: Errédnea interpretacion del
art. 399 y razones que justifican el desarrollo de la doctrina jurisprudencial
referida a los elementos “interés indebido en provecho de tercero” vy
“dolo”, Propuesta de desarrollo de la doctrina jurisprudencial.

Razones por las que solicitamos el desarrollo de la doctrina jurisprudencial
con relacion al art. 399 del Codigo Penal y propuesta de interpretacion y
desarrollo. -

De acuerdo con lo establecido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
en la Queja 66-2009-La Libertad, Considerando Sexto, solicitamos que se defina el
sentido interpretativo del art. 399 del CP, especificamente, de sus elementos
“interés indebido en provecho de tercero” y “dolo”, y la relacion tipica que debe
existir entre ellos, pues existen situaciones donde el presunto autor realiza
infracciones administrativas buscando el beneficio de su propia institucion estatal,
siendo previsible que, no obstante, un tercero también pueda resultar beneficiado
(a pesar de que el autor no tuvo ese objetivo directo). Cabe plantearse entonces la
siguiente pregunta: ;estos casos, de “concurrencia de un tercero beneficiado”,
ingresan o no dentro del ambito de aplicacion de los elementos tipicos “interés
indebido en provecho de tercero” del art. 399 del Codigo Penal? ;Cabe considerar
estos casos como un interés indebido en provecho de tercero bajo la modalidad del
“dolo eventual”?

Como se puede apreciar, la ley pena sustantiva interpretada y aplicada es el art.
399 del Cédigo Penal, delito de negociacion incompatible, especificamente su
elemento “interés indebido en provecho de tercero” y su relacion con el tipo
subjetivo dolo. El legislador ha considerado oportuno considerar como conducta
tipica del delito de negociacién incompatible el interés indebido siempre y cuando
busque beneficiar directamente a un tercero. En consecuencia, proponemos que se




B)

fije como doctrina jurisprudencial, que el elemento interés indebido debe estar
dirigido necesaria y directamente al elemento “provecho de tercero”, el cual
constituye un elemento de tendencia', que exige, para su configuracion, que el autor
tenga como objetivo directo el provecho propio o de tercero. Esto excluye la
posibilidad de que el delito de negociacién incompatible se cometa mediante el
llamado dolo eventual.

Por tanto, aquellos casos donde el funcionario o servidor publico busque beneficiar
a su institucién y, no obstante, resulte beneficiado también un tercero, no
constituyen un supuesto tipico de “interés indebido en provecho de tercero”, ya que
la conducta tipica no estuvo motivada por la busqueda de un beneficio para tercero,
sino para su propia institucién. Proponemos que estos supuestos sean
diferenciados de aquellos donde el funcionario se interesa indebidamente en
provecho directo de tercero, y como consecuencia colateral se beneficia a su
institucion, casos que si constituyen delito de negociacion incompatible, pues en
estos casos se configuran tanto el dolo como el especial elemento de tendencia
consistente en buscar el provecho de tercero.

Finalmente, un problema relacionado con la interpretacion del elemento “en
provecho de tercero” lo constituye su diferenciacion con la “falta de perjuicio”, como
veremos en nuestro caso. Siguiendo la linea de considerar al elemento “en
provecho de tercero” como un elemento subjetivo de tendencia en el delito de
negociacion incompatible, proponemos que se fije como doctrina jurisprudencial
gue este elemento debe ser diferenciado de la “falta de perjuicio” para la institucion.
El “provecho propio o de tercero” forma parte del tipo subjetivo del delito de
negociacion incompatible, en consecuencia, debe ser postulado, demostrado y
motivado para la configuracion del delito. En cambio, el perjuicio no forma parte del
delito de negociacion incompatible, al tratarse de un delito de peligro.

La sentencia de vista importa una errénea interpretacion del art. 399 delito de
negociacion incompatible en la relacion que debe existir entre el elemento
“interés indebido”, “en provecho de tercero” y “dolo”. -

En nuestro caso, la sentencia impugnada incurre en una errénea interpretacion del
art. 399 delito de negociacién incompatible en sus elementos “interés indebido en
provecho de tercero’ y “dolo’. Veamos.

Argumentos de la defensa respecto a la anulacion de la Licitacion No. 001-
2017.-

La defensa sostuvo que la anulacion de la Licitacion No. 001-2017 solo busco
favorecer a ESVICSAC, pues al 2.6.2017 existia un sobre stock de articulos en el
almacén (el cual se encontraba en estado critico)?, y a pesar de ello esta licitacion
estaba realizando una compra de S/. 3,403,788.40 con estandar de calidad bajo,
certificable solo por un ingeniero industrial, textil “o de carreras afines”.

En beneficio de ESVICSAC se anul6 esta licitacidn, se reformuld el expediente, se
disminuy6 el monto de S/. 3,403,788.40 a S/. 1,281,083.20, confirmandose que se

! Alvarez Davila, Francisco. El delito de Negociacién Incompatible. Lima: IDEAS, 2021, explica que este
elemento de tendencia interna trascendente es reconocido por la doctrina mayoritaria nacional. Pag 144.
2 Se acredit6 con el informe N2 012-OCI.ESVICSAC-2017, de fecha 9.6.2017, emitido por el Jefe del Control
Interno, Sr. Victor Alcdzar, en cuya pagina 9, sefiala que al 2 de junio existia un almacén en estado critico
y que por ejemplo no se justifica que la Licitacién Publica 1-2017 realice nuevas adquisiciones de 2,084
nuevas prendas de talla XXL, por S/. 72,229.50.



estaba comprando articulos innecesariamente por S/. 2, 122, 705.20. Ademas, se
mejoraron las condiciones de calidad®. Incluso en la reanudacién de la licitacion si
bien se fij6 como nuevo valor referencial S/. 1,281,083.20, no obstante, la buena
pro se otorg6 solo por S/. 782,025.50.

La anulacién de la licitacién 1-2017 no tenia forma de beneficiar a la empresa NEXO
SOLUCIONES EMPRESARIALES SRL. La compra menor a 8 UITs a esta empresa
se hizo porque el 6.6.2017 el cliente PETROPERU envié la carta SSSO-201-20174
requiriendo que en 48 horas se entreguen uniformes al personal de vigilancia, caso
contrario aplicaria penalidad por dia y por persona. Este plazo vencia el 9.6.2017 y
la licitacion pablica 1-2017 tenia prevista su buena pro recién para el 14.6.2017, con
lo cual no hubiera podido llegar al plazo brindado por PETROPERU. Con o sin
anulacion, igual se hubiera tenido que realizar la compra a esta empresa®.

Por tanto, incluso en el supuesto de que la anulacién de esta licitacién haya
infringido las normas legales, no se configura el elemento “en provecho de tercero”
pues no tiene manera de beneficiar a tercero.

Argumentos de la defensa respecto a la compra menor a 8 UITS a NEXO
SOLUCIONES. -

La defensa sostuvo que fue la carta SSSO-201-2017 del 6.6.2017 enviada por
PETROPERU donde concedia un plazo maximo de 48 horas lo que motivé la
premura en esta contratacién (plazo vencia 9.6.2017). Por esto el Sr. Omar Ledn
tuvo que usar los mismos requerimientos de la licitacién anulada, pues en apenas
horas no podia mejorarlos), y no se pudo esperar a la orden de compra ya que la
prioridad era atender el requerimiento de PETROPERU mientras que este
documento recién salié el 23.6.2017, con lo cual PETROPERU hubiera aplicado
una penalidad a ESVICSAC. Ademas, a la empresa NEXO no se le pagé hasta que
todas estas omisiones hayan sido debidamente subsanadas. En consecuencia, no
la beneficiaron, sino que siempre fueron “en provecho de ESVICSAC”.

2. Lasentenciaimpugnada dio la siguiente respuesta a nuestros argumentos: respecto
a nuestro argumento de que la anulacién se hizo en beneficio de ESVICSAC
(reducir el monto y mejorar calidad), la sentencia de vista sefial6 que la anulacion
de la licitacion 1-2017 incurrié en diversas irregularidades, las mismas que son
suficientes para configurar el “interés indebido”, el cual a su juicio solo esta referido
al cumplimiento de los deberes de objetividad, transparencia y principios que rigen
la contratacién estatal.

3 La sentencia de primera instancia, en su pag. 41, punto 4.2.16, da cuenta de la presentacion y actuacién
en juicio de la copia certificada del Expediente de Reanudacién de la Licitacién Publica N° LP-SM-1-2017-
ESVICSAC.

4 La defensa presenté copia autenticada de la carta S550-201-2017 la misma que fue oralizada en juicio,
conforme lo sefala la sentencia de primera instancia, pag. 40 punto 4.2.8.

5> La defensa presentd y asi fue admitido y actuado en juicio, copia certificada del Informe 27-2017-GO-
ESVICSAC de fecha 8.6.2017, donde se daba cuenta que la Licitacion Publica 1-2017-ESVICSAC/GG no
podia cumplir con el requerimiento de PETROPERU pues su buena pro habia sido fijada para el 14.6.2017



6.- La defensa del sentenciado Eli Augusto Caqui de los Rics, en su escrito, asi como en la
audiencia de apelacién, ha referido que a fin de evitar el pago de una penalidad a PETROPERU
de S/ 342,630.00 ante el inminente incumplimiento de dotar de uniformes, calzado y ofros al
personal que brindaba servicio de seguridad, a su cliente PETROPERU, se realizo la
contratacién directa con la empresa NEXO SOLUCIONES EMPRESARIALES. Se sefiala que la
declaracion de nulidad  de oficio de la Licitacion Publica N°001-2017-ESVICSAC/GG no
beneficia a NEXO SOLUCIONES EMPRESARIALES porque incluso sin la anulacién se hubiera
tenido que haber realizado la compra directa menor de 8 UIT, para atender el requerimiento de
PETROPERU.

7.- Esta Sala Superior, tome en cuenta que el delito por el cual ha sido sentenciado Eli Augusto
Caqui de los Rios, es por Negociacién Incompatible, que sanciona al funcionario o servidor
publico que indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en
provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u operacién en que interviene por razén de
su cargo. El bien juridico especifico afectado por el comportamiento del sujeto publico vinculado
es la imparcialidad y objetividad (profesionalismo) que exige el desempefio funcional

8.- El bien juridico genérico de los delitos de corrupcién definido anteriormente, es el correcto o
normal funcionamiento de la Administracién Publica. Pero el bien juridico especificamente
protegido del delito de negociacién incompatible es la objetividad o imparcialidad de la
actuacién del funcionario en el marco de los contratos u operaciones econdmicas en las que
participe el Estado (...) Entonces, la objetividad que se busca, es aquella donde la
Administracion Publica actia al momento de realizar contratos, concursos publicos o cualquier
otra operacion econdmica, con la finalidad de poder elegir al competidor mas adecuado de
cara a los intereses publicos y el bien comun.

9.- La ley de Contrataciones del Estado N° 30225 establece las disposiciones y lineamientos que
deben observar las entidades del Sector Plblico en los procesos de contratacion de bienes,
servicios, consultorias y obras que realicen.

10.- Los principios que rigen las contrataciones; son: a) Libertad de concurrencia; b) igualdad
de trato c) Transparencia; d) publicidad; e) competencia; f) eficacia y eficiencia g) vigencia
tecnoldgica h) sostenibilidad ambiental y social i) equidad j) integridad.

11.- Habiéndose formulado el Plan Anual de Contrataciones de ESVICSAC, teniendo en cuenta
la etapa de formulacién y programacién presupuestaria, el requerimiento del &rea usuaria, con
las especificaciones técnicas de los bienes, sin observacién alguna , el estudio de mercado y
fijacion de valor de referencia ,aprobacion del expediente de contratacion, nombramiento de los
miembros del comité, la elaboracién e integracion de las bases, el cronograma de la licitacion
publica e inscripcién en el SEACE, todo conforme a La ley de Contrataciones del Estado N°
30225; sin embargo, el mismo dia de recepcion de las propuestas, el sentenciado en su
condicion de Gerente General dispuso la nulidad de la Licitacion sin ninguna base legal,
conforme se lo hizo saber el anterior Jefe del Area legal, y por cuya razén le quito la confianza
ynombro a Ricra Huamén .

12.- No resulta de recibo para este Colegiado, que el motivo de la nulidad fue por la mala calidad
de los productos requeridos, porque con las mismas caracteristicas y especificaciones técnicas
se adquirié los mismos productos de forma directa a la empresa NEXO SOLUCIONES
EMPRESARIALES; razén por la cual, su argumento resulta contradictorio y vulnera los principios
de la logica.

13.- Asi también, lo alegado en la audiencia, en el sentido que los almacenes estaban
abarrotados, no se condice con el hecho que hayan realizado una compra de uniformes calzados
y otros a la empresa NEXO SOLUCIONES EMPRESARIALES.

14.- Se encuentra probado, el hecho que el sentenciado con su actuacion como Gerente
General motivé la nulidad de la Licitacion 001-2017 ESVICSA, conforme a la declaracion del
testigo Pablo Michael Huertas Canales, que fue el jefe de Asesoria Legal (hasta el 6 de junio del
2017), quien al negarse, porque no existia una causal lega de nulidad, se le quito la confianza, y
se designé a Ricra Huamén quien finalmente opind por la nulidad , contra el texto expreso y
claro de la Ley de Contrataciones del Estado.

Y respecto a nuestro argumento de que la compra menor a 8 UITs a NEXO se hizo
en beneficio de ESVICSAC pues le permitian cumplir con sus obligaciones
contractuales con el cliente PETROPERU vy evitar la penalidad, la sentencia en la
misma linea agregd que “la falta de perjuicio no integra el tipo penal y que incluso
la entidad podia resultar beneficiada”:



PETROPERU. Sefiala la defensa del sentenciado que la sentencia apelada incurre en errores
por cuanto no toma en cuenta que no hubo un beneficio para la empresa NEXO SOLUCIONES y
que solo se beneficio ESVICSA al evitarse el pago de una penalidad a favor de PETROPERU.
16.- Este Colegiado Superior, toma en cuenta con relacion a la falta de perjuicio a la ESVICSA
que alega el sentenciado que el tipo penal de interés indebido en negociaciones incompatibles
no integra como componente tipico el perjuicio material a la Administracién Publica
(especificamente la reparticion o entidad publica contratante 0 a nombre de quien realiza la
operacion el funcionario o servidor publico. En ese sentido no se exige un perjuicio econémico
para que se configure el tipo penal; en ese sentido no resulta de recibo lo sefialado por la
defensa quien fundamenta su teoria del caso en una falta de perjuicio real para el Estado, pues
como se anotd, el interés indebido esta referido esencialmente al especifico deber de
imparcialidad en la actuacién del agente especial.

17.- A mayor abundamiento, cabe citar la siguiente jurisprudencia. “El tipo penal para su
perfeccion no demanda la concurrencia de un perjuicio potencial o real para el Estado, pues el
interés indebido esta referido esencialmente al especifico deber de imparcialidad en la actuacion
del agente especial...Esto significa, que en algunos casos la propia administracion Publica
puede ser beneficiada con la irregular intervencion del funcionario servidor publico. (R.N. N°
1318-2012-Lima del 29/08/2012, f 12, Sala Penal Transitoria).

18.- El hecho por el cual ha sido condenado Eli Augusto Caqui de los Rios es por haber
vulnerado el bien juridico genérice de los delitos de corrupcion que es el correcto ¢ normal
funcionamiento de la Administraciéon Publica y especificamente la objetividad o imparcialidad de
la actuacion del funcionario en el marco de contratos u operaciones econdmicas en las que
participe el Estado. En el presente caso no se evidencia que el sentenciado haya cumplido con
la finalidad de poder elegir al competidor mas adecuado de cara a los intereses publicos y al bien
comn.

C) Errores de la sentencia y correcta aplicacion del art. 399 del Cédigo Penal en
nuestro caso. -

1. La sentencia impugnada incurrié en el error de interpretacion y aplicacion de la ley
penal al considerar que para la configuracion de la conducta tipica del delito de
negociacion incompatible bastaba con el “interés indebido del funcionario”, pues
con ello se vulneran los deberes de objetividad, transparencia y demas principios
que rigen la contratacidn estatal, sin considerar que este elemento por si solo no
basta para configurar el delito de negociacion incompatible, sino que el art. 399
exige que el interés indebido ademas sea directa y necesariamente dirigido a
obtener un “provecho propio o de tercero”. El autor del interés indebido debe tener
como objetivo directo el provecho propio o de tercero.

Incurre en error ademas al interpretar el “dolo” del delito de negociacion
incompatible, pues considera que consiste en la sola conciencia y voluntad de
conocer que se esta cometiendo infracciones administrativas. Sin embargo,
desconoce que el dolo del delito de negociacién incompatible es un dolo directo,
dirigido a beneficiar a tercero. El tipo subjetivo requiere ademas del elemento de
tendencia “en provecho de tercero’.

Ademas, la sentencia errbneamente equipara el elemento de tendencia “en
provecho propio o de tercero” con la “falta de perjuicio”. Desconociendo que el
perjuicio es un elemento objetivo que no se requiere en el delito de negociacién
incompatible, mientras que el elemento “en provecho de tercero” es un elemento
del tipo subjetivo que si es necesario postular, demostrar y motivar, para la
configuracioén del delito.

2. En nuestro caso, la anulacion de la licitacion publica 1-2017 incluso pudiendo
contener errores, siempre estuvo motivada y se hizo en beneficio de ESVICSAC,
pues permitié disminuir el monto de S/. 3,403,788.40 a S/. 1,281,083.20. Ademas,
la buena pro incluso fue otorgada por mucho menos: S/. 782,025.50. ¢ Esto de qué
manera beneficio a NEXO SOLUCIONES?



A)

La anulacion de la licitacién 1-2017 no configura el elemento “provecho de tercero”
a favor de NEXO SOLUCIONES, pues incluso sin la anulacion la compra se hubiera
tenido que comprar a NEXO SOLUCIONES para atender en 48 horas el
requerimiento formulado por PETROPERU mediante carta SSS0O-201-20178, caso
contrario aplicaria penalidad por dia y por persona.

La licitacién publica 1-2017 no hubiera llegado a este plazo, pues tenia prevista su
buena pro recién para el 14.6.20177, después de lo cual se hubieran tenido que
hacer otros tramites administrativos para firmar y perfeccionar el contrato,
previéndose la primera entrega recién a los 30 dias de suscrito el contrato. Con o
sin anulacion, igual se hubiera tenido que realizar la compra menor a 8 UITs. En
consecuencia, no se configura el elemento “en provecho de tercero”.

Tampoco se configura un interés indebido “en provecho de tercero” al realizar la
compra menor a 8 UITs empleando los requerimientos de la licitacién anulada ni al
ingresar los uniformes los dias 9 y 10.6.2017 sin orden de compra ni guia de
remision. Pues en apenas horas no se podian mejorar condiciones de calidad, y
todas estas omisiones administrativas se hicieron en beneficio de ESVICSAC, pues
el plazo otorgado por PETROPERU para proporcionar los uniformes vencia el
9.6.2017, caso contrario procederia a aplicar una penalidad ascendente a S/.
11,421.00 diarios. La orden de compra salié recién el 23.6.2017 y la guia de
remision el 28.6.2017, por lo que de esperarse estos documentos no se hubiera
podido entregar los uniformes en el plazo concedido y se hubieran aplicado
penalidades a la empresa.

Todas estas omisiones administrativas solo beneficiaban a ESVICSAC y no
buscaban beneficiar directamente a NEXO SOLUCIONES EMPRESARIALES, ya
que todas ellas fueron subsanadas antes de realizarse el pago. Por tanto, el interés
fue siempre en provecho de ESVICSAC, a fin de que pueda cumplir con sus
obligaciones contractuales y se evite penalidades. En consecuencia, no se
configura el elemento tipico “interés indebido en provecho de tercero” ni “dolo”.

Finalmente, es importante resaltar que /la sentencia no ha postulado como beneficio
a NEXO SOLUCIONES que se haya pagado precios por encima del mercado o que
se le hayan comprado cantidades innecesarias para la institucion. Por tanto, al no
haber postulado contenido alguno para el elemento “en provecho de tercero”, ha
incurrido en error de aplicacion del art. 399 del CP.

Fundamentos de nuestro recurso de casacion: Falta de aplicacion del art.
20.4 del CP, razones que justifican el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial referida al estado de necesidad justificante en el delito de
Negociacion incompatible. Propuesta de desarrollo. -

Razones por las que solicitamos el desarrollo de la doctrina jurisprudencial
con relacion al art. 20.4 del Cédigo Penal. -

De acuerdo a lo establecido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en
la Queja 66-2009-La Libertad, Considerando Sexto, en nuestro caso, solicitamos
que se defina el sentido interpretativo del art. 20 numeral 4 del Cédigo Penal, norma

6 La defensa presentd copia autenticada de la carta SSS0-201-2017 la misma que fue oralizada en juicio,
conforme lo sefala la sentencia de primera instancia, pag. 40 punto 4.2.8.

7 La defensa presentd y asi fue admitido y actuado en juicio, copia certificada del Informe 27-2017-GO-
ESVICSAC de fecha 8.6.2017, donde se daba cuenta que la Licitacidon Publica 1-2017-ESVICSAC/GG no
podia cumplir con el requerimiento de PETROPERU pues su buena pro habia sido fijada para el 14.6.2017



escasamente invocada en el delito de Negociacion Incompatible, pero de especiales
connotaciones juridicas, pues permite eximir responsabilidad penal al funcionario o
servidor publico que interviniendo por razén de su cargo en un contrato u operacion,
se interesa indebidamente en provecho de tercero, pero lo hace con la finalidad de
conjurar un peligro actual e insuperable de otro modo que amenace el patrimonio
estatal de su institucién, cuyo deber precisamente es cuidar y proteger.

2. Resulta necesario establecer la naturaleza, requisitos y alcances del art. 20.4 en el
delito de negociacién incompatible, a fin de determinar en qué casos situaciones
concretas de necesidad en las que actua el funcionario o servidor publico a favor
de su institucion, constituyen un estado necesidad justificante previsto en el art. 20.4
del CP. También resulta necesario diferenciar el estado de necesidad justificante
en el delito de negociacion incompatible (art. 20.4 CP) de aquellas situaciones
excepcionales de contratacion directa previstas en el art. 27 de la Ley de
Contrataciones con el Estado, respondiendo a la siguiente pregunta ;es necesario
que el estado de necesidad justificante en el delito de negociaciéon incompatible se
encuentre previsto en el art. 27 de la Ley de Contrataciones del Estado.

B) Propuesta de interpretacion y desarrollo del art. 20 numeral 4 del Codigo
Penal en el delito de negociacion incompatible, norma NO aplicada por la
sentencia de vista. -

1. La norma sustantiva no aplicada por la sentencia de vista impugnada es el art. 20
numeral 4 del Codigo Penal, segun el cual:

Articulo 20.- Esta exento de responsabilidad penal: (...)

4. El que, ante un peligro actual e insuperable de otro modo, que
amenace la vida, la integridad corporal, la libertad u otro bien juridico,
realiza un hecho destinado a conjurar dicho peligro de si o de otro,
siempre que concurran los siguientes requisitos:

a) Cuando de la apreciacion de los bienes juridicos en conflicto afectados
y de la intensidad del peligro que amenaza, el bien protegido resulta
predominante sobre el interés dafiado; y

b) Cuando se emplee un medio adecuado para vencer el peligro;

2. Se trata de una norma de Derecho penal material o sustantivo, parte general, que
el Codigo Penal errbneamente ha incorporado bajo la sumilla de “inimputabilidad”,
pero que en realidad prevé una causa de justificacion o exclusiébn de la
antijuridicidad: el llamado “estado de necesidad justificante™. Debe ser analizada
luego de haber superado el analisis de tipicidad de la conducta.

3. Al tratarse de un dispositivo de la parte general, debe ser aplicado también a los
llamados delitos de corrupcién de funcionarios, entre ellos el delito de negociacién
incompatible, previsto en el art. 399 del Codigo Penal®. En estos casos, de acuerdo
con nuestra propuesta de desarrollo jurisprudencial, sus elementos adquieren las
siguientes particularidades:

“Peligro actual e insuperable de otro modo”: esta constituido por un hecho o
“situacion de peligro concreto” que tenga la capacidad de ocasionar un dafo a

8 Garcia Cavero, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2da Edicién. 2012. Lima: JURISTA EDITORES, p. 593.
9 Garcia Cavero, Percy. Aspectos dogmaticos esenciales del delito de colusién desleal. En: Garcia Cavero,
Percy / Castillo Alva, José Luis: El delito de colusidn. Lima. GRIJLEY, 2008. p. 57. En el mismo sentido en El
delito de colusidn desleal. En: Garcia Cavero, Percy/Vilchez Chinchaydn, Ronald. Delitos contra la
Administracién Puablica. Lima. IDEAS, 2020. p. 198.



la administracién publica en general o a algunos bienes juridicos especificos
gue la componen. No es necesario que sea “proximo en el tiempo”.'°

“Que amenace la vida, la integridad corporal, la libertad u otro bien juridico’: el
peligro debe dirigirse especificamente a un bien juridico relacionado con la
administraciéon publica, como el patrimonio del Estado, pero también puede
estar dirigido a otros bienes juridicos relacionados, como el correcto
funcionamiento de la administracién publica, la imparcialidad y objetividad de
los funcionarios publicos, entre otros''.

“Realiza un hecho destinado a conjurar dicho peligro de si o de otro”. el hecho
puede ser realizado por el mismo autor, pero en el caso del delito de
negociacion incompatible y de los delitos contra la administracién publica en
general, al tener lugar el hecho en estructuras jerarquicamente organizadas,
también es posible que el autor realice el hecho a través de alguno de sus
subordinados, lo importante es que siempre se encuentre destinado a conjurar
el peligro para un bien juridico relacionado con la administracion publica.

“Conjurar’: El verbo conjurar debe ser entendido como la accién dirigida a evitar,
anular, repeler o alejar el dafo a favor del bien juridico relacionado con la
administracién publica.

Con relacién a los requisitos previstos en los literales a) y b) del art. 20 numeral 4,
se trata de requisitos concurrentes, cuya interpretacion para el caso de los delitos
de corrupcién de funcionarios, en particular, delito de negociacién incompatible, se
propone que sea la siguiente:

“a) Cuando de la apreciacion de los bienes juridicos en conflicto afectados y de
la intensidad del peligro que amenaza, el bien protegido resulta predominante
sobre el interés danado’: Para que se configure un estado de necesidad en el
delito de negociacion incompatible, el bien juridico protegido debe ser superior
al bien juridico “imparcialidad y objetividad del funcionario publico que participa
en la contratacion”. Como es el caso, por ejemplo, del bien juridico patrimonio
estatal. Sin embargo, no basta con una afirmacién genérica en el sentido de
que “se buscd proteger el patrimonio estatal”, sino que el analisis debe
realizarse en cada caso, buscando siempre cuantificar y documentar el dafo
que hubiera sufrido el patrimonio estatal en caso el funcionario o servidor
publico no hubiera actuado de manera tipica en defensa de su institucion.

“b) Cuando se emplee un medio adecuado para vencer el peligro’. Para
analizar la idoneidad del medio empleado para vencer el peligro, se debe
realizar un juicio ex ante y no ex post, para lo cual el juzgador debe colocarse
en la posicion del autor, con los conocimientos que de facto o normativamente
le sean atribuibles al momento de realizar el acto. Ademas, esta disposicion
debe ser interpretada en el sentido de que implica o conlleva una prohibicion
de exceso por parte del funcionario o servidor publico, debiendo limitar su
conducta a lo estrictamente necesario para vencer el peligro.

10 Garcia Cavero, Percy. Derecho Penal. Parte General. 2da Edicidn. 2012. Lima: JURISTA EDITORES, p. 597:
“la actualidad del peligro, sin embargo, no significa la inminencia de la lesion, en la medida que basta la
probabilidad de que el riesgo se materialice aunque dicha materializacion no sea proxima en el tiempo”.
11 Garcia Cavero, Percy, Derecho Penal. Parte General. 2da Edicién. 2012. Lima: JURISTA EDITORES, p. 596,
quien destaca que la regulacién positiva permite que la situacién de peligro pueda recaer sobre cualquier
otro bien juridico.
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El estado de necesidad justificante en el delito de negociacion incompatible no debe
ser equiparado o confundido con aquellos supuestos donde la conducta tipica del
funcionario publico (interesarse indebidamente en provecho de tercero) genera un
beneficio a la institucién, de acuerdo con la siguiente propuesta:

- “Interés indebido del funcionario publico en provecho de tercero que genera un
beneficio a la institucion’: en estos casos no existe una situacion de peligro,
sino que simplemente el funcionario se interesa indebidamente en un contrato
u operacion y lo hace en provecho propio o de tercero, a pesar de lo cual su
institucion resulta favorecida. Estos casos constituyen delito de negociacion
incompatible y deben ser sancionados por afectar el bien juridico imparcialidad
y objetividad en la contratacion'?.

- “Estados de necesidad justificante en el delito de negociacion incompatible”: en
estos casos, en cambio, existe una situacion de peligro actual e insuperable de
otro modo que no ha sido creada por el funcionario o servidor publico. El
funcionario o servidor publico no busca generar un beneficio econémico para
su institucién (incremento de su patrimonio), sino que busca evitarle un dafo o
perjuicio (disminucidon de su patrimonio).

Asimismo, proponemos que se fije como criterio interpretativo que las situaciones o
estados de necesidad que dan lugar a la aplicacion del art. 20 numeral 4 del Cédigo
Penal en el delito de negociacion incompatible, no necesariamente deben estar
comprendidas en el art. 27 de la Ley de Contrataciones con el Estado, pues se trata
de dispositivos legales distintos. En el primer caso (art. 20.4 del CP) estamos ante
una norma de Derecho penal material que prevé situaciones de necesidad sin
restriccion de numero, y que debe analizarse una vez superado el andlisis de
tipicidad de la conducta imputada; mientras que en el segundo caso (art. 27 de la
LCE), estamos ante una norma de Derecho publico que prevé situaciones tasadas
y excepcionales de contratacidn directa con el Estado. A diferencia del art. 20.4 del
CP, la conducta que se ejecuta al amparo del art. 27 de la LCE ni siquiera alcanza
el nivel de tipicidad penal.

La sentencia de vista importa una falta de aplicacion del art. 20 numeral 4 del
Cadigo Penal para el delito de negociacion incompatible. -

En nuestro caso, la defensa sostuvo que en caso de afirmarse la tipicidad de la
conducta del Sr. Augusto Caqui, debe interpretarse y aplicarse el art. 20.4 del CP,
que regula el estado de necesidad justificante, pues la conducta del Sr. Caqui de
contratar a la empresa NEXO SOLUCIONES EMPRESARIALES y de autorizar el
ingreso de uniformes sin orden de compra ni guias de remision se debi6 a que, a
los pocos dias de asumir el cargo, con fecha 6.6.2017 PETROPERU curso la carta
Nro. SSS0-201-2017 requiriendo a ESVICSAC que en el plazo de 48 horas
entregue uniformes a los vigilantes, de lo contrario aplicara penalidades por dia y
por persona. ESVICSAC habia destacado 94 personas a PETROPERU, con lo cual
la penalidad ascendia a S/. 11,421.00 diarios. Ademas, anteriormente, desde el
30.3.2016 al 08.5.2017, PETROPERU habia impuesto 12 penalidades a
ESVICSAC que suman S/. 131,948.91, con lo cual la amenaza contenida en la carta
Nro. SSS0O-201-2017 era cierta y concreta.

El plazo concedido por PETROPERU vencia el 9.6.2017, por lo que no se podia
esperar a que se lleve a cabo la licitacion publica 1-2017, cuya buena pro recién

12 Asi ROJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra la Administracién Pablica, 3ra. Edicién, Lima: Grijley, 2002, p.

591.
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estaba prevista para el 14.6.2017. Por tanto, se optd por buscar un proveedor que
pueda entregar los uniformes de manera inmediata, a mas tardar el 9.6.2017, para
ese mismo dia llevarlos a PETROPERU, lo cual se logré hacer, evitdndose una
penalidad para ESVICSAC. Luego se procedi6 a regularizar los tramites
administrativos, como son emitirse la orden de compra que sali6 con fecha
23.6.2017 y guias de remisidn, las mismas que llevan por fecha 26.6.2017, para
luego recién pagar al proveedor. De haberse esperado estos documentos, no se
hubiera podido atender el requerimiento de PETROPERU en el plazo concedido
9.6.2017, y se hubieran aplicado penalidades a ESVICSAC.

2. La sentencia de vista respondié senalando que la “circunstancia de urgencia”
alegada por la defensa no se encuentra prevista en el art. 27 de la Ley de
Contrataciones del Estado, ni en el procedimiento de menor cuantia para
contrataciones menores o iguales a 8 UITs:

22.- Laalegada circunstancia de urgencia, porla cual sefala la defensa, que tuvieron que
declarar la nulidad de la Licitacion Publica 001-2017 -ESVICSA, a fin de proveer de los
uniformes, calzados y demas, al cliente PETROPERU, ésta Sala Superior, advierte que dicho
motivo llamado de urgencia, no se encuentra previsto en la Ley de Contrataciones del Estado, ni
en el procedimiento de menor cuantia para contrataciones menores o iguales a 8 UIT,
debiéndose tener presente, que la Ley General de Contrataciones del Estado, en su articulo 27

establece los casos en que proceden las contrataciones directas, excepcionalmente sefialando
taxativamente trece supuestos, en ninguno de los cuales sefiala la causal de urgencia, sino
que el literal b) sefala el supuesto de emergencia derivada de acontecimientos catastroficos,
situaciones que afecte la defensa o seguridad nacional, situaciones que supongan el grave
peligro de que ocurra alguno de ellos supuestos anteriores, o de una emergencia sanitaria
declarada por el ente rector del sistema nacional de salud. Lo cual, no es el presente caso en
que la empresa ESVICSAC  brindaba servicios de vigilancia y que todos los afios realizaba su
plan anual de contrataciones teniendo en cuenta la etapa de formulacion y programacion
presupuestaria de cada entidad, con el cuadro de requerimientos de bienes y servicios; la cual,
sin fundamento legal fue declarada nula.

D) Errores de la sentencia que conllevan a la falta de aplicacion del art. 20.4 del
Caodigo Penal. -

1. Ladefensainvoco6 expresamente la aplicacion del art. 20.4 del CP, y asi lo identific
la sentencia de vista:

- Considera que, la Sentencia Apelada, ha infringido el articulo 393° del Cdigo Procesal Penal,
porque no ha realizado un examen individual y luego conjuntamente de todas las pruebas;
ademas, su valoracién no se ha basado en la sana critica, especialmente en la l6gica y la
experiencia, ademés que se ha inobservado el derecho de defensa, no se han desvirtuado los
alegatos de defensa y todos los medios probatorios ofrecidos, existiendo una infraccion a la
debida motivacion de sentencias y una erronea aplicacion del articulo 399° del Codigo Penal,
especificamente al momento de hacer la interpretacion y subsuncion de los elementos tipicos,
interés indebido, ademas, de que se ha inobservado el articulo 20.4 del Cédigo Penal que habla
de que esta exento de toda responsabilidad penal aquella persona que obra en defensa de los
intereses de la institucion.

2. Sin embargo, la sentencia de vista descarta nuestro argumento afirmando que el
motivo que estdbamos invocando “no se encuentra en la Ley de Contrataciones del
Estado ni en el procedimiento de menor cuantia para contrataciones menores o
iguales a 8 UITs, no habiéndose configurado ningln supuesto de acontecimientos
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catastroficos” o “situaciones que afecten la defensa o seguridad nacional”,
“emergencia sanitaria” previsto en el art. 27 de la Ley de Contrataciones del Estado.

En consecuencia, la sentencia no ha aplicado el art. 20.4 del CP, sino el art. 27 de
la Ley de Contrataciones del Estado previsto para contrataciones directas, conforme
lo acredita el hecho de que en la sentencia no se encuentra ninguna referencia al
art. 20.4 del Cédigo Penal ni a sus elementos, como son el “Peligro actual que
amenace un bien juridico”, que ademas debe ser “insuperable de otro modo”;
tampoco se analiza la realizacion del “hecho destinado a conjurar dicho peligro”,
mucho menos se hace una “ponderacion entre los bienes juridicos en conflicto” ni
de la “intensidad del peligro” a fin de determinar cual bien juridico resulta
“predominante sobre el interés dafiado”, etc. No se aplica ninguno de estos
elementos.

El estado de necesidad justificante previsto en el art. 20.4 del Codigo Penal es un
dispositivo legal completamente distinto al art. 27 de la Ley de Contrataciones del
Estado, dispositivo este ultimo que la defensa nunca ha invocado. La sentencia
confunde “estado de necesidad” con “situacién de urgencia”. Como se expuso, el
art. 20 numeral 4 es una norma de Derecho penal material prevista en el Cédigo
Penal, cuyo objeto es excluir la antijuricidad de una conducta que previamente ha
superado el andlisis de tipicidad objetiva y subjetiva (dolo y especiales elementos
de tendencia). Mientras que el art. 27 es una norma de Derecho publico prevista en
la LCE cuyo objeto es regular situaciones excepcionales de contratacion directa con
el Estado. A diferencia del art. 20.4 del CP, la conducta que se ejecuta al amparo
del art. 27 de la LCE ni siquiera alcanza el nivel de tipicidad penal.

Finalmente cabe mencionar que a lo largo de la sentencia de vista siempre se refiere
a la compra a NEXO SOLUCIONES como una “compra directa”, lo cual es
manifiestamente errado. La contrataciéon con NEXO SOLUCIONES fue una compra
menor a 8UITs y no una compra directa, como erradamente la considera la
sentencia a lo largo de su exposicion.

Correcta aplicacion del art. 20.4 del Cédigo Penal en nuestro caso.-

En el presente caso se configura la aplicacion del art. 20 numeral 4 del Codigo Penal,
estado de necesidad justificante en el delito de Negociacion Incompatible, pues a
los 15 dias de que el Sr. Caqui asuma como gerente general de ESVICSAC, existio
un “Peligro” contenido en la carta de PETROPERU Nro. SSSO-201-2017 mediante
la cual atribuia a la empresa ESVICSAC venir incumpliendo sus obligaciones por
no haber entregado uniformes al personal de seguridad destacado para brindar
seguridad a PETROPERU, requiriéndole que en el plazo de 48 horas subsane dicha
deficiencia, de lo contrario aplicara penalidades por dia y por persona.

Es importante sefalar que se trataba de un peligro cierto, real, pues con ocasion
del anterior contrato que tenian ESVICSAC y PETROPERU, este cliente, desde
marzo 2016 al 8 de mayo del 2017, ya habia impuesto 12 penalidades a ESVICSAC
que sumaban S/. 131,948.91, conforme lo recoge la sentencia:
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6. Carta SEGU-SI-066-2016 de fecha 30 de marzo de 2016 del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200008420.
7. Carta SEGU-SI-070-2016 de fecha 05 de abril de 2016 del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200008420.
8. Carta SEGU-SI-098-2016 de fecha 06 de mayo de 2016 del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200008420.
9. Carta SEGU-SI-119-2016 de fecha 01 de junio de 2016 del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200008420.
10. Carta SEGU-SI-151-2016 de fecha 04 de julio de 2016 del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200008420.
11. Carta SEGU-SI-177-2016 de fecha 01 de agosto de 2016 del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200008420.
12. Carta JSSO-SGI-294-2016 de fecha 11 de noviembre de 2016 del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200036482.
13. Carta JSSO-SGI-304-2016 de fecha 13 de diciembre de 2016. del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200036482.
14. Carta JSS0-SGI-002-2017 de fecha 03 de enero de 2017 del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200036482.
15. Carta JSSO-SGI-030-2017 de fecha 15 de febrero de 2017 del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200036482.
16. Carta JSSO-SGI-002-2017 de fecha 03 de enero de 2017 del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200036482.
17. Carta SSS0-021-2017 de fecha 17 de abril de 2017 del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200036482.
18. Carta SSS0-048-2017 de fecha 08 de mayo de 2017 del cobro de una penalidad de
PETROPERU a ESVICSAC derivado del contrato 4200036482.

Este peligro ademas era “Actual’, pues la carta lleva por fecha 6.6.2017, mientras
que las conductas dirigidas a realizar la compra menor a 8 UITs comienzan
temporalmente el mismo 6.6.2017, y el ingreso de los bienes sin orden de compra
son de fecha 9y 10.6.2017. Este peligro ademas era “Insuperable de otro modo’,
pues el plazo brindado por PETROPERU vencia el 9.6.2017, con lo cual no podia
esperarse a culmine la licitacién publica 1-2017, pues conforme lo establece la
sentencia de primera instancia, existen las copias fedateadas del “Acta de
postergacion” de fecha 02.6.2017 y “Acta de Postergacion (por segunda vez) de
fecha 6.6.2017”, donde el Comité habia reprogramado el otorgamiento de la buena
pro para el dia 14.6.2017. Por tanto, se opt6 por recibir los bienes, entregarselos en
el dia a PETROPERU y luego regularizar la orden de compra.

“Amenace la vida, la integridad corporal, la libertad u otro bien juridico’, en
este caso la carta de PETROPERU SSS0-201-2017 amenazé el bien juridico
patrimonio de ESVICSAC. Por lo que se “Realizé un hecho destinado a conjurar
dicho peligro”, consistente en el ingreso de los bienes sin esperar a la orden de
compra a fin de poder trasladarlos el mismo diaa PETROPERU y evitar la penalidad.
La sentencia de primera instancia resefa la declaracion en juicio de los testigos
Juan Carlos Garcia Cunya, encargado de almacén, y Jesus Amador Polo Santillan,
asistente de almacén, quienes afirmaron que el mismo dia que el proveedor NEXO
SOLUCIONES dejo los uniformes (9 y 10 de junio), fueron llevados inmediatamente
a PETROPERU. La sentencia de primera instancia también resefa la declaracion
de la testigo Jéssica Zorrilla, quien a la fecha de los hechos fue jefa del Area de
Contabilidad de ESVICSAC, manifesté que si se cumplio con la entrega de
uniformes a PETROPERU, por tanto, ESVICSAC no pago la penalidad.

El art. 20.4 del CP, para su configuracién, exige también una ponderacién entre
los bienes juridicos en conflicto y la intensidad del peligro. En este caso, los
bienes juridicos en conflicto son por un lado el patrimonio estatal de ESVICSAC,
cuya intensidad de amenaza es de S/. 11,421.00 diarios por cada dia de retraso,
vs. El cumplimiento de las formalidades consistentes en la orden de compra y guia
de remision. No ha sido postulado por la fiscalia, juzgado ni Sala, que la falta de
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estos documentos haya permitido un ingreso de articulos de manera excesiva a
favor del proveedor y en perjuicio de ESVICSAC. Al contrario, durante el juicio se
evidenci6 que la falta de estos documentos se cubrié de la siguiente manera:

e Declaracion del testigo Juan Carlos Garcia Cunya (pag. 19 sentencia de
primera instancia):

A las preguntas de su defensa técnica de los acusados LOURDES SELENE ISABEL AGUILAR
NOVOA y OMAR LEON GUTIERREZ, el testigo sefiald que, el mismo dia de recepcidn,
salié los productos que se recepciond, siendo que se recepciond a las 6:30 pm, por lo
que la salida habra sido una hora después, sefialando que por disposicion entrego los
productos al drea usuaria y estaba destinado al cliente PETROPERU, asimismo sefiala
que se entregd en su totalidad y posterior a ello regreso un saldo, lo cual se entregé al
proveedor; a fin de que no sobrara. Ademas, sefiala que tuvo conocimiento que este
material era urgente de manera verbal, mas no con documento. Sefiala que era la
primera vez que recepcionaba materiales a la empresa Nexo Soluciones, también era la
primera vez gque ESVICSAC recepcionaba materiales a Nexo soluciones, asimismo, indica
cuando entrego estos bienes no hubo ohservacidn por parte del drea usuaria.

e Declaracién del testigo Jesus Amador Polo Santilldn (pag. 22 sentencia de
primera instancia):

Caqui, sefiala que sus superiores le indicaron que se necesitaba con urgencia la
recepcién de los bienes para el cliente de PETROPERU y para evitar penalidades.
Sefialando que esta orden fue de forma verbal el dia 08 o 09 de junio. Indica que la
empresa no contaba con una correcta documentacidon para hacer la recepcion Nexo
Soluciones Empresariales, ya gue solo le entregaron el formato de la hoja de
requerimiento del area usuaria, pero sin adjuntar los términos de referencia y
especificaciones técnicas. Sefiala que antes de recibir la mercaderia consulto con el area
de logistica, donde le indicaron que no tenia la documentacién completa y que por
ordenes de la sefiora Nova y el sefior Caqui se solicitaba se recepciones los bienes.
Asimismo, sefiala que en la recepcidn de los bienes estaba el gerente de operaciones; a
cargo del sefior Poma Ledn, jefe de operaciones, supervisor desighado al expediente y
el personal a cargo de ellos. Sefiala que estaba el jefe de operaciones, a quien le dijo las
observaciones, sefialando que el drea usuaria dio la conformidad de los bienes y
posterior a la recepcidn de los bienes, teniendo la conformidad de los bienes, envid un
correo a la sefiora Novoa vy el sefior Caqui y a su jefatura inmediata, indicando que se

Finalmente, el medio empleado fue “un medio adecuado para vencer el peligro”,
pues con el ingreso de uniformes los dias 9 y 10.6.2017 y su inmediato traslado a
PETROPERU se logr6 vencer el peligro de penalidad a ESVICSAC. Por tanto, se
configuran todos los elementos objetivos y subjetivos para aplicar el art. 20.4 del
Cédigo Penal, que eximia al Sr. Augusto Caqui de toda responsabilidad penal.

Fundamentos de nuestro recurso de casacion: Inobservancia de la
garantia constitucional de la debida motivacion, razones que justifican el
desarrollo de la doctrina jurisprudencial referida a la afirmacion de la
existencia de una linea jurisprudencial y propuesta de desarrollo. -

Razones por las que solicitamos el desarrollo de la doctrina jurisprudencial
referida a la garantia constitucional de motivacion. -

De acuerdo con lo establecido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
en la Queja 66-2009-La Libertad, Considerando Sexto, en nuestro caso, solicitamos
el desarrollo de la doctrina jurisprudencial a fin de que se afirme la existencia de
una linea jurisprudencial o de jurisprudencia vinculante de la Corte Suprema sobre
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la garantia constitucional de la debida motivacion, frente a decisiones contrapuestas
expedidas por tribunales inferiores.

La garantia procesal de motivacién es doctrina jurisprudencial de la Corte
Suprema’®, a pesar de lo cual diversos érganos jurisdiccionales de menor jerarquia
vienen inaplicando esta garantia constitucional, al no motivar sus decisiones
mediante un razonamiento juridico que exprese de modo claro y suficiente las
razones de su decision. En particular, es frecuente que decisiones de segunda
instancia no respondan los principales argumentos planteados por la defensa,
impidiendo saber si la actividad judicial que han ejercido se ha movido o0 no dentro
de parametros logicos que impone la legalidad, o si responde a una actitud
parcializada basada Uunicamente en pruebas de cargo.

Se propone como forma de desarrollo y consolidacion de la doctrina jurisprudencial,
afirmar que la garantia de la debida motivacién exige brindar una respuesta l6gica
y razonada a las principales pretensiones formuladas por la defensa en su recurso
de apelacion. En caso de no hacerlo se incurre en un supuesto de “motivacion
incompleta o insuficiente”, consistente en la falta de examen de aspectos centrales
o trascendentes para las pretensiones (en sentido propio) de la defensa.

La sentencia de vista importa una inobservancia de la garantia constitucional
de la debida motivacion (art. 139.5 de la Constitucion Politica). -

Durante el juicio oral actuamos los siguientes medios probatorios, solicitando que
sean valorados individual y luego conjuntamente, aplicando los criterios de la sana
critica (reglas de la logica, ciencia y maximas de la experiencia):

- Copia fedateada de la Carta de PETROPERU Nro. SSS0-201-2017 de fecha
6.6.2017, mediante la cual requiere a ESVICSAC que en el plazo de 48 horas
cumple con entregar uniformes a los vigilantes asignados a esa institucion, bajo
apercibimiento de aplicar las penalidades previstas en el numeral 7.4 de los
Términos de Referencia del Contrato Nro. 4000003738.

- Copias fedateadas de los documentos “Acta de postergacion y anexos de fecha
02.6.2017” y “Acta de Postergacion (por segunda vez) de fecha 6.6.2017”,
mediante las cuales el Comité reprogram6 nuevamente los cronogramas de la
Licitacion Publica 1-2017-ESVICSAC/GG quedando finalmente la buena pro
para el dia 14.6.2017, con lo cual de haberse esperado a la licitacién publica 1-
2017 la penalidad incluso hubiera sido mayor.

- También ofrecimos copia autenticada del documento denominado “Calculo de
penalidad” en donde se apreciaba que de esperarse a que se lleve a cabo la
Licitacion 1-2017 la penalidad impuesta ascenderia a S/. 342,630.00.

- Copia fedateada del Informe 27-2017-GO-ESVICSAC, mediante el cual el Sr.
Omar Leén informa que la buena pro de la Licitacion Puablica 1-2017-
ESVICSAC/GG ha sido fijada para el 14.6.2017, y que el plazo otorgado por
PETROPERU vence el 9.6.2017, por lo que remite los requerimientos con
caracter de muy urgente para evitar penalidad. Asi como Copias fedateadas de
los requerimientos 229, 230 y 231-2017-GO-ESVICSAC de la compra menor a
8UITs a NEXO SOLUCIONES, en cuya parte “Justificacion” consignan
expresamente que los uniformes se requieren para atender al cliente
PETROPERU (consigna expresamente la Carta Nro. SSS0O-201-2017).

13 Sala Penal Permanente, Casacion 5-2007-HUAURA. Fundamento Sexto.
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- Copias fedateadas de la orden de compra a NEXO SOLUCIONES de fecha
23.6.2017, guias de remisién del 28.6.2017 asi como del comprobante de pago
a esta empresa de fecha 28.6.2017, con las cuales se acredita que todas las
omisiones fueron subsanadas ANTES de realizarse el pago. Ademas, que de
haberse esperado hasta la orden de compra (23.6.2017) la penalidad hubiera
ascendido aproximadamente a S/. 148,473.00 (ciento cuarenta y ocho mil
cuatrocientos setenta y tres) y si se hubiera esperado a la guia de remision
(28.6.2017) hubiera sido de S/. 216,999.00 (doscientos dieciséis mil
novecientos noventa y nueve).

- Declaracién en juicio de los testigos Juan Carlos Garcia Cunya, encargado de
almacén, y Jesus Amador Polo Santilldn, asistente de almacén, quienes
afirmaron que la Sra. Lourdes Aguilar les manifestd que la compra era para
evitar penalidades de PETROPERU, y que el mismo dia que el proveedor
NEXO SOLUCIONES dejé los uniformes (9 y 10 de junio), fueron llevados
inmediatamente a PETROPERU. El testigo Juan Carlos Garcia Cunya senalé
ademas que “posterior a ello regresoé un saldo, lo cual se entrego al proveedor,
a fin de que no sobrara’ (evidenciandose que no existié ningin exceso).

- Declaracion en juicio de la testigo Jéssica Zorrilla, quien a la fecha de los
hechos fue jefa del Area de Contabilidad de ESVICSAC, quien manifestd que
PETROPERU envié una carta requiriendo uniformes, brindando un tiempo para
cumplir con su requerimiento caso contrario se tenia que pagar una penalidad.
Recuerda ademas que si se cumplié con la entrega de uniformes a
PETROPERU, por tanto, ESVICSAC no pagé la penalidad. En su condicién de
contadora sefaldé ademas que no se podia cubrir el dinero para la Licitacién
Publica 1-2017-ESVICSAC/GG.

- Copia fedateada de la Carta 638-GO-ESVICSAC fecha 14.6.2017, mediante la
cual el Sr. Omar Leon Gutiérrez, gerente de operaciones de ESVICSAC,
informé al Jefe de Unidad de Seguridad Integral de PETROPERU, Sr. Henry
Requena Castro, en respuesta a su carta Nro. SSS0-201-2017, que ya se
cumplié con entregar los uniformes requeridos, lograndose evitar la penalidad.

- Copia fedateada del informe de Control Interno N 012-OCI.ESVICSAC-2017,
de fecha 9.6.2017, en cuya pag. 9 el jefe de control interno informa que no se
justifica que la Licitacién Publica 1-2017 realice nuevas adquisiciones de 2,084
nuevas prendas de talla XXL, por S/. 72,229.50, generandose un sobrestock
de estos productos. Asi como del Informe de Control Interno Nro. 013-
OCI.ESVICSAC-2017, de fecha 28.6.2017, donde el Jefe de Control Interno
informa que la Sra. Yanice Ramos con sus subordinados Maria Rosa Vergaray
Vergaray y Jesus Amador Polo Santillan han incurrido en presuntas
responsabilidades administrativas, al no considerar los stocks del almacén,
entre otros hechos irregulares.

- Copia certificada del Expediente de la Reanudacién de la Licitacion Publica N°
LP-SM-1-2017-ESVICSAC, donde se aprecia que al reanudarse la licitacién el
monto se redujo de S/. 3,403,788.40 a S/. 1,281,083.20, evitdndose que
ESVICSAC realice un gasto innecesario de S/. 2,122,705.20. Asimismo, se
mejoré el estandar de calidad de los borceguies, pantalones drill, africa con
logo de la empresa, corbatas drill marrones, capotines de tela drill, entre otros.

2. Conforme lo reconoce la sentencia de vista impugnada, en nuestro recurso de
apelacién expusimos que la sentencia de primera instancia infringia la debida
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motivacién pues no motivé su andlisis individual y conjunto de estas pruebas de
descargo:

- Considera que, la Sentencia Apelada, ha infringido el articulo 393° del Cadigo Procesal Penal,
porque no ha realizado un examen individual y luego conjuntamente de todas las pruebas;
ademas, su valoracién no se ha basado en la sana critica, especialmente en la légica y la
experiencia, ademas que se ha inobservado el derecho de defensa, no se han desvirtuado los
alegatos de defensa y todos los medios probatorios ofrecidos, existiendo una infraccién a la
debida motivacién de sentencias y una errénea aplicacion del articulo 399° del Cédigo Penal,
especificamente al momento de hacer la interpretacion y subsuncién de los elementos tipicos,
interés indebido, ademas, de que se ha inobservado el articulo 20.4 del Codigo Penal que habla
de que esta exento de toda responsabilidad penal aquella persona que obra en defensa de los
intereses de la institucion.

Sin embargo, a pesar de haber identificado la infraccién denunciada por la defensa,
la sentencia de vista impugnada no brinda ninguna motivacién acerca de estos
medios probatorios. Se limita a sefalar que el Contrato Nro. 4000003738 lleva por
fecha 26.6.2017, sin precisar si considera que dicho contrato estaba o no vigente al
momento en que ESVICSAC recibi6 la Nro. SSSO-201-2017 de fecha 6.6.2017 y si
dicha situacion tiene alguna repercusion o no frente a los argumentos de defensa
planteados sobre la falta de responsabilidad penal del Sr. Augusto Caqui.

La sentencia de vista no hace ninguna referencia a la clausula preliminar de este
contrato, donde textualmente se afirma que PETROPERU mediante Carta Nro.
SSS0-033-2017 del 24.4.2017, acepto la propuesta de ESVICSAC y lo “autorizéd a
ejecutar los servicios a partir del 03.05.2017’. Ni a la “Clausula Cuarta: Plazo” del
contrato, donde textualmente se consigna que el contrato entrd en vigor “a partir del
03.05.2017’. No sabemos si la sentencia considera que el contrato estaba vigente
o no al momento de los hechos.

Si la sentencia de vista considera que el Contrato Nro. 4000003738 no estaba
vigente, ¢ cémo explica la copia fedateada de la Carta de PETROPERU Nro. SSSO-
201-2017 de fecha 6.6.2017, mediante la cual requiere a ESVICSAC que en el plazo
de 48 horas cumple con entregar uniformes a los vigilantes asignados a esa
institucion? ; Como explica que esta carta haga referencia precisamente al Contrato
Nro. 40000037387 Asimismo ¢,como explica el informe 27-2017-GO-ESVICSAC del
8.6.2017, donde el Sr. Ledn informa que el cliente PETROPERU ha enviado la Carta
Nro. SSS0O-201-2017 concediendo 48 horas pare brindarle uniformes bajo amenaza
de penalidad? Y ;como explica que adjunte requerimientos 229, 230 y 231-2017-
GO-ESVICSAC en cuya parte “Justificacion”, consignen expresamente que los
uniformes se requieren para atender al cliente PETROPERU-Carta Nro. SSSO-201-
2017.

Si la sentencia de vista considera que el Contrato Nro. 4000003738 no estaba
vigente, ¢cémo explica la declaracion en juicio de los testigos Juan Carlos Garcia
Cunya, encargado de almacén, y Jesus Amador Polo Santillan, asistente de
almacén, quienes afirmaron que el mismo dia que el proveedor NEXO
SOLUCIONES ingres6 los uniformes (9 y 10 junio) fueron llevados a PETROPERU.
Tampoco tendria sentido la declaracion en juicio de la testigo Jéssica Zorrilla, jefa
de Contabilidad de ESVICSAC, quien manifesté que PETROPERU envi6 una carta
requiriendo uniformes, brindando un tiempo para cumplir con su requerimiento caso
contrario se tenia que pagar una penalidad, agregando ademas que si se cumplié
con la entrega y ESVICSAC no pag6 la penalidad.

Finalmente, si la sentencia de vista considera que el Contrato Nro. 4000003738 no
estaba vigente, ;qué explicacién brinda a la copia fedateada de la Carta 638-GO-



VL.

VL.

18

ESVICSAC fecha 14.6.2017, mediante la cual el Sr. Omar Ledn inform¢ al Jefe de
Seguridad Integral de PETROPERU, Sr. Henry Requena Castro, en respuesta a su
carta Nro. SSS0-201-2017, que ya se cumplié con entregar los uniformes?

La sentencia de vista, en consecuencia, infringe la garantia de la debida motivacion,
al no brindar una respuesta a la pretension formulada por la defensa en su recurso
de apelacion, en el sentido de que se valore individual y luego conjuntamente sus
medios probatorios actuados en juicio a fin de acoger o no su pretension. Se trata
de un supuesto de “motivacién incompleta o insuficiente”, consistente en la falta de
examen de aspectos centrales o trascendentes para las pretensiones (en sentido
propio) de la defensa. La defensa ha planteado sus pretensiones respaldadas en
pruebas esenciales o decisivas para definir los hechos y motivaciones para
contratar a la empresa NEXO SOLUCIONES EMPRESARIALES SRL, sin embargo,
no hemos encontrado respuesta sobre estos puntos.

Agravios

La sentencia de vista objeto de impugnacién causa agravio al Sr. Augusto Caqui
pues incurriendo en evidentes infracciones normativas a la ley penal material (art.
399 y 20.4 del Codigo Penal) asi como garantias constitucionales de la debida
motivacién (art. 139.5 de la Constitucién), ha confirmado la condena impuesta en
su contra como autor del delito de negociacién incompatible, imponiéndole la pena
de 4 anos de pena privativa de la libertad efectiva, e inhabilitacion por el plazo de
cuatro (04) anos; imponiéndole ademas ciento ochenta (180) dias-multa, y el pago
de una reparacion civil.

Pretension concreta

SOLICITO se declare FUNDADO nuestro recurso de casacién por erronea
interpretacion y aplicacion del art. 399 del Codigo Penal, o de ser el caso, falta de
aplicacion del art. 20.4 del Codigo Penal, asi como por inobservancia de la garantia
constitucional de motivacion, art. 139.5 de la Constitucion, contra la sentencia de
vista de fecha 9 de noviembre de 2022, emitida por la Segunda Sala Penal de
Apelaciones Permanente del Callao, que confirmé en parte la sentencia de fecha
30 de junio de 2022 emitida por el Primer Juzgado Unipersonal Permanente del
Callao, en el extremo que condené al Sr. Eli Augusto Caqui de los Rios como autor
del delito de negociacion incompatible a 4 afios de pena privativa de la libertad
efectiva, e inhabilitacion por el plazo de cuatro (04) anos; imponiéndole ademas
ciento ochenta (180) dias-multa asi como el pago de una reparacion civil solidaria
de S/. 40,000.00. En consecuencia, SOLICITO se case la sentencia de vista y
actuando como instancia la revoque, absolviendo al Sr. Eli Augusto Caqui de los
Rios de las imputaciones formuladas con relacién a su persona, dejando sin efecto
toda pena impuesta, asi como el pago de la reparacion civil en su contra.

Fije como doctrina jurisprudencial, que el elemento tipico “interés indebido en
provecho de tercero” previsto en el art. 399 del Codigo Penal, constituye un
elemento de tendencia distinto al dolo que debe ser diferenciado de la “falta de
perjuicio” para la institucion. Este elemento ademas exige que el tipo subjetivo del
delito de negociacion incompatible requiera de dolo directo, el cual consiste en el
conocimiento factico o normativo del autor de que la accién tipica tiene como directo
beneficiario a un tercero, descartandose el llamado dolo eventual.

Fije como doctrina jurisprudencial que el art. 20.4 del Cddigo Penal contempla al
estado de necesidad justificante como una causa de exclusion de la antijuridicidad
que no necesariamente debe estar contemplada en el art. 27 de la Ley de
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Contrataciones con el Estado, tratdndose de dispositivos legales distintos. En el
caso del art. 20.4 del Codigo Penal, estamos ante una norma de Derecho penal
material que prevé situaciones de necesidad sin restriccion de nimero, y que debe
analizarse en cada caso concreto, una vez superado el andlisis de tipicidad de la
conducta imputada; mientras que en el art. 27 de la Ley de Contrataciones del
Estado constituye prevé situaciones tasadas y excepcionales de contratacion
directa con el Estado.

4. Afirme la existencia de la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema, segun la
cual el derecho a la debida motivacion es una garantia constitucional que exige que
el juez tenga en cuenta las alegaciones formuladas por las partes y las pruebas que
sustentan sus pretensiones esenciales, dictando un fallo congruente con las
mismas, exponiendo los motivos por los que estima o no tales alegaciones.

POR TANTO:

A usted senora presidenta, tenga a bien conceder
el presente recurso de casacion excepcional y
elevarlo a la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema a fin de que proceda conforme a sus
atribuciones.

Otrosi digo: Sefnalo como domicilio procesal la Casilla electronica SINOE 55408, y en
caso problemas de notificacion u otros, sefialo como datos de contacto de la abogada
Shirley Pastor Truijillo, con correo: shirley.pastor@firmarodas.com y celular 989358366.

23 de noviembre de 2022

Shirley . Pastor Tryjillo
+~ ABOGADA
C.AL. N° 74943

CAC.7158
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SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 123-2023/CALLAO
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo: Negociacion inconrpatible. Berentos tipicos. Mativacion ildgica.

Smila 1. ESVICSAC es una empresa estatal de derecho privado, creada el quince de mayo
de mil novecientos ochenta y siete por el Instituto Peruano de Seguridad Social, hoy dia
Seguro Social del Perid — EsSSALUD (Ley 27056). Esta dltima, que se creé sobre la base del
Instituto Peruano de Seguridad Social, es un organismo piblico descentralizado del Sector
Trabajo y Promocién del Empleo con personeria juridica de derecho publico interno. Al
insertarse en el Sector Piblico Nacional, y como ESVICSAC es una empresa que la integra
—no es relevante, desde el Derecho penal, que dicha empresa no se cre6 por ley—, exige que
su régimen financiero y presupuestal esté sujeto a una ordenacién de Derecho publico. Es
por ello que, precisamente, como ha sido la 16gica en el presente caso, para una determinada
adquisicion se acudié a una Licitacién y a la Legislacion de Contrataciones del Estado. Es
de aplicacion, entonces, el articulo 425, inciso 3, del Cédigo Penal. 2. El tipo delictivo de
negociacion incompatible exige como uno de sus elementos objetivos el interés indebido en
un contrato o en una operaciéon determinada, de cardcter negocial o patrimonial, a su
cargo —en cualquiera de sus fases— con el fin de obtener un provecho propio o para tercero
(ex articulo 399 del Cédigo Penal). Como no es un delito de dafio econémico o de resultado
de lesion, solo se exige al interés indebido en un contrato u operacién, ni siquiera una
participacién efectiva en el negocio y, menos, un concierto con un tercero —es un delito
preparatorio—; solo que el agente actie —intervenir directa o indirectamente o por acto
simulado— con una tendencia final de obtener un beneficio econémico, propio o ajeno. Es de
asumir la cldsica definicién de interés indebido de CARLOS CREUS: “interesarse es, pues,
volcar sobre el negocio de que se trate una pretensioén de parte no administrativa: querer que
ese negocio asuma una determinada configuracién en interés particular del sujeto o hacer
mediar en él, propugndndolos, intereses particulares o de terceros [...]. Asimismo, no es
necesario que el interés particular tenga que aparecer como contrapuesto al de la
Administracion; es mas, se dard igualmente el delito, aunque el interés esté constituido por
una pretensiéon que beneficié rotundamente a aquélla”. 3. La adquisicién directa a la
empresa Nexo Soluciones Empresariales, por un monto inferior a ocho Unidades
Impositivas Tributarias —lo que no ha sido cuestionado por ambos fallos— estaba en funcién
al reclamo de Petroperi Sociedad Andnima, incluso asi lo indicaron los servidores del
Almacén de ESVICSAC Garcia Cunya y Polo Santilldn. Lo ocurrido con la Licitacién
Publica LP-SM-1-2017-ESVICSAC —el inicio del procedimiento y su ulterior anulacién— no
estd conectada a la adquisicién directa a la empresa Nexo Soluciones Empresariales. Una
cosa es dilucidar si la anulacién fue juridico administrativamente correcta —lo que no es de
competencia de la jurisdiccién penal-, respecto de la cual aparecen determinados
cuestionamientos, y otra muy distinta es si la adquisicion directa a la aludida empresa
concreté un interés indebido, sin que en su andlisis deba incorporarse el porqué de la
nulidad de la licitacién y la legalidad de declaraciéon administrativa. Es impertinente
sostener que se efectud una indebida parcelacién del monto de la licitacién para dar lugar a
un pago anticipado a una determinada persona juridica.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, trece de noviembre de dos mil veintitrés

VISTOS; en audiencia publica: los recursos de casacion, por las

causales de infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de motivacion
interpuestos por la defensa de los encausados OMAR LEON GUTIERREZ,
LOURDES ELENA ISABEL AGUILAR NOVOA, JAIME ARTURO RICRA HUAMAN
y ELI AUGUSTO CAQUI DE LOS RiOS contra la sentencia de vista de fojas dos
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mil setecientos noventa y dos, de nueve de noviembre de dos mil veintidds,
que confirmando en un extremo y revocando en otro la sentencia la
sentencia de primera instancia de fojas dos mil doscientos veinticuatro, de
treinta de junio de dos mil veintidds, los condené como autores del delito de
negociacion incompatible en agravio del Estado a cuatro afios de pena
privativa de libertad efectiva, cuatro afios de inhabilitacion y ciento ochenta
dias multa, asi como al pago solidario de cuarenta mil soles por concepto de
reparacion civil; con todo lo demds que al respecto contiene.

Ha sido ponente el seflor SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que la sefiora fiscal Provincial del Segundo Despacho de la
Fiscalia provincial Especializada en delitos de corrupcion de funcionarios
del Callao por requerimiento de fojas uno, de veintidés de marzo de dos mil
diecinueve, formul6 acusaciéon contra Eli Augusto Caqui De Los Rios,
Lourdes Elena Isabel Aguilar Novoa, Omar Leén Gutiérrez y Jaime Arturo
Ricra Huaman como autores del delito de negociacién incompatible en
agravio del Estado.

oo El Primer Juzgado de la Investigacion Preparatoria Permanente del
Callao, tras la audiencia preliminar respectiva, dict6 el auto de enjuiciamiento
de fojas treinta y siete, de tres de agosto de dos mil veinte.

oo El Primer Juzgado Unipersonal Permanente del Callao, después del juicio
oral, publico y contradictorio, con fecha treinta de junio de dos mil
veintidds, emitié la sentencia de primera instancia de fojas dos mil
doscientos veinticuatro, que condené a Eli Augusto Caqui De Los Rios,
Lourdes Elena Isabel Aguilar Novoa, Omar Leén Gutiérrez y Jaime Arturo
Ricra Huaman como autores del delito de negociacién incompatible en
agravio del Estado a cuatro afios de pena privativa de la libertad efectiva,
cuatro afios de inhabilitacion y ciento ochenta dias multa, asi como al pago
solidario de setenta mil cuarenta soles por concepto de reparacion civil.

SEGUNDO. Que la Segunda Sala Penal de Apelaciones Permanente de la
Corte Superior de Justicia del Callao, luego de cumplirse el procedimiento
impugnativo, profirié la sentencia de vista de fojas dos mil setecientos
noventa y dos, de nueve de noviembre de dos mil veintidés. Esta confirmé
en un extremo y revocO en otro la sentencia de primera instancia. En
consecuencia, condené a Eli Augusto Caqui De Los Rios, Lourdes Elena
Isabel Aguilar Novoa, Omar Ledn Gutiérrez y Jaime Arturo Ricra Huamén
como autores del delito de negociacién incompatible en agravio del Estado a
cuatro afios de pena privativa de libertad efectiva, cuatro afios de
inhabilitacion y ciento ochenta dias multa, asi como al pago de cuarenta mil
soles por concepto de reparacion civil.
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oo La sentencia de vista fue recurrida en casacion por los encausados Eli
Augusto Caqui De Los Rios, Lourdes Elena Isabel Aguilar Novoa, Omar
PODER JUDICIAL Leo6n Gutiérrez y Jaime Arturo Ricra Huaman.

TERCERO. Que las sentencias de instancia declararon probado los
siguientes hechos:

A. El acusado ELI AUGUSTO CAQUI DE Los Rios (Economista), en su
calidad de gerente general de la Empresa de Seguridad, Vigilancia y
Control, Sociedad Anénima Cerrada —en adelante, ESVICSAC—, se
interes6 de forma directa e indebida en provecho de tercero, de la
empresa Nexo Soluciones Empresariales Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada. Emiti6 la Resolucion de Gerencia General
011-2017-GG-ESVICSAC, que declar6 la nulidad del Proceso de
Seleccion Licitacién Publica 001-2017-GG-ESVICSAC, sustentada
en la baja calidad de los bienes sefialados en las especificaciones
técnicas. Dicho encausado, a través del correo electronico de fecha
ocho de junio de dos mil diecisiete (a las veinte horas y veintitin
minutos), remitié a la jefe del Departamento de Logistica, Yanice
Ramos Robles, los datos de la empresa Nexo Soluciones
Empresariales Empresa Individual de Responsabilidad Limitada con
la finalidad de contratarla directamente. Esta empresa realizé la
entrega de uniformes y zapatos los dias nueve y diez de junio de dos
mil diecisiete, sin contar con la documentacion pertinente: orden de
compra y guias de remision.

B. La acusada LOURDES ELENA ISABEL AGUILAR NOVOA (Contadora
Publica Colegiada), en su calidad de gerente de Administracion y
Finanzas de ESVICSAC, se interes6 de forma directa e indebida en
provecho de tercero. Autorizé y firmé los requerimientos 229, 230 y
231-2017-GO-ESVICSAC, de fecha seis de junio de dos mil
diecisiete, pese a contener las mismas especificaciones técnicas de la
Licitaciéon Publica 001-2017-ESVICSAC anulada. Asimismo,
mediante correo electronico de fecha nueve de junio de dos mil
diecisiete, orden6 a Juan Carlos Garcia Cunya -auxiliar de
Almacén— recibir la mercaderia suministrada por la empresa Nexo
Soluciones Empresariales Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada, pese a tener conocimiento que no se habia emitido orden de
compra alguna a favor de la mencionada empresa.

C. El acusado OMAR LEON GUTIERREZ (Militar en retiro), en su calidad
de gerente de Operaciones de ESVICSAC se interes6 de forma directa
e indebida en provecho de tercero. Emitié el Informe 28-2017-GO-
ESVICSAC, de fecha dos de junio de dos mil diecisiete, por el que
solicitd al gerente general Caqui de los Rios declarar la nulidad del
Proceso de Licitacion Publica 001-2017-ESVICSAC “Adquisicion
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anual de uniformes para el personal operativo que brinda servicios en
las diferentes dependencias a nivel nacional 20177, debido a que se
consignd erréneamente, en su requerimiento, la confeccion de
uniformes, calzado e implementos con material de diferente y baja
calidad. Asimismo, firmé los requerimientos 229, 230 y 231-2017-
GO-ESVICSAC, por lo que consigndé las mismas especificaciones
técnicas de la Licitacion Publica 001-2017-ESVICSAC cuya nulidad
solicitd.

D. Finalmente, el acusado JAIME ARTURO RICRA HUAMAN (Abogado), en
su calidad de jefe del Departamento de Asesoria Legal de
ESVICSAC, se interesé de forma directa e indebida en provecho de
tercero. Emiti6 el Informe 032-2017-LEG-ESVICSAC, de fecha ocho
de junio de dos mil diecisiete, por el que recomendo la procedencia de
la nulidad del Proceso de Licitacion Publica 001-2017-ESVICSAC y
se retrotraiga el mismo hasta la etapa de la convocatoria, previa
formulacion del expediente de contratacidn, sin realizar un andlisis
real de la causal de nulidad, pues solo realizé un resumen de los
documentos desde la aprobacién de las Bases hasta la emision del
Acta de Postergacion.

CUARTO. Que la defensa de los encausados LEON GUTIERREZ y AGUILAR
NOVOA en su escrito de recurso de casacion de fojas dos mil ochocientos
veintinueve, de veintiuno de noviembre de dos mil veintidds, invocd el
motivo de casacion de inobservancia de precepto constitucional (articulo
429, inciso 1, del Cddigo Procesal Penal —en adelante, CPP-). Desde el
acceso excepcional, propuso se determine si es un funcionario publico pues no
trabajé en una empresa estatal creada por ley, conforme al articulo 60 de la
Constitucion.

QUINTO. Que la defensa del encausado RICRA HUAMAN en su escrito de
recurso de casacion de fojas dos mil ochocientos cincuenta y uno, de veintitrés
de noviembre de dos mil veintidds, invocéd los motivos de casacion de
inobservancia de precepto constitucional, infraccion de precepto material,
vulneracion de la garantia de motivacion y apartamiento de doctrina
jurisprudencial (articulo 429, incisos 1, 3, 4 y 5, del CPP). Desde el acceso
excepcional propuso determinar el alcance del principio de confianza en estos
casos.

SEXTO. Que la defensa del encausado CAQUI DE LOS RiOS en su escrito de
recurso de casacion de fojas dos mil ochocientos sesenta y siete, de
veintitrés de noviembre de dos mil veintidds, invocd los motivos de casacion
de inobservancia de precepto constitucional e infraccién de precepto
material (articulo 429, incisos 1 y 3, del CPP). Desde el acceso excepcional
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propuso determinar si se presenté un supuesto de estado de necesidad, si la
concurrencia de un tercero beneficiado ingresa dentro del &mbito del interés
indebido en provecho de tercero y si es suficiente el dolo eventual.

SEPTIMO. Que, cumplido el tramite de traslado a las partes recurridas, este
Tribunal de Casacion, por Ejecutoria Suprema de fojas cuatrocientos
setenta y tres, de veintiséis de junio de dos mil veintitrés, del cuaderno
formado en esta sede suprema, declard bien concedido los citados recursos
por las causales de infraccion de precepto material y wvulneracion de la garantia de
motivacidn (articulo 429, incisos 3 y 4, del CPP).

oo Desde la perspectiva excepcional, se examinaré la presencia de un defecto de
motivacion; la pertinencia del principio de confianza; si se estd ante un
funcionario publico dada la modalidad de empresa en que prestaron
servicios; si se presentd un supuesto de estado de necesidad; si la
concurrencia de un tercero beneficiado ingresa dentro del &mbito del interés
indebido en provecho de tercero; y, si es suficiente el dolo eventual.

OCTAVO. Que instruido el expediente en Secretaria y sefialada fecha para la
audiencia de casacion el dia seis de noviembre del presente afio, ésta se
realizé con la intervencion de la defensa de los encausados Ledn Gutiérrez
y Aguilar Novoa, doctor Wilfredo Valeriano Mendoza Huerta, de la defensa
del encausado Eli Augusto Caqui De Los Rios, doctor Carlos Ernesto
Rodas Vera, y de la defensa del encausado Jaime Arturo Ricra Huaman,
doctor Roberto Carlos Sdnchez Grecco, cuyo desarrollo consta en el acta
correspondiente.

NOVENO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo
dia, de inmediato y sin interrupcion, y producida la votacidon respectiva, se
acordd6 por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de
casacion en los términos que a continuacion se consignan. Se programo
para la audiencia de lectura de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el andlisis de la censura casacional, desde las causales de
infraccion de precepto material y wulneracion de la garantia de notivacidn, estriba en
determinar (i) la presencia de un defecto de motivacion; (i) la pertinencia
del principio de confianza; (i) si los imputados son tipicamente
funcionarios publicos, dada la modalidad de empresa en que prestaron
servicios; (iv) si se presentd un supuesto de estado de necesidad; (v) si la
concurrencia de un tercero beneficiado ingresa dentro del &mbito del interés
indebido en provecho de tercero; y, (vi) si es suficiente el dolo eventual
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para cumplir el elemento subjetivo del tipo delictivo de negociacion
incompatible.

SEGUNDO. Que ESVICSAC es una empresa estatal de derecho privado, que
fue creada el quince de mayo de mil novecientos ochenta y siete, por el
Instituto Peruano de Seguridad Social, hoy dia Seguro Social del
Perti — ESSALUD (Ley 27056, de enero de mil novecientos noventa). Esta
ultima, que se cre6 sobre la base del Instituto Peruano de Seguridad Social,
es un organismo publico descentralizado del Sector Trabajo y Promocion
del Empleo con personeria juridica de derecho publico interno.

oo Esta especial caracteristica de ESSALUD, al insertarse en el Sector
Publico Nacional, y como ESVICSAC es una empresa que la integra —no es
relevante, desde el Derecho penal, que dicha empresa no se cred por ley—,
exige que su régimen financiero y presupuestal esté sujeto a una ordenacion
de Derecho publico. Es por ello que, precisamente, como ha sido la légica
en el presente caso, para una determinada adquisicién se acudidé a una
Licitaciéon y a la Legislacion de Contrataciones del Estado. Es de
aplicacion, entonces, el articulo 425, inciso 3, del Codigo Penal.

oo Los imputados realizaron su funcién en el marco de la actividad de
ESVICSAC, que no puede apartarse del rol de derecho publico asignado a
EsSALUD: participaron en el ejercicio de funciones publicas y estdn al
servicio de un ente que integra el organigrama del Sector Pablico, més alla
de su régimen interno. La ley penal en la légica de la proteccion del bien
juridico Administraciéon Publica —en su dimension funcional- trata de
salvaguardar por el funcionario su mision de servir a los intereses generales;
el sujeto ha de estar al servicio de entes publicos, con sometimientos de su
actividad al control del derecho administrativo y ejerciendo una actuacion
propia de la Administracion Publica. Esto ocurre en el sub judice.

TERCERO. Que el tipo delictivo de negociacién incompatible exige como uno
de sus elementos objetivos el interés indebido en un contrato o en una
operacion determinada, de caricter negocial o patrimonial, a su cargo —en
cualquiera de sus fases— con el fin de obtener un provecho propio o para
tercero (ex articulo 399 del Codigo Penal). Como no es un delito de dano
econdmico o de resultado de lesion, solo se exige interés indebido en un
contrato u operacion, ni siquiera una participacion efectiva en el negocio y,
menos, un concierto con un tercero —es un delito preparatorio—; solo
requiere que el agente actie —intervenir directa o indirectamente o por acto
simulado— con una tendencia final de obtener un beneficio econdmico,
propio o ajeno. Es de asumir la clasica definicion de interés indebido de
CARLOS CREUS: “interesarse es, pues, volcar sobre el negocio de que se
trate una pretension de parte no administrativa: querer que ese negocio
asuma una determinada configuracién en interés particular del sujeto o
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hacer mediar en él, propugnandolos, intereses particulares o de terceros
[...]. Asimismo, no es necesario que el interés particular tenga que aparecer
como contrapuesto al de la Administracion; es mas, se dard igualmente el
delito, aunque el interés esté constituido por una pretension que beneficid
rotundamente a aquélla” [Derecho Penal — Parte Especial, Tomo II, 6ta.
Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1999, pp. 299-300]. El interés que
demuestra el agente en la contratacién u operacion debe ser particular, sin
perjuicio de la concurrencia o no, del interés de la Administracion Publica a
la cual el funcionario publico debe dar preeminencia en funcién del cargo
que ocupa [DONNA, EDGARDO ALBERTO: Delitos contra la Administracion
Prublica, 2da. Edicion, Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires, 2008, p.
363]. Ademas, la consumacion del delito se satisface con la accién de
interesarse o inmiscuirse en el contrato u operacion en el que el agente
interviene como funcionario publico. No se requiere detrimento patrimonial
[ABOSO, GUSTAVO EDUARDO: Cddigo Penal de la Repiiblica Argentina,
Sta. Edicion, Editorial IB de F, Buenos Aires, 2018, p. 1407].

oo Ahora bien, es evidente que si, finalmente, en el sub judice, 1a entrega de
los productos necesitados por ESVICSAC estuvo a cargo de la empresa
Nexo Soluciones Empresariales Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada y si el procedimiento seguido al efecto carecia de justificacion
legal y no se siguid lo que legal y reglamentariamente debia realizarse, es
claro que de parte de los funcionarios imputados de ESVICSAC habria
mediado un interés indebido, lo que puede subsumir los hechos dentro del
tipo delictivo juzgado. Otro tema serd si tal interés e ilicitud previa de la
legislacion sobre contrataciones publicas tuvo lugar, si puede afirmarse la
ausencia de imputacidon objetiva o si, en todo caso, se presentd 0 no una
causa de justificacion.

CUARTO. Que, en cuanto al tipo subjetivo, se requiere imputar al funcionario
publico el conocimiento que abusdé de su posicion para interesarse
indebidamente en un contrato u operacion en el que interviene. La
imputaciéon de la sola infraccién de un deber de abstencién o simple
existencia de una irregularidad administrativa no seré suficiente. Como este
delito presupone la existencia de un interés y de un prevalimiento del cargo,
se admite el dolo directo y el dolo eventual [ALVAREZ DAVILA, FRANCISCO:
El delito de negociacion incompatible, Editorial Ideas, Lima, 2021, pp. 143-
144].

oo Cabe agregar que la alegacion, de alguno, del principio de confianza
presupone la ilicitud de los otros; y, la alegaciéon de otro del estado de
necesidad importa la comisién de un comportamiento penalmente tipico.
Otro aspecto serd determinar si las concretas conductas declaradas
probadas, en funcién a cada imputado, constituyen el delito materia de
acusacién y condena: negociacion incompatible.
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QUINTO. Que, a los efectos de los hechos declarados probados, se tiene lo
siguiente:

o 1. La empresa ESVICSAC por resolucion de Gerencia General
001-2017-ESVICSAC/GQG, de trece de enero de dos mil diecisiete, aprobo
el plan de contrataciones, en el que se incluy6 la adquisicion de uniformes
para el personal operativo que brinda servicios a nivel nacional por un
monto de tres millones doscientos setenta mil doscientos cincuenta y dos
soles, que se concretaria mediante licitacion publica en febrero de ese afio.
En el curso del mes de marzo se iniciaron los tramites para efectivizar la
adquisicion y ejecutar la licitacion publica, por un monto de tres millones
cuatrocientos tres mil setecientos ochenta y ocho soles con cuarenta
céntimos, habiéndose certificado la  disponibilidad  presupuestal
correspondiente. El expediente de contratacion fue aprobado por la
Gerencia General el veinticuatro de marzo de dos mil diecisiete y con fecha
veintiocho de marzo de ese afio se designé al Comité de Seleccidn. Las
Bases de la Licitacion Publica 001-2017-ESVICSAC “Adquisicion anual de
uniformes para el personal operativo que brinda servicios en las diferentes
dependencias a nivel nacional 2017 se aprobaron el treinta de marzo.

oo 2. Empero, el gerente de Operaciones de ESVICSAC, encausado Ledn
Gutiérrez, del drea usuaria, por informe 28-2017-GO-ESVICSAC, de dos
de junio de dos mil diecisiete, dio cuenta que en el requerimiento
erroneamente se especifico la confeccion de uniformes, calzado e
implementos con un material diferente y de baja calidad, con infraccion del
articulo 1 de la Ley de Contrataciones del Estado, por el que se pide
declarar la nulidad del aludido Proceso de 001-2017-ESVICSAC. El
Departamento de Asesoria Legal, a cargo del encausado Ricra Huamén, con
fecha ocho de junio de dos mil diecisiete emiti6 el Informe 032-2017-LEG-
ESVICSAC, que concluyé que ese Proceso de Licitacion contravino el
articulo 16.2 de la Ley de Contrataciones del Estado y, por tanto, se debia
anularlo hasta la etapa de convocatoria, previa formulacion del expediente
de contratacion. En tal virtud, la Gerencia General por resolucion de ocho
de junio de dos mil diecisiete, declaré la nulidad del Proceso de Seleccion
de la Licitacion Puablica LP-SM-1-2017-ESVICSAC y lo retrotrajo hasta la
etapa de convocatoria previa reformulacion del expediente.

oo 3. Ese mismo dia ocho de junio, la jefa del Departamento de Logistica
recibié dos requerimientos de la Gerencia de Operaciones, con el visto
bueno del Comité de Seleccion, formulados dos dias antes, en los que no se
varian las especificaciones técnicas del aludido Proceso de Seleccion de la
Licitaciéon Publica LP-SM-1-2017-ESVICSAC. Empero, a las dieciséis
horas con treinta y un minutos del ocho de junio de dos mil diecisiete, la
jefa del Departamento de Logistica, Yanice Ramos Robles, inform¢é a la
gerente de Administraciéon y Finanzas, encausada Aguilar Novoa, a las
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dieciséis horas dejaron sus requerimientos debidamente correctos. Sin
embargo, los tres requerimientos 229, 230 y 231 contenian las mismas
especificaciones, los que fueron remitidos por la gerente de Administracion
y Finanzas, encausada Aguilar Novoa, el quince de junio, a la referida jefa
del Departamento de Logistica. No obstante, estos tramites previos, de
configuracion del proceso de licitacion, con fecha nueve y diez de junio de
dos mil diecisiete, por orden de la encausada Aguilar Novoa, se recibi6 en
el Almacén institucional, sin documentacién alguna, los uniformes,
calzados e implementos remitidos por la empresa Nexo Soluciones
Empresariales Empresa Individual de Responsabilidad Limitada —asi consta
de los informes de los auxiliares de Almacén Garcia Cunya y Polo
Santillin— (el conforme verbal lo dio Freddy Poma Osorio, del Area
Usuaria). Al respecto, ante el reclamo de la jefa del Departamento de
Logistica Ramos Robles, la gerente de Administracion y Finanzas,
encausada Aguilar Novoa, sefial6 que de estas urgencias tenia conocimiento
el gerente general, encausado Caqui de los Rios.

SEXTO. Que unos datos agregados, afirmados por los imputados, que podria
explicar el porqué de la adquisicion directa de uniformes a la empresa Nexo
Soluciones Empresariales Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada, que tiene aval documental, son los siguientes:

o 1. ESVICSAC celebrd, con fecha veintiséis de junio de dos mil
diecisiete, un contrato de prestacion de servicio de seguridad y vigilancia
privada a la Oficina Principal y otras instalaciones de Petroperu Sociedad
Anénima 4000003738 [vid.: fojas ochocientos ochenta y tres], por el cual
debia proveerle al personal asignado a esa empresa sus implementos
respectivos. En la clausula cuarta de dicho contrato se especificé que el
plazo de ejecucion del servicio era de seis meses, el cual entraba en
vigencia a partir del tres de mayo de dos mil diecisiete (sujeto a la
modalidad 9.3.4 del Reglamento de Contrataciones de Petropert) conforme
a lo dispuesto en el numeral 5 de los términos de referencia de fojas
ochocientos cinco vuelta. El contrato estipulaba que por cada dia de retraso
se pagaria una penalidad hasta un maximo equivalente del diez por ciento
del monto contractual.

oo 2. El jefe de Seguridad Integral de Petroperd Sociedad Andénima con
fecha seis de junio de dos mil diecisiete [vid.: fojas quinientos veintisiete]
cursé una carta a ESVICSAC indicandole que no habia cumplido con
proveer al personal de seguridad de la vestimenta de invierno, por lo que le
concedia un plazo de cuarenta y ocho horas para subsanar tal deficiencia. A
ese cumplimiento estaba vinculado los requerimientos 229, 230 y 231 [vid.:
fojas quinientos veintinueve, quinientos treinta y nueve y quinientos
cuarenta y cinco].
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oo 3. El gerente de Operaciones de ESVICSAC, encausado Ledn Gutiérrez,
dirigi6 el Informe 27-2017-ESVICSAC, de ocho de junio de dos mil
diecisiete, a la gerente de Administracion y Finanzas, encausada Aguilar
Novoa, solicitando, con cardcter de urgente, dar cumplimiento a la
exigencia de Petroperd Sociedad Anonima (el plazo vencia el nueve de
junio), conforme se detalld en los requerimientos 229, 230 y 231 y no
exponer a ESVICSAC a penalidades.

oo 4. El monto por penalidad estd fijado en trescientos cuarenta y dos mil
seiscientos treinta soles, de seguirse los pasos regulares del proceso de
licitacion cuestionado [vid.: fojas ochocientos noventa y cinco], mds aun si
la empresa tenia una situacién econdémica y presupuestal de déficit de caja
por tres millones cuatrocientos tres mil setecientos ochenta y ocho soles
[vid.: fojas setecientos noventa y ocho].

oo 5. Segun la carta dirigida por el gerente de Operaciones, encausado Ledn
Gutiérrez, al jefe de Seguridad Integral de Petroperi Sociedad Andénima
[vid.: fojas novecientos cincuenta y nueve, de catorce de junio de dos mil
diecisiete], se cumpli6 con remitir con la entrega de los uniformes
reclamados. Ello determiné que no se incurra en penalidades, segun la
constancia de fojas mil cuatro, de trece de diciembre de dos mil diecisiete.
El monto de lo que se adquiri6 a la empresa jefe de Seguridad Integral de
Petroperd Sociedad Andnima, parte de lo que requeria Petroperd Sociedad
Anénima, era de veintitrés mil seiscientos cuarenta y nueve soles; empresa
que estaba en condiciones de proporcionar los uniformes faltantes en el
plazo de cuarenta y ocho horas.

SEPTIMO. Que la sentencia de primera instancia, ratificada por la de vista,
sostuvo que la adquisicion de bienes a la empresa Nexo Soluciones
Empresariales Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, en orden
al cumplimiento de la ejecucion del contrato con Petroperi Sociedad
Anoénima, estuvo plagada de irregularidades, por lo que se infiere el interés
indebido; que antes que se declare la nulidad de la licitacién se habia
iniciado el requerimiento de bienes para supuestamente cumplir con la
prestacion al cliente Petroperd Sociedad Anénima, y ademds la Unidad
Usuaria (Gerencia de Operaciones) lo hizo con las mismas especificaciones
de lo que se consideraba por ellos mismos un pedido con materiales no
idoneos y de mala calidad.

oo La sentencia de vista insistié en que el propio encausado CAQUI DE LOS
Rios, gerente general de ESVICSAC, remitié a la jefe del Departamento de
Logistica, Yanice Ramos Robles, los datos de la empresa Nexo Soluciones
Empresariales Empresa Individual de Responsabilidad Limitada para su
contratacion directa para atender el reclamo de Petroperd Sociedad
Anénima; y, de otro lado, que la adquisicion directa hasta un monto de ocho
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Unidades Impositivas Tributarias no puede servir para evadir la Ley de
Contrataciones del Estado.

OCTAVO. Que es de tener presente, desde el material probatorio que consta
en autos, y con arreglo a la motivacion factica de las sentencias de mérito,
que la documentacion antes citada [vid.: fundamento juridico sexto] revela
que la adquisicion directa a la empresa Nexo Soluciones Empresariales
Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, por un monto inferior a
ocho Unidades Impositivas Tributarias (veintitrés mil seiscientos cuarenta y
nueve soles con ochenta céntimos: orden de compra de veintitrés de junio
de dos mil diecisiete), dato que no ha sido cuestionado por ambos fallos,
estaba en funcidn al reclamo de Petroperu Sociedad An6nima. Incluso, asi
lo indicaron los servidores del Almacén de ESVICSAC Garcia Cunya y
Polo Santilldn, en sus declaraciones plenariales de fojas ciento cincuenta,
sesion de siete de enero de dos mil veintidds, y de fojas ciento setenta,
sesion de veintisiete de enero de dos mil veintidos.

oo Lo ocurrido con la Licitacion Publica LP-SM-1-2017-ESVICSAC —el
inicio del procedimiento y su ulterior anulacién—, como sefald el encausado
Ricra Huaman en su declaracion plenarial de fojas doscientos cincuenta y
dos, sesion de dos de junio de dos mil veintidos, no estd conectada a la
adquisicion directa a la empresa Nexo Soluciones Empresariales Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada. Una cosa es dilucidar si la
anulacion de la licitacion fue juridico administrativamente correcta —lo que
no es de competencia de la jurisdiccion penal—, respecto de la cual aparecen
determinados cuestionamientos, y otra muy distinta es si la adquisicion
directa a la aludida empresa concretdé un interés indebido, sin que en su
andlisis deba incorporarse el porqué de la nulidad de la licitacion y la
legalidad de declaracion administrativa.

oo Es impertinente sostener que se efectué una indebida parcelacion del
monto de la licitacion para dar lugar a un pago anticipado a una
determinada persona juridica. Eso no acontecio.

o No es correcto sostener que hubo irregularidades en esta adquisicion si se
ata, indebidamente, la argumentacion a la licitacion en curso. Se trata de
dos asuntos distintos. Y, si se tiene en cuenta la licitud del requerimiento de
Petroperud en orden al contrato suscrito con ESVICSAC y lo que implicaba
en términos de montos a pagar por penalidades si se esperaba a la
consolidacion de la Licitacion —con la obtencidén de uniformes—, resultaba
razonable decidir una urgente adquisicion directa. Nada dice que la
adquisicion fue por un monto sobrevaluado o con uniformes
insatisfactorios; ademads, finalmente, segtn la prueba documental ya citada,
se evito el pago de penalidades.
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NOVENO. Que, asi las cosas, es patente que no hubo interés indebido
alguno. Luego, no se incurrié en una conducta penalmente tipica, por lo que
tampoco existe imputacion objetiva alguna que destacar. En tal virtud, no es
de rigor analizar la existencia de una causa de justificacion, en tanto en
cuanto €sta presupone un comportamiento tipico, lo que no ha sucedido.

oo Cabe resaltar que la conducta del jefe del Departamento de Asesoria
Legal, encausado Ricra Huamdn, al pronunciarse sobre la anulacién de la
Licitacion, en marco de su rol, y siendo ajeno por completo a la adquisicion
de uniformes a la empresa Nexo Soluciones Empresariales Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada, estd por completo al margen de la
figura delictiva de negociacion incompatible.

DECIMO. Que, en consecuencia, la sentencia recurrida incurrié en una
motivacion irrazonable, ilogica, en orden a la valoracion del material
probatorio y a las explicaciones desde las inferencias probatorias que era
del caso afirmar para la declaracion de hechos probados. Ademads, se aplico
incorrectamente a los hechos de la causa el tipo delictivo de negociacion
incompatible, en el que con mayor relevancia el elemento material “interés
indebido” no se presentd.

o En estas condiciones, corresponde dictar una sentencia rescindente y
rescisoria. No hace falta un nuevo debate para decidir. La presuncion de
inocencia no ha sido enervada y la conducta juzgada, a partir de lo
expuesto, no tiene caracter delictivo.

DECISION

Por estas razones: I. Declararon FUNDADO los recursos de casacion, por las
causales de infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de motivacion
interpuestos por la defensa de los encausados OMAR LEON GUTIERREZ,
LOURDES ELENA ISABEL AGUILAR NOVOA, JAIME ARTURO RICRA HUAMAN
y ELI AUGUSTO CAQUI DE LOS RIOS contra la sentencia de vista de fojas dos
mil setecientos noventa y dos, de nueve de noviembre de dos mil veintidds,
que confirmando en un extremo y revocando en otro la sentencia la
sentencia de primera instancia de fojas dos mil doscientos veinticuatro, de
treinta de junio de dos mil veintidds, los condené como autores del delito de
negociacion incompatible en agravio del Estado a cuatro afios de pena
privativa de libertad efectiva, cuatro afios de inhabilitacion y ciento ochenta
dias multa, asi como al pago solidario de cuarenta mil soles por concepto de
reparacion civil; con todo lo demds que al respecto contiene. En
consecuencia, CASARON Ila sentencia de vista. II. Y, actuando como
instancia: REVOCARON Ia sentencia de primera instancia; reformédndola:
ABSOLVIERON a los encausados OMAR LEON GUTIERREZ, LOURDES
ELENA ISABEL AGUILAR NOVOA, JAIME ARTURO RICRA HUAMAN y ELI
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AUGUSTO CAQUI DE LOS RiOS de la acusacién fiscal formulada contra ellos
por delito de negociacion incompatible en agravio del Estado. Por tanto,
ANULARON sus antecedentes policiales y judiciales; ARCHIVARON
definitivamente la causa; y, LEVANTARON las medidas coercitivas
personales y reales dictadas en su contra, CURSANDOSE los oficios
correspondientes para que se levanten las 6rdenes de captura y requisitorias
dictadas en su contra. III. ORDENARON se transcriba la presente
sentencia al Tribunal Superior para los fines de ley, al que se enviaran las
actuaciones; registrandose. I'V. DISPUSIERON se lea la presente sentencia
en audiencia publica, se notifique inmediatamente y se publique en la
pagina web del Poder Judicial. INTERVINO el sefior Pefia Farfdn por
vacaciones de la sefiora Altabas Kajatt. Higase saber a las partes procesales
personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ
SEQUEIROS VARGAS
CARBAJAL CHAVEZ

PENA FARFAN
CSMC/EGoOT
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