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AYACUCHO

Alcances del delito de negociacion

incompatible

El bien juridico protege la imparcialidad

del funcionario y la correcta marcha de la
administracion puablica, 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 veintidés

VISTOS: en audiencia publica, el
recurso de casacion excepcional, por presuntaearidrtierpretacion de la ley
penal sustantivgarticulo 399 del Cadigo Penad) incumplimiento de la doctrina
jurisprudencial vinculantéarticulo 429, numerales 3 y 5, del Nuevo CodigocPsal
Penal —en adelante NCPP-H)terpuesto por l&iscalia Superior Especializada
en Delitos de Corrupciéon de Funcionarios de Ayacuahcontra la sentencia
de vista, emitida el treinta y uno de octubre de duol dieciocho por la
Segunda Sala Penal de Apelaciones de Huamanga @erta Superior de

Justicia de Ayacucho, que declar6é fundado en hntecurso de apelacion y

revocd la Resolucion numero 4, que condend a Mawlieérto Espejo
Ramirez, César Augusto Ferré Rodriguez y Zacar@snBndo Lapa Inga

como autores del delito de negociacion incompat{bl@uesto de interesarse

indebidamente de manera directa en provecho dertdren agravio del Estado

(Proyecto Especial Sierra Centro juy reformandola los absolvié de la acusacion
fiscal, y sin objeto fijarse la reparacion civigrclo demas que contiene.

Intervino como ponente el sefior juez supremQUEIROSVARGAS.

FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. Fundamentos de la impugnaciéon

1.1 El fiscal superior en lo penal, al fundamentar saurso de casacion,
invoco las causales descritas en los incisos 354gl articulo 429 del
Nuevo Cobdigo Procesal Peng@n adelante NCPP)y por las causales
admitidas alegé lo siguiente:

Sobre la errénea interpretaciéon de la ley penallndicé que se

realiz0 una indebida interpretacion del articul® 3%l Codigo
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1.2

Penal, el cual sanciona el delito de negociaci@orrpatible, por
cuanto el Colegiado Superior sefialé que es neoceyaei se constate
un perjuicio patrimonial al Estado y el interésehalo ha de tener
una connotacion econdémica. La doctrina y la juddpncia han
establecido que dichos aspectos no son elementstitotivos del
delito de negociacion incompatible.

« Sobre el incumplimiento de la doctrina jurisprudencial
vinculante. Sefialé que no se cumplidé con la doctrina jurispnadl
vinculante establecida en las Casaciones numefe2@B7/Puno, 23-
2016/Ica, 841-2015/Ayacucho y 67-2017/Lima, en kjse se
establecio que el bien juridico del delito de négmén incompatible
es el correcto y normal funcionamiento de la adstiacion publica
frente al interés privado de sus agentes y, encHgme la
imparcialidad de los funcionarios en la toma dasi@ees; asimismo,
gue se trata de un delito de peligro concreto] @ne&no es necesaria
la existencia de un perjuicio efectivo al patrinmodel Estado.

Solicita que se desarrolle doctrina jurisprudencgsipecto al delito en

referencia sobre los siguientes puntscual es el bien juridicdn) si el

interés indebido y el provecho han de tener solmotacion econémica

y C) Si es necesario que se pruebe un perjuicio ecaadmi

Segundo. Imputacion factica y origen de responsaiiiad

2.1

2.2

2.3

El trece de abril de dos mil quince se emitio |ssdRecion Directoral
namero 0193-2015-MINAGRI-PESCS-2016, mediante la sgidesigné
a los acusados Manuel Alberto Espejo Ramirez, CR&agusto Ferré
Rodriguez y Zacarias Reymundo Lapa Inga como miesnédel comité
evaluador para la contratacion administrativa deiges de diecisiete
personas para el Proyecto Especial Sierra Centrac8uespondiente al
entonces Ministerio de Agricultura y Riegboy Ministerio de Desarrollo
Agrario y Rieg9.

Los precitados acusados, en la etapa de evaluauiéncular del
concurso, se interesaron indebidamente para fasorex dos
participantesi) Norma Rosario Preguntegui Carrasco, quien postlgo
plaza de especialista administrativa en controliprgouesto para el que
se requeria una experiencia minima de cinco agginslas bases del
concurso. Sin embargo, dicha postulante no cunspliaaquel requisito,
pues solo acreditd tener un afio y seis meses agiexpia; no obstante,
se le otorgaron sesenta puntos.

De igual manera respectoiid Pedro Elias Ramos Moscayza, quien
postulo a la plaza de abogado en asesoria jurédiasuntos judiciales,
administrativos, laborales, civiles y contratacmnauesto para el cual se
requeria una experiencia minima de dos afios, s&girbases del
concurso. Sin embargo, dicho postulante solo acradh afio y dos
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2.4

meses de experiencia; no obstante ello, se le@trguntaje maximo de
setenta puntos.

Ademas, dichos postulantes con anterioridad alugnchabian laborado
en el Proyecto Especial Sierra Centro Sur, lo qalerih motivado el

interés indebido de los acusados.

Tercero. Itinerario del proceso

3.1

3.2

3.3
3.4

Es el proceso seguido contra Manuel Alberto Espgmirez, César
Augusto Ferré Rodriguez y Zacarias Reymundo Laga por el delito
de negociaciéon incompatible, en agravio del Estértoyecto Especial
Sierra Centro SQr

Se emitid la sentencia de primera instancia el deigbril de dos mil
dieciocho, que condené a los citados acusados eutwwes del delito
contra la administracion publica-negociacion incatiipge, en agravio
del Estado Kroyecto Especial Sierra Centro juy se les impuso la pena de
cuatro afos, ocho meses y un dia de privacionbeetdid efectiva y se
fij6 en S/10,000.0Qdiez mil soles)la reparacion civil que deberan abonar
en forma solidaria los sentenciados en favor gefége agraviada; con lo
demas que contiene.

Los tres sentenciados citados interpusieron seatde apelacion.

La Segunda Sala Penal de Apelaciones de Huaneanija la sentencia
de vista del treinta y uno de octubre de dos ndtidcho, materia del
recurso.

Cuarto. Tramite del recurso de casacion

4.1

4.2

4.3

El fiscal adjunto superior interpuso recurso deci&s excepcional contra
la citada sentencia de vista y, elevados los a@sta Sala Suprema, se
cumplié con el traslado a las partes procesalesepglazo de ley.
Conforme a lo establecido en el articulo 430, nam@éy del NCPP, se
examino la admisibilidad del recurso de casaci@egsional y, via auto
de calificacion, se declard bien concedido por las causales comioizes
en los numerales 3 y 5 del articulo 429 del cialtigo, mientras que por
la causal prevista en el numeral 4 fue declaraadnmsible.

Tras cumplir con lo indicado en el articulo 4&8limeral 1, del NCPP,
mediante el decreto del treinta de diciembre de rddsveintiuno, se
cumplié con sefalar como fecha para la audienciaadacion el lunes
veinticuatro de enero del presente afio.

La audiencia de casacion se realizé el dia iddicg concurrié la
representante del Ministerio Publico, doctora Jigeeel Pozo Castro.
El desarrollo de la audiencia consta en el aatarespondiente.
Concluida dicha audiencia, se procedio a la delitién y votacion en

! Del veintiuno de agosto de dos mil diecinueve tidimipor la Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica.

3
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sesion privada y se acordd la emision de la pressehtencia de
casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Delimitacion del ambito de pronunciamiento

1.1 EIl pronunciamiento de esta Sala Suprema se restiantépas causales
invocadas en el recurso de casatigngue fueron admitidas een la
salvedad de las cuestiones declarables de eficjpse circunscribe a los errores
juridicos que contenga la resolucién recurridagtémdose a los hechos
acreditados en esta.

1.2 Al emitirse el auto de calificacion de manera pesjtse determind su
admisibilidad en virtud de las causales casacisndlescritas en el
fundamento de hecho 4.1 de la presente sentencia.

1.3 A través de la emision de esta ejecutoria, se m@tara si existio una
erronea interpretacion de la ley perakferente al articulo 399 del Codigo
Penal—, asi como si es necesario desarrollar doctrinasguudencial
sobre los temas propuestos y sobre la base de ddlesminar si, al
momento de emitirse la sentencia de vista, el Qadeg Superior
cumplié con sefalar correctamente los elementasosipdel delito de
negociacion incompatible y, ademas, si se cumpitlos lineamientos
establecidos en los precedentes judiciales respelct® temas invocados
en el recurso interpuesto.

1.4 De esta manera, se deberan analizar los siguipotées:a) cual es el
bien juridico protegidob) en qué consiste el elemento tipico del interés
indebido y si este necesariamente tiene que serdstoo yc) si el
ilicito penal requiere que se ponga en peligraaglimonio del Estado.

Segundo. Andlisis jurisdiccional
2.1 El articulo 399 del Cédigo Peraefiala lo siguiente:

El funcionario o servidor publico que indebidamete en forma directa o indirecta
0 por acto simulado se interesa, en provecho propide tercero, por cualquier
contrato u operacion en que interviene por razén deu cargo, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mgor de seis afos

2.2 Sin embargo, pese a dicha descripcion tipica,lteseia de vista venida
en casacion fundamenta su decisidbn en que los gmaigzo habrian
tenido un interés indebido crematistico cierto tepoial, con lo que se
descartaria el elemento subjetivo del tipo, el dplirque su intencion
fue que las plazas del concurso no fueran declara@siertas, en

2 Conforme al articulo 432.1y 2 del NCPP.
® Modificado por el articulo Unico de la Ley nime36111, publicada el veintiséis de
noviembre de dos mil trece.
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2.3

2.4

2.5

2.6

2.7

consecuencia, absuelve a los acusados. Veamds sioegesponde a una
correcta interpretacion del tipo penal.

Los criterios que ha establecido la Sala de Apefes no se condicen
con la uniforme jurisprudencia que existe sobrévieh juridicamente
protegido en el delito de negociacion incompatible.es el riesgo que
existe contra el patrimonio del Estado, ademas deirecto
funcionamiento del servicio publico.

La Casacion numero 23-2016/Ica, del dieciséisndgo de dos mil

diecisiete —eitada por el recurrente-, ha sefialado queel“bien juridico que
busca proteger la tipificacion de la conducta ansesialada es el correcto
funcionamiento de la Administracién Publica freaténterés privado de sus agentes;
es decir, los funcionarios o servidores publicos gueden anteponer sus intereses al

de la administraciéh Este criterio ha sido reiterado en otras ejecaso
supremas pacificamente. Agregar que ademas emrfary un interés
de proteger el patrimonio del Estado frente a exsdes riesgos,
determina una condicion no prevista que evidentéenaniginaria
ausencia de un elemento y como consecuencia ldualisodel sujeto
acusado.

Doctrinalmente, sobre el bien juridico protegidor pel delito de
negociacion incompatibtese tiene que existe el aspecto genérico, que es
el correcto y normal funcionamiento de la admiaisiton publica, y el
especifico, que es la objetividad o imparcialidad la actuacion del
funcionario en el marco de contratos u operaci@msoOmicas en las
gue participe el Estado.

En cuanto al elemento tipico del interés indebidsi este debe tener
ademas una connotacion econdémica, debemos prégisiguiente: el
tipo penal tiene como verbo rector del delito laresidén ‘se interesa;
significa un especial compromiso, una determinadaumbencia
particular en un asunto que por razén de su cargo/blucra y deriva su
voluntad, su comportamiento funcional en lograedeinado beneficio
personal o de tercero en un contrato o cualquierazion estataVale
decir que el sujeto activo vuelca, sobre el contoala operacion estatal
de que se trate, una pretension que no se conditeos intereses
publicos de la administracion, esto es, con ekéstegenerd) sino que
manifiesta un interés particular que entra en idoli® contradiccion con
el interés del Estado y determina un comportamigudccializado,
prejuiciado que perturba el normal y correcto fanamiento de la
administracion publica.

La casacion citada en el punto 2.4 de los fundamses¢ derecho de la
presente ejecutoria precisa que el agente hayaadosmediante actos

4 MONTOYA VIVANCO, Yvan. (2015)Manual sobre delitos contra la administracion pahli
(12 edicion). Lima: Open Society Foundations; Instittle Democracia y Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catolica daitRp. 131.

® Ibidem
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2.8

2.9

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

El delito en cuestion se refiere a la intervendiimecta, indirecta o por
acto simulado del funcionario o servidor publicoieq debe proceder de
manera imparcial en los contratos y las operaciguestengan que ver
con su participacion por el cargo que ocupa; siftbaego, el agente
indebidamente busca un beneficio personal o derterprovecho que no
se circunscribe necesariamente a uno de orden @@ patrimonial,
sino de cualquier naturaleza, verbigracia, la alif@nde un mejor puesto
laboral, acelerar o facilitar un tramite documentagtcétera, razon por la
gue circunscribir el beneficio personal o ajenmato interés econémico
restringe el contenido de la norma. En consecuempaa interés debe
entenderse cualquier comportamiento que favorezdabidamente un
acto que por su naturaleza debe ser imparcialigeafiey.

En cuanto a que sea necesario 0 no el peligroadehyonio del Estado
para la configuracion del tipo, se ha de precisae gl delito de
negociacion incompatible es un delito de peligretazto, primero,
porque no esta expresamente en la norma la situdei@eligrocomo si
ocurre en otros tipos penales; y, segundo, pomweendicion abierta de
la norma determina un sinnumero de posibilidadepgiones de interés
con beneficio que debe ser evaluado de maneragiwariicada caso. En
consecuencia, basta que el funcionario o servidbtign desarrolle un
comportamiento interesado indebidamente en dettondel correcto
funcionamiento de la administracion publica y gagemas, tenga visos
de parcializacion para que se configure el tipoapeBl Recurso de
Nulidad numero 3281-2011 del cuatro de enero demdbsece, indica:
en efecto, no se requiere que se produzca un pnovecondmico para
el sujeto activo del delito ni un perjuicio de lasma naturaleza para el
Estado con la celebracion o el cumplimiento delt@io u operacion,
incluso puede existir ventaja para el Estado, @mto, tales alegaciones
en torno a la existencia 0 no del perjuicio patrimad, no resulta
atendible, menos aun enervan la configuracion eétalanotado”.

2.10 Siguiendo la pauta del verbo rector de la normaerésarse

indebidamente determina el origen del comportaroigteégal y se
complementa cuando dicho interés no legitimo esstirthdo a un
beneficio de tercero o personal, y se descartaagicter netamente
economico del beneficio como factor decisivo pavafigurar el tipo
penal, tanto mas si la norma esta destinada aotanel riesgo en el
comportamiento interesadpe(igro abstracty condicion que no determina
la puesta en peligro del patrimonio estatal, ne@sante, sino el buen
desempefio de la funcién publica.

2.11 La Sala de Apelaciones, en el caso concreto, sajiaano existe

evidencia de que el agraviado haya sufrido un asjupor cuanto los
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dos postulantes cumplieron su labor, lo cual nodpugnerse como
fundamento valido, pues como ya se mencion¢ eljarégdico especifico
obligaba a los acusados a ser imparciales y corsgucion lealtad y
probidad en el ejercicio de sus funciones, y estanlun puntaje en la
calificacion que no corresponde a la realidad datex esa voluntad de
favorecimiento que es contraria al interés pubimparcial; se traduce
en ese acto el interés de beneficiar a un tercelando lo correcto era
calificar con el puntaje que le correspondia.

2.12 En cuanto al aspecto subjetivo de la conductaglagentes, se tiene que
el dolo no se prueba directa y objetivamente, gine se trata de una
inferencia logica, razonable y consecuente de ileha actuada que
establece la ocurrencia de un hecho. En este mspuntajes que se
otorgaron no son situaciones imprevistas, invohieda negligentes o
casuales, sino mas bien se circunscriben dentréndkito estricto de la
norma glosada, pues tenian el proposito de favoreteneficiar a las
personas para que fueran contratadas. Por lo fantmnclusion logica
es gque se trata de comportamientos conscientengmpente voluntarios
gue determinan el caracter doloso de la actuacion.

2.13 En suma, los acusados, al darles un puntaje guesnmrrespondia, han
evidenciado el interés directo para que los padiesaingresaran a trabajar
en el proyecto sin cumplir con el perfil laboral,sg¢ advierte que el
beneficio tiene caracter patrimonial al habérsetemdo un importe, el que
no habrian percibido si los acusados no hubieservemido indebidamente
en su favor, dejando de lado el deber de salvaguaetl correcto
funcionamiento de la administracion publica bajdiahdesempefio de sus
funciones; por el contrario, con su conducta pasien situacion de peligro
el bien juridico protegido tantas veces citadormdir que el pago que se les
hizo fue porgue en efecto trabajaron y les cormdiaosu remuneracion no
es materia de debate, por cuanto la conducta idelinb radica en ese
hecho, que es posterior, sino que esta referidaaatamientos anteriores
inclusive a la contratacion, precisamente para alogque fueran
beneficiados con los puestos laborales que poerél gue tenian no les
correspondian, en razon de que faltaba un regeséacial que la norma
preve y que las bases habian establecido.

2.14Por lo tanto, el bien juridico protegido por elotipenal, la imparcialidad
del funcionario, ha sido afectado al haber existidonterés indebido en
un concurso publico para contratar personal, ereflieo de terceras
personas, a quienes se les otorgaron puntajesoge@mespondian segun
las bases, en el ejercicio de su cargo.

2.15L0s contratos en los que intervinieron los acusada®ria de imputacion
no provenian de una contratacion de emergencia, Ipogue las
irregularidades podrian constituir prueba del gaetamiento de su
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imparcialidad y el deber de lealtad y objetividadla comision a la que
pertenecian los encausados.

2.16 Finalmente, la justificacion de no dejar desiettoancurso no satisface
los criterios de calificacidn que las bases estailepara eso existen
bases que se tienen que cumplir y al no haberlamplalo
deliberadamente el elemento subjetitiad) se puede deducir.

2.17 Por otro lado, resulta evidente el apartamiento lde doctrina
jurisprudencial fijada por la Corte Suprema y aaraddoctrina misma, y
al advertirse no se hace necesario que este Supfeibonal fije
doctrina ademas de la nombrada.

2.18 Como consecuencia de lo mencionado, corresporadinar la emision
de una nueva sentencia de vista a cargo de un nGelegiado,
integrado por jueces distintos a los que se praatoit en la sentencia
que fue materia del presente analisis.

DECISION

Por estos fundamentos, los sefiores jueces suprieegsantes de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justi@aRipublica:

.  DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
representante del Ministerio Publicq por los motivos casacionales de
erronea interpretacion de la ley penal sustantirecemplimiento de la
doctrina jurisprudencial vinculante, sefialadosasnnumerales 3 y 5 del
articulo 429 del NCPP; en consecuen€®SARON la sentencia de
vista, emitida el treinta y uno de octubre de dakdmeciocho por la
Segunda Sala Penal de Apelaciones de HuamangaQrtka Superior
de Justicia de Ayacucho, que declaré fundado ete gaErrecurso de
apelacion y revocO la Resolucion numero 4, que eodda Manuel
Alberto Espejo Ramirez, César Augusto Ferré Roddgy Zacarias
Reymundo Lapa Inga como autores del delito de nagon
incompatible(supuesto de interesarse indebidamente de mamectaden provecho
de tercero),en agravio del EstadPrpyecto Especial Sierra Centro Juy
reformandola los absolvio de la acusacion fiscakiry objeto fijarse
reparacion civil; con lo deméas que contiene; GON REENVIO,
ordenaron que otro Colegiado Superior integradojpeces distintos a
los que se pronunciaron en la sentencia casadi@eraa 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 notifiqueas partes procesales
apersonadas en esta sede suprema.
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. MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelva eldiepee
al organo jurisdiccional de origen y que se archeVecuadernillo de
casacion en la Corte Suprema.

Intervino el sefor juez supremo Guerrero Lépez lpencia del sefior
juez supremo Coaguila Chavez.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
GUERRERO LOPEZ

CARBAJAL CHAVEZ
IASV/gmis
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