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Resumen

En el presente estudio describir los alcances del delito de negociacion incompatible para
luego ser aplicados en el analisis de la Casacion N° 231-2017 Puno. Esto resulta relevante,
dado que el andlisis e interpretacion de este tipo penal genera controversias tanto a nivel
doctrinal y jurisprudencial; por lo que existen decisiones judiciales contradictorias, lo que
implica que en ocasiones se puede declarar la responsabilidad penal o la absolucion de los
investigados, pese a encontrarnos en circunstancias similares, generando mayores casos de
impunidad. A partir de lo investigado, se evidencia que el delito de negociacion incompatible
tiene como bien juridico genérico al correcto y normal funcionamiento de la administracion
publica y, como bien juridico especifico, a la imparcialidad de los funcionarios o servidores
publicos en la toma de decisiones en el marco de las contrataciones publicas; y el elemento
provecho propio o de tercero del tipo penal puede considerar tanto un provecho de indole
patrimonial o extra-patrimonial. Asimismo, el tipo penal de negociacidon incompatible se
puede considerar como un delito de peligro abstracto, en tanto se establezca que las conductas
imputadas son suficientemente idoneas para colocar en peligro al bien juridico protegido del
tipo penal, siendo acorde al principio de lucha contra la corrupcion y contribuyendo en el
combate de esta problematica. En tal sentido, se evidencia que en la Casacion N° 231-2017
PUNO la Sala de la Corte Suprema identifica erroneamente cual es el bien juridico protegido
del delito de negociacion incompatible; ademas de establecer que dicho tipo penal requiera

la puesta en peligro real e inminente del bien juridico tutelado (peligro concreto).
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Introduccion
En el presente trabajo de investigacion se propone analizar el tipo penal de negociacion
incompatible y contrastar con los argumentos juridicos desarrollados en la Casacion N° 231-
2017 Puno. En dicha sentencia, el Tribunal de la Corte Suprema interpreto el tipo penal como
delito de peligro concreto, ademas de evaluar los hechos del caso considerando que el bien
juridico protegido del tipo penal es el patrimonio del estado; a partir de dichas

consideraciones decide absolver los investigados.

El presente estudio resulta relevante, ya que advierte que el analisis e interpretacion del delito
de negociacion incompatible no es uniforme tanto a nivel doctrinal, ni jurisprudencial. Existe
decisiones judiciales contradictorias, dado que en ocasiones la barrera de proteccion penal
del bien juridico se interpreta como delito de peligro concreto y en otras ocasiones como
delito de peligro abstracto, lo que implica que en ocasiones se puede declarar la
responsabilidad penal o la absolucion de los investigados, pese a encontrarnos en

circunstancias similares, generando mayores casos de impunidad.

Por ello, a en el presente trabajo se procedera al andlisis de los elementos del tipo penal de
negociacion incompatible, asi como la pertenencia de este tipo penal a los delitos de peligro
abstracto, siendo estos acordes a los principios constitucionales y del derecho penal y que

contribuyan en la lucha contra la corrupcion.

En el primer capitulo se desarrollaran los alcances de los elementos del delito de negociacion
incompatible, entre los cuales se expone su pertinencia y justificacion como delito de peligro
abstracto. En el segundo capitulo, a partir de lo abordado en el acapite anterior, se procedera

a realizar el analisis de la Casacion N° 231-2017 Puno.



Capitulo I: Delito de negociacion incompatible

El delito de negociacion incompatible se encuentra regulado en nuestro ordenamiento

juridico en el articulo 399 del Codigo Penal, que a letra dice lo 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 contrato
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 e inhabilitacion conforme a los
incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta

y cinco dias-multa”.

1.1. Elementos del tipo penal de negociacion incompatible

1.1.1. Bien juridico protegido

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la persecucion penal de los delitos contra la
Administracion Publica se ha justificado en la proteccion al “correcto funcionamiento de la
administracion publica”, por lo que este seria el bien juridico protegido. Por otra parte, desde
una perspectiva constitucional, la penalizacion de estos delitos se vincula a reprimir las
acciones de los funcionarios publicos que atentan contra determinados principios

constitucionales (2011: 3).

Asimismo, el maximo intérprete de la constitucion reconoce que la corrupcion socava la
legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia
y contra el desarrollo integral de los pueblos. Por ello, se puede afirmar que cuando un
funcionario publico actia atentando contra el correcto desempefio en el ejercicio de sus
funciones atentan contra las bases mismas del Estado (2011: 4). Indica, también, que el buen

funcionamiento de la Administraciéon Publica, asi como lucha contra la corrupcion, que se



desprende de los articulos 39!, 412 y 433 de la Constitucion Politica, constituyen bienes de
indole constitucional, por lo cual ambos gozan de dicha proteccion que justificaria la

intervencion del derecho penal (2011: 4).

En lo referente a la contratacién publica, el Tribunal Constitucional ha indicado que esta
atafie principios implicitos relacionados a la transparencia en las operaciones, la
imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores
(2011: 4), la misma que subyace del articulo 76 de la Constitucion*. En esa linea, atendiendo
a que el delito de negociacién incompatible busca penalizar el interés indebido en las
contrataciones u operaciones estatales, es que se evidencia que el bien juridico especifico que
se tutela en este tipo penal es la imparcialidad con la que debe actuar el funcionario publico

en dichas contrataciones u operaciones.

A nivel doctrinal, se considera que la punibilidad de los delitos de corrupcion se sustenta en
que su comision implica la afectacion a valores que vertebran el Estado de Derecho de una

sociedad democratica. En esa linea, el funcionario publico pese a que debe responder a un

! Articulo 39.- Todos los funcionarios y trabajadores publicos estdn al servicio de la Nacion. El Presidente de
la Repuiblica tiene la mas alta jerarquia en el servicio a la Nacion y, en ese orden, los representantes al Congreso,
ministros de Estado, miembros del Tribunal Constitucional y del Consejo de la Magistratura, los magistrados
supremos, el Fiscal de 1a Nacion y el Defensor del Pueblo, en igual categoria; y los representantes de organismos
descentralizados y alcaldes, de acuerdo a ley.

2 Articulo 41.- Los funcionarios y servidores publicos que sefiala la ley o que administran o manejan fondos
del Estado o de organismos sostenidos por éste deben hacer declaracion jurada de bienes y rentas al tomar
posesion de sus cargos, durante su ejercicio y al cesar en los mismos. La respectiva publicacion se realiza en el
diario oficial en la forma y condiciones que sefiala la ley.

Cuando se presume enriquecimiento ilicito, el Fiscal de la Nacion, por denuncia de terceros o de oficio, formula
cargos ante el Poder Judicial.

La ley establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos, asi como el plazo de su
inhabilitacion para la funcion piblica.

El plazo de prescripcion de la accion penal se duplica en caso de los delitos cometidos contra la Administracion
Publica o el patrimonio del Estado, tanto para los funcionarios o servidores puiblicos como para los particulares.
La accion penal es imprescriptible en los supuestos mas graves, conforme al principio de legalidad.

3 Articulo 43.- La Republica del Peru es democritica, social, independiente y soberana.

El Estado es uno e indivisible.

Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segtn el principio de la separacion de
poderes.

4 Articulo 76.- Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacién de fondos o recursos publicos se
ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como también la adquisicioén o la enajenacion
de bienes.

La contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace
por concurso publico. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades.
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interés superior; se desvia del mismo y abandona su rol de servidor publico (Leyva y otros

2018: 140).

A partir de alli, se desprende que el bien juridico que se protege en los delitos contra la
administracion publica es de caracter colectivo, ya que se refieren a acciones punibles, que
se dan dentro de las instituciones basicas del Estado, en las que la administraciéon publica
brinda servicios a los ciudadanos para satisfacer necesidades colectivas. La proteccion de los
bienes juridicos de naturaleza colectiva es necesaria, ya que el sistema penal que solo proteja
al sujeto individual no podria brindar una respuesta satisfactoria a determinados delitos que
suceden en el seno de instituciones que satisfacen necesidades colectivas del ciudadano

(Fernéandez 2017: 79-81).

Asimismo, atendiendo que la funcion publica es el instrumento mediante el cual el Estado
gestiona que los servicios publicos lleguen a los ciudadanos y contribuya al ejercicio efectivo
de sus derechos fundamentales (educacion, salud, seguridad, etc.), se justifica la tutela desde
el derecho penal. En esa linea, el correcto funcionamiento de la administracion publica es el
bien juridico genérico que se tutela en los delitos vinculados a la corrupcion en el &mbito
publico, el cual se concreta mediante la proteccion a un bien juridico especifico, que
constituira el auténtico objeto de proteccion de cada figura delictiva (Chanjan 2017: 122,

147).

Fidel Rojas sefiala que el objeto genérico de la negociacion incompatible es garantizar el
normal funcionamiento de la administracion publica. Por otro lado, el objeto especifico de
dicho delito radicaria en la necesidad de preservar normativamente la administracion publica
del interés privado de sus agentes (funcionario o servidor publico especialmente vinculado)

que anteponen sus intereses a los de ella (2007: 818).

De forma similar, Martha Fernandez considera que se tiene por consenso que el bien juridico

protegido en el delito de negociaciones prohibidas® es el principio de imparcialidad en la

5 El delito de negociaciones prohibidas, que se regula en el Codigo Penal espafiol, es el tipo penal de naturaleza
similar al de negociacion incompatible del ordenamiento juridico peruano.



actuacion de la Administracion Publica. Es asi que la norma trata de evitar que los
funcionarios publicos se desvien hacia la consecucion de intereses particulares, cuando lo
idoneo es que orienten su conducta hacia la consecucion de fines de interés general (2014:

76).

En base a lo expuesto se considera que el delito de negociacion incompatible busca garantizar
el normal y correcto funcionamiento de la administracion publica (bien juridico general) y,
en especifico, la imparcialidad y objetividad de los funcionarios y/o servidores publicos (bien
juridico especifico) que por razon de su cargo intervienen en cualquier contrato u operacion

estatal.

1.1.2.  Sujeto activo

Con respecto al sujeto activo del delito del injusto penal de negociacion incompatible se
advierte que este debe ser un funcionario o servidor publico. Asimismo, la Casacion N° 396-
2019/Ayacucho precisa que dicho funcionario o servidor publico debe haber actuado en el
proceso de contratacion publica, en cualquier etapa de ella, con base a un titulo habilitante y

con capacidad de decision (facultades y competencias para intervenir en ese proceso).

Por otro lado, Enriquez senala que la norma exige no un poder real o una influencia factica,
sino mas bien que el funcionario o servidor publico obre en razon del cargo o segln el marco
de sus competencias. Lo anterior implica que también es factible considerar como sujeto
activo a aquella persona que participe de las contrataciones publicas mediante funcioén
consultiva, de colaboracion, de asesoria, de control, entre otros. Se advierte que no es
necesario que dicha persona tenga poder de decision sobre la contratacion publica; sin
embargo, puede desempefiar algiin cargo durante las etapas del proceso de contratacion
publica que lo vincule el (2016: 86). A lo anterior se debe acotar que dicha participacion en
razoén del cargo que desempefan tenga alguna influencia para el desenvolvimiento de la

operacion o contratacion publica.



1.1.3. Sobre el verbo rector: Interesar

Victor Enriquez, siguiendo a Salinas, advierte que interesar significa atafier, concernir,
incumbir, por lo cual, el agente destina su voluntad para conseguirlo, debiendo ser ese interés
indebido, esto es, no permitido. Asimismo, sefiala que la accion de interesarse es un acto
propio que no requiere la participacion de otra persona para que el delito se configure, lo que

implica que es una accidon netamente unilateral (2016: 79-80).

Asimismo, cabe indicar que el tipo penal se da por configurado con la demostracion de actos
que denoten el interés indebido por parte del funcionario o servidor publico, no requiriéndose
que el provecho propio o favor de tercero se consiga. Sobre esto se profundizara mas

adelante.

1.1.4. Sobre la modalidad: De forma directa, indirecta o simulada

A nivel jurisprudencial, la Corte Suprema ha sido consistente (R.N. 2641-2011 Lambayeque;

Casacion N° 231-2017 Puno; otros) en diferenciar las modalidades de las siguientes formas:

a) Directamente, cuando el sujeto activo es quien personalmente pone de manifiesto
sus pretensiones particulares en cualquier etapa del proceso de contratacion publica,

al participar como funcionario.

b) Indirectamente, cuando el agente se interesa en el contrato u operacion a través de
otras personas que pueden ser particulares u otros funcionarios o servidores
publicos. Enriquez anade que se induce a otras personas a la realizacion de actos
administrativos enfocados al favorecimiento de los intereses particulares del sujeto

activo, sin que sea necesario que estos terceros reciban alguna utilidad o ventaja por

ello (2016: 80).

¢) Por acto simulado, se da cuando el sujeto activo aparenta que su accionar es

imparcial y en pro de la Administracion Publica, cuando no es asi realmente. En esa



linea, se plantea como supuesto que los contratos u operaciones se realizan con
empresas que simulan titularidad y representatividad distintas cuando realmente son

de propiedad del agente o se encuentran vinculadas a este.

Sobre lo expuesto, Guimaray sefiala que el legislador no solo previo el tnico escenario en el
que un determinado funcionario tenga competencia directa sobre algin proceso de
contratacion u operacion estatal, sino que incluso prevé actos indirectos y simulados. En este
sentido, la frase “en razon de su cargo” también podria explicar el actuar del funcionario
interesado que sin tener competencia actual en algiin contrato u operacion lleve a cabo
gestiones que a la postre viabilizaran contrataciones publicas de su interés. En este supuesto,

claro esta, habrd que probar ademas el interés futuro del funcionario (2012).

1.1.5. Sobre el provecho propio o de tercero

El provecho propio o de tercero se introduce al tipo penal de negociacion incompatible
mediante con el cambio legislativo realizado por la Ley N° 28355%. Sobre dicho aspecto, el
Juez Victor Enriquez indica que la modificacion legislativa sefialada no implic6 una reforma
de fondo con relacion a la estructura tipica anterior, sino que se limitd inicamente a hacer
mencion a los beneficiarios del interés indebido (2016: 78). Esto pues, cuando el tipo penal
no precisaba que el interés podia realizarse en provecho propio o de tercero se generaba un
debate en torno a ello, porque se solia precisar que dicho interés debia beneficiar inicamente
al sujeto activo. Asi, desde una mirada restrictiva, errbneamente se consideraba atipico el

interés indebido que trajera beneficios a terceros.

En esa linea, Manuel Abanto advierte que esta confusion se discutia en la doctrina argentina
en el que se sefialaba que la actuacion interesada del funcionario publico solamente podria
buscar un beneficio privado para si mismo, ante lo cual acertadamente indica que una

interpretacion de esta forma conllevaba a hacer inaplicable el tipo penal (2003: 510-511). A

¢ Ley N° 28355, Ley que modifica diversos articulos del Codigo Penal y de la Ley Penal contra el Lavado de
Activos, publicado en El Peruano en fecha 06 de octubre de 2004.
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fin de brindar solucion a este tipo controversia, es nuestro ordenamiento juridico explicita

que el provecho que se persiga pueda darse en beneficio propio o de un tercero.

Asimismo, la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, mediante el Recurso de
nulidad N° 666-2016-Ancash, ha sefialado que el fundamento de incriminacion del delito de

negociacion incompatible es evitar la parcialidad del agente sin atender a la causa que lo

impulsa (2016: 5) [subrayado nuestro]. Esto es, que en esa ocasion la Sala no pretendio incluir

que el beneficio que se busca deba tener necesariamente un caracter patrimonial.

Ademas, es posible que el provecho que se pretenda conseguir con el interés indebido sea de
contenido no patrimonial. Asi, en el caso de una contratacion publica en la que se tenga como
interés indebido eliminar a la empresa de un enemigo politico, el provecho en beneficio
propio no atafie consideraciones econdmicas. Esta situacion denota que la imparcialidad de
la administracion publica queda tan afectada como si se tratara de un interés economico

(Sancinetti 1986: 882).

En esa misma linea, Victor Enriquez sefiala que el concepto de interés no se reduce al aspecto
econdmico — patrimonial, por lo que el beneficio o provecho que se persigue no
necesariamente debe ser patrimonial, pues este podria ser la consecucion un puesto laboral
para un tercero, para ser incluido en un proyecto politico o formar parte de una sociedad

comercial (2016: 80).

En sumo, el interés indebido no es necesariamente econdémico, pues lo que se sanciona es la
actuacion desviada del servidor publico que no busca la satisfaccion de los intereses
generales, sino sus intereses particulares o la de terceros” (Coérdoba 2013: 47), lo cual es
acorde a lo expresado por la Corte Constitucional de Colombia’, que indico que el elemento

en provecho propio o de tercero del tipo penal no implica que sea necesariamente econdémico.

7 La Corte Constitucional de Colombia se pronunci6 de dicha forma en la Sentencia C-128/03, de fecha 18 de
febrero de 2003, sobre Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 409 de la Ley 599 de 2000 y 145
del Decreto 100 de 1980.
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En base a lo manifestado, se evidencia que el provecho propio o de tercero que se describe
en el delito de negociacidon incompatible no implica necesariamente aspectos patrimoniales.
Por el contrario, este elemento del tipo penal en cuestion va referido a quién puede ser el
beneficiario del provecho, siendo que este provecho pueda implicar beneficios patrimoniales

0 extra-patrimoniales.

1.2. Diferencias y similitudes entre negociacion incompatible y colusion

Con respecto a la principal diferencia que existe entre ambos tipos penales se encuentra el
relacionado al verbo rector. Para el delito de negociacion incompatible la accion punible es
“interesarse”, mientras que para el delito de colusion el verbo rector se refiere a “concertar”.
Al respecto, la diferencia entre dichos verbos tiene implicancias en la configuraciéon o no de
determinado tipo penal. Sobre ello, Victor Enriquez advierte que el tipo penal de negociacion
incompatible no requiere de la participacion de otra persona para que el delito se configure,
lo que implica que es una accion netamente unilateral; a diferencia del delito de colusion que
en el cual existe un convenio bilateral donde se es necesario que exista otra parte contractual

que acepte o reciba la contraprestacion estipulada (2016: 79-80).

Entre las principales similitudes que tienen ambos tipos penales, la Casacion N° 396-
2019/Ayacucho senala que el delito de negociacion incompatible puede calificarse incluso
como un delito preparatorio en relacion con el delito de colusion, esto es, el delito de

negociacion puede ser considerado como un injusto parcial con respecto al delito de colusion.

Asimismo, se advierte que ambos tipos penales tienen como marco ejecucion las
contrataciones publicas. Asi, se sanciona a aquel funcionario o servidor publico, que en el
marco de una contratacion publica, que se interesa indebidamente en esta o concierta con un

particular para defraudar al estado.
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1.3. Delito de negociacion incompatible como delito de peligro abstracto

A fin de entender la pertinencia del tipo penal de negociacion incompatible como delito de
peligro abstracto, se procedera primero a desarrollar los alcances del concepto de peligro
abstracto, asi como las controversias que giran en torno a ello, para luego explicar la

justificacion del tipo penal como delito de peligro abstracto.

1.3.1. Aspectos generales de los delitos de peligro abstracto

Con respecto al concepto de peligro, la mayor parte de la doctrina lo entiende como la
probabilidad —no en sentido matematico, sino en el de relevante posibilidad— de que se
produzca la lesion de un bien juridico (Barbero 1973: 492). Es la puesta en peligro de ese
bien juridico la que fundamenta el tipo de injusto, suponiendo un adelanto de la barrera de
intervencion del ius puniendi, en términos preventivos, ya que el legislador no esperaria para
intervenir que se menoscabe un bien juridico, sino que sanciona las conductas que considera

peligrosas (Bustos 2017: 297).

Cabe indicar que en estos delitos no sélo se debe comprobar la realizacion de una accidon que
supere los limites del peligro permitido, sino que se requiere, ademas, que la accion haya
representado un peligro para un determinado bien juridico (Bacigalupo 1999: 312). Los
delitos de peligro se dividen en delitos de peligro concreto y abstracto (Roxin 1997: 336). A
grandes rasgos, se puede indicar que el primero seria aquel en el cual el tipo exige la real
puesta en peligro del bien juridico tutelado; en cambio, el segundo seria aquel en que la

ocurrencia del peligro no es exigido como elemento del tipo (Cabezas 2010: 233).

Con respecto a los delitos de peligro abstracto, su conceptualizacion y aceptacion no resulta
tan pacifica. Cancio sefala que en los delitos de peligro abstracto, el ordenamiento penal pasa
de una orientacion retrospectiva, de sancion del dafo social ya producido, a una orientacion
prospectiva, de evitacion del daio futuro, de tal forma que anticipa la proteccion de los bienes
juridicos cuando atin no se ha producido la lesidn, sino cuando solo existe un riesgo al bien

juridico (2019: 79).
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Asimismo, Bustos, siguiendo a Mendoza Buergo senala que se puede encontrar dos grandes

grupos de teorias fundamentadoras en los delitos de peligro abstracto (Bustos 2017: 298):

La teoria del peligro abstracto o de la relevancia lesiva abstracta (presuncion de
peligro). La sancion de los delitos de peligro abstracto se sustentaria en la concurrencia
en el supuesto de las condiciones que hacen que una conducta sea considerada peligrosa
para el bien juridico, de tal manera que en caso se compruebe la concurrencia de tales
condiciones, se puede considerar la existencia de peligro. Esta teoria, por tanto, no
acepta que en un caso particular pueda estar ausente la peligrosidad de la conducta o el
peligro que ello supone para el bien juridico que se trate, pues precisamente el tipo esta
describiendo las condiciones necesarias para que nazca tal peligro, sin exigir, en el caso
concreto, la puesta en peligro efectiva de un determinado bien juridico (Bustos 2017:
299). Se trataria, de una presuncion iuris et de iure, toda vez que no es posible hacer
prueba en contrario de tal presuncion cuando el legislador ha configurado asi el tipo

penal (Bustos 2017: 298).

La teoria del peligro general o de la relevancia lesiva general (peligrosidad como
«motivo del legislador»). Esta posicion es la sefialada por Roxin® y Barbero’, quienes
indican que la peligrosidad tipica de una accion es motivo por el cual el legislador ha
decidido penalizarla. La razén de ser de estos delitos estriba en que el legislador quiere
prohibir aquellos tipos de comportamientos que, de un modo genérico, conducen a un
menoscabo de un determinado bien juridico, por lo que son desvalorados de manera
general. Esto implica reconocer a cierta clase de conductas como peligrosas, para lo
cual formula preceptos que solo van a describir el comportamiento desvalorado, sin
incluir en ellos el caracter del «peligro» como resultado. El comportamiento tipico esta
prohibido por pertenecer a una clase de comportamientos que generalmente (con una

frecuencia relevante) tienen como consecuencia determinadas lesiones de bienes

8 Para Roxin, en estos delitos la peligrosidad tipica de una accidon es motivo para su penalizacion, sin que en el
caso concreto se haga depender la punibilidad de la produccion real de un peligro (1997: 336).

° Barbero sefiala que el peligro no es un elemento del tipo, sino la razén o motivo que llevé al legislador a
incriminar la conducta, dado que una determinada situacion es probablemente peligrosa (1973: 489).
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juridicos, esto es que la accion no se castiga por ser peligrosa, sino porque regularmente
muestra propiedades tipicas que la caracterizan como peligrosa in genere (Bustos 2017:

302).

Sin perjuicio de las distinciones de las teorias mencionadas, la conclusion a la que ambas
arriban es similar, pues se apoya en una consideracion general y no particular del hecho que
se imputa al autor, por lo que es habitual encontrar fundamentaciones mixtas, que intercalan
ingredientes de una y otra teoria (Bustos 2017: 298). En esa linea, Scrhoder refiere que los
delitos de peligro abstracto se subdividen entre: (i) aquellas figuras en que la concordancia
formal entre accion y descripcion legislativa conduce sin mas a la afirmacion de la tipicidad
y, (i) los delitos que debe verificarse judicialmente la idoneidad de la accion para la
produccion de un peligro del bien juridico protegido, a los que denomina como delitos de

peligro abstracto-concreto (Torio 1981: 832-833).

Conforme a lo sefialado por Scrhoder y atendiendo que nuestro ordenamiento juridico
penaliza conductas que sean lesivas o pongan en peligro bienes juridicos tutelados'’, se
consideraréd que los delitos de peligro abstracto al concepto relacionado al delito de peligro

abstracto-concreto.

1.3.2.  Sobre las controversias en relacion a los delitos de peligro abstracto

En la doctrina, existe mucha discrepancia con respecto a los delitos de peligro abstracto, los
cuales se sustentan en advertir la afectacion a los principios penales y constitucionales que
limitan el poder punitivo del estado, asi como su poca claridad para poder diferenciarse con

otras categorias del derecho penal.

Conforme a lo anterior, se plantea que los delitos de peligro abstracto serian contrarios al
principio de presuncidn de inocencia y al principio de culpabilidad, ya que si se presume la

peligrosidad de la conducta tipificada, sin admitir prueba en contrario (Aguilar 2016: 17), lo

19 Titulo Preliminar
Articulo IV.- La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por
la ley.
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que ocurriria es que habria una presuncion de culpabilidad. En esa linea, Schroder sefala que
aun considerando los delitos de peligro como iuris tantum, siguen siendo contrarios al
principio de presuncion de inocencia, ya que se plantea probar la falta de peligrosidad de la
accion formalmente coincidente con el tenor del tipo, por lo que en el caso de no acreditar la
inexistencia de peligro la presuncion operaria en perjuicio del autor (Torio 1981: 827). Por
otro lado, Mendez Rodriguez sefiala que los delitos de peligro abstracto también constituirian
un potencial atentado al principio de culpabilidad, cuando se sanciona una conducta no tanto
por el acto individual, sino por el peligro ante su ocurrencia indiscriminada. Esto implica que
el sujeto se represente dicha posibilidad que escapa por completo de su control, pues éste no

puede hacerse cargo de lo que otros individuos haran (Cabezas 2010: 237).

Con respecto al principio de ofensividad o lesividad, Mendoza Buergo sefala que los delitos
de peligro abstracto no necesariamente tendrian un bien juridico detras o no requeririan una
puesta en peligro, sino so6lo una probabilidad o posibilidad que ocurriese —cerrando el
problema a través de una presuncion iuris et de iure— entonces cabe pensar que pueden darse
casos en que la conducta no constituia un auténtico peligro para el bien juridico y, pese a ello,
deba sancionarse de todos modos (Cabezas 2010: 239). Por otro lado, existen autores que
sefialan que este tipo de delitos serian contrarios al principio de subsidiariedad o ultima ratio,
ya que lo que se estaria sancionando serian meras desobediencias de indole administrativa,
las mismas que debieran ser atendidas por el derecho administrativo sancionador y no por el
derecho penal, haciéndose uso del derecho penal en forma simbolica (Cabezas 2010: 237,

239).

Por otro lado, se advierte que la distincion de los delitos de actividad y los de peligro abstracto
es dificil. Dado que para los delitos de peligro abstracto seria suficiente la comprobacion de
la accion, estos no se diferenciarian de los delitos de pura actividad. Por ello, Schmidhéduser,
Strafrecht y Allgemeiner sefialan que al derecho penal habria de interesarle inicamente los
delitos de peligro concreto; asimismo, al no ser necesario verificar la existencia de un
resultado, tampoco cabe plantear la cuestion de la imputacion objetiva (Bacigalupo 1999:

314).
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Sin embargo, las presuntas afectaciones a principios constitucionales y penales, pueden ser
superadas y justificar la existencia de los delitos de peligro abstracto en el derecho penal. En
esa linea, Ingrid Diaz sefiala que el Derecho Penal tiene como finalidad la proteccion de
bienes juridicos; por lo cual no podra asumirse que con la realizacion de ciertos elementos
tipicos del delito, se habra satisfecho la necesaria antijuridicidad material que fundamenta la
sancion de ilicitos penales, ya que de ser asi se convertiria al injusto penal en un injusto

formal (2016: 270).

Conforme a ello, Diaz indica que la tipificaciéon de conductas como delitos de peligro
abstracto, no necesariamente es contraria a los principios de lesividad y subsidiariedad, ya
que es posible establecer la relacion de lesividad entre la conducta que serd considerada como
peligrosa y el bien juridico protegido en los tipos penales, a través de la antijuridicidad
material (2016: 227, 230). En tal sentido, para la configuraciéon de un delito de peligro
abstracto no bastard con la verificacion de los elementos tipicos de la conducta; sino que,
ademas, es necesario verificar en el caso concreto que la conducta afecta, aunque de manera

lejana, al bien juridico tutelado (Diaz 2016: 247).

De forma similar, Mendoza Buergo sefala que la peligrosidad de la conducta se entiende
como un elemento imprescindible del injusto, que ademas de coincidir con la descrita en el
tipo debe constituir una accion antinormativa por ser potencialmente lesiva o peligrosa para
el bien juridico protegido. Esto implica que el desvalor objetivo material de la accion
peligrosa constituye el elemento central de la constitucion del tipo de injusto. (Bustos 2017:

299-300).

En esa medida, se establece como limite de garantia, que en los delitos de peligro abstracto
se exija que al menos la lesion del bien juridico sea probable, con lo cual se reduce el riesgo
de castigo de conductas meramente formales o de simple desobediencia a la norma (Aguilar
2016: 14). Asimismo, a nivel politico criminal, se debe considerar la particularidad de los
tipos penales que integran los delitos de peligro abstracto (Torio 1981: 826), ya que estos
suelen proteger bienes juridicos colectivos, como en el caso del delito de negociacion

incompatible.
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Asimismo, los delitos de peligro abstracto demostraran una mejor adhesion y respeto por el
principio de lesividad en sede penal si se comprueba que en el supuesto de hecho realmente
se ha producido una afectacion al bien juridico que protege la norma, sin que tal afectacion
deba presumirse iuris et de iure (Bustos 2017: 300); sino que deba analizarse la idoneidad de
la conducta para en cada caso concreto. En consecuencia, solo cabe adelantar la tutela penal
de forma legitima al momento en que pueda apreciarse que el comportamiento prohibido es
objetivamente capaz de afectar al bien juridico; teniendo ademéas en cuenta las exigencias
propias de la atribucion de responsabilidad penal, la cual no puede determinarse en abstracto
por la pertenencia a una clase de acciones, sino que exige que sea evidente tal peligrosidad
objetiva, al menos en el momento de realizar la conducta (Bustos 2017: 299-300). A partir
de ello, tampoco se pretenderia una presuncion iuris tantum, ya que corresponde al ministerio

publico demostrar la tipicidad de determinados hechos al tipo penal.

Cabe indicar que los delitos de peligro abstracto pueden ser de mera actividad o de resultado.
Los primeros se consuman por el simple movimiento corporal del agente. Los segundos
exigen la produccion de un resultado externo, es decir, una modificacion del mundo exterior,
que, por describirse en el tipo, esta juridicamente delimitada (Barbero 1973: 490). En ese
sentido, se evidencia que la clasificacion de delitos de actividad o resultado se vincula a la

conducta del sujeto activo y no al grado de lesividad del bien juridico.

1.3.3. Importancia del tipo penal como delito de abstracto

En la doctrina, Ingrid Diaz sefiala que el tipo penal de negociacion incompatible es un delito
de peligro abstracto, por lo que se requiere que el interés indebido tenga la capacidad de
colocar en peligro una actividad que permite, ulteriormente, la satisfaccion de necesidades
de la comunidad (2016: 270). Esto debe ser entendido, tomando en consideracion que las
contrataciones publicas u operaciones del estado se dan en el marco de la satisfaccion de un
interés publico, debiendo orientarse al cumplimiento de los fines, metas y objetivos de las

entidades de la Administracion Publica. Por ello, las contrataciones publicas y las
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operaciones del estado deben realizarse garantizando que se brinde el mejor uso de los

recursos publicos para su satisfaccion'!.

En esa linea, se sefiala que el injusto especifico del delito de negociaciéon incompatible
consiste en un menoscabo al correcto ejercicio de la funcidn publica, por lo cual se considera
como delito de peligro abstracto (Mafialich 2015: 97). Asimismo, Norberto de la Mata sefiala
que el delito de negociaciones prohibidas no requiere que el interés personal que persigue el
funcionario publico se consiga, asi el injusto parece residir en el peligro abstracto que para
el correcto funcionamiento de la Administraciéon puedan implicar comportamientos que
denoten incompatibilidad entre la funcion publica que se desempefia en el marco de las

contrataciones publicas y los intereses personales (2010: 43).

A nivel jurisprudencial, la Sala Suprema Penal Permanente, mediante la Ejecutoria Suprema
del R.N. N° 3281-2011, ha determinado que el tipo penal de negociacion incompatible es un
delito de peligro que se consuma al verificarse el interés particular por parte del funcionario
o servidor publico, no requiere que se produzca un provecho econdémico ni un perjuicio para
el Estado. Es por ello, que este tipo penal se trata de un delito de simple actividad y peligro,
donde no se requiere que en la intervencion del sujeto activo del interés de este sea totalmente
ilicito, es decir, contrario a la administracion publica. De igual modo, en la Casacion N° 396-
2019/Ayacucho, se advierte que como el tipo penal de negociacion incompatible solamente
requiere que el agente actie interesadamente, por lo que este corresponderia a un delito de
peligro abstracto; ya que el tipo penal describe una conducta que se presume crea una

situacion de peligro para el bien juridico.

Entender al tipo penal de negociacion incompatible como un delito de peligro abstracto
contribuye en la lucha contra la corrupcion que rige como principio en nuestro ordenamiento
juridico. Sobre ello, el Tribunal Constitucional, mediante el expediente N° 006-2006-
PCC/TC, indico que la lucha contra la corrupcion es un mandato constitucional que se

desprende de los articulos 39 y 41 de la Constitucion, siendo relevante una actitud judicial

! Principio de Eficiencia y Eficacia, previsto en el inciso f, del articulo 2 de la Ley de Contrataciones con el
Estado.
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decidida en la lucha contra la corrupcién, que implica que el 6rgano jurisdiccional no se
limite a ser un mero ‘aplicador’ de las leyes, sino que, a través de la interpretacion y
argumentacion juridicas, tutele los derechos fundamentales, asi como otros valores y

principios constitucionales.

En esa linea, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) advierte que la falta
de sancion efectiva a los delitos contra la Administracién Publica genera un ambiente de
impunidad que fomenta mayor corrupcion; por lo cual, los estados tienen entre sus
obligaciones garantizar que los actos de corrupcion no vuelvan a repetirse a futuro (2019:
202). Por ello, mediante la penalizacion de los tipos penales y una interpretacion acorde a la
lucha contra la corrupcidn, se previene que se pueda afectar el funcionamiento de la
Administracion Publica, siendo por ello relevante que el tipo penal de negociacion

incompatible se interprete de acuerdo a esos estandares.
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Capitulo II: Sobre la Casacion N° 231-2017 PUNO

2.1. Sintesis del caso

La Casacion N° 231-2017 PUNO aborda el caso de los sefiores Bernardo Natividad Meza
Alvarez, José¢ Haytara Carreén, José Domingo Choquehuanca Soto y Helard Huaman
Mamani, a quienes se les condena, en primera y segunda instancia, como autores de la
comision del delito contra la Administracion Publica — Delitos cometidos por funcionarios

publicos — Negociacién incompatible; en agravio de la Municipalidad Provincial de Melgar.

La imputacion se sustentaba en que los acusados cuando fueron funcionarios publicos de la
Municipalidad Provincial de Melgar (afio 2010) se interesaron indebidamente en el proceso
de exoneracion N° 001-2010-MPM-A'2, en la que intervinieron por razén de sus cargos, con
la finalidad de favorecer a la empresa Alabama S.A, causando un perjuicio econdémico contra
la Municipalidad por el importe de S/ 214,246.20. Asimismo, el interés indebido de los

funcionarios publicos en mencion se habria exteriorizado en los siguientes hechos:

113 incluyo especificaciones técnicas'* no requeridas por el 4rea

o El comité especia
usuaria, infringiendo lo previsto en la Ley de Contrataciones con el Estado'”.
. La modificacion de las especificaciones técnicas provocd que deban realizarse

hasta cinco procesos de seleccion, lo cual evidenciaba un retraso premeditado del

12 Proyecto de Inversion Publica para el “Fortalecimiento de la asistencia técnica a productores agropecuarios
del distrito de Ayaviri, provincia de Melgar”, la que tenia por objeto adquirir semillas de alfalfa, dactilys e
inoculantes.

13 El comité especial estuvo conformado por Helard Huaman Mamani (presidente), José Haytara Carredn
(primer miembro titular) y José Domingo Choquehuanca Soto (segundo miembro titular).

14 Este requisito adicional consistia en variar los porcentajes de germinacion y pureza de las semillas.

15E] articulo 31 del Reglamento (aprobado por el D.S. N° 184-2008-EF) de la Ley de Contrataciones con el
Estado (D.L. N° 1017), sefialaba lo siguiente:

Articulo 31.- Competencias

El Comité Especial conducira el proceso encargandose de su organizacion, conduccion y ejecucion, desde la
preparacion de las Bases hasta la culminacion del proceso. (...) Cualguier modificacidn requerird contar
previamente con la conformidad del drea usuaria y/o del érgano encargado de las contrataciones, segun
corresponda. La modificacion requerird una nueva aprobacion del Expediente de Contratacion.

(..)

El Comité Especial no podréa de oficio modificar las Bases aprobadas.
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proceso de seleccion, el mismo que habria tenido por finalidad conducirlo a un
proceso exonerado.

o No existia una situacion acorde a la causal de desabastecimiento'® que justificara
la realizacion de un proceso exonerado.

, .. . 17

. El proceso exonerado no cumplia con los requisitos previstos por ley ' ’.

o La aprobacion del proceso exonerado se gestiond en tiempo récord.

o La orden de compra fue gestionada antes del consentimiento de la buena pro por

parte de la empresa Alabama S.A. y sin haberse firmado el contrato.

Sin embargo, en la Casacion N° 231-2017 PUNO, la Segunda Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica discrepd con lo sefialado por las instancias
inferiores, por lo que resolvi6 declarar fundado el recurso de casacion. Con dicha decision,
se procede a revocar la sentencia condenatoria de primera instancia y reformandola declara

absueltos a los sentenciados.

16 E] articulo 22 del D.L. N° 1017, Ley de contrataciones con el Estado, indicaba lo siguiente:

Articulo 22.- Situacion de desabastecimiento

Se considera desabastecimiento a aquella situacion inminente, extraordinaria e imprevisible en la que la
ausencia del bien, servicio u obra compromete en forma directa e inminente la continuidad de las
funciones, servicios, actividades u operaciones que la Entidad tiene a su cargo. Dicha situacion faculta a
la Entidad a la contratacion de los bienes, servicios u obras solo por el tiempo o cantidad, segun sea el
caso, necesario para resolver la situacion y llevar a cabo el proceso de seleccion que corresponda.

La aprobacion de la exoneracion en virtud de la causal de situacion de desabastecimiento no constituye
dispensa, exencion o liberacion de las responsabilidades de los funcionarios o servidores de la Entidad
cuya conducta hubiese originado la presencia o configuracion de dicha causal. Constituye agravante de
responsabilidad si la situacion fue generada por dolo o culpa inexcusable del funcionario o servidor de la
Entidad. En estos casos, la autoridad competente para autorizar la exoneracion deberd ordenar, en el acto
aprobatorio de la misma, el inicio de las acciones que correspondan, de acuerdo al articulo 46 del presente
Decreto Legislativo.

Cuando no corresponda realizar un proceso de seleccion posterior, en los informes técnico y legal previos
que sustentan la Resolucion o el Acuerdo que autoriza la exoneracion, se deberan fundamentar las razones
que motivan la contratacion definitiva materia de la exoneracion. Esta disposicion también es de
aplicacion, de ser el caso, para la situacion de emergencia.
17 El Decreto de Urgencia 78-2009 contemplaba la adquisicion de bienes con un valor referencial de hasta por
el monto de S/550,000.00; sin embargo, el valor referencial para la adquisicion de semillas prevista en el
proceso de seleccion ascendia a S/ 1,517,592.00.
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2.2. Fundamentos de la decision de la Sala de la Corte Suprema

En la Casacion N° 231-2017 PUNO, la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica fundamenta su decisiéon de revocar la sentencia de primera
instancia y declarar absueltos a los sefiores Bernardo Natividad Meza Alvarez, José Haytara
Carredn, José Domingo Choquehuanca Soto y Helard Huaman Mamani, en los siguientes

argumentos:

a) No afectacion al bien juridico del delito de negociacion incompatible

Para la Sala de la Corte Suprema, las actuaciones de los ex funcionarios implicados no han
puesto en peligro al patrimonio del Estado, ademds de que no obra en autos alguna pericia
que asi lo establezca'®. Por el contrario, la actuacion de los agentes no atent6 contra el bien
juridico protegido, ya que la empresa Alabama S.A. cumpli6 con la entrega de las semillas
de alfalfa, dactilys e inoculante!®, conforme lo establecido en las bases del proceso exonerado
de adquisicion N° 001-2010-MPM-A. En tal sentido, al parecer de la Sala, la no afectacion
del patrimonio estatal implica que no se atent6 con el bien juridico tutelado del tipo penal del

delito de negociacion incompatible.

b) No se acredito el elemento “en provecho propio o de tercero”

La Corte Suprema advierte que el elemento “en provecho propio o de tercero” en el delito de
negociacion incompatible tiene una connotacidon econdémica; por lo que solamente se
sancionara aquel interés indebido que persiga un provecho de naturaleza econdmica.
Conforme a ello, la Sala sefiala que no se ha acreditado de forma indubitable que los
imputados hayan actuado en aras de obtener un provecho patrimonial en favor propio o de la
empresa Alabama S.A., ya que el gasto realizado por la Municipalidad fue sustentado con la

adquisicion de los insumos ofrecidos por la compaiiia.

¥ Fundamento Vigésimo Octavo de la Casacion N° 231-2017-PUNO.
19 Fundamento Trigésimo Tercero de la Casacion N° 231-2017-PUNO.
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¢) Las conductas de los implicados no son suficientes para producir una

situacion real y efectiva de riesgo para el bien juridico tutelado

La Corte Suprema sefala que, de conformidad con los principios de lesividad, ultima ratio y
proporcionalidad de la represion penal, la interpretacion del tipo penal de negociacion
incompatible debe ser restrictiva; por lo cual, resultaria necesario que el interés indebido del
funcionario publico produzca una situacion real y efectiva de riesgo para el bien juridico, la
misma que debe ser probada®’. Conforme a lo anterior, la Sala indica que no ha sido posible
acreditar que la conducta de los imputados sea idonea para poner en peligro inminente y real
a la Municipalidad Provincial de Melgar?!, y que si bien se reconoce que la base juridica que
da origen al proceso de exoneracion N° 001-2010-MPM-A fue erronea, ello solo implicaria

una infraccion administrativa, mas no un delito??.

2.3. Analisis y comentarios de la Casacion N° 231-2017 PUNO

En el presente acapite se desarrollaran comentarios al andlisis que brinda la Sala de la Corte
Suprema en la Casacion 231-2017 PUNO, de conformidad con los conceptos desarrollados
en el capitulo anterior sobre los elementos del tipo penal del delito de negociacidon

incompatible.

a)  Sobre los elementos del tipo penal no controvertidos en el caso

Con respecto a la calidad de agentes del delito de negociacidon incompatible se advierte que
los sefiores José Haytara Carreon, Jos¢é Domingo Choquehuanca Soto y Helard Huaman
Mamani fueron servidores publicos de la Municipalidad Provincial de Melgar en el afio 2010;
asimismo, se relacionaron con el proceso de exoneracion N° 001-2010-MPM-A, debido a
que se le encargo dirigir dicho proceso de seleccion siendo integrantes del comité a cargo de
ello. Por otro lado, el sefior Bernardo Natividad Meza Alvarez ostentaba el cargo de Alcalde

de la Municipalidad de Provincial de Melgar en el afio 2010; ademas, fue el encargado de

20 Fundamentos Décimo Tercero y Décimo Cuarto de la Casacién N° 231-2017-PUNO.
2l Fundamento Trigésimo Segundo de la Casacion N° 231-2017-PUNO.
22 Fundamento Vigésimo Noveno de la Casacion N° 231-2017-PUNO.
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nombrar al comité y realizar las gestiones para viabilizar el proceso de exoneracion. Sobre la
calidad de los implicados como sujetos activos del tipo penal no hubo mayor controversia ni
por parte de las instancias inferiores ni de la Corte Suprema. Por otro lado, se identifica como
sujeto pasivo del tipo penal al Estado, en especifico la Municipalidad Provincial de Melgar

del departamento de Puno, no habiendo controversia con respecto a ello.

Ahora, con respecto a la modalidad de las conductas que se sindican como interés indebido,
se advierte que tampoco existe mayor controversia, en tanto, se han sefialado actuaciones
propias (forma directa) de cada uno de los implicados (Jos¢ Haytara Carreon, Jos¢ Domingo
Choquehuanca Soto, Helard Huaman y Bernardo Natividad Meza Alvarez) sobre el proceso

de exoneracion N° 001-2010-MPM-A, que corresponde a una contratacion del estado.

b)  Sobre los elementos del tipo penal controvertidos en el caso

Con respecto al verbo rector interesarse indebidamente, cabe sefialar que si existen hechos
que evidencian la exteriorizacion del interés indebido por parte de los implicados. Asi en
primer lugar se sabe que efectivamente, el comité de seleccion afiadid un requisito a las
especificaciones técnicas de los procesos de seleccion que se llevaron de forma previa.
Asimismo, este requisito fue el que no permitia que ninguno de los postores cumpliese con
los requerimientos previstos, lo que implicé declarar desierto o nulo los procesos de seleccion
previos. A ello se atina que, el comité de seleccion elabora el informe técnico que declara
desierto y cancelado los procesos de seleccion anteriores, asi como el informe por el cual se
sustentaba que existia una causal de desabastecimiento que justificara la realizacion de un
proceso exonerado. Ademas, el comité de seleccion optd por invitar a la empresa Alabama
S.A., pese a que habian otras empresas cotizaron precios mas bajos por las semillas de alfalfa
e inoculante. Finalmente, gestionaron la orden de compra de forma previa a que la empresa
invitada diera su consentimiento y firmase el contrato. Todo lo anterior evidencia que los

miembros del comité desarrollaron acciones que exteriorizaban su interés sobre el proceso

exonerado N° 001-2010-MPM-A.
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Por otro lado, el sefior Herlad Huaman (alcalde), gestiond la aprobacion del expediente de
contratacion, en el marco del Decreto de Urgencia N° 78-2009, pese a no encontrarse previsto
el supuesto de la norma. Ademas, se encargd de la aprobacion y designacion del comité de
seleccion de dicho proceso; y que permitidé que el proceso de seleccion continuase, pese a
existir el oficio N° 241-2010, emitido por el Organo de Control Institucional, el mismo que
advertia que el proceso de contratacidon contravenia las normas de contrataciones del estado,

dado que el monto a contratar superaba los limites previstos para la exoneracion.

Los hechos anteriores son reconocidos por la Sala de la Corte Suprema; sin embargo, no son
valorados en toda su dimensién; en tanto, se considera que dichas acciones no han sido
suficientes para colocar en una situacion de peligro real e inminente al bien juridico del delito
de negociacion incompatible. Ahora, sobre el bien juridico tutelado, cabe advertir que la
Corte Suprema sefiala reconoce que el bien juridico que protege es el normal y correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, el que a su vez tutela la transparencia e
imparcialidad de los funcionarios y servidores publicos en la toma de decisiones?. Sin
embargo, luego procede a senalar que el tipo importa un adelantamiento de las barreras de
proteccion del derecho penal, con el objetivo de prevenir que el funcionario o servidor

publico atente contra el patrimonio estatal, aprovechindose de la funcién publica®*

(énfasis nuestro).

Al respecto, se advierte que no existe claridad sobre cudl seria el bien juridico protegido,
siendo dicho elemento importante a tener en cuenta, a fin de establecer si las conductas
efectuadas por los sujetos activos no solo cumplen con ajustarse formalmente al tipo penal,
sino que afectan o colocan en una situacion de peligro al bien juridico protegido. Conforme
se sefialo en el acépite anterior, para este articulo se considera que el bien juridico protegido
del tipo penal es el normal y correcto funcionamiento de la administracion publica (bien
juridico genérico) y la imparcialidad del funcionario o servidor publico en el marco de las

contrataciones estatales (bien juridico especifico).

23 Fundamento Décimo Segundo de la Casacién N° 231-2017-PUNO.
24 Fundamento Décimo Tercero de la Casacion N° 231-2017-PUNO.
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En tal sentido, se advierte que la Sala se equivoca al tratar de verificar si las conductas de los
implicados pusieron en peligro o no al patrimonio de la Municipalidad Provincial de Melgar.
Lo que corresponde es verificar si las conductas de los ex funcionarios publicos pusieron en
riesgo al normal y correcto funcionamiento de la administracion publico y a la imparcialidad
con la que debian actuar en el marco de las contrataciones publicas. Sobre el particular, se
evidencia que la finalidad del Proyecto de Inversion Publica para el “Fortalecimiento de la
asistencia técnica a productores agropecuarios del distrito de Ayaviri, provincia de Melgar”,
se vio afectado por la dilatacién en la adquisicion de las semillas de alfalfa, dactilys e

inoculantes que se requerian para llevarla a cabo.

Ahora, con respecto a la lesividad que precisa el tipo penal, la Sala sefiala que este delito no
exige un perjuicio efectivo a la administracion publica, por lo que este constituiria un delito
de peligro concreto; porque, ademads, se requeriria que la accion de interesarse indebidamente
produzca una situacion real y efectiva de riesgo para el bien juridico tutelado?. Sin embargo,
conforme lo expuesto en el acapite anterior, se considera que este tipo penal es un delito de
peligro abstracto, que no requiere que la conducta a imputar coloque en un riesgo real e
inminente al bien juridico protegido. Sino que en el delito de negociacion incompatible se
debe verificar que la conducta que se imputa al sujeto activo sea lo suficientemente idonea

para colocar en una situacion de riesgo potencial al bien juridico protegido del tipo penal.

En tal sentido, conforme se mencion6 lineas arribas, los implicados al haberse interesado
indebidamente en la contratacion de semillas de alfalfa, dactilys e inoculantes colocaron en
una situacion de peligro al Proyecto de Inversion Publica para el “Fortalecimiento de la
asistencia técnica a productores agropecuarios del distrito de Ayaviri, provincia de Melgar”,
el mismo que de haberse persistido en ser declarado desierto o nulo no hubiera podido
realizarse. Asimismo, resulta claro que las conductas de los ex funcionarios publicos eran
contrarias a la imparcialidad que les debia regir, en el marco de las contrataciones publicas,
siendo evidente que su actuar no se realizaba de manera inocua ni se veia orientado a actuar
conforme el bien comun. Corresponde sefalar que tampoco es admisible reducir a meras

infracciones administrativas las irregularidades que se cometieron durante el proceso de

25 Fundamento Décimo Tercero de la Casacion N° 231-2017-PUNO.
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seleccion, ya que como se ha podido evidenciar, los hechos del caso al ser evaluados de
manera conjunta, han puesto en peligro al bien juridico protegido del tipo penal,

trascendiendo del &mbito administrativo al penal.

Con respecto al elemento provecho propio o de tercero, la Sala se equivoca al entender que
dicho elemento implica necesariamente una connotacion econémica. De conformidad con lo
expuesto en el capitulo anterior, se ha podido advertir que este componente posibilita
referirse a un provecho no patrimonial. Sin embargo, en el caso que se atiende en la Casacion
N° 231-2017 PUNO, el provecho a favor de Alabama S.A. (tercero), si correspondia a un
provecho econdémico, el mismo que si se habria acredito, a diferencia de lo sefialado por la

Corte Suprema.

En relacion a lo anterior, la Sala considera que no se ha acreditado que los imputados hayan
actuado en aras de obtener un beneficio patrimonial, porque el gasto realizado por la
Municipalidad se sustentd con la adquisicion de los insumos ofrecidos por la compafiia. Al
respecto, dicha afirmacion resulta insuficiente, dado que se tendria que advertir que la
Municipalidad pag6 S/ 214,246.20 mas en comparacion con las otras empresas que fueron
invitadas a cotizar y que presentaban productos con condiciones similares. En tal sentido, se
deberia haber valorado que el monto de dinero excedente que pagd el municipio favorecio
econdmicamente a la empresa Alabama S.A., quien ademas, de obtener las ganancias propias

de dicha transaccion al precio de mercado, habria obtenido ingresos adicionales.
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Conclusiones

El delito de negociacion incompatible tiene como bien juridico genérico al correcto y
normal funcionamiento de la administracién publica y, como bien juridico especifico,
a la imparcialidad de los funcionarios o servidores publicos en la toma de decisiones

en el marco de las contrataciones publicas.

El elemento “en provecho propio o de tercero” del tipo penal de negociacion
incompatible se refiere al beneficiario del provecho, pudiendo ser este provecho de

indole patrimonial o extra-patrimonial.

El tipo penal de negociacion incompatible se puede considerar como un delito de
peligro abstracto, para lo cual es necesario que su analisis aplicado al caso en concreto
establezca que las conductas imputadas son suficientemente idoneas para colocar en

peligro al bien juridico protegido del tipo penal.

La importancia de entender al del delito de negociacién incompatible como de peligro
abstracto es acorde al principio de lucha contra la corrupcion, contribuyendo en el

combate de esta problematica.

Se discrepa de los fundamentos de la Casacion N° 231-2017 PUNO, dado que en dicho
caso la Sala de la Corte Suprema identifica errobneamente cual es el bien juridico
protegido del delito de negociacidon incompatible; ademés de establecer que dicho tipo
penal requiera la puesta en peligro real e inminente del bien juridico tutelado (peligro

concreto).
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