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RESUMEN

El informe juridico ofrece un analisis de los elementos de la tipicidad objetiva y subjetiva
del delito de negociacion incompatible, a través de la Casacion N° 23-2016 ICA. Se
desarrolla un estudio sobre el rol y responsabilidad penal del tercero o sujeto particular
debido a la falta de tratamiento univoco en los tribunales. También, un analisis sobre la
“finalidad indebida” como busqueda de un provecho o beneficio que no requiere
concretizacion. Por ultimo, una reflexion general sobre la aplicacion del principio de
confianza o principio de desconfianza en los delitos de corrupcion de funcionarios, con

atencion a la division horizontal y vertical de roles.
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principio de desconfianza.

ABSTRACT

This legal report offers an analysis of the elements of the objective and subjective typicity
of the crime of incompatible negotiation, through Casacion No. 23-2016 ICA. It develops
a study on the role and criminal responsability of the third party or private individual due
to the lack of univocal treatment in the courts. Also, an analysis on the "undue purpose"
as a search for an advantage or benefit that doesn’t require concretization. Finally, a
general reflection on the principle of trust or the principle of distrust in crimes of

corruption of officials, with attention to the horizontal and vertical division of roles.
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I. INTRODUCCION

El presente informe juridico busca realizar un analisis sobre los elementos de la tipicidad
objetiva y subjetiva del delito de negociacion incompatible, a través de la Casacion N°
23-2016 ICA, en el cual se vieron involucrados altos representantes del Gobierno

Regional de Ayacucho.

La caracteristica principal del delito de negociacion incompatible es ser parte de los
delitos especiales de corrupcion de funcionarios, el cual busca proteger bienes juridicos
supraindividuales. En consecuencia, su interpretacion es mas compleja y requiere de
mucho estudio, ya que no requiere de concretizacién de beneficio pecuniario u otro, o

exigencia probatoria exhaustiva, de acuerdo a la doctrina mayoritaria.

Por ello, para alcanzar la finalidad de este estudio nos centramos en el analisis de tres
problemas juridicos: el rol del tercero en el delito, la “finalidad indebida” como elemento
subjetivo del tipo y la aplicacion del principio de confianza. Estos estan centrados en los

fundamentos de derecho D, E y F desarrollados por los magistrados de la Corte Suprema.
II. JUSTIFICACION

En cuanto a los criterios evaluados para la eleccion de la resolucion, debemos destacar
los siguientes: i) el tratamiento de diversos problemas juridicos vinculados a la tipicidad
del delito de negociacion incompatible; ii) la relevancia y actualidad del tema, en cuanto
alude a delitos de corrupcion de funcionarios en contextos de emergencia; vy, iii) el

caracter discutible de la decision judicial adoptada.

En cuanto al primer criterio, se tiene que esta resolucion destaca por su complejidad al
tratar diversos problemas juridicos vinculados al delito de negociacion incompatible. Se
tratan tanto temas sustantivos como la aplicacion del principio de confianza en el delito
de negociacion incompatible, y la finalidad indebida como elemento subjetivo de dicho
delito. En cuanto a temas procesales se aborda aspectos probatorios sobre la acreditacion

del delito de negociacion incompatible en situaciones de emergencia.

Precisamente este Ultimo aspecto -delitos de corrupcion en situaciones de emergencia-,
es el que justifica el segundo criterio -de actualidad y relevancia del tema-, toda vez que

en los ultimos dos afios el Perti se ha encontrado en una situacién de emergencia sanitaria,



en cuyo marco se han producido numerosas contrataciones, muchas de las cuales se han
visto cuestionadas por la presunta comision de delitos de corrupcion. En ese sentido, la
eleccion de esta resolucion nos brinda la oportunidad de tratar aquel tema y desarrollar

algunos criterios que pueden ser utiles para futuros casos sobre la materia.

El tercer y ultimo criterio que justifica nuestra eleccion es el caracter discutible de la
decision judicial adoptada por la Corte Suprema. Si bien, de manera general, se puede
decir que toda resolucion puede ser sometida a la critica y escrutinio ciudadano; sin
embargo, hemos advertido que esta resolucion, de manera especial, ha motivado la
opinion de diversos operadores juridicos, precisamente en la linea critica que asumira este

informe al desarrollar los problemas juridicos.

En sintesis, estas son las razones fundamentales por las que hemos optado por analizar
dicha resolucion; las cuales, consideramos, justifican de manera suficiente nuestra

eleccion.
III. ANTECEDENTES

Una vez justificada la eleccion de la resolucion que es objeto de analisis, corresponde en
este apartado identificar los hechos relevantes tratados en la Casacion N.° 23-2016/ICA,
por parte de la Corte Suprema de la Reptiblica; y, en un segundo momento, también dentro

de este apartado, sefialaremos el iter procesal de esta causa judicial.
I11.1. Hechos juridicamente relevantes del caso

Los hechos imputados a Wilfredo Oscorima (Presidente del Gobierno Regional de
Ayacucho), Tony Hinojosa (Gerente General de Gobierno Regional de Ayacucho), Edwin
Ayala (Jefe de Abastecimiento del Gobierno Regional de Ayacucho), Victor De la Cruz,
Sixto Ibarra, Rosauro Gamboa y Walter Quintero (Consejeros Regionales), en el proceso
penal seguido en su contra por la presunta comision del delito de negociacion
incompatible (art. 399 CP), en agravio del Gobierno Regional de Ayacucho, son los

siguientes:

La convocatoria del Gobierno Regional de Ayacucho para el proceso de licitacion publica
de adquisicion de maquinarias y equipos se llevo a cabo el 29 de nombre de 2011. Sin
embargo, el 12 de diciembre de 2011, el gerente general solicitd se declare en situacion

de emergencia el sistema vial de la region, adjuntando estudios técnicos del personal
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como sustento de la solicitud. Los consejeros regionales accedieron y declararon la
situacion de emergencia el 20 de diciembre de 2011. A consecuencia de esta declaracion,
se llevo a cabo el proceso de exoneracion por la suma de S/. 20°000,000.00, se cancelo el
proceso de licitacion publica y el presidente del gobierno regional aprueba la adquisicion

de las maquinarias y equipos.

Por otro lado, la gestion del proceso de exoneracion estuvo a cargo del jefe de
abastecimiento Edwin Ayala, quien fue designado para la adquisiciéon de maquinas y
equipos por el gerente general el 21 de diciembre de 2011. Durante este proceso se
incurrio en una serie de irregularidades, entre ellos: exclusion de postores y pagos a los

ganadores sin el tipo de cambio fijado por la SBS.

A consecuencia de todo ello, el 28 de diciembre de 2011, el OSCE requiri6 al presidente
del gobierno regional que se deje sin efecto el proceso de exoneracion porque carecia de
justificacion la declaracion de emergencia. En la misma linea, el 5 de enero de 2012, el
MEF informé haber detectado 23 observaciones al proceso de exoneracion. Sin embargo,
el presidente del gobierno regional continud y permitié el pago a los ganadores del

proceso.
I11.2. Desarrollo del Iter procesal
I11.2.1. Primera instancia

En conformidad con el requerimiento de acusacion y sobreseimiento del Ministerio

Publico se emitio el auto de enjuiciamiento, el cual concluye de la siguiente manera.

e Sedeclard prescrita la accion penal a favor de Richard Reyes, Andrés Capelletti, Pavel
Torres Quispe y Rafael Vargas, por el delito de incumplimiento de funciones.

e Se absolvi6 a Jhoan Rojas, Alfonso Martinez, Elodio Huamani y Maria del Carmen
Cuadros de los cargos atribuidos como complices primarios del delito de negociacion
incompatible.

e Se conden6 como coautores del delito de negociacion incompatible a Wilfredo
Oscorima, Tony Hinojosa y Edwin Ayala.

e Se condendé como complices primarios del delito de negociacidon incompatible a

Victor de la Cruz, Sixto Ibarra, Rosauro Ventura y Walter Quintero.



II1.2.2. Segunda instancia

Presentaron recurso de apelacion los condenados en primera instancia por el delito de
negociacion incompatible, sea a titulo de autores o complices primarios. De igual manera,

el Ministerio Publico apelo la declaracion de absolucion y prescripcion penal.

La resolucion de vista resolvio de la siguiente manera: Confirmé la prescripcion penal,
anuld la absolucion y confirmo la condena por el delito de negociacion incompatible a

titulo de autores y complices.
111.2.3. Del tramite del recurso de casacion

Mediante ejecutoria suprema se admitieron los recursos de casacion excepcional para
desarrollo jurisprudencial. Este desarrolld diversos temas de interés, de los cudles seran
los puntos 4, 5 y 6 estudiados en el presente trabajo de investigacion: El rol del particular
en el delito de negociacion incompatible, para la verificacion del interés particular
indebido de tercero; la finalidad del beneficio indebido como elemento subjetivo del tipo
penal en el delito de negociacion incompatible; y el principio de confianza como filtro de
imputacion objetiva en las estructuras organizadas de la administracion publica como el

gobierno regional de Ayacucho.

Sustanciado el recurso de casacion de acuerdo a su naturaleza, la Corte Suprema emitio
la sentencia de casacion que, por mayoria, con voto de los magistrados Pariona Pastrana,

Neyra Flores, Calderon Castillo y Figueroa Navarro, declararon:

e Fundado el recurso de casacion por las causales 1 y 3 del articulo 429° del Codigo
Procesal Penal; respecto a los extremos desarrollados en los apartados C, E, F y G'.
¢ Infundado el recurso de casacion por las causales 1 y 3 del articulo 429° del Codigo

Procesal Penal; respecto a los extremos desarrollados en los apartados A, B, D y H2.

! Los extremos C, E, F y G corresponden, respectivamente, a los siguientes topicos: el método de valoracion
de la prueba necesaria para demostrar grave peligro como causa de declaracion de situacion de emergencia;
La finalidad del beneficio indebido como elemento subjetivo del tipo penal en el delito de negociacion
incompatible; el principio de confianza como filtro de imputacion objetiva en las estructuras organizadas
de la Administracion Publica; y, el significado del Procedimiento de Regularizacion Administrativa
realizado en una contratacion de emergencia.

2 Los extremos A, B, D y H corresponden, respectivamente, a los siguientes topicos: La determinacion de
criterios de admision de prueba nueva en apelacion; la determinacion de criterios de admision de prueba
producida en el juicio en el procedimientos de apelacion de sentencia; el rol del particular en el delito de
negociacion incompatible, para la verificacion del interés particular indebido de tercero; y, el dolo como
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e (asaron la sentencia en el extremo que confirmé la condena de Wilfredo Oscorima,
Tony Hinojosa, Edwin Ayala como coautores; y, a Rosauro Gamboa, Walter
Quintero, Victor De la Cruz y Sixto Ibarra, en calidad de complices primarios del
delito de negociacion incompatible; actuando en sede de instancia los absolvieron de
los cargos.

e Nula la resolucién de vista, en el extremo que declard nula la sentencia que absolvio
a Jhoan Rojas, Alfonso Martinez, Eladio Huamani y Maria del Carmen Cuadros, en
calidad de complices del delito de negociacion incompatible; y, actuando en sede de
instancia, confirmaron la sentencia que absolvio a los referidos procesados.

e Ordenaron la inmediata libertad de Wilfredo Oscorima, Tony Hinojosa, Edwin Ayala,
Walter Quintero, Rosauro Gamboa y Sixto Ibarra.

e Establecieron como desarrollo de doctrina jurisprudencial los fundamentos juridicos

4.13,4.14,4.15,4.26,4.27,4.28,4.30 y 4.31.

Es importante destacar que este fallo no fue suscrito por el magistrado Sequeiros Vargas,
quien emitié un voto discordante en el siguiente sentido: i) Se declaren infundados los
recursos de casacion, por falta de acreditacion de las causas de fundabilidad previstas en
los incisos 1 y 3 del articulo 429° del Cédigo Procesal Penal; ii) Disponer el archivo
definitivo de los actuados, y se remitan los autos al Tribunal de origen para los fines

correspondientes.

IV. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO QUE SUSTENTAN LA
SENTENCIA

Habiendo precisado los antecedentes procesales mdas relevantes de la sentencia de
casacion objeto de nuestro andlisis, corresponde en este apartado consignar los
fundamentos fécticos y juridicos que le sirvieron de sustento, tanto a la resolucion emitida
en mayoria, asi como los fundamentos del voto discordante emitido por el magistrado

Sequeiros Vargas.
IV.1. Fundamentos que sustentan el voto en mayoria

Conforme se advierte de los antecedentes, los puntos de interés sobre los que se pronuncio

la Corte Suprema fueron diversos; sin embargo, este trabajo se centrara en los puntos

elemento subjetivo de tipo penal en el delito de negociacidon incompatible, y si dicha norma acoge la
participacion culposa de los complices como elemento subjetivo del tipo penal.
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identificados previamente como d), €) y f), por ser los que tienen directa vinculacion con
el andlisis dogmatico-juridico del delito de negociacion incompatible, y, por tanto,
justifican un mayor desarrollo y andlisis; mientras que, por otro lado, no desarrollaremos
los otros topicos tratados por la Corte Suprema, pues estos, al incidir sobre aspectos

probatorios o de indole administrativo, exceden el objeto del presente trabajo.

1V.1.1. El Rol Del Particular En EI Delito De Negociacion Incompatible, Para

La Verificacion Del Interés Particular Indebido De Tercero

La sala suprema desarrolla que el delito de negociacion incompatible tiene caracter
subsidiario al delito de colusion. Ademas, su bien juridico protegido es el correcto
funcionamiento de la administracion publica de cara al interés privado de sus miembros.
Asimismo, el verbo “interés” es la busqueda inusitada en el resultado de un proceso o
adquisicion. Es decir, al hallarse observaciones durante el proceso o adquisicion, ello sera
producto de actos indebidos del agente durante este desarrollo (Casacion N° 23-

2016/ICA, 2017, FJ. 4.34 — 4.39).

Por otro lado, la sala suprema afirma que al momento de los hechos la normativa vigente
no permite la intervencion del “tercero”, por el contrario, en el delito solo sera el sujeto
activo un funcionario o servidor porque se esta frente a un delito especial propio. Por lo
tanto, el delito materia de analisis se concreta de manera independiente a la voluntad del
interesado. La sala suprema desarrolla este fundamento acogiéndose a la Casacion N°

841-2015-Ayacucho. (Casacion N° 23-2016/ICA, 2017, FJ. 4.34 — 4.39)

Finalmente, la sala suprema sefiala que la responsabilidad del “tercero” serd de caracter
administrativo, el cual no repercutira sobre el &mbito penal. Al Respecto sefiala que esta
responsabilidad se fundamentard en el articulo 56 y 44 de la Ley de Contrataciones con

el Estado y abarcaria a los contratistas.

Por lo que, en este extremo, declard infundado los recursos de casacion planteados por
los recurrentes Wilfredo Oscorima, Tony Hinojosa, Edwin Ayala, Rosauro Gamboa,

Walter Quintero, Victor De la Cruz y Sixto Ibarra.

3 d) El rol del particular en el delito de negociacion incompatible para la verificacion del interés particular
indebido de tercero, e) La finalidad indebida como elemento subjetivo del tipo penal de aprovechamiento
indebido del cargo, f) El principio de confianza como filtro de imputacion objetiva en las estructuras
organizadas de la administracion publica



Voto Discordante del sefior Juez Supremo Sequeiros Vargas: Concuerda con el voto en

mayoria ya que se esta frente a un delito especial propio, no bilateral.

1V.1.2. La Finalidad Indebida Como Elemento Subjetivo Del Tipo Penal De
Aprovechamiento Indebido Del Cargo

La sala suprema se acoge a lo sefialado por la Casacion N° 841-2015 y desarrolla que el
“interés” es el elemento central de la tipicidad objetiva del delito, el cual se da sobre un
contrato u operacion, y que el despliegue de la misma sera el elemento central de la
tipicidad subjetiva, el cual consiste en el provecho que obtiene el funcionario, servidor o
un “tercero”. Asimismo, sefiala que la motivacion del elemento objetivo del tipo, o el
beneficio que se obtiene, debe ser objeto de prueba durante el proceso (Casacion N°© 23-

2016/ICA, 2017, FJ. 4.40 — 4.43).

En consecuencia, la sala suprema descarta que el tipo penal se haya configurado en el
caso en concreto, ello debido a la falta de motivacion de la Sala Penal de Apelaciones. En
otras palabras, las empresas Ferreyros S.A.A., Tracto Camiones USA, San Bartolomé
S.A. no pueden ser imputadas por el delito de negociacion incompatible por la sola
infraccion de los deberes especiales de los co autores, siendo ello interpretado como un

interés de beneficiar a estas empresas. (Casacion N° 23-2016/ICA, 2017, FJ. 4.40 — 4.43)

En ese sentido, se declaré fundado los recursos de casacion interpuestos por Oscorima

Nuifiez, Hinojosa Vivanco y Ayala Hinostroza.

Voto Discordante del sefior Juez Supremo Sequeiros Vargas: Afirma que al estar frente
a un delito de peligro abstracto no se requiere de la “finalidad indebida” o tendencia

interna trascendente en el tipo subjetivo.

1V.1.3. El Principio De Confianza Como Filtro De Imputacion Objetiva En Las

Estructuras Organizadas De La Administracion Publica

La sala suprema parte sefialando que la teoria de imputacion objetiva permite dilucidar
que la teoria clasica de la causalidad no necesariamente definird la responsabilidad de una
persona. El principio de confianza, entre otros, serdn quienes determinen la imputacion.
Esta premisa parte de la complejidad de las organizaciones y la importancia de la division
de funciones de sus miembros, ello con la finalidad de que cumplan su funcion. Por lo

tanto, cada miembro serd garante del cumplimiento de las competencias que le fueron
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asignadas, los cuales estaran delimitados en sus normativas internas. Asimismo, no seran
responsables por el ejercicio de funciones de terceros o cuando este es instrumentalizado
por un tercero dentro de los limites de competencia que se le fueron atribuidos. En
consecuencia, es valido confiar en que los demads actuaran dentro de la ley, caso contrario
se estaria en la obligacion de verificar que se cumpla correctamente y ello seria una
responsabilidad adicional a la asignada*(Casacion N° 23-2016/ICA, 2017, FJ. 4.44 —
4.53).

También, es incorrecto afirmar que el representante de la alta direccidon es responsable
por los actos indebidos de sus subordinados, cono conocimiento especializados, debido a
su posicion de garante. Ellos tienen deberes funcionariales que no son distintos a los otros
funcionarios, a excepcion del incumplimiento de los deberes de supervision establecidos
en la norma, caso contrario se estaria frente a una vulneracién del principio de

culpabilidad® del Codigo Penal (Casacion N° 23-2016/ICA, 2017, FJ. 4.44 — 4.53).

En el caso en concreto, la Sala Penal de Apelaciones afirma que la declaracion de
situacion de emergencia del sistema vial de Ayacucho es falsa y ello genera la
configuracion del delito de negociacion incompatible. Ademads, alega que el presidente
del gobierno regional tenia la obligacion considerar y verificar el contenido cierto de los
informes técnicos y legales de dicha declaracion (Casacion N° 23-2016/ICA, 2017, FIJ.
4.44 —4.53).

Sin embargo, la Sala Suprema afirma que la gerencia sustenta su solicitud con un informe
técnico y juridico, el cual fue aprobado por al Consejo Regional, quien ordena a la vez la
exoneracion de los procesos de seleccion de las contrataciones; todo ello de acuerdo a la
legislacion vigente. Por lo tanto, el érgano ejecutivo solo cumpli6 el mandato del Consejo
Regional, acompafiado de una comision de fiscalizacion. Ademas, el deber de garante no
exige que tengan conocimientos técnicos y especializados, de esa manera verificar el
trabajo de los subordinados, ello dentro del marco del principio de confianza (Casacion

N° 23-2016/ICA, 2017, FJ. 4.44 — 4.53).

4 El principio de confianza presenta los siguientes limites: Primero, la persona sobre quien se tiene
ascendencia no tiene la capacidad de cumplir sus funciones de manera responsable. Segundo, la persona
tiene el deber de garante o la obligacion de verificar el trabajo realizado. Tercero, la persona en quien se
confiaba presenta falta de idoneidad. Por ultimo, cuando el titular es quien organiza los deberes de sus
subordinados y rompe su deber institucional.

5 Articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Penal
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Asimismo, conforme a la Acusacion Fiscal, el presidente del Gobierno Regional intervino
en el proceso de contratacion excepcional cuando omiti6 las recomendaciones del OSCE
y MEF, los cuales recomendaban dejar sin efecto dicho proceso por falta de sustento. Al
respecto la Sala Suprema sefiala que el titular de la entidad levanté las observaciones con
un recurso de reconsideracion y que el OSCE no era competente en determinar la

situacion de emergencia (Casacion N° 23-2016/ICA, 2017, FJ. 4.44 — 4.53).

Entonces, la Sala Suprema sefiala que el estatus del presidente del Gobierno Regional no
genera en €l el deber de garante a detalle de toda la informacion, el cual es de misma

aplicacion para el gerente general, consejeros regionales y jefe de abastecimiento.

Finalmente, el Tribunal Supremo declaré fundado el recurso de nulidad de Wilfredo
Oscorima, Tony Hinojosa, Edwin Ayala, Victor De La Cruz, Sixto Ibarra, Rosauro
Gamboa, Walter Quintero, Rojas Carhuas, Martinez Vargas, Huamani Pacotaype, y
Cuadros Gonzales; en consecuencia, aplicar el principio de confianza y declarar atipica

la conducta imputada.
Voto Discordante del seiior Juez Supremo Sequeiros Vargas:

Sefiala que en el caso no se configura la teoria de la imputacion objetiva, ya que el
principio de confianza se desarrolla dentro de un hecho con apariencia delictiva y de que
el sujeto activo actud en funcion al error. En el caso en concreto, la situacion excepcional
de declarar en situacion de emergencia, a pesar de las advertencias emitidas por el OSCE
y el MEF, exigen un estado razonable de mayor alerta o diligencia a los funcionarios
publicos; por lo tanto, hacen vencible el error y activan del deber de garante. Finalmente,
el magistrado senala que el principio de confianza se relativiza en situaciones de
emergencia debido a la caracteristica extraordinaria del evento y no las circunstancias

comunes de la entidad (Casacion N° 23-2016/ICA, 2017, FJ. 6.6)
V. IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Como se advierte del contenido de la resolucidén bajo analisis, los temas tratados son
multiples y de muy diversa naturaleza; sin embargo, consideramos que son tres los
problemas juridicos de mayor relevancia para el presente informe juridico, siendo estos
los siguientes: i) el rol del particular en el delito de negociacién incompatible, para la

verificacion del interés particular indebido de tercero; ii) la naturaleza y alcance del



elemento: finalidad indebida, en la configuracion del delito de negociacion incompatible;
y, iii) los supuestos en que el principio de confianza permite excluir la responsabilidad
penal de los funcionarios de més alta jerarquia en una entidad publica, por el delito de

negociacion incompatible.
V.1. Primer problema juridico

En relacion al primer problema juridico, referido al rol de particular en la configuracion
del delito de negociacion incompatible, constituye un aspecto problematico en relacion a
este delito. Toda vez que, a nivel de la jurisprudencia, hemos identificado
pronunciamientos distintos y hasta cierto punto contradictorios, sobre la responsabilidad
penal que le asiste al tercero o sujeto particular, quien ordinariamente actia como

representante legal de los proveedores que contratan con el Estado.

En efecto, en el primer sentido, de considerar que el tercero puede intervenir
delictivamente en la negociacion incompatible, por ejemplo, a titulo de complice, se tiene
el Recurso de Nulidad N.° 2068-2012/Lima, donde se consider6 autores del delito de
negociacion incompatible a los funcionarios de CORPAC, mientras que a los
representantes de la empresa V&M se les consider6 coémplices. En la misma linea
interpretativa se encuentra la Casacion N.° 18-2017/Junin, donde se consider6é complice
a la representante de una empresa proveedora del INPE, mientras que, a los funcionarios

de esta entidad, se les atribuy¢ la condicion de autores.

Por otro lado, existe una linea interpretativa que sostiene algo distinto respecto al rol del
tercero en el delito de negociacion incompatible, esto es, que este delito, al ser un delito
unilateral, no admite la intervencién delictiva del tercero, pues de verificarse esta,
estariamos ante un delito distintos como la colusion, cohecho u otro. En esta linea se
encuentran la Casacion N.° 841-2015/Ayacucho, la Casacion N.° 346-2019/Moquegua,

asi como la propia Casacion N.° 23-2016/Ica, que es objeto de nuestro analisis.

Siendo asi, advertimos que este aspecto del delito de negociacion incompatible, referido
al rol del particular, constituye un aspecto probleméatico que no ha tenido un tratamiento
uniforme ni univoco en la jurisprudencia nacional; por lo que, aquellas diferencias y
contradicciones justifican que, en el marco de este informe, abordemos aquel problema
juridico y desarrollemos algunos criterios que nos permitan asumir una posicion

fundamentada sobre el particular.
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V.2. Segundo problema juridico

El segundo problema juridico se vincula con el aspecto subjetivo del delito, nos referimos
a la exigencia de que el agente actie motivado por la finalidad de obtener un provecho
propio o a favor de tercero. Al respecto, advertimos en la sentencia bajo analisis, el
Colegiado Supremo, en mayoria, consideré que dicha finalidad indebida forma parte de

la tipicidad subjetiva, y por tanto, seria exigible la misma, ademas del dolo.

Sin embargo, al desarrollar su argumentacion en relacion al caso concreto, el Colegiado
llega a exigir que aquella finalidad ilicita de obtener un provecho propio o de tercero, sea
objeto de prueba, hasta el punto de acreditar el provecho indebidamente obtenido por el

tercero, como consecuencia de la gestion interesada del funcionario.

Siendo asi, advertimos que aquella fundamentacion resulta discutible, pues a nuestro
juicio, se estaria tergiversando la naturaleza subjetiva de este elemento del delito, para
convertirlo en una exigencia objetiva del tipo penal, en el sentido de exigir la probanza
de que el funcionario o un tercero hayan obtenido, efectiva y materialmente, el provecho

ilicito que motivo la actuacion legal del funcionario.

En ese sentido, consideramos importante avocarnos al andlisis de dicho elemento del
delito, a efectos de ensayar, al finalizar este trabajo, algunos apuntes sobre la naturaleza
y alcance de este elemento tipico, en la configuracion del delito de negociacion

incompatible.
V.3. Tercer problema juridico

El tercer problema juridico que hemos identificado en el caso, estd vinculado a la
posibilidad de aplicar el criterio de imputacion objetiva denominado: principio de
confianza, para excluir la responsabilidad penal de funcionarios de alta jerarquia de una

entidad publica.

El caracter problematico de este aspecto, fluye de la sola lectura de la resolucion bajo
analisis; pues si bien la resolucion en mayoria se decantd por aplicar el principio de
confianza, y en consecuencia, declarar la atipicidad de la conducta del presidente del
Gobierno Regional de Ayacucho y otros funcionarios de alta jerarquia; sin embargo, dicha

soluciéon no fue compartida por el magistrado supremo Sequeiros Vargas, quien al
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fundamentar su voto en minoria sostuvo que, dadas las circunstancias concretar del caso,

no era aplicable el principio de confianza.

Esta discrepancia juridica, planteada en la propia resolucidon y en el voto en minoria,
justifica que nos avoquemos a analizar si en caso analizado correspondia o no aplicar
aquel criterio de imputacion objetivo. Siendo que, dicho analisis nos permitira a su vez,
ensayar algunos criterios sobre la posibilidad de aplicar el principio de confianza, y bajo
que condiciones, en el juzgamiento de delitos de corrupcidon de funcionarios como el de

negociacion incompatible.

La relevancia de analizar este aspecto, como nuestro tercer y ultimo problema juridico,
se refuerza, si tenemos en cuenta que de un tiempo a esta parte, se han ido incrementando
la cantidad de resoluciones que analizan y/o aplican aquel criterio de imputacion objetiva
en el ambito de los delitos contra la administracion publica, como lo demuestran las
sentencias emitidas en la Casacion N.° 102-2016/Lima, Casacion N.° 1546-2019/Piura,
asi como la propia Casacion N.° 23-2016/Ica, que es objeto de nuestro analisis, por citar

algunos ejemplos.

VI.  ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
VI.1. El rol del tercero en el delito de negociacion incompatible

El Rol Del Tercero
VI.1.1. Nociones Preliminares Sobre el Delito de Negociacion Incompatible

Para entender adecuadamente el contexto en el que se inserta el primer problema juridico,
es necesario remitirnos al marco normativo de nuestro analisis, el cual estd dado por la
regulacion del delito de negociacion incompatible, en el articulo 399° del Codigo Penal

peruano. Este tipo penal sanciona textualmente, la siguiente conducta:
“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 operacidon en que interviene por razéon de su cargo, serd reprimido (...)”

(Codigo Penal, 1991)
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En relacion a este delito, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha sefialado:

“(...) se trata de un delito que vulnera la imparcialidad en los contratos u
operaciones en los que interviene un funcionario o servidor publico por razon de
su cargo; sobre todo porque aquel tiene el deber de procurar un éptimo beneficio
para la Administracion Publica. Sin embargo, el sujeto activo de este ilicito
antepone en la negociacién la obtencidon de un ilicito beneficio para si o un

tercero.” (Recurso de Casacion N° 18-2017/Junin, 2019, F.J. Quinto)

Precisamente en este ultimo aspecto -la intervencion del tercero-, es donde se inserta el
primer problema juridico; toda vez que en la sentencia de casacion que es objeto de
analisis, el Colegiado Supremo admiti6 para desarrollo de doctrina jurisprudencial una
causal vinculada al rol que tiene el “tercero” en la configuracion del delito de negociacion
incompatible, planteandose la cuestion de si la configuracion de este delito precisa de la

intervencion y/o responsabilidad del “tercero”.

En este punto, es importante precisar que cuando se alude a la figura del “tercero”, en el
contexto del delito de negociacion incompatible, se hace referencia al destinatario del
provecho que procura el funcionario con su conducta ilicita. Asimismo, se debe aclarar
que este tercero, eventualmente, podria ser el proveedor o representante del proveedor
que contrata con el Estado. Sin embargo, ello no es una regla, pues dado que el tipo penal
no realiza ninguna precision en ese sentido, también es posible que el “tercero” sea una
persona distinta o que no tenga vinculacioén alguna con el proveedor involucrado en la
contratacion u operacion a cargo del Estado. Sin perjuicio de senalar que estos ultimos
supuestos serdn los menos recurrentes. Ademas, estas precisiones respecto del “tercero”
no son desarrollados en la jurisprudencia y doctrina respecto a la viabilidad de su

participacion en el delito de negociacion incompatible.

VI.1.2. Decision De La Corte Suprema Y Analisis Desde Un Enfoque

Jurisprudencial Y Doctrinal.

Con las precisiones previas, corresponde delimitar la cuestion controvertida, la cual, en
este caso, estd dada por la interrogante de si el delito de negociacidon incompatible requiere
para su configuracion, la intervencion delictiva del “tercero”, ya sea a titulo de autor o

participe.
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VI.1.2.1. Decision De La Corte Suprema

Al responder aquella cuestion, el Colegiado Supremo, por mayoria, partid por excluir el
circulo de posibles autores, sefialando que, al tratarse la negociacién incompatible de un
delito especial propio, solo puede ser sujeto activo del delito -autor-, quien ostente la
calidad de funcionario o servidor publico, exigiendo, ademads, que este funcionario
cumpla con la relaciéon funcional exigida por la norma. Con dichos argumentos, el
Colegiado Supremo hizo suyos los argumentos vertidos por la Corte Suprema en una
sentencia de casacion precedente, nos referimos al fundamento de derecho V de la

Casacion N.° 841-2015/Ayacucho.

A su vez, recogiendo la argumentacion de esta ultima casacion citada, afirmo6 de manera
concluyente que “(...) la estructura tipica de este delito no permite la intervencion del
tercero con el que se realiza la operacion, (...) No estamos frente a un delito de
participacion necesaria, como si lo es la colusion (...)” (Casacion N° 841-
2015/Ayacucho, 2016, F.J. Trigésimo) Frente a esta postura asumida en la sentencia bajo
analisis, se ubican otros pronunciamientos también de la instancia Suprema del Poder

Judicial, donde se llega a soluciones juridicas distintas.

VI.1.2.2. Jurisprudencia Contradictoria De La Corte Suprema Sobre La

Participacion Del Tercero

Como se menciond lineas arriba, podemos citar la sentencia emitida en el marco de la
Casacion N.° 18-2017/Junin, donde se confirmé la condena de dos funcionarios del INPE,
a quienes se les atribuyo haber tenido interés indebido en la tramitacion y suscripcion de
un convenio celebrado con la empresa Fiorella Comunicaciones E.LR.L. Lo relevante y
particular de este caso, es que ademas de haberse condenado a los funcionarios del INPE,
también se condend en calidad de complice primaria, a la sefiora Elida Bertha Rojas
Patiflo, quien era representante legal de la empresa Fiorella Comunicaciones E.I.R.L.

(Casacion N° 18-2017/Junin, 2019, F.J. Octavo-Noveno)

En efecto, en la citada resolucion se sefiald, en relacion a la citada proveedora, quien

tendria la condicion de “tercero”, lo siguiente:

“En referencia a la encausada Rojas Patifio, se indicé que el interés indebido de

sus coencausados Cano Carhuallanqui y Castillo Reyna fue para favorecer a su
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empresa, por lo que es evidente su participacion como complice primaria;
asimismo, para la consumacion del delito imputado, no se requiere la existencia

de un dafo patrimonial al Estado.” (Casaciéon N° 18-2017/Junin, 2019, F.J.

Tercero)

Como se advierte de aquella imputacion, la sancion penal de la sefiora Rojas Patifio se
fundamento en el hecho de que su empresa habria sido favorecida por los funcionarios

autores del delito de negociacion incompatible.

Similar situacién se da en el Recurso de Nulidad N.° 2068-2012/Lima, el mismo que
recayo en un proceso penal seguido por el delito de negociacion incompatible, que tuvo

como imputacion, la siguiente:

“(...) atribuye a los acusados Guillermo Rengifo Sandoval, ex gerente de logistica
de la Corporacion Peruana de Aeropuertos y Aviacion Comercial Sociedad
Anénima en adelante CORPAC, y Luis Alberto Battistini del Aguila, ex jefe del
area de Adquisiciones y Bienes y Servicios de CORPAC y presidente del Comité
Especial Permanente de Adquisiciones, haber favorecido los intereses de la empresa
V&M Servicios Generales, constituida por los encausados Miguel Leonardo Toledo
Manrique y Victor Mugo Hernandez Ramirez, para que se beneficien en diversas
adquisiciones de menor cuantia realizada por CORPAC (...)” (Recurso de Nulidad

N.?2068-2012/Lima, 2013, F.J. Segundo).

Lo relevante de aquella imputacion, es que se imput6 a los funcionarios de CORPAC la
calidad de autores del delito de negociacion incompatible; mientras que a los
representantes de la empresa V&M se les atribuy6 la condicion de complices primarios.
Si bien en aquel recurso de nulidad se tratd sobre un supuesto de prescripcion, y, por
tanto, no se determind la responsabilidad de los encausados; sin embargo, dicha
circunstancia nos muestra que el tratamiento que le ha brindado la jurisprudencia a dicho

tema, no ha sido uniforme.

Por lo que, advertimos que, en la propia jurisprudencia de la Corte Suprema, existen
criterios contradictorios respecto a la posibilidad de admitir la intervencion delictiva del

tercero, en la configuracion del delito de negociacion incompatible.
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En relacion a este problema juridico, advertimos que la doctrina también se ha encargado
de analizar el rol que cumple el tercero en la configuracion del delito de negociacion
incompatible; siendo que, las soluciones a las que arriban los juristas del medio nacional,

tampoco escapan a las discrepancias, tal como se analiza a continuacion.
VI.1.2.3. Doctrina Contradictoria Sobre La Participacion Del Tercero

Asi, podemos citar la posicion asumida por Castillo Alva, quien admite las diversas
modalidades de participacion como la complicidad e instigacion en el delito de

negociacion incompatible. El citado jurista sostiene lo siguiente:

“(...) la negociacion incompatible es complice primario la persona que actia
como intermediario interesandose, o conociendo el interés de otro, en el contrato
u operacion, salvo que se trate de funcionario publico que obra en ejercicio de
funciones y tiene una injerencia directa en la negociacion o la celebracion de los

actos juridicos” (Castillo, 2015, p. 121).

Por su parte, el magistrado Salinas Siccha (2019), al analizar las cuestiones de autoria y
participacion en el delito bajo analisis, no evalaa el supuesto especifico de que el tercero
beneficiado por el interés indebido sea, a su vez, el proveedor o contratista que celebra
una operacion econdmica con el Estado. Sin embargo, desde un punto de vista general, si
admite la participacion a titulo de complice o instigador, de otros funcionarios que no
tienen la relacion funcional exigida por el tipo penal, asi como de los extrafios a la

administracion (p. 691).

Una posicion contraria sostiene Rosales Artica, quien, al abordar este problema juridico,
hace suyos los planteamientos jurisprudenciales contenidos en la Casacion N.° 841-
2015/Ayacucho, los que, por lo demas fueron asumidos también en la Casacion N.° 23-
2016/Ica, que es objeto de nuestro andlisis. Asi, el citado autor se muestra critico frente a
la posibilidad de admitir la complicidad del tercero en el delito de negociacion
incompatible. Por lo que, citando dos casos de la jurisprudencia califica de equivocacion
el hecho de haber considerado como cémplices a los proveedores que en dichos casos

tuvieron la calidad de “terceros” (Rosales, 2021, p. 177).
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En una linea similar se encuentra Abanto Vasquez, quien al analizar la posibilidad de que
el tercero responda penalmente por el delito de negociacion incompatible, sostiene lo

siguiente:

“[p]ara el beneficiado del “interés” del funcionario, siguiendo las reglas de la
“participacion necesaria” tiene que haber impunidad segun el articulo 397 (sin
perjuicio de la aplicacion de cualquier otro tipo penal en que encaje su conducta),
salvo que su contribucion rebase la “contribucion minima necesaria” (Abanto,

2003, p. 519).

En relacion a la postura de este autor, se debe precisar que el mismo no analiza
especificamente el supuesto en que el tercero beneficiado sea, a su vez, el proveedor o
contratista con quien el Estado celebra el contrato u operaciéon econéomica. Sin perjuicio

de ello, advertimos que su posicion es favorable a admitir la impunidad del tercero.

De una posicion intermedia es Rojas Vargas, quien al analizar la postura asumida en la
Casacion N.° 841-2015/Ayacucho, de descartar la complicidad primaria del tercero en el

delito de negociacioén incompatible; asume un rol mas descriptivo, al sefalar:

“(...) dicha tesis se corresponde asi con una interpretacion minimalista y en linea
de Ultima ratio para con el tercero, pero deja abierto el analisis para otros
participantes, si bien no en el rango de complicidad primaria, si de cooperadores

secundarios” (Rojas, 2021, p. 324).

En esta descripcion, el citado autor, al parecer, acepta la postura plasmada respecto de la
complicidad primaria; sin embargo, plantea la posibilidad de una complicidad secundaria

para los sujetos distintos al tercero favorecido.

En dicho contexto, advertimos que a nivel de doctrina existen autores que si han tratado
de manera especifica el supuesto de que el tercero beneficiado sea, a su vez, el proveedor
o contratista con el Estado, manifestando posiciones contrarias sobre la posibilidad de
admitir su punicion a titulo de coémplices. A su vez, advertimos que importantes tratadistas
de la materia, no se han planteado especificamente dicho supuesto, y, por lo tanto,
tampoco han asumido una posicién fundamentada sobre dicha problematica. Lo cual, nos
reafirma en la idea de que resulta necesario abordar aquella problematica y plantear

posibles soluciones al mismo.
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VI1.1.3. Postura personal sobre el problema juridico

A efectos de plantear nuestra postura personal, es necesario partir por sefialar cuales son
los supuestos de hecho que puede contemplar el tipo penal de negociacién incompatible.
En ese sentido, advertimos que, en relacion al tercero, el tipo penal contempla

inicialmente dos posibilidades:

La primera, tiene que ver con el supuesto en que el funcionario o servidor publico se
interesa indebidamente con la finalidad o proposito de obtener un provecho en su propio
beneficio; en este supuesto, no cabe ni se admite intervencion o referencia alguna hacia
un tercero. Por lo que, aquella modalidad del delito de negociacion incompatible no

formard parte de nuestro analisis, en este acapite.

El segundo supuesto que comprende el tipo penal se presenta cuando el sujeto publico se
interesa indebidamente en algun contrato u operacion publica, con la finalidad de obtener
un provecho en favor de tercero. En este caso, por la propia redaccion del tipo penal, si
cabe plantearse o evaluar el rol que asume este tercero en la configuracion del delito de
negociacién incompatible. Asimismo, advertimos que el tipo penal no ha realizado
ninguna precision o exigencia especifica sobre quién puede ser el tercero que se busca
beneficiar por la conducta ilegal del funcionario publico. Siendo asi, bajo la premisa de
que no se puede realizar distinciones alld donde la ley no lo hace, una primera afirmacién
basica seria que el tercero puede ser cualquier persona, con excepcion del propio
funcionario que se interesa indebidamente, pues en este tltimo supuesto estariamos ante
una modalidad distinta del delito. Sin perjuicio de lo sefialado, es posible identificar

algunos supuestos tipicos que nos ayudaran en nuestro analisis.
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VI.1.3.1. El Tercero Como Cualquier Persona — Rol Destinatario

El primer supuesto, se presenta cuando el tercero que se pretende beneficiar es una
persona ajena a la administracion publica, pero que guarda algun tipo de vinculacién con

el funcionario publico que le procura un provecho ilicito.

En relacion a esta tiltima exigencia -vinculacion del tercero con el funcionario- esta puede
ser de diversa naturaleza y fundamentarse en relaciones de diversa indole, por ejemplo,
familiares, amicales, comunidad de intereses econdémicos, politicos, etc. En relacion a
este supuesto, se plantea el problema de si este tercero, que no es un proveedor o
contratista, pero si un extraneus a quien el funcionario pretende generarle un provecho

ilicito, puede o no responder penalmente, y, de ser asi, con qué titulo de imputacion.

Al respecto, consideramos que, en este supuesto, en el que el tercero unicamente tiene el
rol de ser destinatario del provecho ilicito, este no debe responder penalmente por el delito
de negociacion incompatible. Esto es, no puede ser considerado autor, por no reunir la
calificacion especial ni la relacion funcional que exige el tipo penal; a su vez, tampoco
puede ser considerado complice, pues su conducta no se adecua a algin acto de

cooperacion, auxilio o facilitacion, que le otorgue relevancia penal.
VI.1.3.2. Tercero como cualquier persona — Rol destinatario y cooperador

El segundo supuesto, contrario a lo anteriormente expuesto, se presenta cuando este
tercero, no solo es el destinatario del provecho ilicito, sino que, ademas, realiza algunas
acciones concretas que significan un acto de cooperacion o auxilio en favor de la conducta
ilicita del funcionario; por ejemplo, ayudandole a realizar algunas irregularidades que

materializan su interés indebido®.

 Aprovechamos este espacio para realizar un apunte de naturaleza probatoria, pues si bien el “interesarse”,
alude a una disposicion subjetiva del agente respecto de un contrato u operacion especifica; sin embargo,
su probanza no debe dirigirse al fuero interno del funcionario, sino a aquellas manifestaciones objetivas -
externas- de su comportamiento, a partir de los cuales se pueda inferir razonablemente aquel interés
indebido. La experiencia nos ensefia que estos comportamientos generalmente aluden a irregularidades que
el funcionario gestiona o promueve en el marco del proceso contractual; los que denotan su interés inusitado
por concretar aquella contratacion u operacion estatal.
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En este supuesto, se encuentra plenamente justificada la responsabilidad penal del tercero,
pues este no limita su rol a ser el destinatario del provecho ilicito; sino ademas realiza

una contribucién a la materializacion del delito de enriquecimiento ilicito’.
VI.1.3.3. El Tercero Como Funcionario O Servidor — Rol Cooperador

El tercer supuesto, igualmente la asiste responsabilidad penal, en calidad de complice, al
sujeto que, si bien tiene la condicion de servidor o funcionario publico; sin embargo, no
posee la relacion funcional que exige el tipo penal de negociacidon incompatible. Este
supuesto se presenta, por ejemplo, cuando el funcionario que se interesa indebidamente,
recibe auxilio o actos facilitadores de parte de otros funcionarios de la entidad, quienes

no intervienen en el contrato u operacion estatal, por razon de su cargo.
VI.1.3.4. El Tercero Contratista

Una circunstancia distinta se presenta cuando el tercero destinatario del provecho ilicito
es, a su vez, el proveedor o representante del contratista que interviene en la operacion o
contrato publico. En este caso, en especifico, somos de la opiniéon que no cabe sancionar
a titulo de cémplice al tercero que actiia directamente como proveedor o representante
del proveedor; pues dicho supuesto rebaza el alcance tipico del delito de negociacion

incompatible.

En efecto, nuestra posicion sobre dicho aspecto se fundamenta en el caricter subsidiario
que tiene el delito de negociacién incompatible, respecto del delito de colusion. Al
respecto, participamos de la opinion de Montoya Vivanco, quien sobre el particular sefiala
lo siguiente: “(...) el delito de negociacion incompatible tiene un caracter subsidiario
respecto de aquellos otros que sancionen la conducta de priorizar intereses privados por
encima de intereses estatales, en un marco contextual de contrataciones publicas o
cualquier otra operacion econdmica en la que el Estado esté involucrado” (Montoya,

2015, p. 135).

Bajo esta premisa tedrica sostenemos que, en todo supuesto de hecho que califique como
un delito de colusion, es posible, a su vez, advertir un interés indebido de parte del

funcionario publico, lo cual, da lugar a la comision del delito de negociacion

7 En esa linea se manifiesta ABANTO VASQUEZ (2003), cuando defiende la impunidad del tercero, salvo
cuando la contribucion de este rebase lo que el citado autor denomina “la contribucién minima necesaria”

(p. 519).
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incompatible. Sin embargo, al ser la colusion una conducta mas compleja y especifica, y
al encontrarnos ante un concurso aparente de leyes, aplicando el principio de especialidad,
solo se sancionara este tltimo delito, dejando de lado la negociacién incompatible, dado

su caracter subsidiario (Montoya, 2015, p. 136).%

Siendo asi, en el supuesto que, en el marco del proceso penal, se pruebe que el tercero y
a su vez proveedor de los bienes o servicios que contrata el Estado, ha realizado alguna
contribucion a la actuacidn ilicita del funcionario, consistente en postergar los intereses
publicos y priorizar intereses particulares; no cabe imputarle complicidad primaria en el
delito de negociacion incompatible; sino, directamente, el delito de colusion. Esta
afirmacion se fundamenta en la premisa de que, si tanto el funcionario como el tercero
proveedor comparten la empresa de celebrar un contrato u operacién, superponiendo los
intereses particulares por sobre los de la administracion, también resulta evidente y 16gico
sostener que entre ambos existid un concierto ilicito, que es, precisamente, el elemento
que caracteriza al delito de colusion. A nuestro juicio, esta solucion juridica es razonable

y responde al carécter subsidiario del delito bajo andlisis.

VI.1.4. Conclusiones En Relacion A La Participacion Del Tercero En El Delito De

Negociacion Incompatible

Por estas consideraciones, por un lado, nos apartamos de aquel criterio jurisprudencial
que sanciona al funcionario publico como autor del delito de negociacion incompatible;
y, a su vez, sanciona al tercero proveedor como cémplice primario de dicho delito; pues
consideramos que aquella solucion juridica, por un lado, no atiende al real alcance que
tiene el delito de negociacion incompatible; y, por otro lado, inaplica el delito de colusion,

sin ninguna justificacién razonable.’

A su vez, el analisis realizado, también nos permite manifestar nuestra conformidad con
la solucion adoptada por la Corte Suprema, en este extremo, en la casacion que es objeto
de nuestro analisis (Casacion N.° 23-2016/Ica); pues en esta se rechaza la posibilidad de

que el tercero proveedor pueda ser considerado complice del delito de negociacion

8 Aqui podria hablar del interesarse indebidamente y cémo eso desde las dos posiciones se configura el
delito de colusion.
? Bilateralidad — interesarse por ambas personas seria en realidad un delito participacion necesaria.
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incompatible, ya que su intervencion en el delito, daria lugar a la configuracién de un

delito de participacidon necesaria, como es la colusion.

Sin perjuicio de lo sefialado, si nos parece cuestionable le falta claridad y precision sobre
este aspecto, en la casacion bajo analisis, pues en la misma no se realiza una distincioén
sobre los distintos supuestos que pueden concurrir respecto del tercero en el delito de
negociacion incompatible, como lo hemos realizado en el presente trabajo. Antes bien,
realizan una afirmacion genérica y concluyente que podria conducir al equivoco de los
operadores juridicos, de considerar que el delito de negociacion incompatible no admite
la complicidad, en ningun supuesto; lo cual, por lo demas, ha sido descartado por la propia

corte suprema mediante su jurisprudencia vinculante.

En efecto, en este punto corresponde citar los criterios desarrollados por la Corte Suprema
en el Acuerdo Plenario N.° 03-2016/CJ-116, en cuyo fundamento juridico décimo cuarto,
ha tenido ocasion de sefialar que “[1]a intervencion de un tercero en la realizacion de un
delito especial propio y de infraccion de deber (...) ha sido siempre posible y punible en
la legislaciéon nacional” (Acuerdo Plenario N° 03-2016/CJ-116, 2017, F.J. Décimo
Cuarto).

Con estas palabras, la Corte Suprema establecio lo que consideramos una regla, esto es,
que los delitos de infraccion de deber como el de negociacion incompatible, si admiten la
complicidad de terceros. Sin embargo, frente a dicha regla, aparecen algunas excepciones,
como el caso que hemos analizado en este informe, cuando el tercero que se pretende
favorecer con un provecho ilicito, es a su vez, el proveedor que contrata con el Estado.
En este caso, en especifico, descartamos la posibilidad de una complicidad primaria de

dicho particular.

En suma, para cerrar esta parte de nuestro analisis, debemos enfatizar que si bien
compartimos el criterio esbozado por la Corte Suprema, respecto a la imposibilidad de
que el tercero-proveedor, sea considerado coémplice primario; sin embargo, si nos parece
cuestionable la falta de claridad y precision con que el Colegiado Supremo, actuando en
mayoria, expuso sus afirmaciones sobre este aspecto; pues las mismas, por la forma en
que fueron redactadas, pueden propiciar interpretaciones erroneas sobre la posibilidad de

admitir la complicidad en el delito de negociacion incompatible.
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VI.2. La “finalidad indebida” como elemento subjetivo de la negociacion

incompatible.

Materializar Un Interés O Animo De Alcanzar Un Interés

A continuacioén, considero relevante presentar el contenido y analisis que tiene la
sentencia materia de investigacion sobre los elementos de la tipicidad subjetiva del delito
de negociacidon incompatible, de esa manera delimitar la cuestion controvertida y adoptar

una postura sobre el segundo problema juridico.
VI1.2.1. Decision de la Corte Suprema

La sentencia identifica como uno de los elementos de la tipicidad objetiva al “interés
indebido” que manifiesta el funcionario o servidor publico sobre un contrato u operacion.
Asimismo, en relacion a los elementos de la tipicidad subjetiva sefiala que se requiere del
dolo (conocimiento y voluntad) y la “finalidad indebida”. En relacién a este ultimo
elemento, la “finalidad indebida”, la sentencia sefiala que se configurara con el despliegue
del “interés indebido”, el cual serd en el “provecho” propio o de un tercero. Por lo tanto,
el delito exige una motivacion adicional por el cual el funcionario manifiesta el interés.
De esa manera, la sentencia hace suyo los argumentos que desarrolla la Casacion N° 841-

2015 sobre los elementos de la tipicidad subjetiva del delito materia de analisis.

Sin embargo, en el andlisis del caso en concreto, la sentencia desarrolla
contradictoriamente este segundo elemento de la tipicidad subjetiva como un elemento
de la tipicidad objetiva. Es decir, manifiesta que esta busqueda o motivacion de obtener
un “provecho” requiere ser probado dentro del proceso. En otras palabras, la sentencia
interpreta que el despliegue del “interés indebido” en el “provecho” propio o de un tercero
como “finalidad indebida” deben ser analizadas desde la tipicidad objetiva, por ello exige
medio probatorio que acredite el provecho de los proveedores Ferreyros S.A.A, Tracto

Camiones USA, San Bartolomé S.A. y Unimaq S.A.

En consecuencia, el andlisis que realiza la sentencia sobre los elementos “interés
indebido” y “finalidad indebida” es contradictorio. Es decir, en primera instancia la Corte
Suprema identifica los elementos de la tipicidad objetiva y subjetiva del delito de
negociacion incompatible; sin embargo, el desarrollo del analisis del caso en concreto

contradice lo anteriormente sefialado. Por lo tanto, surge la controversia, si en el tipo
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penal de negociacidon incompatible ;el funcionario o servidor publico debe materializar
el beneficio sobre el cual tuvo interés? o el funcionario o servidor publico debe tener el

animo de alcanzar un beneficio sobre el cual tuvo interés?

Por ello, seguidamente, considero relevante desarrollar y analizar la naturaleza y
contenido del delito de negociacion incompatible y los elementos de la tipicidad
subjetiva; todo ello para dilucidar la debida aplicacion de la “finalidad indebida” del delito

materia de analisis en la sentencia.
VI1.2.2. La naturaleza del delito de negociacion incompatible

Comparto la postura de Abanto Vasquez (2003), quien afirma que el delito de negociacion
incompatible es un delito de peligro, por lo que no se espera un resultado sobre el mismo,

o que el interés particular se produzca (p. 506).

Al respecto, sobre el contenido o alcance de los delitos de peligro como tipologias, Mir

Puig sostiene lo siguiente:

“(...)enlos delitos de peligro concreto el tipo requiere como resultado de la accion
la proximidad de una concreta lesion (asi que la accion haya estado a punto de
causar una lesion a un bien juridico determinado), mientras que en los delitos de
peligro abstracto no se exige tal resultado de proximidad de una lesién de un
concreto bien, sino que basta la peligrosidad de la conducta , peligrosidad que
supone inherente la accidon salvo que se pruebe que en el caso concreto quedd

excluida de antemano.” (Mir Puig, 2011, p. 240-241)

Por su parte, Cerezo Mir (2002) al analizar los delitos de peligro abstracto en el ambito
del derecho penal del riesgo, sin desarrollar en especifico sobre el delito de negociacion
incompatible, afirma que el derecho penal moderno se desarrolla dentro de una sociedad
del riesgo. Es asi que se busca la proteccion de bienes juridicos individuales, colectivos
y supraindividuales, y el continuo desarrollo de los delitos de peligro abstracto. Algunos
delitos contra la administracion publica se desarrollarian dentro de este tiltimo dmbito de
proteccion como bienes juridicos supraindividuales. Asimismo, afirma que los delitos de
peligro abstracto permitirian que el derecho penal prevea e intervenga con mayor

intensidad porque no requiere de una infraccion, peligrosidad en concreto del bien
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juridico, medios probatorios o relacion causal entre la accion y el resultado penal. (p. 54-

60)

De igual manera, podemos citar la postura de Leyva Estupifiam, Lugo Arteaga y Pérez
Duharte, al analizar en especifico sobre las negociaciones ilicitas como delito
funcionarial. Ellos sefialan que este delito consiste, también, en la “(...) capacidad de una
puesta en peligro abstracto de bienes juridicos supraindividuales para constituir un injusto

que fundamente culpabilidad (...)” (2018, p. 141)

Es asi que la doctrina internacional concuerda que el delito de negociacion incompatible
es un delito de peligro abstracto. En principio, la administracion publica requiere de
ciertas condiciones para garantizar el interés general sobre el interés particular. La
prohibicién de la negociacion incompatible garantiza, de esa manera, el fiel y correcto
desempefio de las funciones de la administracion. Dicho de otro modo, los 6rganos de la
administracion publica deben actuar imparcialmente y estar cubiertos de toda sospecha
de parcialidad. Por lo tanto, el beneficio o ventaja que haya recibido el funcionario o el
tercero carece de relevancia juridica, incluso si existiera un beneficio econdémico para el

propio Estado (Manalich, 2015, p. 96-101).

En una linea similar, dentro de la doctrina nacional, sostiene Cesar Nakasaki sobre el
analisis del delito de negociacion incompatibles: “Entendemos que, segin nuestra
regulacion actual, no es posible considerar el delito de negociacion incompatible como
un delito de resultado, ya que incluso es posible que el delito se haya configurado cuando

exista algun beneficio para la administracion publica” (Nakasaki, 2016, p. 429).

De igual modo, en relacion a la naturaleza del delito de negociacion incompatible, a nivel
jurisprudencial, podemos citar un recurso de casacion reciente, donde Ligia Calina Correa
Villacorta de Véasquez con sentencia previa fue condenada como autora del delito de
negociacion incompatible. El contexto se desarrolla dentro de un proceso de licitacion
donde la empresa TLM PERU EIRL fue el tnico postor, alcanzando asi la buena pro. En
el proceso de la licitacion, el contrato tenia dentro de sus cldusulas el pago de una carta
fianza. Sin embargo, la acusada, en razén de su cargo como sub gerente del area de
tesoreria, realizo el pago por adelantado y en dos partes de la licitacion en favor de la
empresa TLM PERU EIRL, sin haber cumplido previamente el pago de la carta fianza de

acuerdo al contrato. La defensa de la acusada sostuvo que ella actu6 sin dolo y fue
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sorprendida por el otro acusado. (Recurso Casacion N° 1833-2019/LIMA, 2021, F.J.

Primero)
En razén a la naturaleza del delito la Corte Suprema sefialo:

“(...) el delito de negociacion incompatible (...) no es un delito de dafo (no
requiere causacion de perjuicio) sino de peligro abstracto —no de peligro concreto
(...)- y de mera actividad, de suerte que el comienzo de la ejecuciéon y la
consumacion se sitlia en el momento en que el autor participa en cualquier nivel
de la contratacion publica.” (Recurso Casacion N° 1833-2019/LIMA, 2021, F.J.
Cuarto)

Sin embargo, en relacion al elemento subjetivo, la Corte Suprema brevemente desarrolla
que el Tribunal Superior interpretd errdbneamente los elementos del tipo penal, mas no

desarrolla el fundamento de la misma sobre la defensa de la acusada.

Como se advierte, existe concordancia doctrinal y jurisprudencial sobre la naturaleza del
delito de negociacion incompatible al sefialar que es un delito de peligro abstracto en
busqueda de proteger bienes juridicos supraindividuales. En consecuencia, no busca un
resultado o que el interés se produzca, aun cuando el beneficiario sea el Estado. Seré la
peligrosidad de la conducta quien de reconocimiento a la tipologia del delito. De ahi que,

no se requiera de la actuacion de medios probatorios.
VI1.2.3. Contenido de la tipicidad subjetiva del delito de negociacion incompatible

Luego de haber desarrollado la naturaleza del delito materia de andlisis, ahora
corresponde delimitar el contenido del tipo subjetivo del mismo. A continuacion, se
desarrollara desde un enfoque doctrinal y jurisprudencial, de esa manera tener un mayor

alcance sobre la “finalidad indebida” como elemento subjetivo del tipo penal.

En primera instancia, cabe sefialar que uno de los elementos de la tipicidad subjetiva es
el dolo, ademas de la tendencia interna trascendente o “finalidad indebida”. En esta
direccion se puede citar el fundamento desarrollado por la Corte Superior de Justicia en
el Expediente 00031-2017-7-5201-JR-PE-02, donde se condena a Domingo Arzubialde
Elorrieta por el delito materia de estudio, al haber favorecido de manera directa a la
empresa LAMSAC en la ejecucion del contrato de concesion Linea Amarrilla. Por lo

tanto, la sala determino en relacion al elemento subjetivo lo siguiente:
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“(...) el delito de negociacién incompatible es netamente doloso, por tanto, no cabe
la comisién por culpa. La configuracion subjetiva de la conducta ilicita requiere o
exige que el funcionario o servidor publico actie con conocimiento de que tiene el
deber de lealtad y probidad de celebrar contratos o realizar operaciones en
representacion, y a favor del Estado; no obstante, voluntariamente actia evidenciando
interés particular con el firme objetivo de obtener un provecho propio indebido para
si o para un tercero con el cual l6gicamente tiene alguna vinculacion.” (Expediente

00031-2017-7-5201-JR-PE-02, 2019, F.J. Vigésimo Sexto)

También, el I Pleno Casatorio 2019, de la Corte Superior de Justicia Especializada en
Delitos de Crimen Organizado y de Corrupcion de Funcionarios, determind que no es
posible considerar el dolo eventual en la comision del delito de negociacion incompatible,

solo el dolo directo.

Luego de haber desarrollado este primer elemento, ahora corresponde desarrollar la
tendencia interna trascendente. Como se menciono lineas arriba, la sentencia materia de
analisis hace suyo los fundamentos que desarrolla la Casacion 841-2015 Ayacucho sobre
la finalidad especial en el delito de negociacion incompatible, donde desarrolla los dos
elementos tipicos de este delito. El primer elemento central forma parte de la tipicidad
objetiva, este es el “interés” el cual se manifiesta de dos maneras (debido e indebido). El
segundo elemento, el cual es materia de controversia en este capitulo, es la busqueda del
provecho propio o de un tercero. Es decir, ademas del dolo, se debe exteriorizar este
animo o motivacion de beneficiarse para si o un tercero. Sin embargo, la sentencia sefiala
que cada uno de estos dos elementos deben ser objeto de prueba y, por lo tanto, no es
posible la presuncion. En consecuencia, en el analisis del caso en concreto, la sentencia
sefiala que al no haberse acredita el segundo elemento subjetivo por elementos distintos
a defectos administrativos se declaré fundado el recurso de casacién de Tony Hinojosa y
Edwin Ayala (Casacion 841-2015, 2016, F.J. Trigésimo Cuarto — Cuadragésimo

Primero).

En la misma linea, sobre los elementos de la tipicidad subjetiva, podemos citar la posicion
de Rosales Artica, quien senala que el delito de negociacién incompatible es netamente
doloso (conocimiento y voluntad) y no cabe la infraccion culposa. Asimismo, sefiala que
desde la tipificacion del delito se desprende que no solo se requiere de un “interés

indebido”, sino también que este sea “en provecho propio o de tercero”. Es decir, lanorma
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exige, ademas del dolo, otro elemento subjetivo que es la tendencia interna trascendente.

Este tltimo elemento codeterminara la tipologia del delito. (2021, p. 146-152).

Por lo tanto, advertimos que a nivel doctrinal y jurisprudencial la “finalidad indebida”
forma parte de la tipicidad subjetiva del tipo penal de negociacién incompatible, como un
elemento adicional del dolo directo, el cual consiste un aquella motivacién o &nimo que

exterioriza el interés indebido que se conoce como tendencia interna trascendente.
VI1.2.4. Postura

A efectos de plantear nuestra postura personal, es necesario partir por distinguir los tipos
de interés indebido que contempla el delito en la tipicidad objetiva. La finalidad es
contemplar la aplicacion de los elementos de la tipicidad subjetiva y responder de acuerdo
a la naturaleza del delito de negociacion incompatible que se desarrolld en primera

instancia en cada uno de ellos. Al respecto, el tipo penal contempla tres posibilidades:
VI1.2.4.1. Interés Directo

Tiene que ver cuando el funcionario de manera personal realiza los actos administrativos
y todos los esfuerzos para alcanzar el beneficio, en cualquier momento de la celebracion

del contrato u operacion (Salinas, 2019, p. 678).

Al respecto, el funcionario o servidor actuara contrariamente a sus deberes del cargo, es
decir realizara una diversidad de actos conociendo que no son propios de su rol en el
proceso del contrato u operacion, de esa manera romper la imparcialidad que se le exige
y alcanzar un proposito o “finalidad indebida”. En otras palabras, este interés indebido
del funcionario o servidor serd para obtener un provecho o un beneficio. Serd en este

ultimo despliegue que se configura el delito de negociacion incompatible.
V1.2.4.2. Interés Indirecto

Es el supuesto del funcionario, donde a través de un tercero o intermediario, se vale para
alcanzar un beneficio. Esta es la figura donde participa el “tercero” a modo a complice,

donde no interesa el beneficio que este reciba. (Salinas, 2019, p. 679)

Es el supuesto del funcionario o servidor que coopera o auxilia para que se materialice un

interés indebido. Es decir, el funcionario o servidor que interviene en el proceso de
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contratacion u operacion por razoén de su cargo, conoce que recibira el apoyo de otro
funcionario o servidor que no tenga esta caracteristica especial que indica el tipo penal.
En este supuesto, el funcionario o servidor que no tiene esta relacion funcional conoce
que no debe intervenir en un contrato u operacion; sin embargo, realizara actos para que

se alcance un beneficio indebido, aun cuando este ultimo no esté dirigido para él.
VI.2.4.3. Interés por acto simulado

En este supuesto el funcionario aparenta actuar con probidad, es decir en beneficio de los
intereses del Estado; sin embargo, el beneficio serd propio o de tercero (Salinas, 2019, p.

679).

En este caso es mas claro que el delito de negociacion incompatible exige la configuracion
del dolo directo, el cual en palabras del doctor Abanto Vasquez: “(...) solamente es
posible el dolo directo, pues los actos de “interés privado”, y, sobre todo, bajo la
modalidad de “acto simulado” no son posibles sin quererlos” (Abanto Vasquez, 2003, p.

516).

Al respecto, el funcionario o servidor que tiene la relacion funcional conoce que no esta
actuando con probidad, pero realiza el esfuerzo de que sus actos aparenten estar dentro
del interés debido en favor del Estado. Por lo tanto, no es posible que, conociendo sus
deberes dentro del proceso de contratacion u operacion, realice actos indebidos sin querer
que estos sean asi. Entonces, el dolo eventual no se puede configurar en el delito de
negociacion incompatible porque el funcionario o servidor si busca un beneficio a través

de su realizacion consciente de actos irregulares.

Luego de haber desarrollado estos supuestos sostengo que en el analisis de la tipicidad
subjetiva del delito de negociacion incompatible se requiere de dos elementos. El dolo
directo sera necesario porque es insostenible que, conociendo el lineamiento del rol
funcionarial dentro de un proceso, se realice otro de manera irregular sin querer que ello
sea asi. Asimismo, los actos ilicitos o contrarios al interés debido requieren de un
desarrollo consecuencial que serd el beneficio ilicito o “finalidad indebida”, el cual es la
tendencia interna trascendente. Ademas, el estar dentro de un delito de peligro abstracto
no se requiere la concretizacion o materializacion del beneficio ilicito, pero si de que

existan indicios o animo para su alcance.
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VI.3. La Aplicacion Del Principio De Confianza En Los Delitos Contra La

Administracion Publica

El Principio de Confianza y/o El Principio de Desconfianza

VI1.3.1. Nociones Preliminares Sobre La Teoria De La Imputacion Objetiva Y

Principio de Confianza

El marco teorico en el que se inserta el tercer problema juridico esta vinculado a la teoria
de la imputacion objetiva y el principio de confianza. En ese sentido, a efectos de
contextualizar adecuadamente este problema, resulta necesario realizar breves apuntes
respecto a la teoria dogmatica y a la categoria normativa, su contenido y recepcion por

parte de la doctrina y jurisprudencia nacional.

V1.3.1.1. La Teoria De Imputacion Objetiva Y Su Recepcion En La Doctrina Y

Jurisprudencia Peruana

Al respecto, podemos sefialar que esta teoria surge como un intento de superar la vision
causalista de la imputacidn penal, segun la cual, el criterio determinante para saber quién
debia responder por uno u otro delito, era verificar si este “causd”, en términos
naturalisticos, el resultado lesivo. Sin embargo, a partir del influjo de la teoria de la
imputacion objetiva, se dejo de considerar a la causalidad natural como un criterio tinico
y suficiente para la imputacion penal, y se paso al anélisis de otros criterios normativos
para saber cuando un hecho lesivo podia ser imputado al autor como un hecho u obra
suya. De ahi que, seglin esta teoria, “un resultado causado por el agente s6lo se puede
imputar al tipo objetivo si la conducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico
no cubierto por el riesgo permitido y ese peligro también se ha realizado en el resultado

concreto” (Roxin, 2009, p. 363).

Es decir, a partir del influjo de la teoria de la imputacidon objetiva, ya no sera suficiente
para imputar objetivamente un hecho a un determinado sujeto, verificar que este produjo
un resultado lesivo causalmente; sino que ademas sera necesario verificar si este resultado
es imputable objetivamente al sujeto, a partir de verificar su conducta a la luz de
determinados criterios de caracter normativo. Estos criterios son los de riesgo permitido,

principio de confianza, prohibicion de regreso e imputacion a la victima.

Sobre este aspecto, nuestra jurisprudencia ha explicado lo siguiente:
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“se debe tener en cuenta que para la configuracion de un ilicito penal es necesario
comprobar la relacion existente entre la conducta y el resultado tipico, es decir,
que exista una relacion suficiente entre ambos, ademas constatada la relacion de
causalidad entre la accion y el resultado tipico, el segundo paso, consistird en la
imputacion del resultado del resultado a dicha accion. Como vemos, el primer
paso consiste en una comprobacion, donde se verificard, desde un punto de vista
natural, la relacion de causalidad; el segundo paso serd la comprobacion de un
vinculo juridico entre la accion y el resultado, este segundo aspecto no es mas que
el juicio normativo de la imputacion objetiva (...)” (Recurso de Nulidad N° 3958-

2010, 2011, F.J. Cuarto)

El desarrollo inicial y mas importante de la teoria de la imputacion objetiva, se dio de la
mano del profesor aleman Claus Roxin; sin embargo, esta teoria también recibido un
importante aporte y desarrollo por parte del profesor Giinther Jakobs (1997, p. 253),
especialmente en lo que atafie a los tres ultimos criterios antes sefialados. En lo que atafie
al Pert, si bien en la doctrina existen quienes miran con alglin reparo la utilidad y vigencia
de la teoria de la imputacion objetiva'’(Prado y Hurtado, 2011, p. 434); sin embargo, se
puede afirmar que nuestro pais no ha sido ajeno al influjo de dicha teoria y sus criterios,

los que han sido acogidos tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.

V1.3.1.2. EIl Principio de Confianza Y Su Recepcion En La Doctrina Y

Jurisprudencia Peruana

Si bien hemos sefialado que la teoria de la imputacion objetiva ha desarrollado diversos
criterios normativos, en el presente trabajo nos interesa el referido al principio de
confianza. Con relacion a este principio, lo primero que debemos senalar es que su ambito
de actuacion estd dado por contextos delictivos con pluralidad de sujetos, en los que estos

intervienen de manera conjunta o secuencial, bajo un régimen de division de roles.

En efecto, para comprender dicho criterio de imputacion objetiva, debemos partir por
seflalar que el principio de confianza tiene su fundamento en el principio de
autorresponsabilidad, segin el cual cada quien responde inicamente por aquellos deberes
de cuidado y competencias a las que esta juridicamente obligado; dejando al margen de

su responsabilidad, los resultados lesivos que se produzcan a consecuencia de la conducta

10°En esa linea de relativizar la utilidad de la teoria de la imputacion objetiva.
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ilicita de terceros. En buena cuenta, lo que se pretende es limitar los ambitos de
responsabilidad en determinados contextos sociales, profesionales, laborales, etc.; con la
finalidad de hacer mas agiles y viables aquellas actividades sociales. (Maraver, 2012, p.

152)

En efecto, dicha referencia nos remite a los antecedentes del principio de confianza, dado

que el mismo:

“(...) es un principio de creacion jurisprudencial que surgio a mediados del pasado
siglo XX en el ambito del trafico viario. Mediante este principio, la jurisprudencia
pretendia limitar el deber de cuidado de los conductores de automoviles,
reconociéndoles la posibilidad de confiar, por regla general, en la conducta

correcta de los demas participantes del trafico.” (Maraver, 2012, p. 147).

Con posterioridad, el principio de confianza a cobrado importancia en el &mbito médico
y empresarial. Es especialmente paradigmatico para ejemplificar un caso de aplicacion
del principio de confianza, el supuesto en que el médico utiliza un bisturi mal esterilizado
por la enfermera, y producto de aquella conducta causa la muerte de su paciente. En este
caso, se podria excluir la responsabilidad del médico, en razon de que este, en virtud del
principio de confianza, estd autorizado a confiar en que los otros profesionales que
concurren con €l en la practica médica, en este caso la enfermera, se conducird con arreglo
a derecho y cumpliendo los deberes de cuidado derivados de su cargo y posicidn; en este

caso, una correcta esterilizacion de los instrumentos médicos.

Como este, existen diversos supuestos de hecho que se plantean en los manuales de
Derecho penal con la finalidad de ejemplificar la utilidad del principio de confianza para
limitar los &mbitos de responsabilidad de quienes actian conjuntamente en determinados
contextos; teniendo como base la maxima de que todos no deben ni pueden responder por
todo. Esta idea, ademas, encuentra un punto de apoyo en el hecho de que la aplicacion
del principio de confianza permite y agiliza diversas actividades consideradas valiosas

por la sociedad.

En buena cuenta, el principio de confianza tiene en su base una distribucion juridica de
competencias y responsabilidades, que autoriza a determinados sujetos a confiar en la
conducta adecuada del tercero que concurre con €l en un determinado contexto. En este

punto, es importante destacar:
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“(...) el nivel de confianza permitido depende del &mbito social en el que se mueva
una persona y la posicion que ocupe dentro de ese ambito social o la situacién
dentro de un orden jerarquico. Pero éste no es el Gnico (...) supuesto concreto el

nivel de confianza permitida.” (Feijoo, 2002, p. 308)

Por lo demas, es innegable que el principio de confianza, como los demads criterios de
imputacion objetiva, tuvo una temprana recepcion por parte de los tribunales nacionales,

como lo muestra la siguiente cita jurisprudencial Exp. N° 142-06:

“(...) este filtro permite que en la sociedad se confie en que los terceros actuaran
correctamente, por tanto no estamos obligados a revisar minuciosamente la
actuacion de aquellos, pues, ello generaria la diminucion de las transacciones
econémicas y del desarrollo de la sociedad (...)”. (Pariona y Heydegger, 2015, p.
35)

Asimismo, en jurisprudencia mas reciente la Corte Suprema se ha mantenido en la linea
de admitir la utilidad del principio de confianza, como criterio de imputacion objetiva.

Asi, en el Recurso de Nulidad N.° 1130-2012 el citado tribunal sefial6 lo siguiente:

“Resulta evidente que la conducta del referido encausado fue guiada por el
principio de confianza, pues Castillo Meza no tenia razon para dudar del buen
comportamiento de quienes compartian con ¢l la actividad que realizaba, mantuvo
la confianza de que el tercero conforme a Derecho, y no se le puede imputar un
injusto solo lo hizo de forma defectuosa; de suerte que invocar a un nuevo plenario
solo acarrearia dilaciones innecesarias e infructuosas, pues al anotado principio de
confianza opera plenamente como causal eximente de responsabilidad penal”.

(Recurso de Nulidad N° 1130-2012, 2013. F.J)

En similar sentido, se tiene que el principio de confianza fue aplicado por los tribunales
nacionales en otros contextos, como fue el caso de un transportista acusado de la falsedad
de la tarjeta de propiedad de un vehiculo; sin embargo, su responsabilidad fue excluida
en razon de que se considerd que este habia actuado al amparo del principio de confianza.

Concretamente, en dicho pronunciamiento se sefial6 lo siguiente, Exp. N° 142-06:

“El encausado se ha limitado a desarrollar su conducta conforme a los parametros

de su rol de transportista de carga — chofer, existia en ¢l la expectativa normativa
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de que su empleador habia tramitado correctamente las tarjetas de propiedad
falsas; en consecuencia, no se puede imputar objetivamente el delito de falsedad

documental impropia al encausado (...)” (Pariona y Heydegger, 2015, p. 35)

Si bien el contenido y utilidad del principio de confianza ha alcanzado cierto consenso en
la jurisprudencia nacional, en cuanto a su aplicacion en diversos contextos. Sin embargo,
en la ultima década se han presentado nuevos supuestos problematicos de aplicacion que
no fueron considerados en el surgimiento y formulacion inicial del principio de confianza.
Nos referimos a la aplicacion de este principio en el &mbito de la administracion publica,
y, de manera mas especifica, en el juzgamiento de procesos por delitos de corrupcion de

funcionarios. Este es el contexto en que se enmarca este tercer y tltimo problema juridico.

VI1.3.2. (Es Posible Aplicar El Principio de Confianza Para los Delitos Contra La

Administracion Publica?

En efecto, de manera mas reciente se ha puesto en cuestion si el principio de confianza
puede ser aplicado al ambito de los delitos de corrupcion de funcionarios; incluso, dentro
de quienes admiten dicha posibilidad, se ha problematizado sobre en qué supuestos debe
darse dicha aplicacion. En este universo de casos sometidos al andlisis y critica publicos,

se encuentra la resolucion bajo analisis.

En efecto, en la Casacion N.° 23-2016/Ica, una de las Salas Penales de la Corte Suprema
aplico el principio de confianza en el delito de negociacion incompatible; y concluy6, con
base en dicho principio, que las condenas de los funcionarios del Gobierno Regional de
Ayacucho por aquel delito no se encontraban sustentadas y por tanto las revocd,

disponiendo la absolucion de todos los funcionarios procesados.

En dicho contexto, surgen dos cuestiones controvertidas; en primer lugar, una reflexion
general que tiene que ver con la posibilidad de aplicar el principio de confianza en los
delitos de corrupcion de funcionarios, dentro de los que se encuentra el delito de
negociacion incompatible; y, en caso se responda en sentido afirmativo a la primera
cuestion, reflexionar sobre si dicho principio fue adecuadamente aplicado al caso
concreto. Sobre la primera cuestion controvertida, podemos identificar dos posiciones
contrapuestas: en primer lugar, se tiene la posicion segin la cual si cabe aplicar el
principio de confianza en los delitos contra la administracion publica, dentro de los que

se encuentran los delitos de corrupcion de funcionarios.
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VI1.3.2.1. Posiciones A Favor

Nivel Doctrinal: En esta linea se encuentran autores como Castillo Alva, quien sostiene:

“[pJara determinar el alcance del principio de confianza en la administracion
publica se requiere utilizar pardmetros de valoracion normativo-materiales. Por
ejemplo, se debe tomar en cuenta la reglamentacién interna acerca de las
facultades y competencias fijadas en diversas disposiciones juridicas de los
funcionarios (v. gr., ley, reglamentos, manual de organizaciéon y funciones, etc.)
como también las efectivas competencias materiales que llevan a cabo dichos
funcionarios v.gr., dirigen o administran de hecho la entidad, manejan

materialmente el 6rgano de contrataciones, etc.” (Castillo Alva, 2017, p. 334)

En este punto, cabe precisar que la literatura nacional sobre esta materia especifica -
principio de confianza en delitos de corrupcidon- es alin escasa; sin perjuicio de ello,
podemos considerar esta primera posicidon como mayoritaria, en razén a que dicha
posicion fue asumida por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en diversos
pronunciamientos. En efecto, en la tltima década advertimos que la Corte Suprema se ha
mostrado favorable a admitir la aplicacion del principio de confianza en los delitos contra

la administracion publica, especificamente en delitos de corrupcion.

Nivel Jurisprudencial: Sin pretensiones de afirmar que sean los tinicos 0 mas relevantes
pronunciamientos sobre la materia, en nuestra investigacion hemos identificado cuatro
pronunciamientos de la Corte Suprema. Estos se ubican en los afios 2011, 2014, 2017 y
2020, lo cual, atentos a la cronologia de estos pronunciamientos, nos permite afirmar que
existe una linea jurisprudencial que acepta la aplicacion del principio de confianza en los

delitos de corrupcion de funcionarios.

En efecto, en esa linea jurisprudencial se encuentra el Recurso de Nulidad N.° 1865-2010,
donde se analizo la responsabilidad penal de funcionarios de la Municipalidad Distrital
de Chilca, por el delito de peculado culposo, a la luz del principio de confianza. Si bien,
en este pronunciamiento no se excluyo6 la responsabilidad penal de dichos funcionarios;
sin embargo, la Corte Suprema destacéd la utilidad del citado principio, sefialando lo

siguiente:

“En tal sentido, acudiendo a la doctrina (FEIJOO SANCHEZ) debe sefialarse que

“el principio de confianza, (...) es un instituto que presenta una gran utilidad para
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determinar los limites de la norma de cuidado o, lo que es lo mismo, el alcance del
deber de cuidado que tiene una determinada persona en una determinada situacion”.

(Recurso de Nulidad N° 1865-2010, 2011, FJ, Tercero)

En similar sentido, admitiendo la aplicacion del principio de confianza en el ambito de
los delitos contra la administracion publica, se tiene el Recurso de Nulidad N.° 768-2013,
donde se analiz6 la situacion juridica de un alcalde y se sefiald sobre el particular, lo

siguiente:

“Que, tratdindose de una entidad publica, como una municipalidad -en la que existen
cargos definidos y manuales de organizacion y funciones (documentos de gestacion
institucional)-: (i) el hecho de que el alcalde sea el titular de la institucion no lo hace
per se responsable penal de todo lo que ocurra en la misma; (ii) la division del
trabajo también incluye division de responsabilidades y dmbitos de competencia
definidos reglamentariamente, instrumentos normativos y de gestion en los que
estan regulados la relacion entre el funcionario y los caudales o efectos publicos; y,
(iii) se presume iuris tantum que cada funcionario actia en el marco de sus
competencias y de acuerdo al principio de buena fe y legalidad de los actos
administrativos, lo que determina a su vez el principio de confianza de que los
demas funcionarios actuan dentro de los limites del riesgo permitido” ( Recurso de

Nulidad N.° 768-2013, 2014, FJ. ).

Un tercer pronunciamiento que integra esta linea jurisprudencial es la Casacion N.° 102-
2016-Lima, donde la Corte Suprema aplico dicho principio para excluir la
responsabilidad penal de una funcionaria de la FAP que fue acusada por el delito de

peculado en calidad de coémplice primaria. En dicha sentencia se sefial6 lo siguiente:

“no esta acreditado que la acusada conocia que las boletas presentadas por Hernan
Eduardo Javier de Souza Peixoto Zumaeta eran falsas, que los gastos y consumos
sustentados por el sentenciado Hernan Eduardo Javier de Souza Peixoto Zumaeta
[quien tenia la facultad de administracion de dicho fondo segin la directiva
respectiva] eran indebidos; mas atn si como jefe tenia esa potestad y la imputada
cumplio con su funcion, en base al principio de confianza, de entregarle el dinero
que sustentaba mediante comprobantes de pago (...)”. (Casacion N° 102-2016-

Lima, 2017, FJ. Vigésimo Séptimo)
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Finalmente, en jurisprudencia mas reciente, en la Casacion N.° 1546-2019/Piura, también
se admiti6 la aplicacion del principio de confianza para analizar la situacion juridica de
funcionarios de la Municipalidad Distrital de Catacaos, por el delito de colusion. Que si
bien, en la citada sentencia no de desvirtud la responsabilidad penal en virtud de dicho
principio; sin embargo, se admitié su aplicacion en delitos de corrupcidon, como el de

colusion. Asi, en el fundamento sexto de la citada sentencia se sefiald lo siguiente:

“Que el delito de colusion se perpetrd en el marco de una organizacion publica -la
Municipalidad de Catacaos- debidamente jerarquizada, donde prima la division del
trabajo, la existencia de cadenas de delegacion y roles o competencias determinadas
-organigrama de competencias- a los funcionarios y servidores publicos respectivos
(deberes institucionales). En el caso del maximo dirigente institucional -el Alcalde-
, se entiende que, como tal, ostentaba funciones de control de riesgos, en especial
de vigilancia y supervision de la actuacion, por lo menor, de los funcionarios
publicos de mas alto nivel, quienes como es obvio, le rendian cuentas.” (Casacion

N° 1546-2019, 2020, FJ. Sexto)

Como se advierte en los citados pronunciamientos, existe una linea jurisprudencial,
digamos, “asentada”, en el sentido de que si es viable aplicar el principio de confianza en
el ambito de los delitos contra la administracion publica; y, més especificamente, en el
dominio de los delitos de corrupcidon de funcionarios, como los de colusion, peculado y
negociacion incompatible. Siendo este ultimo delito analizado en la Casacion N.° 23-

2016-Ica, que es objeto de nuestro analisis.
VI1.3.2.2. Posicion En Contra — Principio de Desconfianza

Frente a esta posicion mayoritaria, estdn quienes no admiten la aplicacion del principio
de confianza en el 4mbito de los delitos contra la administracion publica. Dado la relativa
novedad del tema, no hemos identificado fuentes bibliograficas o textos que se
pronuncien en este sentido; sin embargo, si existen registros audiovisuales que dan cuenta
de partidarios de esta posicion. Nos referimos a la tesis sostenida por el catedratico Yvan
Montoya Vivanco, quien en una reciente conferencia brindada en el programa de
capacitacion del Poder Judicial denominado: “La Catedra de los Jueves”, disertd sobre

esta materia y sefiald que, en el ambito de los delitos contra la administracion no rige el
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principio de confianza, antes bien, rige el principio de desconfianza. (Aula Virtual del

Poder Judicial, 2022, 1h30m20s)

Al fundamentar aquella posicion, el citado docente universitario explicd que, acogiendo
los postulados del profesor Maraver sobre el principio de confianza, que su aplicacion
tiene sentido en los delitos por competencia por organizacion o cuando se esta ante un
garante de control de peligro; no en los casos de garantes por competencia institucional o
dedicado a la proteccion de bienes juridicos, en estos casos, no regiria el principio de
confianza. Y esto, porque el garante de proteccion del bien juridico tiene deberes mas
intensos, tiene obligacion de proteger la indemnidad del bien juridico frente a lo que
hagan los subordinados de un funcionario publico. (Aula Virtual del Poder Judicial, 2022,
1h.20m20s)

En consecuencia, continda el citado profesor, todo funcionario ptblico debe proteger el
bien juridico: correcto funcionamiento de la administracion publica, en toda la
administracion publica que se le ha encargado; sin embargo, en el caso de los funcionarios
de alta jerarquia, a estos les compete toda la entidad. Agregd que en este ambito existiria
una suerte de cotitularidad de la custodia o del deber de proteccion, de suerte que al
inferior jerarquico le compete custodiar, por ejemplo, la ventanilla que atiende; pero a su
vez, tiene deber de proteccion sobre este sector de la administracion publica, el superior

jerarquico. (Aula Virtual del Poder Judicial, 2022, 1h38m15s)

Sefial6 ademas que, si bien en el &mbito empresarial se suele decir que cuando se da una
delegacion de facultades de los superiores jerarquicos, en los inferiores, se produce una

mutacion de sus deberes, de suerte que pasa de ser deberes de ejecucion a deberes de
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vigilancia y control. Sin embargo, esto tampoco se daria en la administracion publica,
pues pese a que exista delegacion en este ambito, el superior jerarquico mantiene su deber
de proteccion del bien juridico, y cumple dicho deber de manera indirecta, a través de sus

deberes de vigilancia y control. (Aula Virtual del Poder Judicial, 2022, 1h40m15s)

En suma, el principio de desconfianza que rige en el &mbito de la administracion publica
surge de tres variables: 1) la naturaleza de la posicién de garante de proteccion (garante
por competencia institucional), ii) la vulnerabilidad del bien juridico: correcto
funcionamiento de la administracion publica, la que estd en una posicion de
vulnerabilidad frente al funcionario, 1iii) la potencialidad criminégena de la

administracion publica. (Aula Virtual del Poder Judicial, 2022, 1h45m23s)

Finalmente, precis6 que pese a que el principio general que debe regir es el de
desconfianza, sin embargo, el funcionario -superior jerdrquico- no va a responder en todos
los casos, sino que su responsabilidad se excluye en los siguientes supuestos: 1)
inaccesibilidad factica o informativa, esto es, cuando el superior jerarquico no puede
controlar por razones materiales lo que haga el subordinado; ii) actos de fraude o
manipulacion del subordinado, que se presenta cuando el subordinado, por ejemplo,
falsifica documentos para cometer su delito; y iii) los actos de bloqueo del subordinado,
en los que este realiza alguna otra accion que impide el control del superior jerarquico

(Aula Virtual del Poder Judicial, 2022, 1h45m12s).

Asi las cosas, advertimos que existe controversia respecto a la posibilidad de aplicar el
principio de confianza en el ambito de los delitos contra la administracion publica. En
dicho contexto, corresponde en el siguiente apartado tomar posiciéon sobre aquella

problematica.
VI1.3.3. Postura Personal

A efectos de tomar posicidn por alguno de los planteamientos enfrentados, debemos partir
por sefialar que, para nosotros, estd fuera de discusion la razonabilidad y utilidad de los
criterios de imputacion objetiva, dentro de los que se encuentra el principio de confianza,
para el analisis de casos penales. Esta afirmacion genérica, sin embargo, no descarta que
pueda resultar razonable limitar la aplicaciéon de alguno de dichos criterios, en

determinados contextos, &mbitos o supuestos de hecho.
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Especificamente, en lo que atafie al principio de confianza, consideramos que tampoco
cabe excluir, de plano, su aplicacion en el ambito de los delitos contra la administracion
publica. Fundamentamos esta posicion, en el hecho de que aquel ambito de la sociedad
-la administracién publica-, participa de aquellos presupuestos fundamentales que dan
lugar a la vigencia y utilidad de la administracion publica, como son la division del trabajo

y la especializacion.

En la administracion publica, qué duda cabe, por la complejidad de su organizacion, estan
muy marcados y definidos, incluso normativamente, los ambitos de actuacién de cada
uno de los funcionarios y servidores publicos. Por lo que, no nos parece razonable
sostener, de manera general, que en dicho ambito no cabe aplicar el principio de

confianza.
Apoya esta posicion, lo sefialado por FEIJOO SANCHEZ, quien sefiala:

“(...) es preciso partir en general de la existencia del principio de confianza y
habra que ser muy cuidadoso para fundamentar estos casos excepcionales de
deberes de garantia con respecto a conductas antijuridicas de terceras personas
con capacidad para respetar las normas (que algunos autores denominan deberes
de cuidado secundarios). Las posiciones de garantia con respecto a
comportamientos antijuridicos ajenos son excepcionales y, como tales, exigen una
fundamentacion especial con base en determinadas ponderaciones de indole

normativa”. (Feijoo, 2002, p. 328)

De acuerdo a lo senalado por este autor, la regla es la posibilidad de aplicacion del
principio de confianza; mientras que la excepcidn -casos excepcionales- es que se pueda
fundamentar deberes de garantia de un funcionario, respecto de la actuacion defectuosa o

ilicita de un tercero, en este caso, otro servidor o funcionario publico.

En ese sentido, respecto a la pregunta general de si consideramos viable aplicar el
principio de confianza en los delitos contra la administracion publica, especificamente,

en los delitos de corrupciéon de funcionarios, respondemos afirmativamente.

En este punto, cabe puntualizar que la posicion contraria, que sostiene que en dicho
ambito debe regir el principio de desconfianza, antes que el de confianza, también

encuentra respaldo en la doctrina especializada en esta materia. Nos referimos a los
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criterios desarrollados por el profesor Maraver Gémez, cuyos planteamientos sobre el
principio de confianza son tomados como fundamento para sostener que, en el &mbito de

la administracion publica, no cabe aplicar el principio de confianza.

En efecto, el citado autor espafiol, al analizar los presupuestos para la aplicacion del

principio de confianza, sefiala que para la aplicacion del principio de confianza:

“(...) es necesario que el sujeto tenga una relacion negativa con el riesgo; su deber
de cuidado tiene que poder definirse como deber negativo que le obligue a
controlar el riesgo del que es garante y no como un deber positivo que le obligue
a anular las diferentes manifestaciones de ese riesgo; pues en este ultimo caso su
relacién no podra verse alterada o desplazada por la intervencion del tercero.”

(Maraver, 2012, p. 147-174)

Del extracto citado, se concluye que constituye un requisito fundamental para la
aplicacion del principio de confianza, que entre el autor y el riesgo exista una relacion
negativa; es decir, un deber de controlar la fuente de peligro y que de este no se deriven
resultados lesivos. Esto, por ejemplo, lo podemos apreciar en el caso del empresario,
quien tiene el deber de cuidar que de la empresa -fuente de peligro- no surjan peligro o

lesion para el bien juridico: medio ambiente. (Maraver, 2012, p. 147-174)

Sin embargo, a decir de Maraver, seria distinta la situacion cuando el agente tiene una
posicion de garante con deberes positivos, pues en dichos casos este tiene un deber de
proteccion del bien juridico. Es 1til como ejemplo de este tipo de posicion, el caso del
padre, quien tiene deberes positivos de proteccion del bien juridico vida e integridad de
su menor hijo; y, por tanto, tiene ademas el deber de repeler todo ataque o riesgo que se
genere para dicho bien juridico, incluso por causa de terceros. (Maraver, 2012, p. 147-

174)

Esta distincion entre los deberes negativos y positivos es utilizada por MONTOYA
VIVANCO para sostener que, en el caso del funcionario publico, este estaria vinculado
por deberes de proteccion positivos, por lo que tendria el deber de proteger el bien
juridico: correcto funcionamiento de la administracion publica, incluso, de la conducta
defectuosa o ilicita de otros funcionarios publicos o sus subordinados. (Aula Virtual del

Poder Judicial, 2022, 1h45m12s)
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Si bien encontramos coherente este planteamiento con los postulados teodricos del
profesor MARAVER GOMEZ, sin embargo, no consideramos que de aquella coherencia
se pueda derivar, sin mas, la afirmacién de que el principio de confianza debe ser
rechazado, de manera general, en todo el ambito de los delitos contra la administracion

publica.

En efecto, consideramos que dicho postulado parte de la premisa de que el sujeto tiene
deberes positivos respecto de bienes juridicos determinados y especificos, por ejemplo,
la integridad o vida del hijo. En estos casos, evidentemente, resulta viable y razonable
exigir que el agente realice conductas destinadas a conjurar todo peligro para la vida e
integridad del menor, pues tales bienes juridicos se les han confiado especialmente, por

su posicion de garante.

Sin embargo, no nos parece igualmente razonable afirmar que el funcionario publico, por
su condicion de tal, tenga el deber de proteger toda la administracion publica, por ser este
el bien juridico protegido en los delitos de corrupcion. El cardcter abstracto, genérico y
sumamente amplié de aquel concepto, nos lleva a sostener que no se puede exigir que el
funcionario proteja a toda la administracion publica de los posibles ataques que puedan
cometer otros funcionarios. Sostener ello seria tanto como decir que todo funcionario,
sumado a los deberes funcionales especificos que ostenta, tiene a su vez deberes de
control y vigilancia similares a los de un agente de cumplimiento, prevencion u érgano

de control institucional.

De lo dicho, se puede extraer una primera conclusion que opera como regla general, en
el sentido de que, en principio, dado que no todos los funcionarios publicos tienen deberes
de control y vigilancia sobre la actuacion de terceros -otros funcionarios-; por tanto, a
dichos funcionarios les asiste la facultad de confiar en la actuacion regular de otros
funcionarios. Es decir, pueden alegar el principio de confianza en el marco de sus

actuaciones.

Sin embargo, a dicha regla cabe también oponerle algunas excepciones, las que se
presentan en el caso de los funcionarios publicos que, por su especial posicion dentro de
la administracion, si ostentan aquellos deberes de control y vigilancia. Para entender esta
cuestion, es importante remitirnos a los aportes teéricos, como los de Feijoo Sanchez,

cuando sefala sobre el particular, lo siguiente:
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“(...) en los casos de division vertical del trabajo en los que el superior o los
superiores pueden tener especiales deberes de control y vigilancia que limitan el
alcance del principio de confianza. En las relaciones jerarquicas los superiores (por
ejemplo, el director médico de un hospital) pueden tener deberes especiales de
seleccion, informacion, entrega de medios materiales, preparacion, etc. O, por
ejemplo, ciertas personas con deberes de inspeccidon no pueden partir en su trabajo
de la confianza en que todas las personas susceptibles de investigacion respetan
escrupulosamente las normas y, con base en ello, infringir sus deberes de

inspeccion.” (Feijoo, 2002, p. 326)

Lo sefialado por este autor, destaca la relevancia de distinguir entre los supuestos en que
se presenta una division horizontal o vertical del trabajo, siendo que, en este ultimo caso,
dado que existen relaciones de jerarquia, como también se pueden presentar casos de
delegacion de facultades en los inferiores jerarquicos, dichas circunstancias dan lugar al
surgimiento de deberes de control y vigilancia del superior jerarquico. En nuestro analisis,

los funcionarios de mayor jerarquia dentro de una entidad.

En la misma linea se ubica MARAVER GOMEZ, quien, insistiendo sobre aquella
distincion en la division del trabajo, sostiene que “aunque la regla general es que la
relacion con el tercero tenga caracter negativo o descentralizado, pude ocurrir que
excepcionalmente la relacion sea positiva y los sujetos se vean obligados a controlar
conjuntamente un determinado aspecto del riesgo. Asi ocurre, sobre todo, cuando se
produce una division vertical del trabajo y el superior jerarquico cuenta con ciertos
deberes sobre la conducta de sus subordinados; ya sean deberes de seleccion, instruccion

o coordinacion, ya sean deberes de control o supervision.” (Maraver, 2012, p. 147-174)

De acuerdo a dichos postulados, existe una diferencia sustancial entre los casos en que se
presenta una division horizontal del trabajo, y los casos de division vertical; siendo que,
en este ultimo caso surgen los deberes de control y supervision en cabeza del superior
jerarquico. En el caso de nuestro andlisis, aquellos deberes de control y vigilancia

aparecen en cabeza de titular de la entidad o de otros funcionarios de alta jerarquia.

En estos casos, de funcionarios de alta jerarquia, en razon de la posicion especial de
garante que ostentan, no solo obligado por sus deberes funcionales ordinarios; sino

ademas vinculados por deberes de control, vigilancia y supervision, la alegacion del
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principio de confianza, por parte de estos funcionarios, aparece como un argumento débil
e inconsistente. Antes bien, parece razonable que especificamente en estos casos, y solo
en estos, rija como principio no el de confianza, sino el principio de desconfianza, el cual
obligue a este funcionario de alta jerarquia a realizar acciones positivas de control y
vigilancia respecto de la conducta de sus inferiores jerarquicos. Cuando menos, de
aquellos que se encuentran en la estructura organizacional, en una posicion

inmediatamente inferior a estos.

Por oposicion, en el ambito de la administracion publica donde se verifica una division
horizontal del trabajo, por citar un ejemplo paradigmatico, la division del trabajo entre
los subgerentes de una municipalidad; si cabe una aplicaciéon amplia y del principio de
confianza entre estos; pues al no existir relaciones de jerarquia entre estos, ni siquiera
posibles delegaciones, tampoco surgen deberes de vigilancia y control entre estos
reciprocamente; de ahi que la conducta defectuosa o ilicita de uno de estos gerentes, no
tiene porque incidir sobre la irresponsabilidad penal de otro subgerente; quien, por lo
antes dicho, no tiene la competencia de controlar o supervisar la actuacion de aquel.
Evidentemente, en estos supuestos, aquella presuncion juridica se desvirtia por efecto de

pruebas que demuestren un concierto o plan comun entre estos funcionarios.

Por lo demds, este mayor ambito de competencias y responsabilidades que le
reconocemos a quienes se ubican en la cispide de una entidad publica, o en posiciones
jerarquicas cercanas, es coherente con la posicion privilegiada que ostentan aquellos
funcionarios en el &mbito de la administracion ptblica. El mayor poder publico que se les

concede, viene aparejado de una mayor responsabilidad en su uso y manejo.
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En suma, respecto al problema juridico planteado respecto a la posibilidad de aplicacion
del principio de confianza en el 4mbito de los delitos contra la administracion publica,
concluimos sosteniendo que como regla, si cabe invocar dicho principio por los
funcionarios publicos, en ambito en los que rige una division horizontal del trabajo;
mientras que, por otro lado, descartamos dicha posibilidad para aquellos funcionarios de
mayor jerarquia, para quienes rige una division vertical y por tanto, estan investidos de
un deber de control y vigilancia que les obliga a conducirse en su actuacion funcional

bajo el principio de desconfianza.

Por lo demads, esta linea de argumentacion, con algunos matices y variantes la
encontramos en un pronunciamiento reciente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica. Nos referimos al Recurso de Nulidad N.° 2124-2018-Lima, donde se sefialo

lo siguiente:

“En el caso de la delegacion, si bien el delegado pasaria a recibir la posicién de
garantia, el delegante pasaria a tener, respecto de éste, el deber de vigilancia y
control; la delegacion esta presidida por el principio de desconfianza -el
fundamento de este principio seria, siguiendo a SILVA SANCHEZ, el potencial
criminogeno de la institucidbn como estructura, que generaria en sus miembros
“sesgos cognitivos” que merman la autorresponsabilidad inicial (...). En el campo
de la especializacion rige, por el contrario, el principio de confianza, en cuya virtud
el garante primario podria confiar en el correcto desempefio de la actividad del
garante especializado, por lo que careceria del deber de vigilar su desempeio, a
menor que se advirtiera el comportamiento delictivo del delegante especializado y
se mantiene pasivo, entonces, respondera por la no evitacion.” (Recurso de Nulidad,

N° 2124-2018-Lima, 2019. FJ. Décimo Quinto)

Si bien en esta sentencia no se alude expresamente al principio de confianza,
consideramos que dichos criterios son perfectamente aplicables a nuestro analisis; en lo
que concierne a las diferencias derivaras de una division horizontal del trabajo, que la
sentencia identifica como campo de especializacion; y la division vertical del trabajo, que

la sentencia identifica como campo de la delegacion.

Claro esta, que tanto en el primer y segundo grupo de supuestos, es decir, tanto en el

ambito donde rige el principio de confianza como el de desconfianza, cabe alegar
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excepciones a la aplicacion de dicho principio. En cuanto a las excepciones al principio
de confianza, hacemos nuestras las sefialadas por Garcia Cavero, quien destaca los

siguientes supuestos:

“a) la confianza queda excluida si la otra persona no tiene capacidad para ser
responsable o esta dispensada de su responsabilidad; b) no hay lugar para la
confianza si la misiéon de uno de los intervinientes consiste precisamente en
compensar los fallos que eventualmente otro cometa; y c) la confianza cesa
cuando resulta evidente una conducta que defrauda las expectativas por parte de

uno de los intervinientes”. (Garcia, 2012, p. 420)

Igualmente, aun cuando sobre esto no existan mayores desarrollos, estimamos razonables
los supuestos que propone el profesor Montoya Vivanco, como excepciones a la
aplicacion del principio de desconfianza. Es decir, podra excluirse la responsabilidad
penal de los funcionarios de mas alta jerarquia, cuando se presenten alguno de los
siguientes supuestos: i) inaccesibilidad factica o informativa; ii) actos de fraude o
manipulacion del subordinado; y, iii) actos de bloqueo del subordinado. (Aula Virtual del

Poder Judicial, 2022, 1h50m10s)

Finalmente, con base en la aplicacion de estas excepciones, manifestamos nuestra
posicion critica en relacion al sentido de la casacion analizada; pues en la misma, como
se tiene dicho, se aplico el principio de confianza para todos los funcionarios, incluso,
para el funcionario de mas alta jerarquia del Gobierno Regional de Ayacucho, como era

el sefior Wilfredo Oscorima Nuifiez.

Mas alld de que no compartimos el criterio de aplicar el principio de confianza en caso
de funcionario de dicha jerarquia; incluso en la logica que manejé la Corte Suprema en
esa sentencia, de un principio de confianza aplicable para cualquier funcionario publico;
consideramos que la solucidon brindad no resulta adecuada. Ello, en razén de que el
principio de confianza, como hemos dicho, tiene excepciones, siendo una de ellas aquella
que se presenta cuando es notoria la conducta defectuosa de uno de los intervinientes. En
estos casos, cesa la autorizacion al funcionario de poder confiar en una actuacion

arreglada a derecho de los demds funcionarios.

En el caso analizado, como se sostiene en el voto en discordia, existieron hechos que

debieron alertar al presidente del Gobierno Regional de Ayacucho, sobre la actuacién
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irregular de los funcionarios de menor jerarquia. Estos hechos fueron las comunicaciones
dirigidas a dicho funcionarios por parte del OSCE y el MEF, quienes advirtieron a dicho
funcionario de las numerosas irregularidades que presentaba el proceso de contratacion;
que si bien, aquellas irregularidades no eran directamente imputables el presidente
regional; sin embargo, su especial posicion y sus deberes de control y vigilancia debieron

llevarlo a tomar acciones sobre el particular.

Sin embargo, lejos de activar aquellas sefiales de alerta, motivo que el citado presidente
regional cuestione aquellas advertencias mediante recursos impugnatorios. Lo cual, a
nuestro juicio, constituyen elementos mas que suficientes para descartar la aplicacion del
principio de confianza. Maxime, si tenemos en cuenta la especial posicion que tenia dicho

funcionario en la organizacion del Gobierno Regional de Ayacucho.

Esta linea de argumentacion, por lo demads, es respaldada por Castilllo Alva, quien

sostiene:

“(...) el hecho de que haya controles y filtros previos en un proceso de
contratacion publica (v. gr., los actos del Comité de seleccion, informes previos,
etc.) puede llevar a confiar racionalmente al funcionario que no hay ninguna
irregularidad o acto ilicito, mas aun si no aparece algun indicador objetivo, suceso

o advertencia que haga ver lo contrario.” (Castillo, 2017, p. 341)

De lo sefialado, se concluye que si bien la existencia de controles previos en el &mbito de
la administracion publica podria generar en el superior jerarquico alguna confianza
fundada sobre la regularidad de la actuacion de los demads funcionarios; sin embargo, esta
confianza se excluye en casos en que existen indicadores objetivos o advertencias de

conducta irregular de terceros. Los cuales, en el caso bajo analisis, si existieron.
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VIIL

Vil

CONCLUSIONES
.1. Conclusiones del Primer Problema Juridico

En la jurisprudencia y doctrina nacionales no es uniforme el tratamiento que se
dispensa al tercero en el delito de negociacion incompatible. En algunas resoluciones
y para algunos autores, el tercero puede responder penalmente a titulo de complice de
aquel delito; mientras que, en otras sentencias y para otros autores, no cabe admitir la
intervencion delictiva del tercero en el delito de negociacion incompatible.

De acuerdo a la configuracion tipica del delito de negociacion incompatible, la figura
del tercero puede ser cualquier persona, pues el tipo penal no exige ninguna condicién
o cualidad especial para el tercero en provecho de quien el funcionario se interesa; sin
perjuicio de ello, en la casuistica se pueden presentar distintos supuestos que dan lugar
a respuestas también distintas.

Un primer supuesto se presenta cuando el tercero es un extraneus a quien el
funcionario pretende generarle un provecho ilicito. En este supuesto, en que el tercero
tiene Unicamente la condicion de destinatario del provecho ilicito, este no debe
responder penalmente por el delito de negociacion incompatible. No puede ser autor
por no tener la condicion especial, ni complice por no haber realizado ningtn acto de
auxilio al delito del funcionario.

El segundo supuesto se presenta cuando el tercero, ademas de ser el destinatario del
provecho ilicito, realiza algunas acciones de cooperacion o auxilio a favor de la
conducta ilicita; por ejemplo, ayudandole a concretar irregularidades que materializan
su interés indebido. En estos supuestos el tercero debe responder penalmente como
participe del delito de negociacion incompatible, en razén a su contribucion con este
delito.

El tercer supuesto se presenta cuando el tercero, que no es un extraneus, sino un
servidor o funcionario publico que no tiene la relacion funcional exigida por el tipo
penal, coopera o realiza actos facilitadores del delito, a favor del funcionario que es
autor del delito. En estos casos, aquel funcionario debe responder a titulo de complice
de delito de negociacion incompatible.

El cuarto supuesto se presenta cuando el tercero es un proveedor o contratista con el
Estado que realiza algln acto en favor del interés indebido del funcionario. En estos

casos rechazamos que el proveedor pueda ser considerado cémplice del delito de
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negociacion incompatible; sino que estaremos ante un supuesto de colusion, siendo
que el tercero tiene la calidad de cémplice primario de este delito. El carécter
subsidiario de la negociacion incompatible respecto del delito de colusion,
fundamentan esta solucion.

e Si bien compartimos el sentido de la solucion brindada por la Corte Suprema en la
Casacion N.* 23-2016-Ica, sobre este aspecto; sin embargo, nos parece cuestionable
su falta de claridad y precision, al haber establecido una regla general de no punicion
del tercero, sin advertis los distintos supuestos y soluciones que puede y de hecho

surgen en la casuistica.

VII.2. Conclusiones del Segundo Problema Juridico

e En la casacion materia de analisis se presenta una contradiccion respecto al primer
postulado de determinar que un elemento de la tipicidad subjetiva, ademas del dolo,
sea la tendencia interna trascendente, porque seguidamente se exige que esta sea
probada a nivel procesal.

e El acto de interesarse es un elemento de la tipicidad objetiva, el cual, a través de su
despliegue o finalidad indebida, recién se podra configurarse el delito de negociacion
incompatible.

e En la jurisprudencia no hay un mayor desarrollo respecto al delito de negociacion
incompatible y su relacion con la proteccion de bienes juridicos supraindividuales, el
cual es un fundamento por el cual se desarrolla los delitos de peligro abstracto.

e El delito de negociacion incompatible es un delito de peligro abstracto, por lo tanto,
no exige el resultado proximo de una lesion de un concreto bien, bastara con la
peligrosidad de la conducta. En ese sentido, no se puede exigir probar el provecho de

los proveedores de la licitacion publica.
VII1.3. Conclusiones del Tercer Problema Juridico

e En el caso peruano, tanto la doctrina y jurisprudencia han acogido como criterios
utiles y relevantes los criterios de imputacion objetiva como los de riesgo permitido,
prohibicion de regreso, principio de confianza e imputacion a la victima, a efectos de
determinar cudndo se puede imputar objetivamente un hecho a su autor.

e Si bien en su origen, el principio de confianza surgié como un criterio para resolver

casos vinculados al trafico viario, el &mbito médico y empresarial; en la actualidad se
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ha planteado la posibilidad de aplicar dicho principio a otros contextos como el de la
administracién publica, a efectos de evaluar la situacion juridica de servidores y
funcionarios publicos.

Si bien en la doctrina existen posiciones discrepantes respecto a la posibilidad de
aplicar el principio de confianza en el contexto de la administracion publica; sin
embargo, en la ultima década, la jurisprudencia peruana a asentado una linea
jurisprudencial, segun la cual, si cabe aplicar el principio de confianza en el ambito
de los delitos contra la administracion publica, y, especificamente, en el ambito de los
delitos de corrupcion de funcionarios.

En la doctrina se pretende descartar la aplicacion del principio de confianza en el
ambito de los delitos contra la administracion publica, bajo la consideracion de que
dicho principio no es aplicable debido a que los funcionarios publicos tienen deberes
positivos de proteccion del bien juridico correcto funcionamiento de la administracion
publica. Por lo que, antes que el principio de confianza debe regir en dicho ambito el
principio de desconfianza, en razén de los deberes de control y vigilancia que ostentan
los funcionarios publicos.

Para saber cuando un funcionario publico tiene deberes de control y vigilancia, es
fundamental distinguir los casos de division horizontal del trabajo, respecto de los
casos de division vertical del trabajo. Solo en este tltimo caso, el superior jerarquico
tiene, ademas de sus deberes funcionales ordinarios, deberes de control y vigilancia
respecto de sus inferiores jerarquicos. Por lo que, solo respecto de aquellos, cabe
aplicar el principio de desconfianza.

Por oposicion, en el caso de division horizontal del trabajo, al no existir relaciones de
jerarquia ni delegacion, no se puede sostener que dichos funcionarios tengan deberes
de control y vigilancia; por lo que, en dicho ambito horizontal regido por la
especializacion, si cabe alegar el principio de confianza.

Tanto el principio de confianza como el principio de desconfianza puede ser
excepcionados en determinados supuestos que la doctrina se ha encargado de definir.
Siendo una de las excepciones mds relevantes el que no quepa invocar el principio de
confianza cuando existen hechos o sefiales que muestran una conducta defectuosa o
ilicita del tercero.

En la Casacion N.° 23-2016-Ica, pese a haber admitido la aplicacion del principio de

confianza, asi como sus excepciones; no se resolvidé adecuadamente el caso, al no
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haber aplicado una de las excepciones al principio de confianza referida a la evidente
actuacion irregular del tercero. En este caso, tanto el OSCE como el MEF pusieron
en conocimiento del presidente regional diversas irregularidades que debieron activar
las senales de alerta; lo cual, evidentemente descartaba la aplicacion del principio de

confianza respecto de este funcionario.
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SECRETARIA 26 MAY 2017

[

Lima, 23 de Mayo de 2017

Rt Y RUUR Ho
OF. Nro.3061-2017-S-SPPC
Seriorita
SECRETARIA DEL EQUIPO TECNICO INS TITUCIONAL DE
IMPLEMENTACION DEL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL

Presente.-
Por disposicién de la Sala Penal Permanente de

esta Suprema Corte, tengo el honor de dirigirme a Ud., a fin de REMITIRLE a Jojas
69, copia certificada de la Sentencia del Recurso de Casacién de Jecha 16 de Mayo
de 2017, expedida por esta Suprema Sala, declarando Ppor mayoria FUNDADO el
Recurso de Casacién N° 23-2016- por ias causales 1 Y 3 del articulo 429 del Cédigo Procesal
Penal; respecto a los extremos desarrollados en los apartados C,E,F y G, INFUNDADO el Recurso de
Casacion. por las causales 1 Y 3 del articulo 429 del Cédigo Procesal Penal: respecto a los extremos
desarrollados en los apartados: A,B,D y H.-, Sin Renvié, CASARON la Sentencia de fecha 18 de
Noviembre de 201 5; Actuando en sede de Instancia, absolvieron a Wilfredo
Oscorima Nuriez y otros, NULA la resolucién de fecha 18 de Noviembre de 201 5,
declararon SIN REENVIO, actuando en sede de Instancia y emitiendo
pronunciamiento de fondo lCONFIRMARON la sentencia de fecha 16 de Junio de
2015, ORDENARON la inmediata libertad de Wilfredo Oscorima Nufiez Yy otros,
ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial los fundamentos juridicos 4.13,
4.14, 4.15, 4.26, 4.27, 4.28, 4.30 y 4.31, MANDARON se publigue en el diario
oficial “El Peruano”, en el Proceso Nro. 603-2014, seguido contra Wilfredo

Oscorima Nuriez y otros por el delito contra la administracién bublica- negociacién
incompatible- en agravio del Gobierno Regional de Ayacucho, para conocimiento Y

Jfines pertinentes.
Dios guarde a usted,

a

\ v

PILAR SALAS CAMPOS
Secretaria aie/ld Sala Penal Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica
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SUMILLA: En el caso concreto, la Sala Penal de Apelaciones al analizar Ia—’

imputacién por delito de negociacion incompatible, parte de la premisa de
que la declaracion de situacion de emergencia es inexistente, al indicar que

declaracion de situacién de emergencia no existiria —pese a los defectos
administrativos en la contratacién- el referido ilicito.

SENTENCIA CASATORIA

Lima, dieciséis de mayo de dos mil diecisiete -
VISTOS; en audiencia puUblica el recurso
de casacion excepcional por las causales 1y 3 del arficulo 429° del

Cdbdigo Procesal Penal, en razén de los recursos de casacion interpuestos

por la defensa técnica de los procesados Wilfredo OsSCORIMA NURE, Tony
Oswaldo HiNoJosA Vivanco, Edwin Teodoro AvaLA HiNOSTROZA, Victor pe 14 "

. CRUZ EYZAGURRRE, Sixto Luis I3ArRA SALAZAR, ROSQUrO GAMBOA VENTURA, Walter

UNTERO CARBAJAL, Jhoan Pavel ROJAS CARHUAS, Alfonso MARTINEZ VARGAS,

;E’lodio HUAMANI PACOTAYPE y Maria del Carmen CUADROS GONZALES contra la

senfencia de vistq de| dieciocho de noviembre de dos mil quince -obrante a

fojas dos mil seiscientos sesentq y cinco-. Interviene como ponente el sefor Juez

Supremo PARIONA PASTRANA.

A 1

1}

N




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N° 23-2014
ICA

l. ANTECEDENTES:

Un la acusacion fiscal -fojas dos del tomo |- se imputa a los recurrentes

la comigién del delito de negociacion incompatible -articulo 399 del
Codigo Penal- en virtud del proceso de exoneracion N° 06-2011-GRA SEDE

CENTRAL, el cual se configurd en tres momentos:

a) La indebida declaracidén del proceso de exoneracidén por situacidn de

emergencia y la cancelacién de la licitacién Poblica N° 13-2011-GRA-
SEDE CENTRAL.

El 29 de noviembre de 2011 se convocd al proceso de Llicitacién PUblica

N° 13-2011-GRA-SEDE CENTRAL para la adquisicién de las maquinarias y

quipos para el proyecto Fortalecimiento de la Capacidad Resolutiva del

| ervicio de Equipo Mecdnico. Pese a existir este proceso, el Gerente

: eneral del Gobierno Regional de Ayacucho, Tony Oswaldo Hinojosa

Vivanco, mediante el oficio N° 0938-20] 1-GRA/PRES-GG del 12 de
diciembre de 2011, solicité ante el Consejero Delegado que se determine
una situacion de emergencia de atencion del sistema vial de la region
Ayacucho. Atendiendo a dicho pedido, que habria estado sustentado por
studios técnicos de personal del Gobierno Regional, |os ctmsejeros
/egionoles Victor De La Cruz Eyzaguirre, Sixto Luis lbarra Salazar, Rosauro
Gamboa Ventura, Walter Quintero Carbajal, Jhoan Pavel Rojas Carhuas,

Alfonso Martinez Vargas, Eladio Huamani Pacotaype y Maria del Carmen

Cuadros Gonzales, mediante Acuerdo Regional N° 109-2011-GRA/CR del

20 de diciembre de 2011, declararon en situacion de emergencia la red
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vial de la regién Ayacucho. La Fiscalia imputa la simulacién de una
sifuacion de emergencia, para que -de esa forma- se convoque
iregularmente el proceso de Exoneracion por la suma de S/. 20, 000 000.00
S, lo que\habria generado que se cancele el proceso de licitacion
Pdblica N° 13-2011-GRA- SEDE CENTRAL, permitiendo que el presidente del
Gobiermno Regjonal de Ayacucho -Wilfredo Oscorima NUfez- apruebe,
mediante Resalucion Fjecutiva Regional N° 1409-2011-GRA-SEDE CENTRAL,
la adquisicién de las maquinas que iban a adquirirse en el proceso de
Licitacion Publica N° 13-2011-GRA-SEDE CENTRAL.

/

b) E procesd de exoneracion N° 06-2011-GRA-SEDECENTRAL

El jefe de abastecimiento del Gobierno Regional de Ayacucho, Edwin
Teodoro Ayala Hinostroza, fue designado como encargado de Ia
adquisicién de las maquinarias del proceso de Exoneracion N° 06-2011-
RA-SEDE CENTRAL, mediante el memordndum N° 2438-201 1-GERA/PRES-

GG del 21 de diciembre de 2011, que fue emitido por el Gerente General
del Gobierno Regional de Ayacucho, Tony Oswaldo Hinojosa Vivanco.
Segun la Fiscalia, Ayala Hinostroza habria realizado dicho proceso de
exoneracion sin cumplir con lo previsto en la ley y Reglamento de
Contrataciones del Estado. La iregularidad consistiria en haber dado las
condiciones para aparentar que se frataba de una licitacién publica, sin

/ , serlo. Muestra de ello seria la exclusién de los postores Komatsu y Volvo,
pues ya habria direccionado la buena pro. Asi, se imputa a Hinojosa
Vivanco el haber suscrito dicho contrato, pese a que habrian existido una
serie de iregularidades, tales como haber realizado pagos a los
w_\go<:1dores, sin respetar el tipo de cambio previsto en la Superintendencia

\

\'u
\
\
\‘.

(OS]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N° 23-2016
ICA

de Banca y Seguros, segun lo sefalado por el informe pericial contable Ne

002-2013-MP- F-MBS/PAC.

Nulidad del Prodeso de exoneracién N° 06-2011-GRA-SEDE CENTRAL

oficio N° E-067-2011/DSU-VVS del 28 de diciembre de

residente del Gobierno Regional de Ayacucho -Wilfredo

El OSCE mediant

2011, requirio al

Oscorima Nuﬁei— para que deje sin efecto el procedimiento de
Xxoneracion sup’érvisodo, porque -a su entender- No existia situacidén de
emergencia en dicha region. Asimismo, este mismo proceso de
exoneracion también fue observado por la Direccion General de Politica
de Inversiones del Ministerio de Economia y Finanzas, mediante el informe
N° 004-2012/EF63.01 del 5 de enero de 2012, que comunica que existen 23
\observociones al proceso de exoneracion. Agrega que, pese a ello, el
h: cusado Oscorima Nufiez -Presidente del Gobierno Regional de Ayacucho- habria
dispuesto continuar con este proceso de exoneracion. Muesirg de ello
sgria el haber presentado un recurso de reconsideracion, con fecha 5 de
enero de 2012, contra el oficio emitido por el OSCE, incumpliendo con
dejar sin efecto dicho proceso de exoneracion, permitiendo que se le
pague a los proveedores en dicho proceso de exoneracion observado. Ei
OSCE mediante oficio N° E-021-2012/DSU PAA, del 19 de enero de 2012,
comunico al presidente del Gobiermno Regional de Ayacucho que

{/subsisﬁon las conclusiones sefialadas en el oficio N° E-067-201 1/DSU-VVS,

il. ITINERARIO DEL PROCESO DE 1° INSTANCIA
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2.1. El requerimiento de acusacién y sobreseimiento -fojas 2 del tomo |- seNald
que en el extremo a la imputacién féctica de la formalizacion de Ia

investigacion preparatoria por delito de colusion desleal, respecto a que

los fungionarios puUblicos Carlos Andrés Capelleti Zuniga vy otros, se habrian
concertado en el proceso de licitacidon publica con los imputados Jaime
Eduardo Guijon Guerra [representante legal de la empresa UNINAQ], Manuel
Martin Rojas Alvarez [representante de la empresa FERREYROS S.A.A), César
havez Campos [representante de Ia empresa FERREYROS S.A.A.], Jorge Enrique
Martinez Merizalde Rios [representante de la empresa TRACTO CAMIONES USA] vy
Luis Ernesto Zapata Rios [representante legal de la empresa SAN BARTOLOME S.A.];
sin embargo, el representante del Ministerio PUblico, en el referido extremo,
sobreseyd la causa al considerar que no existen suficientes elemenios de
conviccion que acrediten fehacientemente la  concertacion enfre

proveedores y los funcionarios publicos.

Cobe resaltar que ante la decisidon del representante del Ministerio PUblico
- 2N sobreseer la causa en el extremo sefialado lineas arriba, las partes en el
confrol de acusacién estuvieron conforme -véase resolucion del ocho de enero
de dos mil catorce, obrante a fojas ochenta del tomo I-, emitiéndose el quto de
enjuiciamiento contra Wilfredo Oscorima NUfez, Tony Oswaldo Hinojosa y
ofros, por delito de negociacién incompatible -fojas resolucion que obra a fojas

ochenta vy seis-.

2.2, El proceso tuvo los siguientes resultados: Se declard prescrita la accién
Ve

penal a favor de Richard William Reyes Araujo, Carlos Andrés Capelletti
Zuniga, Pavel Torres Quispe y Rafael Americe Vargas Lindo por delito de

incumplimiento de funciones. Se absolvid a Jhoan Pavel RoJas CARHUAS,

NSO MARTINEZ VARGAS, Eladio HUAMANI PACOTAYPE y Maria del Carmen
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CuaDrOs GONzALES de los cargos atribuidos como cémplices primarios del
delito de negociacién incompatible, en agravio del Gobierno Regional de
Ay
OscorimMA NUREZ, Tony Oswaldo HINOJOSA VIVANCO y Edwin Teodoro AYALA

0. Se condendé como coautores del citado delito a Wilfredo

HINOSTROZA, en agravio del Gobiemno Regional de Ayacucho; asimismo, se
condenp como cémplices primarios del citado ilicito a Victor De La CRuz
EYZAGUIRRE, Sixto Luis IBARRA SALAZAR, Rosauro GAMBOA VENTURA y Walter

QUINTER® CARBAJAL -VEASE RESOLUCION DEL DIECISEIS DE JUNIO DE DOS MIL QUINCE, OBRANTE A FOJAS

/
SEISCIENTOS QUINCE-,

IR ITINERARIO DEL PROCESO DE 2° INSTANCIA

3.1. Ante la resolucién precedente, interpusieron recursos de apelacion los
condenados por delito de negociacién incompatible, en agravio del

obierno Regional de Ayacucho, a fitulo de coautores y cémplices
primarios -véase considerando precedente-; asimismo, el Ministerio Publico

el6 el extremo absolutorio, y el que declaraba la prescripcion del delito

de incumplimiento de funciones.

3.2. En ese sentido, se emitio la resolucion de vista del 18 de noviembre de
2015 -obrante a fojas dos mil seiscientos sesenta y cinco- que resuelve, por

unanimidad: i) Confirmar el extremo que prescribe la accién penal del

d/eli’ro de incumplimiento de funciones; v, ii) Declard Nulo el extremo

absolutorio. Por ofro lado, por mayoria, decidieron: i) Confirmar el extremo

que condena como coautores del citado delito a Wilfredo OsSCORIMA
NUNEz, Tony Oswaldo Hinososa VIVANCO, Edwin Teodoro AYaLA HINOSTROZA en

‘ agravio del Gobierno Regional de Ayacucho; y, condena como
\9 complices primarios del referido ilicito a Victor be LA CRUZ EYZAGUIRRE, Sixto



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N° 23-2014
ICA

Luis IBARRA SALAZAR, Rosauro GAMBOA VENTURA, Walter QUINTERO CARBAJAL, €n

agravio del antes citado.

Deliberado la causa en sesion concreta y producida la votacién,
corresponde dictar la sentencia absolviendo el grado, que se leerd en
acto publico —con las partes que asistan- el dieciséis de mayo del presente

ano, a horas ocho y treinta de la mafana.

IV. DEL AMBITO DE LA CASACION:

4.1. Conftra la sentencia del 18 de noviembre de 2015 -fojas dos mil seiscientos
sesenta y cinco-, se inferpusieron diversos recursos de casacion, que fueron
admitidos mediante la ejecutoria suprema del 4 de julio de 2016 -fojas mil
seiscientos once del cuadernillo formado en este Supremo Tribunal-, que declard bien
ncedido el recurso de casacidn excepcional para desarrollo
jurisprudencial por las causales 1 y 3 del articulo 429° del Codigo Procesal
Pgnal. Asi, conforme al fundamento juridico 2.6 de la citada ejecutoria, los
untos de interés a resolver por esta Suprema Corte a partir del caso
concrefo son: 1. La determinacién de criterios de admision de prueba
nueva en apelacion. 2. La determinacion de criterios de admision de
prueba producida en el juicio en el procedimiento de apelacion de

I_ sentencia. 3. El método de valoracion de la prueba necesaria para
(/demos’rror el grave peligro como causa de declaraciéon de situacion de
/ emergencia. 4. El rol del particular en el delito de negociacion
incompatible, para la verificacién del interés particular indebido de
tercero. 8. La finalidad del beneficio indebido como elemento subjetivo

del fipo penal en el delifo de negociacién incompatible. é. El principio de

NN
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confianza como filfro de imputacién objetiva en las estructuras
organizadas de la Administracién PUblica como el Gobierno Regional de

Ayacudcho. 7. El significado del Procedimiento de Regularizacion

Administrativa realizado en una contratacién de emergencia (arficulo 23°
de la Ley de Contrataciones del Estado y del articulo 128 del Reglamento
de la ley de Contrataciones del Estado). 8. El dolo como elemento
subjetivo del fipo penal en el delito de negociacion incompatible, vy si
dicha ,normo acoge la participacién culposa de los cémplices como

elemento subjetivo del tipo penal.
A. DE LA ADMISION DE PRUEBA NUEVA EN APELACION - CRITERIOS

4.2. La Prueba.- La definicién que se encuenira de la prueba en la RAE
slenguaje comun- es: “razdén, argumento, instrumento u otro medio con que

pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo”. Esta
definicién toma dos puntos necesarios de lo que ha de entenderse por

prueba al interior del proceso.

El primer punto se encuentra estrechamente ligado a uno de los fines del
proceso: el establecimiento de una verdad procesal. Si bien es cierto no es
posible una reconstruccion exacta de lo sucedié en el pretérito, es posible
aproximarse a la misma mediante la actividad probatoria. Por ende, es

/r necesario realizar una doble diferencia cuando hablamos del concepto
>de verdad: la verdad en un sentido natural y la verdad procesal. Ambas

; flenen una caracteristica en comun, que se refieren a hechos sucedidos

en el pasado, pero la diferencia estd en el nivel de proximidad de dichos

hechos. Por un lado, la verdad natural refleja fielmente los hechos

™~
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sucedidos en el pasado, sin que algin detalle pueda escaparse aella. Por

otrg Q. la verdad procesal es el acercamiento al hecho acaecido, el

cual -por bu complejidad- ya no puede ser totalmente reconstruido, sino que
sélo puedle producirse una aproximacién que infenta ser lo mds cercana a
él. El progeso no tiene como objeto buscar la verdad natural, pues ello no
resulta -¢l menos segun el avance cientifico actual- posible. La aspiracién de los

organos jurisdiccionales de justicia, entonces sélo se circunscribe a Ig

verdad procesal.

El segundo punto estd vinculado a la forma cémo se alcanza la verdad
procesal. Dado que nos encontramos frente a sucesos pasados y sobre los
cuales el Juzgador carece de conocimiento alguno, es necesario acudir a
un medio para que él pueda reconstruir el suceso histérico. Ese mecanismo
es la actividad probatoria, pue mediante la actuacién de los medios

robatorios ofrecidos por las partes el juez puede reconstruir hechos ya

alcaecidos.

4.3. La doctrina realiza una definiciéon mds extensa del tema. Asi, Mixdn

Mass senala que:

“La prueba consiste en una actividad cognoscitiva, metddica,
selectiva, juridicamente regulada, legitima y conducida por el
g/ funcionamiento con potestad para descubrir la verdad concreta

sobre la imputacién o, en su caso, descubrir la falsedad o el error al
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respecto, que permita un ejercicio correcto y legitimo de Ia potestad

jurisdiccional penal.” !

4. El derecho a la prueba.- Fn reiteradq jurisprudencia el Tribunal

Constitucjonal ha sefialado que:

"(../] Se trata de un derecho complejo que estd compuesto por el
de¢recho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios;
que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se
asegure la produccidn o conservacién de Iq prueba a partir de Ila
actuacién anticipada de los medios probatorios, y que estos sean
valorados de manera adecuada y con la motivacién debida, con el
fin de darle el mérito probatorio que tengan en la sentencia {..)".2 [El

resaltado es nuestro].

G.S. Asimismo, se entiende que:

“(...) el derecho a la prueba forma parte de manera implicita del
derecho a la tutela procesal efectiva: ello en Ig medida en que los
justiciables estdn facultados para presentar todos los medios
ﬂ probatorios pertinentes, a fin de que puedan crear en el érgano

T jurisdiccional la conviccidon necesaria de que sus argumentos
1 planteados son correctos.”s [El resaltado es nuestro].

17

! MIXAN Mass, Florencio, Categorias y actividad probatoria en el procedimiento penal,
Ediciones BLG, Trujillo, 1996, p.303.

2 Cfr. STC Exp. N.° 8712-2005-HC/TC, caso MEDINA VELA, fundamento juridico N° 15.

C{r. EXP. N.° 015657-2012-PHC/TC, caso NINAHUANCA S0sA, fundamento juridico N° 2.

\\

10



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N° 23-2014
ICA

4.6. Sin embargo, no podemos olvidar que, como todo derecho
fundamental, el derecho a la prueba también estd sujeto a restricciones o
l
con |ofros derechos o bienes constitucionales, como de la propia

ffaciones derivadas, tanto de la necesidad de que sean armonizados

naturaleza del derecho en cuestién4. A lo largo del Cdédigo Procesal Penal,
pogemos enconfrar una serie de restricciones a este derecho
fundamental, las cuales tienen diversos fundamentos.

/
En lo referente, a la admision de pruebas en segunda instancia, la

disposicién legal pertinente es el arficulo 422 del Cddigo Procesal Pendl,

que senala:

“(...) 2. Sélo se admitirdn los siguientes medios de prueba:

a) Los que no se pudo proponer en primera instancia por

desconocimiento de su existencia:

b) Los propuestos que fueron indebidamente denegados,

siempre que hubiere formulado en su momenio la oportuna

reserva; vy,
V c) Los admitidos que no fueron practicados por causas no
% imputables a él. {...)"
i
4.7. Los limites que se precisan en el arficulo precedente, buscan evitar

que las partes abusen del derecho, e inferpongan -maliciesamente- medios

4\'G\fr. STC 4831-2005-PHC/TC, caso Curse Castro, fundamento juridico N° 4.

11
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probatforios en segunda instancia que no puedan ser contradichos.
Asimismo, si bien se permite la interposicion de medios probatorios ya

propuestos que pudieron ser denegados indebidamente, ello se

ondiciopa a la existencia de una reserva. Se entiende que, en tanto

exista undi reserva, se garantiza el interés que se tiene sobre determinado

medio prpbatorio y su importancia en el caso concreto. Y, por dlfimo, la
norma procesal busca subsanar la omisién de actuacién de prueba que
no le es imputable al recurrente; ello en virtud del respeto al derecho de

prueba del que éste goza (derecho a que se actien las pruebas).

4.8. Con los conceptos previos referidos a la prueba y su rango
constitucional, cabe preguntarnos si, en efecto, el cumplimiento del
articulo 422, inciso 2, del Codigo Procesal Penal debe ser irrestricto: o si, por
el contrario, merece una interpretacion constitucional, que permitiria
-segun el caso- la flexibilizacion de la regla, a fin de admitir pruebas legales y
pertinentes al proceso. Previo a resolver la interrogante planteada, cabe
recisar que, ya en ofras oportunidades, esta Suprema Corte ha
mantenido una posicién abierta respecto a superar formalidades que
exige la ley en pos de una interpretaciéon constitucional de la norma
procesal para una mejor resolucion -siempre respetando los derechos de las
partes-. Asi, en la Senfencia de Casaciéon N° 07-2010, emitida por la-Sala

"\ Penal Permanente, en su fundamento juridico sexto, indicé que:
? 4 "La necesidad del pleno esclarecimiento de los hechos acusados
exige que se superen interpretaciones formalistas de la ley
procesal, sin que ello signifique, desde luego una lesidn a los

derechos de las partes."

\
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4.9. Sobre la base de las consideraciones pertinentes, corresponde a este
Supremo Tribunal fijar una posicién sobre si es o no posible la admision de

prueba -fuera de los supuestos antes mencionados- en segunda instancia.

Con respectip al supuesto del literal “a", del inciso 2 del articulo 422° del

Codigo Progesal Penal, podemos observar que el mismo prevé la cldsica
excepcion gl principio de preclusién procesal: la existencia de una prueba
nueva, quelse configura como aquella que la etapa procesal precluyeraq,

no existia o las partes no tuvieron conocimiento de su existencia. Asi, la

i
{

prueba nueva es la excepcion, por excelencia, a las reglas de

temporalidad de la admision de un medio probatorio.

4.10. Respecto a la prohibicién de admisidén de medios probatorios que
fueron indebidamente denegados, sin que exista una reserva formulada,
ste Tribunal Supremo considera que -igual que en el punto precedente- este

rticulo es ya una excepcién en si misma.

( El supuesto establecido en la norma procesal es que existen medios
probatorios indebidamente denegados. Ergo, es la misma norma, la que
bes’roblece que existio una posibilidad de error por parte del Juzgador de

[, . . . . . .
,/bnmero instancia en denegar dichos medios. Por ende, para evitar una

| situacion en la cual la verdad procesal no sea debidamente alcanzada,
se prevé como salida procesal que el error del Juzgador de primera

insfancia sea subsanado.
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4.11. Por Ultimo, es necesario abordar la causal referida a la admisién de
medios probatorios no actuados por causas no imputables al recurrente,

Constituye también una excepcién a la preclusion de la admision de la

imposibilidad de que se produzca en segunda instancia. Sin embargo, aun
en este supuesto es posible que el medio probatorio se actué
nuevamente, considerando la prevalencia de la obtencién de la verdad
procesal; no obstante, la actuacion se encuentra supeditada a situaciones

mucho mds restrictivas, como es el caso de unag defensa técnica

negligente.

4.12. Analizando el caso concreto, el Juez de primera instancia, en su
sentencia consideré como uno de los puntos cenfrales de su
pronunciamiento, que el Gobierno Regional no debié declarar la situacion
de emergencia y, posteriormente, las medidas adoptadas. Basa su
pronunciamiento en las declaraciones del Testigo Experto Victor Villanueva
Sandoval, quien -como miembro del OSCE (Organismo de Supervision de las
onfrataciones Estatales)- considerd que no existia una situacién de

5 Afmergencia -conforme a lo previsto por la Ley de Confrataciones del Estado-, pues la
existencia de lluvias era considerada como una situacion estacional o
ciclica, y no se habia precisado por qué era una emergencm en los

informes sustentatorios de la exoneracion.

14
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Al respecto, la defensa técnica postuld como medios probatorios en
segunda instancia, lo que ha venido a denominar como testigos expertos

derecho administrativo y un testigo experto del SINAGERD de la region

de Ayacugho. El objeto de los primeros fue acreditar distintos aspectos en
materia antes sefalada, como el dmbito de actuacién del
| objeto del segundo fue sefialar por qué, en el presente caso,
era necesario contar con el informe del SINAGERD, para decidir si se

esentaba o no una situacion de emergencia.

La Sala de Apelaciones mediante la Resolucidn N 32 no admitié los
medios probatorios por considerar que el expediente administrativo de
declaracién de situaciéon de emergencia ya era conocido por las partes

desde el inicio de juzgamiento.

4.13. Con respecto al medio de prueba sefalado, no nos encontramos
frente a un tfestigo experto, pues se trataba de dérganos de prueba
ncargados de emitir un dictamen sobre aspectos juridicos en tomo a Ia
aplicacion de las normas del Derecho Administrativo al caso concreto,
fienen la condicién de peritos. La segunda prueba postulada,
efectivamente, se traté de un testigo experto, pues es una persona que
-aparenfemente y segun lo postulado- fuvo un contacto directo con el hecho
imputado, ya que formaba parte del SINAGERD -Organo encargado de Ia

gestion de Riesgos- del Gobierno Regional de Ayacucho, creado mediante Ia

{ ey N° 29664,

El objeto de ambos medios de prueba, sobre todo del segundo, era

| sedalar la necesidad de ufilizar la informacién técnica del SINAGERD, a

15
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efectos de determinar la existencia de una situacién de emergencia.
Planteado de esta manera, la necesidad de probar la utilidad de dicha

inf acion del SINAGERD, ya era conocida antes de iniciar el juicio oral y

-por tarffo- pudieron ser postulados oportunamente. En consecuencia, no

deberign de ser admitidos como regla general.

4.14. Ahora bien, los medios probatorios mencionados no buscan acreditar
elementos facticos, sino estrictamente juridicos. En concreto, si es que el
informe aludido debia o no servir -juridicamente- para determinar la

existencia de una situacién de emergencia.

4.15. En sentido estricto, se ha entendido tradicionalmente que la parte
juridica no puede ser objeto de prueba, pues admitir prueba sobre
aspectos juridicos podria ir contra la presuncién de conocimiento del
Derecho por parte del Magistrado. Sin embargo, dado el avance
normativo actual y la alta especializacién de los diversos sectores del
ordenamiento juridico, es posible admitir excepcionalmente informes de
esta naturaleza, siempre que versen sobre instituciones, regulaciones o
decisiones juridicas, en el dmbito comparado, en tanto que si se trata de
informes juridicos relacionados con interpretaciones de derecho nacional
no podrian tener valor probatorio. En todo caso, puede considerdrseles
como argumentos de defensa y tienen un valor meramente referencial.

;

/4.16. Por ende, en el caso concreto, consideramos que la no admisién de

los medios de prueba antes senalados, fue correcta, en la medida que los

dictdmenes de este fipo no vinculan al Magistrado, sino son sélo

16
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mecanismos auxiliares que lo apoyan en la labor de interpretacion de la

norma.

Por los fundamentos precedentes, deviene en infundado el recurso de

erpuesto, referido al pedido de admision de medios

probatorios ofrgcidos por la defensa técnica de los recurrentes (Oscorima

Nunez, Hinojosal Vivanco v Avala Hinostroza).

B. CRITERIOS DE _ADMISION DE PRUEBA PRODUCIDA EN JUICIO EN EL PROCEDIMIENTO DE
]

APELACION DE SENTENCIA,

4.17. Respecto a la prueba en segunda instancia en el inciso 5 del articulo

422° del Coédigo Procesal Penal, prevé que:

"También seran citados aquellos testigos -incluidos los agraviados- que
han declarado en primera instancia, siempre que la Sala por
exigencias de inmediacion y contradiccién considere indispensable
SU concurrencia para sustentar el juicio de hecho de la sentencia, a
menos que las parfes no hayan insistido en su presencia, en cuyo

caso se estard a lo que aparece franscrito en el acta de juicio."

14)18. De la norma previamente citada se puede advertir que nuestro
2 legislador solo ha previsto la actuacion de ciertas pruebas -de primera
instancia- a nivel de segunda. Uno de esos medios de prueba son las

declaraciones testimoniales, cuya necesidad se sustenta en dos

. —exigencias: inmediacion, entendida como la vinculacién entre el Juzgador

N

5\
\
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y el érgano de prueba, y de contradiccion, sometimiento a un test de

credibilidad por las partes.

Asi, la citada norma se refiere a los testigos, precisando que también sean

agraviddos; ello en razén al principio de inmediacion y contradiccién.
Sin embargo, no se regula esta admision en segunda instancia para

pruebas de cardcter pericial o documental, entendiendo que dichos

medios propatorios pueden ser valoradas nuevamente por el Juzgador de

segunda instancia, sin vulnerar el principio de inmediacion.
Elinciso 2, del articulo 425 del Codigo Procesal Pendl, sefiala que:

“La Sala Penal Superior sélo valorard independientemente la prueba
acfuada en la aqudiencia de apelacién, y las pruebas pericial,

documental, {...)"

4.19. Un andlisis conjunto de la normativa procesal penal nos permite
firmar coherentemente que en principio la Sala Penal de Apelaciones

estd habilitada a una nueva valoracién de Ia pruebd pericidl -conforme al

inciso 2 del articulo 425° del CPP-; en ese sentido, implicard conforme dl articulo

181 del CPP un examen o interroaatorio al perito, con la finalidad de

obtener una mejor explicacién sobre la comprobacion que se haya
efectuado respecto al objeto de la pericia, sobre los fundamentos, vy la
, conclusion que se sostiene. El examen o interrogatorio del perito, serd de
¢ mayor necesidad si a nivel de segunda instancia se presenta un medio

probatorio -nuevo- que contradiga el peritaje realizado en primera
T T .
7 instancia.

\

\

\
Y
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4.20. En consideracion a lo sefialado, se puede advertir que, en el caso
concreto, la Sala Penal de Apelaciones, rechazé el pedido de la defensa
ar a los peritos presentados en primera instancia por el Ministerio
xamen Pericial N° 05-2012-2-5335, y el informe pericial del

del 30 de enero de 2013), al considerar que los citados

Publico

ingenier
exdmernes peridoles no adolecian de sensibles defectos legales o déficits
de informacién que impidan el esclarecimiento de los hechos objeto de
debate. Este Supremo Tribunal advierte que lo senalado por la Sala Penal
de Apelaciones, en dicho extremo es correcto, en Ia medida que a su
consideracién no necesitaban del interrogatorio al perito, por tener claro
el informe pericial, siendo éste suficiente, pues no existia medio probatorio
-nuevo- que lo desacreditard a punto de que se necesite de una mejor

explicacion por parte del perito especidlista.

Por las razones precedentes, los argumentos esgrimidos por los recurrentes

en dicho extremo deben ser declarados infundado.

C. EL METODO NECESARIO DE VALORACION DE LA PRUEBA PARA DEMOSTRAR EL GRAVE

PELIGRO COMO CAUSA DE DECLARACION DE SITUACION DE EMERGENCIA

4.21. La resolucion del presente tema amerita contar con ciertos

"4 conceptos del dmbito procesal, como son el objeto de prueba, y el medio
de prueba. Como se desarrollard a continuacion, en principio, el objeto de
’/pruebo definird el medio de prueba idéneo a ufilizar, y de este Ultimo

dependerd la valoracién probatoria a realizar.

\ 19
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4.22. El objeto de prueba.- Conforme lo regula el Cédigo Procesal Penal en

su articulo 156:

) .-} los hechos que se refieran a la imputacién, la punibilidad y la

determinacion de la pena o medida de seguridad, asi como los
referidog a la responsabilidad civil derivada del delito.”
4.23. El medio probatorio.- Como ya se sefald, el objeto de prueba es todo

unelheché
medio probatorio es todo aquello que sirve para probar determinado

y/o realidad susceptible de ser probado. En ese sentido, el

hecho -objeto de prueba-. Asi, respecto a los medios probatorios nuestro

Cdédigo Procesal Penal sefiala en su articulo 157°, lo siguiente:

“1. Los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por
cualquier medio de prueba permitido por la Ley. Excepcionalmente,
pueden utilizarse ofros distintos, siempre que no vulneren los derechos
y garantias de la persona, asi como las facultades de los sujetos
procesales reconocidas por la Ley. La forma de su incorporacion se
adecuard al medio de prueba mds andlogo, de los previstos, en lo

posible.

2. En el proceso penal no se tendrdn en cuenta los limites probatorios
establecidos por las Leyes civiles, excepto aquellos que se refieren dl

estado civil o de ciudadania de las personas.

3. No pueden ser utilizados, aun con el consentimiento del interesado,

meétodos o técnicas idéneos para influir sobre su libertad de
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autodeterminacion o para alterar la capacidad de recordar o valorar

los hechos."

4.24. E|

terminado \hecho necesario en juicio dependerd directamente del

io probatorio que se utilice para demostrar la configuracién de

hecho a prokar -objeto de prueba-. Lo sefalado permitird la buscar la
idoneidad def medio probatorio que generard el escenario perfecto para

una correctalvaloracién probatoria.

Citado lo anterior, se puede afirmar que ante hechos complejos que se
planteen demostrar en juicio, serd de aplicar necesariamente el medio
probatorio denominado pericia. Asi, el Cdodigo Procesal Pendl en su

articulo 172, establece que:

"La pericia procederd siempre que, para la explicacién y mejor
comprension de algin hecho, se requiera conocimiento
especializado de naturaleza cientifica, técnica artistica o de

experiencia calificada."

4.25. En ese sentido, si se pretende demostrar un desbalance patiimonial,
mas alld de las afirmaciones vertidas por testigos, se requerird una pericia
contable, que en efecto determine el citado desbalance. Asimismo, si
hablamos de delitos contra el medio ambiente, en donde se aduzca

ntaminacién sonora, se requerird una pericia especializada que

; demuestre que los indices acusticos de determinada zona superan el limite

legalmente permitido. Como se aprecia las situaciones planteadas son
mplejas, requieren conocimientos especializados, y en mds de una

A
\
|
A
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ocasion nos remite a normativa sumamente detallada -que suele ser

ignorada-.

Diariamente se observa que el Derecho Penal se encuenfra mds

con ofras ramas del derecho -ambiental, corporativo, minero,

administrativo} entre ofros-. Cada una cuenta con normativa e instituciones
especializadas, las cuales deben ser de conocimiento del Juzgador, en el

exifremo que se relacionen con la actividad delictiva. Sin embargo, debido

a la sobreapundancia normativa y a la alta especializacion, es necesario
contar con una opinién juridica técnica que proponga sélidos criterios de

-interpretacion de la normativa extrapenal.

4.26. En el caso concretfo, se ha de determinar la definicion de grave
peligro, en un contexto especifico de declaracién de situacién de
emergencias. Es preciso sefalar el contexto en el que se habla de
determinado tema, mds aun de un concepto que descontextudlizado
suele ser muy subjefivo. En ese sentido, se advierte que, conforme al
arficulo 22 de la Ley de Contrataciones con el Estado, vigente en el

momento de los hechos, la situacién de emergencia es definida como:
“Articulo 22.- Situacién de emergencia.-
Se entiende como situacién de emergencia aquella en la cual

la enfidad tenga que actuar de manera inmediata a causa

e de acontecimientos catasfréficos, de situaciones que

® La declaracion de la situacion de emergencia es una decision de una Entidad de caracter
particular que intenta proteger la continuidad de sus operaciones y/o servicios.

22
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supongan grave peligro de necesidad que afecten la defensa

nacional.

caso la Enfidad queda exonerada de la tramitacion

de expediente administrativo y podrd ordenar la ejecucion de
lo estricjamente necesario para remediar el evento producido
y safisjacer la necesidad sobrevenida, sin sujetarse a los

requisftos formales de la presente Ley.

eglamento establecerd los mecanismos y plazos para la

’/ . . 7 . 3 *
regularizacion del procedimiento correspondiente.

El resto de la actividad necesaria para completar el objetivo
propuesto por la Entidad ya no tendrd el cardcter de
emergencia y se adquirrd o confratard de acuerdo a lo

establecido en la presente Ley."

En ese senfido, es previsto por el articulo 128 del derogado Reglamento de
la Ley de Contrataciones (D.S. N° 084-2008-EF), vigente en la fecha de los

hechos, el cual senala que:
“Articulo 128.- Situacién de Emergencia

En virtud de acontecimientos catastréficos, de situaciones
que supongan grave peligro, o que afecten la defensa y
seguridad nacional, la Entidad deberd contratar en

forma inmediata lo estrictamente necesario para prevenir
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y atender los requerimientos generados como
consecuencia directa del evento producido, asi como
para  satfisfacer  las  necesidades  sobrevinientes.

leriormente, deberd convocar los respectivos

procesos de selecciéon. Cuando no corresponda realizar
un prpceso de seleccién posterior, en el informe técnico
legal [respectivo se debe fundamentar las razones que

motivan la contratacién definitiva.

Toda contratacion realizada para enfrentar una situacion
de emergencia deberd regularizarse dentro de los diez
(10) dias hdbiles siguientes de efectuada la entrega del
bien o la primera entrega en el caso de suministros, o del
inicio de la prestacién del servicio o del inicio de la
ejecucion de la obra, incluyendo el proceso en el Plan
Anual de Contrataciones de la Entidad, publicando la
resoluciébn o acuerdo correspondientes y los informes
técnico y legal sustentatorios en el SEACE, debiendo
remitir dicha informacién a la Contraloria General de Ia
Republica, asi como emitiendo los demds documentos
contractuales que correspondan segin el estado de

ejecucion de las prestaciones."

/“4.27. Conforme lo observado, en la normativa que regula la situacién de
emergencia, no se define, ni precisa qué se debe entender por grave
peligro, dejando ello aparentemente a una libre interpretacion.

embargo, siendo una cuestidon de cardcter juridico, conviene verificar si
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existe alguna entidad u organismo que sea especializado en determinar

un grave peligro que pueda generar und situacién de emergencia.

4.28. El articulo 1 de la Ley N® 29664 -“Ley que crea el Sistema Nacional de

Riesgo de Desastres”-, publicado el 19 de febrero de 2011,

(Sinagerd] como sistema interinstitucional, sinérgico, descentralizado,
fransviersal y parficipativo, con la finalidad de identfificar y reducir los
riesgbs asociados a peligros o minimizar sus efectos, asi como evitar la
genérocién de nuevos riesgos, y preparacién y atencién ante
situaciones de desasfre mediante el establecimiento de principios,
lineamientos de politica, componentes, proceso e instrumentos de la

Gestion del Riesgo de Desastres."
Teniendo dentro de sus objetivos principales:

“al La identificacion de los peligros, el andlisis de las vulnerabilidades
y el establecimiento de los niveles de riesgo para la toma de

decisiones oporfunas en la Gestién del Riesgo de Desastres." (Véase

articulo 8 de la citada Ley)

//4.29. Asimismo, es importante advertir que conforme el articulo 3 de la

” citada Ley:

“La Gestion del Riesgo de Desastres estd basada en la investigacién
cientifica y de registro de informaciones, y orienta las politicas,
25
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estrategias y acciones en todos los niveles de gobierno y de la
sociedad con la finalidad de proteger la vida de la poblacion vy el

patrimonio de las personas y del Estado.”

Se sentidd, dependiendo del riesgo que se busque determinar, el
proceso de investigacion de nivel cientifico estard a cargo de instituciones
especializadas] como son el Instituto Geofisico del Perd, el Instituto

Geologico Minero (INGEMET), el Servicio Nacional de Meteorologia e

Hidrologia del Perd (SENAMHI), entre ofros.

4.30. El Servicio Nacional de Meteorologia e Hidrologia del Pery
(SENAMHI)8, es la institucion encargada de determinar el riesgo —hivel- de
desastre generado por lluvias. En este punto, es necesario precisar que la
OSCE no es la institucion competente para afirmar o negar la existencia de
un peligro grave —que generard una situacion de emergencia-; asimismo,
lo sefala este organismo en repetidas opiniones técnica emitidas, como

por ejemplo la Opinién N® 084-2014/DTN, que, en su fundamento N° 2.1 1,

senala que:

“En primer lugar, debe indicarse que, conforme a lo sefialado en los
antecedentes de la presente opinidn, las consultas que absuelve el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) son
aquellas consultas genéricas referidas al sentido y alcance de la

‘. normativa de contrataciones del Estado: en esa medida, en via de

®Creado mediante el Decreto Ley N° 17532, el Servicio Nacional de Meteorologia e
Hidrologia del Pertl (SENAMHI) es un organismo técnico especializado del Estado Peruano
que brinda informacién sobre el pronéstico del tiempo, asi como asesoria y estudios
cientificos en las areas de hidrologia, meteorologia, agro-meteorologia y asuntos
ambientales.

26
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consulta, este Organismo Supervisor no puede determinar si una
situacion en especifico configuraria la causal de exoneracién por
siftuacion de emergencia, pues ello coniravendria el literal j) del

articulo 58 de la Ley."

4.31. Par lo que, ante la necesidad de probar la idoneidad de una
situacion de emergencia, corresponderd verificar a qué clase de grave
peligro se refiere ésta, y dependiendo de ello Ia institucién u organismo
encorgddo en determinar cienfificamente si es o no en efecto un peligro

grave.

Como se puede advertir, la determinacién del concepto de peligro grave
a efectos de dictaminar una situacién de emergencia requiere pasar por
un proceso entre instituciones especializadas en la materia -SINAGERD,

nire otfras- que no involucra a organismos consultores —de opinién- como el
OSCE cuya especialidad es ofra -Normativa referida a la contratacién del Estado-.
El/OSCE no es competente para la determinacién de la existencia del
peligro, pues el peligro no se determina sobre la base de un criterio

juridico, sino a fravés de la verificacion un criterio técnico (riesgo de un

dano grave).

Siendo el objeto de prueba una situacion que amerita conocimientos

especializados como lo es la determinacidén del peligro _grave para

eterminar _una situacién de emergencia, se advierta que ello no

/“depende de un criterio juridico, sino -anfe todo- técnico. En el caso

concreto, la entidad competente para emitir dicho criterio técnico es el

SINAGERD, v las instituciones relacionadas como el SENAMHI. Si ellas
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determinaban la existencia de un peligro, entonces debia presumirse la

realidad e inminencia del mismo.

4.32. Es de apreciar, asimismo, que como consecuencia de las intensas

ecipitagiones pluviales que originaron la crecida de los rios, huaycos y

deslizamientos, frayendo consecuencias peligrosas a la salud de los
pobladorgs y dafos materiales en las viviendas, campos agricolas,
carreteras) y servicios bdsicos, la Region de Ayacucho fue declarada en
estado de emergencia mediante varios Decretos Supremos. Es asi que
ediante Decreto Supremo N° 012-2011-PCM, del 23 de febrero del 2011,
se declard el estado de emergencia en las Provincias de Huamanga,
Huanta, y Vicashuaman; igualmente, mediante Decreto Supremo N° 016-
2012-PCM, del 26 de febrero del 2012 se declaré el estado de emergencia
en las Provincias de Huanta, Lucanas, y La Mar; asi también mediante
Decreto Supremo N° 047-2012-PCM, del 29 de abril del 2012 se declard el

estado de emergencia en las Provincias de Paucar del Sara Sara y Victor

Fajardo.

4.33. Estas normas juridicas fueron emitidas considerandose las alertas
meteorolégicas del SENAMHI y otros informes técnicos que dieron cuenta

del grave peligro generado por las intensas precipitaciones [conforme se
advierte del informe del Instituto de Defensa Civil, respecto a la preparacién para Ia
temporada de lluvias 2011-2012, donde se consigna el registro de emergencias por
emporadas de lluvias —véase expediente de solicitud para declarar en situacidon de

; emergencia la Region de Ayacucho, asi como el informe técnico niUmero N° 007-2012-
s

+ INDECI/11.0, obrante a fojas tres mil tfrescientos cuarenta y cinco-]. Por ello, el Poder

Ejecutivo procedié a declarar el estado de emergencia en diversos

ores de la region de Ayacucho, disponiendo que se tomen las
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medidas perfinentes al respecto. Los mismos Decretos Supremos en buena
cuenta confirman que en los periodos indicados en la Region Ayacucho
existio grave peligro por la intensidad de las lluvias, antes y después de la

acién de situacién de emergencia y la compraventa de las

maquinarias; de ‘alli que la magnitud de la situacién de emergencia
demandaba la adopcién de medidas urgentes que permitan al Gobierno
Regional de Ayacucho y los Gobiernos Locales la ejecucién de acciones
inmediatas destinadas a la atencién de la emergencia y rehabilitaciéon de

zonas afectadas.

Ante dicho panorama, queda claro que el grave peligro si era real,
conforme lo venian sosteniendo los informes técnicos pertinentes, emitidos
por la autoridad competente en la materia. Por dichas razones, se debe
declarar fundado el recurso de casacién, en dicho extremo, interpuestos
por los recurrentes Oscorima Nufiez, Hinojosa Vivanco, Ayala Hinostroza,

amboa Ventura, Quintero Carbajal, De la Cruz Eyzaguirre, e Ibarra

Salazar.

D. EL ROL DEL PARTICULAR EN EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE, PARA LA

VERIFICACION DEL INTERES PARTICULAR INDEBIDO DE TERCERO

.34. Previo andlisis de la cuestion planteada, amerita citar la regulacion
/’/normoﬂvo referida al tipo penal de andlisis: negociacién incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo, previsto en el articulo 399° del

Cdédigo Penal, que sefala:

"~

~

\

\
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“Arficulo 399. Negociacién incompatible o aprovechamiento

\ indebido de cargo

funcionario o servidor publico que indebidamente en forma

direta o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho
propio o de tercero, por cualquier contrato u operacion en que
intejviene por razén de su cargo, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afos e
inhé/:sbili’racién conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del
Cddigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesentq y cinco

dias-multa” (El resaltado es nuestro)".

4.35. Es una norma general de cardcter subsidiario. Al no especificarse la
naturaleza del contrato u operacién -es un tipo penal general, de amplio
espectro- que se asemeja al delito de colusion, diferencidndose en que en
la negociacién no es necesaria la concertaciéon ni la existencia de

erjuicio.” El bien juridico que se busca proteger mediante la tipificacién
de la conducta antes sefalada es el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica frente al interés privado de sus agentes; es decir, los
funcionarios o servidores pUblicos que pueden anteponer sus intereses al
de la administracién. El verbo tipico en este delito es el interés que se
define como la bUsqueda inusitada del funcionario o servidor publico en el

resultado de un proceso o adquisicién determinados. No basta, por tanto,

//v

con que se haya verificado observaciones al proceso o adquisiciéon
misma, sino que el agente haya mostrado mediante actos iregulares su

deseo de influir en el desarrollo de acto de adquisicion.

" ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la Administracion Puablica en el Cddigo Penal
de 1991, 2 Ed., Palestra, Lima, 2003, p. 510.
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4.36. Segun la normativa vigente al momento de que los hechos fueron
cometidos, el sujeto activo del delito de negociacion incompatible, por

imperativo normativo al tratarse de un delito especial propio, solo podia

Casacion N° 84]1-2015, fundamento juridico 30, precisa que:

“(...) la estructura fipica de este delito no permite la intervencién del
tercero con el que se realiza la operacién, ( ...)] No estamos frente a un
delifo de participacién necesaria, como si lo es la colusién, por lo que
la intervencién de la parte con la que se celebra el contrato no es
necesaria. La  negociacidon  incompatible se  materializa

independientemente de la voluntad del interesado.”

.37. Mediante la sentencia citada, se ha establecido que, de
conformidad con la norma penal al momento de sucedidos 1os hechos -en
dplicacion del principio de legalidad-, la intervencién del tercero no estaba
sancionada penalmente, en tanto no es necesaria para la configuracién
del tipo penal. Debemos indicar que si bien el articulo 56, cuarto parrafo,
de la Ley de Contrataciones con el Estado -vigente al momento de los hechos-,
precisa que “En caso de contratarse bienes, servicios u obras, sin el previo

roceso de seleccion que correspondiera, se incurird en causal de

’/nu/idod del proceso y del contrato, asumiendo responsabilidades los

¢ funcionarios y servidores de la enfidad contratante conjuntamente con los

confratistas que celebraron dichos contratos irregulares.” (El resaltado es

estro); en el mismo sentido, el articulo 44 de la actual Ley de



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N° 23-2016
ICA

Contrataciones con el Estado sefiala, “(...) cuando no se haya utilizado los
procedimientos previstos en la presente Ley, pese a que la contratacién se
encontraba bajo su dmbito de aplicacién. En este supuesto, asumen
responsabilidades los funcionarios y servidores de Ia Entfidad,

njuntamepte con los contratistas que celebraron irregularmente el

contrato (...} (El resaltado es nuestro).

4.38 La responsabilidad que recaeria en el tercero, seria una de caracter
administrativo y auténomo. Sobre la base de esa premisa, se puede
afirmar qué la normativa de la Ley de Confrataciones del Estado, referida
a la responsabilidad del tercero contratado, es aislada de la normativa
penal; no resulfando necesario comprobar una responsabilidad
administrativa previa que demuestre la responsabilidad penal por un delito
de negociacion incompatible en provecho de tercero. Lo sefalado
obedece en principio al cumplimiento cabal del principio de legalidad y
asimismo, a que el tercero —que se beneficiara- no necesariamente debe
er la persona con la que se estd realizando la contratacién, sino que
puede ser cualquier ofro, que podria resultar beneficiado -de alguna

manera- con este acto administrativo que perjudicase a la administracion

publica.

.39. Por ello, en dicho exiremo, los recursos de casacion planteados por
(
, 10s recurrente (Oscorima Nunez, Hinojosa Vivanco, Ayala Hinostroza,
Gamboa Ventura, Quintero Carbajal, De La Cruz Eyzaguirre, e Ibarra

Salazar) debe ser declarado infundado.

|5
[\
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E. LA FINALIDAD INDEBIDA COMO ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO PENAL DE APROVECHAMIENTO

INDEBIDO DEL CARGO

4.40. El tipo penal de negociacion incompatible presenta elementos

etivgs y subjetivos que lo constituyen; asi, el interés indebido sobre un

contrato u operacion que debe estar a cargo del funcionamiento publico,
la tipicidad objetiva. Por otro lado, la existencia de un inferés del
funcignario publico debe traducirse en un provecho propio o de tercero.
El agente despliega su actividad en el acto o proceso de adquisicion que

debe arribar a un resultado: el provecho propio o de un tercero.

4.41. Al respecto, conforme ya ha sido establecido en la Casacién N° 841-
2015, en su fundamento juridico trigésimo sexto, “El segundo elemento:
busqueda de un provecho propio o de un tercero, como consecuencia
del quebrantamiento del deber institucional; ademds del dolo, para tener
por acreditada la conducta ftipica, de presentarse este elemento
subjetivo. Esta es la motivacion por la cual el funcionario se interesa en el
confrato. {...) El provecho implica el beneficio que va a recibir el
funcionario publico (cuando es para si], el tercero, o ambos, como
consecuencia de la celebracion del contfrato o de la operacién a cargo

del funcionario”.

.42. En ese sentido, el provecho propio o de tercero, al ser un elemento
/(jel tipo penal del delito de negociacién incompatible requiere, como

cualquier otfro elemento del tipo, ser materia de prueba dentro del

proceso penal. Por ende, queda proscrito la presuncidon de su

onfiguraciéon, estableciéndose el deber del Ministerio Publico de

|8
(VS
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demostrar la existencia de este tipo penal y del Juzgador de sefalar por

qué, a su juicio, el mismo se presenta o no en el caso concreto.

De la revision de autos -véase sentencia de vista a fojas dos mil seiscientos

y cinco- no se advierte una motivacion suficiente que sustente -maés
allé de toda duda razonable- la configuracion de este elemento tipico; esto es,
si cponforme a la acusacion fiscal, se logré establecer el provecho
indebidamente obtenido por el tercero, como consecuencia de la gestion
interesada del agente. En otros términos, si producto del interés mostrado,
de acuerdo con la acusacion fiscal, las empresas contratadas fueron
efectivamente e indebidamente beneficiadas. La Sala Penal de
Apelaciones no establece de qué manera pudo configurarse la finalidad
indebida por parte del funcionario publico en el presente delito, orientado
a brindar un beneficio indebido a favor de un tercero particular, maxime si
cuando en el presente caso los terceros fueron los proveedores Ferreyros
S.A.A, Tracto Camiones USA, San Barfolomé S.A y Unimag S.A., fueron
objeto de sobreseimiento definitivo, sin sancion penal ni inhabilitacion
alguna, esto es, obfuvieron un pronunciamiento judicial de que obtuvieron

un provecho debido.

Cabe senalar que la Sala Penal de Apelaciones partié de la premisa que
los imputados Oscorima Nunez, Hinojosa Vivanco y Ayala Hinostroza,
infringieron sus deberes especiales de funcion al desplegar las conductas
¢ Jlicitas detalladas en la acusacion, infiiéndose de ello un interés de

beneficiar a los proveedores finaimente contratados -tercero-; sin

embargo, por lo expuesto lo citado por la Sala Penal de Apelaciones no

ser suficiente a fin de demostrar este elemento tipico.
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En ese senfido, se advierte que la Sala de Mérito no establecié

sélidamente de qué manera se configurd la finalidad indebida por parte

el funclonario publico en el presente delito, generando un provecho al
tercero particular; por tanto, corresponde declarar, en dicho extremo,
fundado [ los recursos de casacion interpuestos por Oscorima Nufez,

Hinojosa Vivanco y Ayala Hinostroza.

. EL PRINCIPIO DE CONFIANZA COMO FILTRO DE IMPUTACION OBJETIVA EN LAS ESTRUCTURAS

ORGANIZADAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

4.44. La atribucién penal de una conducta a una persona ha partido,
tradicionalmente, desde un mismo punto: la demostracion de un nexo de
causalidad entre su accién y la produccién de un resultado lesivo a un
bien juridico penalmente relevante. No obstante, no toda causacién de
un resultado hace que una persona responda penalmente por dicha

accion.

A fravés de la denominada teoria de la imputacion objetiva, se determina
cudndo una accién imputada es normo’rivon%en’re atribuible a una
persona y, por tanto, la hace responsable de dicha accion. Para ello, la
teoria de la imputacién objetiva tiene cuatro instituciones, que siven a
dicho fin: 1) el riego permitido, 2) el principio de confianza, 3) la
//prohibicién de regreso, y 4) la imputacion de a la victima. A contfinuacion,

para efectos de desarrollar el presente punto del recurso de casacion, nos

entraremos en analizar puntualmente lo que se entiende por principio de

(O8]
N
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confianza y sus alcances, en el marco de estructuras organizadas de la

administracién pUblica.

4.45. Una de las caracteristicas principales del mundo contempordneo, es
la complejidad de las relaciones sociales: el dmbito de desarrollo de las
personas dia a dia exige cada vez mayor especializacion. A nivel de una
empresa u organizacion publica o privada mayor serd la complejidad
dependiendo de su dimensién y su expansion; asi, para que exista un
correcto funcionamiento de la organizaciéon deberd existir division de
funciones entre los miembros del organismo, para lograr un actuar

conjunto en pos de la organizacién.,

4.46. Las organizaciones (pUblicas o privadas), como por ejemplo: Ias
Municipalidades, Clinicas, Hospitales, enfre otfros, son estructuras en Ias
cuales se manifiesta un alto nivel de organizacion, para que las mismas
puedan cumplir la funcién que les ha sido encomendada. De esiq forma,
cada integrante de la organizacién tiene una esfera de competencias

propia, por la cual es garante. Toda organizacién tiene reglas, normativa

interna que busca regular las acciones y funciones de cada trabajador, las
cuales delimitan el espectro de derechos y de deberes de todos los
funcionarios. En el dmbito de la estructura publica nacional, lo sefalado se
plasma en el Manual de Organizaciones de Funciones (MOF) v en el
Reglamento de Organizaciones y Funciones (ROF) que vienen a ser la
f normativa que delimita los dmbitos de competencia funcionarial con la
/7 finalidad de optimizar el servicio de los funcionarios y servidores pUblicos.
En este sentido, sdlo serd posible atribuir responsabilidad en el dmbito

/,\fUl \cionarial por el quebrantamiento de las expec’fouﬂvas de conducta que
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-formen parte del dmbito de competencia delineado por la normativa en
referencia, lo que a su vez significa que el funcionario publico no podrd

sponder por las consecuencias del ejercicio de las funciones que

perteneten a la esfera de competencia de terceros. Mejor dicho,
solamerjte se ha de responder por las consecuencias que deriven de los
propios|actos delineados normativamente en el MOF y en el ROF. Al
respecio, Reves ALVARADO refiere que en las organizaciones “Las labores
individuales se deben desarrollar de acuerdo con una asignacién de
funciones preestablecidas, cada persona es responsable solamente por el
correcto desempeno de las actividades que le han sido asignadas, y
puede por ende confiar en que sus demds comparieros hardn asimismo

con las labores inherentes a sus cargos'®.

4.47. La delimitacion del dmbito de competencias permite al funcionario
tener seguridad de cudndo su accién constituird un riesgo penalmente
relevante y cudndo ello no serd asi. De esta forma, nadie responderd
penalmente por el correcto cumplimiento de las funciones asignadas a su
persona. Incluso si su frabagjo es instrumentalizado por un tercero, y con ello
se afecta un bien juridico, carecerd de responsabilidad penal si es que se

verifica -en el caso concreto- que actud dentro del contorno de sus funciones.

Asi, en virtud del principio de confianza, la persona que se desempefa
denfro de los confornos de su rol puede confiar en que las demds
{ personas con las que inferactUa y emprende acciones conjuntas, van a
desempenarse actuando licitamente. El principio de confianza se

incardina en la esencia de la sociedad, pues sin él nadie podria

8 E\YES ALVARADO, Yesid, Imputacion Objetiva, Editorial Temis, Bogota, 1996, p. 153.

N\
\,



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N° 23-2016
ICA
interactuar si, ademds del deber de cumpilir los pardmetros de su rol,

estuviera en la obligacién de observar que la persona con la gue se

Intergctia estd cumpliendo cabalmente sus obligaciones.
La necesidad de acudir al principio de confianza es mds evidente cuando
halamos de organizaciones complejas, como son las instituciones

\ pL'JE/)“COS, en las cuales la persona tiene que interactuar con muchos ofros
funcionarios dia a dia. Por ende, si el funcionario pUblico tuviera como
exigencia permanente verificar que otro funcionario ubicado en un nivel
jerdrquicamente inferior o en un nivel horizontal al sUyo cumple o0 no su
funcién, no le quedaria lugar para cumpilir sus propias labores. De ahi que

s& parte de una presuncién: todo funcionario con el que se interactua

obra en cabal cumplimiento de sus funciones.

Cabe mencionar que el principio de confianza encuenira ciertos limites
por ejemplo, cuando una persona sobre quien se tiene una ascendencia
funcionarial no tiene capacidad para cumplir de manera responsable un
rol designado®. Asimismo, el principio de confianza se restringe cuando
existe un deber de garante!® que impone la obligacidn de verficar el
trabajo realizado. Por Ultimo, no se puede invocar el principio de confianza
cuando se evidencie la falta de idoneidad de la persona en que se
confiaball. Entonces, toda conducta desplegada en el marco laboral

dentro de una organizacién con division de roles, deberd ser andlizada

® JAKOBS, Gunther, Estudios de Derecho Penal, UAM Ediciones y Editorial Civitas S.A.,

Espafa, 2007, p. 219.
10 JAKOBS, Gunther, Estudios de Derecho Penal, UAM Ediciones y Editorial Civitas S.A.,

~. Espafia, 2007, p. 220.
1 Jakoss, Gunther, Estudios de Derecho Penal, UAM Ediciones y Editorial Civitas S.A.,

Espaiia, 2007, p. 220.
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bajo el principio de confianza, salvo que se presente alguno de los

supuestos citados.

licionalmente se suele considerar que la mdaxima autoridad de
una institycion tiene una posicién de garante que lo hace responsable por
todo actd que cometan sus subordinados. En un sentido normativo, sobre
la base| de las consideraciones esbozadas previamente, dicha

onsideraciéon es manifiestamente incorrecta. Los deberes funcionariales

de la pérsono que lidera una instituciéon, por ejemplo, que ostente la
itularidad del pliego, no son distintos a los deberes del resto de
funcionarios; si bien por ejercer el liderazgo tiene un mayor poder de
decision y una mayor injerencia en la actividad de la institucién publica,
pero sus deberes funcionariales también se rigen por el marco normativo
de la institucion que delinea la esfera de competencia de cémo debe
conducirse en el ejercicio del cargo. Por tanto, si es del caso exigirsele un
deber especial de supervisién, dicho deber debe estar normativamente
establecido y formar parte de sus competencias. Naturalmente, ello
podria colisionar con funcionarios que, precisamente, tienen determinado

dicho deber de supervision, como son los encargados del control intemo.

La exigencia del deber de supervisién al titular de una institucion, sin mds

‘ﬁmdomenfo que por ser el fitular de la misma, podria menoscabar el

/4 esempeno de las funciones de la institucion, pues dedicaria mds tiempo

’ . . .
¢ 9 controlar al resto de funcionarios -incluso de muy menor rango- que a

desempenar sus propias funciones. Esta postura haria ineficaz la division

del frabajo, sobretodo en 6rganos donde existen personas especializadas

a funcion. Y, si la atribucion de responsabilidad penal sélo se basa,
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b sin mas fundamento, en que por ser la maxima autoridad de Iq institucion,

de

entoncgs estariamos ante una flagrante vulneracién del principio de

esponder por los actos de cualquiera de sus subordinados,

culpabjidad, consagrado en el articulo VI del Titulo Preliminar del Cdodigo
Penal, )que proscribe la responsabilidad objetiva. Precisamente contra estq
posibfidad de imputacion de responsabilidad basada en el puUro
resufiado, ademds del principio de culpabilidad, opera el principio de
confianza, que brinda legitimamente al funcionario de dalio nivel la
posibilidad de confiar en quien se encuentra en un nivel jerdarquico inferior,
mdxime cuando este Ulfimo posee una especializacion funcional. En el
entendido de que el personal que labora en una institucion es el

decuado, el principio de confianza, impide que un defecto en el
proceso de frabajo con implicaciones penales se pueda atribuir mecdnica
y directamente a quien se encuentra en la cUspide funcionarial de Ia
institucion. De otro modo: el funcionario que se encuentre en dicho nivel
no tiene deber juridico alguno de ejercer un férreo y pormenorizado
control de cada una de las tareas que son de exclusiva incumbencia de
los niveles funcionariales subordinados a los que, en clave de reparto
funcional, plasmados en el MOF y en el ROF, les son delimitadas SUS
competencias. A dicho funcionario le asiste la posibilidad de de confiar en
quien se ubica en un nivel jerdrquico inferior, mds avn si éste posee
conocimientos especializados, razén por la cual precisamente forma parte

de dicho nivel funcionarial.
P

La excepcion a este principio se da cuando el fitular de la institucion es
quien quiebra su deber institucional y organiza los deberes de sus

subqrdinados para ello. Lo senalado es una posicién ya asumida por esta



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N° 23-2016
ICA

Suprema Corte, mediante el R.N. N° 449-2009/Lima, emitida el nueve de

julio de dos mil nueve!2,

. Céenfrandonos en el andlisis del caso concreto, en base a los

conceptos \ juridicos previos, cabe realizar la siguiente pregunta: sEl
principio dg confianza permite excluir de responsabilidad penal al 1)

Presidente regional de Ayacucho, 2) Gerente General, 3) Jefe de

1
3

abastecimiento, y demds Consejeros Regionales? Para poder dar una
respuesta, resulta necesario establecer la participacion que se imputa a
cada uno de los citados involucrados, en el delito de negociacion
incompatible. Asimismo, corresponde verificar si el organo jurisdiccional de

érifo hizo un adecuado andlisis de la delimitaciéon del dmbito de
funciones que cumplian los antes sefialados funcionarios, para lo cual
debibd basarse en el MOF y en el ROF de la citada entidad. Permitiéndonos
ello verificar si los recurrentes, en sus diversos roles dentro de la
organizacion, actuaron dentro de su rol juridicamente establecido, en

base al principio de confianza.

4.50. Se advierte conforme la acusacién fiscal que la primera infraccion
que generaria la configuracién del delito de negociacion incompatible,
seria la declaratoria de la situacion de emerdgencia del sistema vial de la
A Region Ayacucho, que la Sala Penal de Apelaciones estimé como falsa,
>En los hechos probados se tiene que la declaratoria de la citada situacién

f./emergencio del sistema vial, fue solicitada por la Gerencia de

infraestructura al Gerente Regional, para lo cual se amparod en un informe

técnico y juridico. A su vez, el Gerente General trasladé dicho pedido al

12 La Corte Suprema también ha resuelto conforme al principio de confianza los R.N. N°
688-2004; 552-2004; 4631-2008; 1865-2010; 1449-2009.

41
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organo competente para aprobarlo: el Consejo Regional de Ayacucho.
Conforme lo establecido en el art. 37, numeral a, y el art. 39 de la Ley N°

27867 (Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales), el acuerdo regional fue

tado y el Consejo Regional emitié el Acuerdo Regional N° 109-2011-
GRA/CR. En dicho acuerdo, el Consejo Regional ampara la solicitud de la
Gergncia Regional y acuerda declarar la situacién de emergencia del
sistena vial de la Regién Ayacucho. Finalmente, es el Consejo Regionadl,
como consta en el acuerdo regional antes mencionado, qufen dispone la
exoherc:cién de los procesos de seleccién de las confrataciones y
adquisiciones para afrontar la situaciéon de emergencia previamente

declarada.

L Una vez que el acuerdo es adoptado, sdlo corresponde que el érgano
ejecutivo del Gobierno Regional cumpla el mismo, pues se encuentra
vinculado a dicho mandato. Asi, tanto el Presidente Regional, como el
Gerente Regional y demds funcionarios integrantes del organo ejecutivo
del Gobierno Regional, se encontraron en la obligacion de adoptar las
acciones destinadas a cumplir dicho acuerdo. Finalmente, es necesario
destacar que ello no significa dar una carta abierta a los funcionarios del
ejecutivo, pues sus actos son fiscalizados directamente por el Consejo
Regional, quien -conforme también se dispuso en la mencionada resolucion-

conformé una comision de fiscalizacion de las decisiones adoptadas por el

‘ﬁejecuﬂvo.

{ ~

'

Ahora bien, para aprobar dicha situacién de emergencia mediante
resolucion ejecutiva regional 1409-2011-GRA-PRES, el Presidente Regional

debidé contar con las opiniones técnicas y legales gue sustentaron el
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pedido, los cuales previamente pasaron por una linea de revisidon. Al
respecto, la Sala Penal de Apelaciones no sefala que el Presidente
Regional haya obviado considerar los informes especializados, sino que

supone que esté fenia la obligacién especifica de verificar si el contenido

orrecto, es decir si los informes técnicos y legales analizaban

correctamente la procedencia de la situacién de emergencia.

En eje sentido, debemos afirmar que lo sefialado resulia erréneo. La

tuacion del Presidente Regional, al igual que el Gerente Regional y los

uncionarios que directamente no opinaron sobre la existencia técnica o
legal de la situacion de emergencia, se enmarca dentro del principio de
onfianza, pues la normatividad que regula sus dmbitos de competencia
no les impone el deber de garante de poseer conocimientos técnicos y
especializados que les obligue a la verificacién de cada una de las
acciones de sus subordinados. Exigirles que desconfiaran de los informes
técnicos que les presentaron sus subordinados no es un deber que se
encuentra dentro de sus funciones. Por el contrario, el Presidente Regional
solo cuenta con la obligacién de verificar la existencia de informes
especializados que sustenten el pedido razonablemente, mas no
determinar si el contenido exacto de los mismos es o no correcto. Lo

. contrario implicaria exigir a dicho funcionario el deber de cumplir con la
[ funcién de especialistas técnicos y legales, haciendo obsoleto e
impracticable el proceso de divisién de trabajo. Ello resulta mds evidente
para el caso de los puestos mdas altos de la estructura, quienes no se

encuentran en contacto directo con los especialistas.
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4.51. Por ofro lado, tenemos que una vez declarada la situaciéon de
emergencia, se contfinué con el proceso de confratacion de cardcter
excepcional, en el cual el Presidente Regional no intervino, pues
correspondia a ofros érganos de la enfidad su redlizacion (Gerente
General, el Jefe de abastecimiento, entre otros). Sin embargo, conforme la
aqusacion fiscal, el Presidente Regional vuelve a intervenir —a su entender de
m¢inera delictiva- al hacer caso omiso al oficio emitido por la OSCE -N° E-067-
2011/DSU-VVS del 28 de diciembre de 2011, donde se recomendaba que

si deje sin efecto el procedimiento de exoneracion supervisado por no

xistir tal situacion de emergencia; y a las observaciones planteadas por la
ireccion General de Politica de Inversiones del Ministerio de Economia y
inanzas, mediante el informe N° 004-2012/EF63.01 del 5 de enero de 2012,

que comunica que existen 23 observaciones al proceso de exoneracion.

Al respecto, de la revision de autos, esta Suprema Sala puede advertir que
si bien el Presidente Regional continud con un proceso observado, fue en
razon a que levantd dichas observaciones mediante un recurso de
reconsideracion con fecha 5 de enero de 2012 contra el oficio emitido por
el OSCE, que contaba con sustento técnico y legal -realizado por las dreas
correspondientes-; y si bien la OSCE mediante oficio N° E-021-2012/DSU
PAA del 19 de enero de 2012 comunicd al presidente del Gobierno
&Regionol de Ayacucho que subsisten las observaciones, sin embargo, ello

(/ho generaba el cese de la situacidn de emergencia -pues las necesidades de

4

las zonas afectadas se mantenian y mdas bien reclamaban la ejecuciéon de acciones

inmediatas destinadas a la atencidén del peligro grave generador del estado de

emergencia- ni del proceso administrativo correspondiente. En tanto, a

consideracion del procesado, se considerd que la OSCE no era el

nismo competente que determinara una situacién de emergencia,
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> mds aun si existia informacién consistente contrapuesta de cardcter
técnico que le permitia legitimamente proseguir con la adopcién de las

s urgentes y necesarias, al amparo al principio de confianza.

Por fanfo, en el extremo antes sefialado, consideramos que el Presidente
Regiongl habria actuado en base al principio de confianza, sustentando

SU pogicién en argumentos elaborados por dreas especializadas de la

4.52. Como se puede advertir, el punto especifico de andlisis es determinar
| Presidente Regional, el Gerente General, Jefe de Abastecimiento, y los
onsejeros actuaron bajo el principio de confianza; o, si ellos tenian Ia
obligacién de verificar la correcta elaboraciéon de los informes técnicos
que sustentaron la idoneidad de la situacion de emergencia y, por ende,
desconfiar de los informes técnicos emitidos por los especialistas en

prevencion de riesgos.

No se puede afirmar que Unicamente el estatus de Presidente Regional
genera en quien lo ostenta el deber de garante sobre toda la informacién
a detalle que le es alcanzada, incluso aquélla que es de mero frdmite. Al
enconfrarnos dentro de una organizacién de la complejidad de un
Gobierno Regional, se puede advertir mediante Ia Ley Orgdnica de

obiernos Regionales Ley N° 27867, que existen diversos funcionarios que
previomente a la intervencion del Presidente Regional tienen una

intervencion. Asi, se cuentan con diversas gerencias especializadas -por

lo: infraestructura, desarrollo social, econdémico, etc., que fienen

como ihmediato superior al Gerente Regional. A su vez, éste tampoco es
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la persona encargada de determinar si es o no necesaria la declaratoria
de la situacién de emergencia, sino que son los técnicos especidlizados en
la materia, quienes hacen dicha determinacién sobre la base de esos

criterios. Advirtiendo el despliegue de funciones, se puede afirmar que en

caso concreto los informes -técnicos y legales- que arriben al Presidente
Reggional, al Gerente Regional y a los Consejeros, serdn documentos que
reflejen una necesidad real de la declaratoria en situacién de
emergencia. Ninguno de los funcionarios antes sefialados, de propia
iniciativa, puede decidir la existencia o no de una situacidon de

=mergencia, pues ellos se amparan necesariamente en los informes
técnicos. Por tanto, su conducta se enmarca dentro del principio de
confianza. :

4.53. En virtud de lo sefialado, se advierte que la resolucién de vista, en
relaciéon al Presidente Regional, rechaza la falta de imputacién objetiva
-principio de confianza-, por considerar que en el caso concreto el Presidente
Regional contaba con un deber especifico de supervisar los informes
técnicos y juridicos que sustentaban la situacién de emergencia; sin
embargo, como se explicd dicha obligacién, como obligacién juridica

especifica, no existe.

Dicho razonamiento es igualmente aplicable a los otros intervinientes que,
por la labor de su cargo, no fueron las personas que elaboraron los
!/ informes técnicos y legales pertinentes. Asi, se tiene el caso del Gerente
General, como el caso de los Consejeros Regionales, pues ninguno tenia
un deber de refutar la informacién establecida en los informes técnicos. En

el primer caso, el Gerente General tiene un dmbito de competencias
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vinculado a la gestion del ejecutivo, mas no a la emisién de criterios
técnicos especializados. De igual manera, los Consejeros Regionales se
encargan de la funcién legislativa, es decir, de emitir la declaraciéon de

situacion de emergencia. Ellos tienen también una funcion fiscalizadora,

perojque se circunscribe -al igual que la funcién legislativa- a paradmetros
politicos y no técnicos. Siendo la declaratoria de la sifuacién de

emergencia, motivada en criterios técnicos y no politicos.

Finalmente, en el caso del jefe de abastecimiento, el razonamiento es el
mismo, pues a éste se le encarga Ia adquisicion de los bienes para paliar
situacion de emergencia. En ningin momento él podia cuestionar o
udar de la existencia de dicha situacion de emergencia, dado que su
cargo se limitaba a decidir las adquisiciones, y no podia decidir si las

mismas eran o no correctas.

Por estas razones, el presente extremo del recurso deviene en fundado,
debiendo aplicarse el principio de confianza, Y -por tanto- declarar atipica
la conducta imputada a los recurrentes Oscorima Nunez, Hinojosa
Vivanco, Ayala Hinostroza, De La Cruz Eyzaguirre, Ibarra Salazar, Gamboa
Ventura, Quintero Carbajal, Rojas Carhuas, Martinez Vargas, Huamani

Pacotaype, y Cuadros Gonzales.

G. EL SIGNIFICADO DEL PROCEDIMIENTO DE REGULARIZACION DE LOS DEFECTOS

. /~ ADMINISTRATIVOS REALIZADOS EN UNA CONTRATACION DE EMERGENCIA

/

4.54. Para el desarrollo del presente tema, resulta necesario remitimos al

articulo 21 de la Ley de Confrataciones del Estado, vigente en el momento

47



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N° 23-2014
ICA

\ de los hechos, que para el presente caso fija la regla de la regularizacion

de los defectos administrativos en los casos de situaciones de emergencia:
“Formalidades de las contrataciones exoneradas:

Las confrataciones derivadas de exoneracién de

procesos de seleccidn se readlizardn de manera

directa, previa aprobacién mediante Resolucion del
Titular de la Entidad, Acuerdo del Directorio, del
Consejo Regional o del Concejo Municipal, segin
corresponda, en funcion a los informes técnico y legal

previos que obligatoriamente deberdn emitirse.

Copia de dichas Resoluciones o Acuerdos y los
infformes que los sustentan deben remitise a la
Contraloria General de la Republica y publicarse en el
Sistema  Elecfronico de Contrataciones del Estado
(SEACE), denfro de los diez (10) dias hdbiles de su
aprobacion, bajo responsabilidad del Titular de Ia
Entidad. Estdn exonerados de las publicaciones los

Ccasos a que se refiere el inciso d) del articulo 20 de la

presente norma.

Estd prohibida la aprobacion de exoneraciones en via

de regularizacion, a excepcién de la causal de

situacién de emergencia.”
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A este respecto es oportuno también considerar Ia sentencia de Casacion

N° 841-2015/Ayacucho, en la cual este Supremo Tribunal sienta como

doctrina jurisprudencial, lo siguiente:

\Los defectos administralivos que pueden ser subsanados, Vvia
reégularizacion administrativa, carecen —por si solos- de relevancia
para el Derecho Pendal. Ello, porque si la norma administrativa
ppsibilita la regularizacién de una contratacién, el cual a su vez es

ateria de andlisis de la Contraloria General de la Repubilica,

entonces se trata de defectos que son posibles de ser subsanados. La

razén defrds de esta interpretacion, que no se presenta en el resto de

casos de contrataciones con el Estado, es que —en el marco de una

confratacion en una situacién de emergencia- sea posible la

comision de defectos administrativos. En una contratacién en

situacion de emergencia no se privilegia el cumplimiento de Ia
kf

formalidad administrativa, sino el cumplimiento de las necesidades
de prevencion de un riesgo o de atencién de una determinada
sitvacion. Por ello, es que la norma prevé a este tipo de
confrataciones como la Unica que admite la regularizacién
administrafiva. Estos efectos administrativos tendrdn relevancia penal
si vienen acompafnados de ofros actos que, distintos al proceso

administrativo en sentido estricto, acrediten la comision de un jlicito

penal.”13

4.55. En el caso concreto, la Sala Penal de Apelaciones, al andlizar la

imputacion por delito de negociacion incompatible, parte de la premisa
\

'3 Cfr. sumilla de la citada resolucion, y para mayor detalle los fundamentos juridicos det 12
' ] al 23 y del 34 al 37 de la citada Ejecutoria Suprema.
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de que la declaracién de situacién de emergencia es falsa; asi cita,
demds defectos administrativos en el proceso de exoneracién vy

contratacion de maquinaria que demostrarian Ia configuracion delilicito.

pecto, debemos afirmar que dichos defectos administrativos dentro

de uph proceso de contratacion en situacién de emergencia, por si solos no
resulfan suficientes para acreditar la responsabilidad penal de los
\ intefvinientes, sino que se requiere acreditar de manera indubitable un

ele’ ento externo al proceso de contrataciéon. Asimismo, tal como lo
herhos referido antes, siendo del caso de que no estd probado que los
funcionarios hayan obrado con la finalidad de favorecer a terceros, los

efectos administrativos que determiné Ia juez no son suficientes para

emostrar el delito y justificar la condena.

En ese sentido, esta Suprema Corte puede advertir que el érgano
jurisdiccional de mérito, al partir del presupuesto de que la situacidén de
emergencia era ficticia, no considerd que los defectos administrativos que
sefala -fuera de la declaratoria de emergencia- son defectos que no configuran
por si solos prueba suficiente del delito de negociacion incompatible.
Enfonces, de comprobarse la idoneidad de la declaracién de situacion de

emergencia no existiria —pese a defectos administrativos en Ia contratacion-, el

{ gelito imputado; por tales razones este extremo del recurso interpuesto por
4

los procesados Oscorima Nufiez, Hinojosa Vivanco, Ayala Hinostroza, De La
Cruz Eyzaguirre, Ibarra Salazar, Gamboa Ventura, Quintero Carbajal, Rojas
Carhuas, Martinez Vargas, Huamani Pacotaype, y Cuadros Gonzales es

fundado.
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H. EL DOLO COMO ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO PENAL EN EL DELITO DE NEGOCIACION
INCOMPATIBLE, Y SI DICHA NORMA ACOGE LA PARTICIPACION CULPOSA DE LOS COMPLICES

COMO ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO PENAL

4.56. Como se pudo apreciar en los fundamentos juridicos precedentes, la

iPjcidad subjetiva del delito de negociacién incompatible estd constituida

pol dos elementos: 1) el dolo, y 2) el elemento de trascendencia interna
-degbe existir un inferés de obtener un provecho propio o para un tercero-.

Asil en lo que se refiere al dolo, éste es entendido normativamente en

_T1azon al rol que cumple el agente. No cabe duda que el delito analizado -
arffculo 399 del Codigo Penal- es de cardcter doloso, donde se exige dal
fuhcionario o servidor publico -sujeto activo- portador original del deber de
leditad y probidad de confratar, realizar operaciones en representacion
de¢l Estado, voluntariamente -con conocimiento- ejecuta sus funciones,

prevaleciendo en él un interés particular contrario al de la administracién

puUblica, buscando un provecho propio o de tercero.

4.57. De la_autoria vy participaciéon.- Conforme a nuestra jurisprudencia

(a nivel judicial y constitucional), nuestro sistema penal acoge las teorias
Vxestrictivas para determinar la autoria 'y participaciéon en un hecho
delictivo. Asi, por ejemplo contamos con la sentencia N° 1805-2005-HC/TC-
‘Lima, caso Caceda Pedemonte, del 29 de abril de 2005, emitida por el
Tribunal Constitucional donde se tomé una determinada posicién doctrinal

acerca de la infervencién delictiva, a partir de la teoria del dominio del

hecho.

LEN
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4.58. Conforme a la teoria del dominio del hecho es autor quien ostenta el
dominio sobre el resultado del hecho, y es participe quien contribuye con
el actuar del denominado autor, sin tener dominio del hecho. En ese

senfido, se advierte que la responsabilidad penal del participe -pese a no

onfrol del hecho- reside en brindar un aporte accesorio al autor,
realizaciéon del hecho punible. En el mismo sentido, nuestro Cddigo
Pendllreconoce dos formas de intervencion delictiva: 1) la autoria y 2) la

parficipacion. Es pertinente resaltar que el participe no tendrd un injusto

propio, sino que su intervencion se encuentra supeditada a la accién del

!

autor, a la cual accede.’4 Entonces, la complicidad es definida como la
contribucién ala realizacién de un hecho punible cometido, dolosamente,
or ofro. El complice carece del dominio del hecho, que solo es ejercido
ppr el autor del delito. La complicidad tiene dos niveles dependiendo de
w importancia de la contribucién en el hecho delictivols.

4.59. Conforme se ha sefialado en la jurisprudencia precedente (Cas.
N°367-2011) mediante el andlisis subjetivo del fipo penal se tiene que

determinar si la conducta imputada al participe fue redlizada o no de

forma dolosa; en tanto, nuestro Codigo Penal solo admite g posibilidad de

ung participaciéon dolosa. Por ello, necesariamente en la imputacion

subjefiva se tendrd que determinarse si la persona tenia o no
onocimiento de que el aporte (objetivamente ftipico) que estaba
redlizando, sea esencial o no esencial, servia para la comisién del delito.
En ese entender, si el aporte realizado a la configuracién tipica fue

accidental o se frata de una ayuda prestada ocasionalmente sin voluntad

¥ La posicion aqui expuesta es sustentada con anterioridad por esta Suprema Corte, véase
el recurso de casacion N° 367-2011, del quince de julio de 2013.
15 Véase a mas detalle la sentencia de casacién N° 367-2011, fundamentos juridicos N°

%3.10a3.12
52 i __/_\
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no es complicidad, y no cabe hablar de participacion -juridicamente

relevante en nuestro ordenamiento juridico-. Asi, el dolo del cémplice radica en el

conocimiento de lg clase del hecho al cual coopera, conocer que es un

hecho injusto v la voluntad de prestar la colaboracion.

4.60. En consideracién de lo sefialado, se puede afirmar que el tipo penal
de negociacion incompatible -delito de comisién exclusivamente doloso- en
principio admite participacion, la cual para ser considerada tal -conforme
nuestro ordenamiento juridico- €s necesariamente de cardcter doloso. Es decir,
. los intervinientes considerados como cémplices del delito, deberdn haber
actuado con conocimiento de que se estaba anteponiendo los infereses

particulares al de la administracién publica en beneficio propio o de un

tercero. El concepto de dolo que se considera a efectos de demosirar la
pufdcién subjetiva -sea del autor o cémplice- es uno de cardcter
ormativo; es decir, la prueba buscard determinar si el sujeto, segun el rol
que ocupaba en el contexto concreto, tenia o no conocimiento de que la
accion que redlizaba era constitutiva de un delito, si contribuia o no a la

comision de un ilicito,

4.61. En el caso de autos, se advierte que la sentencia que se dicté en
primera instancia absolviendo a los imputados Rojas Carhuas, Martinez

&Vargas, Huamani Pacotaype y Cuadros Gonzales, se sustentd

,considerando que su participaciéon el hecho delictivo se dio de manera

(
/  culposa. Conforme a los considerandos precedentes, efectivamente, de

e

un andlisis estricto de los términos de la imputacion, se aprecia que ellos

habrian realizado un aporte a, casualmente, permitié celebrar los procesos
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de exoneracion. Nos referimos a la emision del Acuerdo Regional N° 109-

2011-GRA/CR.

Sin embargo, antes de analizar si la conducta es dolosa o culposq, es

necesario hacer un andlisis de la tipicidad objetiva de la misma. Dicho

ndlisis ya fue redlizado anteriormente, concluyéndose en que la
onducta desplegada es atipica, en aplicacién del filiro de Ia imputacion
bjetiva denominado principio de confianza. Por ende, carece de
relevancia penal el pronunciamiento sobre el lado subjetivo de la accién,
cuando se ha acreditado la inexistencia del aspecto objetivo. Por las
razones referidas, el presente exiremo del recurso de casacidn es
declarado infundado en lo presentado por Oscorima Nufez, Hinojosa
Vivanco, Ayala Hinostroza, De La Cruz Eyzaguirre, Ibarra Salazar, Gamboa
ntura, Quintero Carbajal, Rojas Carhuas, Martinez Vargas, Huamani

Pacotaype y Cuadros Gonzales.

Cabe precisar que los procesados Rojas Carhuas, Martinez Vargas,
Huamani Pacotaype y Cuadros Gonzales interpusieron sus respectivos
recursos de casacién [como se sefala precedentemente], de modo que
al indicarse que la conducta desplegada es atipica, en aplicacién del
filtro de la imputacién objetiva denominado principio de confianza: por

ello, se debe confirmar la decision emitida en primera instancia, en dicho

extremo.

IV. DECISION:
Por estos fundamentos declararon, por mayoria:

\\A
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I.  FUNDADO el recurso de casacion por las causales | y 3 del articulo

429 del Cdodigo Procesal Penal; respecto a los extremos desarrollados en

los apartados: C, E, Fy G.

NFUNDADO el recurso de casacién por las causales 1y 3 del articulo

429 dlel Codigo Procesal Penal; respecto a los exiremos desarrollados en

los apartados: A, B, D, y H.

Ill.  SIN REENVIO, CASARON la sentencia de vista del dieciocho de
noviembre de dos mil quince -fojas dos mil seiscientos sesenta y cinco-, en el
extremo que confirmd, por mayoria, la sentencia del dieciséis de junio de
dos quince -fojas seiscientos cincuenta y cinco, del tomo I- que condend a

ilfredo Oscorima NuREez, Tony Oswaldo HINOJOSA VIVANCO, Edwin Teodoro

YALA HINOSTROZA como co-autores del delito de negociacion
iIncompatible, en agravio del Gobiemo Regional de Ayacucho, a cinco
anos de pena privativa de libertad; a Rosauro GAMBOA VENTURA y Walter
QuintERO CARBAJAL por delifo de negociacién incompatible, en calidad
complices primarios, en agravio del referido Gobierno Regional, a cuatro
anos y seis meses de pena privativa de libertad efectiva; a Victor beLa Cruz
1 EYZAGURRE y Sixto Luis IBARRA SALAZAR por delito de negociacion
J incompatible, en calidad cémplices primarios, en agravio del acotado
&obiemo Regional, a cuafro afos de pena privativa de liberfad de

f /cordc’fer suspendida por el periodo de prueba de tres ainos; ACTUANDO
¢ EN SEDE DE INSTANCIA absolvieron a Wilfredo OscoriMA NuRez, Tony

Oswaldo HiNoJOsA VIVANCO, Edwin Teodoro AYALA HINOSTROZA, Victor DE LA
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CRUZ EYZAGUIRRE, Sixto Luis IBARRA SALAZAR, Rosauro GAMBOA VENTURA ¥y Walter

QUINTERO CARBAJAL por el delito y agraviado antes mencionados.

ULA la resolucidon de vista del dieciocho de noviembre de dos mil

. en el exiremo que declard nula la sentencia del dieciséis de junio
de dos mil quince-fojas seiscientos cincuenta y cinco, del fomo Il- que absolvid a
Pavel RoJas CARHUAS, Alfonso MARTINEZ VARGAS, Eladio HUAMANI
PACOJAYPE y Maria del Carmen CuADrROs GONZALES en calidad de complices
primcfrios, por delifo de negociacién incompatible, en agravio del
bierno Regional de Ayacucho; declararon SIN REENVIO, actuando en
sede de instancia, y emitiendo pronunciamiento de fondo CONFIRMARON
la sentencia del dieciséis de junio de dos mil quince -fojas seiscientos cincuenta
y cinco, del tomo II- que absolvid a los referidos procesados por el delito y

agraviado antes citado.

V. ORDENARON la inmediata libertad de Wilfredo Oscorima Nunez, Tony
Oswaldo Hinojosa Vivanco, Edwin Teodoro Ayala Hinostroza, Walter
Quintero Carbajal y Rosauro Gamboa Ventura, siempre y cuando no exista
mandato judicial por ofra autoridad competente, oficidndose ViA FAX
para tal efecto, asi como la anulacidn de sus antecedentes penales
generados como consecuencia del presente proceso, y el archivo

&!eﬁniﬁvo de la presente causa,

f/(/l. ESTABLECIERON como desarrollo de doctrina jurisprudencial los
fundamentos juridicos 4.13, 4.14, 4.15, 4.26, 4.27, 4.28, 4.30 y 4.31.
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VIl. DISPUSIERON que se anule los antecedentes generados por el

presente proceso y se de lectura la presente sentencia en audiencia

publica.

VIIl. MANDARON se publique en el Diario oficial "El Peruano” de
conformidad con lo previsto en el numeral 3) del articulo 433° del Codigo

Procesal Penal. Hagase saber.

S.S.
PARIONA PASTR

NEYRA FLORES

FIGUEROA NAVARRO

JPP/mceb

AR ARV
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VOTO DISCORDANTE DEL SENOR JUEZ SUPREMO SEQUEIROS VARGAS

VISTOS: Los recursos de Casacion
interpuestos por: i) Las defensa de los encausados Jhoan Pavel Rojas Carhuas, Alfonso
Martinez Vargas, Eladio Huamani Pacotaype y Maria del Carmen Cuadros Gonzales, i) La
defensa técnica de Rasauro Gamboa Ventura y Walter Quintero Carbajal, iii) Wilfredo
Oscorima Nifiez, Tony Oswaldo Hinojosa Vivanco y Edwin Teodoro Ayala Hinostroza, y
iv) la defensa de Victor de la Cruz Eyzaguirre y Sixto Luis Ibarra Salazar; con los recaudos
que se adjuntan al cuaderno de casacién; y OIDO el Informe Oral llevado a cabo el cinco

de abril

FUNDAMENTOS DISCORDANTES

PRIMERO.- SENTENCIA IMPUGNADA
Es la Sentencia de Vista expedida por los integrantes de la Primera Sala penal de

Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Ica que POR UNANIMIDAD:

i) Declararon que se confirme la sentencia contenida en la Resolucion veintidés, de dieciséis de junio de
dos mil quince, en el extremo que declard prescrita la accion penal a favor de Richer Wiliam Reyes
Araujo, Carlos Andrés Capelletti Zufiga, Pavel Torres Quispe y Rafael Américo Vargas Lindo en la
investigacion seguida en su confra por la presunta comisién del delito contra la administracién piblica, en
la modalidad de incumplimiento de funciones tipificado en el articulo trescientos setenta y siete del
Cadigo Penal.

i) Declararon Nula la sentencia en el extremo que absolvié a Eladio Huamani Pacotaype, Maria Del
Céarmen Cuadros Gonzéles, Alfonso Martinez Vérgas u Jhoan Pavel Rojas Carhuas de la acusacién
como complices secundarios de la presunta comision del delito contra la administracion publica, en la
modalidad de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, previsto en el articulo
trescientos noventa y nueve del Cédigo Penal, disponiendo un nuevo juzgamiento por otro Juez.

En tanto que por MAYORIA acordaron confirmar:

i) La condena dictada contra Wilfredo Oscorima Nufiez, Tony Oswaldo Hinojosa Vivanco y Edwin Teodoro
Ayala Hinostroza como coautores de la comision del delito contra la administracion plblica, en la
modalidad de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo en perjuicio del Gobierno
Regional de Ayacucho; y en consecuencia les impuso la pena de cinco afios de privacion de la libertad, e
inhabilitacién por el periodo de tres afios.

'i)\La\condena dictada contra Walter Quintero Carbajal y Rosauro Gamboa Ventura como cémplices
primarios de la comision del delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo; y
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en consecuencia le impusieron la pena de cuatro afios y seis meses de privacion de la libertad, e
inhabilitacion por un periodo de dos afios y seis meses.

iii) La condena dictada contra Victor De La Cruz Eyzaguirre y Sixto Luis Salazar como complices primarios
del delito de negociacion incompatible o aprovecjhamiento indebido de cargo en perjuicio del Gobierno
Regional de Ayacucho; y en consecuencia le impuso la pena de cuatro afios de pena privativa de la
libertad, suspendida en su ejecucion por el plazo de tres afios, e inhabilitacién por un periodo de dos
afos.

iv) El monto a pagar por concepto de reparacién civil en la suma de Un Millon, Trescientos Nueve Mil

Cuatrocientos once soles.

SEGUNDO.- IMPUTACION FACTICA Y JURIDICA
2.1. Hechos imputados
La imputacion factica se halla conforme a lo referido en el voto en mayoria, clasificado en

tres apartados:
a. Laindebida declaracion del proceso de exoneracion por situacion de emergencia y la cancelacién
de la Licitacion Publica N° 131-2011-GRA-SEDE CENTRAL
b.  ElProceso de exoneracion N° 06-2011-GRA-SEDE CENTRAL
¢. Nulidad del Proceso de exoneracion N° 6-2011-GRA-SEDE CENTRAL.

2.2, Calificacion Juridica

Conforme a la acusacion Fiscal, se imputan y condenaron a los procesados la comision del
delito contra la administracion publica, en la modalidad de negociacién incompatible o
aprovechamiento indebido de cargo, previsto en el articulo 399 del Codigo Penal cuya

estructura tipica es:
Art. 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 razon de su cargo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cuatro ni mayor de seis afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 defi articulo 36 del Cédigo
Penal y con ciento ochenta, a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

TERCERO.- SOBRE ELEMENTOS DE LA CASACION

El planteamiento de casacion para ser declarado fundado o infundado, conforme a las
exigencias estipuladas en'la Seccion V, del Libro IV sobre la impugnacién, requiere la
configuracion de las causas de fundabilidad previstas en el articulo cuatrocientos

veintinueve del Codigo Procesal Penal.
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Conforme al auto de calificacion, expedido por Ejecutoria Suprema de cuatro de julio de
dos mil dieciséis, se concedio el recurso de casacion en su forma excepcional -inciso
cuatro del articulo cuatrocientos veintisiete del Codigo Procesal Penal- para su evaluacion
conforme a los incisos uno —casacion constitucional~! y tres —casacion procesal~2 del articulo
cuatrocientos veintinueve de la norma procesal.

Por ello, el recurso de casacion ademéas de exponer las razones por las que desarrolla la
doctrina jurisprudencial en determinadas materias, con igual 0 mayor exigencia también
debe fundamentar la configuracién de una causa de fundabilidad, evaluando el grado de

afectacion que su concurrencia genera, asi las materias que propone

CAUSADE
MATERIA PROPUESTA FUNDABILIDAD
Art, 429

1 | La determinacion de criterios de admision de prueba nueva en apelacion Inciso |

2 | La determinacion de criterios de admision de prueba producida en el juicio Inciso |
en el procedimiento de apelacién de sentencia

3 | El método de valoracion de la prueba necesaria para demostrar el grave Inciso 1
peligro como causa de declaracion de situacion de emergencia

4 | El rol del particular en el delito de negociacion incompatible, para fa Inciso 3
verificacion del interés particular indebido de tercero

5 | Lafinalidad del beneficio indebido como elemento subjetivo del tipo penal en Inciso 1
el delito de negociacion incompatible

6 | El principio de confianza como filiro de imputacion objetiva en las No precisa

estructuras organizadas de la Administracion Pablica como el Gobierno
Regional de Ayacucho

7 | El significado del procedimiento de regularizacion Administrativa en una Inciso 3
contratacion de emergencia —articulo veintitrés de la Ley de Contrataciones
del Estado, y del articulo ciento veintiocho del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

8 | El dolo como elemento subjetivo del tipo penal en el delito de negociacion No precisa
incompatible, y si dicha norma acoge la participacion culposa de los
complices como elemento subjetivo del tipo

En cuanto a la primera causa se refiere a una presunta infraccion al principio de legalidad, en tanto
que la causa prevista en el inciso tres se halla referido a una erronea interpretacion de la Ley
penal, sin embargo ambas causas de fundabilidad exigen un juicio de suficiencia sobre su
configuracion.

CUARTO.- EVALUACION DE LAS MATERIAS PROPUESTAS PARA EL DESARROLLO DE LA
DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

! Si la sentencia o auto han sido expedidas con inobservancia de algunas de las garantias
constitucionales de caracter procesal o material, o con una indebida o errénea aplicacién de dichas
garantias.

? 8i la sentencia o auto importa una indebida aplicacién, una errénea interpretacion o una falta de
aplicacion de la Ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su aplicacién.
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Los temas analizados para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial, conforme plantea el

voto en mayoria son los siguientes:

1. Ladeterminacion de criterios de admision de prueba nueva en apelacion

2. Ladeterminacion de criterios de admision de prueba producida en el juicio en el procedimiento de
apelacion de sentencia

3. El método de valoracion de la prueba necesaria para demostrar el grave peligro como causa de
declaracion de situacion de emergencia

4. El rol del particular en el delito de negociacion incompatible, para la verificacion del interés
particular indebido de tercero

5. La finalidad del beneficio indebido como elemento subjetivo del tipo penal en el delito de
negociacion incompatible

6. El principio de confianza como filtro de imputacion objetiva en las estructuras organizadas de la
Administracién Publica como el Gobierno Regional de Ayacucho

7. El significado del procedimiento de regularizacion Administrativa en una contratacion de
emergencia —articulo veintitrés de la Ley de Contrataciones del Estado, y del articulo ciento
veintiocho del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

8. El dolo como elemento subjetivo del tipo penal en el delito de negociacion incompatible, y si dicha
norma acoge la participacion culposa de los complices como elemento subjetivo del tipo

Sin embargo, conforme al Auto de Calificacion del Recurso de casacién dichas materias

fueron propuestas indistintamente, as:

La defensa de los procesados Jhoan Pavel Rojas Carhuas, Alfonso Martinez Vargas,
Eladio Huamani Pacotaype y Maria del Carmen Cuadros Gonzales plantearon los

siguientes temas:
1. El dolo como elemento subjetivo del tipo penal en el delito de negociacion incompatible, y si dicha
norma acoge la participacion culposa de los complices como elemento subjetivo del tipo penal.
2. la exigencia de motivacion de resoluciones judiciales en la participacién culposa en el delito de

negociacion incompatible —tema no evaluado en la casacion de fondo-.

En tanto que los encausados Rosauro Gamboa Ventura, y Walter Quintero Carbajal

plantearon las siguientes materias:
1. La prueba del grave peligro como causa de declaracion de situacion de emergencia del articulo
veintitrés de la Ley de Contrataciones del Estado y del articulo ciento veintiocho del Reglamento de

la Ley de Contrataciones del Estado
2.™El rol del particular en el delito de negociacion incompatible, para la verificacion del interés

parﬁcylar indebido de tercero.
\ _ Pagina-4-de 11
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3. El principio de confianza como filtro de imputacion objetiva en las estructuras organizadas de la
Administracion Publica como el Gobierno Regional de Ayacucho.

4. La determinacion del dolo de complicidad primaria en el delito de negociacion incompatible,
previsto en el primer parrafo del articulo veinticinco, y el articulo trescientos noventa y nueve del
Codigo Penal -no precisado en el voto en mayoria-

5. El significado del procedimiento de regularizacion Administrativa realizado en una contratacion de
emergencia —articulo veintitrés de la Ley de Contrataciones del Estado, y del articulo ciento
veintiocho del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado-.

6. La condena al pago de reparacion civil sin haber determinado el dafio civil indemnizable, para lo
cual debe precisarse el alcance del articulo ciento cinco del Cédigo Procesal Penal -Materia no

evaluada a en la sentencia casatoria—

De otro lado la defensa técnica de los encausados Wilfredo Oscorima Nufiez, Tony
Oswaldo Hinojosa Vivanco y Edwin Teodoro Ayala Hinostroza propuso los siguientes

temas:

1. Ladeterminacion de criterios de admisién de prueba nueva en apelacion

2, El método de valoracion de la prueba necesaria para demostrar el grave peligro como causa de
declaracion de situacion de emergencia

3. El rol del particular en el delito de negociacion incompatible, para la verificacion del interés
particular indebido de tercero.

4. la finalidad del beneficio indebido como elemento subjetivo del tipo penal en el delito de
negociacion incompatible

5. El principio de confianza como filtro de imputacion objetiva en las estructuras organizadas de la
Administracion Publica como el Gobierno Regional de Ayacucho

6. El significado del procedimiento de regularizacion Administrativa realizado en una contratacion de
emergencia —articulo veintifrés de la Ley de Contrataciones del Estado, y del articulo ciento
veintiocho del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado-.

7. La condena al pago de reparacion civil sin haber determinado el dafio civil indemnizable, para lo
cual debe precisarse el alcance del articulo ciento cinco del Cédigo Procesal Penal -Materia no

evaluada a en la sentencia casatoria—

Finalmente, la defensa de Victor de la Cruz Eyzaguirre y Sixto Luis Ibarra Salazar, propuso

los siguientes temas:
1. El método de valoracion de la prueba necesaria para demostrar el grave peligro como causa de

declaracion de situacion de emergencia
El rol del particular en el delito de negociacion incompatible, para la verificacién del interés

particular indebido de tercero.
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3. El principio de confianza como filtro de imputacion objetiva en las estructuras organizadas de la
Administracion Publica como el Gobierno Regional de Ayacucho

4. La determinacion del dolo de complicidad primaria en el delito de negociacion incompatible,
previsto en el primer pérrafo del articulo veinticinco, y el articulo trescientos noventa y nueve del
Cédigo Penal -no precisado en el voto en mayoria—

5. El significado del procedimiento de regularizacion Administrativa realizado en una confratacion de
emergencia —articulo veintitrés de la Ley de Contrataciones del Estado, y del articulo ciento
veintiocho del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado-.

6. La condena al pago de reparacion civil sin haber determinado el dafio civil indemnizable, para lo
cual debe precisarse el alcance del articulo ciento cinco del Cadigo Procesal Penal -Materia no
evaluada a en la sentencia casatoria, planteada tnicamente por el sentenciado Sixto Luis Ibarra
Salazar-,

Como se aprecia, los temas propuestos difieren en determinados puntos, no obstante, el
Colegiado Supremo que calificé el referido recurso en virtud de la aplicacion de la doctrina
de la voluntad impugnativa, considerd los referidos temas para el desarrollo

jurisprudencial.

Al respecto, expreso discordia en tal extremo, dado que la Casacion al ser un recurso
excepcional requiere un maybr grado de ‘precision en los términos que se plantea. El
juzgador no puede proceder de oficio, invocando la voluntad impugnativa, para adecuar o
& determinar los temas de interés casacional, tanto mas si dicha exigencia habilita el
requisito de procedibilidad a los que se refieren los incisos uno y dos del articulo

cuatrocientos veintisiete del Cadigo Procesal Penal.

Adicionalmente se debe tener presente que respecto a las materias propuestas no hubo
una adecuada evaluacién en el auto de calificacién, dado que no se examind la necesidad
de desarrollo jurisprudencial en cada caso, toda vez que dicho estandar deberia ser
cumplido atendiendo al caracter diverso del proceso en el que concurren diversas

personas con diferente grado de participacion.

Si bien mediante la casacion excepcional se permite quebrantar una norma procesal
claramente establecida para habilitar el recurso en un caso al que la Ley expresamente
impone limites; también es cierto que en virtud de la funcién nomofifactica de la Casacion,
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los terminos a los que se arribe en acuerdo en la casacién excepcional, deben servir para

todos los casos, por ser un referente desarrollado jurisprudenciaimente.

Conforme a lo expresado, corresponderia reevaluar la calificacion del recurso de casacion;
sin embargo también es cierto que el proceso penal, por seguridad juridica, se guia
conforme al principio de prelacion, por lo que no se puede retrotraer la causa al estado
anterior; sin embargo, considerando las materias obtenidas por casacion excepcional

sirven para arribar a una solucién en la impugnacion planteada.

QUINTO.- EVALUACION DE LAS MATERIAS ANALIZADAS POR EL VOTO EN MAYORIA

Con el mayor respeto que se merecen mis colegas que suscriben el voto en mayoria,
considero que la evaluacién de las causas de procedibilidad por las que se habilito el
recurso de casacion, y mediante interpretacion entimemética de las sentencia se arribaria
a la configuracion de una causa de fundabilidad de |a casacion; sin embargo considero que
la relevancia de los temas amparados por el voto en mayoria deberian ser evaluados en el
caso por caso, conforme a las pretensiones casatorias propuestas, esto es si el tema o
materia amparada soluciona o varia la condena dictada por el Tribunal Superior en la
sentencia recurrida, mas no realizar una evaluacion sin diferenciar el presupuesto factico y

juridico.

SEXTO.- PRECISIONES SOBRE LAS MATERIAS PROPUESTAS

6.1. SOBRE EL CRITERIO REFERIDO A LA ADMISION DE PRUEBA NUEVA EN APELACION

Comparto el andlisis referido a la inadmisibilidad de los testigos, dado que la propuesta de un testigo
experto en derecho administrativo y otro experio del SINAGERD no constituyen nuevos medios de
prueba a ser evaluados a nivel de la judicatura Superior por no estar dentro de los supuestos
establecidos en el articulo cuatrocientos veintidos del Codigo Procesal Penal,

La Ley en este extremo es clara, por lo que no se puede hacer distinciones donde la Ley no distingue.
La prueba que se pretenda incorporar en segunda instancia, si esta referida a la modalidad del
ofrecimiento de pruebas nuevas, este supuesto exige como presupuesto el desconocimiento de su
existencia o que su aparicion se hubiera producido una vez expedida la sentencia; sin embargo las
pruebas que se pretendi6 incorporar en Segunda Instancia al no tener esta connotacion, no es objeto de

evaluacion en Sede Superior,
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6.2. SOBRE LOS CRITERIOS DE ADMISION DE PRUEBA PRODUCIDA EN JUICIO EN EL
PROCEDIMIENTO DE APELACION DE SENTENCIA.

Concuerdo con los fundamentos sostenidos en esta materia, dado que el inciso 2 del
articulo 425 del Codigo Procesal Penal refiere que “La Sala Penal Superior s6lo
valorara independientemente la prueba actuada en la audiencia de apelacion, y la
prueba pericial, documental”, dado que constituye una Facultad de la Sala, a solicitud
de la parte legitimada en aquellos casos en los que haya necesidad de dicho examen
por defecto o déficit de la informacion, y toda vez que esa condicion no surge,

corresponde desestimar el recurso en este extremo.

6.3. SOBRE EL METODO DE VALORACION DE LA PRUEBA PARA DEMOSTRAR EL GRAVE PELIGRO
COMO CAUSA DE DECLARACION DE SITUACION DE EMERGENCIA
No expreso conformidad con lo sefialado en este extremo, dado que los métodos de

valoracién de prueba deben ser generales, y deben obedecer al principio de libre
valoracién de la prueba, actividad que se halla directamente ligada a la capacidad
cognoscitiva de aprehension que tiene el Juez para comprender el contenido de la
prueba actuada ante su Tribunal.

La determinacion de una situacion de emergencia es una situacion concreta que se
debe evaluar de modo contextual. La emergencia no puede ser declarada via
jurisprudencial, sino tnicamente su declaracion conforme a Ley, dado que en el
sistema nacional existen entidades competentes para esta declaracion.

6.4. SOBRE EL ROL DEL PARTICULAR EN EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE, PARA LA
VERIFICACION DEL INTERES PARTICULAR INDEBIDO
Concuerdo con este extremo del voto en Mayoria, dado que por la estructura del tipo

penal, los terceros —e/ extraneus— no forma parte esencial de la estructura tipica, toda

vez que es un delito especial propio, y no es bilateral.

6.5. SOBRE LA FINALIDAD INDEBIDA COMO ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO PENAL DE
APROVECHAMIENTO INDEBIDO DEL CARGO
El elemento subjetivo debe ser motivado, sin embargo en la sentencia emitida en sede

ordinaria se aprecia un déficit en tal extremo, por lo que a criterio del suscrito,
conforme a los recaudos, la finalidad indebida como.elemento del subjetivo del tipo
penal es la obtencién de recursos ilicitos como consecuencia de la declaracion de
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6.6.

emergencia que genera el empleo de recursos publicos del Gobierno Regional de
Ayacucho sin el control respectivo aprovechando una presunta situacion de
necesidad/emergencia, cuya negacion fue advertida y reiterada en su momento tanto
por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, asi como por el
Ministerio de Economia y Finanzas.

Finalmente, de modo puntual considero que la naturaleza del delito de negociacion
incompatible, al ser un delito de peligro abstracto no requiere este elemento adicional

en el tipo subjetivo.

SOBRE EL PRINCIPIO DE CONFIANZA COMO FILTRO DE IMPUTACION OBJETIVA EN LAS
ESTRUCTURAS ORGANIZADAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.
Considero que en el presente caso no se configura este supuesto de la teoria de Ia

imputacién objetiva por las siguientes razones

Ef principio de confianza no niega la comision del hecho, por el contrario inicia su
analisis sobre la base de un hecho con apariencia delictiva, buscando justificar y
determinar normativamente la responsabilidad de los implicados con la comision de

este hecho.

Para el presente caso, el Presidente Regional y sus funcionarios deberfan asumir una
decision en funcion al contexto —si se quiere entender como elemento contextual-, y la
evaluacion no se debe restringir al cumplimiento o incumplimiento de determinada
norma como primer anélisis, sino se debe evaluar la circunstancia excepcional como la
declaracion de una situacion de emergencia, en el que razonablemente los estados de
alerta de los funcionarios de alto nivel de la entidad se incrementan y denotan mayor

interés en las acciones que se realizan con motivo de contrarrestar la emergencia.

El principio de confianza se aplica bajo la premisa de que uno u ofro funcionario acttia
en funcién al error, sin embargo cdnforme al Oficio E-067-2011-DSU-VVS/ de
veintiocho de diciembre de dos mil once, el OSCE advirti6 a los funcionarios del
Gobiemno Regional de Ayacucho que dejen sin efecto el procedimiento de exoneracion
supervisado, asimismo el Ministerio de Economia y Finanzas también hizo una
observacion en su Informe 4-2012/EF63.01 de cinco de enero de dos mil doce: por lo
que estos instrumentos no hacen mas que incrementar los estados de alerta, y

\
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limitaban el proceder erroneo en el que incurrieron los procesados, mas a(n si dichas
observaciones fueron levantadas mediante recurso de Reconsideracion. Los
elementos mencionados hacen vencible el error desapareciendo el supuesto de
ignorancia conllevando a obrar de modo diligente, activandose el deber de garante que
tienen los principales directivos de las entidades Publicas.

Nadie se puede escudar en el principio de confianza, desconociendo su deber de
garante, asi como sostiene el voto en Mayoria el principio de confianza se restringe

cuando existe un deber de garante.

Contextualmente considero que el principio de confianza se relativiza en situaciones
de emergencia, dado que la atencion de las autoridades se halla captada o enfocada
en las circunstancias que genera el peligro comun, por lo que su proceder demanda
mayor cuidado y el deber de verificacion o consulta con los organismos encargados de
la Supervision de Contrataciones del Estado. El principio de confianza no puede
amparar un capricho de la autoridad para disponer de fondos de la entidad ptiblica
para adquirir bienes cuya advertencia, de su mal proceder, fue realizada por el

organismo supervisor.

6.7. RESPECTO AL SIGNIFICADO DEL PROCEDIMIENTO DE REGULARIZACION DE LOS DEFECTOS
ADMINISTRATIVOS REALIZADOS EN UNA CONTRATACION DE EMERGENCIA

La subsanacion de los defectos administrativos no constituye fuente de delito de modo
genérico; sin embargo en el caso analizado, la reconsideracion o levantamiento de las
observaciones formuladas por la OSCE en modo alguno hace atipica la conducta de
negociacién incompatible.

La declaracion de emergencia puede dar lugar a la configuracion del delito de
negociacion incompatible, no es que se trate del momento consumativo, sino que es la

base para disponer el patrimonio del Estado sin control.

Este extremo podria entenderse de aplicacion para los complices primarios, mas no
para los autores Wilfredo Oscorima Nufiez, Tony Hinojosa Vivanco y Edwin Teodoro
Ayala por la naturaleza de fa imputacion y la modalidad declarada. El tema propuesto

no ostenta mayor relevancia.
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6.8. RESPECTO A LA MODALIDAD CULPOSA DE LOS COMPLICES SECUNDARIOS

Conforme al articulo 12 del Codigo penal, los delitos son dolosos y culposos, los
culposos se hallan tipificados expresamente como tales en el Cédigo penal, y toda vez
que el delito de negociacion incompatible no admite modalidad culposa de comision,
se fiene que esta materia no es relevante, dado que la sala Superior dispuso la
realizacion de un nuevo juicio para Eladio Huamani Pacotaype, Maria del Carmen
Cuadros Gonzales, Alfonso Martinez Vargas y Johan Pavel Rojas Carhuas por la
presuinta comisién del delito de negociacion incompatible, a titulo de complice primario

DECISION DISCORDANTE

Por estas razones, MI VOTO es porque:

1.

S.S.
SEQUEIROS VARGAS

IASV/WHCh

SE DECLAREN INFUNDADOS LOS RECURSOS DE CASACION, por fata de
acreditacion de las causas de fundabilidad previstas en los incisos 1y 3 del articulo
429 del Codigo Penal.

DISPONER el archivo definitivo de lo actuado, y se remitan los autos al Tribunal de
origen para los fines correspondientes, sin &e juigio de leer estos fundamentos en la

Audiencia de Lectura de Sentencia Casatoria.

Hra. BILAH SALAS CAMBES ™
craiania de la Sa | Permanents
REMA

16 MAY 2017 cq»}y
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VISIOS; en mérito a la Ejecutoria
Suprema del dieciséis de mayo de dos diecisiete [recaia en el recurso de
casacion n® 23-201¢], emitida por este Tribunal Supremo, y de conformidad
con el articulo 124° del Cédigo Procesal Penal que faculta al Juez
adicionar el contenido de una resolucion que no implique modificar el
fondo de la controversia; declararon: INTEGRAR Ia referida resolucién, en
SU parte resolutiva, en lo siguiente: DISPUSIERON Ia suspensién de las
ordenes de capturas e internamiento en carcel que pudiera registrar en
contra de los encausados Tony Oswaldo Hinojoza Vivanco, Edwin
Teodoro Ayala Hinostroza Yy Rosauro Gamboa Ventura, a causa del
presente proceso; con lo demds que contiene; oficidndose para tal fin,

VIA FAX, a la Sala Superior ¢ pondiente; y los devolvieron.-

S.S.
PARIONA PAST
NEYRA FLORES
CALDERON CASTILLO

FIGUEROA NA\}(ARRO

SE PUBLICO CONFORME A LEY



