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RESUMEN

El delito de negociacién incompatible, reconocido por ciertos autores como ilicito
de gestion desleal en el ambito de la funcion publica, destaca como una de las
figuras penales de mayor controversia en el sistema penal nacional. Pese al tiempo
transcurrido desde sus origenes, las diversas reformas a la legislacion solo se han
abocado a endurecer sus consecuencias juridicas, relegando la necesaria
aclaracion del alcance y contenido de la conducta materia de reproche, asi se han
venido suscitando diversas interpretaciones jurisprudenciales que solo han
generado mayor inseguridad juridica.

En contraste con otras figuras delictivas, vinculadas a la corrupcion de funcionarios
con efecto patrimonial directo como la colusion, este ilicito tiene su nucleo en la
quiebra de la imparcialidad y la probidad del servidor civil en el ejercicio de la
funcion publica. Esta caracteristica particular del ilicito, ha concitado que tanto la
doctrina como la jurisprudencia, se haya centrado en tres puntos de debate
recurrente: la naturaleza del tipo penal, calificandolo como delito de peligro
abstracto o concreto; la posibilidad de participacion de sujetos externos a la funcién
publica (extraneus) y finalmente, su autonomia frente al delito de colusion. Los
pronunciamientos advierten divergencias en la interpretacion judicial y una alta
incidencia procesal de este delito.

En este escenario, los recientes proyectos legislativos han intentado precisar su
alcance, aunque persisten carencias desde una perspectiva dogmatica. Este
trabajo propone abordar una reforma integral que redefina el concepto esencial del
tipo penal, delimite con mayor claridad el bien juridico protegido y restrinja la autoria
al funcionario intraneus. De esta manera, se busca garantizar una aplicacién del
tipo penal que sea coherente, respetuosa de los principios constitucionales y
orientada a brindar mayor seguridad juridica.

Palabras clave

Conflicto de intereses, probidad administrativa, imparcialidad funcional, infraccién
de deber.



ABSTRACT

The offence of incompatible negotiation, also known as unfair management in the
civil service, has become one of the most controversial figures within Peruvian
criminal law. Despite their long-standing validity, the normative reforms that have
been implemented over time have prioritized the tightening of sanctions rather than
the clarification of their conceptual content, perpetuating interpretative ambiguities
that generate legal uncertainty.

In contrast to other criminal offences linked to the corruption of officials with direct
pecuniary effect such as collusion, this offence has its core in the breach of the
impartiality and probity of the civil servant in the exercise of public functions. This
feature of the wrongful act has meant that both doctrine and jurisprudence have
focused on three points of recurrent debate: the nature of the criminal type,
describing it as a crime of abstract or concrete danger; the possibility of participation
by subjects external to the public service (extraneus) and, finally, their autonomy
from the crime of collusion. The pronouncements point to differences in judicial
interpretation and a high incidence of legal proceedings for this crime.

In this scenario, recent legislative proposals have tried to clarify their scope,
although gaps remain from a dogmatic perspective. This paper proposes a
comprehensive reform that redefines the essential concept of the criminal type,
delimits more clearly the protected legal asset and restricts authorship to the official
intraneus. In this way, the aim is to ensure that criminal law is applied in a consistent
manner, respecting constitutional principles and aimed at providing greater legal
certainty.

Keywords

Functional conflict of interest, administrative probity, public service, breach of duty,
legislative reform.
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INTRODUCCION

El delito de negociacion incompatible representa una de las figuras mas polémicas
dentro del ambito de la corrupcion de funcionarios en el Derecho penal peruano.
Regulado en el articulo 399 del Codigo Penal, su formulacién ha sido objeto de
criticas debido a la ambiguedad normativa que ha ocasionado abundantes disputas
interpretativas. Esto ha llevado a que tanto la doctrina como la jurisprudencia
adopten posturas discrepantes sobre aspectos fundamentales, como su naturaleza
juridica, la extension de la imputacion penal y la posible intervencion de terceros
ajenos a la funcion publica.

Uno de los aspectos de mayor discusion respecto a la figura juridica de la gestidn
desleal, se centra en el concepto de “interés indebido”, que constituye el nucleo
central del tipo penal. La indeterminacion del texto ha posibilitado interpretaciones
amplias y, a menudo opuestas entre si, problematica que se ve agravada por la
heterogeneidad en las decisiones jurisprudenciales, las cuales han venido
oscilando entre considerarlo un delito de peligro abstracto o peligro concreto,
considerar la participacion penal del extraneus o excluirlo en tanto no reune la
condicion de servidor publico, y determinar si se trata de una figura penal auténoma
o si estamos de una fase previa al pacto colusorio y como tal es posible comprender
a personas ajenas a la funciéon publica. La diversidad de pronunciamientos
contradictorios, evidencia que nos encontramos ante una debilidad normativa cuyos
efectos afectan el principio de legalidad penal y consecuentemente generan
inseguridad juridica.

El escenario descrito orienta la presente investigacion cuyo objetivo principal, ha
sido analizar si en el ambito jurisdiccional, existe consenso sobre el rol que
desempena el extraneus en el delito de negociacion incompatible. Adicionalmente,
se evalua la naturaleza juridica del tercero involucrado, el nivel de responsabilidad
que es posible atribuible, a partir de cuyas consideraciones se estima la necesidad
de una reforma legislativa que defina con mayor precision los alcances dogmaticos
de esta figura delictiva.

La relevancia del estudio deriva de la necesidad de sistematizar las principales
posturas doctrinales y jurisprudenciales mas relevantes y confrontarlas con las
iniciativas legislativas que, a la fecha, se encuentran vigentes en la agenda
parlamentaria actual. En el mediano y largo plazo, tal aporte contribuiria a la
reduccion de las actuales discrecionalidades interpretativas y a la generacion de
una mayor seguridad juridica, mediante propuestas legislativas o regulatorias que
sean mas coherentes con los principios basicos de un Estado constitucional de
Derecho



l. NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE

El delito de negociacion incompatible se integra en el Derecho penal peruano desde
hace varias décadas, sin embargo, en la actualidad suscita intensos debates
respecto a su naturaleza juridica. Otorgar una respuesta a interrogantes como
¢ Constituye esta figura una fase previa de la colusion destinada a proteger el
patrimonio estatal, o se trata de un ilicito autbnomo que sanciona la quiebra de la
imparcialidad en la funcion publica? no sélo reviste un criterio técnico a seguir, sino
que, de la claridad que pueda otorgar el texto penal dependera el alcance de la
responsabilidad penal y la posibilidad —o no— de extender el reproche a terceros.

En esta seccion se abordara la evolucion legislativa de la figura penal, caracterizada
por una tendencia a la sobrecriminalizacion en desmedro de la necesidad de
establecer una clara definicion del tipo penal. A continuacion, se estudiaran sus
fundamentos dogmaticos, revelando que el bien juridico tutelado trasciende lo
meramente patrimonial y engloba aspectos como la probidad y transparencia en el
ejercicio de la funcién publica. Luego, se trataran sus componentes estructurales,
con especial énfasis en el nucleo del ilicito y la competencia funcional del sujeto
activo. Por ultimo, se revisaran las principales posturas doctrinales y
jurisprudenciales que mantienen latente el debate sobre la naturaleza y el alcance
de este ilicito.

l.1. Evolucion normativa del delito de negociacion incompatible

El tipo penal bajo estudio, posee una trayectoria estable en la legislacion peruana.
A partir del codigo penal dado en 1863 hasta la codificacion vigente, el nucleo del
ilicito no ha variado: sancionar al servidor publico que, en el ejercicio de sus
funciones, genera un conflicto entre el interés publico y uno particular. Esta
continuidad normativa revela que el legislador ha privilegiado un enfoque represivo
antes que una revision dogmatica profunda.

De acuerdo con Lépez (2017), aunque sus antecedentes se remontan a la
codificacion de 1863, su tipificacion formal aparecié recién en el articulo 345° del
Caodigo Penal de 1924, siguiendo la influencia de proyectos reformistas de 1877 y
1916 (p. 37). En este proceso jugaron un papel clave las doctrinas europeas,
especialmente la italiana y francesa, que destacaban la necesidad de proteger el
deber funcional y la imparcialidad del funcionario. Como sefala la autora, esta
recepcion permitié que el tipo se consolidara como una figura autbnoma dentro de
los delitos contra la administracién publica (pp. 37-39).

Esta interpretacion se consolido con el Decreto Legislativo N.° 635 de 1991, pero
con algunas novedades: la incorporacion de la comision a través de actos
simulados y la extensién de la respuesta penal, en tanto se dejo de recurrir
Uunicamente a la multa o a los plazos de inhabilitacion para incorporar la pena
privativa de libertad. A la vez, se excluyd expresamente a peritos y arbitros,
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reservando su eventual responsabilidad para delitos como la colusion o el patrocinio
ilegal (Lopez, 2017, p. 39). Estos cambios confirmaron la idea de que se trata de
un delito de infraccion de deber, reservado unicamente a quienes detentan
competencias funcionales especificas.

Las reformas posteriores se concentraron en endurecer las sanciones sin alterar la
esencia del tipo. La Ley N.° 27074, del 26 de marzo de 1999, lo redefini6 como
“aprovechamiento indebido del cargo” e introdujo el adjetivo “indebido”. Para Rojas
(2016), esta redaccion resulta equivoca, pues da a entender que podria existir un
modo legitimo de interesarse en beneficio propio en un procedimiento estatal, lo
cual contradice el principio de sujecion al interés publico (p. 352). Lejos de precisar
el alcance del injusto, el legislador introdujo ambiguedad en el texto normativo.

Posteriormente, la Ley N.° 28355, del 6 de octubre de 2004, traslado el tipo al
articulo 399, incorporé la frase “en provecho propio o de tercero” y elevo la pena a
un rango de cuatro a seis afos, ademas de afadir la sancidén de inhabilitacién.
Finalmente, la Ley N.° 30111, del 26 de noviembre de 2013, dispuso la imposicidn
de multa de 180 a 365 dias. En conjunto, estas reformas confirman la tendencia
legislativa a incrementar la severidad de las penas en lugar de resolver los
problemas dogmaticos de fondo.

Uno de esos dilemas se relaciona con el régimen de prescripcion penal. La Ley N.°
30650, del 20 de agosto de 2017, reformé el articulo 41 de la Constitucion’ y
establecio la duplicidad de plazos para los delitos contra la Administracion Publica.
Sin embargo, esta disposicion al no haberse desarrollado de forma expresa en el
Cddigo Penal, abridé un espacio para interpretaciones divergentes.

Asi, mientras la Sala Penal Transitoria en el Recurso de Nulidad N.° 392-2024, Lima
del 10 de octubre de 2024, sostenia que la regla de duplicidad era aplicable a todos
los delitos de corrupcion de funcionarios, incluyendo este delito, la Casacion N.°
2867-2023, Huanuco el 4 de setiembre de 2024 concluyd lo contrario, alegando que
existe un criterio consolidado en la Corte Suprema segun el cual la duplicidad del
término prescriptorio no alcanza a este tipo penal?.

' La reforma constitucional establecio que los delitos contra la Administracion Publica o el patrimonio
del Estado no prescriben, y que en los demas delitos de esta misma naturaleza el plazo de
prescripcion se incrementa al doble.

2 El Recurso de Nulidad N.° 1482-2018, Lima Este, preciso que la duplicidad de plazos prevista en
el articulo 80 del Cédigo Penal solo corresponde a delitos que afecten directamente el patrimonio
estatal, criterio reiterado en el Recurso de Nulidad N.° 2247-2019, Junin, donde se excluyo a los
ilicitos que vulneran la imparcialidad funcionarial, como la negociacion incompatible, al no tener
contenido patrimonial inmediato.



La discrepancia radica en que este ilicito no protege de manera directa el patrimonio
estatal, a diferencia de la colusion. Este vacio normativo se mantiene hasta hoy y
alimenta la inseguridad juridica, como se aprecia en la evolucidn legislativa del tipo
penal que se expone a continuacion.

Cuadro 1. Trayectoria normativa de la negociacién incompatible

Reforma
Normativa

Contenido

Relevancia Doctrinal

Observaciones

Codificaciéon de 1863

Primeros antecedentes

No existia tipificacion expresa,
pero se reconocian supuestos
de conflictos de interés en el
funcionario.

Antecedente
auténoma.

remoto, sin configuracion

Codigo Penal de
1924 - Art. 345

Tipificacién formal

Se define como  delito
auténomo, influenciado por
proyectos de 1877 y 1916 y por
doctrinas europeas (italiana y
francesa).

Consolidacion como figura propia de delitos
contra la administracién publica.

Decreto Legislativo
N.° 635 (1991) - Art.
397

Reforma integral

e Incluye comision por actos
simulados.

e Amplia sanciones: de
multa/inhabilitacion a pena
privativa de libertad.

e Excluye peritos y arbitros.

Afianza caracter de delito de infraccion de
deber.

Ley N.° 27074 | Cambio de | Deja negociacion incompatible | Termino ambiguo. Sugiere la posibilidad de
(1999) denominacion por: “aprovechamiento | un aprovechamiento “debido”, lo que
indebido del cargo”. desdibuja el nucleo del tipo penal.
Ley N.° 28355 | Traslado alart. 399 del | « Agrega “en provecho | Se intensifica la represion punitiva. La
(2004) Caodigo Penal | propio o de tercero”. inclusion de la frase “en provecho propio o de
consolidando una | e Eleva pena: 4-6 afios. tercero” explicité un alcance que ya se podia
doble denominacion e Afiade inhabilitacion. deducir de la formula original.
Ley N.° 30111 | Endurecimiento Introduce multa de 180 a 365 | Mantiene tendencia represiva sin resolver
(2013) sancionador dias, junto con penas ya | vacios dogmaticos.
previstas.
Duplica plazos de prescripcién | Genera interpretaciones contradictorias:
para delitos contra la | e Recurso de Nulidad N.° 392-2024 (Sala
Ley N.° 30650 | Reforma constitucional | Administracion Publica (art. 41 Penal Transitoria): si aplica duplicidad.
(2017) Constitucion Politica). e Casacion N.° 2867-2023 - Huanuco: no

aplica, pues no tutela patrimonio estatal.

Fuente: Elaboracion propia

Ya antes, la Sala Penal Especial habia advertido este problema en el Recurso de
Apelacién N.° 7-2016 (14 de setiembre de 2018), instando a convocar un Pleno
Casatorio para uniformizar criterios sobre la naturaleza y consumaciéon de este
ilicito. Sin embargo, la propuesta no prosperd, y la incertidumbre interpretativa
persiste hasta hoy, alimentando la tension entre represion y dogmatica.

El estudio de los antecedentes del tipo penal y su jurisprudencia, evidencian que la
formula legal de dicha figura delictiva si bien ha sufrido variaciones, estas se han
orientado principalmente a intensificar la materia punitiva, pese a los serios




problemas de interpretacion respecto al nucleo estructural del delito y los criterios
que deben guiar su aplicacion uniforme. En consecuencia, persisten zonas de
ambiguedad que generan discrepancias en la practica judicial y dificultan la
identificacion de los limites de la intervencion penal, especialmente en lo referido al
rol funcional del autor y a la relacién entre el deber institucional y el perjuicio
potencial para la administracion publica.

l.2. Fundamentos dogmaéticos del tipo penal

El conocimiento de esta figura delictiva, importa no solo estudiar su legislacién y las
reformas que se le han practicado. Para identificar su contenido esencial, es
necesario revisar sus fundamentos dogmaticos, pues en ellos se precisan el bien
juridico protegido y los elementos que determinan su ilicitud. Este analisis permite
establecer las razones de su incorporacion al ordenamiento penal y los limites de
la responsabilidad que genera.

En el Derecho penal, el bien juridico constituye el elemento que justifica el propdsito
que procura cada tipo penal. No se trata de nociones abstractas, sino a intereses
concretos cuya preservacion responde a criterios de politica criminal (Lascurain,
1995, p. 258). Dentro de estos, los bienes juridicos colectivos —como la
administracion publica— presentan particular importancia, pues su tutela se orienta
a asegurar el correcto funcionamiento de la actividad estatal y la observancia de
deberes de probidad y transparencia en el ejercicio de la funcidon publica
(Barrientos, 2015, pp. 101-102).

En el caso del delito bajo estudio, la doctrina coincide en que el bien juridico que
se tutela es el correcto funcionamiento de la administracion publica. Ello no se limita
a la defensa del patrimonio estatal, sino de asegurar que el servidor publico actue
con imparcialidad, lealtad y transparencia en el desempefio de sus funciones. El
interés indebido puede presentarse tanto en contratos formales como en
operaciones estatales sin esa denominacion, siendo lo decisivo que el funcionario
subordine los intereses particulares a los del Estado (Salinas, 2009, pp. 538-541).

Esta perspectiva es reforzada por Montoya (2015), quien sostiene que lo relevante
no es la existencia de un perjuicio patrimonial concreto, sino la afectacién a la
imparcialidad y transparencia funcional (pp. 131-132). En igual sentido, Pefia
Cabrera y Abanto Vasquez consideran que el conflicto de intereses constituye, por
si mismo, el nucleo del injusto, pues basta la puesta en peligro de la legalidad
administrativa para comprometer el bien juridico. Esta desviacion de la funcion
publica en favor de intereses privados menoscaba la confianza ciudadana en la
gestion estatal (Rojas, 2021, p. 297).

La relevancia penal no radica en la sola intencion delictiva del agente, sino en la
exteriorizacién de una actuacion parcial que coloca indebidamente a un tercero en
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posicion de ventaja. Ello lesiona el principio de imparcialidad y materializa el de
lesividad (Fernandez, 2017, p. 72). De este modo, se confirma la idea central: no
se requiere un dafio econdmico, sino que basta la afectacién de la neutralidad
institucional.

Desde esta perspectiva, la infraccion se consuma cuando el funcionario utiliza sus
competencias con fines distintos a los que legitiman su posicion en la
administracién. El tipo penal no sanciona conductas irrelevantes —carentes de
trascendencia juridica—, sino el uso desviado y funcional de las competencias
publicas en beneficio de intereses privados, con lo cual se quebranta la parcialidad
institucional y la imparcialidad administrativa que constituyen el nucleo del deber de
lealtad (Rojas, 2016, p. 298).

Bajo esta ldgica, la gestién desleal debe ser entendida como un delito auténomo
dentro del catalogo de corrupcion. A diferencia de la colusion, no exige un concierto
ilicito con terceros ni la verificacién de un perjuicio patrimonial. Lo determinante es
que el funcionario distorsione sus competencias en beneficio propio o de otros,
incluso por via de intermediarios, 1o que en ciertos casos admite la autoria mediata
(Rojas, 2016, pp. 352-353).

Ahora bien, pese a esta claridad sobre el nucleo del injusto, persiste un problema:
la ambiguedad del concepto: interés indebido. Esa indeterminacién permite lecturas
expansivas que, en la practica, terminan criminalizando actuaciones meramente
administrativas. Asi, conductas que solo generan un riesgo potencial para la
probidad o la imparcialidad pasan a considerarse relevantes penalmente,
trasladando el debate hacia la l6gica de los delitos de peligro abstracto.

La proliferacién de este tipo de figuras alimenta un Derecho penal simbdlico, mas
orientado a transmitir un mensaje de intolerancia frente a la corrupcion que a
sancionar conductas en atencién al principio de lesividad real. El efecto no es
menor: la proporcionalidad se ve tensionada y los contornos dogmaticos de la figura
tienden a difuminarse, debilitando la coherencia del sistema penal (Silva, 2001, pp.
139-140).

La figura de la gestion desleal se sostiene en criterios dogmaticos orientados a
asegurar que la funcion publica se desempefie con honestidad y transparencia, mas
alla de la sola proteccion del patrimonio estatal. Su sancion se justifica en la
alteracion de los fines institucionales y en la vulneraciéon del deber de lealtad, sin
que sea indispensable acreditar un perjuicio econémico concreto. Su configuracion
como delito vinculado a la infraccidn de deber requiere examinar los elementos que
integran su tipicidad, aspecto que se desarrollara en el apartado siguiente.



I.3. Elementos estructurales del tipo penal

Interpretar el tipo penal demanda revisar no solo su base dogmatica, sino también
sus elementos estructurales. En este nivel se observa como el legislador traduce
principios como la imparcialidad y la lealtad institucional en criterios concretos de
tipificacion. Este examen permite distinguir entre una infraccion de caracter
administrativo y una conducta penalmente relevante, o que contribuye a mantener
claridad y coherencia en la aplicacion de la norma.

1.3.1. Conducta tipica: el desdoblamiento del agente

La caracteristica central del tipo se encuentra en lo que la doctrina denomina el
“‘desdoblamiento del agente”. el funcionario llamado a proteger el interés del
Estado, pasa a involucrarse personalmente en un contrato u operacion relacionada
con su funcién. Esta tension entre su rol institucional y su interés privado constituye
el nuacleo del injusto (Donna, 2001, pp. 317-318). Lo relevante no es el beneficio
obtenido, sino el interés indebido, entendido como una actuaciéon no autorizada ni
justificada dentro de las competencias funcionales (Rojas, 2021, p. 306).

El interés indebido debe manifestarse en actos funcionales anémalos, guiados por
dolo especifico y orientados a obtener un provecho personal o de terceros. Sin
embargo, el tipo no precisa la forma ni el grado de intervencion exigidos, lo que
genera incertidumbre. Surge asi la pregunta: cualquier participacién del
funcionario en el procedimiento basta para configurar el ilicito, o solo aquellas con
capacidad de afectar el desarrollo o resultado del proceso?

Sobre este punto, se ha sefialado que la amplitud interpretativa del precepto puede
vaciar de contenido el principio de legalidad, pues si se considera que cualquier
actuacion secundaria del funcionario constituye interés indebido, se corre el riesgo
de sancionar conductas neutras o meramente formales y de extender
arbitrariamente la punibilidad. De ahi la importancia de limitar la aplicacion del tipo
a aquellos supuestos en los que exista una incidencia real en el curso del
procedimiento, garantizando la coherencia del sistema penal (Alvarez, 2021, p. 83).

El Tribunal Constitucional ha recordado que este principio constituye un limite
ineludible al poder punitivo, asegurando que el Derecho penal funcione como ultima
ratio y no como un mecanismo de criminalizacion abierta®. Extender la imputacion
a intervenciones meramente formales o de tramite debilitaria la legitimidad del
sistema penal y convertiria la gestion publica en un espacio de constante amenaza
de sancion.

3 STC. Exp. N.° 3644-2015-PHC/TC, 10 de diciembre de 2015, el Tribunal Constitucional precisé
que el principio de legalidad penal es un derecho subjetivo de todos los ciudadanos y, como principio
constitucional, delimita la facultad del legislador al definir las conductas prohibidas y sus sanciones.
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1.3.2. El verbo rector: alcances para el sujeto activo y lacompetencia funcional

El legislador ha centrado el tipo en la idea de: interesarse indebidamente. Esta
formula distingue entre la intervencion legitima, ajustada a fines estatales, y la
desnaturalizacion de esa intervencion cuando se introduce un interés privado. Lo
complejo es que esta segunda fase suele encubrirse bajo apariencia de legalidad,
dificultando su distincién de actos administrativos validos, aunque subjetivamente
orientados por un estilo personal en la toma de decisiones (Rojas, 2021, p. 302).

De alli que no toda participacion del funcionario configure la tipicidad del delito. El
supuesto sera atipico, por ejemplo, cuando el agente carece de competencia
funcional, cuando su actuacion se circunscribe a actividades ilicitas ajenas al
ambito contractual del Estado, o cuando su aporte carece de idoneidad para
generar un beneficio indebido (Rojas, 2021, p. 303). Esta delimitacion resulta clave
para evitar que el tipo penal absorba simples infracciones administrativas, con el
riesgo de criminalizar excesivamente la funcién publica.

La doctrina coincide en que la ilicitud no depende de un resultado patrimonial, sino
de la actuacion indebida. Se trata de un delito de peligro abstracto, en el que lo
sancionable es la mera puesta en conflicto de intereses, incluso si no se concreta
un dano (Rusca, 2023, pp. 468-469). Este caracter anticipatorio otorga al derecho
penal un rol preventivo, aunque también plantea un dilema sobre los limites de la
proteccion penal y la tensién con el principio de lesividad (Barrientos, 2015, p. 103).

En este marco, es indispensable que el agente tenga competencia funcional
especifica, pues solo desde esa posicion puede materializar la infraccion de deber
que da sentido al tipo. Asi, también pueden ser considerados autores los
particulares que, segun el numeral 3) del articulo 425 del Cédigo Penal, ejercen
funciones publicas por encargo del Estado (Salinas, 2009, p. 542). La exigencia de
esta competencia funcional evita extender arbitrariamente la autoria a cualquier
funcionario y preserva la coherencia del disefio tipico.

1.4 Posturas doctrinales sobre la naturaleza juridica del tipo penal

La doctrina penal, dirigida a establecer una interpretacion homogénea del texto
juridico, ha evidenciado enfoques diversos que incrementan la inseguridad juridica
y ponen en riesgo las garantias esenciales de los procesados. En este contexto, el
debate se centra en tres aspectos fundamentales: primero, la conceptualizacion del
ilicito como delito de peligro; segundo, la intervencién de personas externas al
ambito de la funcién publica; y tercero, la independencia de esta figura respecto al
delito de colusion, cuya aceptacion continua siendo objeto de discusion.
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Configuracién como ilicito de peligro

Uno de los principales ejes de discusién se refiere a la calificacién del tipo penal
como delito de peligro. En efecto, mientras la Segunda Sala Penal Transitoria, a
través de la Casacion N.° 231-2017—Puno del 14 de setiembre de 2017, califico al
ilicito como un delito de peligro concreto, la Sala Penal Permanente, mediante la
Casacioén N.° 396-2019—Ayacucho del 9 de noviembre de 2020, lo considerd un
ilicito de peligro abstracto. Esta ultima posicion se ha consolidado en nuestro
sistema penal, como muestran la Casacion N.° 1765-2019—-Lima del 29 de marzo
de 2022 y la Casacion N.° 1862-2021-Lima del 27 de diciembre de 2022.

La configuracion como delito de peligro abstracto acentua la funcién preventiva y
se alinea con la protecciéon de la probidad administrativa, pero tensiona los
principios de lesividad y minima intervencion (Silva, 2001; Rusca, 2022). En
contraste, el modelo de peligro concreto resulta mas garantista, pues exige
acreditar la idoneidad lesiva de la conducta en un caso especifico. Sin embargo,
esta ultima opciéon puede dificultar la tutela de bienes colectivos vinculados al
correcto funcionamiento de la Administracién Publica.

En consecuencia optar por la figura de peligro abstracto plantea un dilema esencial:
se sanciona no un dafo concreto, sino la mera desviacion funcional que, de modo
hipotético, podria afectar bienes colectivos. Este adelantamiento de la punibilidad,
aunque inspirado en la idea de reforzar la prevencion frente a la corrupcion, genera
tensiones con el principio de minima intervencion y con la proporcionalidad que
exige el derecho penal de un Estado constitucional.

En el ambito nacional, esta légica se ha visto acentuada por la ambiguedad del
concepto de interés indebido, que ha dado lugar a interpretaciones expansivas. Asi,
la Casacion N.° 67-2017-Lima del 11 de julio de 2017, neg6é que la simple
inactividad del agente baste para configurar el delito, diferenciando entre
infracciones administrativas y reproche penal. No obstante, la Casacion N.° 1687-
2024—Junin del 6 de noviembre de 2024, ampli6 este criterio al considerar relevante
la omisién de control de quienes tienen competencias decisorias, aproximandose a
una comision por omisidn sin precisar sus requisitos dogmaticos.

Es justamente frente a estas interpretaciones expansivas que el Tribunal
Constitucional ha fijado limites claros. Enla STC. Exp. N.° 01513-2024-PHC/TC, de
3 de diciembre de 2024, precis6 que la mera irregularidad administrativa no basta
para presumir la existencia de interés indebido, pues ello equivaldria a trasladar al
ambito penal lo que corresponde al derecho administrativo y, en la practica,
paralizar la gestion publica. En la misma fecha, la STC. Exp. N.° 01553-2023-PA/TC
advirti6 que exigir a los titulares de entidades un deber de garante absoluto
implicaria imponerles una suerte de omnisciencia incompatible con el principio de
proporcionalidad y con la presuncién de inocencia.

La jurisprudencia constitucional ha procurado detener la inclinacion hacia un
Derecho penal simbdlico al enfatizar que las sanciones deben dirigirse
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exclusivamente contra aquellas conductas que verdaderamente afectan la probidad
y la imparcialidad institucional. El reto radica en definir con exactitud el alcance del
tipo penal, evitando que se transforme en una herramienta para reprimir
indiscriminadamente meras irregularidades administrativas. Solo de esta manera
es posible mantener el caracter de ultima ratio del ius puniendi y garantizar la
consistencia del sistema sancionador dentro de un Estado democratico de Derecho.

Participacion de sujetos ajenos alafuncion publica

El segundo eje de debate gira en torno a la participacion de terceros ajenos a la
funcién publica. La Casacion N.° 841-2015-Ayacucho afirmé que este delito, como
infraccion de deber, corresponde unicamente al funcionario competente,
excluyendo asi la complicidad primaria del particular o de otros servidores sin
vinculo funcional®*. Se trata de una interpretacion restrictiva, coherente con el
principio de ultima ratio, que niega la intervencion tipica de terceros, aunque admite
unicamente formas accesorias de colaboracion externa (Rojas, 2021, pp. 323-324).

En contraste, otros fallos como la Casacion N.° 1895-2019-Selva Central, la
Casacion N.° 184-2020-Lima Norte y la Casacion N.° 1523-2021-Ancash han
admitido, con matices, la posibilidad de imputar responsabilidad al extraneus. A ello
se suma la Casacion N.° 1877-2021-Lima, que reconoce la relevancia penal del
tercero siempre que su intervencion incida de forma decisiva en el interés publico
protegido.

La confrontacién entre estas posiciones resalta la falta de un criterio uniforme y deja
en el aire una de las discusiones mas intricadas de la dogmatica penal actual:
determinar si el injusto caracteristico de los delitos por infraccion de deber puede
aplicarse también a aquellos que no poseen la conexién funcional requerida por el
tipo penal.

Autonomia frente al delito de colusion

Una parte importante de la literatura sostiene que se trata de un ilicito auténomo,
orientado a la protecciéon de la probidad e imparcialidad funcional. El injusto se
consuma con la desviaciéon del deber en beneficio propio o de terceros, incluso
mediante interpuestas personas, sin que se exija concierto ilicito ni acreditacion de
perjuicio econémico (Rojas, 2016).

Sin embargo, la jurisprudencia ha mostrado posiciones dispares respecto a la
autonomia de este ilicito. La Casacion N.° 1523-2021-Ancash del 20 de marzo de
2023, sostuvo que se trataba de una figura de infraccion de deber concebida como
fase preparatoria de la colusion. Desde esta Optica, el tipo careceria de plena

4 Establece como doctrina jurisprudencial los fundamentos 12 al 23 y 34 al 37, vinculantes para
todos los 6rganos jurisdiccionales conforme al art. 22 del Decreto Supremo N.° 017-93-JUS.
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independencia, funcionando como un instrumento orientado a anticipar la
proteccion del patrimonio estatal frente a posibles pactos colusorios.

En la misma linea, la Casacion N.° 1877-2021-Lima del 19 de diciembre de 2023,
reitero la postura antes comentada. En ambas resoluciones se vincula su tutela al
patrimonio publico y al correcto desenvolvimiento de la Administracion, destacando
que no requiere un resultado lesivo para configurarse. Sin embargo, mientras en la
primera se remarco su caracter de antesala de la colusion, en la segunda, se afiadio
que el nucleo del injusto radica también en la quiebra del deber funcional.

La coexistencia de una vision patrimonial —que concibe el delito como proteccion
de los recursos del Estado— y otra institucional —que lo entiende como infraccién
del deber funcional— mantiene una ambigliedad conceptual no resuelta. Esta
dualidad ha generado interpretaciones dispares, que oscilan entre su autonomia y
su subordinacion a la colusion, afectando la claridad del bien juridico protegido y
debilitando la aplicacién uniforme del tipo penal. En la practica, predomina un
modelo mixto que combina rasgos de ambas perspectivas.

Este modelo mixto encuentra un claro paralelo en la dogmatica de la tentativa.
Roxin (2016), explica que la punibilidad puede fundarse de un lado en la creacion
de un riesgo inmediato y proximo al tipo, lo que denomina tentativa idénea, y de
otro en la infraccidn normativa que, aun sin peligro real, conserva relevancia
juridico-penal, lo que denomina tentativa inidénea (p. 353). Algo semejante ocurre
en este tipo penal: unas interpretaciones lo conciben bajo una logica de riesgo
patrimonial, mientras que otras lo entienden como la quiebra del deber funcional.

El traslado de este paralelismo al ambito de los delitos de infraccion del deber, como
lo ha hecho cierta parte de la jurisprudencia, compromete su caracter autbnomo. Al
interpretarlos como una mera etapa preliminar de los ilicitos patrimoniales, se
reduce su verdadero fundamento dogmatico: la violacion de un deber institucional
que justifica su independencia frente a otras formas de corrupcion.

En respuesta a esta falta de claridad conceptual, la Casacion N.° 1687-2024-Junin,
emitida el 6 de noviembre de 2024, fortalecié la nocién de autonomia al centrar su
analisis en el aspecto funcional del delito. Segun este pronunciamiento, la
configuracion del tipo penal requiere que el objeto de la operacion haya sido
confiado al agente en virtud de sus facultades, ya sea explicitamente o incluso bajo
la l6gica de los poderes implicitos.

Asi, se destaca que el nucleo del delito no radica en la generacién de un perjuicio
patrimonial, sino en la ruptura del deber de imparcialidad inherente a la posicion
institucional del agente. Por consiguiente, la sentencia reafirma que estos son
delitos de infraccion del deber y no simples delitos especiales, ya que el elemento
definitorio es la violacién a una institucion —la funcion publica— y el incumplimiento
de los deberes positivos que esta implica. Considerando la incidencia de este punto
en la teoria de la imputacion penal y en sus implicancias constitucionales, su
examen detallado se desarrollara en la seccion siguiente.
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ll. PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE NEGOCIACION
INCOMPATIBLE

La extension de responsabilidad a terceros en delitos reservados a quienes ejercen
funciones publicas genera un problema relevante en el Derecho penal. Esto se
aprecia con particular claridad en el delito de gestion desleal, cuyo fundamento es
la vulneracion de un deber institucional propio del cargo. Ello plantea la cuestion de
si un particular ajeno a la funcién publica puede ser considerado participe en un
delito sustentado en un deber que no le corresponde. Su examen requiere atender
a los criterios dogmaticos aplicables y a los limites que impone el principio de
legalidad penal.

En esta seccion se estudia la participacion del extraneus en los delitos de infraccion
de deber, para ello, se revisan las principales teorias de autoria y participacion —
incluyendo las posiciones subjetivas, el dominio del hecho y los enfoques sobre
unidad o separacion del titulo de imputacion— a fin de determinar su utilidad en
este ambito. Luego, se delimita la figura del extraneus y los criterios que orientan
su imputacion, culminando con el examen de los pronunciamientos
jurisprudenciales mas relevantes y las divergencias interpretativas que han
generado incertidumbre en los justiciables.

2.1. Configuracion dogmatica de la participaciéon del extraneus en los
delitos de infraccion de deber

Los delitos de infraccion de deber plantean un problema especifico entre la
delimitacién de la autoria y la participacion. A diferencia de los delitos de dominio,
donde cualquier individuo puede intervenir de manera tipica, estos delitos se
fundamentan en la trasgresion de un deber institucional exclusivo. Esto genera el
interrogante de si es posible ampliar la responsabilidad penal a terceros que no
forman parte de la funcion publica.

En este contexto, la doctrina juridica se ha dividido en dos posturas principales. Por
un lado, la teoria de la unidad del titulo de imputacion, que permite sancionar al
tercero como complice o inductor apoyandose en el principio de accesoriedad
limitada frente al acto del funcionario. Por otro lado, la tesis de la ruptura del titulo
de imputacion, que rechaza tajantemente su punibilidad bajo el argumento de que
el extraneus, al carecer del deber funcional especial, no puede ser considerado
participe en este tipo de delitos.

Desde el enfoque de Roxin, la infraccion de deber cumple solo una funcién
delimitadora de la autoria: el intraneus es el unico que puede ser considerado autor
directo, mientras que el extraneus unicamente responde como participe si colabora
en la transgresion del deber funcional. Esta postura, sin embargo, deja abierta la
critica de que la infraccion del deber no constituiria por si misma el fundamento del
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injusto, lo que debilitaria la autonomia de los delitos de infraccion de deber. En
cambio, Jakobs afirma que la infraccion de deber integra el nucleo del injusto penal
y no es transferible; de este modo, la intervencion del extraneus carece de titulo de
imputacién. No obstante, esta tesis enfrenta el reparo de excluir cualquier forma de
participacion de terceros, incluso cuando su contribucion resulta decisiva para la
lesion del bien juridico, lo que la hace excesivamente restrictiva. En este escenario,
¢es posible encontrar una formula que preserve la autonomia de los delitos de
infraccién de deber sin renunciar a la necesidad de sancionar la intervencién
relevante del extraneus?

Frente a estas posturas doctrinales han aparecido propuestas intermedias que
buscan conciliar el principio de legalidad con las exigencias de la politica criminal.
No obstante, cualquier férmula solo sera viable si se advierten los riesgos que
supone extender la responsabilidad del extraneus mas alla de lo que permiten los
delitos de infraccion de deber, pues ello amenaza con desnaturalizar su autonomia
y ampliar de manera desproporcionada el ius puniendi. En esa linea, la reforma del
articulo 25 del Cdédigo Penal, al sancionar al exfraneus en este ambito, diluye la
distincién entre los delitos de dominio y de deber. De esta manera, la jurisprudencia
ha intentado vincular la gestién desleal con la colusién, proyectando de manera
artificial una figura reservada al intraneus (Alvarez, 2018, pp. 20-22).

La discusion sobre la participacion del extraneus en los delitos de infraccién de
deber deja mas dudas que certezas y evidencia la fragilidad de los criterios
aplicados hasta ahora. Este no es solo un problema técnico, sino un desafio para
precisar los fundamentos que separan la autoria de la mera cooperacion en delitos
que corresponden exclusivamente al intraneus. En este escenario, resulta
indispensable confrontar el plano dogmatico con el analisis jurisprudencial del delito
de gestion desleal, donde la intervencidn de terceros cobra especial relevancia.
Solo a partir de este contraste es posible determinar si la practica judicial mantiene
criterios consistentes y, en consecuencia, valorar si se requieren ajustes normativos
que refuercen la seguridad juridica.

La reflexién aqui planteada no se agota en el diagndstico critico, sino que abre paso
a un examen de cémo han venido evolucionando los distintos modelos dogmaticos
de la autoria y la participacion, y de qué modo esa evolucion condiciona la discusion
sobre la eventual responsabilidad del extraneus en los delitos de infraccion de
deber. j Hasta qué punto dichos modelos permiten ofrecer una respuesta coherente
y sistematica frente a los desafios que plantea esta forma de intervencion?

2.2. Modelos dogmaticos de la autoria y participaciéon: proyeccién sobre el
extraneus en delitos de infraccion de deber

Uno de los temas mas controvertidos dentro de la dogmatica penal actual es la
posible imputacion de responsabilidad penal al extraneus en los delitos de
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infraccidon de deber, especialmente en casos como la gestion desleal. La
complejidad radica en que el extraneus, al no estar sujeto al deber juridico especial
que fundamenta la tipicidad del delito, carece de la cualificacién exigida por el tipo
penal. Su intervencidn resulta, por tanto, externa al nucleo del injusto que la norma
busca sancionar, fundamentar la punibilidad mediante el principio de accesoriedad
puede generar tensiones con el principio de legalidad material, al extender la
aplicacion del tipo penal mas alla de los sujetos a quienes esta dirigido.

Frente a este problema, la doctrina ha elaborado diversas propuestas sobre la
autoria y la participacion en estos delitos. Desde las concepciones basadas en el
dominio del hecho hasta los planteamientos de Roxin y Jakobs orientados a la
infraccion de deber, se han formulado criterios para determinar si el extraneus
puede ser considerado responsable y en qué medida. Esta discusion adquiere
relevancia porque repercute tanto en la coherencia del sistema dogmatico como en
la compatibilidad constitucional al asignar responsabilidad a alguien que carece de
la condicién funcionarial exigida por el tipo penal.

Para abordar la responsabilidad del extraneus en los delitos derivados de la
infraccién de un deber institucional, resulta pertinente iniciar con la teoria subjetiva
de la autoria. Este enfoque se centra en la intencién del sujeto respecto de la
realizacion del hecho y ofrece un punto de partida para el analisis, aunque muestra
limitaciones frente a la estructura particular de estos delitos.

Teoria subjetiva de la autoria

En el siglo XIX, Von Buri desarroll6 la teoria subjetiva de la autoria, con base en
criterios internos como la voluntad o el interés. Desde la teoria del dolo, sostuvo
que el autor es quien actua con una voluntad independiente, mientras que el
participe subordina la suya a la decision del autor principal. Esta formulacion influyo
en la jurisprudencia del Reichsgericht y fue retomada por Bockelmann, aunque
recibio criticas por basarse unicamente en elementos psiquicos (Roxin, 2020, pp.
71-75)

La distincidn entre autores y participes con base en el interés en el resultado
adquirié tempranamente relevancia, desarrollandose en paralelo a las teorias del
dolo y en ocasiones entrelazada con ellas. La teoria del interés, formulada
inicialmente por Feuerbach y continuada por Henke, Kostlin y Geib, sostenia que el
autor obra en beneficio propio, mientras que el participe lo hace en interés ajeno.
Sin embargo, esta concepcién pronto mostrd sus limitaciones, ya que los mdviles
subjetivos no modifican la posicion objetiva del interviniente. Ello impulsé la
elaboracion de teorias mixtas, que buscaron integrar criterios subjetivos y objetivos,
aunque a costa de cierta incoherencia sistematica (Roxin, 2020, pp. 76-79)
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Las teorias subjetivas, sin embargo, pronto demostraron sus limitaciones. Basarse
exclusivamente en el estado interno del animo resultaba insuficiente para abordar
de forma coherente fendbmenos como la coautoria o las diversas formas de
participacion que van mas alla de aspectos puramente volitivos. Esta carencia
genero la necesidad de incorporar parametros objetivos junto a la voluntad, lo que
dio lugar al desarrollo de la teoria del dominio del hecho, planteada como un
enfoque mas sélido y sistematico para distinguir entre autoria y participacion.

Teoriadel dominio del hecho

Como respuesta a la insuficiencia del modelo subjetivo, Hegler, Welzel y luego
Maurach desarrollaron la teoria del dominio del hecho, entendiendo por autor a
quien ejerce control funcional sobre la realizacion del tipo. Este dominio, segun
Welzel, radica en la capacidad de dirigir el plan delictivo, y para Maurach implica la
posibilidad de continuar, detener o interrumpir el curso tipico. Asi, al integrar
elementos subjetivos y objetivos, esta teoria se consolidé como criterio dominante
de autoria, aunque su aplicacion resulta problematica en los delitos de infraccion
de deber, cuya estructura normativa no siempre se ajusta al paradigma del control
funcional (Caro, 2020, pp. 66-68).

En efecto, la teoria del dominio del hecho, aunque consolidada como criterio rector
de autoria, deja vacios importantes cuando se trata de los ilicitos de transgresion a
un deber especial, en los que la clave no es el control causal del curso delictivo,
sino la posicion normativa del autor. Estas limitaciones revelan la insuficiencia del
modelo tradicional y explican por qué resultd necesario el desarrollo de nuevas
construcciones tedricas orientadas a superar tales deficiencias y ofrecer una
respuesta mas coherente a este tipo de ilicitos.

Teoria de la infraccidon del deber: la propuesta de Roxin

Segun la teoria de los delitos de infraccion de deber formulada por Roxin, la autoria
corresponde a quien vulnera un deber especial que precede I6gicamente al tipo
penal, ya sea por accion u omision. En este marco, carecen de relevancia tanto el
dominio del hecho como la magnitud del aporte al resultado. La infraccion se
predica unicamente de aquellos sujetos que, en virtud de una relacion juridica
especifica, estan vinculados a deberes extrapenales —provenientes del Derecho
publico o privado— y que, por esa especial posicion de responsabilidad frente al
bien juridico tutelado, son los unicos legitimados para ser considerados autores
(Pariona, 2014, pp. 111-112).

En el marco de este modelo, el extraneus unicamente puede ser sancionado en
calidad de participe, fundamentado en la accesoriedad limitada que vincula su
conducta con el hecho ejecutado por el funcionario. Esto es posible siempre que su
intervencion contribuya a la vulneracidon del deber. Asi, Roxin delimita la autoria
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exclusivamente al sujeto calificado, si bien admite la posibilidad de atribuir
responsabilidad al tercero en su papel de inductor o cémplice.

No obstante, esta propuesta genera una tension conceptual significativa: si la
violacion del deber constituye el fundamento exclusivo de la autoria, ¢ es realmente
legitimo extender el ambito del injusto a quien no ostenta dicha posicidon especial?
Estas dificultades han llevado el debate hacia la aproximacion funcional-normativa
de Jakobs, quien ofrece una interpretacion alternativa de la teoria y presenta un
escenario renovado para analizar los criterios de autoria en este tipo de ilicitos.

Teoriade lainfraccion de deber: la versién funcional-normativa de Jakobs

Aunque Roxin introdujo la categoria de los delitos de infraccion de deber, fue
Jakobs quien la desarroll6 sistematicamente desde una concepcion funcional-
normativista. Para él, la responsabilidad penal se fundamenta en la transgresién de
competencias vinculadas al estatus del sujeto: las responsabilidades generales
sustentan los delitos de dominio, mientras que las especiales, derivados de roles
institucionales, fundamentan los delitos de infraccion de deber. A diferencia de
Roxin, que considera la infraccion del deber solo un criterio de autoria, Jakobs la
concibe como el nucleo del injusto penal, pues la imputacién se basa en la
incorrecta administraciéon del ambito normativo que cada sujeto ocupa en la
sociedad (Caro, 2020, pp. 71-73).

Posturas criticas y visiones alternativas

En este sentido, coincidimos con lo sefalado por Pariona (2014), quien sostiene
que la infraccién de un deber no puede erigirse como fundamento auténomo del
injusto penal, sino unicamente como un criterio delimitador de la autoria en los
delitos especiales. El injusto requiere un contenido material que trascienda la mera
vulneracion de una obligacion funcional, pues lo decisivo es la afectacion o puesta
en riesgo de un bien juridico. Entenderlo de otro modo —como si bastara la
transgresion normativa— conduce a confundir los planos de la autoria y de la
imputacion del injusto, debilitando la coherencia del sistema y vaciando de
contenido el principio de proteccion de bienes juridicos (pp. 113-114).

El aporte de Sanchez-Vera resulta relevante porque actualiza este debate al
diferenciar entre deberes negativos, caracteristicos de los delitos de dominio, y
deberes positivos, propios de los delitos de infraccion de deber. A partir de esta
distincion, rechaza la posibilidad de atribuir autoria al extraneus —como plantean
Roxin o Jakobs en diferentes variantes— y limita su intervencion a la participacion.
Del mismo modo, considera inconsistente la categoria de los delitos impropios de
infraccidon de deber, lo que refuerza la necesidad de mantener una clara separacion
entre autoria y participacién (Rojas, 2021, p. 228).
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En consecuencia, la intervencidn del extraneus en los delitos de infraccion de deber
solo puede concebirse en términos de participacidn —ya sea por induccion,
complicidad o cooperacion—, sin recurrir a categorias intermedias como los
denominados “delitos impropios de infraccion de deber”. Lo relevante no es el
dominio del hecho ni la existencia de un delito comun paralelo, sino la vulneracion
de la funcién institucional que caracteriza al ilicito. Cuando concurren ambas formas
de injusto, la solucion debe resolverse conforme a las reglas del concurso aparente
de leyes. Ademas, la responsabilidad del extraneus admite una doble atenuacion:
por carecer de la posicion de garante y por la menor entidad de su aporte cuando
se limita a la complicidad (Sanchez-Vera, 2002, pp. 285-287).

Apartandose de esta tesis, Salinas (2020) rechaza que la responsabilidad penal
pueda derivarse unicamente de la transgresion del deber institucional, con
independencia del resultado tipico. Precisa que esta concepcion se muestra
problematica en tipos como el peculado en el Derecho penal peruano, en los que
no basta con la infraccion funcional, sino que la tipicidad exige también actos de
disposicion o aprovechamiento indebido de bienes publicos, junto con otros
elementos objetivos y subjetivos. En esa linea, y siguiendo la doctrina de Roxin,
sostiene que la punicidon se justifica por la puesta en peligro o lesion efectiva del
bien juridico, lo que requiere al menos una aproximacion al objeto material del
delito, quedando excluida la sancidon de meras infracciones formales sin concrecion
tipica (p. 208).

En cambio para Schinemann (2018), el delito no puede reducirse a la mera
infraccién de un deber institucional, como sostiene Jakobs, pues ello conduce a una
vision circular que impide distinguir las normas penales de otras prohibiciones
juridicas. Su propuesta coloca el fundamento del Derecho penal en la proteccion
de bienes juridicos indispensables para la convivencia, conforme al principio de
lesividad. Asi, en los delitos especiales de garante —como el peculado de uso o los
delitos contra menores—, el injusto se apoya en el dominio de proteccion sobre
bienes vulnerables, de modo analogo al dominio del hecho en los delitos de
comision. Por ello, entender el delito solo como infraccion de deber desnaturaliza
la verdadera finalidad del Derecho penal: la tutela efectiva de bienes juridicos (pp.
99-103).

En esa linea, para Salinas (2018) la autoria se define por el dominio efectivo del
fundamento del resultado, lo que permite unificar comision, omision y delitos
especiales. En el ambito funcionarial, el cargo no basta para fundarla: se requiere
la violacion material de un deber penal, como en el peculado, donde solo hay
autoria si se apropian indebidamente bienes publicos. Con ello, ambos autores
rechazan que el injusto se reduzca a la mera infraccion del deber institucional, como
plantea Jakobs, y exigen un vinculo real con la afectacion o el riesgo del bien
juridico (pp. 101-102).
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Desde nuestra perspectiva, la propuesta de Salinas es valiosa porque aclara que
la responsabilidad penal del funcionario no se justifica solo por su estatus
institucional, sino por la concreta violacion de un deber penal que incida en la
proteccion del bien juridico. Este enfoque refuerza la consistencia del sistema al
evitar que se penalicen meras infracciones formales, exigiendo que exista una
conexion real con el dafio o la amenaza a intereses publicos significativos. No
obstante, el reto reside en establecer los limites de ese riesgo y determinar el punto
en el que adquiere la suficiente relevancia para justificar una intervencion penal.

La diferencia se aprecia claramente al examinar diversos delitos contra la
administraciéon publica. En el caso del peculado, la falta se manifiesta como una
apropiacion directa del patrimonio del Estado, por su parte, la colusion implica una
quiebra de la imparcialidad y la transparencia en los procesos de contratacion
publica; en cambio, la gestion desleal no siempre conlleva un perjuicio econémico
directo, lo central es el riesgo generado por el funcionario al desviarse de su deber
de lealtad, afectando la confianza en la administracion publica. Solo cuando dicho
riesgo adquiere una relevancia juridica significativa puede considerarse que tiene
trascendencia penal.

En resumen, las posiciones criticas y las propuestas alternativas coinciden en que
la infraccion de deber como fundamento auténomo del injusto penal sigue siendo
un asunto discutido. Mientras algunas posturas consideran que su funcion debe
limitarse a un criterio técnico de autoria en los delitos especiales, otras advierten
que su contenido dogmatico resulta insuficiente para garantizar la proteccién del
bien juridico. Estas diferencias muestran que la tension entre la formulacion
normativa y la tutela material del bien protegido aun no se encuentra resuelta. Por
ello, resulta necesario examinar las contribuciones de Roxin y Jakobs, cuyas teorias
representan enfoques contrapuestos sobre el alcance y la funcion de la infraccidon
de deber.

Infraccion de deber: el contraste entre Roxin y Jakobs

Es indudable que Roxin y Jakobs encarnan las dos perspectivas mas destacadas
en torno a la infracciéon de deber, mostrando diferencias significativas entre si.
Segun lo senalado por Garcia (2012), Roxin plantea que la participacién debe
conciliar el injusto propio del participe con la accesoriedad respecto al hecho del
autor. Propuesta que genera una tension notable, ya que el injusto se presenta
simultaneamente como algo autonomo y dependiente, careciendo de un criterio
unificador que brinde cohesion al modelo. En contraste, Jakobs adopta una
perspectiva funcional, entendiendo la participacion como insercién en el injusto
principal: el participe no realiza un injusto propio, sino que se apropia del hecho
ajeno en un plano secundario, de modo que sin el hecho del autor carece de
justificaciéon su imputacién penal (p. 702).
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Frente a estas concepciones, Caro (2020) se aparta tanto de Roxin como de
Jakobs. Mientras el primero busca armonizar un injusto propio del participe con la
accesoriedad respecto al hecho del autor, y el segundo entiende la participaciéon
como mera insercion en el injusto principal, el autor sostiene que en los delitos de
infraccion de deber la participacién accesoria es improcedente. El fundamento del
injusto radica en un deber personal e intransferible, de modo que cada intraneus
responde por su propia infraccion sin posibilidad de coautoria ni de autoria mediata.
En su modelo, la discusion sobre la autonomia o dependencia del injusto del
participe pierde sentido, pues no cabe atribuirle un rol distinto al del autor unico de
su propia infraccion (pp. 85-87).

La postura de Rojas (2021) guarda puntos de contacto tanto con Pariona como con
Caro. Con el primero coincide en negar la posibilidad de autoria del extraneus,
aunque aquel lo fundamenta en la necesidad de que exista lesidn o riesgo del bien
juridico, mientras que este lo hace en la ausencia de titulo habilitante, distinguiendo
entre extraneus absoluto y relativo. Con el segundo comparte la idea de que el
deber es personal e intransferible, pero se distancia al no cerrar toda forma de
intervencion: Caro excluye de plano la coautoria y la autoria mediata, en tanto que
Rojas admite que la participacion externa puede favorecer el hecho y deja abierto
el debate sobre su calificacion juridica (p. 234).

El contraste entre estas posturas resulta util para valorar la orientacion de la
jurisprudencia, que en ocasiones ha concebido la gestion desleal como una etapa
preparatoria de la colusion. Esta interpretacion, al situar la intervencion del
extraneus en un marco accesorio, desconoce tanto el caracter intransferible del
deber funcional —subrayado por Caro— como la exigencia de un fundamento
material vinculado a la afectacién del bien juridico —destacada por Pariona—.
Incluso la distincion propuesta por Rojas entre extraneus absoluto y relativo se ve
desdibujada, pues la calificacion de la conducta termina subordinada a la l6gica de
la colusion y no a la autonomia del tipo de gestion desleal. Desde esta perspectiva,
la jurisprudencia parece optar por una solucion pragmatica que, sin embargo,
compromete la coherencia dogmatica y debilita el principio de legalidad material.

En definitiva, el debate doctrinal sobre el rol del que cumple el extraneus para el
tipo penal bajo estudio, tiene efectos directos en la practica judicial. Las distintas
interpretaciones acerca del caracter personal del deber, su posible relacién con el
bien juridico protegido y la diferenciacion entre extraneus absoluto y relativo han
influido en decisiones que no siempre muestran criterios uniformes. Frente a ello,
resulta necesario examinar como la jurisprudencia ha tratado estas cuestiones y
qué respuestas se han adoptado en casos concretos.
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2.3. Criterios jurisprudenciales divergentes sobre la intervencion del
extraneus

En los delitos de infraccion de deber, la jurisprudencia penal no ha logrado
establecer criterios uniformes sobre la participacion del extraneus. En el delito de
gestion desleal, las decisiones judiciales han incorporado elementos tomados de
distintas posiciones doctrinales, lo que ha generado soluciones parciales y, en
algunos casos, incompatibles entre si. Esta practica, al combinar criterios sin un
marco sistematico, dificulta la delimitacion de responsabilidades y afecta la
seguridad juridica al no ofrecer parametros claros de imputacion.

La falta de uniformidad se evidencia claramente en los dictamenes de la Corte
Suprema. El Acuerdo Plenario N.° 2-2011/CJ-116° determind, estableciendo
doctrina legal, que un tercero que participe en facilitar la comisién de un delito por
incumplimiento de deber debe ser considerado responsable, ya sea como inductor
o complice. Sin embargo, este criterio fue dejado de lado en la Casacién N.° 841-
2015 — Ayacucho del 24 de mayo de 2016, donde se precis6 que en este tipo penal,
solo responde el funcionario o servidor publico en razén a su cargo, pues es él
quien antepone sus intereses en beneficio propio o de un particular, sin que la
configuracion normativa haga necesaria la intervencién de un tercero.

En la misma linea, el maximo tribunal reafirmé una postura restrictiva respecto de
la participacion del extraneus en delitos especiales, negando toda posibilidad de
intervencion punible. En la Casacion N.° 782-2015 - Santa del 6 de julio de 2017,
se sostuvo que solo el titular funcional puede vulnerar el deber especial previsto por
el tipo penal, quedando cualquier contribucion externa fuera del ambito de
imputacion tipica. Esta tesis se apoya en la teoria de la ruptura del titulo de
imputacién, recogida también en precedentes como el Recurso de Nulidad N.°
2628-2006 - Ucayali del 25 de abril de 2008 y el Recurso de Nulidad N.° 18-2008 -
Huancavelica del 5 de junio de 2008 (Pariona, 2023, p. 22).

La afirmacién problemética de la colusion como delito de referencia

En coherencia con esta linea restrictiva, la Casacion N.° 346-2019 - Moquegua del
6 de noviembre de 2019, confirmé la imposibilidad de imputar responsabilidad penal
al extraneus, al reiterar que se trata de un delito de infraccion de deber sin espacio
para la participacién externa. No obstante, el tribunal introdujo una afirmacion
problematica al sostener que el aprovechamiento indebido del cargo podia
entenderse como una etapa preparatoria de la colusién, criterio posteriormente
reiterado en la Casacién N.° 1523-2021 — Ancash. Esta postura atribuye al tercero
una relevancia penal dificil de conciliar con la previa negacion del injusto comun.

5 Aprobado el 6 de diciembre de 2011 por el VII Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales de la
Corte Suprema, orientado a unificar la jurisprudencia sobre los plazos de prescripcion en delitos
funcionales.
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En nuestra opinidn, la jurisprudencia peruana ha recogido elementos parciales de
las doctrinas de Roxin y Jakobs, pero sin conservar la logica interna de ninguna de
ellas. Del primero adopta la idea de que la intervencion del extraneus carece de un
titulo suficiente, pero la desvirtua al desligar la infraccion de deber de la necesaria
conexién con el bien juridico. Del segundo retoma el enfoque normativista, aunque
lo vacia de contenido al reducir la gestion desleal a una funcion preparatoria de la
colusion, negandole el caracter de injusto autbnomo. Este trasplante fragmentado
genera mas confusion que claridad, pues termina debilitando tanto la seguridad
juridica como la coherencia dogmatica que deberia orientar la imputacién penal en
los delitos de infraccion de deber.

Oscilaciones jurisprudenciales en torno al extraneus

Estas incoherencias no se agotaron en los pronunciamientos anteriores. En la
Casacioén N.° 1895-2019 - Selva Central del 27 de abril de 2021, |a alta corte en un
giro interpretativo, acepta que el extraneus si puede intervenir como instigador o
coémplice, siempre que su conducta esté dirigida a facilitar el actuar del funcionario.
El tribunal se apoy6 en la doctrina del dominio funcional del hecho y la accesoriedad
limitada, trasladando el eje de imputacién desde el deber funcional exclusivo del
intraneus hacia el valor del aporte causalmente relevante realizado por el tercero.

Mas tarde, el supremo tribunal declinara sobre esta postura en la Casacién N.° 184
— 2020 - Lima Norte del 26 de abril de 2022, afirmando que la estructura tipica del
delito bajo estudio, en tanto delito especialisimo, no admite participacion de terceros
no funcionarios (extraneus), ni como instigadores ni como complices. Permitir dicha
participacion implicaria forzar la tipicidad y desnaturalizar el delito, trasladandolo a
otro supuesto (como la colusién). Ademas, aclara que la Casacion N.° 841-2015 -
Ayacucho, si bien se referia a la sancion de terceros beneficiados, también abordé
expresamente la exclusion del extraneus como participe, por lo que su
interpretacion es valida para rechazar cualquier intento de extender la punibilidad
mas alla del sujeto calificado.

En esta oportunidad, la maxima instancia judicial omite las consideraciones
establecidas en el Decreto Legislativo N.° 1351, del 7 de enero de 2017, el cual, al
modificar —entre otros— el articulo 25 del Codigo Penal, dispuso que el participe
en calidad de complice responde por el hecho punible aunque no reuna las
condiciones especiales que el tipo penal exige para su configuracion. El analisis
juridico prescinde de los criterios desarrollados en el Acuerdo Plenario N.° 3-
2016/CJ-1168, aclarando que el reconocimiento de la complicidad del tercero al que

6 Aprobado el 12 de junio de 2017 por el X Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales de la Corte
Suprema, como doctrina vinculante.
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refiere el plenario, se circunscribe exclusivamente al delito de enriquecimiento
ilicito, de modo que, dada su distinta configuracién tipica, dicho criterio no es
trasladable al articulo 399 del Cédigo Penal.

Aun cuando en los fundamentos juridicos que motivan la Casacion N.° 184-2020 -
Lima Norte, no se identifica referencia al citado Decreto Legislativo, consideramos
que la falta de mencién al articulo 25 de la norma sustantiva puede encontrar
explicacion en la “exposicion de motivos” del dispositivo en mencién’, en el que no
es de advertir alusidén alguna al tipo penal materia de estudio, mas alla de senalar
que, la imputacion penal al extraneus en delitos especiales presenta una dificultad
cuando este no posee la condicion especial exigida por el tipo penal.

En efecto, de una breve lectura de la “exposicion de motivos”® —objeto de la
regulacion—, al referirse a la problematica sobre la posible impunidad del
extraneus, establece la adopcién de la teoria de la unidad del titulo de imputacion
como regla que vincula al complice y el autor del delito, sin embargo, al abordar los
tipos penales que posibilitan desvalorar la conducta del tercero interviniente, hace
unica mencion a los delitos de “malversacion de fondos o los condicionamientos
crediticios”, tipificados en el articulo 389 y 248 del cédigo penal, respectivamente.

Afos después, retomd expresamente la tesis ya insinuada en la Casacion de
Moquegua, esta vez mediante la Casacién N.° 1523-2021 — Ancash del 20 de marzo
de 2023, la sala penal permanente, sostuvo que, por su naturaleza, este ilicito
constituiria una fase preparatoria de la colusién, lo que habilitaria la participacion
del extraneus como complice, incluso tratandose de un delito unilateral, criterio que,
sin embargo, profundiza la incoherencia previamente advertida en la construccion
dogmatica®.

En este panorama jurisprudencial tan cambiante, la Casacion N.° 1877-2021 - Lima
del 19 de diciembre de 2023, refleja una aproximacién hacia una postura
intermedia, al considerar que el extraneus puede tener relevancia penal cuando su
participacion es sustancial en la afectacion del interés publico protegido. Aunque
no fija criterios claros sobre los limites de esta intervencién, el fallo admite que la
conducta del tercero podria ser imputable segun el contexto y el grado de
involucramiento funcional con el acto indebido del funcionario.

" Remitido por el Poder Ejecutivo al Congreso de la Republica con Oficio N.° 063-2017-PR del 9 de
enero de 2017, en mérito a las facultades delegadas mediante Ley N.° 30506.

8 Numeral 1.1 “Responsabilidad penal del extraneus”.

9 El tribunal supremo en el cuarto fundamento, indica que el delito de aprovechamiento indebido del
cargo, aunque tiene estructura propia, se vincula con la colusiéon como delito principal. Siguiendo a
Jakobs, lo califica como un injusto parcial que vulnera normas de flanqueo previstas para el delito
principal.
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En el ambito juridico, esta cuestion ha dado lugar a un debate doctrinal relevante,
reflejado en la ausencia de criterios uniformes por parte del tribunal supremo. No
obstante, se advierte una tendencia a adoptar la teoria de la unidad del titulo de
imputacién, conforme al articulo 25 del Codigo Penal, sobre la base de que la
impunidad del extraneus podria generar una reaccioén social negativa. Sin embargo,
ello no constituye un fundamento suficiente para restringir las garantias que
protegen a las personas frente al ejercicio del poder punitivo del Estado (Pinedo et

al., 2011, p. 450).

Cuadro 2. Criterios divergentes de la Corte Suprema respecto al extraneus en
la negociacion incompatible

Referencia
Jurisprudencial

Criterio adoptado

Fundamento principal

Observacion

Acuerdo Plenario N.° 2-

2011/CJ-116

Reconoce la participacion
del extraneus (inductor o
complice).

Teoria de la unidad del
titulo de imputacion.

Doctrina legal, aunque con aplicacion
discutida.

Casacion N.° 841-2015 — | Excluye toda | Delito de infraccion de | Solo el funcionario puede quebrantar
Ayacucho - SPP responsabilidad del | deber. el deber funcional.
extraneus.
Casacion N.° 782-2015 — | Ratifica exclusion del | Ruptura del titulo de | Postura restrictiva; consolidada en
Santa - SPP extraneus. imputacion. precedentes anteriores.
Acuerdo Plenario N.° 3- | Admite participacion | Unidad del titulo de | Doctrina vinculante, pero limitada al
2016/CJ-116 accesoria del extraneus en | imputacion. art. 401 Codigo Penal; no trasladable
delitos especiales propios al art. 399.
(ej. enriquecimiento ilicito).
Casaciéon N.° 346-2019 — | Niega responsabilidad del | Delito de infraccion de | Ambigledad: abre la puerta a la
Moquegua - SPP extraneus, pero califica el | deber. relevancia penal del tercero.
tipo como fase
preparatoria de la colusion.
Casaciéon N.° 1895-2019 — | Reconoce al extraneus | Dominio funcional del | Giro interpretativo hacia mayor
Selva Central - SPP como instigador o | hecho y accesoriedad | flexibilidad.
cémplice. limitada.
Casaciéon N.° 184-2020 — | Cierra la posibilidad de | Delito especialisimo; | Omite efectos del art. 25° Cddigo

Lima Norte - SPP

participacién del
extraneus.

prohibicion de extender
tipicidad.

Penal (Decreto Legislativo 1351).

Casacion N.° 1523-2021 —
Ancash - SPP

Acepta complicidad del
extraneus.

Tipo concebido como
preparatorio de la colusion.

Reafirma caracter instrumental del
art. 399.

Casaciéon N.° 1877-2021 —
Lima - SPP

Postura intermedia:
extraneus relevante si su
aporte es decisivo en el
interés publico.

Reconocimiento parcial del
aporte externo.

Apertura sin criterios claros ni

uniformes.

Fuente: Elaboracion propia
Siglas: SPP = Sala Penal Permanente
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Como se puede advertir, las variaciones jurisprudenciales respecto a coémo calificar
la intervencion del extraneus en hechos relacionados a la gestion desleal, han
generado un escenario de incertidumbre que afecta la coherencia dogmatica y la
seguridad juridica. Si bien se ha venido argumentado que la sancion al tercero seria
necesaria para evitar situaciones de impunidad, tal justificacidén no resulta suficiente
para limitar las garantias que restringen el ius puniendi del Estado, conforme
advierte Pinedo.

Desde la perspectiva del principio de legalidad penal, cualquier criterio
jurisprudencial que busque ampliar la responsabilidad del extraneus debe basarse
en parametros claros y compatible con dicho principio; de lo contrario, se corre el
riesgo de transformar este tipo penal en un mecanismo de expansion injustificada
del poder punitivo.

La falta de claridad en la normativa vigente evidencia la necesidad de una reforma
legislativa que, como se desarrollara en el capitulo siguiente, defina con mayor
precision el ambito de los sujetos responsables y permita conciliar las principales
posiciones doctrinales. Una delimitacion mas exacta del tipo penal reduciria las
interpretaciones divergentes y fortaleceria la seguridad juridica.
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lIl. REFORMA DEL TIPO PENAL DE LA NEGOCIACION INCOMPATIBLE

Los antecedentes de la negociacién incompatible, como delito de corrupcion,
demuestran que aun persiste la controversia, a pesar de las reformas que apuntan
a un endurecimiento del reproche penal. La normativa vigente conserva areas de
ambiguedad que han dado lugar a discusiones y puntos de vista distintos en la
jurisprudencia, particularmente respecto a la intervencion del extraneus.

Esta circunstancia pone de manifiesto la imprecisién legislativa y ha provocado que
doctrina y tribunales se encarguen de delimitar un tipo penal que se aplica
extensivamente y sin tener establecidos parametros normativos. Desde un punto
de vista técnico-legal, estas deficiencias evidencian que no se satisfacen los
requisitos basicos para la elaboracion de la norma penal, como: formulacion clara,
coherencia con el sistema, proporcionalidad y seguridad juridica. Es de advertir
que, la combinacion imprecisa de elementos descriptivos y valorativos favorece un
margen amplio de discrecionalidad en su aplicacion y debilita la funcion garantista
del tipo (Ossanddn, 2009, pp. 596-597).

En esa linea, la presente seccion aborda la imperiosa necesidad de reformar el
articulo 399 del Cédigo Penal. En un primer apartado se examinaran las principales
insuficiencias dogmaticas y vacios normativos que han generado dificultades
interpretativas y una aplicacién desigual. En un segundo momento se analizaran
las propuestas legislativas: Proyecto de Ley N.° 9528-2024-CR, presentado el 16
de julio de 2024, y el Proyecto de Ley N.° 8393-2023-CR, ingresado el 19 de
noviembre de 2024, actualmente en debate parlamentario, como referentes para
precisar criterios de técnica legislativa y delimitacion dogmatica del injusto penal.
Finalmente, a partir de estas iniciativas se planteara una propuesta alternativa que
integre los aportes mas consistentes, con el propdsito de ofrecer una regulacion
técnicamente precisa, coherente y respetuosa de los principios constitucionales.

3.1. Necesidad de reforma: insuficiencias dogmaticas y vacios normativos en
la configuracion actual del tipo penal

El delito de gestidon desleal ha mantenido una relativa estabilidad en su estructura
normativa a lo largo del tiempo, pero dicha estabilidad ha venido acompafada de
una importante ambiguedad conceptual. El concepto de "interés indebido" es la
base del delito penal de gestion desleal, en contraposicion a otros delitos asociados
con la corrupcion de funcionarios, que se centran en un dafio patrimonial concreto.
No obstante, debido a su caracter impreciso, esta categoria ha posibilitado que se
consideren penalmente relevantes acciones que son unicamente administrativas o
formales, ello genera conflictos con los principios de legalidad material y lesividad.

En efecto, estas insuficiencias normativas notorias agravan un dilema conceptual
que se viene sosteniendo en el tiempo. El legislador ha decidido aumentar las
sanciones en vez de aclarar los puntos clave del ilicito. En las ultimas décadas la
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legislacion se ha ocupado de endurecer las penas, incluyendo en la formula penal
términos vagos como "indebido" o "en beneficio de terceros", sin definir con claridad
cual es el bien juridico protegido. Este enfoque ha favorecido un Derecho penal de
caracter mas simbolico que técnico, en un claro intento de transmitir severidad ante
la corrupcion pero sin ofrecer criterios claros para una aplicacion coherente del tipo.

En este contexto, se identifican tres aspectos criticos; el primero se refiere a la
calificacién del delito como uno de peligro, respecto del cual persisten dudas sobre
si debe considerarse un supuesto de peligro abstracto o concreto, lo cual genera
discusiones sobre la proporcionalidad y la punibilidad anticipada. En segundo lugar,
la intervencion de terceros ajenos al deber funcional estatal (extraneus), constituye
un punto en el que la jurisprudencia oscila entre admitir su participacion como
complices o excluirla por completo, sin establecer criterios consistentes. En tercer
lugar, se discute la autonomia del delito respecto del ilicito de colusion; aunque
parte de la doctrina sostiene su caracter independiente por sustentarse en la
vulneracion de deberes funcionales especificos, algunas decisiones judiciales lo
tratan como una etapa previa de la colusién, lo que reduce su autonomia.

Estas falencias reflejan lo sefialado por diversas corrientes doctrinales: el tipo penal
de gestion desleal carece de minimos estandares técnicos legislativos. La
ambiguedad conceptual en términos como ‘interés indebido", la falta de
delimitacién frente a figuras conexas, el enfoque desproporcionado hacia el
incremento de sanciones sin atender problemas estructurales, y la inseguridad
derivada de wuna jurisprudencia irregular han derivado en una amplia
discrecionalidad por parte de los jueces. Esto, a su vez, ha propiciado una
aplicacion desigual que compromete los principios garantistas del Derecho penal.

La evidencia empirica pone de manifiesto diversos problemas de interpretacion en
el ambito judicial. Pezo (2020), tras analizar 92 procesos llevados ante la Corte
Superior de Tacna entre los afios 2015 y 2018, encontré que solo el 15 % de las
resoluciones en primera instancia recurrieron a la jurisprudencia de la Corte
Suprema, mientras que el 85 % restante no la consider6 al momento de
fundamentar sus decisiones. Ademas, en el 73 % de los casos, los
pronunciamientos se limitaron a determinar que se trataba de un delito de peligro,
sin especificar si correspondia a la modalidad concreta o abstracta. Este dato refleja
una notable disparidad en la forma en que se aplica este criterio judicial.

Aunque el alcance de dicho estudio fue regional, su relevancia adquiere una
dimensidén nacional gracias a los datos proporcionados por la Procuraduria Publica
Especializada en Delitos de Corrupcion correspondientes al primer trimestre de
2025. Segun esta institucién, entre los principales delitos de corrupcion en tramite,
el peculado registra 19 833 expedientes, la colusiéon 14 075 y la negociacion
incompatible asciende a 11 616 procesos. En conjunto, estos ultimos suman
aproximadamente el 25,5 % del total de casos (p. 10). Esto posiciona al tipo penal
analizado entre los mas frecuentes, lo que otorga especial importancia al estudio
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realizado en tanto evidencia los problemas interpretativos inherentes a una figura
penal altamente recurrente en la practica judicial.

Como se ha venido explicando en capitulos anteriores, la maxima instancia
jurisdiccional ha mostrado criterios variables respecto a aspectos clave como la
calificacion del delito de peligro, la intervencion del extraneus y su autonomia frente
al delito de colusion. En gran parte, esta falta de uniformidad se debe a las
deficiencias en el disefio legislativo: el tipo penal no determina con claridad si su
objetivo es solamente garantizar la imparcialidad funcional o si ademas tiene una
funcién anticipatoria de proteccion patrimonial. Debido a esta incertidumbre, los
tribunales se han visto obligados a compensar las lagunas del legislador, aunque
de manera desigual y con resultados que generan inseguridad juridica.

En resumen, la complejidad que caracteriza a esta figura penal no solo proviene de
las lagunas dogmaticas o de los cambios en la jurisprudencia, sino también de la
falta de un marco normativo robusto que establezca con claridad el bien juridico
protegido y los limites de la intervencién penal. Esta falta de precision ha dado lugar
a interpretaciones dispares y ha debilitado la coherencia del sistema, en ese
sentido, el siguiente apartado desarrolla los criterios necesarios para delimitar el
tipo penal con mayor rigor normativo y consistencia dogmatica.

3.2. Propuestas de reforma: criterios de precision normativa y delimitacion
dogmatica del injusto penal

Como parte de la modernizacion del sistema judicial que comenzé en 2004, se esta
debatiendo una reforma completa del Coédigo Penal en Peru. El objetivo de esta
iniciativa es modernizar la politica criminal estatal y hacer el catalogo de delitos mas
coherente’®. En ese contexto, el proceso mencionado ofrece una oportunidad para
rehacer la figura penal de negociacion incompatible, utilizando un lenguaje mas
preciso y que esté en consonancia con los principios del derecho penal
contemporaneo. Esto fortalecera la proteccién de la probidad administrativa y la
coherencia del sistema.

En los ultimos afios, esta problematica no ha sido ajena a la agenda legislativa. Se
han presentado iniciativas legislativas dirigidas a reformar el articulo 399 del Cédigo
Penal. Entre ellos destacan el Proyecto de Ley N.° 8393-2023-CR vy el Proyecto de
Ley N.° 9528-2024-CR, actualmente en agenda parlamentaria, los cuales buscan
precisar el nucleo del injusto y delimitar con mayor claridad la intervencion punible
del funcionario, aunque desde perspectivas distintas.

0 Mediante la ley N.° 32310 publicada el 26 de abril de 2025, se dispone la creacion de una
“Comision Especial” con el encargo de elaborar un nuevo Cédigo Penal actualizado, a partir de los
trabajos previos disponibles en el repositorio del Congreso de la Republica.
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Proyecto de Ley N.° 8393-2023-CR

La iniciativa sugiere reemplazar el término "interés indebido" por el concepto de
conflicto de intereses funcionales, con el objetivo de limitar la discrecionalidad
judicial. Ademas, propone una clausula de exclusion que exceptua casos como
actos omisivos, hechos posteriores a la consumacion, tentativas, convenios entre
administraciones o irregularidades resueltas en instancias no penales. Aunque
intenta delimitar el alcance del tipo penal, la formulacion utilizada genera
inconsistencias: excluir la tentativa o las omisiones desarticula la estructura del
Cddigo Penal y algunas exclusiones extienden de manera impropia los limites hacia
el derecho administrativo, aumentando el riesgo de impunidad.

Proyecto de Ley N.° 9528-2024-CR

La segunda propuesta se centra en reforzar la naturaleza de infraccion de deber
del tipo penal, haciendo hincapié en que lo que esta protegido juridicamente es la
transparencia y probidad en el ejercicio publico. También especifica que la conducta
del funcionario debe ser apta para alterar el curso o resultado de un procedimiento
administrativo. Estos planteamientos representan un avance desde el punto de
vista dogmatico; sin embargo, el texto mantiene la palabra "indebido" y no aborda
de forma clara la exclusion del extraneus, perpetuando problemas de interpretacion.

Sintesis critica y propuesta integradora de reforma

El contraste entre ambas posturas revela tendencias distintas: mientras el primero
se orienta a contener excesos punitivos mediante clausulas de exclusion, el
segundo busca reforzar el enfoque hacia la infraccién de deber y la proteccion del
bien juridico. No obstante, ambos presentan debilidades significativas: el primero
compromete la coherencia sistematica y el segqundo conserva una terminologia
imprecisa que afecta la claridad interpretativa.

Estas deficiencias generan consecuencias relevantes en el plano dogmatico y
politico-criminal. En primer lugar, la falta de precision terminolégica —
especialmente en el uso del término “indebido™— mantiene un margen de
discrecionalidad judicial que favorece interpretaciones expansivas, con riesgo de
criminalizar conductas meramente administrativas.

En segundo término, las exclusiones excesivas del Proyecto N.° 8393-2023-CR
debilitarian la funcion preventiva del Derecho penal, propiciando por el contrario
espacios de impunidad en supuestos donde si existe un conflicto funcional
relevante. Finalmente, la ausencia de una delimitacidn clara del sujeto activo y del
bien juridico protegido impide consolidar una interpretacion uniforme, afectando la
coherencia del sistema penal y la seguridad juridica en la aplicacion del tipo.

En este contexto, se propone un enfoque académico que integre los aspectos mas
robustos de ambas iniciativas, articulandolos con los desarrollos tedricos tratados
en los capitulos previos. El objetivo es establecer una tipificaciéon precisa y
coherente, limitando las posibilidades de interpretacion extensa, que de alguna
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manera coadyuve a garantizar que las sanciones se apliquen exclusivamente a
conductas que afecten directamente la imparcialidad y la probidad funcional.

Cuadro 3. Enfoque critico de los proyectos legislativos de reforma del delito
de gestién desleal

Propuesta
Legislativa

Texto relevante

Observacion

Proyecto de Ley N.°
8393-2023-CR

“El  funcionario o servidor publico que
indebidamente, en forma directa, se interesa
personalmente tomando la decisién final, en
provecho  propio o de tercero” (..)"

Exclusiones expresas:

(i) actos omisivos; (ii) hechos posteriores a la
consumacion; (iii) tentativa; (iv) convenios entre
entidades publicas o mixtas, o entre funcionarios;
(v) irregularidades o errores en procedimientos
administrativos; (vi) hechos de competencia
extrapenal; (vii) hechos absueltos en sede
administrativa sancionadora.

Reemplaza interés indebido por conflicto funcional, pero
las exclusiones amplias generan riesgos de impunidad.
Excluir tentativa u omisiones contradice la sistematica
general del Coddigo Penal y las excepciones
interadministrativas  diluyen la  frontera penal—
administrativa.

Proyecto de Ley N.°
9528-2024-CR

“El funcionario o servidor publico con competencias
de decision especifica, se interesa indebidamente y
de forma directa, en provecho propio o de tercero,

(..)

Refuerza el caracter de infraccion de deber y precisa que
laconducta debe seridénea para alterar un procedimiento
administrativo. Sin embargo, conserva la expresion vaga
indebido y no resuelve la exclusién del extraneus, lo que
mantiene inseguridad interpretativa.

Propuesta académica

Sustituir interés indebido por conflicto de intereses
funcionales; explicitar como bien juridico la
probidad e imparcialidad institucional; establecer
que solo responde el funcionario intraneus,
excluyendo al extraneus.

Integra lo mejor de ambos proyectos: objetivacion del
nucleo tipico, determinacién expresa del bien juridico y
cierre dogmatico a la extension de responsabilidad a
terceros. Reduce la discrecionalidad judicial y evita la
criminalizacioén de irregularidades administrativas.

Fuente: Elaboracion propia

Sobre la base del contraste de las iniciativas legislativas y de los desarrollos
dogmaticos expuestos, se considera indispensable formular una propuesta
académica de reforma del articulo 399 del Cédigo Penal. Dicha propuesta busca
superar las ambigledades detectadas y armonizar la tipificacion con los principios
constitucionales de legalidad, minima intervencién y seguridad juridica. Su
contenido sera expuesto en el apartado siguiente.

3.3. Hacia un disefio normativo del tipo penal: propuesta académica

El examen de los proyectos legislativos, junto con los vacios dogmaticos sefialados
en los capitulos anteriores, permite avanzar hacia una formulacién académica de
reforma del articulo 399 del Codigo Penal. El propdsito es construir una regulacion
precisa y sistematica que supere las deficiencias actuales y asegure un marco de
aplicacion uniforme. Para ello, se integran los aportes mas sélidos de la doctrina y
de las iniciativas parlamentarias, con especial atencion a tres ejes: redefinir el
nucleo tipico, precisar el bien juridico protegido y delimitar de manera clara al sujeto
activo.
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Propuesta de redaccion del articulo 399 del Codigo Penal

Articulo 399.- Aprovechamiento indebido del cargo o Conflicto de intereses
funcionales™

El funcionario o servidor publico que, en razén de sus competencias, intervenga
en un contrato, operacion o decision administrativa en situacion de conflicto
de intereses funcionales, anteponiendo un interés particular al deber de
imparcialidad que le corresponde, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de seis afios, inhabilitacion conforme al articulo 36,
incisos 1y 2, y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Valoracion normativa, dogmaética y politico-criminal

A partir de lo expuesto, corresponde realizar una valoracion normativa, dogmatica
y politico-criminal de la propuesta de reforma del articulo 399 del Cédigo Penal.
Este examen busca contrastar las principales deficiencias del tipo vigente con
criterios de técnica legislativa y de politica criminal, a fin de determinar en qué
medida la nueva formulacion ofrece una solucidn precisa, coherente y garantista.

i) Interpretacion normativa

La redaccidon planteada sustituye la expresién ambigua “interés indebido” por la
nociéon de “conflicto de intereses funcionales”, cerrando el paso a interpretaciones
expansivas que criminalizan simples irregularidades administrativas. Asimismo,
identifica de manera expresa al funcionario intraneus como unico sujeto activo,
reforzando la l6gica de los delitos de infraccion de deber y eliminando la inseguridad
generada por fallos contradictorios sobre la participacion del extraneus. En términos
de técnica legislativa, ofrece una férmula mas clara, coherente con la sistematica
del Codigo Penal y respetuosa del principio de taxatividad.

i) Fundamentos dogmaticos

El bien juridico protegido se delimita en la probidad e imparcialidad de la funcién
publica, lo que reafirma la autonomia del tipo frente a delitos patrimoniales como la
colusion. Asi, se evita tratarlo como una etapa preparatoria de la figura colusoria y
se preserva su caracter propio de ilicito de infraccion del deber. Ademas, se
mantiene la nocion de injusto intransferible: Unicamente el incumplimiento del deber
institucional constituye autoria, excluyendo la posibilidad de extender la
responsabilidad a personas ajenas al servicio publico.

" El término compuesto se utiliza para evitar la ambigiiedad de la expresion "interés indebido" y
trasladar el nucleo del tipo hacia el concepto mas especifico de conflicto de intereses funcionales.
Esto fortalece la conexion légica del tipo penal como delito de incumplimiento de deber y garantiza
su independencia respecto a delitos patrimoniales, como la colusion.
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iii) Perspectiva politico-criminal

La propuesta fortalece la seguridad juridica al presentar un marco de imputacién
coherente y preciso, desde una perspectiva de los principios que rigen el Derecho
penal. Se excluye un uso simbdlico del tipo, evitando el castigo de infracciones
menores o0 extrapenales, limitando la intervencion penal a comportamientos que
tienen un impacto real en la imparcialidad y transparencia de la funcion publica.
Ademas, se respeta el principio de culpabilidad, de minima intervencion y de
legalidad al limitar la punibilidad al funcionario que tiene la competencia funcional.

En esa linea, el diseno de la formula legal concuerda con la doctrina que advierte,
como a través de una inadecuada técnica legislativa el articulo 399 del Cédigo
Penal —combina de forma imprecisa elementos normativos y descriptivos—
ampliando el margen de discrecionalidad judicial, situacion que ha venido
generando una aplicacion desigual del tipo. La propuesta busca corregir esas
deficiencias a través de una determinacion exacta del nucleo tipico, la identificacion
exclusiva del infraneus como sujeto activo y la reafirmacién de la probidad funcional
como bien juridico protegido.

En esta linea, se plantea una alternativa legislativa clara y garantista, que refuerce
el caracter autonomo del delito como infraccién del deber, elimine las
interpretaciones expansivas y establezca de manera precisa los limites de
punibilidad. El objetivo es garantizar que la sancién penal solo recaiga en aquellos
que, en el desempefo de sus funciones, ponen en riesgo directamente la
imparcialidad y la transparencia de la administracion publica, con lo cual se refuerza
tanto la coherencia del sistema penal como la seguridad juridica.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. Los antecedentes a nivel dogmatico y jurisprudencial, indican que las reformas
legislativas se han concentrado en sobre criminalizar la respuesta penal,
relegando la imperiosa necesidad de otorgar precision al tipo. Se reafirma que el
bien juridico protegido no es el patrimonio estatal, sino la probidad e
imparcialidad funcional de la administracién publica, lo que obliga a entender
este delito como una infraccion autbnoma de deberes funcionales.

2. La jurisprudencia peruana no ha consolidado un criterio uniforme sobre la
punibilidad del extraneus. Mientras parte de la doctrina —bajo el modelo de
infraccién de deber— niega la posibilidad de atribuirle autoria, algunos fallos
admiten su participacion mediante complicidad o induccién. Esta falta de
uniformidad genera inseguridad juridica y contradicciones dogmaticas, lo que
evidencia la necesidad de una delimitacién normativa clara que reserve la autoria
al intraneus.

3. El estudio de los proyectos de Ley N.° 8393-2023-CR y N.° 9528-2024-CR revela
avances parciales, pero también deficiencias importantes: el primero introduce
exclusiones excesivas que afectan la coherencia sistematica, y el segundo
mantiene expresiones ambiguas que perpetuan la inseguridad interpretativa. Se
concluye que es necesaria una reforma integral del articulo 399 del Cédigo Penal
que sustituya el concepto de “interés indebido” por “conflicto de intereses
funcionales”, precise el bien juridico y restrinja la autoria al funcionario intraneus.

4. EI examen doctrinal y jurisprudencial permite afirmar que no existe una
interpretacion jurisdiccional uniforme respecto de la participaciéon del extraneus
en el delito de negociacion incompatible. Las decisiones judiciales han mostrado
criterios dispares tanto en la admision de su participacion como en la delimitacion
del injusto, evidenciando la ausencia de una linea interpretativa consolidada en
la Corte Suprema. Esta falta de uniformidad genera incertidumbre en la
aplicacion del tipo penal y pone de relieve la necesidad de una mayor precision
normativa.

En este escenario, se propone una formulacién académica que reemplace el
concepto ambiguo de ‘interés indebido” por el de “conflicto de intereses
funcionales”, precise el bien juridico en la probidad e imparcialidad administrativa y
restrinja la autoria al intraneus. Con ello, se lograria una regulacién mas clara,
respetuosa del principio de legalidad y consistente con las exigencias del Estado
constitucional de Derecho, asegurando al mismo tiempo una aplicacion uniforme y
garantista del tipo penal.
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