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RESUMEN

La presente investigacion tuvo como
objeto analizar los criterios que esbozo la
Corte Suprema del Peru en los afios 2015
a 2022 para determinar cuando se
configura el delito de Negociacion
Incompatible en especifico, su elemento
normativo interés indebido. Para resolver
este problema, se consultd las bases
tedricas de especialistas del derecho
nacional y comparado, ademas a traves de
un enfoque cuantitativo, se trabajé con
una muestra de 20 sentencias que
representaron el total de ejecutorias y
casaciones emitidas sobre la materia en
especifico, las mismas que fueron
analizadas al tamiz de la técnica de
analisis documental y ficha de contenido,
informacién que fue examinada con la
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aplicacion de los métodos inductivo,
sintético y de analisis, concluyéndose,
que los principales criterios que se
advirtio de los dictados de las Salas
Penales de la Corte Suprema para definir
cuando existe interés indebido tipico del
delito de negociacion incompatible son
principalmente:  las  irregularidades
administrativas graves en el proceso de
contratacién, los vinculos externos que
tuvo el funcionario competente que
decantaron su interés en el contrato u
operacion, el principio de confianza como
limite de actuacion de funcionarios en las
contrataciones publicas, y que el actuar
del funcionario haya conducido a una
puesta en riesgo del patrimonio a la
administracion Estatal.
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ABSTRACT
The purpose of this research was to

analyze the criteria outlined by the
Supreme Court of Peru in the years 2015
to 2022 to determine when the crime of
Incompatible Negotiation is configured,
specifically, its normative element undue
interest. To solve this problem, the
theoretical bases of specialists of national
and comparative law were consulted, also
through a quantitative approach, we
worked with a sample of 20 judgments
that represented the total of executions
and cassations issued on the specific
matter, the same that were analyzed to the
sieve of the technique of documentary
analysis and content tab, information that
was examined with the application of the

inductive,  synthetic and  analysis
methods, concluding that the main
criteria that were noticed from the rulings
of the Criminal Chambers of the Supreme
Court to define when there is undue
interest typical of the crime of
incompatible negotiation are mainly: the
serious administrative irregularities in the
contracting process, the external links
that the competent official had that led to
his interest in the contract or operation,
the principle of trust as a limit to the
actions of officials in public contracting,
and that the actions of the official have
led to a risk to the assets of the State
administration.

Keywords: Interest, bargaining, public function, improper, judgment
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INTRODUCCION

El tipo de negociacion incompatible es
uno de los delitos con mayor desarrollo
doctrinario y jurisprudencial en los
altimos afios, se encuentra previsto en el
articulo 399° del Codigo Penal y sanciona
con una pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de seis al
funcionario o servidor estatal que se
interesa indebidamente de forma directa,
indirecta o por acto simulado en provecho
propio o de tercero en una contratacion u
operacion estatal en la que interviene
funcionarialmente.

El problema surge en la interpretacion
que se le asigna a la expresion
“indebidamente se interesa,” sobre ello,
los juristas argentinos fueron los que méas
se han esforzado en concretar esta
terminologia, se tiene asi que Donna
(2000) Io

desdoblamiento del funcionario en aras

entendia como el

de un interés particular, por su parte
Creus (1999), como la pretension de parte
no administrativa en la configuracion
determinada de un negocio, 0 en
Sancinetti (1986), como la injerencia que
al ser orientada al beneficio condiciona la
actuacion del funcionario a un interés
particular.

Fontan (1969) entendia este interés como

el de aquel funcionario que al mismo

tiempo participa en razon de su cargo y a
la vez se encuentra interesado en el
contrato, o como lo dice Aboso ( 2013),
actuar interesado en miras de obtener un
beneficio, pues lo que se busca aqui es
que el funcionario actie de forma
transparente, irreprochable y fuera de
toda sospecha de intereses 0 sus intereses
particulares (Villada, 1999), pese a estas
formulaciones, estas posturas no dan
cuenta del contenido material de esta
figura.

Esta situacion no es distinta en nuestro
pais, pues desde los estudios de
(Portocarrero, 1997), el punto de vista de
Abanto (2003), como la conducta de
hacer tomar parte en la contratacion
publica a un interes propio y particular,
pero actuando en ésta como funcionario y
particular interesado, o la posicion de
Rojas (2007) como la

funcionarial

injerencia
excediéndose de  sus
atribuciones administrativas dirigidas a
actos no funcionales, la postura de
Castillo (2015) segun la cual, aqui se
castigan los casos en que el agente
presenta un exclusivo interés particular,
en contra de una exclusivo interés
publico, la tesis de Reategui (2016) como
la conducta que contraviene los

parametros de legalidad y el
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ordenamiento juridico y la Pefia (2016),
como el apartamiento de preceptos de
imparcialidad y objetividad torciendo el
interés general; se siguio intentando pero
no se llegd a una concrecion material de
este elemento tipico.

Recientemente encontramos los trabajos
de Rosales (2021) quien indico que en
esta figura no se castiga el mero acto de
incompatibilidad sino el  desvio
interesado de la voluntad de la contrato,
Arismendiz (2018) precis6 que aqui el
comportamiento injerente es contrario a
la normatividad en la persecucion de
intereses propios o de terceros, Vilchez
(2021) la

preocupacion ajena a las funciones

interpret6 como la

encomendadas del agente publico, Hugo
y Huarcaya (2018) como la busqueda que
en el contrato se configure un interés
particular, Salinas (2011) y (2023) como
el situar un interés particular que
regularmente no se dispone, Garcia
(2022) como la actuacion interesada que
con esto busca mejorar su situacion,
Vargas (2022) como la antepuesta de los
interes particulares a los publicos, o el
(2021) quien

circunscribio6 este actuar al prevalimento

aporte de Alvarez
0 abuso de cargo, siguiendo la linea de
autores espafioles como Mir (2016),
Delgado (2009) y Olaizola (2009)

Hasta aqui, los esfuerzos de especialistas
e importantes juristas por delimitar el
contenido del interés indebido para este
delito, no tuvo eco en la solucion de caso
en los Tribunales de justicia, siendo que
los propios 6rganos de justicia a partir del
litigio ventilado en sus sedes exponga
criterios para identificar cuando se
configuraria este delito.

Se tiene asi que para la Casacion 841-
2015, Ayacucho el interés indebido
importd la existencia de un interés
particular del agente estatal que se
manifiesta a través de la vulneracion de
normas  administrativas  en las
contrataciones publicas, sin embargo,
solo en el caso de contrataciones por
situaciones de emergencia la existencia
de defectos administrativos subsanables
por si solo no constituirian la expresion de
indebido

excepcionalmente en estos casos este

un interés tipico,
interés deberia buscarse en elementos
adicionales o externos a los defectos o
irregularidades administrativas en el
contrato u operacion publica.

Sin embargo, la Corte Suprema en otros
pronunciamientos, por procesos distintos
a los de emergencia como lo fue en la
Casacion 67-2017, Lima y la Casacion
231-2017, Puno, volvidé con el mismo

argumento, de que los  meros
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incumplimientos u omisiones
administrativos en las contrataciones
publicas, por si solos no constituyen este
delito, agregando a su vez otro criterio
para definir el interés indebido tipico en
este delito, que fue la puesta en riesgo del
patrimonio estatal.

En otro pronunciamiento recaido en la
Casacion 23-2016, Ica, la Corte Suprema
esbozd un nuevo criterio, que fue la
delimitacion del &mbito de las
competencias  del  funcionario de
direccion de la entidad que debe confiar
en las labores y opiniones técnicas de los
organos bajo su direccion para determinar
si el uso de estos documentos para las
razones propias de su funcién constituye
delito de negociacion incompatible.

A su turno la Casacion 1833-2019, Lima,
manifestdé todo lo contrario, pues
consider6 que un funcionario que es la
méxima autoridad de un ente estatal, tiene
una posicion de garante que le permite
controlar la labor de los 6rganos de linea
bajo su direccion por lo que le compete
advertir el incumplimiento funcionarial
de éstos y por tanto su actuar con este
conocimiento hace que su
comportamiento sea también irregular.
Curiosamente otro  pronunciamiento,
como lo fue la Casacion 67-2017, Lima,

sefiald otra situacion, indico que si bien

los 6rganos técnicos o especializados
pueden emitir informes con ciertas
omisiones 0 incumplimientos
administrativos, la negligencia o meras
omisiones administrativas no tendrian la
relevancia penal para constituir delito,
siendo que en el caso concreto estos
organos no tomaban finalmente la
decision, sino mas bien a quien le
correspondia esta labor, era al
responsable de la entidad y seria quien
definia con su decision, aprobar los
adicionales de obra cuya aprobacion se
ponia en tela de juicio.

Por otro lado, otras sentencias centraron
su analisis en que se puede verificar una
conducta de propiamente interés
indebido, cuando se manifiesta una
ilegalidad o irregularidad grave en el
actuar administrativo, funcionarial, este
es el caso de la Casacion 1566-2019,
Mogquegua, donde se considerd que los
funcionarios actuaron al margen de la ley,
pues simularon estudios de mercado y el
Tribunal Supremo considero que en estos
hechos, se configurd6 el delito de

negociacion incompatible.

En este sentido se encontro a la Casacion
307-2019, Ancash donde la decision del
funcionario titular del pliego de nombrar
como asesor externo al hermano del

asesor interno de la misma entidad, el
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conocimiento por el titular del pliego de
esta incompatibilidad, daria cuenta que la
ilegalidad del nombramiento es una
genuina manifestacion concreta de interés
indebido propio del delito de negociacion
incompatible.

De este parecer fue la Casacién 49-2019,
Ayacucho en la que el hecho de que los
funcionarios no le asignaron el puntaje
que les correspondia objetivamente a
unos  profesionales, y con ello
incumpliendo las bases del procedimiento
de seleccidn este evento fue comprendido
como una falta de imparcialidad del
funcionario que import6 la materialidad
del interés indebido tipico de negociacion
incompatible.

Asi también tenemos que en la Casacién
1059-2018,

conductas que expresaron el interés

Huanuco, donde las

indebido del funcionario tendrian lugar si
este no se desempefia de modo diligente o
imparcial y antepone los intereses de
terceros o los suyos al Estado, que
habrian ocurrido en este caso, con los
funcionarios que promovieron la nulidad
del procedimiento para impedir la

participacién de otros postores.

En este sentido también se pronuncia el
Recurso de Nulidad 666-2016, Ancash,

donde se dio cuenta de que los

funcionarios infringieron su funcion de
miembros del Comité, pues al tratarse de
requisitos  esenciales  previos Yy
obligatorios a la seleccion del postor, no
los observaron, dado que el teniente
alcalde de la entidad fue socio de la
empresa ganadora, la misma que no
contaba con Registro Nacional de
Proveedores y la declaracion jurada de
impedimento de la empresa para contratar
con el Estado era de fecha posterior a la

Buena Pro.

En esta linea se tuvo a la Casacion 18-
2017, Junin donde si bien de forma
temeraria la Sala Penal Suprema habla de
la manifestacion objetiva de un interés
delictivo a partir de una conducta
negligente o imparcial que importa una
intervencion irregular en el contrato u
operacion estatal, en los hechos se
verifica que la decision de contratar con
un familiar de un trabajador con vinculos
de amistad de los funcionarios
contratantes y sin siquiera tener informes
u opiniones técnicas de las areas
especializadas correspondiente condujo a
la comprension de la existencia de un
interés indebido tipico de este ilicito

penal.

Tenemos otra decisién como la contenida

en la Casacion 243-2020, Lambayeque,
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donde la Corte Suprema indicé que el
error en la calificacion de un postor per se
no implica interés indebido, en razon de
que el solo error entendido como delito
afectaria flagrantemente el principio de
proscripcion de responsabilidad objetiva
en derecho penal, en esta sentencia de
forma tacita se reconoce que el criterio
postulado es la de indicios o aspectos
adicionales como vinculos externos del
agente estatal y terceros para dar por
sentado la material tipica del interés
indebido.

En sentido similar se pronuncié la
Casacion 1946-2019, Junin que si bien
anul6 la sentencia de primera y segunda
instancia que entendieron que la
inexistencia de dafio patrimonial y de
vinculacion entre los funcionarios con los
profesionales contratados en modalidades
fraccionadas y el pago de sus labores con
observaciones, no era suficiente para
acreditar negociacion incompatible, la
Sala Suprema se pronuncié y sefialé que
los vinculos externos entre funcionarios y
privados si bien no forman parte de la
estructura tipica de este delito, pero son
necesarios para acreditar este interés

indebido pero de forma subsidiaria.

En este sentido aungue no se mencione la

necesidad de vinculos externos o

adicionales a los defectos u omisiones
administrativas para dotar de
entendimiento de interés ilicito en este
tipo de negociacion incompatible

346-2019,

Moquegua, en la que las presuntas

tenemos a la Casacion
irregularidades de aparente contenido
delictivo no lo fueron segun el Tribunal
Supremo, porque existia base legal
técnica y especializada de contrataciones
del Estado que daba cuenta que la
reduccion del plazo contractual y la
realizacion de adicionales en un contrato
a suma alzada no estaba prohibida por la
ley de la materia.

La Casacion 180-2020, La Libertad,
también parti6 de la necesidad de analizar
la manifestacion concreta del interesarse
indebidamente, pero a partir de la
delimitacién de &mbitos de competencia
que muy bien podrian significar en
algunos casos de funcionarios sin cargos
meramente

jefaturales y de corte

administrativo ~ subalterno  conductas
neutrales y otros casos en las decisiones
en  organizaciones complejas o
jerarquizadas la posibilidad de invocar el

principio de confianza.

En la Casacion 1765-2019, los jueces
supremos hicieron sopesar la necesidad

de interés desmedido para ser entendido
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como indebido, asi como también en la
posibilidad de perjuicio patrimonial al
Estado, en tanto y en cuanto en los hechos
una pericia contable arrojo que el monto
del servicio era igual al monto pagado e
incluso se avanzd en términos mayores a
los pactados, siendo que las
especificaciones técnicas eran imprecisas
por lo que la firma en algunos
documentos y no en otros de parte de los
funcionarios no podria entenderse como
configurador del delito de Negociacion

Incompatible.

En sentido se encontr6 también al
Recurso de Nulidad 351-2015, Santa,
donde los magistrados  supremos
entendieron que a partir de la naturaleza
patrimonial del interés en el delito de
negociacion incompatible en esta misma
tonica implicaria requerir para la
comision de este injusto una probable

afectacion al patrimonio estatal.

El desarrollo de este trabajo se justificd
desde el vértice tedrico a partir de la
aportacion de nuevo conocimiento para
enriquecer la discusion acerca de lo que
se ha entendido por interés indebido y los
rasgos caracteristicos y normativos del
delito de negociacion incompatible,
ademas esta investigacion ordeno y

clasifico las posturas de la doctrina y

jurisprudencia  para  una  mejor

comprension del fendbmeno.

Ahora bien, desde el aspecto practico este
trabajo buscd ser util no solo para los
operadores de justicia sino también para
la comunidad juridica y cientifica en
general para dotarles de una sintesis de
los criterios mas importantes para definir
e identificar cuando estamos ante la
figura tipica de negociacion incompatible

en el Peru.

Desde el

investigacidn constituyd un primer paso

rubro metodologico esta
para proximas investigaciones que
puedan identificar, detectar u organizar
criterios de la Corte Suprema en este
delito, en otras de categorias tipicas como
en la complicidad, actos consumativos, y

modalidades tipicas de intereés.

Cuatro fueron los objetivos de esta
investigacion, el principal fue la de
analizar cuales fueron los criterios que se
pudieron advertir en las sentencias de la
Corte Suprema que se pronunciaron sobre
la configuracion del delito de negociacion
incompatible en el Perd, en los afios 2015
a 2022,

especificos el describir si en estas

teniendo como objetivos

sentencias se considerd elementos

adicionales a las irregularidades

administrativas para inferir la existencia
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de interés indebido, también otro objetivo
particular fue el de identificar si en estas
sentencias se considerd como elemento
identificador de interés indebido del
delito de negociacion incompatible la
puesta en peligro de un bien protegido y
finalmente otro objetivo fue el de precisar
si en las sentencias recabadas se tuvo
como parametro de la manifestacion de
un interés indebido tipico de este delito,
la delimitacion de competencias entre

funcionarios técnicos y de direccion.

La hipétesis planteada en esta

investigacion suscribio que

METODOLOGIA

En su disefio el presente trabajo fue de
tipo basico por su finalidad de aportar
nuevo conocimiento que vino a ser la
identificacion de criterios insertos en las
casaciones y ejecutorias supremas en lo
penal para determinar cudndo se
configura el delito de negociacion
incompatible y el contenido tipico del
término interés indebido en esta figura
delictiva.

La investigacion fue de corte descriptiva
en cuanto a su profundidad toda vez que
permitié recopilar informacion que en
este caso fueron las sentencias casatorias
y ejecutorias penales supremas de la que
se pudo inferir datos y hallazgos para ser

principalmente son cuatro los criterios
que determinaron que un interés indebido
es tipico de la figura penal de negociacion
incompatible, la puesta en peligro con el
interés, del patrimonio del Estado,
elementos adicionales y externos que den
cuenta de la conducta interesada del
funcionario, la ilegalidad o irregularidad
grave e injustificada como expresion de
interés ilicito del agente estatal y la
delimitaciébn de competencias en los
organos intervinientes por razon de su
cargo en la contratacion y el principio de

confianza.

analizados y discutidos respecto a que
criterios ha venido postulando la Corte
Suprema para entender que nos
encontramos ante un delito de
negociacion incompatible en el Perd.

El enfoque fue cuantitativo, en razén de
que se va a recopilar informacion
contenida en  documentos  como
sentencias, las mismas que nos
permitieron cuantificar porcentajes y
criterios para colegir patrones de
decisiones jurisdiccionales en cuanto a la
configuracion tipica de la negociacion
incompatible.

El material que compuso este articulo

tuvo una poblacion total de 20 sentencias
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emitidas por las salas supremas tanto de
la salas permanentes y transitorias en lo
penal de la Corte Suprema que se
pronunciaron sobre cuando se configura
el delito de negociacion incompatible en
su interpretacion tipica de su elemento
normativo interés indebido, desde el afio

2015 hasta el afio 2022, por lo que la

muestra la constituyen estas 20
sentencias.

RESULTADOS

Cuadro 1

La técnica de recojo de informacion fue
la de andlisis documental, y el
instrumento la ficha de contenido, siendo
que los documentos para este estudio
estuvieron representados por sentencias
en lo penal de la Corte Suprema. Ahora
bien, en la ficha de contenido se consignd
los datos mas importantes de estas
jurisprudencias, informacion que fue
analizada en la discusién de los hallazgos

de este trabajo.

Criterios configuradores del delito de negociacidén incompatible en las sentencias de la

Corte Suprema del Pera, afios 2015-2022

Criterios configuradores de Negociacion Incompatible

M [rregularidad Grave

B Peligro patrimonial

B Elementos externos y/o adicionales

Principio de Confianza
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Tabla 1

Elementos adicionales y externos como manifestacion de interés indebido en Sentencias
de la Corte Suprema del Peru, afios 2015-2022.

Nomenclatura Emision Procedencia Ponente
Cas.841-2015, Ayacucho 04/05/2016  Sala Permanente Pariona Pastrana
Cas.628-2015, Lima 05/05/2016  Sala Transitoria  San Martin Castro
Cas.67-2017, Lima 11/07/2017  2°Sala Ventura Cueva
Transitoria
Cas.346-2019, Moquegua  06/11/2019  Sala Permanente Chéavez Mella
Cas.1946-2019, Junin 24/06/2021 Sala Permanente Coaguila Chavez
Cas.1765-2019, Lima 29/03/2022  Sala Permanente Sequeiros Vargas

Cas.
Lambayeque

243-2020, 26/04/2022

Sala Permanente

Carbajal Chavez

Tabla 2

Irregularidad grave como concrecion de interés indebido tipico de Negociacion
Incompatible en Sentencias de la Corte Suprema del Peru, afios 2015-2022.

Nomenclatura Emision Procedencia Ponente

RN N°666-2016, Ancash ~ 29/05/2017 1°Sala San Martin Castro
Transitoria

Cas.18-2017, Junin 24/07/2019 Sala Transitoria Prado Saldarriaga

Cas.49-2019, Ayacucho 02/02/2022 Sala Permanente  Sequeiros Vargas

Cas.396-2019, Ayacucho  09/11/2020 Sala Permanente San Martin Castro

Cas.1895-2019, Selva 27/04/2021 Sala Permanente Coaguila Chavez

Central

Cas.1059-2018, Huanuco  23/06/2021 Sala Transitoria  Castafieda Otsu

Cas.307-2019, Ancash 07/02/2022 Sala Permanente San Martin Castro

Tabla 3

Peligro patrimonial del Estado como expresion de interés indebido en Sentencias de la
Corte Suprema del Perd, afios 2015-2022.

Nomenclatura Emision Procedencia Ponente
RN N°351-2015, Santa 11/01/2016 Sala Transitoria Salas Arenas
Cas.231-2017, Puno 14/09/2017 Sala Transitoria Cevallos Vargas
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Tabla 4

Delimitacion de competencias y principio de confianza como identificador de interés
indebido tipico en Sentencias de la Corte Suprema del Peru, afios 2015-2022.

Nomenclatura Emision

Procedencia

Ponente

16/05/2016
La 07/12/2020

Cas.23-2016, Ica
Cas.180-2020,
Libertad

Cas.1833-2019, Lima 16/08/2021

Sala Permanente
Sala Permanente

Sala Permanente

Pariona Pastrana
San Martin Castro

San Martin Castro

DISCUSION

Para responder al objeto de estudio
principal que fue analizar cuéles fueron
los criterios que es posible encontrar en la
resolucion de casos por negociacion
incompatible en las salas penales de la
Corte Suprema se tuvo como poblacién y
muestra el numero total de sentencias
emitidas tanto por sus salas transitorias y
salas permanentes desde el afio 2015
hasta el afio 2022, en ella se encontr6 la
emision de 18 casaciones y 2 ejecutorias
supremas haciendo un total de 20

decisiones supremas consultadas.

Se pudo apreciar cuatro ideas que se pudo

sintetizar a modo de criterio: la
irregularidad administrativa grave, el
principio de confianza, elementos
adicionales y/o externos y el peligro al

patrimonio del Estado.

El criterio mayoritario es el de la
irregularidad grave, representado por

40% de decisiones de la Corte Suprema,

en un total de 8 pronunciamientos, que
son los recaidos en RN N°666-2016,
Ancash, Cas.18-2017, Junin, Cas.49-
2019, Ayacucho, Cas.396-2019,
Cas.1895-2019,
Central, Cas.1059-2018, Huénuco Yy
Cas.307-2019, Ancash.

Ayacucho, Selva

Por otro lado, el segundo criterio con
mayor aceptabilidad fue el de los vinculos
externos o elementos adicionales a las
omisiones o defectos administrativos que
se puedan presentar en la contratacion
para ser entendida la conducta como
tipica de negociacion incompatible,
propuesta que estuvo representada en 7
casaciones, siendo las
Cas.841-2015, Ayacucho, Cas.628-2015,
Lima, Cas.67-2017, Lima, Cas.346-2019,
Moquegua,  Cas.1946-2019,
Cas.1765-2019, Lima y Cas. 243-2020,

Lambayeque, que representan un 35% de

siguientes:

Junin,

las resoluciones estudiadas.
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A su turno, un porcentaje menor fue
registrado en la Cas.23-2016, Ica,
Cas.180-2020, La Libertad y la Cas.1833-
2019, Lima, en donde el interés indebido
en el delito de negociacién es analizado
ya no tanto desde la version de un actuar
personal sino en relacion a la actuacion de
otros agentes técnicos, o de direccién o
linea, donde le fue preciso delimitar un
ambito de competencias a efectos de
determinar si en cada caso se aplicaria el
principio de confianza 0 no, estas
decisiones constituyeron el 15% del

material recabado.

Finalmente el porcentaje menor, de 10%,
fue representado por el RN N°351-2015,
Santay la Cas.231-2017, Puno, en dichos
documentos la Corte Suprema refirié que
las irregularidades u omisiones de
caracter  administrativos no  son
suficientes para la asignacién de un
interés espurio en la contrataciones
estatales sino que también esta actuacion
del funcionario o0 agente estatal
interesado debe colocar en riesgo al
patrimonio publica para que ostente la
idoneidad tipica del ilicito penal de

negociacion incompatible.

Ahora bien, hallazgo presentado en la
tabla 1, tiene que ver con la precision de

las sentencias que adoptaron la posicion

de la necesidad de vinculos externos o
elementos adicionales a las omisiones de
caracter administrativo en la contratacion
u operacion publica para concretizar la

manifestacion de un interés indebido.

Es asi que en la Cas.841-2015, Ayacucho,
el mismo que se tradujo en una
contratacion via exoneracion por una
situacion de emergencia en la que
existieron omisiones o defectos de corte
administrativo que sin embargo no fueron
apreciados por los jueces supremos como
constitutivo de un interés indebido, pues
la sala suprema entendié que solo en este
tipo de procedimiento se debe prevalecer
la atencién urgente de la necesidad por la
formalidad administrativa, siendo que el
delito de negociacién incompatible
apareceria con la existencia de mas

elementos externos a la contratacion.

Comentando esta sentencia Reategui
(2023 a) indica que lo que quiso decir la
Corte Suprema, fue que de comprobarse
la idoneidad de la situacion exonerada
pese a la presencia de defectos
administrativos no estariamos ante este
delito.

A su turno en la Cas.628-2015, Lima, la
sala transitoria fue clara en indicar que en
algunos sectores de la administracion

como en ese caso fue el banco de
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materiales el lenguaje y labor ejecutiva de
la contrataciones tiene componentes
disimiles a los procedimientos naturales
de seleccidn, siendo que la actuacion de
los funcionarios debe entenderse como
delictiva si se acompafian otras
situaciones como vinculos externos con
los contratantes o el antecede de
contratacion, documentacion falsa, falta
de aprobacion de los proyectos entre

otros.

En la Cas.67-2017, Lima, los jueces
supremos indicaron que la emision de
informes técnicos u opiniones con la
omisién de informacion por si mismos no
constituyen una conducta interesada o
prohibida del funcionario, porque el
delito de negociacion incompatible no es
posible de ser perseguida por
comportamientos omisivos, siendo que la
mera omisién en un informe de por si
tampoco constituye un acto definitivo o
decisién que muy bien lo tuvo en ese caso
el titular de la entidad que aprob6 el
adicional en la construccion del piso y el

bafio de un colegio emblematico limefio.

Lo encontrado en la Cas.346-2019,
Moquegua, fue mucho mas plausible,
pues los  magistrados  supremos
encontraron que si la posibilidad de

aprobar adicionales, reducir el plazo de

ejecucion de una obra y por consecuente
aumentar el monto de una valorizacion en
una contratacion a suma alzada, si ese
actuar no estd vedado por las mismas
opiniones técnicas del OSCE, que rigen la
normativa de las contrataciones, mucho
menos estos actos administrativos pueden

constituir negociacion incompatible.

En la Cas.1946-2019, Junin, si bien los
jueces de las salas supremas entienden
que los vinculos externos, amicales,
familiares del funcionario y los
particulares no podrian formar parte de la
tipicidad de negociacion incompatible,
pero si de otros delitos como el de
colusion, no descartan que los vinculos
sean necesarios, aunque subsidiarios para
ilicito del

dar cuenta del interés

funcionario en este delito.

Un importante aporte se verificd en la
Cas.1765-2019, Lima, donde la Corte
Suprema le asigna la impronta de
desmedido al interés para comprenderse
como indebido, maxime si entiende que
esta manifestacion objetiva de interés
debe provenir de los agentes con poder de
decision, por lo que las posibles
irregularidades de origen administrativos
no son suficiente para dar cuenta de la

caracterologia de este injusto.
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En la doctrina comparada Maiialich
(2015), entiende que esto no es correcto,
pues si seria admisible en la comisién de

este delito otros intervinientes.

Finalmente encontramos la Cas. 243-
2020, Lambayeque, en donde las salas
penales supremas entienden que no
cualquier o no todo error en la
calificacion del puntaje del postor deberia
ser necesariamente entendido como
interés indebido tipico de este delito, pues
este entendimiento vulneraria el principio
de responsabilidad objetiva en el derecho

penal.

Este criterio es de verificarse en recientes
trabajos como el de Pefia y Salas (2023),
en cuanto indican que el interés indebido
debe manifestarse en actos concreto
descartando las que estan desprovistas de

sustantividad material.

En la tabla 2, por el -contrario,
encontramos la otra cara de la moneda,
pues un porcentaje mayor de decisiones
de las salas penales de la Corte Suprema
se decantaron por considerar que las
irregularidades en requisitos esenciales,
previos u obligatorios que no fueron
observados en la contratacion por los
funcionarios es suficiente para considerar

que manifiesta una concreta y objetiva

conducta ilicita pasible de persecucion
por el delito de negociacion incompatible.

Se tiene asi que en la RN N°666-2016,
Ancash, la Corte Suprema entendié como
insalvable (grave) la irregularidad en que
incurrieron los funcionarios al darle la
buena pro en un proceso donde la
empresa ganadora tuvo como socio al
regidor de la misma entidad, proveedor
que no tenia Registro Nacional de
Proveedores al tiempo de los hechos y su
declaracion jurada de no
incompatibilidad del ofertante era de
fecha posterior a su presentacion al

concurso publico.

En la Cas.18-2017, Junin, los jueces
supremos entendieron que el contratar al
familiar de un trabajador de la entidad que
ostentaba vinculo laboral con los
funcionarios que condujeron el proceso
de contratacion era suficiente para ser
considerado como conducta ilicita de

negociacion incompatible.

Luego en la Cas.49-2019, Ayacucho, los
jueces penales, encontraron que el hecho
de otorgarle un puntaje mayor al que le
correspondia a dos profesionales que
ofertaron una experiencia menor del tope
requerido era una irregularidad que solo
se podria traducir en un interés indebido

de funcionario.
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Los magistrados supremos en la Cas.396-
2019, Ayacucho, encontraron que el no
respetar requisitos obligatorios tales
como declaracion jurada de no haber
resuelto contratos anteriores, la no
presentacion de declaraciones juradas de
oferta de maquinarias o no presentar toda
la experiencia en documentos requerida
para el ingeniero residente y aun asi
otorgarle  la  buena  pro, son
irregularidades que solo pueden ser

interpretadas como ilicitas, interesadas.

A su turno en la Cas.1895-2019, Selva
Central, la propuesta técnica que se paso
por alto para otorgarle la buena pro, fue
comprendida como un  proceder
delictuoso, asociando esta conducta
interesada en el abuso del cargo o
prevalimiento del funcionario o agente

estatal interesado.

En la Cas.1059-2018, Huanuco, la
produccion de la nulidad de una
operacion  para evitar que otro
participante pueda ingresar a competir
fue sindicado por la Corte Suprema como
un actuar interesado del servidor o
servidores estatales, por lo que se recurre
nuevamente aqui a la tesis de la
irregularidad grave o grosera para el
entendimiento tipico del delito de

negociacion incompatible.

Por ultimo, y no por ello importante, en la
Cas.307-2019, Ancash, los magistrados
especialistas en lo penal detectaron una
irregularidad fuera de lo comun y que
genuinamente conduce al tipo de
negociacion incompatible, pues el titular
de una entidad aprob6 la contratacion
como asesor legal externo a nada menos
que al hermano del asesor legal interno de

la propia entidad.

Esta postura complementa la
irregularidad grave con el prevalimiento
0 el abuso de cargo del agente estatal, idea
que ha venido postulando Alvarez (2022),
en el sentido de que el funcionario con
ello vulnera las expectativas normativas

que la sociedad espera en su funcion.

En la tabla 3 que se relacion6 con el tercer
objetivo de la investigacion que estuvo
abocado a identificar si se considero en la
propuesta 0 motivaciones de la Corte
Suprema para entender como tipico el
interés, del delito de negociacion
incompatible, a la puesta en peligro
abstracta o concreta de un bien juridico,
encontramos a la RN N°351-2015, Santa,
donde se sefial6 que al vincular la
naturaleza del interés indebido como
econdémico con el bien juridico de este
delito, entonces, la comision de este

delito al menos deberia poner en peligro
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el patrimonio estatal para tener la
idoneidad ilicita para ser digna de

sancion.

Sin embargo, la Cas.231-2017, Puno fue
la que con mayor propiedad desarrolld
esta idea, en el caso que resolvié aun
cuando en el proceso de contratacion
exonerada por desabastecimiento habria
sido presuntamente provocada por los
funcionarios  conductores de la
contratacion, por haber declarados en mas
de cuatro oportunidades desierta el
proceso de seleccién y contratando
finalmente con el postor con mayor oferta
econdmica con antecedentes de no haber

honrado sus compromisos contractuales.

Pese a ello, el contratista si cumplié con
la labor contratada, lo que significd un
beneficio para la poblacion y en ese
entendimiento aqui la Corte Suprema
indicd, que no se podria castigar
penalmente por negociacion
incompatible si no se puso en peligro la

administracion estatal.

Esta decision abrio un importante debate
en los autores nacionales, pues se
polemizd si este tipo, es de peligro
concreto o uno de peligro abstracto, para
quienes como Calcina (2021) consideran
de que se trata de un delito de peligro

concreto, para su configuracion sera

necesario la creacion de un riesgo de
lesion inminente al correcto
funcionamiento de la administracion, por
otro lado para quienes como Quispe
(2021) no consideran que se requiera un
peligro de afectacion patrimonial en este
delito para el Estada, cuestion que ha sido

referido ya en convenios internacionales.

Particularmente se tendria primero que
definir el objeto de proteccion en esta
figura delictiva, pues si consideramos
como Abanto (2013) o recientemente
como Gonzales (2017) quien sefiala que
el objeto de tutela es la gestion del
patrimonio del Estado, esto es, lesiones
de materialidad econdmica, seria
necesario que esta figura sea de contenido

también concreta.

Asi en Chile, Rusca (2023) ha llegado a
sefialar que si se puede configurar una
puesta en peligro abstracta si se tomo
como bien tutelada a la objetividad en la

administracion estatal.

Ahora bien, el ultimo objetivo de la
investigacion que se vinculé con el
hallazgo de la tabla 4 que dio cuenta del
principio de confianza como un criterio a
echar mano para delimitar el &mbito de
competencias de los funcionarios que en
una estructura jerarquica complejay en la

que se constate division de roles y
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funciones y pluralidad de intervinientes,
pueda considerarse la confianza que
puede tener un funcionario en el actuar de
otro para no surtir un efecto delictivo en

su actuacion funcionarial.

Se tuvo asi la Cas.23-2016, Ica, donde en
el procedimiento administrativo dirigido
por el titular de una entidad para la
declaracion de emergencia y por ende la
consecucion de una contratacion directa,
la que fue observada por el Organo
Supervisor de Contrataciones y el
Ministerio de Economia y Finanzas, sin
embargo, la entidad hizo valer su
autonomia y contra todo prosiguié con la
conduccién de la contratacion exonerada,
lo que motivé el pronunciamiento de la
Corte Suprema, donde los jueces penales
aplicaron el principio de confianza en el
entendido de que el titular de la entidad
confio en los informes y opiniones
técnicas de sus oOrganos especializados
siendo que a pesar que tiene direccion
sobre ellos no puede ser responsable por
no revisar de forma milimétrica su
funcion, méaxime si no cuenta con los

conocimientos técnicos para lograrlo.

La idea de la intromision en las funciones

de los Organos técnicos, disipando la

posicion de garantia ha sido criticada en
el campo de especialistas principalmente
por Herrera, (2017) quien considera que
los funcionarios de alta direccion como
sucedio en el caso tiene mayores deberes
y por tanto ostentan un deber de garantia

con la administracion.

En la Cas.180-2020, La Libertad, la Corte
Suprema, comprendio que las instancias
anteriores no se produjo un analisis
pormenorizado y necesario de la
incidencia del actuar funcionarial de cada
uno de los servidores o agentes estatales
en el procedimiento de toma de decision,
por lo que considera que se realice un

nuevo enjuiciamiento de la causa.

Sin embargo, es en la Cas.1833-2019,
Lima, donde los jueces supremos
curiosamente realizaron un anélisis
totalmente opuesto al advertido en la
Cas.23-2016, Ica, en este tajantemente
refirio la Corte Suprema que la maxima
autoridad de la entidad tiene la posicién
de garante y el deber de controlar a los
organos de linea de su institucion,
cuestion que le permitié advertir los

documentos que refrendo.
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CONCLUSIONES

Los criterios que se encontramos en las
sentencias de la Corte Suprema del Per(
en los afios 2015 a 2022 para determinar
cuando se configura el delito de
Negociacion  Incompatible en su
elemento normativo interés indebido,
fueron la irregularidad grave, en
requisitos, precedentes, obligatorios vy
esenciales de la contratacion en un
numero mayor de decisiones, un segundo
criterio fue la de la basqueda de vinculos
externos o adicionales a las omisiones
administrativas que ocupd un segundo
lugar en la proporcion de decisiones, un
tercer criterio fue la puesta en peligro del
patrimonio estatal con el actuar del
funcionario interesado en la contratacion
estatal y finalmente la aplicacion del
principio de confianza para delimitar el
ambito de competencias.

El criterio de los elementos adicionales o
vinculos externos se funda en que la sola
existencia de omisiones o defectos de
corte administrativo en los procesos de
seleccidn no son suficientes para contener
la idoneidad tipica lesiva de una conducta
interesa ilicita del funcionario que
interviene en una contratacion u
operacion estatal en el Peru.

El criterio de la irregularidad grave o el

actuar al margen de la legalidad del

funcionario se sustenta en que la conducta
del funcionario tiene la lesividad tipica
del interés que requiere la conducta de la
negociacion incompatible cuando el
agente estatal que participa en esta
contratacion u operacion estatal no
observa el cumplimiento de requisitos
esenciales, obligatorios y anteriores al
proceso de contratacion, inobservancia o
desconocimiento que generaria la
comision de este delito.

El criterio de la puesta en peligro del
patrimonio estatal, parte también de la
misma idea del criterio de los vinculos
externos o la busqueda de elementos
adicionales a los meros incumplimientos
de normas administrativas, pero va mas
alla, pues no le basta aun vinculos o
elementos externo, sino que exigen
ademas para la aptitud lesiva del interés,
la puesta en riesgo a la administracion
publica.

El criterio del principio de confianza se
basa en que no todos los funcionarios de
direccion o subordinados, u Grganos
técnicos 0 especializados son
responsables penalmente por el delito de
negociacion

incompatible, pues es

necesario delimitar el &ambito de
competencias en la division de trabajo,

pluralidad de intervenciones y en la
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verificacion o no de la existencia de un
deber de vigilancia o garantia del riesgo

de las funciones de otros.
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